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ABSTRACT

En este trabajo se analizara, en primer lugar los temas basicos concernientes a la
materia de Derechos de Autor y Conexos, tales como conceptos basicos,
principios, los cuales hoy en dia se encuentran estrechamente ligados con la
Sociedad de la Informacion, de la mano de esto se examinara el contenido de los
Tratados de Internet de la OMPI.

Posteriormente, se detallara cuales son los derechos protegidos por el Derecho de
Autor y Derechos conexos que se encuentran en una posicion afectada por el
surgimiento de las nuevas tecnologias, haciendo referencia a las infracciones que
se pueden generar con la circulacion de las obras en la red, por lo que se
analizard ademas a las medidas tecnoldgicas de proteccién, para conocer las

nuevas soluciones a las infracciones en la internet.

Ademas, se estudiard a los ISP, quienes son los proveedores de servicios de
internet, para conocer con mas precision sus funciones y su responsabilidad frente

al servicio que prestan en la sociedad de la informacion.

Finalmente, se pondra a colacién casos relevantes, como Napster, Grokster,
MegaUpload, entre otros, para conocer como sus resoluciones marcaron
precedentes para la materia en cuestién; luego se estudiard el contenido de
nuestra legislacién nacional, con el objeto de conocer si el Ecuador esta o no

preparado para afrontar la nueva realidad tecnolégica, con sus riesgos.



INTRODUCCION

Afos atras, la obtencidon de las obras se limitaba a la era analdgica, tiempos en los
cuales era imposible obtener todo el contenido que se buscaba y por tanto tomaba
mucho tiempo y dinero ejecutar investigaciones de todo tipo; hoy en dia, la
tecnologia ha revolucionado y ha traido consigo grandes cambios que ponen a la

informacién a un segundo en nuestras manos y de nuestro conocimiento.

En el primer capitulo se abordardn conceptos basicos y los principios rectores de
la materia, para obtener un estrecho acercamiento con los nuevos derechos que
transitan en la nueva sociedad de la informacion y la ampliaciéon de los derechos
de autor y conexos a la misma, poniendo a disposicion el contenido de los
Tratados de Internet de la OMPI, como una nueva respuesta a éstos derechos.

Como es objeto de estudio de éste trabajo, en el segundo capitulo, se analizara
todas aquellas ventajas y desventajas, de la nueva relacion que tienen los
derechos de autor y conexos con la sociedad de la informacién, pues como se
vera mas adelante, los derechos de los autores vy titulares de las obras se veran
ampliados en la red en todo aspecto, como el hecho de hacer conocer una obra a
trav®s de wun sol o niodiémpa & autoryo titlar puede ardrse
afectado en sus derechos al desconocer la fuente de infraccién del contenido de
su obra, por lo que se enfoca ésta tesis a conocer los derechos de autor y conexos
que se ven afectados por las infracciones en la red. Para esto, resulta de
importancia incorporar en éste capitulo a las medidas tecnoldgicas de proteccion,
que traen consigo soluciones a las infracciones tecnolégicas de los derechos de
autor y conexos, conociendo su alcance en cuanto a la proteccién del contenido se

refiere.

La difusion de los contenidos y la autopista de la informacion traerén a éste trabajo
muchos temas que deliberar, pues la sociedad exige el derecho a la informacién,
mientras que los autores y titulares, exigen el reconocimiento justo de su esfuerzo

intelectual; siendo éstos dos derechos reconocidos por nuestra Constitucion, son

mi

S



importantes, sobre lo cual se puede desde ya pensar en el equilibrio que se apunta

a alcanzar.

En el tercer capitulo, se veran los diferentes panoramas y actores que aparecen a
lo largo de la difusion de los contenidos en la red, tales como el ISP o prestador de
servicios de internet, el usuario o cliente infractor, el proveedor de contenidos,
entre otros, para obtener una evaluaciéon de cada uno y su conducta frente a los
actos que se ejecutan para intervenir en el contenido protegido por el Derecho de
Autor, y una vez analizadas las conductas, establecer la responsabilidad que cada
uno tiene frente a los hechos, o de ser el caso las excepciones y limitaciones que

goza cada uno, gue le exime de responder ante la Ley.

Para éste estudio, se tomara como referencia doctrina y cuerpos normativos
ajenos a la normativa ecuatoriana, tales como la DESI (Directiva Europea sobre
determinados aspectos juridicos de la sociedad de la informacién, 2000) y DMCA
(Digital Millenium Copyrgith Act, 1998), entre otros, para establecer un marco
general respecto del tratamiento que reciben las infracciones que se cometen en la
red por personas naturales. Con esto, se podra observar los distintos escenarios y
niveles de responsabilidad que cada uno tiene frente a las obras protegidas y

como es que cada legislacion protege el intelecto humano.

Finalmente, en el cuarto capitulo, se incorporan casos de relevancia juridica, los
cuales apuntan a enriquecer éste trabajo, pues los precedentes legislativos son
importantes para sustentar las diversas posturas de los diferentes actores y
demandados del caso en particular, dejando un mensaje claro de cémo debe
funcionar el sistema; ademas, como punto importante, el analisis de nuestra Ley
de Propiedad Intelectual y toda su normativa vigente que le acompafia para

conocer si el Ecuador esta preparado o no, para resolver casos de ésta indole.



CAPITULO 1:

1.6 Antecedentes.
1.7 Conceptos y principios fundamentales.
1.2.1 Derecho de Autor y Derechos Conexos.
1.2.2 Principios del Derecho de Autor.
1.8 Contenido del Derecho de Autor: los derechos morales y patrimoniales.
1.9 La Sociedad de la Informacidn: concepto y caracteristicas.
110 Los tratados fAinterneto de | a Organizaci
Intelectual, como una respuesta al desarrollo tecnolégico.
1.5.1 (WCT) Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor (TODA).
1.5.2 (WPPT) Trata de la OMPI sobre Interpretaciéon o Ejecucion y
Fonogramas (TOIEF).



1.1. ANTECEDENTES

En la antigliedad las creaciones no eran protegidas, con el paso de los afios y el
desarrollo del hombre se fueron dando nuevos bienes creativos, en Grecia las
obras de teatro que se desarrollaban no tenian un derecho de propiedad sobre las
creaciones, sin embargo si alguien se hacia pasar por el autor era mal visto, mas
adelante con la creacion de la imprenta ya se empieza a ejercer un derecho
monopdlico sobre las primeras producciones de libros, dando lugar a la aparicion
del d e n o mi nSisttroa D@ Privilegio Realg el cual consistia en darle el

reconocimiento a las imprentas y no al autor.

La primera norma juridica que concibe el derecho exclusivo de los autores y la
propiedad que ejercen sobre sus creaciones aparece el 10 de abril del afio 1710,
con el Estatuto de | a Reina Ana, |l amado fALey
cual regula temas como la venta y la reproduccion de los libros, es decir, los
autores escogian a los editores para explotar su obra eliminando el monopolio de
las imprentas, en este cuerpo hormativo ademas se reconocio el ftopyrightoque es
propio del derecho angl osaj - n, y que es tamb
copi ao; no hay cqgpyright cow el Derechibide Aumrn, puesto que
Derecho de Autor es un concepto mas amplio que abarca entre otras cosas al

copyright.

El copyright, no se centra en la relacién del autor con la obra, simplemente se
centra en la obra en si, es decir tiene un alcance mas extremo en relacién con el
objeto de proteccién, tiene consigo una orientacion comercial, ademas incluye a
las grabaciones sonoras, emisiones de radiodifusion, cable, presentacion
tipografica de las ediciones, considera incluso que el titular de la obra puede ser la
persona juridica; ademas de esto, el copyright exige que la obra esté en un
soporte material para que pueda ser objeto de proteccion; el copyright se relaciona
mas con los derechos patrimoniales del autor que con los derechos morales, pero

sin embargo reconoce el derecho de la paternidad.

En cuanto a nuestro pais Ecuador, el sistema de proteccion al que estamos
adscritos es el sistema latino, el cual reconoce dentro de los derechos de autor a

los derechos morales, teniendo una orientacion mas individualista, es decir



enfatiza més a la persona natural como titular, puesto que este sistema recoge al
derecho de autor como personal e inalienable, de tal manera que nunca se cede la
autoria sino solo la titularidad; ademas, reconoce la coautoria, protegiendo la obra
desde su creacion sin formalidades; este sistema tuvo origen con la revolucién

francesa y se denominé Droit D"A”uteur.
1.2 CONCEPTOS Y PRINCIPIOS FUNDAMENTALES

1.2.1 Derechos de Autor y Derechos Conexos:

i Derecho de autor.

Las creaciones que son producto de la actividad intelectual humana, se encuentra
enfocando un derecho subjetivo que se debe proteger por su individualidad en la
gue transmite las ideas en su contenido o por las distintas formas en que transmite
esa creacion, desde el campo del Derecho de autor es oponible ante todas las
personas por su particularidad, es erga omnes; estas creaciones en materia de
Derecho de Autor se convierten en: obras literarias, teatrales, cientificas,
audiovisuales, musicales y artisticas, ya sea que se encuentren publicadas o
inéditas, su contenido es objeto de proteccion en cualquier forma, ya sea
fisicamente en un libro, por cd, por internet o por cualquier otro medio en que la
obra pueda manifestarse, en la medida en que la obra no se vea afectada en
ninguno de sus derechos, entiéndase a los derechos morales que son inherentes a
la personalidad del autor y patrimoniales que involucran la explotacion de la obra;

en si el Derecho de autor protege el contenido en si, no las ideas.

Esta rama de la Propiedad Intelectual, protege las creaciones encaminadas hacia
las obras ya mencionadas en el parrafo anterior, sefialando que a diferencia de los
derechos de Propiedad Industrial, el Derecho de Autor, esta protegido desde el
momento de su nacimiento, desde que se plasma o se materializa la idea, mas
bien dicho desde que se formaliza, aduciendo que no necesita la aprobacion de la
autoridad administrativa, pero para efectos de medios de prueba en nuestro pais,
el Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual IEPI, registra también los
derechos de autor, por lo que es importante mencionar que en este camino los

derechos son declarativos y no constitutivos.



En el Ecuador, se otorga una proteccion extensiva a los derechos de autor, puesto
gue el autor es duefio absoluto de su obra toda la vida y durante setenta afios
después de su muerte los derechos pasan a sus causahabientes; una vez que han
pasado los setenta afios post mortem, la obra se coloca en el dominio publico, de

acuerdo con nuestra Ley de Propiedad Intelectual.
9 Derechos conexos

El articulo 7 de la Ley de Propiedad Intelectual define a los Derechos conexos:
fSon los derechos econémicos por comunicacion publica que tienen los artistas,
intérpretes o0 ejecutantes, los productores de fonogramas y organismos de

radiodifusion. 1o

De la mano de los derechos de autor se encuentran los derechos conexos o
vecinos, estos derechos logran su primer reconocimiento a nivel internacional
como tales en 1961 con el Convenio de Roma, entre los cuales encontramos:
interpretaciones, ejecuciones artisticas, intérpretes, fonogramas y organismos de
radiodifusion; con el tiempo se han venido otorgando derechos conexos de tres
categorias y son:

fArtista intérprete o ejecutante: Todo actor, cantante, mdusico, bailarin u otra
persona que represente un papel, cante, recite, declame, interprete o ejecute en
cualquier forma una obra literaria o artistica. >6Su intervencion es necesaria por la
creatividad, siendo totalmente justificable que cada uno tenga proteccién en su

interpretacion individual.

fProductor de fonogramas: La persona natural o juridica que fija por primera vez
los sonidos de una ejecucién u otros sonidos;d La proteccion legal de los
productores de fonogramas se ve sustentada por sus recursos financieros y
creativos para lograr poner la obra a disposicion del publico, es decir las

grabaciones sonoras se adaptan en forma de fonogramas los cuales son

! Ley de Propiedad Intelectual vigente, articulo 7.

> CONVENCION DE ROMA sobre la proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes, los productores de
fonogramas y los organismos de radiodifusion. Hecho en Roma el 26 de octubre de 1961. Articulo 3, literal a.
* CONVENCION DE ROMA sobre la proteccion detistas intérpretes o ejecutantes, los productores de
fonogramas y los organismos de radiodifusién. Hecho en Roma el 26 de octubre de 1961. Articulo 3, literal c.



comercializados, tanto es asi que el productor de fonograma debe contar con las

medidas necesarias para impedir el uso no autorizado de sus fonogramas.

fOrganismos de radiodifusién: Es la persona natural o juridica que decide las
emisiones de radiodifusion y el contenido de la misma, y que determina el
programa asi como el dia y la hora de la emision.d No existe un concepto de
organismo de radiodifusion, ni en el Convenio de Roma ni en el Convenio de
Bruselas; el organismo de radiodifusion al igual que los anteriores goza de
proteccion en el nivel en que puede ejercer su derecho de controlar la transmision

y retransmisiéon de las emisiones.

Es decir los derechos conexos garantizan los derechos del intérprete, del
productor de fonograma y de los organismos de radiodifusiéon; protegen los
intereses legales ya sea de personas naturales como de identidades juridicas que
son contribuyentes a la disposicion al publico de la obra, por lo que éste tipo de
actividades también merecen un reconocimiento mediante la proteccién de sus

derechos

Cuando hablamos del artista intérprete o ejecutante, no debemos olvidar que tiene
derechos que le facultan ya sea a autorizar o prohibir la reproduccion o
comunicacion publica, si todavia no han sido fijadas, por lo que si un tercero va a
realizar actos de explotacion debe contar con la autorizacion del titular de éste
derecho conexo, asi también puede exigir el derecho moral de paternidad en

cuanto a su interpretacion o ejecucion se refiere.

El productor de fonograma, también se encuentra facultado de autorizar o prohibir
en temas de produccion directa o indirecta, importaciones, distribucion en

cualquier medio, remuneraciones por el uso de los fonogramas.

Los der echos actividades afises &lasmerethos de autor, difusion de
las obras a través de la interpretacion, musica; el derecho es conexo al derecho de
autor@, es decir la obra del autor, es parte sustancial para que el derecho conexo
se desarrolle, pues sin los derechos conexos habria una limitacion al momento de

hacer conocer la obra al publico, pues se daria a conocer pero de una forma

4 http://www.cerlalc.org/derechoenlinea/dar/leyes_reglamentos/Nicaragua/Ley 312.htm
® Apurtes de clase, Argudo Esteban, PUCE, 2011.



limitada, pero bien manifiesta Wilson Rios en caso de conflicto entre los derechos
de autor frente a los intereses de los titulares de derechos conexos, se aplicara de
preferencia lo que mas le convenga al autor (ley 23 de 1982, art. 165; Dec. 351 de
1993 del Acuerdo de Cartagena, art. 33).

Otro factor importante aqui son los organismos de radiodifusiébn que bien se
encuentran expresados en la radio y la television, y que al momento de hacer
llegar al publico ya sean reproducciones, retransmisiones o fijaciones deben estar
autorizadas por estas organizaciones; ademas, la emision via satélite de sefiales

portadoras de programas que sean de otro deben ser autorizadas.

1.2.2 Principios del Derecho De Autor:

Ademas de los derechos que goza el autor hay principios que deben ser
respetados por ser la base de la estructura juridica del Derecho de Autor, por lo

que los principios esenciales son:

1. Originalidad: Es uno de los requisitos que debe cumplir para estar bajo la
proteccién de los Derechos de autor, puesto que no se debe tratar de copia,
ademas cabe notar que la originalidad se refiere a mas que a una idea nueva,
a una idea original en la forma de la expresion de la misma, debe ser particular
en la forma expresiva, es decir, exige un cierto grado de creatividad al
momento de expresar una idea ya existente, por lo que no debemos confundir
la originalidad con la novedad, pues si ya existe la idea no afecta que el autor
de la obra la desarrolle a su manera, lo que importa es el esfuerzo y la
contribuciéon del autor. Ademas, el jurista Ernesto Rengifo menciona dos
teorias de la origi n a |l iodgmalidad stibjetiva que es el reflejo de la
personalidad del autor y la originalidad objetiva que el trabajo debe ser Gnico®,
el Derecho de Autor protege el sello personal de la obra.

2. Susceptibilidad de ser divulgada o reproducida de cualquier forma: Es decir

debe ser perceptible por lo sentidos ya que de lo contrario no es conocido por

*wSy3aAT25 DI NDNFE® 9INYySait2s at NPLIASRIR LGSt SOGdz f o 9f
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el hombre, no importa si la obra que fue creada con mérito literario o artistico,
simplemente es conocida por el hombre y no se mira en este caso los juicios
de valor; por lo que se puede decir que hay independencia entre la creacion
intelectual y el soporte fisico, pues la reproduccion puede ser de cualquier

forma.

No proteccién de las ideas, sino la forma como éstas se expresan: Como ya se
menciono, las ideas en si no se protegen sino la expresion de las mismas, por
lo que el Derecho de Autor Unicamente reconoce y protege las expresiones
como tales en sus distintas formas, de ésta manera se consigue el equilibrio
entre el derecho privado del autor y el derecho publico que tiene la sociedad
ante dicha informacion, por lo que una obra puede ser plasmada ya sea en una
hoja, como digitalizada o simplemente exteriorizada y expresada mediante una
declamacion o un canto, el punto central es que la obra al momento de ser
expresada ya dej6é de ser una mera idea y paso a ser objeto de proteccién por
el Derecho de Autor.

Ausencia de formalidades: El autor adquiere derechos desde el nacimiento de
su obra, no implica la necesidad de registro, pues basta con la mera creacion,
es decir el modo adquisitivo del derecho es automaético, incluso si se omite el
registro no quiere decir que no goce de los derechos reconocidos por la ley,
por lo que estamos hablando de un reconocimiento de derechos atributivo,
pues se crea la obra y ya hay derecho, dado el caso de que la obra se registra,
solo surte efectos declarativos y no constitutivos. Este principio se encuentra

propuesto en el Convenio de Berna.

Trato nacional: Este principio esta amparado en el Convenio de Berna, el cual
da la facultad de que la obra tenga el mismo trato y proteccién que tiene en su
pais de origen por los demés paises que son parte del Convenio, es decir no
hay discriminacion de ningun tipo, otorgandole mayor alcance de proteccion y

el mismo trato nacional para la obra por los demas paises adscritos a Berna.
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6. Coexistencia de derechos e intereses: En una obra puede darse la
coexistencia de diferentes derechos, asi como intereses, limitaciones y varias
formas de explotacién, pues en el proceso de realizacion de un obra puede
intervenir varios actores, por lo que al momento de ser explotada la obra, esos
derechos se dividen al igual que la misma forma de explotacién, por ejemplo si
se realiza una obra musical van a darse varios escenarios en la forma de
explotacién y de reconocimientos para los personajes que intervinieron, pues
agui encontramos escritores, musicos, arreglistas, traductores, intérpretes y
productores; pudiendo ceder estos derechos de explotacion, ademas el autor
de la obra tiene derechos que deben ser protegidos en el caso de que se
modifique su obra ya sea por las diferentes adaptaciones como por ejemplo las
traducciones, puesto que si se dan modificaciones se debe contar con el

consentimiento del autor.

1.3 CONTENIDO DEL DERECHO DE AUTOR

El autor frente a su obra, tiene derechos en relacién con la sociedad, es asi como

sobresalen dos derechos de gran importancia, reconocidos en el Convenio de

Berna, los derechos morales y patrimoniales:

- DERECHOS MORALES: Se encuentran regulados en la Ley de Propiedad

Intelectual Ecuatoriana en el articulo 18, el cual tiene como base el Convenio
de Berna; el autor en su misma creaciéon denota una naturaleza personal, del
cual sobresale el derecho de explotacién de la obra. El derecho moral implica
la relacién personal que existe entre el autor y la obra por lo que no se pueden
ceder bajo ningun aspecto ni se somete a cambios de naturaleza econémica;
en cuanto a los derechos morales en las nuevas tecnologias contindan siendo

impregnables en todas sus formas, y son:

a) Perpetuos e imprescriptible: El autor frente a su obra tiene reconocimiento
como creador de la misma al igual que sus derechos, desde el momento

del nacimiento de la obra, hasta més alla de la muerte del autor, es decir, el
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b)

d)

derecho moral del autor no se acaba ni con su muerte, siendo indefinido en
el tiempo y se mantiene estrechamente ligado al derecho de la paternidad
e integridad. Nuestra legislacion no expresa la perpetuidad en el articulo 18
de LPI, sin embargo se entiende como efecto de los demas reconocidos.
Ademas, una vez que el autor muere, los que ejercen ese derecho son los
causahabientes, pero el huevo problema a plantearse aqui, es el derecho
moral en el entorno digital, puesto que con la nueva era de las tecnologias
se dieron nuevas formas de infringir los derechos de autor y conexos,
siendo asi que, la informacibn puede ser objeto de distorsibn o
modificacion, tanto asi que éstos problemas merecen ser tratados y
regulados mediante la ley. Una obra que se encuentra en el entorno digital,
puede estar indefinidamente en la red, sin embargo eso no afecta a su
derecho moral y no cambia su naturaleza por el hecho de encontrarse en la
internet, por lo que la paternidad o la facultad de oponerse ante cualquier
deformacion debe ser reforzado en un medio como este, siendo la red un

pretexto para ratificar los derechos morales del autor.

Inalienables: El derecho moral no es objeto de negocio juridico, no se
puede transferir los derechos personalisimos del autor. Delia Lipszyc al
r espect dodadtiarsraision éntre vivos de derechos de autor solo
puede involucrar los derechos patrimonialesd. Con el comercio electrénico
el autor puede trasladar en parte o totalmente los derechos patrimoniales,
mas eso no implica y no incide en su derecho moral que es inalienable,
puesto que este derecho personalisimo no es negociable, ni ponerse a

disposicién de terceros.

Inembargables: No estad sujeto a embargo 0 a otro tipo de limitacion por

ningln medio.

Irrenunciables: Es irrenunciable porque ni el mismo autor puede
desprenderse de un derecho personalisimo, como lo es el derecho moral,

ademas, que no se puede afectar al interés particular que tiene el autor
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frente a su obra, por lo que se busca proteger al autor en cuanto a sus
derechos morales frente a los editores, patronos o comitentes y demas
personas que puedan perseguir beneficiarse de una creacién que no es
suya. Como bien podemos ver, este derecho garantiza al autor en cuanto a
su entorno patrimonial, familiar y social. En el Derecho no esta aceptada la
renuncia del derecho moral. Con la intervencién de la internet, podemos
observar las distintas formas del movimiento de las obras, coadyuvando
que el autor ejerza este derecho, ya que no se menoscaba por el cambio

de medio de comunicacion.

Los derechos morales del autor a saber de Antequera ¢ 0 mp r e netl demecho

moral comprende, por lo menos, el del autor de reivindicar la paternidad de su

obra y a oponerse a cualquier deformacion que atente contra el decoro de la

misma 0 su propia reputacion como autor, ademas de otras facultades extra-

patrimoniales, como el derecho a divulgacién y al inédito y el derecho de retirar la

obra del comercio o derecho de arrepentimientod.

Los derechos morales reconocidos en nuestra Ley de Propiedad Intelectual son

los siguientes:

a)

Paternidad: Puede oponerse a cualquier cambio que se dé en el ejercicio
de los derechos continuados en los siguientes literales, es decir, puede
reivindicar su paternidad. El creador de la obra puede decidir mantener su
obra en el anonimato, aln cuando se hace una obra para otra persona y
decide no tener el reconocimiento, se debe mantener en claro la plena
division de los derechos morales y patrimoniales. Si existe un cesionario,
éste no podrAd modificar esta condicion, solo el autor tiene éstas
atribuciones. Ademas, puede el autor no poner un nombre o poner un
seudonimo. El hecho de que el autor esté andénimo en la obra, no impide

ejercer sus derechos patrimoniales, al momento de revelar su nombre. En

1y SdzSNF T t I NNAEtEAD wAOlFNR2d &. NBOA I NK ZeneRiSld.

2000. Pag. 77.
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b)

c)

d)

nuestra legislacion, las obras anénimas toman como representante al editor

de la obra.

Divulgacién o Inédito: Decide sobre si publica la obra o la mantiene inédita,
pues es un derecho personalisimo y absoluto el que tiene el autor, ademas
que la internet es un medio de comunicacion muy fuerte e influyente al
momento de publicarse la obra, sin embargo esto no debe servir de
pretexto a cambiar el sentido del derecho moral del autor, pues si decide
divulgarla, debe ser bajo el respeto de sus derechos por parte de terceros
al momento de acceder a la misma, por lo que los derechos morales deben
evolucionar con la nueva era, y esta evolucién implica la inclusién de su
proteccion en la red, pues el cambio en la forma de divulgar la obra solo se
debe a que antes estaba plasmada en un papel y ahora esta en la internet,

pero los derechos no cambian, al contrario se refuerzan.

Integridad: Oponerse a mutilaciones o deformaciones que atenten a la obra
y a su derecho de autor como tal, siendo asi que evita que la reputacion del
autor se vea destruida y la integridad de la obra se mantenga como tal. Se
debe mantener la obra como el autor la cre6 y no modificarla, ni deformarla
ni mutilarla o alterarla, siendo as{i que la imagen, honor y reputacion no se
vean comprometidas; el Unico que puede modificarla y oponerse a estas
acciones es el autor; no debe perderse de vista que para ejercer este

derecho, la obra no debe verse afectada y tampoco la reputacién del autor.

Acceder al ejemplar Gnico o raro de la obra que se encuentre en posesion
de un tercero: El autor tiene derecho al ejemplar Gnico de su creacion para
ejercitar cualquier derecho que le corresponda, incluso el de perfeccionar la
obra. Cuando decimos ejemplar raro de la obra se refiere a casos en que la

obra es escasa.

Retiro de la obra del comercio: Aqui el autor tiene el derecho de retracto o
arrepentimiento, es decir, saca del comercio su obra. Este derecho no esta

contemplado en nuestra legislacion.
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En el aspecto del derecho moral del autor, éste puede ejercer muchos
derechos que salen del mismo, puesto que al ser el autor, es el creador de su
obra, por lo que puede publicarla como mantenerla inédita, al mismo tiempo

que puede plasmar su nombre en la obra o un pseudoénimo.

DERECHOS PATRIMONIALES: Estos derechos estan enfocados a la
explotacién de la obra, entre las distintas formas de explotacion en cualquier

medio y en cualquier forma, por lo que aparecen: reproduccion, comunicacion,
distribucion, importacion y transformacion. Por tanto se discuten factores de
orden econémico, el autor esta en su derecho exclusivo de decidir si la explota
por si mismo o si autoriza a un tercero la explotacion de la obra, de tal manera

que recibe una contraprestacién econémica.

En los derechos patrimoniales no existen limites en cuanto a la explotacién se
refiere, pero no hay que olvidar que lo que se protege en el derecho de autor
no es en si el corpus mechanicum que contiene la obra sino el corpus

misthicum, el cual es el bien juridico intelectual.

A diferencia del derecho moral, el derecho patrimonial si se puede ceder a
terceros e incluso conceder licencias, también se transfieren por mortis causa;
no hay que olvidar que en al caso en que un tercero explota estos derechos,
debe contar con la plena autorizacion del autor, por lo que podemos encajar

como derechos patrimoniales:

a) Repr oducksila dijacibnfide la obra en un soporte material,
almacenamiento digital®, por lo que el autor estd en la facultad de
reproducir la obra en cualquier medio y de cualquier forma, siempre que
sea susceptible por los sentidos. Dentro de las formas de reproduccion
puede ser total o parcial, directa o indirecta por medio de otra persona,
dentro del Convenio de Berna, las grabaciones sonoras o visuales son
consideradas una forma de reproduccién. En nuestra Ley de Propiedad

Intelectual en el articulo 21, se incluye el almacenamiento digital a la

° Apuntes de clase, Argudo Esteban, PUCE, 2011.
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b)

reproduccion, ya sea temporal o definitivo, total o parcialmente y que

permita obtener copia de la misma obra.

Con el surgimiento de la tecnologia, la informacién es accesible desde
cualquier parte del mundo, como producto de la combinacion de las
telecomunicaciones con la informatica, es decir la telematica, dando paso a
utilizar bases de datos de lugares lejanos, llegando a incorporar esta
informacién en dvd o cd, pero la desventaja se presenta en que diferenciar
la copia del original resultaria dificil, por lo que es facil deducir que una
obra digital es mas susceptible de violaciones en sus derechos de autor,
por que se expone a vista de otros ordenadores, ya sea si fue almacenada
en red compartida como son los formatos p2p o si fue escaneada y se
propago esta informacion.

Hay que anotar que, en cuanto a la reproduccién de lu obra se refiere en el
ambito digital, el Tratado de Derecho de Autor de la OMPI (WTC),
manifiesta que, el almacenamiento digital se entiende como reproducciéon

ya sea que se dé la fijacion o grabacién de manera temporal o definitiva.

Comuni caci - Derephgs dxélusieds quditienen los autores; es
toda forma de hacer llegar la obra publica en actos que no consisten en un
soporte material, puede ser por medios alambricos o inalambricos, el
publico puede acceder a la obra en la manera y lugar que ellos elijan, ya
sea de forma individual o colectiva, por ejemplo a través de la red; se
necesita del consentimiento del titular de los derechos de autor. ‘dCuando
hablamos de pluralidad de personas, no implica que esa pluralidad se
encuentre en el mismo lugar, simplemente ya sea de forma individual o
colectiva, estas personas estan accediendo a la obra y puede ser al mismo
tiempo o0 no, pues es a libre eleccién ya sea en la privacidad de su casa
como en eventos publicos como un recital, o la utilizacién de palabras,
sonido e imagenes, incluso acciones escénicas, exhibicién de obras en

galerias 0 museos (aqui se mantiene la obra original y como tal Gnica),

1% Apuntes de clase, Argudo Esteban, PUCE, 2011.
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d)

radio, television, venta de obras de arte (pero esto no seria distribucion). La
diferencia con la comunicacion privada, es que se denomina como tal
cuando en el @mbito domeéstico se accede a una obra sin estar conectado a

una red de difusion.

Hablando en términos modernos, la comunicacion publica en la red, es por
medios de difusiébn y como se trata de la internet, es masiva esa difusion,
puesto que la internet facilita la informacion desde cualquier parte del
mundo como consecuencia de las innovaciones tecnolégicas, por lo que el
usuario tiene toda la disposicién de la informacion que se ubica en la base
de datos de un determinado servidor. No hay comunicacién publica en la
red sino hay previa disposicion del usuario de acceder a la informacion,
dado que es él quien elige a qué hora y qué lugar accede a la informacion,
pues el Derecho de Autor se configura en el momento en que se pone a
disposicion del pablico.

Hay que anotar que la comunicacién publica no estd en la esfera de lo
privado pues como la yo dijimos, lo privado seria méas el &mbito doméstico,
la comunicacion publica se dice que es del ambito publico, por que al estar
en la red, la informacién protegida por el Derecho de Autor, se esparce a
un sinnimero de personas que se encuentran conectados a la red, en un
mismo tiempo, involucrando a esto los diferentes medios de comunicacion,

es decir ya sea por satélite o cable.

Distribucion: La distribucion se refiere a la venta, arrendamiento o alquiler
de los ejemplares o copias; en este caso no sera analizada, puesto que

aplica solo para ejemplares fisicos y no para temas de la era digital.

Importacion: El Derecho que tiene el autor de prohibir o autorizar que su
obra ingrese a determinado territorio, se incluye aqui también la
transmision analdgica y digital, ya sea que se trate de la obra original o
bien de las copias protegidas; este derecho se puede ejercer suspendiendo

el ingreso de la obra en fronteras, esto no aplica para el derecho de la
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copia privada, es decir el Unico ejemplar que puede traer el viajero en el
maletin. Algunos autores han confundido el derecho de importacion con el
de distribucion, pero la diferencia es que en la importacién de la obra no
hay necesariamente transferencia de dominio o de posesién, siendo que en
la distribucion si se da necesariamente esas transferencias, por lo que el

derecho de importacion tiene sus propias caracteristicas.

e) Traduccion, adaptacion, arreglos (transformaciones): Ernesto Rengifo
define al der ec ho delafagulad exélusivamel autor n ¢ o mo ,
de autorizar a otra persona la creacion de obras derivadas como
traducciones, adaptaciones, arreglos musicales, revisiones,
actualizaciones, compendios, resumenes, extractos, colecciones vy
antologiasd?, de esto podemos colegir que la obra inicial, original o primera
pasa a tener modificaciones, pero sin que su esencia o individualidad como
tal se pierda, manteniéndose su mismo género y expresion. No hay que
confundir con la obra derivada, puesto que la obra modificada es la misma
obra trastocada y la derivada es la que nace como inspiracién de la

primera.

En el caso de que una obra fue transformada, por decir, fue traducida, el
traductor adquiere sus propios derechos respecto de la traduccién que
realizé sobre la obra, mas no adquiere los derechos de la obra original.
Cuando una madificacion afecte al derecho moral del autor, a su imagen o
bien a la integridad de la obra, también se debe contar con su autorizacion,
a pesar de que en tema general, el derecho de transformacién protege un

derecho patrimonial.

1.4 LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION

" Rengifo, 8 NONIF ® 9NYy Said2 OtONR LYRSFONY 2L y5ISNBKRdzZ RS | dzii 2 NE 9
Externado de Colombia. Reimpresion 2.000. Colombia. P4g. 172.
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La nueva era digital ha revolucionado muchos factores como es el politico, social y
economico, sobrepasando las barreras nacionales e involucrando a los usuarios

en un punto en comun, la informacién.

Tal como lo manifiesta Wilson Rios, el internet naci6 de la idea de los
norteamericanos de unir o interconectar la Union Americana, asi surge la internet
como un propoésito militar, adquiriendo fines investigativos, lo cual dio paso al
(World wide web, WWW), siendo ahora el principal fuerte de las
telecomunicaciones por las facilidades que brinda, pues con solo hacer clic
podemos acceder a informacion protegida por los derechos de autor y conexos

gue se encuentran al otro lado del mundo

La sociedaddelainf or maci - n como di ce hacergferentiee d e s ma
al paso de una sociedad industrializada a una sociedad en la que los sectores
relacionados con las tecnologias de la informacién y la comunicacion (TIC) son los
nuevos motores de desarrollo y progresod?, la sociedad de la informacién esta
encaminada a enriquecer al ser humano en cuanto al interés por el avance de la
cultura, es decir obtener conocimientos a través de ésta informacion y de esta
manera elevar su capacidad intelectual, de tal forma que sus condiciones de vida

mejoren, elevandose a un desarrollo sostenible.

La sociedad de la informacién es caracteristica y apegada al mundo digital, su
habitad es la internet, de tal forma que la red se ha convertido en un impulsador de
la cultura; ademas de la autopista de la informaciéon de la cual se sirven las
creaciones multimedia, estan integrados aqui los soportes electrénicos y el formato
digital, con | o cual se puede Hheombimacigue una
de textos, imagenes reales o virtuales, animacién y sonidos, los cuales interactdan

de manera armoénica gracias a un programa de ordenadord?.

Si bien es cierto la cultura es parte fundamental del ser humano, no obstante la
sociedad de la informacién puede jugar un doble papel, puesto que puede servir

de premisa para la mala utilizacion, es decir, la sociedad de la informacion puede

Y“I SRSaYlI L Lot 38T o W2NHS® atLw! ¢9wN! S5LDL¢![ 9b [!
pirateria digital en el ambito espafiol e internacional. Editorial BOSCH S.A., BarElgoa@a. Pag.11.
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Bogotag Colombia, 2009. Pag. 314.

19



prestarse como pretexto para irrumpir el derecho de autor y sus derechos conexos,
afectando al derecho patrimonial del autor, llevando consigo un intercambio de
informacion ilegal, como son a través de las redes P2P, como es de imaginarse
éstas acciones que se cometen no son autorizadas por el autor de la informacién o
de la obra; siendo asi que, la sociedad de la informacidn se torna una herramienta

mas de infracciones a los derechos de autor y conexos.

La capacidad intelectual del autor tiene un valor trascendental, y ese valor debe
estar plasmado en la red, es decir contar con el apoyo de los servidores de internet
para no dar paso a las ilegalidades e infracciones. Por lo que la sociedad de la
informacion debe ir de la mano con lo que dice la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, de tal manera que evitamos impactos a los derechos de

propiedad intelectual.

Es importante darnos cuenta frente a qué estamos parados, es decir, la sociedad
de la informacién no esta limitada a un régimen nacional, puesto que la
informacion se puede proporcionar desde cualquier parte del mundo y al mismo
tiempo, las infracciones se dan también desde cualquier parte del mundo, por lo
gue podemos afirmar que se trata de un caracter transfronterizo que tiene la
sociedad de la informacion o la también llamada sociedad del conocimiento, por lo
gue esto conlleva a buscar acuerdos y convenios internacionales entre los paises
para salvaguardar los derechos de autor y conexos en la red, pues varios bienes
juridicos se disputan en este medio, como es el derecho a la libertad de
informacion y acceso de la cultura con los derechos que tiene el autor, artista e
intérprete frente a la obra protegida, mas aun en el medio digital, el cual representa

a la nueva sociedad manifestada en la red.

Es tarde para retroceder, el avance tecnolégico de la sociedad representa un reto
en las normas que regulan éstas conductas, pues las nuevas vias de informacion
nos traen ademas beneficios, en tal punto que los gobiernos deben involucrar su
atencion en la comunicacion internacional, siendo l6gicos, esta comunicacion debe
perseguir el equilibrio entre los derechos de propiedad intelectual y los derechos
gue el ciudadano tiene, imponiendo derechos y obligaciones para hacer efectiva

una convivencia tecnoldgica.
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El autor frente a la sociedad de la informacién tiene derecho a conocer qué
usuarios acceden a su obra, pero es lamentable, porque las herramientas digitales
gue se han creado para gestionar los derechos de autor no son lo suficientemente

seguros, pues también hay infracciones para éstos mecanismos.

La disminucién en ventas de las obras en soportes fisicos es una constante desde
gue aparecio la era digital y la sociedad de la informacién contenida en esta, pero
ha aumentado el numero de descargas ilegales en la red, es decir que, en la
actualidad se centra el comercio de las obras en la red.

Segun Jorge Ledesma Ibafiez, son cuatro los sectores que se han visto afectados
por la sociedad de la informacion en cuanto a su mal uso, como lo es por la

pirateria digital:

1. Sector musical: La descarga ilegal de musica ha crecido, pues aqui como claro
ejemplo tenemos a las redes P2P, las cuales han sido grandes facilitadoras
para que los usuarios accedan a la musica de manera ilegal, faltando al
derecho de remuneracion justa que los autores deben recibir como
compensacion justa por el trabajo realizado, otros programas utilizados para la
transmisién de los archivos musicales de forma ilegal se dieron a través de las
redes sociales como el facebook o twitter, por lo que en el mundo digital se

mueven con gran velocidad los archivos y a la vez las infracciones.

2. Sector audiovisual: En la red se ha dado la circulacién ilegal mas grande que
puede existir en base a la industria cinematografica, por lo que los derechos de
explotaciéon de los autores se han visto afectados a gran escala, y estos
perjuicios econdmicos pueden llevar al cierre de grandes establecimientos
apegados al cine, como lo son los establecimientos de venta o alquiler de las
peliculas en soportes fisicos, debido al peso del archivo, las descargas se dan
por medio de la banda ancha, ya que no contienen el mismo peso que los

archivos musicales.

3. Sector editorial: A partir de la nueva era digital, el sector editorial ha tenido
cambios, no a gran escala como el sector musical y el sector audiovisual, pero

sin embargo han surgido riesgos que la industria editorial ha tenido que
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afrontar, pues ahora también existe el mundo editorial en la red, como por

ejemplo el libro electrénico o también llamado e-reader.

4. Programas informaticos: Aqui puede entrar en andlisis los videojuegos, puesto
gue los usuarios obtienen juegos de la red y muchos de éstos en su mayoria
presentan un origen ilegal, o en las empresas se utilizan programas
informaticos y esos programas contienen una procedencia ilegal, por lo que

perjudica a los editores de software.

La sociedad de la informacion se presta ya sea de manera onerosa en la mayoria
de los casos y de manera no remunerada por parte de los usuarios, para prestar
servicios, tomando en cuenta que hay un equipo electrénico en el cual se
encuentra incluida la era digital, coadyuvando a que la informacion o los datos se
almacenen, por medio de los instrumentos de blsqueda y de recopilacion de
datos.

La sociedad de la informacion es el gran influyente para dar a conocer a la
sociedad las obras protegidas por los Derechos de Autor, sin embargo resulta un
arma de doble filo a la vez, ya que también puede pasar a ser el medio para
cometer infracciones a los Derecho de Autor; en cuanto la responsabilidad del
prestador de servicio intermediario o de la sociedad de la informacion, para poder

exonerarse de responsabilidad debe:

- Actuar con la debida diligencia de retirar la informacién ilegal o impedir su
acceso, con mayor razoén si la autoridad judicial o administrativa se lo exige.
- No haber originado la transmision.

- No modificar la informacion transmitida.

15 LOS TRATADOS Al NTERNETO DEMUNBIAIOBEGANI ZACI ¢ N
PROPIEDAD INTELECTUAL, COMO UNA RESPUESTA AL DESARROLLO
TECNOLOGICO.
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El desarrollo del entorno digital y los derechos de autor a lo largo de éstos afios
han sido objeto de polémica en cuanto a los fines que cada uno tiene, pero la
busqueda del equilibrio dentro del cual puedan convivir los distintos derechos ha
sido también el objetivo a encontrar entre los desafios que se han presentado, ya
que la internet es vista como un espacio de completa libertad, por lo que se puede
pensar que el derecho de autor adquiere inestabilidad con la red por las
innumerables infracciones que pueden surgir de la misma; con el avance de la
tecnologia se puede especular sobre el fin de los derechos de autor, pero hay que
pensar que la red o la internet es un medio mas por el cual el derecho de autor se
expresa y esta nueva forma de expresibn o comunicaciéon no debe limitar los
derechos que tiene el autor sobre su obra, claro que hay que aceptar con el
imparable desarrollo digital aparecieron nuevas formas de infringir las obras
protegidas, sobre lo cual podemos decir que antes también existian formas de
eludir estos derechos como por ejemplo el caso de la copiadora, la cual represent6
una amenaza a las obras protegidas al ser el medio por el cual se reproducian
obras, es decir siempre ha estado en constante incertidumbre el derecho de autor,
aun cuando las normas de cada pais han regulado situaciones para evitar

infracciones.

La difusién de contenidos de obras en internet hoy en dia representan el gran
avance al cual debemos adaptarnos, habiendo nuevos desafios para los autores y
para las leyes que protegen sus derechos, pues al estar en la red el contenido se
vuelve un material importante de comercio, siendo asi que, con las nuevas formas
de proteccion se busca superar las infracciones que van en perjuicio de los
autores y de los derechos conexos tanto en cuanto se puede hablar de una
evolucion del Derecho de Autor como tal, pues hay que tomar en cuenta que ya no
hablamos de copiadoras fisicas independientes, ahora se trata de una copiadora
que esta en todo el mundo y para todo el mundo, es la internet, la cual puede
llevar a un trastorno a los usuarios por acceder a contenidos que estan bajo la

proteccion de los derechos de autor.

fEl 20 de Diciembre de 1996 en Ginebra, se convocé a una conferencia, la cual
tenia como objetivo la revision del Convenio de Berna basados en el desarrollo

tecnolégico, como producto de ésta reunién surgieron los tratados de internet WCT
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(Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor) y WPPT (Tratado sobre
interpretaciones o Ejecuciones y Fonogramas), con la necesidad de proteger los
derechos de autor y conexos en las nuevas tecnologias, como consecuencia de
las innumerables e incontrolables infracciones producidas en la internet como
consecuencia de las nuevas formas de explotacion digital; en si estos tratados

tiene como puntos de proteccion en el campo de Derecho de Derecho de Autor

ad*:

- Los programas de ordenador.

- Las bases de datos.

Ademas, los tratados OMPI (Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual),
conocidos también como los tratados de internet, se adecuan a la problematica
que se vive en la red, por lo que prevé recursos juridicos contra las acciones,

como lo son:

- Medidas tecnoldgicas de proteccion.

- Modificacién de la informacién sobre gestién de derechos.

Con los tratados de la OMPI, ya se empiezan a manejar conceptos como el de la
reproduccion y la comunicacion publica, los cuales ya fueron definidos en parrafos

anteriores.

La actual era digital y su desarrollo tecnoldgico como la desmaterializacion para el
uso y transmision de la informacion han permitido que las nuevas tecnologias de la
informacién y comunicacién evolucionen, por lo que es necesario establecer

acuerdos internacionales en el campo de Derechos de Autor.

Estos tratados versan y regulan las obligaciones concernientes a las medidas
tecnologicas de proteccion y la informacién sobre gestion de derechos en el
entorno digital, sobre lo cual protegen los derechos de los titulares de las obras
gue circulan en la red, por lo que cada legislacion debe prever la proteccion de los
derechos de los titulares de la obra para estar de la mano con los Tratados de

Internet en cuanto a las medidas tecnoldgicas de proteccion se refiere, por lo que

 Apuntes de clase, Ango Esteban, PUCE, 2011.
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deben evitar la coexistencia entre los dispositivos decodificadores y el usuario, de
tal forma que no exista elusion de las medidas tecnoldgicas de proteccién, asi
como toda accioén del usuario o cliente que vaya en contra de la informacién sobre

gestion de derechos.

Estos tratados permiten que la obra que circula en la red pueda estar protegida en
todos sus aspectos, para que el autor pueda publicar el contenido de la misma con
la confianza necesaria para poder someter al conocimiento del usuario, es decir, la
OMPI incluye expresamente la divulgacion de las obras protegidas por el Derecho
de Autor y Conexos en la internet ya que el Convenio de Berna no regulaba el
tema en el entorno digital, tomando en cuenta que la tecnologia y su desarrollo
han impuesto nuevos desafios respecto a la proteccién de las obras en la red,

siendo asi que pueden ser susceptibles de infraccion en el entorno digital.

Por lo que los Tratados de Internet en mencion asumen la regulacién y ampliacion
de los principios juridicos que sustentan a la Propiedad Intelectual, actualizando

los mismos a los nuevos retos de la tecnologia.

Ambos tratados se encuentran vigentes, sin embargo no hay una proteccion
detallada, es decir no se dice exactamente los actos que se encuentran
prohibidos, pues como ya se menciono cada pais debe adoptar medidas que se
complementen con las regulaciones de los Tratados de Internet, ya que que no
dice nada respecto de la fabricacion y comercializacion de los dispositivos

técnicos.

Al final de cada normativa se encuentra las posibles situaciones que por
autorizacion del autor o por permiso de la ley, se puede eludir una medida

tecnologica.

Los Tratados de Internet de la OMPI, han alcanzado sobrellevar y consolidar
algunos temas de caracter internacional, de tal manera que le brindan mayor
seguridad juridica al contenido que transita en la red, llevando a cargo definiciones

y sus alcances en el medio digital.

firacias a los Tratados Internet, ha quedado definido que una transmision digital

del contenido implica la realizacion de una copia, cuando menos en el punto de
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recepcion. De hecho, cuando se accede a una obra protegida a través de un
servidor y un usuario recibe una copia, se puede invocar el derecho de
reproduccion y no el de distribucion (en definitiva esa es la postura que se tomé en
la primera de las Declaraciones Concertadas anexas al Tratado de la OMPI sobre
Derecho de Autor o WCT).d”

Otro aporte de los Tratados de la OMPI es reafirmar que la reproduccion es el
solo hecho de almacenar en un medio electronico el contenido, y la comunicacion
al publico que son transmisiones en la red a las cuales el publico accede en

cualquier momento y lugar.

Se puede decir que los Tratados de la OMPI, responde a problemas que se
presentan en la nueva era digital, representando una gran contribucion a los
derechos de autor y conexos; ademas que, también se hablo sobre el acuerdo de
autorizar por parte de los titulares de las obras para que se transmitan las mismas

y sus derechos conexos, con las reserva de excepciones.

En los Tratados de la OMPI, se analizé eltema de | a fi Solquecvéersan gl obal
sobre la libertad que se dej6 a las diferentes legislaciones para la eleccién de los
derechos aplicables, ya que no se llegd a un acuerdo para reconocer la naturaleza
del derecho, es decir no se acordo si se trataba de un derecho de comunicaciéon
publica o del derecho de distribucion; ademas que cada legislacion nacional debe
establecer los limites y excepciones que le son adecuadas respecto del entorno
digital, sin que esto impligue que se reduzca o se extienda lo que el Convenio

Berna dice al respecto de las limitaciones y excepciones.

Se puede decir entonces que los Tratados de la OMPI, buscan encontrar la
responsabilidad de los proveedores de servicio y acceso a la red, por lo que
también se aborda el tema de las medidas tecnolégicas de proteccibn como ya se
menciono en parrafos anteriores, las cuales son otorgadas por los titulares de los
derechos y de la mano va cada legislacion nacional que regula la proteccion de
esas medidas y su respectiva normativa, éstas medidas representan un gran logro

para combatir las infracciones en la red; sin embargo hay polémica al respecto,

!> Carlos Fernandez Ballesteros, El derecho de autor en el &mbito digital. Tratados Internet., Buenos Aires,
2005.
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cuando se dice que éstas medidas afectan al fair use (uso honesto) o al limite de
la copia privada, pues aseguran que el publico esta siendo restringido a la cultura

e informacion.

En si, son grandes avances para la nueva era todo lo mencionado de los Tratados
de la OMPI, que el centro de todo fue por la Agenda Digital, la cual coadyuvo

brindandole un rejuvenecimiento total a Berna.
1.5.1 (WCT) Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor (TODA)

Este tratado guarda estrecha relacién con el Convenio de Berna, por lo que su
relacion es de caracter directa, fel convenio de Berna reconoce a favor de los
autores el derecho exclusivo de autorizar cualquier forma de comunicacion al

publico de sus obras, incluso la radiodifusion.

En similar sentido, el articulo 8° del Tratado de la Ompi sobre Derecho de Autor
del 20 de Diciembre de 1996 (conocido por su sigla en espafiol como Toda y en
inglés como WCT) establece a favor del autor o titular la posibilidad de comunicar
publicamente por medio del denominado derecho de puesta a disposicion una
obra mediante la red mundial de informacién (Internet), y autorizar cualquier forma
de comunicacién, incluida la radiodifusibn de obras por medios alambricos o

inalambricosd?®.

Este tratado se ocupa de los derechos de distribucion, alquiler y comunicacion al
publico, brindando proteccién a las creaciones intelectuales, ademas, menciona
que lo consagrado en el Convenio de Berna sobre la reproduccién es totalmente

aplicable al entorno digital, en particular a la utilizacion de las obras digitalmente.

Aparecen nuevos objetos de proteccidn, pues ya menciona la proteccién respecto
de los programas de ordenador, pero a diferencia de ADPIC (en los programas de
ordenador solo manifiesta a los programas de fuente y los programas objeto),
WCT, lo hace de una manera mas generalizada pues admite al programa de
ordenador en cualquiera que sea su forma de expresion, al igual que la base de

datos la admite en cualquier forma.

YwN2as wdNT® 2Afazye a[! twhtL95!5 Lbe¢9[9/ ¢!
Bogotac Colombia, R09. Pag. 18.
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1.5.2 (WPPT) Tratado de la OMPI sobre Interpretacion O Ejecucion vy
Fonogramas (TOIEF)

Aqui se menciona un derecho muy importante, el cual es el derecho de la
remuneracion en este caso para aquellos que interpretan, ejecutan o producen
fonogramas por la utilizacion de la radiodifusion ya sea en forma directa como
indirecta pero ésta ultima es de forma simultanea; por lo que este tratado busca
proteger los derechos conexos a los derechos de autor, dandole mas amplitud a
los derechos amparados en la Convencion de Roma de 1961, siendo asi que solo
los artistas intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas gozaran del
derecho exclusivo de autorizar la puesta disposicion del publico, aldmbrica o

inalambricamente.

Ademas, introduce reglas internacionales para adecuarse a los aspectos
econdémicos, sociales y culturales dentro del desarrollo de las tecnologias, por lo
gue se pone en andlisis los derechos de la informaciéon que se contraponen con
las nuevas tecnologias y la protecciéon de los derechos de propiedad intelectual,
ajustando la necesidad y el equilibrio entre los derechos de los productores de
fonogramas, intérpretes y ejecutantes con los derechos de la sociedad en cuanto a

la informacion llevando consigo la educacién y la investigacion.

Manifiesta ademas este Tratado (WPPT), que el concepto de reproduccion
concebida en el Convenio de Berna, aplica para interpretaciones o ejecuciones y

fonogramas en formato digital.

Pone de manifiesto este tratado que, los fonogramas anteriormente solo se
consideraban tales como aquellos que se generaban de una interpretacion u otros
sonidos, pero ahora incluye en este concepto a aquellos sonidos que han sido
producto de representaciones digitales que antes no existian y que con los nuevos

medios electrénicos estos cobraron vida.

En cuanto al goce de los derechos morales de los artistas intérpretes y
ejecutantes, reconoce pero con un nivel no tan elevado como la proteccion de los

derechos morales del autor en Berna.
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La disposicion al publico en este Tratado tiene una particularidad, ya sea por
medios aldmbricos o inaldmbricos se entiende que la obra es publicada con fines
comerciales; ademas del derecho de disposicién al publico, se otorgan derechos
que ADPIC contempla como es la distribucion y alquiler, para los productores de

fonogramas.

Concluyendo de |1 os Tr at aduato sohdos dspettesqueet de |
en este trabajo se considera importante. Todos ellos se refieren a derechos y
obligaciones que permiten construir una base soélida para la proteccion de

contenidos en este nuevo ambiente:
1. Extension del derecho de reproduccion en el ambito digital.
2. El nuevo derecho de puesta a disposicion de los contenidos.

3. Las obligaciones relativas a las medidas tecnol6gicas de proteccién (TPM por

sus siglas en inglés: Technological Protection Measures).

4. Las obligaciones relativas a la informacion para la gestién de derechos de
autor (RMI por sus siglas en indl ®s: Right s

" Ménica Torres, El derecho de autor y las tecnologias de la informaciéon y la comunicacién, CERLALC,
Octubre 2008.
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CAPITULO 2:

2.1 El Derecho de Autor y los Derechos Conexos en la Sociedad de la
Informacion.
2.2 La Referencia a las infracciones gque podrian afectar a los Derechos de
Autor y los derechos conexos en general en la red. Derechos de Autor
Afectados.

2.2.1 La era digital.

2.2.2 Atentados en la red.

2.2.3 Redes P2P.

2.2.4 Perjuicio de un tercero en redes P2P.

2.2.5 Animo de lucro en redes P2P.

2.2.6 Derechos de Autor afectados.
2.3 Las Medidas Tecnoldgicas de Proteccién de las Obras y la Informacion

sobre la Gestion de los Derechos
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2.1 EL DERECHO DE AUTOR Y LOS DERECHOS CONEXOS EN LA
SOCIEDAD DE LA INFORMACION.

Los innumerables cambios de las tecnologias de informacion han sido objeto de
analisis de los dUltimos tiempos, lo cual ha generado que se introduzcan
regulaciones especificas ente los derechos de autor, los deerechos conexos y la

sociedad de la informacion.

Con la aparicion de la sociedad de la informacién, las excepciones o el uso
legitimo de los derechos de autor entran en cuestion, puesto que el nuevo
contexto digital trae nuevos retos, pues ahora existe la circulacion mundial de
contenidos que estan protegidos por los derechos de autor y conexos o del
copyright, tomando en cuenta que cada legislacion nacional prevé una proteccién
para las obras y sus titulares, por lo que cabe preguntarse cudl seria el régimen
legal a aplicarse, ya que aqui se presenta un caso de internacionalidad de las
obras, provocada por la globalizacion y como consecuencia de esto el desarrollo

de nuevas tecnologias lo cual desemboca en la sociedad de la informacion.

La sociedad de la informacion ahora es una forma de vida social, cultural y
econdmica, siendo por tanto las obras protegidas objeto de comercio, y por la
misma razén gue nadie gobierna la internet, es importante que cada pais preste
atencion de las actuaciones que se dan en la red, pues en cualquier parte del
mundo se puede hacer conocer una obra protegida por los derechos de autor y
desde cualquier otra parte del mundo se puede tener acceso a las misma, con lo
cual implica que existen nuevas formas de infringir los derechos de autor, estas
infracciones se dan cuando una personas que no es el autor de la obra explota los
derechos de la obra sin ninguna autorizacion por parte de su titular, por tanto en
cualquier lugar y a cualquier hora se cometen infracciones a los derechos de autor,

tomando un caracter internacional en funcion del ciberespacio.

Mediante cédigos, sonidos o imagenes, que son los formatos por los cuales esta
estructurada la tecnologia digital, se ponen los contenidos a transitar por medio de

la gran autopista de la informacion, llegando a cada parte del mundo e informando
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a cada usuario y ese usuario multiplica esa informacion mediante el intercambio o
transferencia de archivos como ocurre en las redes P2P, por lo que se origina una
contraposicién de intereses, siendo indispensable encontrar un punto neutro entre
proteger las obras por los derechos de autor y brindar acceso a los usuarios de los
contenidos, afirmandose entonces que el derecho de autor se empieza a ver

cuestionado con la aparicién de las nuevas tecnologias.

Con el surgimiento de la sociedad de la informacibn como menciona Agustin
Grijavase we@afiposibilidad de democratizar el co
ven como un flui do y sin cadenasé. otros |l o percibe
| 2 mi'®tse puede ver que hoy en dia los derechos de autor y conexos tienen una
gran importancia econémica en la sociedad de la informacién por lo que para
guienes fomentan la creatividad su proteccion es un incentivo para la innovacion,
no obstante otros rompen esa proteccion y solo mercantilizan obras sin permiso

alguno.

El vinculo que existe entre la red y el derecho de autor, genera una distorsion al
momento de ser aplicado en la era digital, pues entran al escenario derechos
constitucionales como la cultura, informacion y libertad de expresion, por lo que se
busca el balance y una mutua limitacion entre los derechos que se contraponen,

pues ninguno se puede excluir.

La tendencia por extender el tiempo de proteccién de los derechos de autor y
conexos en la red se ha incrementado disminuyendo la posibilidad del fair use o
uso honrado de las obras que se encuentran protegidas, no obstante no se debe
dejar de apreciar a los derechos de autor y conexos como una institucion util para
el desarrollo y desenvolvimiento de la sociedad, ya que imparte el conocimiento el
cual es importante para la evolucion de la sociedad, por lo que se debe ver que los
autores y los artistas, intérpretes y ejecutantes necesitan de proteccion de sus
derechos para obtener el incentivo necesario para seguir innovando vy

enrigueciendo el conocimiento del usuario, siendo justo que las obras que se

'8 Agustin Grijalva Jiménez, TEMAS DE PROPIEDAD INTELECTUAL, Corporacién Editora Nacional, Ecuador.
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encuentran inmersas en la sociedad de la informacién reciban un reconocimiento

social y econémico.

Merece anotar que las obras de derechos de autor y conexos en la sociedad de la
informacién si bien merecen proteccion, esa proteccion no debe rebasar niveles
extensivos, pues debe existir un aprovechamiento de la obra en la red, lo que al
mismo tiempo una proteccion débil serviria de desmotivacion para que el autor
ponga su obra en la red, es decir deben coexistir la proteccién de los derechos que
existen sobre la obra con los derechos constitucionales que en parrafos anteriores
se menciono, pues de debe tomar en cuenta las palabras de Agustin Grijalva

cuando dice:

fen una economia en que un alto componente del valor agregado esta dado por la
tecnologia y en general la informacion incorporada, el caracter de bien publico
propio de la informacion se vuelve evidentemente problematico. El producir
informaci-n requiere con frecuencia signific

con las nuevas tecnologias, reproducir esa informacion resulta facil y baratod”.

Por tanto se debe tomar en cuenta que la internet es un gran punto de partida para
que los titulares de derechos de autor y conexos de las obras puedan hacer
seguimiento del destino de sus obras, ya que el mismo sistema de la sociedad de
la informacion, permite que el autor pueda escoger las condiciones en las que

expone su obra al publico, mediante las medidas tecnolégicas de proteccion.

Sobre lo dicho pongo ademas las palabras de Ménica Torres: flLa naturaleza de
los bienes y servicios protegidos por el derecho de autor y los derechos conexos
permite que se den dos tipos de comercio electrénico con ellos: el indirecto, que
utiliza Internet anicamente como canal de promocion, mercadeo, oferta, e incluso
de pago de estos productos y servicios, pero su distribucion o realizacion del

servicio debe hacerse de manera fisica; y el directo, en el que todo el proceso de

19 Agustin Grijalva JiméneEEMAS DE PROPIEDAD INTELECTUAL, Corporacion Editora Nacional, Ecuador.
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comercializacion se da en linea, incluyendo el pago y entrega del producto o la

realizaci - -r>. del serviciood

La relacion que existe entre los derechos de autor y conexos con la sociedad de la
informacién es totalmente directa, dado que en la red circulan innumerables obras,
pero la difusion y exclusion de las mismas revelan que su esfuerzo creativo debe
ser invertido pero sin monopolios que eliminen la vida cultural de una sociedad,
pues el objetivo de la obra es que sea conocida y reconocida por todos mas no
limitada e inaccesible, por lo que se puede ver en el Convenio de Berna que se
encuentra contemplado el sistema de licencias obligatorias de obras que son para
uso escolar y de investigacién, es decir siempre hay una forma de solventar que el
publico o el usuario final no se quede desinformado del contenido que beneficia a
su conocimiento, cobrando vida el concepto de los usos honrados, entiéndase a
éstos como aquellos que se facultan para el acceso de la obra de forma temporal
sin que eso represente un perjuicio en la explotacién normal del contenido de la

obra.

Con esto podemos hacer referencia que existe ya una iniciativa que regula los
derechos de autor y conexos en la red, pues en el capitulo anterior se abordo los
Tratados de Internet de la OMPI, extendiendo los derechos de autor y conexos en
el ambito digital, dentro del cual permite la aplicacion de las limitaciones y

excepciones de los derechos de autor y conexos en la sociedad de la informacion.

La relacion de los derechos conexos en la sociedad de la informaciéon, se da
porque en ella se encuentran difundidas interpretaciones, ejecuciones vy
grabaciones, siendo asi que asi que al momento en que se afecta a los derechos

de autor, los derechos conexos también resultan afectados.

Es menester analizar los derechos de autor y conexos que se encuentran
inmersos en la sociedad de la informacion y sus desafios: derecho de

reproduccidn ya sea directa, indirecta, provisional o permanente; el derecho de

% Ménica Torres, El derecho de autor y las tecnologias de la informacion y la comunicacién, CERLALC,
Octubre 2008.
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comunicacion publica ya sea por medios aldmbricos como inalambricos, para que

se realice la comunicacion al publico el usuario elige el momento y el lugar para
acceder a la obra, es decir excluye la idea de considerar comunicacién publica a
un programa el cual ya esta determinada su transmision a un grupo especifico de
personas, la comunicacién publica involucra una conducta individual y siempre los
actos de comunicacion publica quedan sometidos a la autorizacion del titular de la

obra a que la misma se encuentre en la red.

Otro derecho es el de distribucion, pero este derecho no es aplicable dado que por
su naturaleza la distribucidén se ejerce sobre un material tangible y no sobre copias

digitalizadas.

Los derechos de autor y conexos han sido impactados con el surgimiento de las
nuevas tecnologias, no obstante los principios basicos de la materia se conservan
y se aplican para el entorno digital; con la sociedad de la informacién se generan
nuevas formas de explotacion de las obras fi @sde la conversion de contenidos del
formato tradicional o anélogo al sistema binario, el almacenamiento en soportes
electronicos adecuados para su transmision al publico, bien sea off-line (soporte
material, diskettes, CD-Roms, papel) u on-line (transmision de datos en linea hasta
un computador que se encuentre conectado a través de la Red); la fijacion
mediante soporte electrénico de contenidos en un servidor conectado a la red
(uploading), desde donde son accesibles al publico; la visualizacién de estos por el
usuario en su computadora (downloading); y la transmision de obras en la red
mediante acceso on-line, todos constituyen actos de reproduccién y/o de
comunicacion publica, segun proceda, y como tales deben ser previamente

autorizados por su titular.&*

Los derechos de autor y conexos para poder ser parte de la sociedad de la
informacion deben tener seguridad juridica por parte de los cuerpos normativos
gue rigen cada pais, pues una vez mas se trae a colacién los Tratados de Internet

de la OMPI, que han servido de impulso para poder brindarle proteccion a los

! Ménica Torres, El derecho de autor y las tecnologias de la inf@macla comunicacion, CERLALC,
Octubre 2008.



derechos de los autores y conexos que actualmente circulan en la red, de la mano
vienen las medidas tecnolégicas de proteccion como medios de soluciéon para
evitar que se acceda a una obra determinada sin autorizacion previa del titular de

la obra.

En este ambito también podemos ver que surgen los sistemas de gestion digital de
los derechos de autor en la red como el Digital Right Management (DRM), que
incorpora medidas tecnolégicas de proteccion o sistemas de identificacién de
contenidos, estos sistemas de identificacion de contenidos no son mas que
aguellos que dan toda la informacién que el autor desea que aparezca en su obra,
pero a diferencia de las medidas tecnoldgicas, el sistema de identificacion de

contenidos no protege que la obra sea usada ilicitamente.

Los sistemas que son creados en la sociedad de la informacion para la proteccion
de la obra y de los derechos que derivan de ella, operan especificamente para
resguardar que el contenido sea comercializado de la manera correcta sin ilicitos,

por tanto el autor elige en qué forma se accede al contenido de su obra.

No esta demas mencionar que deberian existir medidas de observancia, en las
que los derechos de autor y conexos en la red se vean protegidos y de ser el caso
se analice la responsabilidad del servidor de servicio de internet, para controlar las

explotaciones no autorizadas de las obras en la red.

La sociedad de la informacion nos trae nuevas necesidades una de ellas es
implementar una sociedad de gestién colectiva en el entorno digital, de tal forma
que deberia hacer posible el acceso eficaz de la obra con el debido derecho de
remuneracion que tiene el titular de la obra; a entender de Médnica Torres, existen

varias propuestas en las cuales se optimizaria esta gestion y son:

0 Licencia multiuso: Mediante el otorgamiento de una sola licencia se
autoricen todas las explotaciones necesarias que demanda el ambito

digital.
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U Licencia multiterritorio: En el mundo on line sélo tiene sentido el
otorgamiento de autorizaciones globales y no para un solo territorio.

U Interoperabilidad: Necesaria para la circulacion de los contenidos
protegidos, no puede exigirse al usuario cumplir con los requisitos para el
acceso legitimo y obligarle a contar con un dispositivo especial para
materializar tal acceso. lgual criterio debe aplicarse a los sistemas de
informacién sobre la gestiébn de derechos, que deben ser susceptibles de
utilizarse sin importar cual sea el dispositivo y el tipo de formato, como en
el mundo analégico se ha conseguido adecuadamente en las obras
literarias mediante el cédigo ISBN.

U Normas de Gobierno: normas minimas de gobierno de las sociedades de

gestién en las distintas categorias de obras.

Segun Alberto Bercovitz las nuevas tecnologias han dado nacimiento a obras
como bases de datos y obras multimedia, asi también se facilita la reproduccién, la
comunicacion al publico desde la red, como por ejemplo el escaneo de

documentos.

fEsta confluencia de tecnologias, basicamente tiene que ver con un proceso
sustentado en tres hechos: la digitalizacion de la informacion, los programas de

ordenador y las redes de Zransmisi-n de banda

Al hablar de digitalizacion podriamos entender a la desmaterializaciéon del
contenido y esa digitalizacién reproduce a la obra como si fuese el original, para
digitalizar una obra el contenido de la obra es convertido en un codigo aritmético
binario es decir, ceros y unos denominados bits, la digitalizacién constituye un acto
de reproduccién aun cuando por su lenguaje no sea reconocido o percibido por el
entendimiento humano y sus sentidos; el software es la estructura que sostiene las
obras digitalizadas y de la misma forma su reproduccion y transmision, es decir, es
la que emite sefiales al ordenador; por ultimo, la banda ancha es la que permite

mayor eficacia y rapidez para la transmisién de la informacion.

22 Esteban Argudo Carpio, EL DERECHO DE AUTOR Y LAS NUEVAS TECNOLOGIAS, Ruptura No. 49, 2005,
PUCE, pag. 189.
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Las combinaciones de los diferentes elementos que conforman la red, permiten
que se origine la autopista de la informacién, en la cual los usuarios pueden

acceder a todo tipo de contenido desde que cualquier lugar y hora.

Otro punto de importancia en este analisis es el tratamiento del derecho moral en
el entorno digital, A De s d e | as perspectiva del derecho
mencionar que la tecnologia digital combinada con las autopistas de la informacién
ofrece al usuario la posibilidad para interactuar y transformar las obras protegidas.
En la tecnologia digital, todas las copias son idénticas a la primera, constituyendo
una seria amenaza al derecho mo r a | de integr i®pmrdogdeesse | as obr
puede colegir que, aun cuando la red es otro medio por el cual las obras se
expresan no cambian los derechos que existen, solo se amplian, y eso significa
gue aun cuando estan en la internet no pueden ser las obras modificadas, pues
cada usuario tiene derecho de acceder al ejemplar de original en su expresion, por
tanto es totalmente valido que el autor reivindique la paternidad que posee sobre
la obra, ademas Antequera dice que el derecho de divulgacién de la obra también
es parte del entorno digital, por lo que puede decidir mantener la obra en el inédito
o divulgarla, concluyendo que el derecho de autor y sus derechos conexos no se

obstaculizan con la nueva era, al contrario se amplian en su nueva forma.

2.2 LA REFERENCIA A LAS INFRACCIONES QUE PODRIAN AFECTAR A
LOS DERECHOS DE AUTOR Y CONEXOS EN GENERAL EN LA RED.
DERECHOS DE AUTOR AFECTADOS.

2.2.1 Laeratecnolégica digital:

La globalizacion trajo nuevos retos a los derechos de autor y a sus derechos
conexos, pues aparece la tecnologia, que trajo consigo cambios en la publicacién
de las obras, es decir otra manera de poner al alcance y disposicion de los
usuarios, porque antes se accedia a las librerias en el caso de las obras literarias
o tiendas musicales si se trataba de musica o peliculas, ahora hay una absoluta

eleccion por la era digital, pues el publico consumidor o usuario accede a la

8 Bercovitz, Alberto: Opus cit., pag. 81.
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informacion que desea desde su casa y lo adquiere ya sea gratuitamente o con un
costo, que de cierta manera representa un beneficio para el consumidor final
puesto que tiene la informacién a la mano con un solo clic; claro que no es menos
importante mencionar que la era digital también representa un beneficio al autor,
porque tiene mas opciones de publicar su obra o su creacion, teniendo la facilidad
de hacer llegar su obra a cualquier parte del mundo, beneficiando tanto al
pequeifio como al gran comerciante, intercambiandose la informacién con
resultados eficaces; es también innegable que podemos visualizar a la internet
como una extensa biblioteca o libreria en la cual podemos explorar muchos
ambitos y mas aun si la internet esta disponible a cualquier hora y a nuestra

disposicién.

Al momento en que partimos de la idea de que la internet esta a nuestra
disposicién también podemos imaginar que toda su informacion también esta al
mismo alcance, pero aqui marca ya ciertos parametros que se deben mencionar
por su enorme importancia; pues bien, como sabemos no toda la informacion que
la internet contiene es de orden publico, también existe la informacién de caracter
privada, tan privada que para obtenerla se debe pagar un justo precio, ese justo
precio debe contener las regalias al pago del derecho de autor y conexos, por lo
que desde esta premisa podemos decir que la propiedad intelectual no es gratis en
la internet, y en ningun lado; la propiedad intelectual exige una remuneracion justa
por el esfuerzo que en este caso los autores o titulares de la creacién han hecho

para llegar al producto final que el usuario o publico consumidor pretende obtener.

Por lo que dos derechos sumamente importantes se contraponen; pues, el
derecho de autor y sus derechos conexos vs el derecho a la informacion y cultura
de la sociedad, aparentemente el acceso a las obras o contenidos que se
encuentran en la red es libres y gratuito, sin contar que hay derechos
patrimoniales existentes, pues la internet trajo nuevas formas de explotacion de las
obras digitalmente, provocando discusiones en el Comité convocado por la OMPI,
de tal forma que los conceptos se han ampliado con la nueva participacion digital,
tal es el ejemplo de la comunicacién publica, pues en este medio no esta incluido
la distribucion de ejemplares sino que todo es por medio de la red, ya sean

inalambricos o alambricos, siendo la sola transmisién de la obra en la red un acto
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de comunicacién publica, y para que se dé la comunicacion publica debe haber

consentimiento del autor de la obra que cursa en la internet.

En el Ecuador y en el mundo, ha llegado la internet, con nuevas alternativas y asi
mismo con nuevos desafios, en el sector comercial tecnolégico, como
beneficiarios de la red, podemos encontrar a los prestadores de servicios de
internet. En este campo a los derechos de autor se le ha dado la clasificacion de
bienes inmateriales o incorporales, enmarcados en la Propiedad Intelectual,
otorgando a los autores la tutela de sus derechos desde normas nacionales como
la Ley de Propiedad Intelectual y la Decisibn 351 de la CAN hasta normas
internacionales tales como el Convenio de Berna, ADPIC y los Tratados de
Internet de la OMPI.

El software, esta protegido mediante la Ley de Propiedad Intelectual en la parte
concerniente a Derechos de Autor; la Decision 351 de la CAN, autoriza al
adquirente el derecho de la copia privada, esto es una excepcién a los derechos
de autor, pues le faculta obtener una copia para su uso privado o seguridad, no
obstante esta decisibn no menciona nada al respecto de los usos en la red, sin
embargo se admite cualquier forma o medio por el que se da a conocer la obra, es

decir que el medio digital es totalmente aceptado.

Con esta nueva y gran herramienta que es la internet, se dio paso de la redes
analogicas hacia las redes digitales, en las cuales es mas dificil reconocer una
obra original de una copia de la misma; siendo asi que ahora también cuenta la

intencion del usuario respecto de una obra.

La nueva sociedad de la informacion ha traido de la mano a las nuevas formas de
recopilar, almacenar y transmitir la informacion, obteniendo como producto, el
aumento de la demanda de la sociedad moderna, ya que ha cambiado la

tradicional entrega de las obras por la descarga de las mismas a través de la red.

Con la internet surgen nuevas formas de explotacion que pueden ser causa de
infracciéon al patrimonio del autor, siendo necesario ratificar los derechos que el
autor tiene en su obra respecto de las nueva era digital, para evitar el dafio que se

ocasiona por terceros, ya sea de forma directa como indirecta, por lo que la misma
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ley debe ir avanzando al igual que la tecnologia al momento de proporcionar

proteccion al autor y a los que poseen los derechos conexos, respecto de la obra.

2.2.2 Atentados en lared:

El constante intercambio de bienes por medio de la red, trae consigo nuevas
circunstancias en el Derecho de Autor y sus derechos conexos, hoy en dia la
pirateria ha sido un elemento muy pesado para atropellar los derechos
reconocidos a los autores y afines en la ley y convenios internacionales, siendo asi
que los usuarios de la internet juegan un papel fundamental en la realizacion de
éstos hechos poniendo en aprietos a los autores de las obras, ademas de los

programas que permiten compartir obras sin pagar luego las regalias al autor.

Existen tantas formas de comunicar las obras como violaciones a los derechos de
autor y conexos a través de la red, por lo que resulta necesario resaltar conductas
gue Wilson Rios ha separado para ayudar en este andlisis, como con:

fi 1 Upload: es decir, la introduccibn o carga de contenidos y su puesta a
disposicion en la red.

2. Download: descarga o almacenamiento de contenidos en la memoria interna del

computador o en la memoria aleatoria (almacenamiento temporal o permanente).

3. Digitalizacion: pasar de un texto analogo o plano a un texto digital determinados

contenidos o informaciones.

4. Violacibn de medidas tecnolégicas de proteccion: por ejemplo, sefales
indelebles, claves de acceso, passwords, firewalls, sistemas de cifrado vy
criptografia (SSI-SET), firmas digitales, certificados digitales, huellas o tatuajes

digitales y marcas de agua. %0

Partiendo de la idea de que la Declaracion Universal de los Derechos humanos ha
reconocido el Derecho de Autor como un derecho humano fundamental, y no es
por coincidencia que se reconocen como tales, pues las obras se encuentran

conectadas con los derechos de la personalidad del autor y a los derechos

“WN2as wdNT & 2Afazye a[! twbBt[9F! 5¢oUthng[hD/NE {1E[Od DHRA[
Bogotag Colombia, 2009. Pag. 418.
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laborales, y estos dos derechos son parte de la vida y de la dignidad del autor por

cuanto no deben ser vulnerados.

Muchas de las personas que participan en esta clase de delitos, tienen una
capacidad de acceder a informacién que bien puede ser sensible como privada, o
puede ser accesible al publico pero pagando el debido precio, los sujetos que

intervienen apuntan beneficiarse a costa del esfuerzo de terceros.

Ademés se debe poner atencion al acceso no autorizado a la informacion, pues en
este caso el creador de la obra es quien debe autorizar ese acceso, de otra
manera es evidente que la persona que acceda a esta informacion sin permiso

est4 utilizando la internet de forma ilegitima.

En lo que respecta a las diferentes formas de violar los derechos de autor a través
de internet, reuniendo los elementos subjetivos de la conducta tipica que son el
animo de lucro y el perjuicio de un tercero, tenemos el plagio en el cual no es
suficiente la usurpacion del contenido ajeno, sino que ademas se debe incurrir en
la infraccion de un derecho de explotacion; ya sea reproduccién o comunicacion

publica.

Mari ano Ji m®n e zla thtelee delt patrimonibide ks perfonas estaria
incompleta si no se tutela el fruto de la inteligencia humana, como es su obra
literaria, artistica o cientifica, frente a las acciones humanas que tienden a usurpar
el sefiorio que el autor y el inventor tienen segun derecho natural y las leyes

positivas, sobre sus creaciones literarias, didacticas, cientificas e industrialesd®

La proteccién que se otorga al Derecho de autor a través de la ley, convenios
internacionales, jurisprudencia y doctrina, es con el fin de encontrar un balance
entre los derechos que debe gozar el autor de la obra y el derecho a la informacién
y cultura que tiene la sociedad.

2.2.3 Redes P2P

%> Mariano Jiménez Huerta, Derecho Penal Mexicano, t.IV, México, Edit. PorrGia, 1973, pag.329.
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Las Redes P2P son nodos que conforman una red, al igual que las vértebras
conforman la columna vertebral, por lo que implica que los usuarios conectados

compartan informacion.

Podemos mencionar también a las redes P2P (peer to peer), permiten la descarga
y puesta a disposicion de la informacion a terceros, respecto de obras protegidas.
Ahora, resulta dudoso el tema de la responsabilidad en este campo, puesto que
deberiamos analizar la conducta de la persona que esta atras del servidor como la
persona que viene en ultimo lugar que es el usuario, quien después de obtener la
informacién a través de esta red, podria estar encajando en las conductas tipicas

de reproduccién de la informacion o de la obra protegida.

Hay que tomar en cuenta que se puede hablar de licitud como ilicitud dependiendo
del uso que se le dé a la copia obtenida, pues hay que valorar que la copia no sea

objeto de utilizacion colectiva o lucrativa.
2.2.4 Perjuicio de un tercero en redes P2P:

En regla general, al referirnos al el emento
debemos entender al titular de los derechos de propiedad intelectual, que en inicio
seria el autor de la obra o quien haya sido transferido como titular y a todos
aquellos formaron parte del proceso de comercializacion de la obra, hasta los
titulares de derechos de explotacion de laobra; s e puede ver que fAen pe

un terceroodo abarca una pluralidad de sujetos.

Para que podamos hablar de perjuicio de un tercero, tendriamos primero que
considerar que por parte del autor de delito o atentado, hubo voluntad o animo de
perjudicar paralelo al animo de lucro, a menos que no llegue a producirse

guedando finalmente como tentativa, evitando la intervencién del derecho penal.

Sin embargo | a expresi-n dice Aen perjuicio d
tercer oo, es decir que | a acci-n debe ser i d
de un tercero pero no exige efectivamente que se la haya causado; por lo que se

le puede ver a esta expresion como un delito de peligro hipotético, es decir toma

en cuenta la posibilidad del peligro; adems§s, |l a expresi-n fden

tercer o0, ha sido criticada en cuanto a | a t
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vista como parte de un delito de peligro hipotético. En la mayoria de los casos de
redes P2P, se obtienen resultados impunes, puesto que se sostiene que los
usuarios que son parte de estas redes, alegan que obtienen la informacion a
manera de limite de copia de uso privado, por lo que exige una valoracion de la
accion sobre el nivel de la idoneidad para lesionar la obra o el bien juridico; no
obstante, es cuestionable, pues al poner a disposicién de terceros esta facilitando
una difusidn incontrolada de informacién que no esta autorizada, quebrantando los
dispositivos digitales protectores de la informacién, siendo idéneo para lesionar el
derecho de autor, a través de los derechos de explotacion, adn cuando no se trate
de una actual informacion. La persona que en un inicio pone a disposicion al
publico esta actuando de una manera omisiva, pues si bien es cierto se le puede
ver como un acto positivo poner a disposicion del usuario informacion, sin
embargo las cosas cambian de direccién al no impedir la expansion de la obra,
siendo punible por omision, puesto que acaba de crear en la red, una situacion de
riesgo sin control y sin autorizacion debida del titular, pues al momento de omitir,

inmediatamente involucra la informacién o la obra en un evento de descarga ilegal.
2.2.5 Animo de lucro en redes P2P:

El animo de lucro se podria ver mas desde el punto de vista de que un sujeto
recibe algun tipo de beneficio econémico, al momento en que las obras protegidas

por el Derecho de Autor son descargadas ilegalmente desde su ordenador.

El 4nimo de lucro se ha visto en la legislacion espafiola como un beneficio o
ventaja desde cualquier punto de vista, no necesariamente debe ser patrimonial,
pero la Fiscalia espafiola no expresa lo mismo, pues discrepa al manifestar que el
animo de lucro debe entenderse dentro de los delitos patrimoniales es decir lucro
comercial, enmarcados en una actividad empresarial; pues para que se dé una
protecciéon penal, debe ser el beneficio con fines comerciales, sin embargo todavia

se discute lo que engloba el animo de lucro.
2.2.6 Derechos de Autor Afectados:

El fenébmeno de las nuevas tecnologias, trae consigo nuevas formas de infringir

contenidos alojados en la red, por lo que es necesario conocer los tipos de obras
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gue han surgido con el advenimiento de la tecnologia digital y que entre otras,

pueden ser susceptibles de infraccion en la red o internet, son:

- El software o programa de ordenador: Dirige al ordenador para que realice sus
funciones, el cual estd manifestado en un lenguaje diferente al humano,
ademas es importante mencionar que el software esta protegido en el Ecuador
como obra literaria, su proteccién va mas alla de si esta o no incorporado a un
ordenador, toda su estructura goza de proteccion. Alberto Bercovitz, menciona
gue la inclusion del software como obra, es por la proteccién que debe tener a

nivel internacional.

- Las bases de datos: Son compilaciones de datos o informacion, en este caso
digital porque también se puede representar de forma analdgica. Laf
proteccion que otorga el derecho de autor las bases de datos, no abarca a los
datos o materiales contenidos en la compilacién y, aunque actualmente es un
hecho controvertido en los niveles doctrinal y legislativo, es en condicion para

la proteccién de las bases de datos el que presente originalidad en la forma de

seleccion vy disposicion de los materiales compilados, en los términos

establecidos en el art. 2, apartado 5 del Convenio de Berna. %

En la red resulta facil el acceso a las bases de datos, pues por medio de los
programas de ordenador se puede reproducir las mismas, pero cobra
importancia en el campo de Propiedad Intelectual momento en que debe
contarse con la autorizacién del autor del contenido o de la obra para

contemplarse en la base de datos.

- Obra multimedia: En la misma se alojan digitalmente sonidos, imagenes o
textos que pueden formar parte de derechos conexos por las distintas
prestaciones que intervienen, ademas que se necesita de un programa de
ordenador para que se ejecute la obra; toda la obra en su conjunto esta en la
obra multimedia, siendo ésta al mismo tiempo una obra en coautoria, pues
cada autor colabora con un elemento Unico ya sea en sonido o imagenes, es

decir cada uno tiene una aportacién propia respecto de la obra; al hablar de

?® Esteban Argudo Carpio, EL DERECHO DE AUTOR Y LAS NUEVAS TECNOLOGIAS, Ruptura No. 49, 2005
PUCE, pag. 191.
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autorizaciones, cuando la obra multimedia quiere ser utilizada pero hay varias
aportaciones y no se sabe a cual de los titulares de derechos dirigirse, en
aspectos generales se escoge a uno de los titulares de la obra para que
represente a todos para otorgar derechos de reproduccion, en el Ecuador es
considerada obra en colaboracion inuestra | egislaci-n no def
los autores o titulares, independientemente de los derechos de explotacion que

correspondan al prdductor de |l a misma. o

Hay quienes consideran que las obras multimedia son compilaciones, pero
como menciona el profesor Esteban Argudo, no pueden ser consideradas asi
ya que no contienen seleccion o disposicion de las obras preexistentes sino

que constituye una nueva obra, por tanto merece un tratamiento especializado.

Otro aspecto susceptible del estudio a las infracciones a los derechos de autor y
conexos, son las obras que se realizan por medio de la participacion de dos o mas
autores, como lo son; Obra en colaboracion, obra colectiva y obra compuesta
segln la clasificacién que hace Ernesto Rengifo?®. En esta clase de obras los
autores pueden ejercer acciones ya sea de manera individual o conjunta sus

derechos morales.

- Obra en colaboracién: Intervienen dos o0 mas personas haturales en la
realizacion de la obra, la cual no puede ser dividida porque se pierde su

naturaleza, teniendo asi que ninguno puede disponer libremente de la obra.

- Obra colectiva: Esta obra nace del conjunto de autores que se guian bajo la
direccion ya sea de una persona natural o juridica quien sera la encargada de
coordinar la publicaciéon de la obra bajo su nombre, lo cual indica que esta
persona es la responsable como tal de la obra, y por tanto llegado el caso sera
quien ejerza el derecho de la paternidad, es decir este representante

gestionara los derechos de la obra en caso de ser infringidos.

" Esteban Argudo Carpio, EL DERECHO DE AUTOR Y LAS NUEVAS TECNOLOGIAS, Ruptura No. 49, 2005,
PUCE, pag. 192.
8 Rengifo Garcia, Ernest®p. Cit. Pp.138 139.
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- Obra compuesta: Esta obra tiene como origen una obra preexistente, solo que
para que se dé la nueva obra no se necesita de la colaboracién del autor de la
primera obra, por lo que ésta a diferencia de las otras no pide un acuerdo entre
los autores; no obstante se debe respetar los derechos de autor de la primera
obra. Aqui cada autor ejerce sus derechos en la parte que le pertenece de su

creacion.

Hay dificultades que se pueden presentar cuando se realiza una obra
colectivamente, pues hay multiples personas que participan con su intelecto, como
por ejemplo las compilaciones o diccionarios, en las que no siempre se puede
determinar exactamente que personas intervinieron, siendo asi que, la OMPI, le ha
dado el mismo trato que se le da a las obras anénimas, en cuanto se refiere a
revelar la identidad del autor, pues se elige a una persona natural o bien sea
juridica para que pueda ejercer los derechos que la propiedad intelectual le otorga,

y los ejerce a nombre de todos los participantes en la obra.
Ademas existen otros tipos de obras que son:

- Obra por encargo: En la cual una persona natural o juridica encarga a una
determinada persona la realizacién de una obra, esta persona que contrata es
decir, el contratante debe estar plenamente identificado puesto que es el que
ejercera los derechos de autor patrimoniales referentes a la explotacion;

mientras que, el autor se reserva siempre el derecho moral.

- Obra bajo relacién de dependencia: En esta obra el empleador o comitente, es
quien paga al autor para la realizacién de la obra; manteniendo la explotacién

de la obra el empleador y los derechos morales el autor.

Como ya sabemos, el autor puede elegir poner su nombre en la obra, como al
mismo tiempo puede utilizar un seudénimo o el anonimato, que aun asi el derecho
de paternidad no lo pierde, ya sea en reproducciones, traducciones, adaptaciones,

comunicacion publica o arreglos.

Hemos hablado de los distintos tipos de obras, pero ademas de los autores
quienes son los principales sujetos para reclamar los derechos que poseen frente

a las obras, existe otra forma de adquirir el reclamo legitimo de los derechos
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patrimoniales cuando estan siendo afectados, tales derechos patrimoniales se

pueden obtener mediante la licencia.

La licencia de una obra, puede ser exclusiva o no, de tal manera que debe ser
expresa la forma en que se otorga, siendo asi que deben estar detalladas las

actuaciones que se autorizan.

2.3 LAS MEDIDAS TECNOLOGICAS DE PROTECCION DE LAS OBRAS Y LA
INFORMACION SOBRE LA GESTION DE LOS DERECHOS.

Las medidas tecnoldgicas de proteccion también conocidas como DRM (Digital
Rights Management)) son aquellas que han sido destinadas a proteger la
informacion que no esta autorizada al acceso libre, de tal forma que el usuario que
no cuente con la debida autorizacion no podra hacer uso de la misma bajo ninguna

forma.

Estas medidas sirven para controlar o restringir el acceso a determinada obra que
esta protegida por el Derecho de Autor; la autorizacién al acceso de la obra puede

conceder el titular de la obra como la ley.

Las medidas tecnolégicas de proteccion de las obras son usadas por los titulares
de las obras como medio de control al acceso de sus obras, sobre lo cual existen
dispositivos técnicos que hace posible el uso de la informacion solo cuando se
haya cumplido con las debidas condiciones de uso del mismo, siendo asi que si no
se cumple con los pardmetros establecidos por el titular de la obra a través de la
medida tecnoldgica de proteccion, es decir si no se introduce el cédigo o clave no

hay acceso a la obra.

Hay distintas formas de echar a andar las medidas tecnoldgicas de proteccion,

entre ellas se presentan:

- Las claves o contrasefias; se lo toma como un procedimiento de proteccion.
- Control de copia; es decir, permite la visualizacion de la informaciéon o de la

obra como tal, pero no permite que el usuario realice algin tipo de
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reproduccion, impresion o descarga; o bien permite realizar un namero
determinado de copias de la obra o solo una copia a un usuario que se
encuentre registrado.

- Control de conversion a otro formato; la informacion podria ser reproducida,
impresa o descargada mediante otro dispositivo (interoperabilidad).

- Control de descarga: Impide la descarga de la informacion pero se puede
visualizar en Streaming, es decir que no necesita que se descargue la
informacién o la obra para que el usuario pueda observar el contenido.

- Spoofing: Se sube a la red copias falsas del contenido de una obra o
informacién en particular para confundir a aquellos que tratan de descargar
informacién protegida por los derechos de autor y conexos en la red.

- Marca de agua digital: Contiene un mensaje oculto o0 no en la obra digital que
versa sobre la informacion del titular de la obra y el copyright, de ésta forma

persigue a aquellos usuarios no autorizados.

Para establecer el alcance de éstas medidas tecnoldgicas de proteccién o la forma
en gque las mismas van a operar, se dan acuerdos de uso de licencia de la obra. El
titular de la obra puede controlar las medidas tecnoldgicas por las cudles sus
obras seran protegidas, incorporandose una autorizacion indispensable por parte
del titular de la obra para el usuario en las diferentes formas de explotacion de la

misma.

Respecto de lo mencionado el articulo 11 y 12 del Tratado de la OMPI (WCT)

sobre Derechos de Autor dice:

fArticulo 11.- Obligaciones relativas a las medidas tecnoldgicas: Las Partes
Contratantes proporcionaran proteccion juridica adecuada y recursos juridicos
efectivos contra la accién de eludir las medidas tecnolégicas efectivas que sean
utilizadas por los autores en relacion con el ejercicio de sus derechos en virtud del
presente Tratado o Convenio de de Berna y que, respecto de sus obras restrinjan

actos que no estén autorizados por los autores concernidos o permitidos por la ley.
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Articulo 12.- Obligaciones relativas a la informacion sobre la gestion de derechos:

1. Las Partes Contratantes proporcionardn recursos juridicos efectivos contra

cualquier persona que, con conocimiento de causa, realice cualquier de los

siguientes actos sabiendo o, con respecto a recursos civiles, teniendo motivos

razonables para saber que induce, permite, facilita u oculta una infracciéon de

cualquiera de dos derechos previstos en el presente Tratado o el Convenio de

Berna:

i) Suprima o altere sin autorizacién cualquier informacion electrénica sobre la

gestion de derechos; vy,

ii) Distribuya, importe para su distribucién, emita o comunique al publico, sin

autorizacion, ejemplares de obras sabiendo que la informacién electronica
sobre la gestion de derechos ha sido suprimida o alterada sin autorizacion.

2. Alosf i nes del presente art2zculo, se entender ¢
de derechoso | a informaci-n que identifica
titular de cualquier derecho sobre la obra, o informacién sobre los términos y
condiciones de la utilizacion de las obras, y todo niumero o cédigo que
represente tal informacion, cuando cualquiera de éstos elementos de
informacion estén adjuntados a un ejemplar de una obra o figuren en relacion

con la comunicacion al pablico de una obrao®

De la misma manera en el Tratado de la OMPI (WPPT), sobre Interpretaciéon o
ejecucion de fonogramas versa sobre la misma proteccion en cuanto sean las
medidas tecnolégicas que sean utilizadas por los artistas, intérpretes o ejecutantes
o productores de fonogramas respecto de sus interpretaciones o ejecuciones o

fonogramas.

Por tanto cualquier persona que infrinja éstos derechos, estd sometido a las
disposiciones contenidas en los articulos mencionados, por lo que la ilicitud se

puede ver reflejada si:

» TRATADO DE LA OMPI SOBRE DERECHOS DE AUTOR (WCT) (1996), Articulo 11 y 12.
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- Induce, oculta, altera, suprime informacion electrénica que se encuentre
identificada con la informacion sobre la gestion de derechos, sin autorizacién

del titular de los derechos de la obra.

Las sanciones que se encuentran inmersas en estos actos ilegales pueden recaer
en materia civil tanto como penal, con la debida indemnizacién de dafios y

perjuicios; ademas de las medidas cautelares que del caso particular se originen.

De la mano de las medidas tecnoldgicas de proteccion estan aquellos sistemas
creados por el usuario para eludir las mismas, utilizando de manera ilegitima su
sistema para poder acceder a informaciébn que no se encuentran autorizados y
como producto de esto la distribucion o comunicacion al publico de las obras,
interpretaciones, ejecuciones o fonogramas que no han sido autorizados por sus
titulares, infringiendo ademas la informacion sobre la gestion de derechos, por lo
tanto esas tecnologias o sistemas de agresién a las medidas tecnoldgicas de
proteccion son calificados de ilegitimos por la Digital Millenium Copyrigth Act;
siendo asi que, no so6lo que hay violacion al copyrigth sino que la creacion de los
programas de informatica que son creados para fines ilegales son constitutivos de

infraccién y violacion a los derechos de autor y conexos en la red.

De la misma manera la Directiva Europea pretende regular la proteccién a los
derechos que recaen sobre los titulares de las obras conforme a lo que se refiere a
la elusion de medidas tecnoldgicas de proteccion y a los servicios que se presten

para la infraccion.

Se debe tomar en cuenta que la creacion de dispositivos que son creados con
fines de elusibn de medidas tecnoldgicas son constitutivos de infraccién si han
sido creados para fines comerciales, es decir que haya conocimiento sobre la
infraccion que se esta realizando, como los casos en que el usuario es beneficiario
de las excepciones, como por ejemplo el usuario disfruta de un limite pero de
forma licita, siendo asi que no se le puede exigir que pase por la medida
tecnolégica de proteccion; esto, es en el caso de la Directiva Europea, puesto que

el Digital Millenium Copyright Act no regula nada al respecto del fair use.
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En los casos que sean creados dispositivos técnicos para la proteccion
independiente de la informacién, la regulacién sobre las medidas tecnolégicas no
aplica, pues siempre debe haber un fin comercial, conocimiento de que se esta

cometiendo la infraccién y un afectado.

La creacion de medidas tecnoldgicas al mismo tiempo que han sido creadas para
la proteccion juridica de los derechos de autor y conexos que existen sobre una
obra determinada, deben ser creadas con las debidas formas de acceso para el
usuario, es decir, no debe afectar a los consumidores o usuarios finales de la obra,

en la medida en que no se vean perjudicados en el acceso legal al contenido.

Existen algunos puntos de vista respecto de la creacion de medidas tecnolégicas
de proteccion para acceder al contenido de una obra, pues hay quienes
consideran una soluciéon y mecanismo de proteccién para los derechos que tienen
los titulares, pero hay otros que consideran que la creacién de estos mecanismos
puede significar un beneficio desproporcionado para los autores y totalmente
desproporcionado por parte del usuario, como fundamento se presenta que éstas
regulaciones no estan enfocadas en la violacion de los derechos de autor y
conexos sino que se enfoca mas en los actos no autorizados por los autores, es
decir como un punto egocéntrico por parte del autor y sus derechos conexos;
siendo asi que, estiman que no son viables las medidas tecnoldgicas de
proteccidbn y no representan una solucion a la pirateria digital, pues causan
incomodidad a los usuarios que si acceden legalmente a la obra, ademas que

existen las redes P2P que proporcionan de manera gratuita las obras protegidas.

Ademas sostienen que, éstas medidas causan dafios sociales porgue retrasan a la
investigacion reduciendo el numero de elementos disponibles en la red,
consideran también que, éstas medidas deben ser reevaluadas y sopesar los

derechos.

Las excepciones y limitaciones a los derechos de autor y conexos en la red, son

un tema muy debatible, por lo que aquellos que no comparten éstas medidas
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tecnolégicas proponen la creacién de un equilibrio entre los intereses encontrados,
como lo son los derechos de los usuarios y los derechos de los autores, siendo asi
que, encuentran su fundamento en la regla de los tres pasos del articulo del
Convenio de Berna en el articulo 9.2 y articulo 10 del Tratado de la OMPI sobre
Derechos de Autor (WCT):

Mrt2cul o 9éeée.

2) Se reserva a las legislaciones de los paises de la Union la facultad de permitir la
reproduccion de dichas obras en determinados casos especiales, con tal que esa
reproduccidon no atente a la explotacion normal de la obra ni cause un perjuicio

injustificado a los intereses legitimos del autor.&°

fArticulo 10.- Limitaciones y excepciones:

1) Las Partes Contratantes podran prever, en sus legislaciones nacionales,
limitaciones o excepciones impuestas a los derechos concedidos a los autores
de obras literarias y artisticas en virtud del presente Tratado en ciertos casos
especiales que no atenten a la explotacién normal de la obra ni causen un
perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor.

2) Al aplicar el Convenio de Berna, las Partes Contratantes restringiran cualquier
limitacion o excepcion impuesta a los derechos previstos en dicho Convenio a
ciertos casos especiales que no atenten a la explotacién normal de la obra ni

causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor. *b

Es decir hay tres pasos:

1. No se atente contra la explotacidén normal de la obra: Normal explotacién de la

obra se entiende que es en todas las formas posibles de la misma y por
motivos de que eventualmente se adquiere importancia, ya sea de caracter
econdmico como de conocimiento practico, no admite justificaciones de ningin

tipo, por tanto los derechos le son reservados al autor.

% Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias, Articulo 9.2.
' TRATADO DE LA OMPI SOBRE DERECHOS DE AUTOR (WCT) (1996), Articulo 10.



2. No se cause perjuicio injustificado: En este caso se refiere a que no debe

causarse perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor y como
intereses legitimos del autor se entienden los intereses de caracter legal.

3. Casos especiales: Cualquier excepcion o limitacion debe limitarse a su

alcance, sin producir impactos generales, pues no debe disminuir a los
derechos de los autores, por tanto debe justificarse ya sea mediante la libertad
de expresion o educacién o cualquier derecho que esté garantizado y sea
primordial, de lo contrario se convierte en un abuso arbitrario de los derechos

que le pertenecen al autor.

Por lo que se debe tomar en cuenta que las medidas tecnolégicas de proteccion

no representan un gran reto para los Hackers o para las redes P2P.

Medidas Tecnoldgicas vs copia privada: Los usuarios del limite de la copia privada
no pueden exigir al titular de la obra que retire las medidas tecnologicas de
proteccion. En la Directiva Europea se prevé excepciones a las medidas
tecnolégicas de proteccion como lo son la copia privada, para fines académicos.
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CAPITULO 3:

3.3 Los Proveedores de Servicios de Internet (ISP).

3.4 Las responsabilidades por las infracciones al derecho de autor y los
derechos conexos en Internet.
3.2.1 Responsabilidad de los proveedores de servicios de internet ISP
(internet services providers).

3.2.2 Responsabilidad Penal
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3.1 LOS PROVEEDORES DE SERVICIOS DE INTERNET (ISP, Internet Services

Provider; OSP, Online Services Provider).

En los afos setenta surge la primera conexiéon de computadoras en Estados
Unidos de Norteamérica con el nombre de ARPANET (Agencia para los Proyectos
de Investigacién Avanzada de los Estados Unidos), sus fines fueron militares en
un comienzo por cuestiones de sobrevivencia en ataques nucleares, trazando un
medio de comunicaciones de las cuales se beneficiaron inicialmente las

universidades y el gobierno.

Se logro interconectar a las redes en la medida que se permitié el intercambio de

i nfor maci - n, sobr e |l o cual m§ s adel ant

namero de usuarios cada vez mayor, pero éstos ya no eran necesariamente
universitarios o gubernamentales, pues para 1993 ya no habia la prohibicién de

usar comercialmente la internet.

Anteriormente existian compafiias que permitian el acceso a internet, pero eran
grupos pequefios, incluso se necesitaba tener una cuenta autorizada, pero como
se trataba de pequefias empresas el acceso se saturaba muy rapido, el acceso
era privado, mas adelante se empez6 a cobrar por el acceso a la red, hasta que
después de 1990 el internet cobra gran reconocimiento a nivel mundial, y mientras
mejor conexion se brinde se empezaba a cobrar una mensualidad por los servicios
prestados, con el incremento de usuarios los precios de los ISP bajaron por la

competencia que representaba.

Concepto ISP: fPrestador de servicios es cualquier persona fisica o juridica que
suministra un servicio de la sociedad de la informacion y al proveedor de servicios,
como aquel que ejerce de una manera efectiva una actividad econémica a través
de una instalacion estable por un periodo determinadod?, el proveedor de servicios

de internet brinda conexién a internet a los clientes o usuarios.

%2 Desi (Directiva Europea sobre Determinados Aspectos Juridicos de la Sociedad de la Informacién).

e

S

56

u

r



El proveedor de servicios de internet ofrece muchos servicios, pues entre éstos

encontramos los manifestados por Wilson Rios:

- Acceso e intercambio de informacién en la red, pues hace posible la conexion
del usuario con la red.

- Realizar cargas (up load) y descargas (down load) de contenidos.

- Hosting, catching: Hosting, es una memoria de caracter permanente, pero esta
memoria almacena la informacion en la medida que el mismo usuario lo
solicita, incluso luego se puede acceder a esa informacion de manera publica,
tiene como caracteristica alojar datos. Caching o memoria de tampdn, es una
memoria provisional, su caracteristica es suministrar informacion, ademas
permite recuperar de manera temporal la informacion.

- Provision de IP.

- Correo electronico, chat.

- Motores de busqueda.

- Servicios de mera transmision: En este caso al ser transmitida la informacion a
una red, esa informacion se aloja temporalmente o provisionalmente, pues es
parte del proceso, es decir hay un almacenamiento automatico que Unicamente
sirve para la transmision, sin implicar la permanencia de la informacion. Aqui
actla como operador de acceso y de redes.

- Interconexién entre nodos y servidores.

El ISP con los servicios ya descritos, puede combinar varios de éstos al momento
de actuar, sin embargo no es lo mismo cumplir con estos servicios que ser el autor

del contenido de la infraccion.

Los proveedores de servicios de internet cumplen una funcién intermediaria entre
nodos y servidores en la sociedad de la informacién, puesto que esta entre el

usuario y el autor, artista o intérprete de la obra.

Delia Lipszyc al respecto del \fagos m@n lom dipos ide n a

intermediarios involucrados en la entrega en linea a los usuarios finales de obras
protegidas por el derecho de autor y de prestaciones protegidas por los derechos

conexos, porque éstos y la mayor parte de los proveedores de contenidos no
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pueden acceder directamente y por si mismos a la red mundial de informacion sino
que deben hacerlo a trav®s® poeloqueendazobr@r es de
Nuevos temas de derechos de autor y conexos, manifiesta a los proveedores de

contenidos asi:

Proveedores de | Operadores de | Proveedores de | Proveedor de red

servicio en linea. servicios web. servicios de | o infraestructura
busqueda.

Proveedor de | BBS (Bulletin | Motores y | Proveedores de

servicios de | Board System). herramientas de | acceso.

internet. busqueda.

Usenet o0 grupos
Proveedor de | de noticias. Hipervinculos o
acceso. enlaces.

Grupos de noticias

Proveedor de | (newsgroups). Hiperenlaces e
alojamiento o] hiperlinks.
emplazamiento. Correo electrénico

(e mail).

Con lo manifestado en el cuadro, es importante definir a cada uno de estos

proveedores en base a los criterios de Delia Lipszyc®*;

% Delia Lipszic, XI CURSO ACADEMICO REGIONAL OMPI/SGAE SOBRE DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS
/' hb9-h{ t!tw! t!IN{9{ 59 !la; wL/! ['¢Lb!Y a9f RSNBOK2 R
RAIAGIE Y w9{thb{!.L[L5!5 59 [h{ twhzzRACGIONES{DEL59 { 9wz
DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS EN EL ENTORNO DIGITAL: ANALISIS DE LA JURISPRUDEN
INTERNACIONAL, 2005.

* Delia Lipszic, XI CURSO ACADEMICO REGIONAL OMPI/SGAE SOBRE DERECHO DE AUTOR Y DERECHO
/' hb9-h{ t! w! t ! N{ 9{ 5Sdérechoale autor/ y'los flere¢hbshcbn¥xosdett &l entorno
RAIAGIEES w9{thb{!.L[L5!5 59 [h{ twh2995hw9{ 59 {9wz
DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS EN EL ENTORNO DIGITAL: ANALISIS DE LA JURISPRUDEN
INTERNACIONAL, 2005.

58



1. Proveedores de servicio en linea: Ofrecen transmisién o conexion digital en

linea a los usuarios, como por ejemplo: Chat, correo electrénico, noticias

actuales, juegos en linea, etc.

1.1.

1.2.

1.3.

Proveedor de Servicios en internet (ISP, Internet service provider):
Concede un espacio de memoria y pone a disposicién del proveedor de
contenidos, alberga paginas de terceros; en muchos casos el proveedor
de servicios en internet puede ser el proveedor de contenidos y brindar
acceso a internet, pero en otras ocasiones el proveedor de contenidos
es otro, y para que pueda almacenar o cargar obras en un ordenador

conectado, debe primero abrir una cuenta con un ISP.

Proveedor de acceso a internet (IAP, Internet access provider): Hace
posible la conexion a internet, es decir enlaza a las redes de los

distintos ordenadores que se encuentran interconectados.

Proveedor de alojamiento o emplazamiento: También conocido como
host service provider, el servicio que presta es de almacenamiento y
mantenimiento de contenidos, es decir que por medio del ISP o del IAP

el usuario puede recuperar la informacién y acceder a la misma.

2. Operadores de servicios web: Ofrece al publico los medios para que pueda

intercambiar informacion o datos, y tiene las mismas obligaciones que el ISP

tiene respecto de evitar actos ilicitos en los contenidos de las obras cuando

tiene conocimiento del mismo, en el punto 3.2 se trata con mas profundidad el

tema referente a responsabilidad.

2.1

BBS (Bulletin Board System): También conocido como sistema de
tablébn de anuncios, permitia el intercambio de informacion entre
usuarios sin que se encuentren conectados a internet ya que podia
funcionar con lineas telefénicas, no obstante era otro aspecto de

internet, pero fueron reemplazados por los sitios web.
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2.2.

2.3.

Usenet o grupos de noticias - newsgroups: Estd constituido por un
grupo de personas 0 empresas a nhivel internacional, se conocen como
peers o pares, de conformidad con la conexién de sus ordenadores
estan en la facilidad de intercambiar mensajes que han sido publicados
por usuarios, pero esos mensajes se organizan en grupos de noticias,
sobre lo cual se inician foros de discusion, en estos foros se puede
enviar adjuntos digitales; al tratarse de foros publicos, no estan
sometidos a un solo ordenador centralizado sino que son varios
ordenadores; se diferencia el usenet de los chat, en la sincronizacion,
pues en el chat se necesita estar sincronizado es decir participar en ese
tiempo, mientras que usenet es asincronizado, no es necesario que en

ese momento se conecte.

Correo electrénico: Por internet se puede transmitir cualquier mensaje o
archivo a una a varias personas, en este caso el proveedor de correo
electronico no es responsable por los contenidos que se intercambian
entre usuarios, pero si debe guardar privacidad de la informacién que
lleva cada usuario en su correo, a menos que se dé intervencion

judicial.

3. Proveedores de servicio de busqueda: Son los proveedores de motores de

busqueda de hipervinculos, hiperenlaces e hiperenlaces de texto.

3.1.

3.2.

Motores y herramientas de blusqueda: Prestan bases de informacion
que circula por la red a los usuarios, esta clasificacién es por temas
para agilizar la bulsqueda, la busqueda se realiza por medio de

hipervinculos, como ejemplo tenemos a Google.

Hipervinculos o enlaces: Los proveedores de hipervinculos prestan al
publico un conjunto de enlaces a otros sitios de la red, con esto el
usuario puede acceder a otros sitios con solo hacer clic en el enlace; no
se necesita autorizacion para insertar enlaces en la propia pagina, sin

embargo puede estar infringiendo los derechos de autor; se considera
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gue se debe analizar las condiciones de creacion de un hipervinculo,
pues cuando se utiliza para desviar la informacién escondiendo su
fuente puede ser una conducta ilegal sujeta a responsabilidad, para
evitar esto el proveedor de enlaces o vinculos debe indicar
obligatoriamente en forma clara la referencia del sitio de origen, es

decir URL (Localizador o identificador de recursos en la red).

4. Proveedores de red o infraestructura de telecomunicaciones: Brinda la

infraestructura técnica como por ejemplo lineas telefonicas, cable, antena,
satélite de ésta manera se conecta con el ISP, para que funcione el servicio de
internet; el proveedor de red solo presta servicios de caracter material, sin

embargo puede ser considerado al igual que el proveedor de acceso.

3.2LAS RESPONSABILIDADES POR LAS INFRACCIONES AL DERECHO DE
AUTOR Y LOS DERECHOS CONEXOS EN INTERNET

Con la expansion de los derechos de autor en la red, se amplian nuevos
parametros a considerarse y regularse, siendo asi que aparecen conductas y
actos ilictosquer eper cut en en obras protegidaas, como
potencia de las nuevas tecnologias que invaden la vida y los valores esenciales
del hombre, seguramente impactaran en las politicas juridicas, pero no se debe
perder de vista que esas tecnologias son creaciones humanas que gozan de la

misma protecciond”.

Para establecer la responsabilidad de la persona natural, hay que tomar en cuenta
como fue la infraccién, en donde y cuando, es decir, la jurisdiccion, la competencia
y la legislacion que se va a aplicar, ya que la persona que infringié estos derechos
puede encontrarse en cualquier lugar, por lo que Wilson Rios, advierte los criterios

para atribuir una competencia judicial internacional:

% Mabel Goldstein, Derecho de AutoProteccion juridica a la creatividad. Objetos protegidos. Sujetos del
derecho. Negociaciones patrimoniales. Derechos conexos. Formalidades registrales. Procedimientos y
sanciones. Convenios internacionales. Mercoshdciones La Roca, Buenos Aires, 198&uerdo
"Trip's" Ediciones La Roca
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ft Domicilio del demandado (fuero general).

- Residencia habitual del demandado.

- Domicilio del titular de derechos (dafio personal y violacién a los derechos
morales).

- Lugar del dafio (emisidn-recepcion).

- Lugar de origen del dafio (emision).

- Lugar donde se materializa el dafio (recepcién).

- Lugar donde se elabora la informacion.

- Lugar donde se realiz6 el registro.

- Lexi loci protectionis (aplicar® la |ley dond

Por lo que asi como se generaron nuevas formas de hacer llegar la informacion,
deberia existir una legislacion regulada para las infracciones a los derechos de
autor y conexos gue surgen en el internet pero lamentablemente la internet no ha
sido objeto de regulacion especifica, ni convenios que nos ayuden a establecer las

reglas del juego evitando que se produzcan perjuicios en la red.

Con lo anterior podemos colegir, que las normas a utilizarse en los casos de
infraccion a los derechos de autor y conexos a través de la red, serian los mismos
cuerpos normativos del propio fuero, sin menoscabo que, segun los sujetos de la
infraccion y los dafios repercuta en un tema multijurisdiccional, por lo que resulta
necesario establecer un equilibrio al momento de regular la jurisdiccion sobre
aspectos en la internet, pero ain cuando se creen reglas del juego, es importante

ir al punto de partida que es la legislaciéon nacional.

En la relacion mercantil que se produce en la red, intervienen varios actores, pues
la misma pagina de internet que presta los servicios de compra como por ejemplo
Amazon, el sujeto que compra la informacion, en este caso la obra, el vendedor
que puede ser el autor o la persona a la que se le cedi6 los derechos de
explotacién de la obra, la editorial; por lo que cada uno de los sujetos pueden estar
indistintamente en cualquier parte del mundo, existiendo un conflicto al momento

de otorgar competencias apropiadas para resolver los casos de infracciones a los

®PWN2as wdNT & 2AfBBYD] H/[d! 1t[whaH 9! 59w! 59 [1{ ¢9/bh[|
Bogotag Colombia, 2009. Pag. 422.
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derechos de autor; ahora, si la infraccion se comete en el mismo territorio de la

solicitud de proteccion, es la misma legislacion nacional la que se aplicaria.

3.2.1 Responsabilidad de los proveedores de servicios de internet ISP

(internet services providers)

La digitalizacién de contenidos a gran escala ha brindado otra forma de difusion
de las obras como otra amenaza para los derechos que existen sobre las mismas,
por lo que cabe analizar la responsabilidad de los proveedores de servicio a
internet por falta de control o supervision que hubiere lugar, tomando en cuenta las

funciones que desarrolla en la nueva era.

En la responsabilidad que los proveedores de servicios de internet tienen, pueden
encajar ya sea la responsabilidad directa u objetiva como la indirecta, o el hecho
de un tercero, por lo que hay normas basicas que un proveedor de servicios de
internet debe cumplir si desea eximirse de responsabilidad en los casos de las
infracciones que se cometan a los derechos de autor y conexos en la red, pero sin
embargo no esta regulado del todo este tema, porque no hay un cuerpo normativo
gue diga tacitamente cuando un ISP es responsable.

Ademas se debe tomar en cuenta que si un ISP esta cumpliendo con su debido
deber en cuanto a la responsabilidad de evitar las infracciones, se esta eximiendo
de responsabilidad y de tal manera vienen a ser protegidos ante una sancion o

pena (safe harbors, puertos seguros).

Si el ISP, llega a tener conocimiento mediante notificacion judicial que, uno de sus
usuarios esta actuando faltando a las normas de derechos de autor y conexos, el
ISP ya esta en la obligacion de advertir a su usuario o cliente de las
consecuencias que se generan de su acto ilicito como por ejemplo el retiro del
servicio a ese usuario o cliente especificamente, con esto se puede colegir que al
momento en que el ISP es notificado tiene ya una obligacion, esa obligacién es la
corregir lo que pasa en su servicio, pues desde que tiene conocimiento de la
infraccion la carga de la prueba se le es trasladada, siendo asi que si no hace

nada al respecto se le toma como responsable del ilicito.
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Ahora hay que notar que el ISP, debe advertir pero no hay tampoco la obligacion
de perseguir o mejor dicho de realizar una inspeccién a esos contenidos sino
existe la notificacion judicial, no obstante el ISP no seria el responsable directo si
cumple con el llamado de atencién que le hace al usuario y la ejecucién del retiro
del servicio en caso de reincidir, pero si no hace nada el proveedor de servicios de
internet al respecto, es tan responsable directo como el usuario, es mas pasa a ser

responsable solidario y de la mano tendran que responder juntos.

El ISP tiene el deber del cuidado, porque como es el intermediario debe evitar que
se dé paso a las infracciones, ademas hay que tomar en cuenta lo contemplado en
el (DMCA) Digital Millennium Copyright Act DE 1998, y la Directiva Europea de la

Sociedad de la Informacion.

- Digital Millenium Copyrgith Act, 1998 (DMCA): Contempla en el titulo II, los

eximentes de responsabilidad de los ISP, exclusivamente por atentados a los
derechos de autor por terceros o usuarios, incluyendo acciones civiles y
penales, pero no regula otro tipo de eventos, por lo que otras normas deben
complementar los vacios, como lo son el de las difamaciones o infracciones
civiles. La DMCA, se origind con motivo de adaptar sus leyes internas con los
compromisos que se adquirieron con el tratado de la OMPI (WCT y WPPT),
Berna, tomando en cuenta que ahora la era digital estd presente y sus
principios deben tener estrecha armonia con lo que acontece en la actualidad,

por lo que podemaos ver en éste cuerpo normativo:

1 La introduccion de nuevas medidas tecnol6gicas: Los titulares
de Copyright mediante éstas medidas protegen sus obras,
evitando que terceros no autorizados irrumpan sus derechos,
tanto en cuanto éstos actos ilicitos se enfrentan a justas
indemnizaciones civiles y penas correspondientes. Las medidas
tecnoldgicas, se incluyen con los cifrados y sistemas de
codificacion, a éste solucion se suma un problema, los cuales

son los decodificadores.

i Establece los safe harbors o puertos seguros: Esto es lo que

deben conseguir los ISP, ser puertos seguros, de tal manera

64



gue no lleguen a ser responsables por los actos de terceros que
contengan violaciones a los derechos de autor, ya que al ser
intermediarios, estan en una posicion de riesgo al momento de
establecerse la responsabilidad, pues son los ISP quienes
permiten la circulacion, alojamiento y acceso de informacion en

la red.

Incentivos legales para los ISP, para que colaboren con los

titulares de derechos de autor, retirando la informacion ilegal.

Excepciones a las elusiones de medidas de tecnologicas de
proteccion.

Casos en los que el ISP, debe poner a disposicion de la
autoridad, los datos del usuario, con el debido procedimiento de
solicitud, notificaciébn y contranotificacion, es decir que su
naturaleza es administrativa, sin perjuicio de que la autoridad
judicial intervenga para identificar al infractor, pues basta la sola
reclamacion de violacion a los derechos de autor. Al referirnos a
las notificaciones y contranotificaciones, se realiza cuando el
titular de la obra identifica la infraccion e inmediatamente lo hace
conocer a los ISP, y si se da el caso el infractor realiza la
contranotificacion, frente a esto el ISP, debe sustraer la

informacion ilegal.

Promueve el cumplimiento de las leyes de Derechos de Autor,
para las instituciones de educacién en cuanto a los materiales

de trabajo con los alumnos.

Deberes de los ISP: Adoptar politicas de ejecucion ya sea para
suspender las cuentas de usuarios que sean infractores
reincidentes; implementar medidas técnicas de proteccion que
coincidan con las medidas que usan los titulares de los
derechos de las obras, sin que signifiqguen costos adicionales

para el ISP.
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1 La responsabilidad de los ISP, de existir serd directa, es decir

responsabilidad objetiva.

1 Excepciones por las cuales el ISP, no es responsable por las

infracciones a los derechos de autor realizadas por sus

usuarios, son:

a)

b)

Mera transmision: Aqui el ISP, solo transmite la informacion
por peticion de un usuario, pero para abstenerse de
responsabilidad alguna el ISP, solo debe proporcionar las
conexiones para las comunicaciones digitales en la red y
gue esa conexion sea automatica sin la intervencion
humana, porque quienes deciden el punto de origen y
destino de la informacién son los usuarios y los Unicos que
pueden modificar su informacion, para esto el ISP, no puede
ni debe mantener copia alguna de la informacién que circuld

en la red.

Sistema de intermediacién y alojamiento temporal: Conserva
la informacion solicitada por el usuario de manera temporal,
para una transmision mas rapida, por lo que en estos casos
el ISP tiene la obligacién de actualizar la fuente de donde
toma la informacién, es decir por medio de medios
tecnoldgicos automaticos, dando un mejor servicio. Con esto
se entiende que el contenido no puede ser modificado por el
ISP, ni debe ser transmitido a usuarios no autorizados. En
caso de que la informacion que se esta transmitiendo no
esta en pro de los derechos de autor y conexos, debe ser

retirada por el ISP.

Alojamiento de la informacién por peticion del usuario en la
red del ISP: El hosting es una opcion que el usuario decide
contratar, en la cual la red es controlada y operada por el
ISP; aqui, por parte del ISP hay un deber de custodia por la

informacion encomendada por tanto no puede alterar, ni
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permitir el deterioro de la misma y para que pueda ser
eximido de responsabilidad el ISP, debe: desconocer que la
informacion es infractora de los derechos de autor y conexos
y que no tenia la capacidad de controlar esa infraccion, ni
haber recibido alguna contraprestacibn econdémica que
provenga de la informacion ilegal; al igual que los casos ya
mencionados, debe sustraer el acceso a esa informacion si
tiene conocimiento de su ilicito y advertir sobre el peligro de
la infracciébn, por tanto iniciaria el procedimiento de

notificacion y contranotificacion.

d) Provision de herramientas de bulsqueda y enlaces: Al
momento de que el ISP brinda herramientas de busqueda o
enlaces que contienen informacion ilegal, se exonera de
responsabilidad cuando no conocia el contenido de la
infraccion, tampoco debi6 haber percibido beneficios
econdmicos relacionados con la informacion infractora y que
después de haber conocido que la informacién era infractora
de derechos de autor y conexos, inmediatamente elimine su

acceso.

Hay que entender que para afirmar que el ISP, es responsable por la informacién
ilegal, ademas de lo que se ha expuesto, es importante tomar en cuenta que la
informacién debe estar alojada en el servidor y no en la computadora del usuario

final.

El prestador de servicios de la informacién, debe cumplir con las condiciones de
acceso a la informacion, es decir, si presta su servicio de ver que la informacion
que esta transmitiendo o alojando no sea ilegal o no atente a los derechos de
autor, ya que si tiene pleno conocimiento de la infraccibn y no actla, es
responsable, a menos de que comunique a la autoridad sobre la presunta

informacioén ilicita.

Para finalizar respecto de lo establecido en la DMCA, en cuanto a las

notificaciones y contranotificaciones se refiere profundizando en el tema, hay que
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sefalar que el titular de los derechos de autor de la obra que se encuentre
lesionado, debe remitir al ISP la notificacion de su afectaciéon por escrito y firmada
ya sea por el mismo titular o su representante ya sea en manuscrita o digital,
proporcionando la informacion suficiente para que el ISP, pueda conocer cual es la
obra u obras que estan siendo objeto de infraccion y los datos del titular de los
derechos de la obra para poder mantener una comunicacion, la notificacién debe ir
firmada bajo juramento. Con esto el ISP, debe actuar de inmediato con la
suspension de la informacién que se presume ilegal, notificando al usuario del

contenido que ha procedido a bloquear el mismo.

La contranotificacién, se da como un mecanismo de derecho de defensa para el
que se le ha dado el papel de presunto infractor, por tanto su respuesta ira en
direccién a desvirtuar lo alegado por el titular de los derechos de la obra, debera
contener la contranotificacion: los datos del presunto infractor y el lugar de donde
se encontraba la informacién que fue removida antes de serlo, acompafando una
declaracién bajo juramento, en la que se mencione que esa informacién que se
presume ilegal, era usada de buena fe y dejando la plena disponibilidad de acudir
ante la sede judicial de ser el caso. Con esto el ISP, corre traslado al titular de los
derechos con la contranotificacion, para que el presunto afectado presente una
demanda ante la via judicial, puesto que si no lo hace en un término de 14 dias

maximo, el material que fue bloqueado sera desbloqueado.

Con lo anteriormente sefialado, hay que tomar en cuenta que el presunto afectado,
es decir, el titular de los derechos de la obra debe asumir el riesgo de resarcir los
dafios eventuales dafios y perjuicios, que con sus afirmaciones y conductas cause
al presunto infractor y al ISP por la afectacion que haya recibido al bloquear la

informacién de su usuario.

- Legislacién Europea: En la Legislacion Europea, también podemos encontrar
la regulacién de la responsabilidad y eximentes de los ISP, que no solo
contemplan la vulneracion a los derechos de la propiedad intelectual sino que

también regula otras infracciones en la red.

Entre los puntos que la legislacion europea trata, los mas trascendentales son:
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1 No hay obligacién por parte de los ISP, de supervisar la informacion de

cada usuario.

Comunicar a las autoridades sobre el conocimiento de actividades

ilicitas de sus usuarios.

Para poder eximir al ISP, de responsabilidad alguna debe demostrar
que el contenido ilegal fue guardado por voluntad del usuario y
suministrado por el mismo, ademas que solo cumple funciones como la
mera transmision y almacenamiento automatico y por tanto no tuvo
ninguna clase de participacion respecto de la informacion ilegal, es
decir, que no fue quien credé o modificé esa informacién. Ahora, si el
ISP, se excede en sus funciones de mero transmisor y almacenamiento
automatico, esta totalmente apartado de los beneficios y eximentes de
responsabilidad. Aqui hay tres servicios que se eximen de

responsabilidad:

1. Mera transmision: Solo se encarga de transmitir informacién que es
facilitada por el usuario, la Unica forma de considerar que el ISP, es
responsable es que el proveedor de servicio de internet haya
originado la transmisién por si mismo. Se debe tomar en cuenta que
la informacién que el ISP transmite va por cuenta del usuario, pues
es él quien solicita y por tanto es quien debe controlar que lo que
esta solicitando esté dentro de los parametros de lo legal. Se debe
tomar en cuenta que el ISP para cumplir con sus funciones en
ocasiones debe duplicar la informacién del usuario, pero solo para
realizar la transmision, una vez transmitido se elimina, es decir
existe un almacenamiento temporal que opera de forma automatica.
En conclusion la Desi, exonera al ISP de responsabilidad por la

mera transmision.

2. Caching, almacenamiento en memoria caché: Es el
almacenamiento automatico y provisional, para efectos de la
transmision, pero en éste caso el ISP, debe cumplir ciertos

pardmetros para poder ser eximido de responsabilidad, como
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atribuirle responsabilidad de caracter subjetivo al proveedor de
servicio de internet por el hecho de que debe haber por parte del
ISP la debida diligencia de la informacion que esta almacenando
automaticamente, pues si se le declara responsable de no serlo,
teniendo el ISP que probar que tuvo el debido cuidado, para esto el
ISP:

V No bebe modificar el contenido, puesto que si lo hace, la
responsabilidad ya no le es ajena.

VvV Cumplir los requisitos de acceso a la informacion, es decir,
establecer un procedimiento para acceder a la informacién
en las que se obtenga los datos de las personas que
acceden a la misma, de tal forma que al acceder al
contenido se acepte las disposiciones de descargo de
responsabilidad.

V Actualizar constantemente la informacion que se transmite,
pues debe encontrarse en armonia con la versién de la web,
ya que el ISP si responde por la informacion desactualizada
gue brinde.

V Al momento de tener conocimiento de la infraccion cometida
a los derechos de autor y conexos, debe retirar el acceso al
contenido en cuestiébn o que la autoridad ya sea judicial o
administrativa ordene el retiro de la informacién, ante esa

orden el ISP debe ser inmediato.

Hosting, almacenamiento permanente de datos: Para este caso
aplica responsabilidad subjetiva, ya que al alojar contenido de
manera permanente, la Desi exige que el ISP cumpla con el debido
cuidado, con esto la autoridad debe analizar el grado de
responsabilidad del ISP; los servicios de hosting involucran un valor
agregado para el usuario ya que es adicional a lo que normalmente
presta el ISP, hay que hacer énfasis en que el ISP guarda la

informacion solo por solicitud del usuario, tanto en cuanto debe:
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No tener conocimiento que la informacién que aloja en su

servicio es ilegal; respecto de éste tema cito a la autora

espafola Paula Valsl e pesjador deonz 81 e z

servicios retirara los datos o hiciese que el acceso a ellos
fuera imposible y luego informara al tribunal o a la autoridad
administrativa correspondiente, y pero la informacion
resultare no ser ilicita, ¢incurriria el PSI en responsabilidad
por los dafios y perjuicios causados? La Directiva no prevé
nada al respecto, y puesto que éste solo esta autorizado a
retirar los datos cuando sean ilicitos y en este caso no lo
son, estaria incumpliendo el contrato de alojamiento de la

pagina y por tanto sera responsabled”.

Retirar el acceso a la informacién que se presume ilegal, en

cuanto tenga conocimiento.

i fia Directiva determina unos casos en los que el prestador no sera

responsable por los contenidos ajenos, pero para nada indica en qué

casos si seréa responsabled®.

1 A diferencia de la DMCA, la Desi, no establece el proceso de

notificaciones y contranotificaciones, pues aqui el presunto afectado,

quien seria el autor de la obra o el titular de los derechos patrimoniales

de la obra, debe obtener medidas cautelares que ordenen al ISP el

retiro del contenido que se presume ilicito y acudir ya sea a la via

judicial o administrativa, para iniciar las debidas acciones.

Ante lo detallado anteriormente, se puede decir que las diferencias sustanciales

entre la DMCA y la Desi, son:

¥t ldA b +FffSLHALF D2yl t f $reskadordswdd ssedacifsi dedla okiddladRd
AYTF2NNI OAsyées Sy 5SNBOK2 LYF2NNt GAO2 Ré&iotg). / 2Ydzy AR
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conferenciaen Jornadas de Responsabilidad civil y penal de los prestadores de servicios en Internet,

Barcelona, noviembre de 2001.
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DMCA (Digital Millenium Copyrgith Act, Desi (Directiva Europea sobre
1998) determinados aspectos juridicos de la

sociedad de la informacién, 2000)

- Establece el régimen de - Establece la supervision
notificacion y judicial previo a la
contranotificacion. presentacion de una accién

ya sea judicial 0

- Puede presentar la solicitud o ]
administrativa.
de retiro del presunto
contenido licito al ISP,
cualquier persona  que
demuestre interés 0
titularidad sobre un derecho
de la obra, pero aqui no
existe control de la
autoridad, lo cual no
beneficiaria al ISP de la
exencion de responsabilidad

si llegase a equivocarse.

Wilson Rios manifiesta algunas situaciones en las que se contempla la

responsabilidad de los ISP:
ft  Cuando el ISP actuara como editor (editor primario);

- Cuando el ISP actuara como distribuidor o libreria, biblioteca (como editor
secundario);

- Cuando el ISP actuara como prestador de servicio de telecomunicaciones. %

El deber de la diligencia y cuidado minimo de los proveedores de servicios de

internet, es fundamental para que sean eximidos de responsabilidad, y ain cuando

PWN2as wdzNT ® 2Afazye &a[! twhtL95!5 Lb¢9[ 9/ ¢! |
Bogotag Colombia, 2009. P4g. 556.
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no dice en ninguna parte que deba vigilar la informacion de los usuarios, se
entenderia que aun asi, el deber de diligencia y cuidado minimo comprenderia
conocer qué clase de informacion cruza por su servidor, es decir como
proveedores deben saber de qué estan siendo intermediarios y por ende a qué se
exponen, pues seria una falta de cuidado minimo no cuidarse en cuanto al servicio
que prestan, por lo que es cuestionable el deber de saber que informacién reposa

€n Su servicio.

Por tanto, se puede decir que el proveedor de servicio de Internet si posee
responsabilidad en cuanto a la conducta de sus usuarios o clientes, ain cuando no
hay explicitamente la obligacion del ISP de monitorear el contenido de sus
usuarios, porque es el usuario el responsable directo, pero por esta misma razoén
el deber del | SP es de hacer, pero fAhacer o h
vez que se ha enterado de la infraccion por parte de su cliente, debe actuar
debidamente para no pasar a ser responsable solidario como ya se menciond,
siendo asi que, el ISP debe poner en conocimiento de su cliente lo que esta
haciendo mal y prever los recursos para que no se continte con la infraccién en su

servidor.

El deber de diligencia y cuidado es indispensable una vez que se sospecha de
actos ilicitos que afectan a los derechos de autor y conexos o cualquier otra clase

de derecho que se encuentre infringido en la red.

Aun cuando no hay una legislacion establecida para tratar estos temas, no esta
demas mencionar a manera de ejemplo ciertos postulados de Derecho Privado
que se han generado para dar soluciéon a esta clase de infracciones en la red,

como lo son:

- (DMCA) Digital Millenium Copyright Act, 1998, de Estados Unidos de
Norteamérica: Excluye la responsabilidad de los ISP, se atribuye la misma a
los usuarios.

- Directivas Europeas aplicables a la sociedad de la informacion y la propiedad

intelectual.
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- Tratado de Libre Comercio, suscrito por Estados Unidos.
- Communications Decency Act (1996): Establece que no existe responsabilidad

de un ISP, por la informacién o actos de sus usuarios dentro de su servidor

En la Jurisprudencia Norteamericana, se encuentra a manera general que el ISP,
no tiene un control editorial sobre el contenido, pues el que crea el contenido es el
usuario, el ISP, solo se encarga de facilitar el acceso a la red y por ende al
contenido; con esto la jurisprudencia internacional adopta la misma linea al
referirse a la responsabilidad de los ISP, cuando sus usuarios sean infractores de
derechos de terceros, claro que la excepcion es que el servidor haya tenido

conocimiento de lo sucedido y por tanto no cumplié con sus obligaciones.

Otro punto a tomarse en cuenta, de la razén por la que no se obliga un control
previo del contenido de cada usuario por parte del servidor, es como dice Wilson
Rio s nadie esta obligado a lo imposible, y en el estado de cosas actual, no puede
exigirse a los ISP que realicen un control editorial sobre el total de los contenidos
gue los clientes alojan en sus servidores, pues seria demasiado oneroso llevarlo a

cabo, implicando mayores costos para sus usuariosd®.

Ahora es necesario mencionar que una vez que la autoridad judicial da la
autorizacion judicial al proveedor de servicios de telecomunicaciones para
interceptar al usuario, el proveedor de servicios de internet debe entregar a la

Fiscalia la informacién del usuario:

- Ubicacion geogréfica del usuario.

- Datos del usuario y su tipo de conexion.

Para que el proveedor de servicios de internet pueda cumplir con su deber de
entregar la informacion del usuario, de entiende que debe siempre mantener la
informacion de cada uno actualizada, lo cual se torna en un deber mas a cumplir

por parte del proveedor de servicios de internet, siendo asi que la informacion

ORNZ2EaY wdNT & 2Afazyed a[! twhtLO9515 Lbe¢9[9/ ¢! 1]
Bogotag Colombia, 2009. P4g. 556.
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proporcionada por parte del servidor debe ser veraz y actual; con esto podemos
colegir que el usuario también es consciente de que al momento de contratar el

servicio de internet, sus datos deben constar actualizados para su proveedor.

El ISP, si presenta responsabilidad al momento de ocasionar dafios a sus clientes
0 usuarios, por la interrupcién de su servicio, o incluso la de ofertar un software
que brinde proteccion al usuario para evitar que acceda a lugares determinados de
su servidor. Por lo que en aspectos generales, el ISP, debe cumplir con varias
obligaciones para entrar a operar como proveedor de servicios de internet, frente a
esto hay conductas que los ISP deben cumplir de manera general frente a todos,
como puede haber conductas especificas que determinada legislacion puede
imponer para su proteccion, como ejemplo en Argentina deben tramitar una
licencia para operar como proveedor de servicio de internet, en Espafa deben
inscribirse en el Registro Publico, de tal manera que adquieren personalidad
juridica, asi se ubica al lugar fisico del prestador de servicio, en cambio de manera
general los ISP, se encuentran bajo control estatal ya que éste interviene para

favorecer los intereses de los usuarios.

Ademas, en cuanto al deber de los ISP de conservar las comunicaciones entre
usuarios, frente a la privacidad de los usuarios en sus datos personales y correo,
pues de esta manera podemos ver el tratamiento que cada pais le da al contenido

privado del usuario:

x En Espafa, la ley 32 de 2003, exige que la informaciéon que se conserva
por el ISP deba tener una duracion de 12 meses, con el fin de localizar el
equipo terminal que el usuario empleo para la transmisién de la
informacién, pero ésta retencion de informacion no debe afectar a las
comunicaciones privadas o secretas de los usuarios o clientes, por lo que
no puede utilizarse el contenido para ningun fin que no sea el judicial
(investigacion criminal, seguridad publica, defensa nacional), pues no
puede alterarse sin la autorizacion debida y transcurridos los 12 meses la

informacion debera ser destruida.
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En Estados Unidos mediante el Sistema de Preservacion de Datos, los ISP
mantienen los datos de los usuarios y al momento en que la autoridad
judicial lo solicita, se le facilita la informacién por un periodo de 90 dias,
pudiendo haber una prérroga, el objetivo es disminuir los delitos que se dan
en la red y coadyuvar a la investigacion respecto de un caso determinado.
El instrumento que se encarga de regular los eximentes de responsabilidad
de ISP, en éste pais es el Digital Millennium Copyright Act, de 1998
(DMCA).

En Colombia en el decreto ley 1900 de 1990, existe el deber de colaborar
con las autoridades y preservar el contenido y en el 2006 se expide el
decreto 75, en el que se faculta a la autoridad nacional a interceptar los
servicios de telecomunicaciones, por lo que la Fiscalia seria una de ellas.
Ademas para que un ISP, pueda operar como tal en éste pais desde el afio
2007, debe el proveedor obtener un THC (titulo habilitante convergente,
regula la convergencia en los servicios de telecomunicaciones y redes de
telecomunicaciones del Estado, de tal forma que se asegura el acceso y
uso de las redes a todos los habilitantes del pais) emitido por el Ministerio
de Comunicaciones, para lo cual como una de sus obligaciones consta que
el ISP, en los primeros 15 dias hébiles de cada afio debe actualizar la

informacioén de la red.

El ISP, como regla general no tiene prohibido mantener la informacion de

comunicaciones entre los usuarios, claro que dependiendo del proveedor esta

informacién en un plazo determinado se elimina automéaticamente, siendo asi que

puede servir de un mecanismo autoregulador por parte del ISP.

El ISP, al momento de conocer sobre algun tipo de infracciéon del usuario en el

entorno de los derechos de autor a la propiedad intelectual y en el general de

infracciones, para ser eximido por responsabilidad, debe suspender:

El acceso a determinado contenido

La transmision.
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- El alojamiento de datos.
- El acceso a las redes de telecomunicaciones.

- La prestacién de cualquier otro servicio, segun la autoridad lo requiera.

Otra parte importante a tomarse en cuenta es que, el autor o titular de los
derechos patrimoniales de una obra, puede notificar al ISP, sobre el contenido de
su obra o sus obras que han sido objeto de infraccidbn por terceros usuarios,

suscriptores de la red.

Los ISP en relacion con la sociedad de la informacién: Como punto de partida, hay
gque examinar que clase de informacién presta la sociedad de la informacién, pues
al tratarse de una transmision eficiente, es decir, cuando la informaciéon que se
presta por un tercero se almacena temporalmente, no hay responsabilidad del ISP,
puesto que no tiene ni control, ni conocimiento de la informaciéon que se esta
transmitiendo y almacenando; es decir el ISP, no es responsable por los actos de
los prestadores de servicios intermediarios. Por lo que a continuacién se detalla,

las situaciones por las que el ISP es exonerado, ya que se limita a:

- Mera transmisién (mere conduit, mero transporte).

- Forma de almacenamiento automatico y temporal (caching o memoria
tampén), cuando el proveedor no ha tenido participacion de la informacién
transmitida.

- Hosting.

- Servir como motor de blasqueda.

Ahora, es importante ver que si el proveedor de servicios de internet ha rebasado
su funcién de mera transmisién o mero transporte, colaborando con la sociedad de
la informacion para cometer actos ilegales, no se libra de responder como

responsable.

El ISP, resulta un actor pasivo en el proceso de infraccion a los Derechos de Autor
y Conexos en la red, hasta cuando es notificado por el titular de los derechos de la

obra o cuando la autoridad judicial le notifica con la infraccién a los derechos de
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autor y conexos que se desprenden de su servidor de internet. No obstante lo

dicho, el ISP debe cumplir con el deber de la debida diligencia y cuidado.

La legislacion espafola (Desi) como la Estadounidense (DMCA), contemplan la
inexistencia de la obligacion de vigilancia o supervision que tiene el ISP en sus
sistemas ya sea en la informacion que transmiten o almacenan, mientras no haya
sospechas, pues en el marco general y como ya se menciono, si se llegare a
conocer informacién ilicita ahi si tiene el ISP toda la obligacibn de acudir
inmediatamente ante la autoridad para que se establezca la responsabilidad de los
usuarios o clientes, por lo que se puede notar que si bien es cierto, el ISP no esta
en la obligacién de realizar actividades de patrullaje, debe colaborar con la
autoridad si se presenta irregularidades en la informacion, por lo que al colaborar
con la autoridad competente debe proporcionar toda la informacion que por esta
sea solicitada, es decir los datos o la informacién que se encuentre alojada en su

sistema o servicio.

El ISP, si bien es cierto no esta en obligacion de supervisar la informacién en
orden general, pero si hay temas especificos que cada legislacion regula, como la
informacién que se encuentra prohibida para los menores de edad, pero por el

resto de la informacion o datos generales no.

La autoridad judicial o administrativa si esta en la facultad de ordenarle al ISP que
supervise el contenido alojado en su sistema por los usuarios, por tanto el ISP
debe hacer el seguimiento de la informacién que podria ser cambiada o destruida
por el cliente, t al como | o manifielsns a el ju
6rdenes de la autoridad judicial podran obligar al prestador de servicios a
colaborar de manera muy activa en la deteccion y prevencion de actividades

il egal eso

Es menester considerar que, el deber de colaboracién que tiene el ISP con la

autoridad, es de gran responsabilidad siendo asi que previene y detecta las

“toD!'9w! th/1= aLD!9[Y a[F SESyOiAsy RS NBaLRyaloAiAfARI
jornadas de responsabilidecivil y penal de los prestadores de servicios en Internet, Barcelona, noviembre
de 2001.
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irregularidades que previenen de determinada informaciébn de sus usuarios,

suscriptores o clientes.

Por lo que cada pais tiene su propio procedimiento en cuanto a los deberes y
obligaciones del ISP, pues una vez que se conoce de la distorsion que existe en la
informacién o los datos almacenados o transmitidos, el deber de diligencia
comienza para el servidor, aclarando que si se comprueba que no hay infraccion
alguna ese deber no es permanente, ademas que ese deber es bajo la orden de

una autoridad competente ya sea la judicial o la administrativa.

La profesora Valle Puga Gonzalez al respecto manifiesta il os ser vi dores
tengan alojadas paginas web no se les debe obligar a hacer una revision periddica
de su contenido i cuantas menos paginas tenga el servidor mayor control tiene el
ISP sobre las mismas -, lo que le obligaria a realizar efectivamente ese control
para no verse perjudicado por esta especie de presuncion. Por el contrario, un
prestador de servicios que da alojamiento a millones de péaginas, parece que es
muy dif2cil que pued#& controlar su contenidobod

Por lo que una vez mas se puede decir que, las regulaciones respecto de los
deberes y obligaciones de los ISP, deben ajustarse a los sabios aforismos del
Derecho, pues no se puede obligar a nadie a lo imposible, mas aln cuando cada

red se somete a actualizaciones.

3.2.2 Responsabilidad penal

A nivel mundial y social, se producen conflictos, los cuales entran a ser regulados
por una normativa; segun el conflicto generado hay una rama especifica que entra
en funcién de proteger los bienes juridicos que se ven afectados como
consecuencia de los mismos. El Derecho Penal, una rama de trascendental

importancia, la cual se maneja con principios, doctrina, normas; estos elementos

Pt pbdzf I o+ ffSLMAF D2yl t ST awSaLkRyaloAtARFR RS f2a
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van estructurando el Derecho Penal como tal. Esta rama tiene como objetivo

prevenir 0 en su momento actuar con represion por la infraccion causada.

El Derecho Penal asume una funcion de poder punitivo estatal, que mas que
legitimarlo, lo contiene y lo reduce; Raul Zaffaroni menciona al respecto que, el
Derecho Penal en el uso de la fuerza estatal, tienes dos tipos de coerciones
juridicas que son: la coercion reparadora o restitutiva (derecho privado) y la
coercion directa (derecho administrativo); por lo que si se comete un atentado a un
bien juridico, el Derecho penal, actia a nombre del Estado para que el culpable

repare o restituya el dafio

Ahora respecto del tema en discusion, hay que regirse a ciertos requisitos para
que el Derecho penal ejerza sus facultades, pues es importante determinar la
responsabilidad penal, para esto primero hay que poner en manifiesto qué
entendemos como responsabilidad.

En el lenguaje comin r e s pons abi Deudaa dbligaeién: de feparar y
satisfacer de una culpa o de otra causa legal. En la ética, obligacion de responder
de los propios actos. “d El Diccionario de la Real Academia espafiola define a la
responsabi Deudad,adligaciém He reparar y satisfacer, por si o por otra

persona, a consecuencia de un delito, de una culpa o de otra causa legald*.

Ahora entra en analisis, la teoria de la responsabilidad de la pena, que es la
columna vertebral de éste desarrollo; esta teoria busca conectar al hecho con
quien lo realiza, pues estudia al sujeto de la infraccion o del delito como alguien

que hace posible que la responsabilidad exista.

Cuando se declara la comisiéon de un delito o una infraccion, es necesario
establecer la responsabilidad, para poder identificar a la persona como sujeto
activo del delito o de la infraccién, de esta manera el Estado a través del Derecho

Penal habilita o deshabilita su poder punitivo.

“* DICCIONARIO ENCICLOPEDICO, ESPASA CALPE, Compafiia Editorial Espasa Calpe Argentina S.A., pag 361.
* http://lema.rae.es/drae/?val=responsabilidad
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Se afiade ademds que en cuestiones referentes a la teoria de la responsabilidad
penal, ésta alcanza normas constitucionales y principios legales que ponen de
manifiesto la base minima para el uso del poder punitivo, es decir, si la conducta
encaja o no en el tipo, por lo que aqui cabe la pregunta: ¢ Cémo se establece la

responsabilidad de una persona frente al Derecho Penal?

A medida que se desarrolla una sociedad, se desarrollan también las diferentes
formas de atentar hacia los derechos de otros, es asi que surge la responsabilidad
penal de los atentados a los derechos de autor y conexos a través de la red; el
desarrollo de la tecnologia a nivel mundial ha experimentado muchos cambios en
la forma de acceder a la informacion, asi mismo se han generado nuevas
vulneraciones a los derechos de autor y conexos en el entorno digital, por lo que
en cuanto a la responsabilidad penal implica, conviene analizar la conducta tipica
gue reuna los elementos objetivos y subjetivos, los cuales seran objeto de sanciéon

del Derecho Penal:

Elementos objetivos de la conducta tipica pueden ser: Reproducir o comunicar
publicamente una obra o produccion sin autorizacion; o, usurpar la paternidad de
la obra, distribuir (en este caso la distribucién no entrara en el analisis, puesto que
opera con ejemplares fisicos, y el tema de analisis se centra en la red).

Elementos subijetivos de la conducta tipica: animo de lucro y perjuicio de terceros.

Estos elementos se han puesto a consideracion, para que se pueda afirmar que,
existen atentados a los derechos de autor y conexos a través de la red, ademas,
no hay que perder de vista que, uno de los principios del Derecho Penal, es el

principio de intervencién minima, el cual el Derecho Penal debe someterse a

ciertos limites para poder proteger los bienes juridicos frente a los atentados
graves, pero al momento de proteger no debe salirse de sus limites, es decir
sancionar cuando es un caso que se ajuste al tipo y mas que todo que sea
merecedor de una sancion, dejando de lado aquellos que no se ajustan a la
conducta, para reducir el caracter punitivo del Estado, a lo estrictamente

necesario.
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Cabe hacer una pequefia anotacion; el Derecho Penal en cuanto se refiere a la
regulacién de los atentados a los Derechos de Autor y Conexos, anteriormente se
remitia al Cddigo Civil, para regular aspectos que en materia penal estaban en
blanco, con el paso del tiempo el Derecho Penal ha ido tomando cartas en el
asunto, de tal manera que ahora a nivel mundial, ya existen mas cuerpos

normativos que regulan éstos aspectos.

Como por ejemplo Espafia, en 1987 se introduce La Ley Organica 6/1987, en la
cual se introduce especificaciones de comportamientos tipicos, como es el animo
de lucro y el perjuicio de terceros. Se toma como referencia la realidad y
legislacion espafiola, dado que la propiedad intelectual ha sido sujeta a varios
cuerpos normativos para su proteccion por los innumerables casos de atropellos a

los derechos de autor y conexos.

Los derechos de Autor y conexos se han visto amenazados con la nueva era de
las tecnologias, con los nuevos atentados que se cometen a través de la red, en
los que los medios de comunicacion han servido como una herramienta
facilitadora de obtencién de informacion ilegal, sin embargo se entra en un amplio
debate, puesto que se sobreponen los derechos de autor y conexos con el

derecho de la informacion.

En Espafia el Derecho Penal se maneja un sistema de responsabilidad en
cascada, esta responsabilidad comprendia a aquellos delitos que se cometieron
en los medios de comunicacion, pero en masa. Por lo que resulta necesario

definir4 este tipo de responsabilidad.

Responsabilidad en Cascada: Es aquella que se fija en el ambito del Derecho
Penal, con el objetivo de identificar al sujeto activo del delito o de la infraccion,
para asegurarle una pena, para que ésta responsabilidad exista debe darse el
dafio por medio de los medios de comunicacion; esta responsabilidad fue
incorporada mas adelante en e | t ® mino #Adigitalo,

mencionaba nada al respecto de la red, pero con los desarrollos que ya hemos ido

es

deci
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mencionado, se incorpora aqui los problemas que se presentan a través del
internet, uno de los ejemplos es la doctrina y legislacion francesa, pero aqui se
centra un particular y es que por la misma razén de que se trata de un medio de
comunicacion, muchas veces el responsable de la infraccion se conserva en el
anonimato; tal es asi que, el Derecho Penal no puede dejar en la impunidad un
delito o una infraccién que se cometié en contra de los derechos de Autor y
Conexos, perjudicando a los mismos, por lo que a la responsabilidad en cascada
le surgi6 la necesidad de encontrar un responsable subsidiario, es decir, extiende
la responsabilidad mas all4 del autor real, impidiendo el anonimato o el

pseudoanonimato.

Los responsables subsidiarios, podrian terminar siendo: directores, autores e
impresores, ya que son intermediarios en el proceso que se da para que la
informacion sea creada como difundida. En base a esto, podemos entrar a
mencionar la responsabilidad escalonada, que se manifiesta a ejemplo de la ley
espafola que pone en el articulo 30 del codigo penal de 1995, en primer lugar
pone al autor real del texto, en segundo lugar al director de publicacién o del
programa que lo difunda y en tercer lugar al director de edicion; pues bien se
podria confundir esto, pero no hay que perder el hilo; si bien en el articulo se ha
mencionado que son infracciones que se dan desde medios de comunicacién en
los cuales estan incluidos la internet, se puede pensar que en este estudio de la
responsabilidad escalonada, se le esta poniendo al mismo autor como sujeto de
delito o infraccién, cuando la idea es poner al titular de los derechos de autor y
conexos en proteccion frente a los atentados que surgen en la red; pero se hace
referencia de esto, porque de cierta forma un medio de comunicacion por internet,
puede afectar una obra de un autor determinado, y ademas resulta curioso, como

un autor puede perjudicar a otro.

Dentro de la responsabilidad escalonada, en aspectos de internet, la doctrina
sefalada por Estrella David Gut i @respeeta
a los responsables subsidiarios como intermediarios de la informacién, pueden

ser:
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1. Webmaster o editor de contenidos: Es aquel que crea y pone a disposicion

del publico la informacion.

2. Proveedores de contenidos: Son aquellos que ponen a disposicién los

portales o sites, pero cada portal es elaborado por el respectivo autor,
estos proveedores pueden llegar a ser responsables directos.

Proveedores de acceso a internet: Acceso técnico de los usuarios a la red.

Prestadores de servicios: Son aquellos que ademas de prestar el servicio,

guardan una copia temporal de los datos que los usuarios han solicitado.
5. Buscadores: Son Links que permiten abrir contenidos o servicios en la red.

6. Proveedores de servicio: Son aquellos que facilitan el correo o el chat de

los usuarios.

De las responsabilidades subsidiarias sefialadas arriba, hay que poner especial
atencion que no todos cumplen en si la misma funcién, ademas de que opera otro
factor para que declararles responsables subsidiarios, y es que tengan
conocimiento de que la informacién que estan poniendo a disposicion del publico
es ilegal; por lo que este articulo del Cédigo Penal espafiol, no ha sido encontrado
viable, dado que no puede equiparar el mismo grado de responsabilidad para
todos, ya que unos crean, otros transmiten y otros solo ponen el servicio técnico

de la red.

Se podria decir que, es cuestionable, la responsabilidad subsidiaria ademas que,
no hay que olvidar que en el Derecho penal no se aplica la interpretacion
analégica, salvo una excepcién que sea in bonam partem, el cual permite la
interpretacion analdgica en el caso de que esa interpretacion o andlisis sea en pro

del condenado.

Talcomo Estrella David Guti®rrez | o ex
fEsta originaria responsabilidad editorial fue generalizdndose al resto de los
medios de comunicacién y, abarcando finalmente los tres modos de difusion ya

clasicos en el Derecho de la Informacion, a saber: edicién, emision y exhibicion.d”®

45

NOTICIAS JURCAS, Estrella David Gutiérrez, 200&tp://noticias.juridicas.com/articulos/20

Derecho%20Informatico/20020375591221022700.html

plica

84


http://noticias.juridicas.com/articulos/20-Derecho%20Informatico/200203-275591221022700.html
http://noticias.juridicas.com/articulos/20-Derecho%20Informatico/200203-275591221022700.html

Los nuevos desafios que se presentan en ésta época son ademas de sancionar
nuevos delitos o infracciones, encontrar a los responsables que cometen los
atentados detras del internet y que en la mayoria de los casos se conservan en el

anonimato, aqui estariamos frente a la responsabilidad escalonada.

No obstante lo dicho, hay que recordar que los delitos se cometen ya sea tanto por
accion como por omisién y los diferentes actores que intervienen en este proceso
podrian estar siendo responsables por omision también. Ahora sea por accién o
por omisién, estos intermediarios también guardan ciertos principios que deben
respetar para ejercer sus funciones, es decir, el deber legal que tienen de controlar
los servicios y la informacién que estan poniendo a disposicion del publico, por lo
gue se podria establecer la presuncion de culpabilidad de estos sujetos

intermediarios.

En Francia se establece 3 requisitos para considerar responsable a un

intermediario, y son:

1. Que el intermediario pueda intervenir en el contenido ilicito técnicamente.
2. Que tenga conocimiento del ilicito.

3. Que haya omitido.
Es necesario que se den los tres para poder declarar la responsabilidad penal.

Por lo gue la responsabilidad en cascada y escalonada pueden aplicarse en
delitos que se producen en la propiedad intelectual, con mas aproximacién a los
derechos de autor, que es objeto de éste estudio, no obstante otros criterios como
es el del jurista Gi mbersotlaeénlo®delitasierglosqugue sost i
se puede reputar autor del delito al autor de un texto, cabe utilizar la
responsabi |l i d#dgeneraimenté la mespbresabilidad escalonada ha
sido aplicada para delitos de libelo o de opinién. Estos tipos de responsabilidad en

la mayoria de los casos se han aplicado en los casos de plagio en la red, y que

“° GIMBERNAT ORIBEE., Ensayos penales, 1999, pags-7446
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ademas el autor Goméz Tomillo*” manifiesta que la responsabilidad en cascada
corresponde excepcionalmente a casos especificos y no se debe dar amplitud en
temas gue no encajen en el tipo, por decir si alguien injuria a otra persona a traves
de la utilizacion de correo electrénico, aqui no existiria responsabilidad
escalonada, dado que no encaja en el tipo, o la estafa, que son otros delitos que
estdn manejados a través de su propia figura y a los cuales se les da un trato
especifico. Por lo que se debe tener notable atencién en los tipos que esta figura

de la responsabilidad escalonada encaja.

En Espafia se maneja la responsabilidad penal escalonada en el articulo 30 del
Cadigo Penal, aplicable a los delitos contra la propiedad intelectual, y a diferencia

de Francia, Espafa exige dos requisitos necesarios para su aplicacion, y son:

1. El contenido difundido se considere ilicito y el mismo ordenamiento juridico
lo establezca asi.

2. Caracter antijuridico de lo difundido, es decir que encaje en el tipo;
tomando en consideracion un necesaria interpretacién restrictiva de la

norma.
Me permito citar 2 articulos importantes del Codigo Penal espafiol, que son:
fArticulo 30

1. En los delitos y faltas que se cometan utilizando medios o soportes de difusion
mecanicos no responderan criminalmente ni los complices ni quienes los hubieren

favorecido personal o realmente.

2. Los autores a los que se refiere el articulo 28 responderan de forma escalonada,

excluyente y subsidiaria de acuerdo con el siguiente orden:

1°. Los que realmente hayan redactado el texto o producido el signo de que se

trate, y quienes les hayan inducido a realizarlo.
2°, Los directores de la publicacion o programa en que se difunda.

3°. Los directores de la empresa editora, emisora o difusora.

" GOMEZ TOMILLO, M., Responsabilidad penal y civil por delitos cometidos a través de internet, op. Cit.
(nim.2, p4g. 35y ss.).
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40, | os directores de la empresa grabadora, reproductora o impresora.

3. Cuando por cualquier motivo distinto de la extincion de la responsabilidad penal,
incluso la declaracién de rebeldia o la residencia fuera de Espafia, no pueda
perseguirse a ninguna de las personas comprendidas en alguno de los nimeros
del apartado anterior, se dirigird el procedimiento contra las mencionadas en el

namero inmediatamente posterior. *d
fArticulo 270

1. Seré castigado con la pena de prisién de seis meses a dos afios y multa de 12 a
24 meses quien, con animo de lucro y en perjuicio de tercero, reproduzca, plagie,
distribuya o comunique publicamente, en todo o en parte, una obra literaria,
artistica o cientifica, o su transformacién, interpretacién o ejecucién artistica fijada
en cualquier tipo de soporte o comunicada a través de cualquier medio, sin la
autorizacion de los titulares de los correspondientes derechos de propiedad

intelectual o de sus cesionarios. *®

Segln la doctrina® lo menciona, la responsabilidad en cascada es aplicable para
los casos del articulo 30 del Cédigo Penal espafiol, mas no para el articulo 270 del

mismo cuerpo; es decir la responsabilidad en cascada no se aplica a:

- Plagio: no se aplica porque no es caracteristico la utilizacién de medios de

difusion.

- Reproduccién: no es susceptible necesariamente de medios de comunicacion
en masas Yy no es necesariamente parte del tipo de la publicidad en cuanto a la

difusién de contenidos antijuridicos.

- Distribucién: en la distribuciébn, mas que esparcir el contenido ilicito a un
publico indeterminado, se acredita ejemplares a personas determinadas, por lo

gue no hay agravantes vinculadas a la expansion del contenido ilicito.

8 Cddigo Penal espariol, articulo 30, actualizado hasta el 17 de enero de 2013.

49 Gddigo Penal espaniol, articulo 270, actualizado hasta el 17 de enero de 2013.

* GOMEZ TOMILLO, M., Responsabilidad penal y civil por delitos cometidos a través de internet, op. Cit.
(nim.2, p4g. 35y ss.).
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- Comunicacién publica: a diferencia de la distribucion no permite la posterior

distribucion, ya que se trata de una copia Ram.

La responsabilidad escalonada exige para su aplicacién que el contenido sea ilicito
y ademas de ilicito, sea difundido; si no encaja en esta estructura del tipo, no se
puede considerar la responsabilidad escalonada. Esta responsabilidad ademas,
busca:

- Combatir el anonimato.

- Garantizar la libertad de expresion en informacion.

La interpretacidn restrictiva es la Unica que cabe en el articulo 30 del codigo penal
espafiol, es decir no se puede extender a todo delito la responsabilidad
escalonada; no obstante el legislador espafiol exonera de ésta responsabilidad al
sujeto que ha cooperado o ha participado como cémplice en el atentado que se
realice al derecho de autor vulnerado, pues no es justificable esa exoneracion y
por tanto la legislacion espafiola mantiene deficiencias en su norma en cuanto a la

proteccion de los derechos de autor.

Manuel Gémez Tomillo, manifiesta que la responsabilidad en cascada no debe ser

aplicada a los delitos que se cometen en perjuicio de la propiedad intelectual®.

Responsabilidad penal del servidor que pone en contacto a dos usuarios; de

los proveedores de enlaces y de acceso en redes P2P

En el sistema P2P, queda excluida la responsabilidad en cascada y se da la
responsabilidad de terceros intervinientes en el proceso de intercambio; la
responsabilidad ademas se mide desde los presupuestos relevantes y acordes al

tipo, para esto se puede tomar en cuenta a:

- El servidor que hace posible el contacto entre dos usuarios de la red: éstos dos
usuarios, cumplen funciones diferentes, pues el primero facilita la informacion
y el segundo la obtiene, por lo que participan cada uno en el delito, al mismo
tiempo tienen un caracter omisivo puesto que no hacen nada por impedir que

se efectue el delito, sin embargo no siempre podemos etiquetar la conducta del

' GOMEZ TOMILLO, M., Responsabilidad penal paivdelitos cometidos a través de internet, op. Cit.
(nim.2, p4g. 35y ss.).



usuario como omisiva, puesto que, se relacionan mediante un programa digital,
mas no por contacto personal, por lo que el indicado de tener una conducta
omisiva con seguridad seria el servidor ya que no frena el flujo de informacién
ilegal y por ultimo se pondria el dolo de manifiesto, solo que no siempre se
podria pensar que existié dolo ya que en las redes P2P, no toda informacién
gue se descarga es ilegal y por tanto no siempre pueden identificar los
usuarios la legalidad o la proteccion intelectual de la misma. Estos dos
usuarios en si, estdn cooperandose para la consumacion del delito y al
referirnos a esto, se podria ver el tema desde el punto de vista de la

complicidad.

Por lo que resulta dificil, encajar en el tipo penal espafiol, ya que en Espafia los
cémplices estan exentos de responsabilidad en este tema, resulta complicado

hacer responsable al servidor que pone en contacto a los dos usuarios.

- Proveedor del enlace desde una pagina web: Este sujeto se encarga de
difundir el lugar en el que se encuentra contenida la informacién prohibida, mas
no difunde la informacion ilegal, por lo que no encaja en el tipo, ya que el tipo
solo manifiesta el difundir el contenido ilegal, pero en la ley espafiola no se
encuentra previsto este tipo, mucho menos se puede comprobar el dolo, ya

gue probar algo asi resulta complicado.

- Proveedores de acceso: Este proveedor no puede ser considerado ni autor, ni
participe de los delitos a los derechos de autor que resulten del internet, méas

que nada, estos proveedores son el eje central de las comunicaciones.

Lo manifestado en parrafos anteriores, como son los atentados a través de la red,
se puede afirmar que incursionan dentro de los delitos de consumacién
instantanea y muchos de ellos con insuficiencia de fundamento para acudir a la

proteccion de la ley penal.
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CAPITULO 4:

4.3 Andlisis de los casos y resoluciones.
4.1.1 Caso Napster (P2P).
4.1.2 Caso Grokster.
4.1.3 Caso MegaUpload.
4.1.4 Caso Compu Serve.
4.1.5 Caso Operador R.
4.4 La Legislacion ecuatoriana, doctrina y convenios internacionales.
4.2.1 Ley de Propiedad Intelectual.
4.2.2 Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos,
Decision 351 de la CAN.
4.2.3 Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio, ADPIC.
4.2.4 Tratados de Internet de la OMPI.
4.2.5 Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y
Artisticas.
4.2.6 ¢Son suficiente, los cuerpos normativos incorporados en el
ordenamiento juridico hasta el momento en el Ecuador, con respecto a la

regulacién de las infracciones a los derechos de autor y conexos, en lared?.
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4.1 ANALISIS DE LOS CASOS Y RESOLUCIONES.

La nueva era trajo consigo la aparicion de nuevos programas digitales los cuales
permitian la lectura de imagenes, video y audio que se reproducen a través del
formato MP3, llevando a una infrenable copia de obras que se encuentran
protegidas bajo los derechos de autor, pues este formato permite la grabacion de

un gran volumen de contenido musical en un solo disco.

Los casos que a continuacion se mencionan han sido de gran importancia para
que el Derecho de Autor de grandes pasos en sus decisiones y ayudandonos a
comprender la relacién que se ha generado entre los autores o titulares de la obra

y la internet.

4.1.1 CASO NAPSTER (P2P):

En Estados Unidos la compafia Napster Inc., da origen a Napster, programa que
se hace conocer en 1999 que brindaba acceso a los contenidos de obras
musicales, facilitando que entre usuarios determinados intercambien la
informacion musical, es decir Napster actuaba como un intermediario de servicio
gratuito quien realizaba sus funciones por medio de un motor de bldsqueda que
brindaba acceso a sitios piratas, por medio de un servidor centralizado, creando su
propia comunidad de usuarios, quiénes compartian esa informacién sin ninguna
autorizacion, e incluso muchos de éstos usuarios expresaron que la musica se
debe limitar a ser simplemente arte y no objeto de comercio, existiendo por parte
de los mismos usuarios el rechazo a la proteccion de los derechos de autor, hay
que estimar que segun Miguel Angel Emery®?, Napster llegé a tener 60 millones de

usuarios.

Al ser la primera red que permitié el intercambio de informacién entre sus usuarios,
dio origen a que se creen las redes P2P (peer to peer), las cuales se siguieron
desarrollando a través de otros programadores, sobre lo cual represento una

amenaza a toda la industria musical.

°2 Miguel Angel Emery, Usos llicitos en Internet, Los casos Nagstay ciber café Verizon, Articulo.
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Argumentos de Napster:

Napster utiliza como argumentos en su defensa, el acceso a la cultura vy libertad
de expresion pues en el mercado los discos tienen precios elevados y muchas
veces son inaccesibles al usuario, y siendo que no son bienes de primera
necesidad no merecen un gasto tan alto por adquirir obras musicales, ademas,
aumenta a su defensa el f undame ngumentdba
gque quien creaba determinada tecnologia esta exento de responsabilidad alguna

ya que es el usuario quien le da el uso fuera de la ley.

Argumentos en contra de Napster:

La Recording Industry Association of America (RIAA, representante de la industria
discogréfica en EE.UU) y el grupo musical Metallica, iniciaron acciones en contra
de las actividades que Napster realizaba, pues se pone de manifiesto que la
realizacion de un disco lleva consigo la inversion de dinero y tiempo, implicando
gue éstos discos deben contar con el respectivo permiso de venta que es una
gestiébn mas que se debe realizar para poder vender, siendo totalmente injusto que

Napster facilite un disco al usuario sin que se pague el precio justo.

Ademas se alegd que el negocio que sostenia Napster, perjudicaba en millones a
las companiias discogréaficas, por la reduccién en ventas de discos, debido al
sistema de intercambio de archivos o llamado file sharing technology, por lo que
se realizaron estudios de mercado en donde se demostraba que las ventas

cayeron.

Se resolvié:

El caso se resolvié en la Corte de San Francisco en el afio 2000, en el cual se

consideraba que los usuarios de Napster no soloii nt er cambi abano

sino que cada autor o titular estaba en su derecho de reclamar; en el afio 2001 se

apeld ante el Tribunal de la Corte Federal de Apelacion de San Francisco le

caso

[

i nfo

92



parecié infundado lo alegado por Napster, ya que considerd que Napster si tenia
conocimiento del uso ilegal de sus usuarios y no realizé ninguna accion para
impedir la infraccion, por lo que en la sentencia resuelve decir que Napster era
culpable de pirateria y de violacién de derechos de autor, por lo que confirma la
decision considerando que Napster debia frenar el intercambio de archivos
considerando que, las medidas precautorias eran necesarias, por lo que a las

conclusiones que se llegaron seguin Miguel Angel Emery, fueron:

- Los usuarios infringieron el copyright de las compafias de fonogramas y
editoras, por lo que no aplica en estos casos el uso honesto, pues se trataba
de un intercambio masivo de archivos, por lo que infringieron muchas obras en

sus derechos de explotacién como la reproduccién y distribucion.

- El servicio gratuito de Napster, obstaculiz6 que los titulares reciban su
retribucién por la propiedad intelectual sobre la obra.

- Se c 0 n s priche rfagied fla violacion de los derechos intelectuales
intencionalmente, pues Napster proveia el sitio y por tanto facilitaba la
infraccidn, por tanto era evidente que existia interés financiero, por lo que su

accionar fue voluntario y doloso.

- Napster incurrié en responsabilidad legal objetiva, por la infraccion al copyrgith
de los titulares, pues obtenia ganancias por el incremento de usuarios y nunca
controlo la conducta de los usuarios, pues pudo haber vigilado y supervisado lo
que ocurria en un sistema, por el contrario ayudé al intercambio del contenido
protegido por los derechos de autor; esta responsabilidad objetiva, en la que
recayé0 es agravada puesto que Napster tenia pleno conocimiento de las

infracciones que se llevaban a cabo, por lo que el &nimo de lucro fue evidente.

- Se impuso a Napster las costas de la apelacion.

- Existié Vicarious Liability, pues no evit6 la conducta de los terceros en este

caso los usuarios y como se trataba de un sistema centralizado, en el cual los
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archivos son descargados desde un servidor central, hace que el propietario
del servidor sea individualizado y susceptible de identificacion para juicio, en
este caso Napster tuvo que responder por su modus operandi; ademas que el
usuario en si fue el infractor directo y como tal Napster no vigilé la conducta y
actos del usuario, por tanto responde por los hechos de un tercero sino

cumplié con el deber vigilar actividades infractoras.

- Existi6 infraccion directa, desde el momento en que los usuarios cargaban,
descargaban y compartian informacién que sin autorizacién, por tanto su uso

era ilegitimo.

- Existié infraccion indirecta o contributiva, pues aqui hubo plena intencién y
conocimiento de la causa y participaba en la actividad ilicita de sus usuarios,
pues al ser el duefio del programa le inducia al usuario a compartir archivos
musicales mp3 no autorizados, es decir fue un colaborador para que la

infraccion surja.

Ademés el Tribunal, determin6 que el sistema centralizado infringia las
disposiciones del Digital Millenium Act, llevando por tanto a actualizar al Copyright
Act incluyendo las nuevas necesidades tecnolégicas que estaban afines en los
Tratados de la OMPI.

Napster tuvo que eliminar informacién de su servidor, no obstante antes de que la
Corte dicte sentencia se declar6 en bancarrota, pero como ya se manifestd, a raiz
de esto se crearon mas programas con redes P2P, como Kazaa y Morpheus, en
palabras de Varela Pezzano flas redes P2P evolucionaron, pues eliminaron el
servidor central, asi mismo distribuyeron las conexiones entre los usuarios, por lo
tanto las grandes compafias se quedaron sin poder identificar a la persona que
estaba detras de estas redes, encontrdndose en la penosa situacion de demandar

a los usuarios, personas del comun, incluyendo nifios y hasta personas que una

94



vez terminado el proceso hab?2 aarknefoalelnecu rdo.

problema sin solucion.&*

Para llegar a la sentencia que se dict6 en el caso Napster, se tomo como
referencia el caso Sony Betamax, pues todo se origina con dos series que tenian
gran demanda de audiencia, Kojak (un detective que perseguia delincuentes) y
Columbo (otro detective que descifraba casos), en el cual Sony revoluciona con
Betamax, que permitia grabar un programa de television mientras el otro estaba
siendo visto; en primera instancia se resuelve absolver a Sony en base al Fair use
0 uso honesto sin &nimo de lucro, en segunda instancia perseguida por lo estudios
el juez encuentra culpable a Sony por violar normas de copyright y el fallo en
ltima instancia de casacién que dio la Suprema Corte Norteamericana en 1984,
absuelve a Sony en base al fair use 0 uso honesto ya que las grabaciones que se
realizaban eran en casa y no con fines de lucro sino personales, por lo que se
examina el tema de que para la época representaba un avance tecnoldgico, el cual
podia ser usado con fines licitos o ilicitos, por lo que los que deben asumir la
responsabilidad deberian ser los usuarios y no los creadores de la tecnologia,
creando precedente para el sistema P2P.

4.1.2 CASO GROKSTER:

Un grupo de compafias cinematogréficas entre ellas Metro-Goldwyn-Mayer
Estudios Inc. ET. AL., demandaron a Grokster Ltd y SteamCast Network Inc., por
atentar a los derechos de autor, puesto que, ofrecian a los usuarios de forma
gratuita programas de intercambio de archivos musicales y audiovisuales

protegidos, a través de las redes P2P.

Grokster y SteamCast no recibian ganancia, pero si obtenian utilidades por la
venta de espacio publicitario en sus programas, esa publicidad luego era dirigida a
sus usuarios, por lo que mientras mas usuarios se tenian habia mas rentabilidad

de prestar su espacio publicitario y por tanto aumentaban las utilidades, ya que los

%% Varela Pezzano, E. (2008Bgcnologiageerto-Peerderechosde autor y el copyright.Bogota, Glombia:
editorial Universidad Del rosario.
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usuarios en ese sitio web de publicidad podian descargarse los programas P2P de

computacion.

Argumentos de Grokster:

Grokster sostenia que la informacion que circulaba en la red P2P, era de dominio

publico y que los incrementos que tenian eran significativos.

Argumentos en contra de Grokster:

Grokster y SteamCast distribuian sus programas con conocimiento e intencion de
que los usuarios reproduzcan y distribuyan obras protegidas por el derecho de

autor.

Se resolvié:

En primera y segunda instancia se resuelve que, los demandados no eran
responsables por las infracciones que emanen de los usuarios, pero los
accionantes apelan la decision de la segunda instancia, ya que se reinterpreta la
doctrina planteada por el caso Sony, pues en el caso Sony se planteaba que el
fabricante de la tecnologia no es responsable indirecto por los hechos que
cometiesen sus compradores o usuarios, en el afio 2005 la Corte Suprema
Norteamericana revoca lo dicho en la instancia anterior de apelacion por haberle
dado la razén a Grokster y SteamCast en base a la innovacién de las nuevas
tecnologias, argumentando que se aplico incorrectamente el caso Sony porgque no
se le puede dejar exento de las responsabilidades derivadas y por tanto emite
sentencia a favor de los accionantes; en el caso Grokster, se trata de analizar si
cabe o no cabe la responsabilidad de la empresa o compafiia que mediante sus
servicios y a sabiendas facilita actos ilegales que atentan a los derechos de autor,
pues se comprob6 que el 90% de contenido que circulaba en esos programas
estaban protegidos por los derechos de autor, por lo que la Corte consider6 que el

uso no es licito ya que evade los derechos de autor.
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Entr6 en andlisis el tema de si cabia o no la aplicacién del caso Sony para fallar en
Grokster, incluso la idea de afirmar que Grokster incurrid6 en responsabilidad
directa era una de sus vias, pues las descargas se daban por medio del software
de Grokster y SteamCast pero al mismo tiempo se debatia que también pudo
haber existido la responsabilidad indirecta, pues de alguna forma colaboro e
influyo para que se den las infracciones omitiendo la conducta ilicita de sus
usuarios. La Corte Suprema afirma que si existe evidencia directa de la ilicitud por
parte de las demandadas pues el hecho de haber inducido a sus clientes a realizar
infracciones mediante publicidad de caracter fraudulento, por tanto se les hace
responsables indirectos, pues responden por los actos ilicitos de terceros que
fueron inducidos por Grokster y SteamCast, pues existi6 omisién, ademas que

lucraban con esta actividad como ya se explico antes.

El solo hecho de que Grokster y Stream Cast hayan incitado a que el usuario
cometa un acto ilicito directo a los derechos de autor o el proporcionar
instrucciones para que el usuario lleve a cabo las infracciones, demuestran que
existio intencion positiva de promover la descarga e intercambio de archivos sin

permiso del autor y de forma gratis.

Es importante diferenciar que, en el caso Sony no hubo la intencion del fabricante
de Betamax de que los usuarios cometan ilicitos, mientras que en Grokster y
StreamCast si la hubo, pues segun la Sentencia del Tribunal Supremo de EE.UU*,

hay tres caracteristicas que evidencian los actos ilicitos notables y son:

- Tanto Grokster como SteamCast se presentaron como empresas dedicadas a
satisfacer a usuarios que anteriormente eran parte de Napster, pues ofrecia el
mismo concepto en servicios, lo cual implica que toleraban la idea de que sus
usuarios realicen actos ilicitos que infrinjan los derechos de autor y se

mostraban como una alternativa més de Napster.

- Las demandadas nunca desarrollaron mecanismos que eviten las actividades

ilicitas mediante sus programas.

> http://artandlaw.cerhum.es/wpcontent/uploads/TribunalEEUU. pdf
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- Las dos empresas obtuvieron beneficios econémicos, como producto de la
publicidad que utilizaban para direccionar a sus programas de descarga ilegal,
mientras mas anuncios existian aumentaban las utilidades de las demandadas,
pues la finalidad era obtener cada vez mas usuarios para que accedan a su
publicidad y por ende a sus programas que luego eran utilizados para evadir

los derechos de autor.

Con lo dicho se puede evidenciar que hubo intencién de caracter ilicita de parte de
Grokster y StreamCast, por lo que los accionantes estan en todo su derecho de

reclamar dafos y perjuicios.

Cabe anotar que a diferencia del Caso Napster, Grokster utilizaba un sistema
descentralizado, y eso aun complica mas la situacién, pues un sistema
descentralizado no indica qué archivos estan siendo copiados ni cuando, por lo
que resulta mas dificil de evidenciar la infraccion, viéndose ademas que Grokster
al distribuir gratuitamente su software tomo una postura que incitaba a violar

contenido protegido por el derecho de autor.

4.1.3 CASO MEGAUPLOAD:

MegaUpolad, fundado en el afio 2005 por Kim Schmitz, residente en Hong Kong y
Nueva Zelanda y otros mas, ofrecia servicios de alojamiento de archivos, su
servicio se prestaba de forma gratuita, los usuarios podian cargar informacion
hasta de 2 GB y aquel que se registraba tenia la facultad de descargar hasta 100
GB en contenidos, existian usuarios libres y los usuarios registrados, la diferencia
era que, los usuarios libres tenian que esperar mas tiempo para descargar
informacion y solo podian descargar hasta 1 GB, mientras que los usuarios que
contaban con un registro accedian a los servicios de MegaUpload en solo
segundos, los usuarios que pagaban obtenian una cuenta Premium lo cual

permitia que accedan a los archivos sin ninguna espera y sin restricciones.

98



Para que los usuarios se sientan atraidos con realizar descargas, MegaUpload
brindaba incentivos, es decir proporcionaba puntos a los usuarios constantes
cuando la informacion que ellos subian al sistema era descargada por el resto de
usuarios, de tal forma que, mientras mas puntos se obtenia, se podia obtener
cuentas Premium y por tanto mayores beneficios, esos beneficios se podian
manifestar incluso en términos monetarios para los que accedieron a la cuenta con

tarjeta de crédito.

Segun Wikipedia, MegaUpload poseia tres tipos de cuentas:

1. Gratis: El usuario podia realizar descargas de un archivo en forma simultanea
pero con un tiempo determinado de espera y no podia bajarse informacién
pesada.

2. Usuario: Esta clase de cuenta debia contar con un registro previo por parte del
usuario, en el registro del usuario se llenaba Unicamente informacién basica
como el nombre de usuario y correo, pero no poseia beneficios como el
usuario Premium.

3. Premium: Este usuario no tenia que esperar nada de tiempo, ni hacer colas de
descargas para descargar la informacion, ademas que poseia beneficios por

los puntos que adquiria por la informacion que subia.

MegaUpload ademas alojaba videos parecidos a YouTube, pero era mayor su
servicio, pues los videos consistian en peliculas y series e incluso pornografia,

fotos y videos caseros, ademas tenia su propio buscador.
MegaUpload pretendia lanzar MegaBox, en la cual participaban discogréficas,
para lo cual los beneficios que se hubieren generado el 90% percibian los artistas

mientras que el 10% ganaba MegaUpload.

Argumentos de MegaUpload:
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Segun datos del caso en defensa del cierre de MegaUpload, Anonymous realizo la
caida de la red de varios sitios como el Departamento de Justicia, Universal Music

group e incluso al FBI filtrando datos personales de su director.

Argumentos en contra de MegaUpload:

Segun datos del caso, en gastos legales se generd 175 millones de ddlares y en
cuanto a pérdidas en derechos de autor se refiere causé se alegaron 500 millones

de ddlares segun el informe del Departamento de Justicia de Estados Unidos.

La compafia Universal Music, solicito el retiro del video promocional de MegaBox,
puesto que poseia los derechos de varios artistas con los que MegaUpload
pretendia participar, no obstante MegaUpload alegé que ninguno de los artistas
participantes presento ningun impedimento legal, amenazando en demandar a

Universal por el cierre del video promocional.

El FBlI alega que lo que realizO MegaUpload fue conspiracion de crimen
organizado, infringiendo el Copyright, dando lugar a que se expongan en la red las
obras mas populares siendo objeto de millones de descargas, ademas que
MegaUpload realizaba lavado de dinero mediante el pago de los usuarios, por lo
que el FBI, busca es proteger la propiedad intelectual y la seguridad de los
consumidores estadounidenses, en contra de los que pretenden obtener

ganancias ilegales.

Se resolvié:

En el afio 2012 fue cerrado por el FBI, ya que se consider6 que afectaba a los
derechos de autor por pirateria masiva en linea, pues existe mala utilizaciéon de
almacenamiento de informacion y distribucién de contenidos, facilitando por tanto
delitos en contra de la Propiedad Intelectual, fueron arrestadas 7 personas, a uno
de los cofundadores (Ortmann) se le concedié la libertad condicional con 17

condiciones a seguir, entre una de ellas se le prohibe acceder a internet. Segun
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datos del caso las 6 personas acusadas® ademas de Kim Schmitz de 37 afios de

edad, fueron:

9 Julius Bencko, de 35 afios, ciudadano y residente de Eslovaquia, que es el
disefiador grafico;

i Finn Batato, de 38 afios, un ciudadano residente en Alemania, que es el
director de marketing.

1 Sven Echternach, de 39 afios, un ciudadano residente en Alemania, que es
el jefe de desarrollo de negocios;

1 Mathias Ortmann, de 40 afos, un ciudadano de Alemania y residente en
Alemania y Hong Kong, que es el director técnico, co-fundador y director;

1 Andrus Nomm, de 32 afios, ciudadano de Estonia y residente de Turquia y
Estonia, que es un programador de software y jefe de la divisibn de
desarrollo de software;

1 Bram van der Kolk, también conocido como Bramos, de 29 afios, un
ciudadano holandés y residente en los Paises Bajos y Nueva Zelanda, que
supervisa la programacion y la estructura de red subyacente para las

paginas web Mega conspiracion.

Mientras que Kim Schimtz todavia se encuentra a la espera de la audiencia de

extradicion a los Estados Unidos.

4.1.4 CASO COMPU SERVE

Caso Cubby vs Compu Serve 1991, responsabilidad de proveedor de servicios de
internet; Cubby plantea la demanda en contra de Compu Serve en el Tribunal de
Distrito de Estados Unidos del Distrito del Sur de Nueva York por difamacion,

competencia desleal y denigracién a su negocio.

Compu Serve no tenia el deber de revisar todos los mensajes que estaban en el
foro en contra de Cubby, puesto que era demasiada informacion y no era posible

una revision de la misma, ademas que, el tribunal estimaba que no era obligacion

% http://www.fbi.gov/news/pressrel/pressreleases/justicedepartmentchargedeadersof-megaupload

with-widespreadonline-copyrightinfringement
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de Compu Serve revisar esos mensajes, ya que el ISP solo se limitaba a distribuir
la informaciéon como lo hace cualquier biblioteca, pues una biblioteca tiene los
libros pero no puede revisar toda la informacién que posee en todos esos libros.
Otro factor determinante para eximir de todo tipo de responsabilidad en este caso
fue que el ISP, no tenia conocimiento de lo que estaba ocurriendo, es decir no

sabia que en esos mensajes se atacaba a Cubby.

En si el tribunal en 1991 no vio ningun tipo de responsabilidad para Compu Serve,
por lo que desecho la demanda por difamacién planteada por Cubby, ya que se
sostuvo que, el ISP no se sujetaba a la Ley difamacion tradicional por el contenido
gque alojaba en su servidor, puesto que a pesar de que Compu Serve albergaba
informacién que difamaba a Cubby, no era responsable pues solo distribuian la
informacién y no editor de los contenidos del foro, por tanto como distribuidor solo
se le podia aplicarsele la Ley de difamacion en el caso de que éste ISP haya

tenido conocimiento de ese contenido

Con esto podemos observar que, la jurisprudencia norteamericana no apunta a
declarar la responsabilidad al ISP que tiene Unicamente como funcién proveer el
acceso a internet, puesto que no maneja la informacion, es decir no posee el
control sobre la editorial del contenido y no ha creado esa informacion, aqui
responden los usuarios o al tercero que cometié la infraccién, fuera otro el

panorama si el ISP sabe lo que sucede.

En lo que se refiere a la reproduccion, existe responsabilidad de los proveedores
de servicios de internet, en los casos en que no se haya contado con la
autorizacion del autor, almacenando temporalmente la informacion o el contenido

en la memoria RAM, y luego fijando el contenido en un soporte fisico.

4.1.5 CASO OPERADOR R

Promusicae con el apoyo de Sony, Universal Music, Warner Music y EMI, presenta
demanda solicitando a la operadora Gallegos R, lo citado en el articulo 148 de la
Ley de Propiedad I ntel ectual ralecesedeplaafa que

actividad ilicita del infractor y exigir la indemnizaciéon de los dafios materiales y
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mor al es c%la demahdassé dirige contra el proveedor de internet puesto

que resulta imposible identificar al usuario.

Segw%n el di ar i®ode Madtid, |64UdsnEaAdantes alegan segun el
rastreo realizado, que el usuario poseia un disco duro en su computadora con
5.097 archivos de sonido, con una carpeta compartida en su ordenador, por lo que
también se basan en los articulos 138 y 139 de la LSSI, normativa que permite
dirigirse al intermediario no infractor, pues este diario en su articulo de fecha 22 de
enero de 2014 afirma que, esta via antes no se habia usado, siendo que ya existe
una década, por lo que esta via permite la lucha contra el intercambio no

autorizado de contenidos.

En primera instancia la operadora R no fue condenada, ya que se desestimo las
pretensiones de los demandantes; en segunda instancia se modifica lo resuelto en
primera instancia por lo que a inicios del afio 2014, la operadora Gallegos R en
Barcelona, recibe una orden de la Audiencia Provincial de Barcelona en la cual le
comunica que debe cortar el acceso a internet a uno de sus usuarios por compartir
archivos P2P de grabaciones musicales, sin contar con el consentimiento del
autor, a lo cual la operadora R responde que le ha sido imposible ubicar al usuario
infractor, dado que solo tiene el apodo del mismo resultandole dificil cumplir con la

orden.

El nickname que utiliza el usuar i o e sresuitamdotun TeBh@ complejo
perseguir a un infractor de la ley que se escuda bajo un nickname, siendo asi que

la sentencia no se puede cumplir.

La sentencia de los jueces aduce que al momento de poner a trabajar un P2P, se
puede considerar que la informacién que esta de por medio esta siendo objeto de
comunicacion publica, toma como referencia sentencias del afio 2011 para verter
estas afirmaciones, pues en esas sentencias consideran que el intercambio
masivo de contenidos o informacién a través de las plataformas P2P, se
consideran comunicacion al publico, pues es una red de archivos compartidos

mediante carpetas visibles al resto de los usuarios P2P, llevando consigo como

% Ley de Propiedad Intelectual, Espafia, Articulo 148.
> http://www.elmundo.es/tecnologia/2014/01/20/52dcfc3ccad 741ce548b4577.html
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consecuencia actos de reproduccion no autorizados, los jueces comparten este
criterio, pues para su interpretacion, el solo hecho de fijar las grabaciones
musicales en un ordenador permitiendo su comunicacién u obtencion de copias en
su defecto como en este caso ANito750
y comunicacion publica, puesto que pone al alcance de una pluralidad, por tanto
son infracciones que se han cometido, tomando en cuenta que el Unico que puede
disponer de la comunicacion publica de las grabaciones musicales, es el
productor; lo que si es importante mencionar es que no se ha probado si el usuario

ha cometido estos actos con animo de lucro.

La sentencia que se ha producido en este caso, sentaria un gran precedente
judicial, por el hecho de que se ha demandando a un intermediario ISP, por lo que
la sentencia falla a favor de Promusicae y de las principales discogréaficas
demandantes, esto ha desatado polémica, considerandose que si el fallo se
direcciona en el sentido que la actividad del usuario es ilicita, por qué habria de

dirigirse exclusivamente al ISP.

4.2 LA LEGISLACION ECUATORIANA Y CONVENIOS INTERNACIONALES.
¢SON  SUFICIENTE, LOS CUERPOS NORMATIVOS QUE HASTA EL
MOMENTO EL ECUADOR CONTIENE, CON RESPECTO A LA REGULACION
DE LAS INFRACCIONES A LOS DERECHOS DE AUTOR Y CONEXQOS, EN LA
RED?

Hemos analizado en aspecto general como tratan otros paises como Espafa y
Estados Unidos, el tema de las infracciones a los derechos de autor y conexos en
la red, por lo que ahora es menester detenernos a observar nuestra ley para
analizar si nuestro contexto normativo es suficiente o no para proteger los

derechos de autor y sus derechos conexos en la internet.

4.2.1 Ley de Propiedad Intelectual:

En la Ley de Propiedad Intelectual, se reconoce y se garantiza los derechos que
tienen tanto los autores como los titulares sobre las obras, ademas que, reconoce
a las obras ya sea en medio fisico como en medio digital, tal es el caso de los
programas de ordenador descritos en el articulo 28, los cuales se consideran

obras literarias ya sea que se encuentren en codigo fuente (legible por el hombre)

(0]

hac?
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o el cadigo objeto (legible por la maquina), pues cabe recordar que, el software

esta reconocido por los derechos de autor.

Otros conceptos que se han desarrollado o ampliado al entorno digital de nuestra
Ley se encuentran en los articulos 21 y 22 de nuestra Ley, referentes a los

conceptos de Reproduccion y Comunicacién publica, me permito citar los mismos:

fArt. 21.- [Reproduccién].- La reproduccion consiste en la fijacion o réplica de
la obra en cualquier medio o por cualquier medio o por cualquier
procedimiento, conocido o por conocerse, incluyendo su almacenamiento
digital, temporal o definitivo, de modo que permita su percepcién, comunicaciéon o

la obtencién de copias de toda o parte de ella. *d(Negrilla me pertenece).

Se puede colegir del articulo anterior que, la era digital también ha llevado consigo
el tratamiento de la reproduccidon en internet, pues como menciona Esteban
Argudo Carpi o, l a digitalizaci - nPamsla un act
explotacion de cualquier obra en el entorno digital, constituye una condicion
ineludible su digitalizaciond®. Ahora podemos notar que, e | t ®r mino Adigital
esta muy familiarizado a las nuevas formas de explotacion de las obras de
derecho de autor, pues antes todo se manifestaba mediante obras de
caracteristicas fisicas pero hoy en dia son desmaterializadas, eso implica que a
mas de estar representada la obra en un papel, la obra también encuentra su
proteccion en la red; para poder desmaterializar la obra y digitalizarla, debe ser la
misma transformada en cédigos numéricos de unos y ceros, se les llama bits y
terminan traduciéndose en una secuencia de varios millones de nimeros, por lo

que se afirma que la digitalizacién constituye un acto de reproduccion;

fLa digitalizacion, que permite almacenar y transmitir toda clase de obras

mediante su desmaterializacion y transformacion en impulsos eléctricos (bits)

%8 Ley de Popiedad Intelectual, Art. 21.
% Esteban Argudo Carpio, EL DERECHO DE AUTOR Y LAS NUEVAS TECNOLOGIAS, Ruptura No. 49, 2005,
PUCE, pag. 193.
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numeéricos y la recuperacion y reproduccion de obras asi almacenadas y

transmitidas con absoluta fidelidad al original. °®

Con esto podemos anotar que. antes las obras tenian el soporte fisico en el papel,
pero ahora con la digitalizacion el soporte es electrénico, pero aun asi requiere la
autorizacion del titular de la obra, pues al digitalizar la obra se entiende que existe
un almacenamiento de la obra en el disco duro, independientemente de que sea
un almacenamiento temporal o definitivo, el solo hecho de estar digitalizada la
obra es sinbnimo de que se puede obtener réplicas de la misma, por lo que este
derecho patrimonial que al autor tiene se ve ampliado al entorno digital y guarda
relaciébn con el articulo 45 de nuestra Ley, que menciona que a pesar de las
diversas formas de explotacion de la obra, hay reserva de derechos que no han

sido estipulados expresamente.
Ahora en referencia a la Comunicacién publica, el articulo 22 de nuestra Ley dice:

fMrticulo 22.- [Comunicacién publica].- Se entiende por comunicacion publica
todo acto en virtud del cual una pluralidad de personas, reunidas o no en un
mismo lugar y, en el momento en que individualmente decidan, puedan tener
acceso a la obra sin previa distribucién de ejemplares a cada una de ellas, como

N

en | os siguieftes casos: éé. o

En este articulo admite que las representaciones de la obra que se dan mediante
la comunicacion publica se pueden dar mediante cualquier medio o procedimiento,
ademas que su difusion puede ser sin hilo, dando paso a la representacion digital

sea 0 no simultanea.

Es importante sefialar que la Comunicacion publica es tolerable bajo los
pardmetros del ambito doméstico, facilitando al publico el acceso a la obra o
producciones que se encuentran amparadas por el derecho de autor. iEnt r e | os
actos que comprende el derecho de comunicacion publica sefialados en esta
disposicion legal, se encuentra la radiodifusion de las obras por medios

inalambricos (microondas-via satélite), de forma que sirvan para difundir los

% Esteban Argudo Carpio, EL DERECHO DE AUTOR Y LAS NUEVAS TECNOLOGIAS, Ruptura No. 49, 2005,
PUCE, pag. 189.
® ey @ Propiedad Intelectual, Art. 22.
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signos, sonidos o0 imagenes, o la representacion digital de éstos; y, la transmision

de las obras por cable, fibra -pti®®ta o cual qu

La Comunicacion publica en cuanto a su concepto se refiere, fue ampliado al
entorno digital en el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, en el cual se
menciona que, para que una obra se transmita mediante Comunicacién publica, se
debe contar con la autorizaciéon del autor, puesto que es un derecho exclusivo que
él tiene para que la obra sea representada en Comunicacién publica, ya sea por
cualquier medio tanto aldmbrico como inaldmbrico, una vez que se cuenta con la
respectiva autorizacion, el publico accede a la obra desde el lugar y momento en
que el i j a hla waasmisién, de ébras en linea constituye una forma de
comunicacion publica, desde el acto de puesta a disposicién, es decir, desde el
acto de poner un objeto que puede ser capturado en la red, y el acto de captura
mismo, incluyendo el proceso de conversion, hasta el momento en que el objeto

es visto u o2do pd¥ el destinatario finalod.

Por lo que es importante sefialar en palabras de Argudo Carpio que la transmision

de las obras en linea, constituye un acto de comunicacion publica.

Nuestra Ley si contempla la grabacion de obras en soportes digitales, ya sea para
fines de reproduccion y venta, entiéndase que esto es para usos licitos
autorizados por el autor o el titular de la obra en su efecto, es decir si admite la
explotacién por este medio, ya sea para obras audiovisuales siempre que se haya
firmado contrato previo con las sociedades de gestion colectiva y los artistas
intérpretes para que garantice el pago de los derechos como lo menciona el

articulo 78.

En el articulo 79 del mismo cuerpo en mencién nos habla de la publicidad que
puede darse por cualquier medio de difusion, lo que se entenderia que esta

totalmente enmarcada la red en esta interpretacion.

®2 Esteban Argudo Carpio, EL DERECHO DE AUTOR Y LAS NUEVAS TECNOLOGIAS, Ruptura No. 49, 2005,
PUCE, pag. 193.

®% Schuster, Santiago, El derecho de autor y los derechos conexos en el mundo digital, Tercer Congreso
Iberoameri@no de Derechos de Autor y de Derechos Conexos, OMPI, 1997, pag. 248.
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Respecto de los derechos conexos, en el articulo 88, se menciona que los artistas,
intérpretes y ejecutantes a parte de autorizar o prohibir la comunicacion puablica de
sus interpretaciones, pueden ademas autorizar o prohibir la fijacion de sus
interpretaciones por cualquier medio, lo cual también aplicaria para el medio

digital.

En cuanto a la comunicacion publica se refiere, en el articulo 94 del cuerpo
normativo en analisis, al hablar de los productores de fonogramas menciona que,
son ellos quienes tienen el derecho exclusivo ya sea de autorizar como prohibir la

comunicacion publica aldmbrica como inalambrica, es decir por medio de la red.

Las opciones de defensa que nuestra ley regula se pueden contemplar en el
articulo 288, se menciona a las acciones civiles y penales que hubiere lugar por la
violacién a los derechos de propiedad intelectual, siendo posible demandar el cese
de los actos violatorios con los dafios y perjuicios que hubiere lugar, ademas
facultando que se exija el cumplimiento de los derechos que se encuentran

contenidos en los convenios internacionales especialmente ADPIC.

Hasta ahora hemos visto que nuestra ley reconoce a las obras en el medio digital,
por lo que en el articulo 292, trae consigo una regulacion de importancia, sobre lo

cual me permito citar:

fArt. 292.- [Violacion a través de redes de comunicaciéon digital].- Si la
violacion de los derechos se realiza a través de redes de comunicacion digital,
tendra responsabilidad solidaria el operador o cualquier otra persona natural o
juridica que tenga el control de un sistema informatico interconectado a dicha red,
a través del cual se permita, induzca o facilite la comunicacion, reproduccion,
transmision o cualquier otro acto violatorio de los derechos previstos en esta Ley,
siempre que tenga conocimiento o haya sido advertido de la posible infraccion, o

no haya podido ignorarla sin negligencia grave de su parte.

Se entendera que ha sido advertido de la posibilidad de la infracciéon cuando se le

ha dado noticia debidamente fundamentada sobre ella.
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Los operadores u otras personas naturales o juridicas referidas en esta norma,
estardn exentos de responsabilidad por los actos y medidas técnicas que adopten

a fin de evitar que la infraccién se produzca o contintied*

Del articulo citado, podemos ver que son 3 causales para que el operador

responda solidariamente:

1. Tener conocimiento: Es importante mencionar que, el operador no tiene el
deber absoluto de patrullaje en cada contenido que sus usuarios ponen en la
red pues resultaria muy complejo perseguir a cada cliente o usuario y a cada
contenido que se publica en la red, ademas de complejo seria muy costoso
para el operador y por ende el acceso a internet resultaria demasiado caro, sin
embargo al momento en que el operador sabe que su cliente o el usuario estan
infringiendo contenido o obras protegidas por derechos de autor, debe actuar
de inmediato, evitando que se continte con la infraccién, es decir dar un aviso
al usuario de que esta infringiendo la Ley, o cortar el servicio a ese usuario en
caso de gque no cese la actividad, pero lo mas importante, debe dar aviso a la
autoridad competente quien es el Director de Derechos de Autor del IEPI, para
eximirse de responsabilidad alguna y que sea la autoridad quien decida como
proceder respecto de la infraccion que se estd cometiendo. Ahora, es otro
panorama si el operador no sabe que se estd cometiendo infracciones en la
red, por medio de su servicio pues en ese caso no puede responder por actos

ajenos que desconocia.

2. Haber sido advertido de la posible infraccién: Si el operador es notificado por la
autoridad competente, ya sea autoridad administrativa del IEPI, debe el
operador actuar de inmediato para que se cese con la actividad infractora, de
acuerdo a lo que la autoridad le haya dispuesto. Si el operador no hace nada

ante el aviso de la autoridad, responde igual que el infractor.

3. No haber podido ignorar la infraccion sin negligencia grave de su parte: Al
momento en que el operador tiene conocimiento y omite actuar ante la
infraccion, existe negligencia grave de su parte, puesto que al ser el operador,

tiene todas las herramientas necesarias para cortar de raiz el perjuicio que se

® Ley de Propiedad Intelectual, Art. 292.
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esta generando para con el titular de la obra y el uso deshonesto que se esta
realizando por parte del cliente o usuario, por lo que basta que tenga
conocimiento para que actie de inmediato, si ho es asi es responsable

solidario.

Es decir, si el operador no tiene conocimiento de la infraccion que existe sobre su
servicio por parte de un tercero, no es responsable, a menos de que haya tenido
conocimiento de la misma, pero si adoptdé medidas para evitarlo no es

responsable; en el caso de existir responsabilidad, es de manera solidaria.

Sobre la competencia:

Para conocer la competencia y el lugar del cometimiento de la infraccion, tal como

lo manifiesta el Cédigo de Procedimiento Civil en sus articulo 26, 27,28 y 29:

fArt. 26.- El juez del lugar donde tiene su domicilio el demandado, es el

competente para conocer de las causas que contra éste se promuevan.
Art. 27.-El que no tiene domicilio fijo puede ser demandado donde se lo encuentre.

Art. 28.-El que tiene domicilio en dos o mas lugares puede ser demandado en
cualquiera de ellos. Pero si se trata de cosas que dicen relacion especial a uno de
dichos domicilios exclusivamente, sélo el juez de éste sera competente para tales

casos.
Art. 29.- Ademas del juez del domicilio, son también competentes:
1.- El del lugar en que deba hacerse el pago o cumplirse la obligacion;

2.- El del lugar donde se celebré el contrato, si al tiempo de la demanda esta en él
presente el demandado, o su procurador general, o especial para el asunto de que

se trata;
3.- El juez al cual el demandado se haya sometido expresamente en el contrato;
4.- El del lugar en que estuviere la cosa raiz materia del pleito.

Si la cosa se hallare situada en dos o mas cantones o provincias, el del lugar

donde esté la casa del fundo; mas, si el pleito se refiere sélo a una parte del
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predio, el del lugar donde estuviere la parte disputada; y si ésta perteneciere a
diversas circunscripciones el demandante podra elegir el juez de cualquiera de

ellas;

5.- El del lugar donde fueron causados los dafios, en las demandas sobre

indemnizacion o reparacion de éstos; y,

6.- El del lugar en que se hubiere administrado bienes ajenos, cuando la demanda

verse sobre las cuentasdelaa d mi ni sr aci - n. o

Las infracciones que se cometen por medio de medios de comunicacion digital,
relacionado a lo dicho en el articulo 292 del la Ley de Propiedad Intelectual, se
entiende que hay infraccion cometida ya sea en el lugar donde esta el sistema
informatico como el lugar que la transmisién se haga de forma predominante hacia
el publico, por lo que el tramite que se debe seguir es verbal sumario, para
demandas civiles, teniendo como primera instancia al Tribunal Contencioso
Administrativo, segunda instancia la Corte Provincial y casacion la Sala
Especializada de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional.

Dafos vy perjuicios:

En cuanto a la indemnizacion de dafios y perjuicios el articulo 303 de la Ley en

mencién, dice lo siguiente:

A Ar t .-[In8eBizacién de dafios y perjuicios].- La indemnizacién de dafios y
perjuicios comprendera las pérdidas sufridas y el lucro cesante, causadas por la
infraccion. La cuantia de los ingresos no obtenidos, se fijard teniendo en cuenta

entre otros, los siguientes criterios:

a) Los beneficios que el titular hubiese obtenido de no haberse producido la

violacion;
b) Los beneficios obtenidos por la infractor como consecuencia de la violacion;

c) El precio, remuneracion o regalia que el infractor hubiese tenido que pagar al

titular, para la explotacion licita de los derechos violados; vy,

% Ccodigo de Procedimiento Civil, articulos 26, 27, 28, 29.
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d) Los gastos razonables, inclusive honorarios profesionales, incurridos por el

titular con reladii -n a la controversia.o

Por lo que si existen afectaciones de ésta escala econémica, nuestra Ley permite
que el titular reclame los dafios y perjuicios que se originaron como resultado de la
infraccion o violacién a los derechos que sobre la obra tiene; ademas de los dafios
y perjuicios a pagar, en el caso de existir sentencia civil condenatoria por la
violacion a los derechos de propiedad intelectual, la autoridad impone una multa
de tres a cinco veces el valor total de los ejemplares de la obra, interpretaciones,
producciones o emisiones de radiodifusion, o, de las regalias que el autor o titular
hubiere obtenido por la explotacion legitima de la obra, segun el articulo 304 del

mismo cuerpo, el valor de la multa se destina de la siguiente manera:
- 1/3 dirigido al IEPI.
- 1/3 dirigido al titular de la obra que fue objeto de infraccion.

- 1/3 dirigido al Presupuesto de la Funcion Judicial, Fondo de Solidaridad y

Fomento de Ciencia y Tecnhologia por medio del IEPI.

Providencias preventivas y cautelares:

En nuestra Ley también se encuentran las providencias preventivas y cautelares,
que se solicitan al juez civil, por lo que el juez debe ordenar la medida al momento
en que avoca conocimiento, ademas debe comprobar que el peticionario de la
medida sea el titular del bien juridico afectado, por lo que si se adjunta declaracion
juramentada en la demanda bastara, después el juez debe solicitar al demandante
que rinda garantia para proteger los derechos del demandado en caso de no

comprobarse lo alegado.

Con el fin de evitar que siga continuando la infraccion, el juez ordena las medidas

las cuales segun el articulo 308 de nuestra Ley, por lo que se puede aplicar:

fi aE) cese inmediato de la actividad ilicita;

% | ey de Propiedad Intelectual, Articulo 303.
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b) La suspension de la actividad de utilizacién, explotacion, venta, oferta en venta,
importacion o exportacion, reproduccién, comunicacion, distribucion segun

proceda; y,
c) Cualquier otra que evite lacontinuaci - n de | a violaci%-n de 1| o0s

Por lo que segun el articulo 308, se puede ordenar el secuestro de los ingresos
obtenidos como resultado de la actividad infractora, bienes como los equipos y
aparatos que se utilizaron para cometer la infraccion, o bien se puede solicitar la
prohibicion de salida del pais del demandado. Cabe anotar como punto importante
gue el demandado no conoce sobre la causa sino hasta después de la ejecucién
de las medidas, es decir la demanda tiene caracter reservado.

Para efecto de cumplimiento de las medidas preventivas, en el articulo 313 de
nuestra Ley, habla sobre las obras que han sido fijadas electrénicamente en
dispositivos de informacion digital, las cuales pueden resultar dificil de aprehender
0 en su efecto causar dafos graves al demandado, el juez previo consentimiento
del actor y si considera pertinente puede permitir que los bienes que fueron
secuestrados permanezcan en custodia del demandado, pero primero el juez debe
identificarlos, individualizarlos e inventariarlos, ademas que puede secuestrar las
fijaciones de materiales que son removibles, por lo que deben estar sellados por el

juez, identificados e inventariados.

Una vez que se ha dado cumplimiento con las medidas preventivas, se cita al
demandado y se dispone que corra el término de prueba que son 3 dias; ademas
una vez ejecutadas las medidas el actor debe iniciar la demanda principal en el

Tribunal Contencioso Administrativo.

Es necesario mencionar que el juez debe apegarse ademas de la Ley de
Propiedad Intelectual a las disposiciones de los convenios y tratados

internacionales vigentes en el Ecuador.

Delitos v penas:

®" Ley de Propiedad Intelectual, Artiou808.
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En nuestra Ley vigente se contemplan sanciones por las violaciones a los
derechos de autor y conexos, estableciendo multas, para aquellos que alteren o

mutilen o remueva la obra que estaba como informacion electrénica.

En el articulo 324 de nuestra Ley, se encuentran ubicadas las sanciones por
violacién a los derechos de autor, siendo que manifiesta lo siguiente:

fArticulo 324.- [Sanciones por violacién a los derechos de autor y conexos].-
Seran reprimidos con prision de un mes a dos afios y multa de seiscientos
cincuenta y siete 22/100 (657,22) délares de los Estados Unidos de América a seis
mil quinientos setenta y dos 25/100 (6.572,25) délares de los Estados Unidos de
América, tomando en consideracioén el valor de los perjuicios ocasionados, quienes

en violacion de los derechos de autor o derechos conexos:

a) Reproduzcan un nimero mayor de ejemplares de una obra que el autorizado

por el titular;

b) Introduzcan al pais, almacenen, ofrezcan en venta, vendan, arrienden o de
cualquier otra manera pongan en circulacion o a disposicion de terceros

reproducciones de obras en nimero que exceda del autorizado por el titular;

c) Retransmitan por cualquier medio las emisiones de los organismos de

radiodifusion; vy,

d) Introduzcan al pais, almacenen, ofrezcan en venta, vendan, arrienden o de
cualquier otra manera pongan en circulacibn o a disposicion de terceros
aparatos u otros medios destinados a descifrar o decodificar las sefales
codificadas o de cualquier otra manera burlar o quebrantar los medios técnicos

de protecci-n aplicado® por el titular del

Segun las disposiciones vertidas en el articulo en mencion, se puede decir que en
la red tampoco se puede reproducir una obra en un niumero de veces que el autor
no haya autorizado o vender un numero excedido del autorizado, ademas este
articulo en su numeral d) guarda plena concordancia con los articulos 11 y 12 de

los Tratados de la OMPI en los que tratan la regulacion de las medidas

% ey de Propiedad Intelectual, Articulo 324.
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tecnolégicas de proteccion, pues ya nuestra Ley establece cudles son las
sanciones para aquellos que oferten decodificadores o cualquier medio que
quebrante las herramientas técnicas para acceder a contenidos que estan

protegidos por el derecho de autor.
Me permito citar ademas el articulo 325 de nuestra Ley, el cual dice:

fAArt. 325 [Otras sanciones por violacién de derechos de autor].- Seran
reprimidos con prision de un mes a dos afios y multa de seiscientos cincuenta y
siete 22/100 (657.22) ddlares de los Estados Unidos de América a seis mil
quinientos setenta y dos 25/100 (6.572,25) délares de los Estados Unidos de
América, tomando en consideracioén el valor de los perjuicios ocasionados, quienes

en violacion de los derechos de autor o derechos conexos:

a) Reproduzcan un nimero mayor de ejemplares de una obra que el autorizado

por el titular;

b) Introduzcan al pais, almacenen, ofrezcan en venta, vendan, arrienden o de
cualquier otra manera pongan en circulacion o a disposicion de terceros

reproducciones de obras en nimero que exceda del autorizado por el titular;

c) Retransmitan por cualquier medio las emisiones de los organismos de

radiodifusion; vy,

d) Introduzcan al pais, almacenen, ofrezcan en venta, vendan, arrienden o de
cualquier otra manera pongan en circulacion o a disposicion de terceros
aparatos u otros medios destinados a descifrar o decodificar las sefales
codificadas o de cualquier otra manera burlar o quebrantar los medios técnicos

de proteccion aplicados por el titular del derecho. ®®

Se puede anotar que en el literal d), se esta sancionando las violaciones a los
derechos de autor y conexos en cuanto se ponga a disposicion de terceros
decodificadores que vulneren los derechos protegidos por la presente ley en el

ambito de la materia en andlisis, por lo que en la eventualidad que un

% ey de Propiedad Intelectual, Articulo 325.
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acontecimiento asi llegase a ocasionarse, se estaria quebrantando las normas de

la Ley de Propiedad Intelectual vigente y las normas de los Tratados de la OMPI.

Se puede ver entonces que tanto en los ultimos numerales de los articulos 324 y
325 de nuestra Ley de Propiedad Intelectual se regulan sanciones para las

infracciones en la red.

Es asi que, hasta en las sanciones penales, se visualiza lo importante que es tener
la autorizacién del autor y saber actuar a tiempo por el conocimiento que se tenga
de la infraccion, pues en el articulo 327 del cuerpo en estudio, se considera
agravante el hecho de haber recibido apercibimiento sobre la violacion del derecho
y no haber actuado frente a lo dicho, por lo que se ve la estricta concordancia que
hay entre el articulo 292 que menciona que es negligencia grave la omision por
parte del operador al no actuar cuando tiene conocimiento de que se esta
infringiendo los derechos de autor.

En cuanto al andlisis penal se refiere, es importante mencionar que el Nuevo
Cddigo Organico Integral Penal que entra en vigencia en meses posteriores,
elimina el capitulo 11l correspondiente a los delitos y penas en materia de Derechos
de Autor y les transforma en infracciones, por lo que es menester citar la

Disposicion Derogatoria Vigésimo Segunda del cuerpo mencionado:

AVIGESIMO SEGUNDA: Derdguense los articulos 319 al 331, y el segundo inciso
del articulo 342 de la Codificacion de la Ley de Propiedad Intelectual publicada en
el Suplemento del Registro Oficial No. 426 de 28 de

Tutelas administrativas:

Se presentan ante el IEPI (Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual), por lo

que segun el articulo 334 de nuestra ley, se puede requerir a la autoridad:
ila) tcidrs pe

b) Requerimiento de informacién; vy,
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c) Sanci-n de la violaci-n de [Pos derechos de

De la misma manera, si existe peticion de medidas cautelares, se debe mantener
confidencialidad hasta luego de que se hayan ejecutado, preservandose la
informacién no divulgada que se obtuvo en el procedimiento, estas medidas tienen
un caracter provisional que pueden ser revocadas o confirmadas por la autoridad,
por lo que concluido el proceso investigativo, el IEPI procede a dictar resolucion

motivada.

Como se puede observar, nuestra Ley de Propiedad Intelectual, tiene tres vias a
las cuales se puede acceder para hacer valer los derechos de autor y conexos en
la red, pues se hablo de la via civil, penal y administrativa.

4.2.2 Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos

Decision 351 de la CAN

Dentro de la normativa de derechos de autor y conexos también en el Ecuador se
regula acorde a la Decisiébn 351 de la Comunidad Andina, la cual contiene
disposiciones generales para los paises que son parte de ésta comunidad como lo

son Peru, Colombia, Bolivia y nuestro pais.

En cuanto al objeto de proteccién de ésta Decision, se encuentra en su articulo 4,
que son todas las obras que puedan reproducirse o divulgarse por cualquier forma
o medio, lo cual incluiria también a las obras digitales que se reproducen y se
hacen conocer por medio de la red, involucrando también en su proteccion
ademas de otras obras, a los programas de ordenador ya sea en codigo fuente o
cbdigo objeto y a las bases de datos, dejando abierta la posibilidad de que se
puedan realizar copias del programa de ordenador segun el articulo 24 de la
Decision, en dos casos, el primero es para los casos en que es indispensable para
la utilizacién del programa y el segundo es con fines de archivo para poder
sustituir la copia legalmente adquirida, pero no consiente el aprovechamiento por
varias perdonas del programa de ordenador, mediante la instalacion de redes, sin

que el titular de los derechos de la obra lo haya autorizado.

ey de Propiedad Intelectual, Articulo 334.
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Esta decision, contempla a la reproduccién, comunicacién publica de la obra por
cualquier medio en el cual sirva para difundir la misma, al igual que las emisiones
de cualquier obra por radiodifusion o por cualquier otro medio en este caso en el
articulo 15 literal c), dice expresamente que puede ser cualquier otro medio que
sirva para la difusion inalambrica de signos, sonidos o imagenes, dejando
totalmente abierta la consideracion de que en esta norma encaja totalmente la

nueva era tecnolégica, la internet.

En cuanto a los derechos conexos se refiere, el articulo 34 manifiesta que los
titulares de los derechos conexos de la obra, es decir los artistas, intérpretes o
ejecutantes pueden autorizar o bien prohibir la comunicacién publica en cualquier
forma; mientras que la retransmision de las emisiones se puede dar por cualquier

medio o procedimiento.

El articulo final de la Decisi6bn en analisis, habla sobre el compromiso que los
paises miembros se comprometen a garantizar la mejor aplicacion de la Decision
351, en pro de la consolidacion del sistema comunitario de tal manera que se
apeguen a la modernizacién de las oficinas nacionales competentes y los sistemas

de servicios de informacion.

Se puede observar que ya existe una inclinacion hacia las nuevas formas de

difusion de las obras como lo es la red.

4.2.3 Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual

relacionados con el Comercio, ADPIC.

Este acuerdo se da para establecer relaciones estrechas entre la Organizaciéon
Mundial de Comercio (OMC) y la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI), con la inclusién de objetivos que miran al desarrollo en si incorporando a
la tecnologia, en la medida en que la proteccién y la observancia se extienda a la
innovacién de tecnologia, transferencia y difusion de la misma, beneficiando a los
productores, usuarios en pro del bienestar social, equilibrando los derechos y
obligaciones, para que no exista un injustificable practica en el comercio ni

detrimento de la transferencia internacional de la tecnologia.
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ADPIC pretende reducir las distorsiones que se da en el comercio internacional,
asegurando procedimientos para que se dé un comercio justo, para esto se toma
como referencia la misma realidad que a lo largo de los afios se ha constatado
como lo es el comercio internacional de mercancias falsificadas, debiendo sefalar
gque los derechos que se infringen son derechos de caracter privado y que estos
derechos ahora estan inmersos en el desarrollo de las nuevas tecnhologias y por

tanto esta nueva era debe estar resguardada con procedimientos sélidos y viables.

Para cumplir con los objetivos de ADPIC, es importante contar con procedimientos
multilaterales que den soporte a la regulacion de la Propiedad Intelectual en el

Comercio.

Es importante citar el articulo 7 de éste cuerpo normativo, en miras de conocer sus

objetivos los cuales son:
MArticulo 7
Objetivos

La proteccion y la observancia de los derechos de propiedad intelectual deberan
contribuir a la promocién de la innovacién tecnolégica y a la transferencia y
difusién de la tecnologia, en beneficio reciproco de los productores y de los
usuarios de conocimientos tecnoldgicos y de modo que favorezcan el bienestar

social y econ-mico y el equifibrio de derecho

De lo anteriormente citado se puede colegir que ADPIC, esta estrechamente
involucrado con la proteccion de los derechos de propiedad intelectual en la
tecnologia, de tal manera que ese desarrollo permita beneficiar a cada operador
del sector econémico en pro de su intelecto, en este caso los titulares de los
derechos de autor y conexos en la red se ven protegidos mediante este Acuerdo,
puesto que sus derechos aqui también estan resguardados y apoyados para que
se puedan transmitir en la internet sin que tengan que sufrir dafios en su desarrollo
social o econémico, por terceros sujetos en cuanto al reconocimiento que tiene el

contenido protegido en todas sus formas.

™ http:/Aww.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/2¥rips.pdf ; ADPIC, Articulo 7.
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Como principios de este Acuerdo, se menciona que los miembros que forman
parte de este cuerpo normativo, estan en la capacidad de adoptar medidas
necesarias en su legislacién nacional, medidas que promuevan el interés en el
desarrollo tecnolégico, por lo que asi mismo estan facultados de aplicar medidas
que sean apropiadas para el comercio injustificable que ponga en peligro el
comercio o transferencia internacional de tecnologia, siempre y cuando estas

medidas vayan acorde con el Acuerdo en mencion.

No se debe olvidar que las disposiciones de ADPIC estan basadas en las del
Convenio de Berna, en lo que respecta al ambito de derechos de autor y conexos,
por lo que menciona que los titulares de la obra y sus derechos conexos pueden
impedir actos que se han realizado sin su autorizacién por medios inalambricos;
ademas menciona a los programas de ordenador y compilaciones de datos como

objeto de proteccion de los derechos de autor en base a Berna.

Ademas cada miembro debe regular en su legislacion nacional, los procedimientos
que deberan observarse para resguardar los derechos de propiedad intelectual,
mediante la adopcién de medidas y recursos eficaces que encuentren la actividad

infractora proveniente incluso de las nuevas tecnologias.

Por tanto ADPIC también menciona los procedimientos administrativos, medidas
provisionales, recursos y perjuicios que se interponen en contra del infractor,
ademas que menciona las sanciones penales, para reducir al minimo las nuevas

infracciones.

En cuanto al procedimiento penal, cabe anotar que establece sanciones penales
para aquellos que cometen pirateria lesiva en escala comercial y dolo de obras de
derecho de autor, sin embargo en nuestro pais con el nuevo Cédigo Organico
Integral Penal, la pirateria seria excluida de los delitos para ser tratada como una

infraccion.

4.2.4 Tratados de Internet de la OMPI

Los Tratados de Internet de la OMPI, como ya se menciono con mas profundidad
en el primer capitulo, surgieron como un alcance a las disposiciones del Convenio

de Berna, estableciendo asi nuevas formas de regulaciébn para las nuevas
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tecnologias mediante las medidas tecnoldgicas de proteccion y la modificacion de
la informacién sobre gestion de derechos, buscando reafirmar a los derechos de
autor y conexos en la red, puesto que no deja de protegerse un derecho de autor y
conexo porque la obra se encuentre en el medio digital por la red, sino que mas

bien se extiende la proteccién y la regulacion para los nuevos medios.

Estos Tratados de internet son dos:

- (WCT) Tratado de la OMPI sobre derechos de autor (TODA).

- (WPPT) Tratado de la OMPI sobre Interpretacibn O Ejecucion Y Fonogramas
(TOIEF).

Asumen los nuevos retos de la era digital, trayendo consigo nuevos conceptos
como la reproducciéon y la comunicacion publica, permitiendo la utilizacién de
obras en formato digital y su proteccion al mismo tiempo, rechazando toda clase
de instrumentos que infrinjan a los derechos de autor por este medio, como son

los decodificadores.

En conclusién a los Tratados de OMPI, representan un gran avance en pro de los
derechos de autor y conexos, al introducir nuevas reglas de caracter internacional
que encajen en los aspectos sociales, culturales y econdémicos, brindando
equilibrio entre los derechos que le corresponde tanto al autor como a los titulares
de derechos conexos y a los usuarios que llevan consigo el derecho a la

educacion e investigacion.
Su extension al medio digital y la red, resuelve muchas dudas y pone en claro la
polémica que antes surgia por las nuevas tecnologias, por lo que representa un

gran avance para la Propiedad Intelectual en si.

4.2.5 Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y

Artisticas:
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Su ultima enmienda fue el 2 de octubre de 1979, pues por la fecha se puede
colegir, que el Convenio de Berna no lleva en su normativa el tratamiento de las
nuevas tecnologias, sin embargo se debe poner de manifiesto que es un cuerpo
normativo muy importante que sirvio de base para el tratamiento de los derechos

de autor.

Ya se conoce que Berna se guia por los tres principios basicos que son de su

principal caracterizacién y son:

1. Trato Nacional: Las obras que pertenecen a los autores de los paises que
est8&n bajo |l a Convenci-n de Berna, reci be
las obras que son originarias de un pais que es parte de este convenio
deben recibir en los deméas paises el mismo trato que den a sus
nacionales, por lo que los criterios que se deben considerar para que la
obra sea de este convenio son los elementos de conexién, como:
nacionalidad, domicilio o residefncia vy el
2. Ausencia de Formalidades: No es necesario ningun registro de la obra para
gozar de la proteccién de los derechos de autor referente a Berna.

3. Independencia de la proteccién en el pais de origen de la obra: Esta clase
de proteccién es independiente de la proteccién del pais de origen. A S'i | a
obra ya cayd en el dominio publico en su pais y vence el plazo de

protecci-n, no puede “eclamarse en otro p

"~y

Con lo dicho se puede ver que el Convenio de Berna ayuda a sentar las bases
sobre las cuales mas adelante los Tratados de la OMPI, regularian pero en el

aspecto tecnoldgico.

4.2.6 ¢Son suficiente, los cuerpos normativos incorporados en el
ordenamiento juridico hasta el momento en el Ecuador, con respecto a la

regulacion de las infracciones a los derechos de autor y conexos, en lared?

72Apuntes de clase, Argudo Esteb&®UCE, 2011.
8 Apuntes de clase, Argudo Esteban, PUCE, 2011.
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De acuerdo a lo analizado, el Ecuador respecto de la regulacion de las
infracciones a los derechos de autor y conexos en la red, tiene pautas para
establecer la responsabilidad que puede llegar a existir en los ISP por actuar con
omisién frente al conocimiento de la infraccion de una obra, ademas que plantea la
posibilidad que tiene el afectado para hacer valer sus derechos, ya sea por medio
de acciones civiles y administrativas, por lo que no hay indefension en el Ecuador
respecto de las infracciones a los derechos de autor y conexos en la red, en esos

campos.

Es importante establecer que el Ecuador no es un pais lo suficientemente
desarrollado en tecnologia como lo es Estados Unidos y Espafia, tal es asi que
para nuestro andlisis hemos tomado como referencia casos del extranjero para
conocer a manera general la postura de cada uno frente a la responsabilidad de
los ISP, pero todavia no hay precedentes de responsabilidad de ISP en el Ecuador
como lo hay en otras legislaciones, por lo que se puede decir que existen pautas
mas no un procedimiento especifico para tratar la tematica de las infracciones de
los derechos de autor en la red.

Ademas de nuestra Ley de Propiedad Intelectual contamos con los Tratados de
Internet de la OMPI y la Decisién 351 ademas de otros que coadyuvan a reforzar
el tema del avance tecnolégico en el derecho de autor, con esto se puede decir
que el Ecuador tiene bases para tratar el tema, sin embargo seria de gran utilidad
conocer mas fondo un tratamiento especial para los casos en que se presenten
problemas de competencia para conocer un determinado caso de infraccion a una

obra u obras en las cuales los limites transfronterizos sobrepasen.

Respecto del tema penal, de las infracciones y delitos a los derechos de autor y
conexos en la red, es importante mencionar que antes existian delitos en materia
de Propiedad Intelectual, pero con el surgimiento del nuevo Cédigo Organico
Integral Penal, de acuerdo a la disposicién derogatoria vigésimo segunda, todo el
capitulo de los delitos y de las penas desaparece, siendo asi que al momento de

entrar esta norma en vigencia deja en un vacio legislativo al tratamiento penal de

123



los derechos de autor y conexos en cuanto a sanciones por los delitos e
infracciones que llegaren a darse, deduciendo entonces que se esta generando
una inseguridad juridica para los derechos que han sido protegidos por la Ley de
Propiedad Intelectual, ante lo cual surge la necesidad de reforzar el tema en la
misma Ley de Propiedad Intelectual y una futura reforma del nuevo Cédigo
Organico Integral Penal, ajustando los parametros para esta clase de infracciones
que no deben guedar en el vacio legislativo, pues como se menciono a lo largo de
éste andlisis, los derechos de autor son derechos humanos y por tanto merecen
un fuerte reconocimiento a nivel nacional como internacional y no pueden quedar

al aire y detrimento de las nuevas costumbres.
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CONCLUSIONES:

El derecho de autor no se agota con la aparicion de las nuevas tecnologias, pues
el medio digital que nos ofrece la red es un nuevo campo a regular, es decir, los
derechos de autor y conexos han sido ampliados para ser objeto de protecciéon en

la internet.

Con el surgimiento de las nuevas tecnologias aparecieron nuevas formas de
difundir las obras, al mismo tiempo que aparecieron nuevas vias para infringir los

derechos de autor y conexos.

Los principios existentes en materia de Derecho de Autor y Conexos, adquirieron
mayor alcance con el surgimiento de la nueva era tecnolégica, al igual que los

derechos morales y patrimoniales.

La sociedad de la informacién, como principal caracteristica de la nueva era, juega
un doble papel en la tecnologia, pues representa una nueva forma de comercio
para las obras protegidas por los derechos de autor y conexos, mientras que por
otro lado, representa una amenaza a los mismos por su extenso acceso desde
todas partes del mundo y por tanto brinda diferentes opciones de infracciones a las

obras protegidas.

Las infracciones que se cometen por medio de la sociedad de la informacién
pueden tener cardcter transfronterizo, puesto que no esta sometido a una
legislacion nacional, por tanto puede ser desde cualquier parte del mundo vy

perjudicar en cualquier parte del mudo.

Los Tratados de Internet de la OMPI, surgen para regular los temas de los
derechos de autor y conexos en la nueva era tecnoldgica, siendo un cuerpo
normativo que inicia el tratamiento de las medidas tecnoldgicas de proteccion y los
recursos para evitar la elusién de las mismas mediante decodificadores; por lo que
busca consolidar la temética a nivel internacional enfrentdndose a éstos nuevos

retos que involucra el medio tecnoldgico.

Si bien es cierto el derecho de autor se ha visto contrapuesto con los derechos
gue tienen los usuarios de acceso a la informacion para la investigacion y

educacion, no es pretexto para que se vean menoscabados los derechos de autor

125



y conexos, puesto que si no se encuentran incentivados desde un inicio,
dificilmente surgen nuevas obras a ofertarse para el beneficio de la sociedad, pues
si la sociedad necesita acceder a la informacion, el autor de esa informacion
necesita ser reconocido en sus derechos para poder seguir aportando a la misma,

tutelando la inteligencia humana.

Referente a la responsabilidad de las redes P2P, resulta dudoso establecer de
primera la responsabilidad de un P2P por el hecho de ser un sistema para
compartir informacion, por lo que resulta imprescindible analizar la conducta de la
persona que esta atras del servidor como la persona que viene en ultimo lugar que

es el usuario.

Para considerarse responsable a un operador de red P2P, se debe observar si
hubo animo de lucro y perjuicio de un tercero, a falta de uno de estos elementos
no hay responsabilidad por infraccion a los derechos de autor.

Los proveedores de servicios de internet cumplen una funcion intermediaria entre
nodos y servidores en la sociedad de la informacion, puesto que esta entre el
usuario y el autor, artista o intérprete de la obra, siendo asi que, antes de declarar
su responsabilidad directa como indirecta se debe probar que el ISP, tenia
conocimiento de la infraccion, puesto que todo parte de si tenia o no conocimiento,
siendo que si lo tenia responde solidariamente y puede ser directa o

indirectamente segun haya prestado su servicio.

Se busca al ISP para que responda por los dafios causados a los derechos de
autor o a los titulares de los derechos conexos por hechos de un tercero, porque

en su efecto resulta dificil muchas veces ubicar al usuario o tercero infractor.

Es importante mencionar que el ISP no tiene la obligacion de inspeccionar cada
contenido que sus clientes alojan en su servidor, puesto que es una gran cantidad
de informacioén y resulta imposible controlar cada detalle; no obstante si llegare a
tener conocimiento de alguna infraccion en su servicio debe actuar
inmediatamente poniendo en conocimiento de la autoridad y evitar que la actividad

continde.
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