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Doctor

Gonzalo Vaca Duefias

SECRETARIO ABOGADO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR.-

Presente.-

De mi consideracion:

Con relacion a su atento oficio No. 056-S]G-2017 de 13 de junio de 2017,
mediante el que se me comunica que he sido designado como profesor
informante de la Disertacién de Abogacia titulada “LOS SERVICIOS DE
STEAMING DE OBRAS MUSICALES: ANALISIS DE ESTA MODALIDAD DE USO
Y EXPLOTACION DE LAS OBRAS Y PRESTACIONES PROTEGIDAD POR EL
DERECHO DE AUTOR Y LOS DERECHOS CONEXOS, EL MODELO DE NEGOCIO,
LIMITES Y EXCEPCIONES Y SU REGULACION EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ECUATORIANQ”, elaborada por la sefiorita SANDRA NICOLE
GAVILANES LUZURIAGA, previo a la obtencion del titulo de Abogada, me
permito poner a su consideracion el siguiente informe:

La tesis remitida cumple con los requisitos metodoldgicos y formales necesarios
en este tipo de investigaciones académicas.

La investigacion en particular analiza ciertos aspectos de la normativa nacional y
casuistica internacional de Derechos de Autor. El planteamiento desde la optica
de la proteccion de Derechos de Autor aporta una perspectiva interesante y nos
introduce en el debate sobre los nuevos mecanismos de explotacion de obras
protegidas por Derechos de Autor a través de la Internet.

Por los argumentos expuestos, considero que la tesis merece ser aprobada con la
nota de DIEZ SOBRE DIEZ.
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ABOGADOS

Quito, 12 de septiembre de 2017

Doctor

Gonzalo Vaca Dueiias

Secretario Abogado

Facultadad de Jurisprudencia

Pontifica Universidad Catélica del Ecuador,
Ciudad.

De mi consideracién

En atencion a su comunicacién por la que se me solicita la revisién y calificacion del trabajo
previo a la disertacion previa a la obtencion del titulo de abogada de la Srta. Sandra Nicole
Gavilanes Luzuriaga, bajo el titulo “ LOS SERVICIOS DE STREAMING DE OBRAS
MUSICALES: ANALISIS DE ESTA MODALIDAD DE USO Y EXPLITACION DE LAS
OBRAS Y PRESTACIONES PROTEGIDAS POR EL DERECHO DE AUTOR Y LOS
DERECHOS CONEXOS, EL. MODELO DE NEGOCIO, LIMITES Y EXCEPCIONES Y SuU
REGULACION EN EL ORDENAMIENTO J URIDICO ECUATORIANO”,

Respecto de los aspectos cualitativos del trabajo sefialo que:

a). La tematica de la investigacion es interesante al involucrarse con la tecnologia y contiene un
buen desarrollo orientado al objetivo que pretende alcanzar. E trabajo se enmarca en una vision
académica global.

b). El analisis legislativo abarca las normas relacionadas con la tematica en el campo
internacional y nacional. Las opiniones contenidas en el trabajo estan fundamentadas y forman
parte de una anélisis interesante desde la perspectiva del usuario, titular de derechos y
profesional del derecho.

b). El trabajo cumple con las reglas metodoldgicas.

¢). El trabajo contiene suficiente investigacion bibliogréfica que respalda la investigacion con
diversidad de fuentes doctrinarias.

Por lo expuesto consigno la siguiente calificacion:
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ABSTRACT

Copyright is facing constant technological advances, which enable multiple ways of
gaining easy access to protected works, which means, it has got to adapt at the same pace
in which these changes arise. One of the technologies, introduced in recent years, which

has gained great popularity in the last five years, is the streaming.

Streaming is a mechanism which allows the digital transmission of protected content by
the means of Internet, through which, the user is able to perceive the work, without the
need of a permanent fixation of the file, in the memory of the device. The different existing
platforms of streaming, make available to its clients a wide catalogue of continuous media,

including music.

Actors involved in Copyright, within the music industry in particular, authors and other
right holders, could be threatened by the rapid growth of exploitation of their work, by
digital media; it is important, then, to update the law and ensure its right application.
Because of the factors just mentioned, the right of making available, which consists of the
right of public communication in digital media and the Internet, was born.

The right to make available protected works is a starting point for establishing a modern
Copyright, compatible with the Information Society, which will guarantee that no right

holder will be defenseless against the new elements brought by the Digital Era.



RESUMEN

El Derecho de Autor se ve enfrentado a los constantes avances tecnoldgicos, que proponen
multiples formas de acceso a obras protegidas de forma sencilla, por lo que tiene la
necesidad de adaptarse al mismo ritmo que estos cambios surgen. Una de las tecnologias
introducida en los Gltimos afios, que ha ganado una gran popularidad en el ultimo lustro, es

el streaming.

El streaming es un mecanismo que permite la transmision digital de contenido protegido, a
través de Internet, mediante el cual el usuario es capaz de percibir la obra, sin necesidad de
que exista una fijacion permanente del archivo a la memoria del dispositivo utilizado. Las
diversas plataformas de streaming existentes, ponen a disposicién de sus clientes un

amplio catalogo de todo tipo obras de medios continuos, incluyendo obras musicales.

Los actores que intervienen en el Derecho de Autor dentro de la industria musical, en
particular, autores y demas titulares, podrian verse amenazados por el rapido crecimiento
de los medios de explotacién digital de su trabajo; es importante entonces la actualizacion
de las normas y su correcta aplicacion en la actualidad. Como fruto del analisis de los
factores antes mencionados, nace el derecho de puesta a disposicion, que consiste en el

derecho de comunicacion publica en medios digitales e Internet.

El derecho de puesta a disposicion de las obras protegidas es un punto de partida para
establecer un Derecho de Autor moderno, compatible con la Sociedad de la Informacion,
en el que se garantice que ningun titular de derecho quedara en indefension frente a las

novedades que seguira trayendo consigo la Era Digital.
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INTRODUCCION

Los avances tecnoldgicos constantes en la presente Sociedad de la Informacion, introducen
grandes retos a la Propiedad Intelectual y sus distintas ramas, incluyendo al Derecho de
Autor y los derechos conexos. El desarrollo de nuevas tecnologias que facilitan la
circulacién masiva de todo tipo de obras protegidas a través de las redes, impulsa a esta
rama del derecho a plantear soluciones frente a situaciones actuales de relevancia juridica,
que involucran formas novedosas de uso, explotacion y consumo de contenido, a partir de

la aparicion de Internet (Torres, 2008, pag. 3).

Como parte de esta evolucion tecnoldgica surge el streaming, definido como la transmision
digital de contenido a través de Internet, permitiendo al usuario percibir la obra, sin
necesidad de la fijacién permanente de la misma a la memoria del ordenador o dispositivo
utilizado (Siglin, 2010, pag. 94). Esta forma de consumo de contenido a través de la red,
popularizado en la ultima década, es la base para multiples empresas, cuya actividad
comercial principal consiste en la puesta a disposicion de obras, a través de portales web,
aplicaciones para dispositivos moviles y programas de ordenador, que permiten la

transmision de determinada obra mediante streaming (Infante, 2015, pag. 15).

La industria musical se ha visto forzada a adaptarse también a esta era digital, debido a que
parte sustancial de sus ingresos a nivel mundial proviene de plataformas que ofrecen
servicios de streaming (IFPI, 2015, pag. 6), tales como Spotify, Tidal, Deezer, Pandora,
Apple Music, entre otros. Estas empresas, ofrecen el servicio al publico en distintas
modalidades, ya sea de forma gratuita, apoyandose en publicidad, y estableciendo limites y
restricciones al usuario, 0 a través de un canon periddico, a cambio del acceso al amplio

catalogo de obras protegidas contenidas en sus servidores (Marquez, 2010, pags. 7-10).

En Ecuador, a pesar de la existencia de barreras que impiden la inmersion completa de la
poblacién en la Sociedad de la Informacion, como analfabetismo digital (Sharma & Arese
Lucini, 2016, pags. 5, 19), la popularidad de los servicios de streaming de obras musicales,
estd en crecimiento (Martinez, 2016). Por lo antes sefialado, es importante tomar en cuenta
la normativa existente en torno a esta forma de acceso a obras protegidas y, en general, el
régimen de derechos de autor con respecto a la era digital. A esto se suma el reciente
cambio de legislacion nacional, con la derogacion de la Ley de Propiedad Intelectual, y el
ahora vigente Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Innovacion y



Creatividad, que, entre sus disposiciones novedosas mas relevantes, incluye el derecho de
puesta a disposicion, derecho establecido para la regulacion de la circulacion de obras

protegidas en Internet.

A su vez, los cambios que traen consigo las nuevas tecnologias, permiten el crecimiento y
avance de nuestra sociedad, pero presentan también amenazas y peligros para creadores de
obras y contenidos, quienes podrian quedar en la indefension, si es que el Derecho no se
adapta a la nueva realidad; es esta la importancia de estudiar la relacion entre el Derecho
de Autor y las distintas formas de explotacion de las obras y demas prestaciones protegidas

en la actual Era Digital.

Asi pues, la presente disertacion tiene como objeto el andlisis de la modalidad de uso y
explotacion de las obras musicales a través de los medios digitales, con énfasis en los
servicios de streaming, y su modelo de negocio, asi como conocer las normas
internacionales y nacionales que regulan el Derecho de Autor y los derechos conexos en
torno a la era digital, a través del desarrollo de procesos de conceptualizacion, técnicos y
documentales, al igual que un analisis teorico y sistematico de los textos, tratados y

normativa existente relevante.



CAPITULO |
Regulacion de Servicios de Streaming en la Normativa Internacional

1.1. Definiciones Generales

A partir del afio 1886, en el que se da el primer convenio internacional sobre derechos de
autor, Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, las
condiciones en las que las obras en general se desarrollan han cambiado sustancialmente.
Gracias a los avances tecnoldgicos, las formas de reproduccion, difusion y comunicacion
de obras de todo tipo han aumentado, al igual que su alcance y destino (Blazquez
Entonado, 2001, pag. 8). El surgimiento de la llamada “Sociedad de la Informacion”, a
través del desarrollo de la tecnologia digital, ha permitido que la transmisién de textos,
imagenes, musica, software, sea algo comin y de creciente expansion en Internet
(Ballesteros, 2005, pag. 3).

El streaming surge a partir del afio 1995, con el formato de audio creado por Real
Networks, llamado RealAudio 1.0 (Aguiar Guerrero, 2009, pag. 9); este consistia en un
programa que posibilita la audicién de radio por Internet (Nifio-Becerra, 2015, pag. 223),
sin necesidad de descargar el contenido previamente. Si bien esta tecnologia nace en este
momento, no es hasta la década del 2000 que se populariza debido al abaratamiento del
costo del ancho de banda, lo que facilité el acceso a Internet a gran parte de la poblacion
(Avacab Audiovisual, 2013).

Durante esta época surge también Napster, que opaca al streaming, pero da inicio al gran
cambio tecnologico de los derechos de autor. EI P2P (peer to peer), tecnologia creada por
Shawn Fanning en 1999 (Bustamante, 2008, pag. 94), tenia la funcion de conectar a los
usuarios a través de una red sin servidores, que facilitaba la descarga de musica, peliculas,
libros, fotos y software entre todos los otros usuarios, de manera gratuita (Varela Pezzano,
2009, pag. 42). El problema con este tipo de redes esta claro en la actualidad, los autores
no encuentran remuneracion por su trabajo, ni tampoco se les reconoce el derecho a
explotar su obra (Leén Robayo & Varela Pezzano, 2009, pag. 208). Las empresas
productoras y discograficas se percataron de las pérdidas que esta plataforma web les
causaba, cuando Napster estaba en la cumbre con respecto a su popularidad, apenas

pasados dos afios desde su lanzamiento (Varela Pezzano, 2009, pag. 34). Como es de



suponerse, para cuando los interesados descifraron la amenaza que significaba esta

plataforma, una cultura de “libre distribucion” se habia extendido a lo largo del globo.

Consecuentemente, medidas judiciales fueron tomadas. ElI caso A&M Records Inc. vs.
Napster Inc., es el primer juicio al que Fanning se enfrenta, y que, ademas, pierde. Fue asi
que se crea un precedente para los casos por venir, con el uso de la figura de
“responsabilidad indirecta” (Zepeda, 2002, pag. 84), establecida previamente en el caso
Cable/Home Communication Corp. vs. Network, que se configura cuando una persona
“con conocimiento de la actividad infractora, induce, causa, o contribuye materialmente a

la conducta infractora de otro” (Cable/Home Communication Corp. vs. Network, 1990).

El final de Napster se daria antes del dictamen de la sentencia, al declarase la empresa en
banca rota. Sin embargo, debido a la publicacion del codigo fuente de esta plataforma, de
forma publica?, muchas otras se crearon, basadas en el mismo sistema, y que, hasta el dia
de hoy, evaden el pago de regalias a artistas y contribuyen a la pirateria en linea (Leon
Robayo & Varela Pezzano, 2009, pag. 209)

El streaming, de la forma en la que esta concebida ahora, surge como una especie de
“salvacion” al Derecho de Autor de las garras de estas plataformas manipuladoras del

sistema y defensoras de la pirateria y de una distorsionada “cultura libre”.

El streaming es la distribucion digital de multimedia a través de una red de computadoras,
de manera que el usuario consume el contenido, usualmente archivos de audio o de video,
en paralelo mientras esta se descarga al bufer de datos que almacena el flujo de descarga
en la estacion del usuario para luego mostrarle el material descargado, y que, una vez que
se ha terminado de reproducir el archivo multimedia, este no permanece en el ordenador

del usuario, si no es descartada (Siglin, 2010, pag. 94).

El vocablo “stream” proviene de la lengua inglesa y se refiere a una corriente continua (de
agua) que fluye sin interrupcion. Surge como analogia, la expresion “streaming”, ya que
esta tecnologia permite que un servidor se conecte con una computadora y se establezca
una comunicacion en la que los datos fluyen de forma continua, sin interrupciones (TV
Colombia, 2008)

1 A&M Records Inc. vs. Napster Inc. 239 F.3d 1004, 9th Cir. 2001.
2 El 14 de marzo de 2000, la empresa Nullsoft publicé un articulo que divulgaba el codigo fuente
de Napster en el dominio slashdot.org.



El término streaming es usualmente confundido con la llamada “descarga continua” 0
descarga progresiva. Esta se refiere a la transferencia de un archivo pre-codificado que se
ha establecido para empezar su reproduccién antes de la finalizacion de su descarga
completa (Siglin, 2010, pag. 94). En ambos modelos de distribucion de archivos, la
descarga y la reproduccion del contenido se da de forma paralela, pero es la forma en que
se da la descarga la que marca la diferencia entre las dos. Mientras que en el streaming la
descarga se hace de forma temporal, mediante el almacenamiento en el bafer de datos®
(Nachrichtenpool Lateinamerika, 2009, pag. 57), en la descarga continua, el archivo es

almacenado de forma permanente en el ordenador del usuario (Siglin, 2010, pag. 94) .

Estos dos modelos analizados, de distribucion de contenido, se contrapone a un tercer
mecanismo, el popular “download” o descarga. Antes del desarrollo de la tecnologia de
streaming o de descarga continua, un archivo tenia que ser descargado por completo antes
de poder reproducirlo, lo que significaba que el usuario tenia que esperar, de acuerdo al
ancho de su banda de Internet, desde varios minutos hasta algunas horas antes de que él o
ella pudiera acceder al contenido (Siglin, 2010, pag. 94). Es asi que, si bien la “descarga”
como mecanismo propio de distribucion de datos, sigue existiendo y se lo sigue haciendo,

es cada vez menos frecuente, al contrario de las dos anteriores (IFPI, 2015, pag. 8).

Para poder entender en su totalidad al streaming, se deben tomar en cuenta las
caracteristicas indispensables que una distribucion de contenido debe tener para poder ser

considerada como tal:

e La tecnologia de transmision se da a través de redes de medios continuos, como
audio y video (Fernandez Breis, 2004, pag. 7). Es decir, no se puede utilizar la
tecnologia de streaming para distribuir contenido fijo o estatico, como un archivo
de texto.

e No existe descarga de informacion a un disco local (Suarez Alonso, 2010, pag. 4).
Como explicado previamente, los datos de la descarga no se almacenan en el
ordenador del usuario, ya que son temporales y al final de la reproduccién, estos se

eliminan del disco. Esto implica que, si se quisiera reproducir una segunda vez el

% Bufer de Datos: “espacio de memoria del ordenador en el que se almacenan datos de manera
temporal normalmente para un solo uso” (Hennessy & Patterson, 1993, pags. 323, 324)



mismo contenido, serd necesaria una segunda descarga, pues los datos de la
primera habran sido ya desechados (Onieva Garcia, 2009, pag. 32).

e Se envia la informacion a través de la red y el usuario la reproduce en tiempo real
al recibirla (Suarez Alonso, 2010, pag. 5). Esta caracteristica es conocida como
"inicio rapido"” y es una innovacion del streaming en la que el servidor permite al
usuario iniciar la reproduccién sin ningun dato previo en el bufer, casi garantizando
que la transmision de contenido se iniciaria mas répido que la descarga progresiva

temporal (Fernandez Breis, 2004, pag. 66).

El streaming en la actualidad tiene varias formas de manifestarse, tanto a través de portales
web, como por medio de aplicaciones disefiadas para dispositivos moviles, al igual que en
programas de ordenador. A continuacion, se profundizara en el estado actual de los

servicios de streaming.

1.2. Estado actual de los servicios de streaming

La transmision de obras, tanto musicales como audiovisuales, a través de portales que
ofrecen el servicio de streaming, se ha popularizado en la actualidad. Un gran nimero de
empresas han hecho de su actividad comercial principal la oferta del servicio de streaming,
tanto de contenido visual como de audio; asi mismo, muchas empresas de diversas ramas
del entretenimiento han ampliado su mercado y ofrecen ahora servicio de streaming,
adicionalmente al servicio que ofrecian en un inicio (Infante, 2015, pag. 15), como
empresas dedicadas a la television por cable o satelital, al igual que empresas dedicadas a

la produccion de video juegos.

El ejemplo de crecimiento rapido en este sector de la industria es Netflix Inc.; esta es una
empresa comercial estadounidense de entretenimiento que proporciona, mediante una
tarifa mensual, streaming de contenido multimedia, principalmente, peliculas y series de
television por Internet (Schaefer, 2016, pag. 24). La empresa fue fundada en 1997, por
Reed Hastings y Marc Randolph a manera de un videoclub online, donde se solicitaban las
peliculas de alquiler por la pagina web y se entregaban en el domicilio (Netflix, 2016). En
el afio 2007, Netflix presenta el streaming, que permite a sus suscriptores ver el mismo

contenido que ofrecia de forma fisica desde sus ordenadores personales (Schaefer, 2016,



pag. 25). Con el paso de los afios, Netflix se ha expandido a nivel mundial, alcanzando en
el afio 2016, 81 millones de suscriptores localizados en més de 190 paises.

Otros servicios igualmente populares, pero que no alcanzan la expansion que ha tenido la
anterior, son Hulu, empresa dedicada al streaming de peliculas y series online, al igual que
Netflix, por un precio menor al de la empresa mencionada, esta no se ha popularizado,
debido a las limitaciones territoriales de la oferta del servicio, y de la cantidad reducida de

contenido.

Ahora, es importante mencionar que otras empresas dedicadas a la television por cable o
satelital, han hecho su inversion también en el streaming, ofreciendo su contenido
exclusivo por Internet, a aquellos que contratan el servicio a través de una operadora de
television e, incluso, ofreciendo un paquete independiente en caso de no contratar el
paquete por cable (Infante, 2015, pag. 15). Son asi, HBO GO, la version de streaming para
quienes han contratado el paquete en television por cable y HBO NOW (Home Box Office,
2016), para quienes no lo han hecho, pero aun asi desean disfrutar del contenido de esta
productora. Es igual con la cadena de Fox, que ofrece de la misma manera, FOXPLAY y
FOX+, dependiendo de si se ha contratado o no el paquete de television (Fox Broadcasting
Company, 2016). Asi mismo lo han hecho otras empresas dedicadas al mismo objeto social
como Showtime, Univision y CBS.

Pero estas empresas no son las Unicas que han ampliado su linea comercial. Amazon es
una compafiia estadounidense de comercio electronico y servicios de computacién; fue una
de las primeras grandes compafiias en vender bienes a través de Internet (Salazar, 2016,
pag. 2). Desde el afio 2011, la empresa implement6 el ahora llamado Amazon Prime
Video, que permite el streaming de peliculas y series, por el costo de la suscripcion al

servicio “prime” de Amazon, o un valor mensual solo por este servicio (Amazon Inc.,

2016)

Si bien la mayoria de las plataformas dedicadas al streaming, ofrecen el contenido de
series 0 peliculas, al igual que masica y otros contenidos de audio, el streaming se ha
extendido también a los video juegos. El streaming de este tipo de contenido se basa en el
procesamiento de los juegos en servidores remotos de Internet (Génzalez, 2016). Los
usuarios envian los movimientos que realizan usando un mando de control para que un
potente ordenador a cientos de kilémetros genere los gréficos, y los envie a la pantalla del

jugador (Pastor, 2015), por lo que cada movimiento, cada cambio de grafica implica una



nueva sefial enviada que se guarda en el bufer, que igualmente, desaparecerd después de
haber sido reproducida. La implementacion de estos sistemas ha causado muchos
problemas, porque la tecnologia necesitada para la transmision de datos de forma tan
veloz, es méas avanzada que aquella que transmite una pelicula, o una cancion, en las que

no existe interaccion del usuario.

El primer servicio de este tipo estrend en el afio 2010, bajo el nombre de OnLive.
Lastimosamente, dos afios despues de su lanzamiento, la empresa estaba en bancarrota y
tuvo que cambiar de directiva. Si bien esta fue la pionera en ofrecer el servicio de
streaming de videojuegos, el negocio fracasé rotundamente. Esto se debi6 a la velocidad y
calidad de conexion de Internet necesarios para que este servicio funcione; la reaccion de
las iméagenes en relacion con el momento del movimiento, hecho por el usuario, era tardio,
y podria demorarse varios minutos en que este reciba la transmisién de la accidn realizada
(Grayson, 2015). Para el afio 2015, la empresa liquidd sus activos y todo el desarrollo de
software y las patentes establecidas para proteger las inversiones que permitian el
streaming de los videojuegos fue adquirido por Sony Interactive Entertainment (OnLive,
2015), empresa que desarrollo su propio sistema de “Cloud Gaming”, como se conoce al
streaming de videojuegos (Gonzalez, 2016), llamado Playstation Now, lanzado en el afio
2015, junto con la empresa de desarrollo de tecnologia, Gaikai, que fue adquirida por
Sony, en el afio 2012 (Pastor, 2015).

En definitiva, el streaming de todo tipo de contenido esta en aumento. Las estadisticas del
uso de plataformas que ofrecen los servicios de streaming muestran que el incremento del

uso de las mismas, en comparacion a los servicios tradicionales.

El servicio més popular de streaming, Netflix Inc., estd disponible en casi todo el mundo.
Existen solo cuatro paises que no cuentan con la posibilidad de contratar este servicio y
son Crimea, Corea del Norte y Siria, debido a restricciones de Estados Unidos con respecto
a la expansion de empresas norteamericanas en estos paises, y China, pais en el cual se
tendra disponible el servicio en poco tiempo (Netflix, 2016). Este es solo un ejemplo del

crecimiento increible que en general el streaming esta teniendo en la actualidad.

Es importante analizar cual fue la influencia del Derecho de Autor, si es que tuvo alguna,
en el cambio de los habitos de consumo de contenido audiovisual de los usuarios de
Internet. Un estudio hecho por Ofcom, compafia britanica reguladora de servicios de

comunicacion, llamado “OCI Tracker Benchmark Study”, en el afio 2012, comprobd que



aproximadamente el 50% de las personas que utilizan Internet no conocen si el contenido
que manejan es legal o ilegal (Ofcom, 2012, pag. 03). Ademas, el estudio demuestra que el
39% de los usuarios infractores de derechos de autor en Internet se verian alentados a
cambiar si hubiera contenido legal disponible a un valor mas econémicos, y el 32% de los
usuarios menciona que cambiaria, a utilizar contenido legal, si todos los contenidos

estuvieran disponibles (Brifiez, 2015).

Tomando en cuenta que el estudio fue realizado en el afio 2012, y que, actualmente, si se
realizara un estudio similar, las respuestas cambiarian en razon del crecimiento del
streaming como medio de distribucion legal del contenido audiovisual explicado
anteriormente, los resultados de este estudio demuestran que, en efecto, los usuarios del
contenido estan dispuestos a adoptar otras costumbres de consumo, si estas se ajustan a sus

necesidades.

Es logico decir entonces que, desde el 2012, afio en el que se realizd esta encuesta, muchas
de aquellas personas que dijeron que optarian por consumir contenido legal si este se
adaptaba, en efecto lo hicieron. La compafia Ericsson en la edicion 2015 de su reporte
anual ConsumerLab TV & Media, basado en informacion de 20 paises en los que explotan
su mercado, revela algunos datos sorprendentes acerca del consumo de streaming en
general. Es asi que el 50% de los consumidores dijeron mirar por lo menos una vez al dia
contenido de un proveedor de streaming, mientras que, en el 2010, esta cifra era del 30%
(Ericsson ConsumerLab, 2015, pag. 3). Esta claro, sin embargo, que estos datos no pueden
ser generalizados alrededor del mundo, puesto que se basan en los consumidores de la
empresa que ha realizado la investigacion, al igual que, Unicamente en paises como
Estados Unidos, Colombia y Espafa, sin tomar en cuenta ningin pais del continente

africano, por ejemplo, (Ericsson ConsumerLab, 2015, pag. 2).

En suma, el streaming estd en su punto mas alto a lo largo de la historia, y, ademas, se
espera este siga creciendo, por consiguiente, es importante la regulacion de los derechos de

autor al igual que de los derechos conexos, en el mundo y en el Ecuador.

1.3. Normativa Internacional

Uno de los principales retos de la Propiedad Intelectual en la actualidad, principalmente
del Derecho de Autor y los derechos conexos, es la proteccion de estos derechos frente a



las nuevas tecnologias de la informacion. El desarrollo del Internet en la ultima década
permite que los usuarios accedan a todo tipo de contenido casi de manera instantanea; esta
realidad ha obligado al Derecho a determinar que conductas podrian constituir una
violacion a los derechos de autores e intérpretes, establecer la jurisdiccion en la que estas
infracciones seran resueltas y como se resolveran, en el mundo entero (Riera Barsallo,
2009, pag. 15).

Los paises con mayor produccion audiovisual y musical, y con un mayor desarrollo
industrial, han intentado hacer frente a esta problematica de forma fuerte y estricta
(Woolcott & Fldrez, 2014, pag. 17); Francia, Espafia, Estados Unidos e Inglaterra son

ejemplos de lo dicho.

En el afio 2009, entré en vigencia la Ley Promotora de la Difusion y la Proteccion de la
Creacion en Internet, mejor conocida como la Ley HADOPI, en Francia. Esta ley tenia
como proposito constituir una institucion publica con la autoridad de controlar el uso de
Internet en el pais (Darmon, Dejean, & Pénard, 2016, pag. 182). La HADOPI (Haute
Autorité pour la Diffusion des (Euvres et la Protection des droits sur Internet), de acuerdo
con la mencionada ley, gozaba de un poder publico independiente que le concedia la
facultad de detectar a los usuarios que infrinjan derechos de autor en la red, con la ayuda
de los prestadores de servicios de Internet (Darmon, Dejean, & Pénard, 2016, pag. 183).
La ley caus6 mucha controversia en la poblacion francesa, esto se debia principalmente al
procedimiento que se seguia con quienes fueran encontrados infringiendo los derechos de
copyright, este se denominaba respuesta gradual (réponse gradué) que consistia en un

sistema de advertencias.

La HADOPI, cuando detectaba un transgresor, comenzaba por enviar un llamado de
atencion por medio del correo electrénico, si es que esté era encontrado por segunda
ocasion infringiendo la norma, se le enviaba una carta certificada, en la que se le advertia
de la sancion impuesta por quebrantar esta ley, y, finalmente, si es que incidia por tercera
vez en la misma falta, la autoridad mencionada, procedia a suspender hasta por un afio el

servicio de Internet al usuario. (Assemblée Nationale Francaise, 2009, pags. 3-5).

El Consejo Constitucional Francés, dictaminé que la ley incurria en algunas faltas
constitucionales, meses después de la publicacion de esta (Sentencia 2009-590 DC del 22
de octubre de 2009). En un primer momento, el Consejo realiza el anélisis sobre el

principio de legalidad para asi declarar la inconstitucionalidad de la facultad de otorgar a
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una entidad administrativa, como es la HADOPI, el poder sancionatorio de suspender el
servicio de Internet, por ser este un derecho de comunicacion, ademas, la imposicion de

esta sancion es una facultad propia de un juez penal (Woolcott & Florez, 2014, pag. 18) .

Se analizan también, dentro de esta sentencia, el derecho a la libertad de expresion, por ser
este vulnerado, de la misma forma, al darse la suspensién de Internet. Se analiza
igualmente la vulneracion al principio de presuncion de inocencia, por considerarse a quien
ha realizado la contratacion del servicio de Internet como culpable de infringir las normas

que rigen el Derecho de Autor (Bernal Ramirez, 2012, pag. 328)

Como resultado, un estudio realizado por el diario frances “Le Figaro™, en el mes de marzo
del 2011, demostrd que el50% de las personas advertidas por Hadopi detuvo las descargas
ilegales, el 22% redujo su ritmo de descarga, el 26% no cambio sus practicas y el 2%
acepta que descargd mas que antes (Katchadourian, 2011, pag. 18). Como se desprende de
la informacién que precede, los resultados son positivos, en cuanto se refiere al cambio de

habitos de los usuarios de Internet, pues un 72% modifico sus practicas.

Esta ley fue derogada, finalmente, el 9 de julio de 2013 mediante el decreto 0157, ya que,
el Gobierno francés, valord que los castigos a los usuarios no eran efectivos en la medida
en la que se habia esperado y, en su lugar, propuso adoptar un sistema de oferta de cultura
legal para desalentar la pirateria (Woolcott & Flérez, 2014, pag. 18).

La ley “HADOPI” fue la inspiracion de muchos paises, para adoptar medidas legales que

controlen el respeto al Derecho de Autor en muchos paises de todas partes del mundo.

Estados Unidos aprobd en 1998 la ley “Digital Millennium Copyright Act” (DMCA), la
cual establece acciones civiles y penales para hacer frente a las infracciones de los
derechos de autor y regula la responsabilidad de los proveedores de servicios, a través de
un procedimiento conocido como “notice and take down” que permiten al titular de los
derechos de Propiedad Intelectual comunicarse con el proveedor para notificarle que uno
de los usuarios de su red esta realizando actos que atentan contra el Derecho de Autor y/o
derechos conexos (Instituto Autor y la Coalicion de Creadores e Industrias de Contenidos,
2014, pag. 14). Aparentemente, los resultados de esta norma no fueron considerados
suficientes, por lo que se propusieron dos normas con una fuerza superior para

contrarrestar la pirateria en linea.
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La controversial ley “SOPA” o “Stop Online Piracy Act” fue propuesta como proyecto
ante la Cdmara de Representantes de Estados Unidos, en el afio 2011, al mismo tiempo en
que, en la Camara de Senadores del mismo pais, se socializaba el proyecto de ley
“Preventing Real Online Threats to Economic Creativity and Theft of Intellectual Property
Act”, de forma abreviada “Protect IP”” y de forma ain mas corta “PIPA”; ambos proyectos
tenian la intencion de eliminar las infracciones cometidas en contra del Derecho de Autor
estadounidense, mediante una restriccion del acceso a los sitios web que hospeden o
faciliten el traspaso de contenido “pirata” (Schmitz, 2013, pag. 214). Estas leyes estaban
dirigidas a paginas o servicios web que eran manejadas o0 que tienen su base en paises
extranjeros, los cuales facilitan las descargas ilegales y contra los cuales, a la industria de
Estados Unidos a le resulta particularmente dificil tomar medidas o hacer cumplir las
sentencias dictadas en cortes nacionales (Langford, 2013, pags. 86, 87), es decir, se
dirigian principalmente a aquellas paginas web que no pueden ser controlados por el
gobierno estadounidense. Esto se pensaba hacer a través del corte de los ingresos de las
paginas web extranjeras que se financian con fondos estadounidenses, es decir, prohibian a
los servicios de pago, como Pay-Pal, hacer transferencias de dinero a estos servidores, e
impedir que los servicios de publicidad provean a dichas paginas. Adicionalmente, la
visibilidad de estas paginas web seria cortada, impidiendo que aparezca en los motores de
bdsqueda al momento de hacer la exploracién en Internet (Schmitz, 2013, pég. 216).
Adicionalmente, estas dos leyes, SOPA y PIPA, fueron apoyadas por la industria
farmacéutica, quienes esperaban suspender la venta de medicamentos falsificados
provenientes de paises terceros (Schmitz, 2013, pag. 215), asi mismo, se esperaba
suspender la venta de todo articulo falsificado, incluyendo articulos de vestir, articulos

para el hogar, etc.

Estos dos proyectos causaron mucho revuelo, no solo a nivel local, sino a nivel
internacional, adquiriendo notoriedad y causando debates. El por qué, aparenta ser bastante
claro, mientras que tentativas normativas anteriores en las que se trataba de prohibir el
contenido ilegal, simplemente apuntaron a atacar dicho contenido, en el que se cometia la
ofensa como tal, este nuevo juego de proyectos tienen como objetivo prohibir el contenido
ofensivo ilegal expuesto en determinados sitios web, usando como medida la restriccion al
acceso a estos sitios, de forma entera o parcial, asi como la de coartar el financiamiento de

los mismos (Timm, 2012, pag. 2) .
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La feroz oposicion vino de creadores de contenidos como la comunidad Wikipedia,
organizaciones de defensa de la libertad de expresion como “Electronic Frontier
Federation™, autores de software libres, y otras compafias web, asi como el puablico
(Sturm, 2006). Estos opositores a SOPA y PIPA expresaron creer que ninguno de los
proyectos hace lo suficiente para proteger al denunciado de falsas acusaciones; como
explica la Electronic Frontier Foundation, tal y como estan estipulados, estos otorgan
inmunidad a los procesadores de pago y redes de publicidad que bloquean a los sitios
basados en un “indicio razonable” de que las normas han sido infringidas, de forma que,
aunque las acusaciones resulten ser falsas, unicamente el sitio web sufre las consecuencias

(Electronic Frontier Foundation, 2012).

Otra de las grandes criticas que se hizo con respecto de estas normas es la
constitucionalidad de las mismas. Igual que en el caso de la ley “HADOPI” en Francia, se
consider6 que muchos de los postulados contenidos en estas leyes violaban la norma
constitucional (Lemley, Levine, & Post, 2011, pag. 14). El derecho a la libertad de
expresion, fue uno de los grandes pilares que fundamentaron esta lucha, igual que el
impacto negativo que estas normas crearian con respecto a aquellas paginas web que alojan
contenido legal compartido por usuarios; asimismo, se dieron muchas razones por las
cuales se consideraba que estas leyes serian ineficaces para combatir la pirateria (American
Civil Liberties Union, 2011, pag. 3) .

Se cred contenido en forma de critica, se enviaron cartas al Senado y a la Camara de
Representantes; pero, la protesta que atrajo mas la atencion, fue la hecha por la Fundacién
Wikimedia, duefios del dominio de Wikipedia. El 18 de enero de 2012 a las 05:00,
Wikipedia en inglés inici6 un “apagon” anunciado por medio de una carta abierta de la
directora ejecutiva de la fundaciéon, Sue Gardner. El apagdn se extendié segln lo
programado por un espacio de 24 horas (Gardner, 2012, pag. 1). Dicho apagdn consistio en
mostrar una pantalla negar con el mensaje "Imagine un mundo sin conocimiento libre", a
quien intentara ingresar en la pagina web. En forma de apoyo a la iniciativa de Wikimedia
Foundation, Google, si bien no se sumo6 al apagon, mostré a sus usuarios de Estados
Unidos, en la pagina de inicio, un enlace en el que se leia “Tell Congress: Please don't
censor the web!” (Dile al Congreso: Por favor no censures la web) (Google, 2012). El
alcance fue tal que, segun el sitio de noticias estadounidense Politico, 7.000 paginas web
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se unieron al “apagon” entre los cuales se encontraban WordPress, la Fundacion Mozilla,
Reddit y Yahoo (Kelion, 2012, pag. 16T).

Debido a la respuesta negativa de las empresas mas grandes en Internet, el Congreso de los
Estados Unidos congel6 el proyecto de ley, en el mes de enero del 2012, hasta conseguir
mayor consenso; esto se produce aln después de que Lamar Smith, quien fuera el
promotor de la Ley, propusiera un cambio que impida bloquear las pdginas que violen la
Propiedad Intelectual (El Pais, 2012, pag. 13) .

Si bien estos intentos de limitar las redes al Derecho de Autor fueron fallidas, por diversos
motivos que van més alla de la Propiedad Intelectual en si misma, no fueron los Unicos en
proponerse. En Espafia, la Ley de Economia Sostenible, conocida como la Ley Sinde, por
ser la Ministra de Cultura, Angeles Gonzales-Sinde, quien propuso la reforma de la
normativa en materia de Propiedad Intelectual, cambios por los cuales dicha ley causo
polémica (Fuster Morell, 2014, pag. 17) . Mediante la adhesion de una disposicidn titulada
como “Disposicion Final Segunda”, se introduce un texto que afect6 a la Ley de Propiedad
Intelectual, La Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y la Ley Reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, siendo desarrollada por un reglamento
aprobado en 2011 (Cardona Llabrés, 2015, pag. 23).

A traveés de esta accion legislativa, el Ministerio de Cultura adquiri6 la potestad de crear la
[lamada Comision de Propiedad Intelectual, la cual esta integrada por tres miembros con
un mandato de tres afios no prorrogable (Miquel Rodriguez, 2012, pag. 149). A esta
organizacion se le otorgd la funcién de ejercer control de las infracciones a la Propiedad
Intelectual, sobre todo las que se dan a través de las paginas web de enlaces ilegales no
autorizados (Cardona Llabrés, 2015, pag. 25) . Con esto, se inviste a esta Comision con el
poder de cerrar las mencionadas paginas mediante autorizacién judicial otorgada por los
Juzgados Centrales de lo Contencioso Administrativo, si es que estas, al ser avisadas, no

retiran voluntariamente sus contenidos en plazo de 48 horas (Arcos, 2011).

Igual que las propuestas normativas analizadas previamente, esta ley ha tenido muchas
criticas, empezando por la fundamental, que se refiere a la vulneracion del derecho a la
libertad de expresion y, la discusion acerca del origen de la norma, como resultado del
lobbing realizado por las grandes corporaciones (Rodriguez, 2011, pag. 4). Pero esta no es
la Unica critica a dicha norma, lo es también la falta de intervencion de una autoridad

judicial que legitime el proceso, ya que, en este caso, el juez se limitaria a autorizar el
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cierre, mas no tiene el poder de discusion sobre la existencia o no de la vulneracién en
cuestion (Arcos, 2011).

Si bien la mencionada ley espafiola ha tenido algunas modificaciones a lo largo de los
ultimos 5 afios, la esencia ha permanecido, aunque se han criticado los resultados,
calificAndolos de escasos 'y refiriéndose a la efectividad de la norma, se ha dicho que ha
sido poca, ya que el cierre de las paginas web ha sido minimo en comparacién al
surgimiento de paginas nuevas y que ha disminuido muy poco el nimero de usuarios que

obtiene material de forma ilegal (Otto, 2013).

Asi como las ya mencionadas normas, podemos exponer muchas mas, como Digital
Economy Bill en Inglaterra o el Proyecto Escudo Dorado o Gran Cortafuegos, en China,
las cuales han intentado poner fin a las descargas ilegales de material protegido por el
Derecho de Autor, al disponer sanciones a aquellos usuarios que vulneren los derechos de
autor en Internet; no se puede negar que esto sucede en parte debido a la presion ejercida
por las grandes compariias del entretenimiento que buscan salvaguardar sus intereses. Sin
embargo, tales leyes, en algunas circunstancias, quedaron solo en proyecto, y en otros, en
los que si vieron la luz, tal como el caso espafiol, no han sido efectivas y las descargas

ilegales de contenidos se siguen produciendo (Woolcott & Florez, 2014, pag. 17).

Los estados, de forma individual, no han logrado resolver el problema de la proteccion de
las obras y sus autores frente a la amenaza latente en la que se ha convertido el Internet,
pero no son los Unicos que han intentado tomar medidas al respecto. La Organizacién
Mundial de Propiedad Intelectual, ha tratado ampliamente el tema de la difusion y
distribucién de obras por medio de la web en diversos instrumentos internacionales, que

afectan a los paises miembros de dicha organizacion.

Los llamados “Tratados de Internet” fueron concertados en diciembre de 1996, y consisten
en dos tratados, el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor y el Tratado de la OMPI
sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas; estos tratados juntos representaron un
importante acontecimiento en la modernizacion del sistema internacional de Derecho de
Autor y derechos conexos, pues proponian el paso del sistema tradicional a la era digital
(OMPI, 2012). Estos instrumentos internacionales entran en vigencia en el afio 2002,
mucho antes que se desarrolle la legislacion estudiada en parrafos anteriores, por lo que, se
desprende que estos contienen Unicamente lineamientos basicos acerca de la proteccion de

los derechos de los autores en Internet. Dichos tratados seran analizados posteriormente.
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1.4. Jurisprudencia Internacional Referente a Servicios de Streaming

Desde el surgimiento de la Internet, no solo las normas se han visto obligadas a cambiar,
sino también la aplicacion e interpretacion de las mismas, para adaptarlas a nuevas
circunstancias que surgirian con el desarrollo tecnoldgico. Las formas de compartir
informacion y de obtener datos de forma gratuita e inmediata, a partir del nacimiento de las
redes, eran multiples, por lo que los beneficiarios de los derechos de autoria, al no tener
retribucion alguna, decidieron reclamar sus derechos frente a los jueces y tribunales de los
paises en los que se infringieran tales derechos. Asi, surgen algunas jurisprudencias
relevantes con respecto al Derecho de Autor y el Internet, especificamente el derecho de

reproduccion y transmision de las obras por la web.

El caso “pionero”, aquel que marca un precedente importantisimo en este &mbito, es el ya

mencionado, Napster.

Si bien, existieron varias demandas contra Napster, Inc., como la banda Metallica*, el
rapero Dr. Dre® e incluso Madonna, el caso que marca un punto de partida para el
Copyright es el conocido como A&M Records, Inc. v. Napster, Inc. La facilidad de
transferencia de material con derechos de autor hizo que las empresas disqueras quienes
forman parte de Recording Industry Association of America, incluyendo A&M Records,
tomaran cartas en el asunto, asi que el 7 de diciembre de 1999 propusieron un juicio en
contra la pagina web, lo cual le dio a Napster una enorme publicidad, lo que provocé el

aumento millones de usuarios a dicho servicio (Menta, 1999, pag. 96) .

Después de una fallida apelacion ante la Corte de Apelaciones del Ninth Circuit de Estados
Unidos, un mandato judicial fue emitido el 5 de marzo de 2001, en el que se le ordené a
Napster que previniera el intercambio de musica con derechos de autor en su red. En julio
del 2001, la empresa se vio obligada a cerrar su red completamente para cumplir con las
exigencias (Villalba Diaz , 2001, pag. 3). Dentro de la sentencia condenatoria de Napster,
se afirman las acusaciones que hicieran los miembros del RIAA, y se declara la

responsabilidad de pagina la web, diciendo que sus usuarios estaban directamente

* Metallica, et al. v. Napster, Inc. No. C 00-4068 MHP. MDL No. C 00-1369 MHP
® Andre Young p/k/a Dr. Dre, et al v. Napster, Inc. No. C 00-3997 MHP
MHP No. C 00-1369 MHP
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infringiendo los derechos de autor, pero que Napster era responsable por contribuir a las
infracciones de derechos de autor y que era responsable por violacion indirecta a los

mismos (A&M Records, Inc. v. Napster, Inc., 2001).

Es preciso conocer cudl es la importancia de esta primera jurisprudencia. Si Napster
hubiera ganado el juicio que suscito el interés de tantos usuarios de Internet, habria logrado
continuar impunemente su actividad, abriendo a la vez la puerta a otros sistemas, que
quedarian automaticamente legalizados (Zurdo, 2001, pag. 125). Esto ocasionaria, sin
duda, que las empresas discograficas o productoras de contenido visual vieran esfumarse
una gran porcion de su negocio, a favor de las empresas que fabrican soportes materiales
como CDs, o a favor de péginas web que ganan a través de publicidad, cantidades que no
tienen que retribuir a ningun otro actor; por otra parte, al no existir ninguna retribucion o
incentivo a autores e intérpretes, la produccion seria minima y no habria motivacién alguna

para la produccion de obras de ningun tipo (Trigo Aranda, 2001, pag. 115).

Existen otros casos, con respecto al copyright y al “file-sharing”, que valen la pena
mencionar como un antecedente del terreno sobre el que se funda el nuevo sistema de

streaming, uno de estos es el de la pagina web “The Pirate Bay”.

The Pirate Bay, TPB, es un motor de busqueda y rastreo de archivos con el protocolo
BitTorrent, en el que es posible realizar bdsquedas y descargas de todo tipo de material
multimedia, lo que facilita el intercambio de archivos p2p entre los miles de usuarios a
nivel mundial (Pfanner, 2008, pag. 04). Esta pagina web fue fundada por la organizacién
Piratbyran a principios de 2003 en Suecia, convirtiéndose en el “tracker” o rastreador mas

grande del mundo.

El conflicto juridico comienza en el 2006, cuando la policia sueca detuvo a tres de los
cuatro que serian posteriormente acusados como responsables de TPB, en una redada en la
que se confiscaron varios de los servidores que se utilizaban para la administracion de la
pagina web. En enero de 2008, la fiscalia sueca presentd cargos contra cuatro de las
personas detras de The Pirate Bay por promover que otras personas infrinjan las leyes de

copyright y de suministrar tecnologia de forma ilegal (Niqui, 2011, pag. 123).

El juicio comienza en febrero de 2009, en el Tribunal del Distrito de Estocolmo, Suecia, y
junto a los cargos presentados por la fiscalia, los acusados se enfrentan a las denuncias por

violacion de Copyrigth de un grupo de empresas del medio, encabezado por la
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International Federation of the Phonographic Industry IFPI, que por dafios y perjuicios les
reclama una indemnizacién de 13 millones de dolares (Barrapunto, 2009).

Los argumentos de la defensa se centraban en que los acusados no eran responsables
directos de las faltas al copyright, sino que s6lo habian suministrado una herramienta de
tecnologia "bit torrente”, la cual no es ilegal y alegaban que la decision de descargar
material protegido era exclusivamente de los usuarios (Klose, 2013). Por el contrario, la
parte demandante, entre los que se encontraban MGM, Sony BMG y Universal, solicitaron
que los acusados fuesen tratados como autores de un delito contra la Propiedad Intelectual
y condenados al pago de la indemnizacion solicitada (Oberholzer-Gee & Strumpf, 2010,

pag. 27).

El 17 de abril de 2009, el tribunal sueco condend Fredrik Neij, Peter Sunde, Gottfrid
Svartholm Warg y Carl Lundstrom, responsables del portal "The Pirate Bay", como
complices del delito contra los derechos de autor sentenciandolos a un afio de cércel y al
pago 30 millones de Coronas Suecas, aproximadamente 2.4 millones de dolares por

violacion a la ley de Propiedad Intelectual (The Pirate Bay Trial, 2009) .

Si bien los cuatro acusados cumplieron su tiempo de cércel y pagaron los valores que
debian, el sitio sigue en linea, y funciona casi a nivel mundial, salvo los paises en los que
la pagina ha sido blogueada, como Irlanda, Alemania y Espafia, bajo el amparo de la Ley
Sinde. Consecuentemente, cabe preguntarse si es que la forma en la se manejo la justicia

sueca fue o no eficaz.

Son varios los casos que se han dado con respecto a los derechos de autor, sobre todo en lo
que se refiere a la descarga ilegal de contenido protegido por el Derecho de Autor y los
derechos conexos. Los mas importantes se encuentran brevemente ilustrados en el

siguiente cuadro:

CASO PAIS DECISION

La Corte Suprema de Estados Unidos fallo en
contra de GROKSTER, LTD., indicando que los

servicios de intercambio de archivos por Internet

GROKSTER Estados Unidos

(p2p), serén responsables de las violaciones al
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MEGAUPLOAD

Nueva Zelanda
y Estados

Unidos

Derecho de Autor cuando estos tienen la intencion
de que sus wusuarios utilicen su software,
principalmente, para el intercambio de material
sujeto al copyright ilegalmente. En este caso
existia evidencia acerca de la finalidad ilicita de
quienes manejaban la pagina web en cuestion, ya
que se fomentaba la descarga de contenido
protegido por copyright a través de publicidad en
distintos medios. (MGM Inc. v. Grokster Ltd.,
2005)

La fiscalia de Estados Unidos ha interpuesto una
acusacion en contra de los ejecutivos de
Megaupload, indicando que ellos estan
infringiendo voluntariamente los derechos de
autor dentro del sistema de la pagina web, tienen
conocimiento de que el material que hospedan
infringe dichos derechos, reciben u beneficio
econémico directamente atribuible a la actividad
que viola el Derecho de Autor, y que ademas,
pudiendo ellos controlar el material de su pagina,
no han impedido, bloqueado el acceso o removido
el contenido en cuestion, sino, han promovido
entre sus usuarios el subir a la plataforma web
contenido popular sujeto a derechos de autor
mediante un sistema de premios llamado
“uploader rewards” (INDICTMENT : Kim
Dotcom, Megaupload Limited, et al, 2012).
Actualmente, solo uno de los acusados ha sido
sentenciado en Estados Unidos, por la dificultad
de extraditar a los demas acusados, sobre todo a
Kim Dotcom, quien es el principal representante

de Megaupload.
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La Alta Corte de Justicia de Inglaterra y Gales
consider6 que los miembros de Newzbin
infringieron las normas de los derechos de autor
por estar conscientes de las infracciones al
copyright que se cometian en su portal web y no
haber instalado ningun sistema de filtracion;

NEWZBIN Inglaterra ademas de estar dedicado el sitio web, en su
mayoria, a la descarga de peliculas, y a proveer a
sus usuarios la informacion y la capacidad de
descargar féacilmente el contenido. Se ordena
bloquear la pagina web. (Newzbin: 20th Century
Fox et. al. v. British Telecommunications PLC,
2011)

La Corte Superior Regional de Dusseldorf declara
gue no existe responsabilidad de Rapidshare en las
violaciones al Derecho de Autor, por ser decision
del usuario compartir o no el contenido
R APIDSHARE Alemania almacenado en la pagina web y porque la
administracion  de  dicha  pagina  habia
implementado un sistema, aunque poco eficiente,
de control del material compartido con otros
usuarios cuando exista copyright de por medio.

(Engelhardt, 2012)

Si bien muchas de las paginas web sujetas a demandas en la seccion anterior del texto,
ofrecian su contenido en forma de streaming, su finalidad principal era la descarga de
contenido, por lo que fueron juzgadas por eso, y no por ofrecer a sus usuarios la

posibilidad de acceder al contenido sin descargarlo en sus ordenadores.

Utilizando todos estos casos como antecedente, se puede analizar una parte de la
jurisprudencia existente acerca del streaming en concreto. El caso “American Broadcasting

Companies, Inc. v. Aereo, Inc.”, es uno de los mas relevantes en este contexto.
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Aereo Inc. era una compafiia dedicada a la tecnologia, con base de operaciones en la
ciudad de Nueva York, en Estados Unidos. Esta sociedad se manejaba a través de un
sistema que les permitia almacenar, a través de medios digitales, las sefiales de television
emitidas por las diversas cadenas de television para su captacion gratuita, a peticion del
suscriptor, para posteriormente, ser percibidas por dicho usuario via streaming a través de
su ordenador, tableta o Smartphone con conexion a Internet (Caballero Leal, 2014, pag.
126).

American Broadcasting Companies (ABC), propuso una demanda en contra de AERO bajo
el presupuesto de que dicha empresa habia cometido una violacion a su derecho exclusivo
de “ejecutar publicamente” sus obras (“the right to perform their copyrighted works
publicly”), obras que estaban legalmente protegidas a través del sistema de Copyright
estadounidense (ABC Inc. v. Aereo Inc., 2014).

La corte de Apelacion del Segundo Circuito de Estados Unidos, consider6 que la forma en
la que AEREO emitia la sefial no constituia ejecucion publica, ya que la audiencia
potencial capaz de recibir la sefial era limitada al cliente que lo solicitaba, lo que no se

entendia como publico (Horth, 2012). Pero el juicio no finaliz6 ahi.

La Corte Suprema de Justicia estadounidense determin0, sin embargo, que si existia una
violacion al Derecho de Autor, con respecto al derecho de ejecucién publica, explicando
que dentro de la norma se indica también que constituye acto de ejecucion publica, la
transmision o la comunicacion del medio, por otras vias o a través de cualquier dispositivo,
sea que los miembros del publico sean capaces de recibir dicha ejecucion al mismo tiempo
0 en momentos distintos de la ejecucién original, igual que en la misma locacién, o en
distinta (Caballero Leal, 2014, pég. 130).

Dentro del proceso, la Corte se plantea dos incégnitas: primero, decidir si la que Aero

hacia constituia una “ejecucion”, y segundo, si es que se lo hacia de forma “publica”.

El Copyright Act, no indica si es que la entidad que provee el equipo que otro utiliza para
recibir una obra estd de hecho “ejecutando” la misma, dicen los magistrados de la Corte;
pero analizan que el término “perform”, utilizado en la norma estadounidense,
definitivamente engloba la actividad que AEREOQ realiza, debido al espiritu del Copyright
Act (Quinn, 2014). Para llegar a esta conclusion, la Corte asemeja la forma de
funcionamiento de Aereo con la de la television por cable, indicando que ambas transmiten

obras sujetas al Copyright, a través de sus propios equipos y que lo hacen a disposicién del

21



cliente. Si bien existe la diferencia de que, en la television por cable, la transmision es
continua y a tiempo real, mientras que Aereo solo funciona cuando el usuario decide, la
Corte considero que esta diferencia era irrelevante (ABC Inc. v. Aereo Inc., 2014) . Por lo
que, si es que la transmisidn que realiza la television por cable es considerada ejecucion,

entonces lo que la demanda realiza, también sera considerada asi.

Posteriormente, los magistrados analizan la publicidad del acto que Aero realiza. Para esto,
la Corte Suprema admite que el hecho de que sélo un suscriptor del servicio reciba la
transmision de la obra, no se encaja en la definicion de ejecucion “publica” en el marco del
Derecho de Autor (Quinn, 2014). Sin embargo, indican que el sistema de Aereo,
frecuentemente transmite el mismo programa de television a muchos suscriptores al mismo
tiempo; esto, dentro de la lengua inglesa, permite contar tal actividad como la transmision
de una obra publicamente. Asi, hacen una analogia con la transmision de un mensaje a
amigos, enviando correos electrénico separados idénticos a cada amigo o un solo correo

electronico a todos, al mismo tiempo (ABC Inc. v. Aereo Inc., 2014).

Como consecuencia de lo expuesto con anterioridad, se decide revocar la resolucion previa
de la Corte de Apelaciones y ordenar seguir el procedimiento necesario para ajustarse a la
opinion emitida por los magistrados de la Corte Suprema (Caballero Leal, 2014, pag. 125).
Dentro del juicio, existio el voto salvado de tres jueces, contra los seis que estuvieron a
favor de la decision final, en el que se disentia con respecto a que el funcionamiento de
Aereo fuera similar al de la television por cable, y que por ende la actividad de dicha

empresa no constituia “ejecucion” (Quinn, 2014).

Finalmente, Aereo ceso sus funciones el 28 de junio del mismo afio (Caballero Leal, 2014,
pag. 132).

A pesar de ser este probablemente el caso con mayor relevancia al respecto del streaming,

no es el Unico, en Europa también se discuten estos temas.

El caso Stichting Brein v. Jack Frederik Wullems, iniciado en Holanda, es un caso
emblematico para la Justicia Europea, pues es la primera vez que se plantea una

problematica de la naturaleza de esta (McCarthy, 2015).

Stichting Brein es una organizacién formada por empresas de la industria cinematografica
y algunas casas editoriales holandesas, con el proposito de proteger sus intereses

econdémicos, principalmente en lo que respecta a derechos de autor (EU Law Radar, 2015).
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Con el fin de detener el acceso a contenido ilegal publicado en las redes, esta colectividad
ha demandado a quienes fabrican y comercializan los reproductores multimedia. Los
reproductores multimedia en cuestion son aparatos equipados con un software Ilamado
Kobi, que permite, mediante una conexion a Internet, el streaming de contenido ilegal

facilmente, mediante un “click” a un hipervinculo (McCarthy, 2015).

El grupo actor alega que estos equipos deberian ser declarados ilegales por que permiten la
vista de contenido que infringe derechos de autor (Stichting Brein v. Jack Frederik
Wullems, 2015). Alega, ademas, que el producto en cuestion es promocionado con frases
como “Nunca pague por peliculas, series de TV, y deportes” y “Netflix es cosa del
pasado”, no solo permitiendo la infraccion de la ley, sino estimulandolo (McCarthy, 2015).

La parte demandada fue acusada de infringir el derecho a la comunicacion al publico de las
obras protegidas por el Derecho de Autor, sin autorizacion de las compafiias duefias de
dicho derecho. Mientras que, la defensa utilizé a su favor un rasgo peculiar de ley de
Propiedad Intelectual holandesa, en la se dice que no habra ningln acto de “reproduccion”
relevante para los derechos de autor, en el caso en el cual se realice una copia de una obra
de una fuente ilicita; este concepto de la ley holandesa es denominado “utilizacion licita”
(EU Law Radar, 2015). Se escudaron igualmente en que, actualmente, conforme a la ley de
la Unidn Europea, no es ilegal poseer copias de contenido que infringe derechos de autor si
es poseido temporalmente; este argumento se basa en que el “streaming” es una forma de

posesion temporal (McCarthy, 2015).

La Corte holandesa, emitio una peticion de decision prejudicial al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, planteando una serie de interrogantes con respecto a la interpretacion de la

ley nacional e internacional, es decir los tratados internacionales.

La primera interrogante se refiere a si constituye “comunicacion al publico” la venta del
producto que permite acceder directamente a obras protegidas por derechos de autor sin la
autorizacion de los titulares (Stichting Brein/Jack Frederik Wullems, 2015).
Consecuentemente, existe otra pregunta en la que se plantea la interpretacion de la
disposicion de “utilizacion licita” en el caso en el que se haga una reproduccion
provisional, al hacerse un streaming, de una obra protegida por derechos de autor desde el
sitio web de un tercero, en el que se ofrece esta obra protegida por derechos de autor sin

autorizacion del titular o de los titulares. Igualmente, se preguntan si esto resulta contrario
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al “examen en tres fases” del Derecho de Autor (Stichting Brein/Jack Frederik Wullems,
2015).

En sintesis, las preguntas se pueden resumir en resolver acerca de la legalidad de un
producto que se vincula directamente a las fuentes de contenido que infringe derechos de
autor; y si es legal el streaming de contenido protegido por el Derecho de Autor
(McCarthy, 2015).

Es claro que las respuestas de que la Corte dé, tendran grandes repercusiones. En una
primera instancia, tendra consecuencias para los fabricantes de reproductores audiovisuales
en Europa, y para los propietarios de tales reproductores; en una segunda instancia, sin
embargo, podrian existir repercusiones extendidas sobre una gran gama de empresas y
aplicaciones, incluyendo YouTube, Periscope, UStream, Livestream, y cualquier otra

pagina web, aplicacion, o servicio de “live streaming” (EU Law Radar, 2015) .

Es importante mencionar también que la Corte Holandesa se ha referido en sus preguntas a
la “regla de los tres pasos”, disposicion para determinar las limitaciones y excepciones
para el Derecho de Autor. La parte relevante de dicha regla, en este caso en concreto, es la
que se refiere a que los paises pueden permitir que la reproduccién de una obra protegida,
si es que esta “no esta en contra de la explotacion normal de la obra y no perjudica los
intereses legitimos del autor” (McCarthy, 2015). Es facil darse cuenta que, si el Tribunal
de Justicia Europeo decide que el streaming realmente estd en desacuerdo con lo entendido
como "explotacion normal”, se desencadenara una gran cantidad de procesos judiciales al
respecto (EU Law Radar, 2015).

Al momento, no se ha dado respuesta a la consulta. No existe un plazo o término
determinado para que el Tribunal tome una decision, y no existe obligacion alguna para
que el tribunal siga el orden de las preguntas o incluso para contestarlas directamente. Sin
embargo, estas preguntas seguramente provocaran una revision legal del streaming de
contenido en Europa, que constituird un precedente muy importante y referente legal para
el mundo (Rosati, 2016, pag. 20).

En suma, la jurisprudencia existente sobre streaming y el tratamiento que debe ser dado en
la legislacion y dentro del Derecho de Autor es reducida. No obstante, debido a las
condiciones actuales de la industria de medios, el crecimiento de casos tratados en las
cortes de todo el mundo, crecerd; y sin duda, enriquecera a la Propiedad Intelectual, con

fallos que ayuden a la regulacion de este sistema de reproduccion de obras.
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1.5. Caso Latinoamericano

A nivel mundial, los sistemas juridicos, y legislacion que versa sobre Propiedad
Intelectual, se estan acoplando a los cambios que trae la globalizacién y la tecnologia,

Latinoamerica no es la excepcion.

Argentina es un pais referente relevante en casos de infracciones de los derechos de autor
en el entorno digital, sin duda. Ejemplo de esto es el caso ocurrido en 2009, en el que la
Camara Argentina del Libro, ademas de varias casas editoriales, interpusieron una
denuncia en contra de la conocida pagina web “Taringa”, que permitia la descarga de
libros, peliculas, musica, documentos, la mayoria protegidos por el Derecho de Autor. En
2013, los responsables de la pagina web en cuestion llegaron a un acuerdo con los
denunciantes, para establecer una plataforma de didlogo y entablar un sistema para
notificar con celeridad las infracciones de los derechos de autor en el su portal de Internet

(Instituto Autor y la Coalicidn de Creadores e Industrias de Contenidos, 2014, péag. 17).

Otro caso que se presentd ante el sistema de justicia argentino, es el de la pagina web
“Cuevana”; un sitio web dedicado a la distribucion gratuita de producciones
cinematogréaficas y series de television, disponibles para verse en cualquier momento, de

forma gratuita y sin necesidad de registro del usuario (Alurralde, 2015).

Este portal funcionaba de forma parecida a paginas como “The Pirate Bay”, es decir, para
acceder al contenido, ponia a disposicion de los usuarios, una serie de hipervinculos hacia
otras paginas, que son las que alojan el contenido (Albornos, 2012); con una diferencia
significativa, caracteristica que hizo a esta pagina ganar popularidad: el portal estaba
disefiado para que el usuario permanezca alli mientras el sistema hace todo el trabajo y
descarga el material al mismo sitio web, en otras palabras, reproducia el contenido alojado

en otra pagina de Internet, en la pagina de “Cuevana” (Alurralde, 2015).

“Cuevana” tiene en su contra dos denuncias penales, la primera fue interpuesta el 20 de
diciembre de 2011 por las empresas Fox, Disney, Paramount Pictures, Columbia,
Universal y Warner Bros, en conjunto; mientras que la segunda fue dada el 29 de
diciembre de 2011 por Telefé, cadena de televisidn argentina, en ambos casos acusando a
los responsables de la pagina del delito de defraudacion a la Propiedad Intelectual
(Geekye, 2012). Sin embargo, existia y a una accion dada antes a estas denuncias: en
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noviembre de 2011, la empresa Imagen Satelital S.A., propietaria de un porcentaje del
contenido puesto a disposicion a los usuarios de “Cuevana”, inicid en Argentina un

proceso civil contra ese sitio por el mismo motivo (Bertoni & Cortés, 2012, pag. 2).

De forma cautelar, el juez a cargo de este caso, en materia civil, decide otorgar una medida
cautelar para prohibir la difusién del contenido, e impedir el acceso de los usuarios a la
cierta porcion de la pagina web, todo a través de una orden de bloqueo a los Servicios

Proveedores de Internet (Imagen Satelital v. Cuevana, 2011).

Se suman a los procesos ya existentes, un proceso penal iniciado por la Camara
Antipirateria del Uruguay, ante las autoridades del mismo pais. La accion judicial sostiene
que la plataforma de “Cuevana” implica una violacion a la Ley de Propiedad Intelectual

uruguaya e incluye una peticion de que se la bloquee a nivel local.

Por los multiples problemas legales surgidos, el creador de “Cuevana”, Tomas Escobar,
uno de los creadores de la pagina web y principal responsable, decidio cerrar el servicio en
octubre de 2015, después de que fallaran sus intentos de convertir a su pagina en una

plataforma de cine independiente, en lugar de ofrecer contenido ilegal (A Un Click, 2015).

Por otro lado, cabe mencionar que, en la ciudad de Buenos Aires, se aplica un Impuesto
Sobre Ingresos Brutos (ISIB) a la contratacion de servicios de suscripcion online para
acceder a contenidos que se transmiten por Internet a TV vy dispositivos moviles
(Associated Press, 2014, pag. 21). Este gravamen, llamado coloquialmente “impuesto
Netflix”, se cobra a partir del mes de febrero de 2015, y se aplica en un tres por ciento,
teniendo como base imponible el precio neto de contratacion, el cual es retenido por las

propias tarjetas de crédito (Administracion Gubernamental de Ingresos Publicos, 2014,
pag. 13).
En Colombia, la “Ley Lleras”, nombre coloquial dado al Proyecto de Ley “Por la cual se

regula la responsabilidad por las infracciones al Derecho de Autor y los derechos conexos

en Internet”, causé polémica en la materia que compete a este trabajo.

Este proyecto de ley, presentado en 2011 como una exigencia del Plan Nacional de
Desarrollo y de los tratados de libre comercio con Estados Unidos y con la Unién Europea,
recoge elementos de leyes similares, como la Ley HADOPI y el ACTA, aunque en

términos mas moderados (Arango, 2014).
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El texto del proyecto de ley propone que, en principio, los usuarios que adquieren material
infractor, o quienes descargan el contenido ilegal nunca seran objeto de represion, ya que,
el legislador colombiano no pretendia perseguir al consumidor que adquiere, accede o
descarga el material irregular, sino a quien lo pone a disposicion, lo carga o lo distribuye

con animo de comercializarlo con fin de lucro (Rios Ruiz, 2011, pag. 15).

El proyecto en cuestion adopt6 el modelo de “notice and take down”, notificacion de la
infraccion y posteriormente, retiro del contenido material de la misma (Congreso De
Colombia, 2011, pags. 4-6), utilizado en la normativa estadounidense, por lo que, la norma
en cuestion establece un mecanismo para retirar el contenido que contraviene las normas
del Derecho de Autor, a partir de una solicitud hecha por el titular de dichos derechos, a
través del proveedor del servicio de Internet (Morales, 2011, pags. 2, 3). Igualmente, el
proyecto de ley plantea el limite de responsabilidad de los proveedores de Internet con
respecto a las infracciones del Derecho de Autor, punto que fue considerado como positivo
dentro de este proyecto (Botero, 2011); no obstante, fue sido criticado porque pretendia
otorgarles la potestad del retiro del material infractor o su inhabilitacion, lo cual,
consideraron algunos criticos al proyecto, que esto implicaria un alto nivel de capacidad

valorativa por parte del proveedor de Internet (Forero & Bejarano, 2012, pag. 5).

El tramite del proyecto no tuvo éxito al ser finalmente archivado en noviembre de 2011
(Rios Ruiz, 2011, pag. 12), en su mayor parte debido a las criticas, comunes a proyectos de
esta indole, como el cercenamiento de la libertad de expresion, comunicacion y prensa y la
implicacion de que la aprobacidn de este proyecto implicaria un atraso tecnoldgico y social

(Forero & Bejarano, 2012, pag. 3).

En la mayoria de paises latinoamericanos el Derecho de Autor ha quedado claramente
desactualizado, todavia no se ha producido el cambio de paradigma requerido para su
adaptacion a la actual “sociedad de la informacion”, lo que podria verse como una
amenaza de derechos fundamentales de todos los actores de la colectividad (Jaramillo,
2016, pag. 4).
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CAPITULO 11
Streaming de Contenidos Musicales Protegidos

2.1. Evolucion de la Proteccion de Obras Musicales y Definiciones

Generales

El origen del Derecho de Autor se remonta al siglo XVIII, en Inglaterra. En el afio de
1710, se promulga el Estatuto de la Reina Ana, la primera norma legal que reconoce el
copyright (Marshall, 2005, pag. 10). Esta normativa, sin embargo, fue enfocada
Unicamente a la correccidn de los problemas existentes, en el medio de ese entonces, en
torno a la reproduccion y venta de obras literarias (Marshall, 2005, pags. 11, 12). Todo
cambia en 1777, con el caso Bach v. Longman®, dentro del cual, por primera vez, se discute
el derecho del autor sobre la masica plasmada de forma escrita en una partitura (Alexander
& GoOmez-Arostegui, 2016, pag. 352). El juez del caso en cuestion, Lord Mansfield, se
acoge al texto del Estatuto de la Reina Ana, Unica norma de Derecho de Autor existente
hasta el momento, en donde se refiere a que dicha legislacion protegia a “libros y otros
escritos”’, aludiendo que las versiones escritas de las obras musicales entran dentro de esta

categoria (Torremans, 2009, pag. 138).

No fue asi en el resto de Europa; tomo hasta el afio 1791, en Francia, para que se regulara
dentro del concepto del Derecho de Autor, obras a parte de las literarias; en este caso, fue
la regulacién de la ejecucion publica de obras dramaticas, otorgandoles a los autores el
derecho exclusivo de autorizar la ejecucion de su obra de por vida (MacQueen, Waelde, &
Laurie, 2007, pags. 15-17). En 1793 se extendi6 este derecho a los compositores y artistas,
ademas de otorgarles el exclusivo de vender y distribuir sus obras (Marshall, 2005, pags.
17, 18).

Més tarde, en Estados Unidos se emite el Copyright Act, en el afio 1831, en el que se
mencionan las categorias protegidas por el mismo, y dentro de estas se incluyen las
composiciones musicales, lo que significaba una novedad para el Derecho de Autor

norteamericano (Alexander & Gomez-Arostegui, 2016, pag. 354). Para ese entonces, cabe

® Bach v. Longman et al., 2 Cowper 623 (1777) at 624.
"Texto original "books and other writings"
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mencionar, lo unico que se entendia como “musica”, como objeto de proteccion, era la

partitura escrita (Marshall, 2005, pag. 107).

No fue hasta afos después, que el sonido podria ser grabado y reproducido gracias a las
invenciones de Tomas Alva Edison, el fonografo y el megafono, en los afios 1877 y 1878
correspondientemente (Isom, 1977, pag. 91), y, una década después, el gramoéfono, que
permitia reproducir el sonido que fuera grabado en soportes en forma de disco plano (Gofi,
1987, pags. 7, 8). Para este entonces, las legislaciones alrededor del mundo habian
desarrollado ya algunas normas de proteccion a los autores y sus derechos, pero es con el
Convenio de Berna para la proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, adoptado en
1886, que se determinan principios que se consagran como la proteccion minima que

deberia conferirse a los creadores en cada Estado (OMPI, 2016).

Dentro del mencionado instrumento internacional, se sefiala “las composiciones musicales
con o sin letra”® como parte de las obras artisticas protegidas por el Convenio. Dentro del
mismo contexto se anade posteriormente que “queda reservada a las legislaciones de los
paises de la Unidn, la facultad de establecer que las obras (...) no estaran protegidos
mientras no hayan sido fijados en un soporte material.”® Hasta este momento, no se
menciona, en especifico, ninguna distincidén con respecto al tipo de soporte en cuestion de

las obras musicales.

Para ese entonces, el papel no era el Unico soporte material para las obras musicales, sino
también las grabaciones que se plasmaban en los primeros discos gramofoénicos, hechos de
ebonita (Lucci, 2001, pag. 2), para luego ser remplazados por discos compuestos por una
base vinilica (Schoenherr, 2005), por lo que a dichos discos gramofénicos se los conoce
comunmente como discos de vinilo. Igualmente, formaron parte de esta forma de registro
de las obras musicales, los discos de acetato, que aparecieron alrededor de 1930, que
facilitaban la grabacion del sonido, pero con una vida util mucho mas corta que los discos

usados regularmente (Gofii, 1987, pag. 62).

Sin embargo, la primera vez que se mencionan las grabaciones de las obras musicales
dentro de una normativa de Derecho de Autor, fue en el afio de 1911 en el Reino Unido,

con la expedicion del Copyright Act (Marshall, 2005, pag. 107). En el articulo primero de

& Texto del Articulo 2 del Convenio de Berna Convenio de Berna para la proteccion de las Obras
Literarias y Artisticas (enmendado el 28 de septiembre de 1979) (Traduccién oficial)
% [dem
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la ley en cuestion, se define “copyright” como el derecho exclusivo de producir o
reproducir una obra o una parte sustancial de la misma en cualquier forma material, de
ejecutar, dicha obra o una parte sustancial de la misma en publico, que, ademas, segun
rezaba la norma, incluirian varios derechos ademas de los mencionados, entre los cuales se

encontraba:

en el caso de una obra literaria, draméatica o musical, de hacer cualquier disco, rollo
perforado, pelicula cinematografica, u otro artificio en virtud de las cuales la obra pueda
ser ejecutada o comunicado mecéanicamente, y de autorizar los actos previamente

especificados™®.

En las normas de Copyright norteamericano, sin embargo, tomo hasta el afio de 1972 para
que se hiciera esta especificacion, cuando el Congreso de Estados Unidos aprobd una
enmienda al Copyright Act, entonces vigente, que incluia las grabaciones de sonido dentro
del sistema de proteccion de Derecho de Autor a nivel federal (United States Copyright
Office, 2011, pag. 43).

Al tiempo en que la popularidad de los discos de vinilo estaba en su apogeo, existian las
violaciones a los derechos de los autores, en su mayoria a través de la rama de la pirateria,
conocida en el idioma inglés como “bootlegging” (Hinduja, 2005, pag. 4), es decir, la
grabacion comercial, reproduccion y distribucion de musica que nunca se ha dado a
conocer por las empresas disqueras oficialmente (Marshall, 2005, pag. 111). EIl ejemplo
mas claro se da con la venta ilegal de un disco nunca publicado al mercado de Bob Dylan,
conocido como “Great White Wonder”'!, en 1966, el primer caso de bootlegging, en la
musica rock (Marshall, 2005, pégs. 114 - 116). Igualmente, existian las copias de vinilos o
recopilaciones falsas, hechas de una forma bastante artesanal, por la dificultad de producir
los discos en cuestion y por la falta de equipos necesarios para hacer de la pirateria algo

masivo (Ragged, 2011).

10 Texto original del Articulo 2, numeral 2, literal d del Copyright Act de Reino Unido de 1911 “in
the case of a literary, dramatic, or musical work, to make any record, perforated roll,
cinematograph film, or other contrivance by means of which the work may be mechanically
performed or delivered, and to authorise any such acts as aforesaid.”

11 El primer caso de bootleg en vinilo que se conoce es "Great White Wonder" de Bod Dylan
editado a fines de los '60 por dos fanaticos, Dub y Ken, que encuentran unas cintas en la basura de
un estudio de grabacion de California (Ragged, 2011).
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Todo cambi6 con la aparicion del cassette. La cinta magnetofénica, mejor conocida como
casete, fue disefiada originalmente como medio de dictado, para luego, después de
realizarse varias mejoras a la fidelidad del sonido que estos contenian, ser usados para
grabar y reproducir obras musicales (Camras, 1985, pag. 12). Esta forma de reproduccion,
introducida al mercado al final de la década de los 60, se comercializ6 por un largo tiempo,
por décadas paralelamente con los discos de vinilo, y fue considerado por la mayoria como

un artefacto de uso domestico (Elborough, 2009, pags. 286-288).

Si bien el ingreso del cassette al mercado fue lento, este dispositivo alcanzo el auge en la
década de 1980 (Sinnreich, 2013, pégs. 42 - 44), en esta época aparecio la cinta de metal
de mayor calidad, y las compafiias discograficas empezaron a lanzar simultdneamente los
Long Play y las cintas de casete oficiales (Gofi, 1987, pag. 65). El crecimiento de su
popularidad se debio igualmente a la aparicion de las grabadoras portéatiles de bolsillo y los

reproductores HI-FI (high fidelity), como el Walkman de Sony (Conteras, 2010).

Para la industria musical, sobre todo las empresas discogréficas, la aparicion del cassette
fue el comienzo de una era bastante dificil en lo que se refiere a la lucha contra la pirateria
y la defensa de sus intereses. La comercializacion de cintas de casetes “virgenes”, es decir,
sin ninguna grabacidn previa, a precios bajos y de féacil acceso, hizo posible la pirateria
casera (Hinduja, 2005, pag. 141). Nacieron asi los llamados “mixtapes”, grabaciones de
distintas canciones, protegidas por el Derecho de Autor, a partir del cassette original o

directamente de la transmisién radial (Gallagher, 2003, pag. 3).

Varias campafias anti-pirateria surgieron durante el tiempo que durd la popularidad del
cassette. La mas importante, sin duda, fue la iniciada por la compafiia British
Phonographic Industry (BPI), llamada "Home Taping Is Killing Music" (la grabacion
casera estd matando a la musica), debido al temor que tenia la BPI de que la practica
popular de grabar las cintas de casete con musica de la radio causaria un descenso en la
venta de discos (Cummings, 2013, pag. 202) . Esta campafia tuvo muchas criticas e incluso
el desacuerdo expreso de muchos artistas, que empezaron a poner a la venta cassettes con
uno de los lados en blanco, para que el usuario grabe la musica que desee (Conteras, 2010).
Igualmente, una serie de parodias o burlas al logo se dieron, con la intencion de compartir
el mensaje de que las grabaciones caseras perjudicaban Unicamente a las empresas

disqueras, mas no a los artistas o a la masica (Cummings, 2013, pag. 203).
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La industria dio un giro con la era digital. El disco compacto o CD fue creado en 1979, por
ingenieros de las empresas Philips y Sony (Immink, 1998, péag. 458), basandose en el
LaserDisc, formato digital que permitia almacenar datos de una forma mas segura y
duradera en comparacion con los vinilos y los cassettes lanzado alrededor de los afios

1970, que, por su dificultad de reproduccidn, no tuvo éxito en el mercado (Conteras, 2010).

Durante de la década de 1980, se produjeron y comercializaron varios CDs, en un principio
de mdsica clasica, pues por la capacidad del soporte era posible grabar sinfonias completas
en un solo disco, para luego extenderse al terreno de las obras musicales populares a la
época (SONY, 2010). Pero no fue hasta la década siguiente, 1990, que se empezaron a
producir discos compactos en varios paises, ademas de Alemania y Estados Unidos, los
unicos productores hasta el momento, lo que contribuyé a la creciente popularidad del CD
(Portillo Garcia & Carretero de los Angeles, 2005, pag. 238). La industria del disco
compacto tuvo un crecimiento acelerado y constante a nivel global, alcanzando un valor de

ventas superior al de la industria del libro y del cine (Torres Osuna, 2012, pag. 121) .

El desarrollo de la tecnologia no se detuvo alli. A partir del afio 1995, se empez0 a utilizar
el formato MPEG Audio Layer 111, con su extension .mp3, para archivos de musica, con el
proposito de comprimir su tamafio para facilitar su almacenamiento en un ordenador, a
cambio de una pérdida significativa de calidad en el audio, comparandolo con el sonido de
la misma pista grabada en un CD (Torres Osuna, 2012, pags. 120, 121). Con el MP3, se ve
por primera vez, a la grabacion desprendida de su soporte material, de su contenedor,
convirtiendo a las obras musicales, en una representacion electrénica inmaterial e invisible
(Kernfeld, 2011, pég. 201).

Con el crecimiento del uso del Internet en la segunda parte de la década de 1990 (Trigo
Aranda, 2004, pags. 4,5) , y gracias a la reduccion de tamafio que provee este formato a las
grabaciones de obras musicales, el MP3 permitid el intercambio y descarga de archivos a
través de la red en distintas modalidades (Buquet, 2003, pags. 62, 63), empezando por el
“peer to peer”, creado a finales del siglo XX con Napster (Varela Pezzano, 2009, pag. 49),
hasta la actualidad con el streaming. Por consiguiente, el disco compacto, si bien no ha
desaparecido, ha dejado de ser el soporte principal del negocio de la musica (Torres Osuna,
2012, pag. 48).

Los menoscabos a los Derechos de Autor han sido una constante durante toda esta era.

Desde la pirateria del disco compacto, cuyas ventas anuales se acercaban a los 2 billones
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de ejemplares ya en el 2003 (IFPI, 2003, pag. 4), pasando a la pirateria en la web, a través
de portales, como los ya mencionados Napster, The Pirate Bay, Grokster, y las descargas

directas a través de Internet.

El comienzo de la era digital presentd un gran reto para la Propiedad Intelectual, por lo
que, en respuesta a las nacientes necesidades del Derecho de Autor, la Conferencia
Diplomética de la Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual, promueve la adopcion
de dos tratados en base al Convenio de Berna: el Tratado de la OMPI sobre Derecho de
Autor, abreviado WCT por sus siglas en inglés, y el Tratado de la OMPI sobre
Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas, con su respectiva abreviacion WPPT. Ambos
tratados fueron aprobados en 1996 y entraron en vigencia en el afio 2002, y son mejor
conocidos como los “tratados de Internet”, porque instituyeron las normas minimas de
proteccién de los derechos de autor y derechos conexos en el entorno digital (Woolcott &
Florez, 2014, pag. 24).

El propdsito de estos tratados era sentar las bases para la proteccion del contenido sujeto a
derechos de autor o conexos dentro del medio digital, para lo cual se realizan ciertos
cambios relevantes, como la extension del derecho de reproduccion al ambito digital y se
establece un nuevo derecho de puesta a disposicién de los contenidos; igualmente se
establecen obligaciones relativas a las medidas tecnoldgicas de proteccion y las
obligaciones relativas a la informacion para la gestion de derechos de autor (Torres, 2008,
pags. 3, 4)

Es asi que, después de la adopcidon de los tratados en cuestion, muchas naciones adecuaron
sus legislaciones, en cuestion de Propiedad Intelectual, alrededor de estas bases, asi lo hizo
Estados Unidos, con la expedicion de la Digital Millenium Copyright Act, en 1998; la
Comunidad Europea expidio la Directiva 2001/29/CE adaptar la legislacion comunitaria a

los Tratados Internet (Torres, 2008, pag. 13).

Veinte afios después de la redaccion del texto de los Ilamados Tratados de Internet, la
realidad es distinta. La industria de la mdsica ha sido bastante influenciada por la
tecnologia, y han sido los consumidores los que han modelado la dinamica de este sector
debido al sinfin de posibilidades que la Internet genera para producir, distribuir y consumir
masica (Monleon Lopez, 2011, pag. 579). Desde el surgimiento del MP3, y posteriormente
el surgimiento de las redes peer-to-peer, la musica gano un lugar preponderante en la web

(Pruvost, 2014, pag. 302), y es dentro de este ambiente que surge, asimismo, el streaming.
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El streaming consiste en la descarga continua del archivo en el mismo momento que el
usuario consume el mismo, utilizado para visualizar audio y video el material se almacena
temporalmente en el equipo o dispositivo del usuario y de esa manera permite acceder al
mismo (Pruvost, 2014, pag. 304). Este sistema hace posible el acceso a la mausica, sin
necesidad de que el usuario de la plataforma posea la obra, sea de forma fisica 0 como
archivo digital en la memoria de su ordenador (Giones Valls & Serrat i Brustenga, 2010,
pag. 8). Es asi que, en la actualidad, la cantidad de empresas que deciden ofrecer el
servicio de streaming de obras musicales, en distintas modalidades, por suscripcion o
apoyados por publicidad, estd creciendo; y crece, igualmente, la cantidad de usuarios que
optan por utilizar estos servicios para escuchar a sus artistas preferidos.

A proposito, al hacer referencia a obras musicales, es necesario conocer que alcance posee
esta categoria. Una obra, en general, hace referencia al producto intelectual creado en el
ambito de las artes o las ciencias, es decir, todas las creaciones realizadas por el ser
humano para expresar una vision sensible acerca del mundo, ya sea real o imaginario,
mediante el uso de recursos plasticos, lingiisticos o sonoros (OMPI, 1980). Ahora bien, las
obras musicales en especifico, comprenden las composiciones musicales, letras de
canciones, y otras creaciones como los tonos de llamada de teléfono, contenidas en todo
tipo de soportes o formatos, asi como partituras musicales, CDs, o archivos de MP3 (De

Icaza, 2007, pag. 17) , como se observé con anterioridad.

2.2. Estado actual de los servicios de streaming de contenido musical

Con la llegada de la era digital, la industria musical se ha visto forzada a cambiar y
adaptarse a un nuevo mercado que evoluciona vertiginosamente. El streaming y su rapido
crecimiento es el ejemplo mas claro para ilustrar la gran transformacion que esta industria
ha tenido que sobrellevar, con la que basicamente se evidencia que la tecnologia tiene la
capacidad de cambiar la forma de consumo de un producto, en este caso la musica, para

convertirla en un servicio (Pruvost, 2014, pag. 303).

En un principio, podria ser dificil mantener una base de datos de todas las plataformas que
ofrecen el servicio de streaming de musica, debido a la dinamica con la que funciona todo
en Internet, es decir, a diario surgen nuevos servicios, y a su vez, dejan de funcionar otros.

Aun asi, existen servicios que se posicionan como “lideres” de esta seccion del mercado,
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por su popularidad y aceptacion del publico, como Tidal, Deezer, Pandora, Apple Music y

el reconocido, Spotify.

Por la cantidad de oferta que existe dentro del mercado digital, no es dificil deducir que la
demanda de este servicio es grande, o por lo menos, que esta en aumento. Los servicios
digitales que ofrecen el contenido de forma legal, han permitido que el consumidor tenga
muchas posibilidades de elegir la forma en la que desea escuchar musica, lo que ha llevado
a que cada vez, un mayor nimero de consumidores decidan pagar por los servicios de
transmision de audio, es asi que 7 de cada 10 usuarios de Internet consumen mdsica de
forma legal (IFPI, 2016, pag. 5); estéd claro, sin embargo, que muchos de estos usuarios
utilizan multiples métodos de acceso a las obras, de los cuales, algunos pudieran ser

ilegales.

El acceso a las obras musicales de forma legal a través de los servicios de streaming ha
crecido de forma tal, que casi 4 de cada 10 usuarios de Internet los usa (IFPI, 2016, pag. 6),
sin diferenciar entre aquellos usuarios que optan por la opcion paga o la gratuita. Con esto
dicho, es importante recalcar también el crecimiento de los servicios pagos de streaming
de obras musicales, pues en el afio 2016, el 18% de los usuarios de Internet pagan por
recibir el servicio en cuestion (IFPI, 2016, pag. 6), lo que implica un crecimiento del 20%,

si se compara con el afio inmediato anterior (Price, 2016).

Este método de acceso a las obras musicales, el servicio pagado de streaming, tiene mayor
acogida entre la poblacién mundial joven, personas entre dieciséis y veinticuatro afios de
edad, de entre los cuales, alrededor de un tercio, esta suscrito a uno de estos servicios y
cancela un valor para acceder a los beneficios que dicha plataforma le ofrezca; esta cifra
aumentd en un 39% de los resultados obtenidos el afio anterior (IFPI, 2016, pag. 6).

En general, existen muchas razones por las que el streaming de audio ha crecido en
popularidad y es considerado como una de las mas importantes fuentes de ingreso de la
industria musical (IFPI, 2015, pag. 6). Estos servicios se valoran por su facilidad de uso y
por la amplia gama de contenidos disponible; los consumidores valoran igualmente la
confianza y la seguridad de que estan accediendo a servicios que ofrecen musica con
licencias (IFPI, 2016, pag. 7). El acceso legal al material de audio atrae al usuario al igual
la recompensa que se genera al autor y artista, al igual que otros beneficios como la alta
velocidad y facilidad de acceso y utilizacion, ademas de los servicios afiadidos, como la

creacion de listas de reproducciéon especializadas y las sugerencias de contenido
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personalizado, también est4 contemplada la seguridad del software utilizado y la garantia
de que el flujo de informacion intercambiada no sea perjudicial para los equipos personales
(Monledn Lopez, 2011, pag. 582).

Ademas, hasta el afio 2015, los sellos discograficos habian concedido licencias de 43
millones de canciones para ser reproducidas en los servicios de musica digitales (IFPI,
2015, pag. 22), esto sin contar con las obras de productores y artistas independientes, que
también se benefician de poner a disposicidn sus obras a traves de estos medios (Monleon
Lopez, 2011, pag. 591), por lo que la variedad de obras ofertadas es bastante amplia, lo que

convierte a los servicios de streaming en un medio atractivo para escuchar masica.

Cuando se habla de streaming y reproduccién de obras musicales, es imposible no
mencionar a YouTube. Si bien la esta plataforma pertenece a la categoria de streaming de
video y no de audio, las estadisticas muestran que el 82% de los usuarios de este medio a
nivel mundial, lo utilizan para el consumo de musica en linea (IFPI, 2016, pag. 10); por lo
que la importancia de YouTube como servicio de musica estd clara. A pesar de lo
expuesto, YouTube constantemente minimiza su importancia como servicio de masica,
argumentando, entre otras cosas, que el servicio funciona de forma primordialmente
promocional (Price, 2016). Es evidente que YouTube es un destino importante para la
musica bajo demanda, sin embargo, este funciona fuera del entorno de licencias de musica

ordinarias, basdndose en este argumento principalmente (Cookson, 2015, pag. 2).

Pese a todas las posibilidades ofrecidas en Internet de escuchar las obras musicales de
forma legal, existen todavia infracciones en contra del Derecho de Autor. El stream
ripping, consiste en convertir una cancion o un video musical, alojado en un servicio de
streaming, en una descarga permanente (Karp, 2016, pag. 4); es un mecanismo para
obtener musica de una fuente en linea y guardarla en un dispositivo de almacenamiento
local en formato MP3 o similar, lo que se puede lograr mediante el uso de software
especializado o a traves de diversos sitios web disefiados para dicho propdsito (Andy,
2016).

Mas de un tercio de los usuarios de Internet acepta acceder a musica de forma ilegal,
siendo la manera mas frecuente el stream ripping. El 30% de los usuarios de Internet a
nivel mundial han tomado parte en esta creciente forma de infraccion del copyright, y se
convierte en el 49%, cuando se trata de stream ripping entre jovenes de dieciséis a
veinticuatro afios de edad (IFPI, 2016, pags. 14-16).
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2.3. Distintos modelos del negocio de servicios de streaming de

contenidos musicales

La industria musical ha sido una de las industrias que ha tenido que convivir con cambios
tecnoldgicos constantemente desde sus inicios. El surgimiento de nuevas formas de
consumo de las obras musicales, ha hecho que toda la industria se replantee sus modelos
de negocio y que, en los ultimos afios, hayan emergido nuevos tipos de explotacion

musical en Internet, unos con mayor éxito que otros.

En el esquema tradicional de venta de musica, el manejo del negocio se basa en el control
de la distribucion, ya que se desarrolla bajo el contexto en el que la musica se encuentra
grabada en un soporte fisico, no se produjo ningin cambio en la forma en la que
funcionaba la industria cuando se dio la transicion del vinilo al CD; sin embargo, ahora
que este ultimo esta desapareciendo progresivamente se da un gran cambio en el mercado
musical (Gaptel, 2006, pag. 75). Como ilustracion de lo afirmado, cabe decir que, durante
el afio 2015, los ingresos que percibio la industria musical correspondieron en un 39% a las
ventas de obras musicales en formato fisico, mientras que el 45% correspondio a la

distribucion de las mismas en formato digital (IFPI, 2016, pag. 9).

Las nuevas tendencias dentro del negocio de la mdsica, se inclinan mas a lo que
actualmente podria ser llamado “modelo de acceso”, el cual implica la independencia del
soporte fisico para poder disfrutar de la musica, y que consiste en un modelo con una
mayor vinculacion a los dispositivos que tienen acceso a Internet, que permite la consulta a
las amplias bases de datos de contenidos; este se contrapone a un “modelo de posesion” en
el cual su objetivo consiste en el atesoramiento de la musica como propiedad (Pruvost,
2014, pag. 304).

Son varias las formas a través de las cuales se puede acceder a la mdsica en Internet, de
forma legal. Es posible distinguir de forma genérica modelos distintos en los que funciona
la distribucion de musica de forma digital: servicios que ofrecen pago por descarga, y los
servicios de streaming, a través de la suscripcion y el servicio gratuito financiado por la
publicidad (Monledn Lopez, 2011, pag. 584).
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La primera, el pago por descarga, implica que el usuario paga una cantidad por cancion o
album descargado y adquiere la musica de forma permanente, en este sentido, dicho
modelo funciona de manera similar a la distribucion fisica de las obras, en tiendas
musicales, exceptuando porque en la tienda digital es posible adquirir una cancion de
forma individual (Gaptel, 2006, pag. 77).

Si bien existen varias empresas y paginas web dedicadas a la venta online de musica a
través de descargas, como Walmart, en Estados Unidos, Amazon, entre otras, la primera
compafiia que consiguid crear con éxito un servicio online de ventas y distribucion de
musica de forma legal fue Apple, con iTunes Music Store, empresa que sigue liderando en
esta rama de la industria (Morris, 2015, pag. 132). Pese a que Apple no operaba
previamente en la industria musical, convencid a los principales sellos discograficos de
que, los consumidores de mdasica, la comprarian legalmente si se les fuera ofrecido un
servicio de facil manejo que les permitiera comprar y bajarse musica por Internet a un
precio comodo, alrededor de un délar por cancidn, y con esto, en 2003, inaugur6 iTunes
Music Store (Wikstrom, 2013, pag. 432). El éxito del servicio fue instantaneo, la empresa
vendié un millon de canciones en su primera semana de lanzamiento, y para la octava

semana, habia vendido cinco millones (Morris, 2015, pag. 132).

Actualmente, este modelo de negocio es el que mas beneficios reporta a la industria
discografica, representando el 45% de los ingresos provenientes del formato digital; sin
embargo, las descargas estan disminuyendo rapidamente su popularidad, ya que estan
siendo reemplazadas por los servicios de streaming, lo que ocasion6 una disminucion del
10.5% en ingresos por esta fuente durante el afio 2015, en comparacion al afio anterior
(IFPI, 2016, pag. 8).

En segundo lugar, se encuentran los servicios de streaming. Estos servicios se diferencian
del sistema de pago por precio determinado, ya que ofrecen a los usuarios acceso libre a
una amplia biblioteca musical (Wikstrom, 2013, pag. 434). Estos servicios funcionan en
dos modalidades distintas: por suscripcion o de forma gratuita financiado por publicidad,

algunos de los servicios ofrecen ambas opciones a sus usuarios.

En los servicios de streaming que funcionan a través de la suscripcion, por el pago de una
cuota periddica, el usuario tiene acceso a todo el catalogo musical del que dispone el
proveedor y del que selecciona los temas que desee escuchar a través de streaming de

audio online, sin descargar el contenido (Monle6n Lopez, 2011, pag. 584). Algunos
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servicios, sin embargo, permiten la descarga de las obras, pero limitada a la suscripcion, es
decir, sin la posibilidad de disponer, trasladar o compartir el archivo que contiene el
material, lo que lo distingue también, del pago por descarga (Gaptel, 2006, pag. 80).

Los servicios de suscripcion han experimentado una dramatica expansion en los dltimos
afios; hasta 2015 se estimd que un total de 68 millones de personas, a nivel mundial, pagan
por un servicio de suscripcion de streaming de mdusica, en comparacion a 41 millones de
personas que lo hacian el afio previo, y a ocho millones en el 2010, afio en el que estos

datos fueron compilados por primera vez (IFPI, 2016, pag. 17).

Finalmente, existen los servicios de streaming, que ofrecen al usuario un servicio gratuito,
a menudo con limitaciones, que obtienen su rédito econémico de la publicidad a la que
exponen al consumidor. En general, esta modalidad de servicio esta direccionada a que los
usuarios se sientan atraidos por la gratuidad de este servicio, pero que, con el paso del
tiempo y el uso continuo del servicio, estos se suscriban a la version pagada (Wikstrom,
2013, pag. 435). Este es el caso de Spotify, la empresa lider en el area de streaming de
contenido musical, que, con el objeto de que sus usuarios opten por la opcion “Premium”
del servicio, impone una serie de restricciones a los usuarios gratuitos, como la
interrupcion de la transmision con cufias publicitarias, limitacion en el salto entre cancion
y cancion durante la reproduccion, la imposibilidad de reproducir musica off line, es decir,
sin conexion de Internet, entre otras (Pruvost, 2014, pag. 306).

Como se mencion6 anteriormente, Spotify, cuyo nombre proviene de los vocablos ingleses
“spot” e “identify” que significan “descubrir” e “identificar” respectivamente, s sin duda
el servicio mas popular de streaming de obras musicales (Monle6n Lopez, 2011, pag. 585).
La empresa fue fundada en 2006 (Wikstrom, 2013, pag. 435) y el servicio fue lanzado al
mercado por primera vez en el afio 2008 (Pruvost, 2014, pag. 305). Spotify es una
plataforma de almacenamiento y reproduccion de contenido de audio, en su mayoria obras
musicales, a traves de streaming, utilizando un software multiplataforma, en otras palabras,
se puede acceder al servicio a través de una pagina web, como por medio de un dispositivo
movil con una aplicacién o también mediante un ordenador con un programa instalado

previamente (Pruvost, 2014, pag. 305).

Spotify ofrece dos versiones distintas de su servicio, como dicho previamente, la version
gratuita con publicidad y la modalidad bajo suscripcion (Wikstrom, 2013, pag. 435); este

modelo es también conocido como “freemium” (Marquez, 2010, pag. 8), en base a una
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mezcla de las palabras “free”, refiriéndose a la gratuidad del servicio, y “Premium”, en
relacion a la version pagada del mismo (Madrid Network, 2012, pag. 34). Al coexistir
ambos modelos de negocio dentro de un mismo servicio, los ingresos que percibe Spotify
provienen de ambas fuentes: de la suma que cancelan los usuarios de las cuentas Premium
mensualmente, y de los ingresos por los anuncios publicitarios de aquellos usuarios que

poseen cuentas gratuitas del servicio (Pruvost, 2014, pag. 36).

Resulta relevante también mencionar la forma con la que se maneja Spotify, para la
retribucion de los derechos econdmicos de las obras. El sistema que utiliza este servicio se
basa en reservarse el 30% de los ingresos para Spotify, mientras que el 70% restante les
corresponde a los titulares de los derechos (Pruvost, 2014, pag. 36). Para la division de ese
ultimo porcentaje, Spotify ha implementado una formula, que utiliza para el célculo del
pago al titular, basandose en el nimero de veces en gque se han reproducido sus obras, para
este efecto cada “stream” es lo que se toma como unidad de medida; la formula se calcula
a partir del total de los ingresos del servicio, tanto publicidad como los valores recaudados
por la suscripcion (Spotify, 2016) (Pruvost, 2014, pag. 36). Como resultado de dicha
formula, el promedio de pago por reproduccién esta alrededor de entre $0.006 y $0.0084
(Spotify, 2016). En el siguiente grafico se muestra dicha formula, segun la pagina web del

servicio de streaming:

SPOTIFY ARTIST'S SPOTIFY STREAMS 70% TO ; ARTIST'S
MONTHLY > MASTER & 3 ROYALTY
REVENUE TOTAL SPOTIFY STREAMS PUBLISHING OWNERS RATE

Actualmente, Spotify tiene cerca de 40 millones de suscriptores, sin mencionar los
adicionales 55 millones de usuarios que utilizan el servicio de forma gratuita, esto lo
coloca en una posicion muy por encima de sus competidores, tomando en consideracion
que su mayor competencia, Apple Music, el servicio de streaming de la empresa Apple,
hasta septiembre del 2016 contaba con 17 millones de usuarios suscritos al servicio
(Digital Trends, 2016).

La industria discogréafica obtuvo el 43% de sus ingresos provenientes del formato digital,

gracias al streaming (IFPI, 2016, pag. 8). Si bien no es posible identificar por separado la
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contribucion econdmica de los de servicios de suscripcion en comparacion con los
gratuitos apoyados en la publicidad, la IFPI estima que los ingresos recaudados por los
ultimos son marginales, representando no mas del 10 por ciento de los ingresos de esos

servicios a pesar de su importante nimero de usuarios (IFPI, 2016, pag. 15).

Estas cifras se explican con ejemplos como el de la empresa Google, con YouTube, la cual
se encuentra dentro de la categoria de servicios gratuitos de streaming, cuyos ingresos se
basan en la publicidad. Como se demostré anteriormente, esta es una de las plataformas
digitales méas populares para el acceso a musica en Internet. YouTube tiene alrededor de
800 millones de usuarios que acceden a la pagina web con el propoésito de escuchar obras
musicales, sin embargo, la cantidad que la compafiia retribuye a la industria discogréfica
corresponde al valor de un doélar por usuario durante todo el afio, lo que contrasta
ampliamente con los ingresos generados por otros servicios similares, como Spotify, por
ejemplo, que, en 2015, retribuyd un estimado de 18 ddlares por usuario (Strain & Blewett,
2016).

Ahora bien, este cambio dentro de la forma de manejo de la industria genera un reto
también para las sociedades de gestion colectiva. La gestion colectiva puede ser entendida
como el ejercicio de los derechos de autor y los derechos conexos a través de sociedades
que actlan representando a los titulares de dichos derechos, en defensa de los intereses de
dichos titulares (OMPI, 2016). Esta gestion colectiva, del Derecho de Autor, se desarrolld
y se ha ejercido, en su mayoria, mediante entidades de caracter privado, sin fines de lucro,
formadas por autores y otros sujetos del medio, con el objetivo de proteger los intereses
personales y los derechos patrimoniales que los autores poseen gracias a sus obras
(Lipszyc, 2004, pag. 416). Estas organizaciones surgen en respuesta a la dificultad que
representa al autor, de forma individual, la recaudacion de lo que por derecho les

corresponde frente a todos quienes utilicen sus obras (IEPI, 2016).

Con el gran avance tecnoldgico, y la gran acogida de las plataformas digitales para la
obtencion de las obras audiovisuales en general, y el crecimiento del streaming como
forma de consumo de obras musicales, particularmente, es importa reconocer los cambios
gue implican para la industria con respecto al manejo y administracién de los derechos del
autor. En un principio, se puede decir que existen muchas mas dificultades cuando se trata
del control de la explotacion de las obras protegidas, por otro lado, gracias a estos

adelantos, el costo de la produccion de las obras se ha visto reducido de forma
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significativa, a tal punto que, inclusive, para determinadas obras, este se encuentra por

debajo del costo marginal (Tavera & Oré, 2007, pag. 196).

Entonces, cabe preguntarse como afectan estos cambios a la gestion colectiva. En primer
lugar, existen titulares de derechos de autor quienes, provistos de multiples herramientas
tecnoldgicas, afirman que podrian comercializar sus obras de forma directa en la red, y
que, en consecuencia, la gestion colectiva seria obsoleta y, en un futuro, desapareceria
(Torres, 2008, pags. 14, 15). Dicho esto, han surgido lo que se conoce como “sellos
digitales”, plataformas que se caracterizan por estar gestionadas, en mayor parte,
directamente por los mismos artistas, o también por colectivos; dentro de este nuevo
modelo, el costo de produccién de las obras es bajo, la distribucion y publicidad es
unicamente digital. Ademas, estas organizaciones se manejan bajo licencias “blandas”, y
se financian mediante donaciones, pues la comercializacion de las obras es generalmente
abierta y gratuita (Madrid Network, 2012, pag. 35).

Analogamente, muchos artistas han optado por el “crowdfunding”, o “financiacion
colectiva”, sistema que consistente en la creacion de un entorno digital para que un grupo
de personas aporte recursos, principalmente financieros, con el propdsito de apoyar un
determinado proyecto (Rodriguez de las Heras Ballell, 2013, pag. 102). Para el caso de los
autores, este método radica en la obtencion del aporte econémico de los fanéaticos y
seguidores, a cambio de distintas recompensas, ademéas de la de apoyar el trabajo del
artista; estos estimulos pueden ser de distinta naturaleza, como el obsequio del disco fisico
0 mercaderia del artista, una recompensa simbdlica, con la mencién de quienes apoyan en
el material, 0 una experiencia, como un concierto (Aragon, 2015) (Madrid Network, 2012,
pag. 35).

Ademas de lo ya expuesto, las sociedades de gestion colectiva también encuentran desafios
dentro del propio desarrollo de su actividad. Entre estos retos encontramos el de ofrecer un
servicio eficiente, que permita a los artistas licenciar sus obras para aprovechar al maximo
las oportunidades que los avances tecnoldgicos les permiten (Delupi, 2015, pag. 26).
Asimismo, es un desafio para la gestion colectiva el lograr la transparencia y la eficiencia
en los procesos de recaudacion y de distribucién de derechos, brindando suficiente
informacién en detalle sobre su actividad y resultados con transparencia, y valiéndose

también de las herramientas que la era digital ofrece (Delupi, 2015, pags. 26, 27).
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Pese a lo expuesto, las sociedades de gestion colectiva contintan siendo clave para la
recaudacion y distribucion de las utilidades de los distintos actores del sector, por lo que,
hasta el momento, la gestion colectiva se ha mostrado necesaria, a pesar de la

digitalizacion de la industria (Torres, 2008, pag. 16).

Una tendencia de los servicios de streaming, con el prop6sito de aumentar sus suscriptores
y liderar el mercado, es el de hacer “exclusive deals” o acuerdos exclusivos con las
grandes disqueras o los artistas, para ser el Unico servicio que ponga a disposicion cierta
obra, album o el catdlogo completo de obras de un autor o intérprete, ya sea por un tiempo

determinado o permanentemente (Robehmed & Mac, 2016).

Esta nueva corriente ha ocasionado algo cercano a una guerra entre los distintos servicios
de streaming, y ha ocasionado criticas por parte de miembros de la industria, y también de
usuarios. El grupo de Universal Music, por ejemplo, a través de su CEO, ha prohibido
publicamente los acuerdos exclusivos de todas de sus subsidiarias con cualquiera de sus
servicios (Morgan, 2016), y la empresa lider del sector, Spotify, ha declarado que no se
manejara a traves de estos acuerdos (Winkler, 2016). Una de las razones para ambas
decisiones, es sin duda el sin numero de criticas que esta nueva tendencia ha generado;
debido a los acuerdos exclusivos, la suscripcién a un solo servicio de streaming podria no
ser suficiente para el usuario, por lo que se veria obligado a suscribirse a varios servicios
para acceder a todo el contenido disponible, o, podria optar por obtener una copia de forma
gratuita a través del stream ripping, que sera la solucion mas facil, y sin duda la de

eleccion de la mayoria de consumidores (Coroneos, 2016).

A fin de cuentas, el modelo de negocio de los servicios de streaming sigue evolucionando
cada dia, en conjunto con las nuevas herramientas tecnoldgicas que permiten la
distribucion y del contenido, y cada vez son mas las opciones que tienen tanto los artistas
como los usuarios, para poner a disposicion sus obras y para acceder a ellas,

respectivamente.

2.4. Normativa internacional aplicable

Los derechos reconocidos actualmente en el Derecho de Autor y dentro de los derechos
conexos, se encuentran en armonia a nivel internacional, sobre todo aquellos provistos en

los llamados Tratados de Internet de la OMPI en el afio 1996; este hecho, sin duda, ha
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facilitado la expansién mundial de los servicios de musica digital. La seguridad juridica y
comercial que las legislaciones ofrecen internacionalmente ha ayudado a que los servicios
digitales puedan expandirse y llegar a los consumidores en nuevos mercados (Rechardt,
2015, pag. 4).

Gracias a estos tratados, los procesos de compensacion a los titulares y de concesion de sus
derechos a las grandes empresas digitales a través de los distintos paises, se ha facilitado.
Més aun, debido a que ahora estos derechos estan ampliamente reconocidos, los titulares
de los mismos tienen mayor confianza en la concesion de licencias de sus derechos a

servicios digitales en nuevos territorios (Rechardt, 2015, pag. 4).

Los servicios digitales de streaming de obras musicales, se basan en la explotacion de
varios de los derechos que poseen autores e intérpretes, sobre todo de aquel que les permite
poner a disposicion sus obras al publico, concepto introducido a la normativa internacional
con los ya mencionados Tratados de Internet: el Tratado de la OMPI sobre Derecho de
Autor (WCT) y el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecuciéon y Fonogramas
(WPPT) (Woolcott & Florez, 2014, pag. 24).

Con los Tratados de Internet se pretende por primera vez proteger a los autores e
intérpretes dentro de un entorno digital; si bien al momento de la redaccion de
mencionados tratados, la existencia de los servicios de streaming y la popularidad que
estos gozan en la actualidad era inimaginable, se incorpord el derecho de puesta a
disposicion de las obras, con el propoésito de ser este el utilizada al momento de hacer

disponible una determinada obra en linea.

El enfoque acogido por los redactores de los aludidos Tratados, segun lo afirman actores
del medio, ha demostrado ser el correcto, pues aseguran un reconocimiento amplio y
tecnoldgicamente adaptable al derecho de comunicacién publica de las obras, como del
referido derecho de puesta a disposicion de las obras (Rechardt, 2015, pag. 4). Estos
derechos exclusivos se aplican por igual a todos los tipos de transmisiones de las obras por
medio de plataformas en Internet, tales como descargas, streaming bajo demanda del
usuario y otros tipos de transmision interactiva, y, ademas, aseguran que los titulares de
derechos puedan negociar términos justos con servicios digitales a través de todo el globo
(Rechardt, 2015, pag. 4).

Asi, el articulo 6 del Tratado de la OMPI sobre el Derecho de Autor, se refiere al derecho

exclusivo de distribucion e indica que “los autores (...) gozaran del derecho exclusivo de

44



autorizar la puesta a disposicion del publico del original y de los ejemplares de sus obras
mediante venta u otra transferencia de propiedad” (OMPI, 1996). Del mismo modo, dentro
del Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas se encuentran
varios articulos que hacen mencion al derecho de puesta a disposicién, derecho o en
cuestion por su importancia dentro de los servicios de streaming; el articulo 10 de este
Tratado, titulado “Derecho de poner a disposicion interpretaciones o ejecuciones fijadas”,

sefiala de forma clara que:

los artistas intérpretes o ejecutantes gozaran del derecho exclusivo de autorizar la puesta a
disposicion del pablico de sus interpretaciones o ejecuciones fijadas en fonogramas, ya sea
por hilo o por medios inalambricos de tal manera que los miembros del publico puedan
tener acceso a ellas desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija. (OMPI,
1996)

Igualmente, dentro del mismo cuerpo normativo, el articulo 12, que hace referencia al
derecho de distribucion, en el apartado 1), se reconoce también, el mismo derecho, para los

productores de fonogramas (OMPI, 1996).

Desde el 2002, afio en que estos Tratados entraron en vigencia, y los derechos contenidos
en los mencionados pasaron a ser reconocidos a nivel mundial, o, por lo menos, en los
noventa y cuatro Estados parte de los Tratados, de los cuales diecinueve pertenecen a
América Latina (OMPI, 2016, pag. 39). A partir de este reconocimiento, las legislaciones
de los paises sefialados se han visto en la necesidad de adaptarse para incluir las
disposiciones comprendidas en el texto del WCT y el WPPT. Como se menciona en
paginas anteriores, las legislaciones de paises como Francia, Estados Unidos, Espafia y
Colombia, entro muchos otros mas, se comprometieron con la causa e intentaron y en
algunos casos lograron modificar su normativa interna, sin tomar en cuenta los problemas

contenidos en cada legislacion y las criticas que estos problemas hubieren generado.

Hasta el dia de hoy, los intentos por actualizar las distintas legislaciones a la realidad
actual, no han cesado. En la Unién Europea, por ejemplo, en 2015, se propuso la creacion
del Mercado Unico Digital, con el objetivo de mejorar el acceso a la informacion, para
eliminar trabas transaccionales y aumentar la eficiencia en las relaciones comerciales entre
paises miembros, asi como para reducir el impacto ambiental, y para introducir elevar el
comercio electronico (Maciejewski, Dancourt, & Dimova, 2016). Una de las propuestas

que contiene el Mercado Unico Digital europeo, es la creacion de un sistema moderno de
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derechos de autor que se adapte a todos los Estados de la Unidn Europea, para cuya
creacion se tomaran en cuenta cuatro aspectos fundamentales: la ampliacion del acceso a
los contenidos digitales, la aplicacion de excepciones al Derecho de Autor con el fin de
convertir a la sociedad europea en mas innovadora, la creacién de un mercado digital que
se fundamente en justicia y equilibrio y por altimo, la lucha contra la pirateria (Dominguez
Cebrian, 2015).

Se asegura que con esta nueva legislacion se asegurara una “mayor capacidad de eleccién
y acceso a los contenidos en linea y a través de las fronteras” y se propone la novedosa
iniciativa de brindar un mecanismo juridico a las compafiias de radiodifusién y transmision
digital de todo tipo de contenido, incluyendo el musical, para que estas puedan obtener de
forma sencilla, las autorizaciones, de los titulares de derechos de dichas obras, necesarias
para transmitirlas en linea en otros Estados miembros de la Unidn Europea (Comisién
Europea, 2016).

Por supuesto, los cambios en la legislacion comunitaria europea han generado criticas y
rechazo por parte de ciertos sectores del mercado digital. Es este el caso de la Fundacién
Mozilla, organizacion global sin animo de lucro responsable del codigo del navegador
Firefox (Mozilla, 2016), que ha demostrado preocupacion sobre la propuesta de la
Comisién Europea, indicando que el borrador presentado de la reforma a realizarse al
régimen de derechos de autor como uno de los ejes principales para la creacion del
Mercado Unico Digital.

Los representantes de esta organizacion afirman que la propuesta no adapta los derechos de
autor al siglo XXI, debido a no solo la falta de excepciones para realidades actuales como
la parodia, los remixes, y la libertad de panorama, asi como la conocida como la excepcion
UGC por la expresion inglesa user-generated content, es decir, contenido generado por el
usuario (Thayer, 2016); sino también, por la incorporacién del llamado ancillary
copyright?, expresion traducida como derechos de autor secundarios o relacionados, a la
nueva legislacion, la cual, para opinion de los directivos de la Fundacion Mozilla,

destruiria la competencia, restringiria la libre circulacién del conocimiento y el acceso a la

12 L os ancillary rights se aplican a fragmentos de obras (noticias generalmente), sobre su
publicacién. Son sui generis, en el sentido en que no encajan ni en las normas de derechos de autor
ni en los derechos conexos. Se expresan en el sentido de recaudaciones, por lo que también suelen
ser llamados ““snippet taxes” (Computer & Communications Industry Association, 2015).
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informacion (Thayer, 2016). Ninguna de las criticas, sin embargo, se ha referido
directamente a los medios digitales que ponen a disposicion de los usuarios obras

musicales.

Aun asi, dentro de la proyeccion de la Unién Europea “La Estrategia Europa 20207, se
introdujo la denominada “Agenda Digital para Europa” con la intencion de tomar en
cuenta el uso de las tecnologias de la informacion y comunicacién dentro del desarrollo de
los diversos proyectos y aspiraciones que se plantea, la Union Europea, alcanzar hasta el
afio 2020; en este contexto, la creacion del Mercado Unico Digital ha sido reconocido por
la Comision Europea como una prioridad dentro de la mencionada planificacion
(Maciejewski, Dancourt, & Dimova, 2016), por lo que se espera que, cuando sea el tiempo
de evaluar el cumplimiento de las metas planteadas para el vigésimo afio del siglo en
curso, se pueda contar ya con una legislacion europea que sea ejemplo a seguir de paises
fuera de la UE, e incluso, inspire a la creacion de nuevos instrumentos internacionales que
se adapten mejor y que desarrollen con més detalle el Derecho de Autor y los derechos

conexos en la actual era digital.

Como es de esperar, las iniciativas que impulsan la actualizacion de la normativa de
derechos de autor al contexto social y digital actual son diversas, y en varios paises del
mundo. Como muestra, en Estados Unidos, casi ciento ochenta musicos, entre los cuales se
encuentran artistas reconocidos como Paul McCartney o Taylor Swift, enviaron, en el afio
2016, una peticion al Congreso Norteamericano, en la que se solicita una reforma del
Digital Millennium Copyright Act de forma imperativa, alegando entre sus argumentos el
hecho de que esta normativa tiene ya méas de 20 afios regulando el Derecho de Autor y que,
en dos décadas, los cambios radicales que han transformado la industria, ameritan una

revision y regulacion adecuada (Ynsaurralde Kuperstein, 2016).

La importancia de la adecuacion de las normas de Derecho de Autor a la sociedad actual, y
una industria que ha sido afectada por la constante implementacion de tecnologia, se
expresa por si misma. La “aceleracion en la difusion de las obras musicales”, cCoOmo aspecto
positivo de este cambio, contra el aspecto negativo de la “circulacion sin control” de estas
obras en la red, como lo expresan Olenka Woolcott y German Floérez, revelan la necesidad
de proteger a los titulares de derechos de autor y derechos conexos, asi como a los
consumidores y su relacion con la industria dentro del entorno digital (Woolcott & Florez,
2014, pags. 22, 23).
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No es suficiente conocer los cambios que la era del Internet han generado, sino asumir el
gran reto al que se enfrenta la Propiedad Intelectual de ofrecer proteccion adecuada de los
derechos de autor en un mundo donde las nuevas tecnologias de la informacién son un eje
transversal para el desarrollo de cualquier industria creativa, empezando por la musical
(Woolcott & Florez, 2014, pag. 24); con un andlisis de la normativa existente y propuestas
para la creacion de nuevas regulaciones a través de la investigacion y de la inmersion en la
nueva realidad a la que la sociedad se enfrenta actualmente, se podra alcanzar un sistema
seguro para los autores, intérpretes y demas titulares de derechos de autor para desarrollar
su actividad en el medio digital, en plataformas de streaming musical y demas medios, y
para los usuarios, en el que exista la concientizacion de la importancia del reconocimiento

de estos derechos.

A continuacion, se analizara la situacion de los servicios de streaming de obras musicales

en Ecuador, y la regulacién existente en cuestion de derechos de autor en el entorno digital.
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CAPITULO I
Streaming de obras musicales en la legislacion ecuatoriana

3.1. Situacion actual del streaming de obras musicales en Ecuador

La realidad del Ecuador, en su calidad de pais emergente es distinta a la de la poblacion de
aquellos estados con mercados desarrollados, como los del continente europeo y Estados
Unidos; sin embargo, los cambios que trae consigo la era digital han afectado también, de
forma significativa, los patrones de consumo, acceso y héabitos de la poblacion ecuatoriana.

Hasta el afio 2015, el 32, 8% de la poblacién ecuatoriana tenia acceso a Internet, lo que
constituye un diez por ciento méas de los datos obtenidos en 2012 (INEC, 2015, pag. 7);
aun asi, los hogares con acceso al mencionado servicio, son la minoria de los que
componen el pais. Habria que decir también que el 50,5% de los ecuatorianos mayores de
cinco afios, usaron Internet en 2015, de los cuales el 51,7% lo hizo desde su hogar (INEC,
2015, pags. 14, 16), en otras palabras, aproximadamente, un cuarto de las personas que

habitan en Ecuador accede a Internet desde sus hogares.

Los habitos con respecto al uso de la web demuestran la inmersion de la poblacion en la
era digital; las estadisticas demuestran que mas del cincuenta por ciento de aquellas
personas que usan Internet en Ecuador, lo hacen a diario, y que alrededor de una tercera
parte del nimero total de usuarios utiliza Internet con el propdsito de obtener informacion
(INEC, 2015, pags. 17, 18).

Hay que mencionar también, como parte de la adaptacion de la sociedad ecuatoriana al
constante progreso de la tecnologia, el uso de teléfonos inteligentes. ElI 55,4% de la
poblacién, al 2015, posee un teléfono celular activo, de los cuales apenas el 37,7% son
duefios de un Smartphone (INEC, 2015, pag. 24), lo que quiere decir que un cuarto de
poblacion tiene un teléfono celular con capacidad de acceder a Internet.

Se desprenden de los datos expuestos anteriormente, que existen aln algunas barreras que
impiden el alcance de una verdadera inclusion digital de la poblacion del Ecuador en la
sociedad de la informacion. Una de las principales limitaciones que afecta no solo al
Ecuador, sino también a toda Latinoamérica, es el analfabetismo digital. La falta de

conocimiento de la existencia de las herramientas tecnoldgicas, la carencia de las
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habilidades necesarias para el manejo de dichas herramientas, al igual que el
desconocimiento de la utilidad y uso que se les puede dar son sintomas de la existencia de
esta dolencia (Sharma & Arese Lucini, 2016, pags. 5, 19). En Ecuador, el 12,2% de la
poblacién es definida como analfabeta digital, segun los estandares definidos por el INEC,
estos son: no poseer un teléfono celular y no haber utilizado una computadora o el Internet
en el Gltimo afio (INEC, 2015, pag. 20).

Son varias las razones por las que existe un porcentaje de personas ‘“analfabetas digitales”,
la escasez de contenido desarrollado a nivel local es una de ellas, limitacién que, ademas,
constituye una segunda barrera para alcanzar la inmersién de la comunidad ecuatoriana a la

sociedad de la informacion (Sharma & Arese Lucini, 2016, pag. 5).

La mayoria de contenido encontrado en linea en Latinoamérica, sea imagenes, textos,
videos, musica, se encuentra traducido de otros idiomas o simplemente estan dirigidos a un
publico de forma global, mas, falta contenido producido por locales, en el idioma nativo de
cada sector, desarrollando temas de interés particular de la poblacion de determinado
territorio, que se torne relevante y cree un impacto directo en los habitantes (Sharma &
Arese Lucini, 2016, pag. 14). Es asi que, la creacién de contenido a nivel local,
aumentaria el interés del pablico por acceder al mismo, y consecuentemente, el nivel de

analfabetismo digital disminuiria.

Otro obstaculo que aqueja a la poblacion a nivel mundial, es la accesibilidad econémica de
las herramientas y servicios digitales. La desigualdad de ingresos, el costo de la vida y los
indices de pobreza, son factores a tomar en cuenta al momento de evaluar la inclusién
digital de la poblacion (Catalan Pesce, 2010, pags. 69-71). En Ecuador, esta brecha
econdmica se hace notoria al momento de evaluarlos datos en los que se demuestran que,
para el cuarenta por ciento de la poblacion con menos ingresos, el costo de la propiedad
movil, refiriéndose al precio de los equipos y los servicios, equivale aproximadamente al
23% de sus ingresos, lo que convierte a estas herramientas tecnologicas en poco asequibles
para este sector, en contraste con el sector con mayor ingresos en el pais, para los cuales el

mismo gasto representa apenas un 3% (Sharma & Arese Lucini, 2016, pags. 26, 27).

Existen otros problemas, ademas de los mencionados. Uno de ellos es la seguridad que
producen la adaptacion a la era tecnoldgica, tanto a nivel fisico, frente al peligro de dafio o
robo del hardware utilizado, como a nivel digital, esto en relacion a los peligros de hackers

y virus en linea (Sharma & Arese Lucini, 2016, pags. 32-34). Asi mismo, existe un
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porcentaje en la poblacion ecuatoriana, aunque reducido, que no tiene cobertura de los
servicios de Internet movil o fijo; este cinco por ciento de habitantes, aproximadamente,
estan impedidos de aprovechar las ventajas que estos servicios ofrecen, lo que no permite
la inclusidn total del pais en la globalizacion digital (Sharma & Arese Lucini, 2016, pags.
30, 31).

En definitiva, el desarrollo de cualquier actividad comercial o social en Ecuador se ve
afectado por las circunstancias antes descritas, incluyendo a la industria musical y el
desempefio de las plataformas digitales musicales; las cuales, sin embargo, han

experimentado un acrecentamiento en los ultimos afios.

En el afio 2015, segun datos recopilados por la IFPI, los ingresos de la industria musical
ecuatoriana por masica grabada ascendieron a 3,6 millones de ddlares, lo que equivale a
casi el once por ciento méas de lo percibido en 2014. Del total de ingresos anuales de la
industria musical ecuatoriana, correspondieron en un 8% a la venta de soportes fisicos,
33% recaudado por derechos de comunicacion publica y en un 48% al formato digital, lo
restante se debid a ingresos obtenidos por ejecucion de musica en vivo; es importante
mencionar que los ingresos percibidos por formatos digitales aumentd en un 42% con
respecto a la cantidad percibida por este concepto el afio anterior, mientras que, el formato
fisico experimentd un caida del 40% en lo que se refiere a la cantidad ingresada por este
precepto (Martinez, 2016).

El informe de la IFPI expone, como dato particular que, el formato digital de streaming,
tomando en cuenta ambas modalidades, gratuita con financiamiento de publicidad y la
suscripcion paga, representd el 70,5% de los ingresos por concepto de formatos digitales, y
el restante provino de descargas digitales (Martinez, 2016).

De ahi que, vale la pena conocer los servicios disponibles en Ecuador, que proveen obras

musicales en formato digital, sea descargas o, primordialmente, en forma de streaming.

Segun los datos compilados por la Federacion Internacional de la Industria Fonografica,
son siete los servicios que ofrecen musica de forma legal en formato digital, de los cuales
solo uno se dedica unicamente a ofrecer el servicio de descargas, iTunes (IFPI, 2016). Los
seis restantes son servicios de streaming de obras musicales, estos son: Spotify, Apple
Music, Claro Music, Google Play Music, Deezer y el servicio de streaming Napster. De los
ultimos mencionados, dos ofrecen su servicio de streaming de obras musicales de forma

gratuita para el usuario, apoyados en publicidad: Spotify y Deezer (IFPI, 2016).
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Es relevante, también, conocer que los precios a los que se ofrece el servicio de streaming
por suscripcién varia geograficamente (Sturm, 2013), es asi que, depende de la locacion
del usuario el valor a pagar mensualmente por el acceso al catalogo de obras de la

plataforma.

Sirva de modelo el servicio de suscripcion de Spotify. El rango de precios de este servicio
es bastante amplio, y va desde $18,42 ddlares mensuales, precio para los usuarios de
Dinamarca, hasta el valor de $2, 93, para quienes habitan en Filipinas (Singers, 2014). En
particular, en Ecuador el precio del servicio es de $5,99 dolares al mes (Spotify, 2017), lo
que equivale a aproximadamente un tercio del precio méas elevado del servicio, y es un
cuarenta por ciento menor al valor del cobrado en Estados Unidos ($9,99), pais referente

por ser suya la moneda utilizada en Ecuador.

Es bastante similar el caso de Apple Music, que funciona también en Ecuador. El precio
mensual por la suscripcion el servicio de streaming en el pais es de $5,99, exactamente
igual que su competencia Spotify, no siendo esta la Unica similitud, ya que, el valor del
servicio de Apple Music en Estados Unidos, es igualmente de $9,99 (Apple Inc., 2017).

En suma, el Ecuador es sin duda un pais que, pese a las circunstancias descritas como
barreras a la inclusion digital, aloja varios servicios de streaming de obras musicales, que
contribuyen en gran medida al ingreso de la industria musical y a su crecimiento; debido a
lo expuesto, es necesario analizar la normativa en torno a estas plataformas digitales, sobre

todo en lo que respecta al Derecho de Autor y los derechos conexos.

3.2. Regulacién de las nuevas tecnologias en Tratados Internacionales

El Ecuador, por norma constitucional, incorpora dentro de su legislacion los instrumentos
internacionales ratificados por autoridad competente. El articulo 425 de la Carta Magna, en
el que se presenta el orden jerarquico en el que se aplicaran las normas en el pais, sitla a
los tratados y convenios internacionales, en segundo lugar, directamente después de la
Constitucion, y de lo que se conoce en la doctrina como el bloque de constitucionalidad
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). En materia de Propiedad Intelectual son
varios los instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador, y varios de estos son
especificamente dedicados al Derecho de Autor y los derechos conexos, los cuales se

mencionaran a continuacion.
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El primer tratado internacional acerca del Derecho de Autor es el Convenio de Berna para
la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, adoptada en un principio en 1886, en
repuesta a la evidente necesidad de crear un sistema uniforme de proteccion para los
autores a nivel mundial, siendo revisada posteriormente en 1971, con el Acta de Paris
(Oficina Internacional de la OMPI, 2014, pags. 2, 3). Si bien este convenio es relevante
como base principal del Derecho de Autor debido a la relevancia de su contenido, como la
creacion de los varios principios fundamentales de este derecho, por ejemplo, el trato
nacional, la proteccion automatica y la inclusioén de la llamada “prueba de los tres pasos”
(P2PU, 2012, pégs. 44, 45), al haber pasado mas de cien afios de su redaccion, las normas
del Convencién de Berna no se ajustan a la realidad digital de forma especifica, no la
regulan mas alla que con las bases generales aplicables a todas los sectores del Derecho de
Autor. El referido convenio forma parte de la legislacion ecuatoriana, a partir de la
adhesion del pais en 1991 (OMPI, 2017).

Posteriormente, en 1951, con auspicio de la Organizacién de las Naciones Unidas para la
Educacién, la Ciencia y la Cultura UNESCO, se desarrolla la Convencion Universal sobre
Derecho de Autor, conocida también como la Convencion de Ginebra (Proafio Maya,
1993, pag. 253). Este convenio constituyo una especie de alternativa al Convenio de Berna,
que pretendia conciliar las diferencias existentes entre los distintos sistemas juridicos, de
manera especifica, para aquellos que no se habian adherido al primer convenio (Rios Ruiz,
2009, pag. 12). El contenido de este instrumento comprende disposiciones mas flexibles,
asi como un menor namero de requisitos exigidos a los paises miembros, sin embargo, ha
perdido relevancia, ya que la mayoria de paises son actualmente integrantes de la
Convencién de Berna o de la Organizacion Mundial del Comercio o de ambas (P2PU,
2012, pag. 46), e igual que el convenio previamente mencionado, no contiene disposicion

alguna con un enfoque especifico a regular la era digital, por su temprana redaccion.

Aun asi, cabe mencionar que el Ecuador se adhirié a la Convencion de Ginebra en 1957, y
se adhirio en 1991 a la revision de la tratada Convencion dada en Paris, que entro en
vigencia en 1974 (UNESCO, 2008).

Una década después de la redaccion del Convenio de Ginebra, y casi ochenta después del
Convenio de Berna, nacen, con la Convencién de Roma, los derechos conexos, destinados
a la proteccion de artistas intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los

organismos de radiodifusién (Rios Ruiz, 2009, pags. 12, 13). Esta convencion, dada en
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1961, surge como resultado de la evolucion tecnolégica de la época, como la posibilidad
de grabar las obras en cintas magnéticas para su posterior reproduccion (Oficina
Internacional de la OMPI, 2014, pag. 8), por lo que se extendié la proteccion del Derecho
de Autor a creadores y productores por la materializacion fisica de una obra en particular
(P2PU, 2012, padg. 47). Es asi que, se les otorga a los titulares derechos sobre las
interpretaciones y ejecuciones, fonogramas y emisiones de la obra, mas no sobre la obra en
particular (OMPI, 2004, pag. 136).

Ecuador firma en la Convencidn internacional sobre la proteccion de los artistas intérpretes
0 ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusién en 1962,
otorgando ratificacion en 1963, para entrar esta en vigor en el afio de 1964 (OMPI, 2017).

Se debe también mencionar al Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio, ADPIC, acuerdo internacional administrado por
la Organizacion Mundial del Comercio OMC, dado en 1994 como parte de la Ronda
Uruguay de Negociaciones Comerciales Multilaterales del GATT, y que entré en vigencia
en el afio de 1996 (Oficina Internacional de la OMPI, 2014, pag. 7). El contenido general
del Acuerdo sobre los ADPIC no difiere mucho de las disposiciones de la Convencién de
Berna (OMPI, 2004, pag. 11); una de las diferencias principales es que el Acuerdo obliga a
los paises miembros a incluir a los programas de ordenador y a las bases de datos dentro de
las obras protegidas por el Derecho de Autor (P2PU, 2012, pag. 410).

Asimismo, el Acuerdo sobre los ADPIC estipula que no existe obligacién a los Estados
con respecto a la proteccion de derechos morales de los autores, lo que en la Convencion
de Berna es exigido (OMPI, 1996, pags. 13, 14); en el texto del Acuerdo se prevén también
disposiciones especificas con respecto al derecho de arrendamiento comercial de copias de
programas de computacion y otro tipo de obras audiovisuales (Oficina Internacional de la
OMPI, 2014, pag. 7).

El Ecuador se unio a la Organizacion Mundial de Comercio el 21 de enero de 1996,
adoptando por tanto las obligaciones impuestas en distintos instrumentos internacionales,
de entre ellos el Acuerdo sobre los ADPIC (OMC, 2016).

La inclusién de disposiciones referentes a la surgente era digital en el Acuerdo sobre los
ADPIC fue sin duda un primer paso para el Derecho de Autor, pero no fue el unico; en
seguida le siguieron a dicho acuerdo los llamados Tratados de Internet: el Tratado de la

OMPI sobre Derecho de Autor, y el Tratado de la OMPI sobre Interpretaciones o
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Ejecuciones y Fonogramas, WCT y WPPT por sus siglas en inglés correspondientemente
(Rios Ruiz, 2009, pag. 17).

Adoptados en una Conferencia Diplomatica en Ginebra en diciembre de 1996, estos
Tratados responden al desarrollo de nuevas practicas tecnoldgicas y comerciales que
modificaron abismalmente la forma de creacion, uso y difusion de las obras, como por
ejemplo, las mejoras en reprografia con la impresion y las maquinas copiadoras, la
tecnologia de video, la facilitacion de la copia privada o casera por medio de cassettes de
audio y video, y la inminente imposicion de la computadora y el Internet como el sistema
con mayor importancia para el acceso a las obras (Oficina Internacional de la OMPI, 2014,
pag. 17).

El Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, contiene varias disposiciones de interés
para la adaptacion de estos derechos a la era digital; en un principio, el WCT exige que los
paises proporcionen proteccion de Derecho de Autor para programas de ordenador y bases
de datos, al igual que el Acuerdo de los ADPIC (P2PU, 2012, pag. 48). Ademas, en un
sentido similar al derecho de comunicacion al publico, contenido en el Convenio de Berna,
el Tratado sobre de Derecho de Autor, en su articulo 8 especificamente, establece la
posibilidad de comunicar publicamente una obra mediante la red mundial de informacion a
través del derecho de puesta disposicién, a favor del autor o titular, ademéas de autorizar
cualquier forma de comunicacién, incluyendo la radiodifusion, tanto por medios

alambricos, como por inaldmbricos (Rios Ruiz, 2009, pag. 18).

El mencionado articulo, en el que se establece este derecho de puesta a disposicion,
derecho sobre el cual, cabe recalcar, se basa el acceso a las obras musicales en los servicios

de streaming, sefiala que:

los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de autorizar
cualquier comunicacién al publico de sus obras por medios alambricos o inalambricos,
comprendida la puesta a disposicion del publico de sus obras, de tal forma que los
miembros del publico puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que
cada uno de ellos elija (OMPI, 1996, pag. 4).

Por otra parte, el tratado de la OMPI sobre interpretacion o ejecucion y fonogramas,
amplia los derechos de Propiedad Intelectual de que poseen los artistas y los productores
de fonogramas dentro del entorno digital (P2PU, 2012, pag. 49). Se les otorga a los

titulares de estos derechos conexos, en los articulos 10 y 14 del instrumento, el derecho de
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poner a disposicion los fonogramas, de forma similar en la que se concede este derecho a
los autores en el WCT (Oficina Internacional de la OMPI, 2014, pag. 18). Como aspecto
relevante de este tratado, WPPT, se establece, a favor de los intérpretes o ejecutantes y de
los productores de fonogramas, un derecho de percibir una remuneracion con respecto a la
comunicacion al puablico directa e indirecta de los fonogramas publicados con fines
comerciales (Rios Ruiz, 2009, pag. 19).

En 1997 el Ecuador firmo ambos Tratados de la OMPI, ratificando su firma en el afio
2000; tanto el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, como el Tratado de la OMPI
sobre Intérpretes o Ejecutantes y Fonogramas, entraron en vigencia, a nivel general, en el
mes de marzo del 2002 (OMPI, 2017).

Se debe tomar en cuenta que, existen varios tratados adicionales a nivel mundial, de los
cuales la Republica de Ecuador es parte; asi, por ejemplo, se encuentra uno de los tratados
mas recientes, el llamado Tratado de Marrakech, que tiene como objetivo principal el de
permitir el acceso de personas con discapacidades a obras protegidas, a través de
introduccién de limitaciones y excepciones al régimen nacional de Derechos de Autor,
ratificado por Ecuador en abril del afio 2016 (IEPI, 2016).

Existen también instrumentos varios instrumentos internacionales regionales, de los cuales
la Republica del Ecuador es parte. Es asi que, en 1946, se suscribe en Washington D.C. la
Convencién Interamericana sobre el Derecho de Autor en Obras Literarias, Cientificas y
Artisticas, como parte de la Conferencia Interamericana de Expertos para la proteccion de
los Derechos de Autor, promovida por la Organizacion de los Estados Americanos OEA
(OEA, 1946, pags. 1, 19). Esta Convencion, si bien no es el primer instrumento sobre el
Derecho de Autor celebrado en el conteniente americano, fue sin duda catalogado como el
mas importante y completo, a pesar de proveer un nivel de proteccién menor al previsto en
el Convenio de Berna (Cerda Silva, 2011, pag. 235). Este hecho se debe a que es la
primera vez que se utiliza el término “derechos de autor”, y no propiedad literaria o
artistica, ademas, establece derechos exclusivos a los autores, presuncion de autoria, se
consagran varios derechos morales, como la paternidad e, incluso, se concede a las
autoridades competentes de cada Estado, la posibilidad de secuestrar toda publicacion o

reproduccion ilicita de obras protegidas (Proafio Maya, 1993, pags. 243, 244).

El Ecuador fue el primer estado en ratificar la mencionada Convencién en marzo de 1947,

y esta entrd en vigencia en abril del mismo afio (OMPI, 2017).
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Por ultimo, es importante tomar en cuenta que el Ecuador, al formar parte del Acuerdo
Regional conocido como Comunidad Andina de Naciones, del que son participes también
Colombia, Peru y Bolivia, debe igualmente atenerse a la normativa proveniente de este
organismo. La Comunidad Andina de Naciones es un consorcio regional que se fundo el
26 de mayo de 1969 con la suscripcion del Acuerdo de Cartagena; el proposito inicial fue
el de iniciar un proceso de integracion andina para alcanzar un desarrollo general

equitativo e integro de la region (Salmén Garate, 2003, pags. 23-25).

En 1993, como parte de este proceso de integracion de los cuatro paises que conforman la
CAN, se adopto la Decisién 351 que establece un régimen comun con el propdsito
estandarizar las normativas en materia de Derecho de Autor y derechos conexos para sus
miembros (Cerda Silva, 2011, pags. 231-232). La mencionada Decision esta distribuida en
quince capitulos y un total de sesenta y un articulos, en los que se regulan las sociedades
de gestion colectiva, se establecen regulaciones para el régimen de contratacién, al igual
que disposiciones sustantivas con respecto a los derechos de autor y conexos (Pacon, 2003,
pag. 301). Por su contenido, la Decision 351, a la fecha de promulgacion, fue considerada
como una normativa ambiciosa en la materia, debido a que establecia niveles de proteccion
del mismo calibre que el ain no existente, para ese entonces, Acuerdo sobre los ADPIC, en
referencia, por ejemplo a los temas de proteccion de los programas de ordenador, software,
y las bases de datos (Cerda Silva, 2011, pag. 238), establece igualmente estandares
minimos de proteccion a los derechos patrimoniales exclusivos y derechos morales del
autor, con respecto al plazo de proteccion de las obras, y las excepciones y limitaciones de
los mencionados derechos (Cerda Silva, 2011, pag. 237); sin embargo, esta ha perdido
relevancia, por no contener normativa que aborde temas referidos al Derecho de Autor y

derechos conexos en la era digital (Palacio Puerta, 2013, pag. 210).

Se infiere de lo expuesto anteriormente que es de los varios instrumentos internacionales
de los que el Ecuador es parte, las referencias a la relacion de los Derechos de Autor con la
nueva sociedad de la informacion y las herramientas digitales es escasa, por lo que el
streaming como tal no es mencionado; igualmente, la legislacion internacional existente en
esta materia, en concreto los Tratados de Internet, regulan las distintas formas de acceso a
las obras musicales protegidas, desde plataformas digitales, por lo que se incluye, sino

particularmente, al streaming.
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3.3. Regulacién y el acceso a las tecnologias de la informacion en la

Constitucion

La Constitucion de la Republica del Ecuador, vigente desde el afio 2008, es la norma
suprema dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano. En contraste con constituciones
pasadas, la actual Carta Magna se caracteriza por recoger una bastante amplia gama de
derechos y principios, junto con garantias, con el propoésito de hacerlos exigibles y
directamente aplicables (Trujillo & Avila, 2008, pags. 69-71); en esta linea, la
Constitucién del Ecuador establece también algunas disposiciones de importancia para el

desarrollo de la Propiedad Intelectual en la era digital.

En primer lugar, es relevante conocer que la Constitucion reconoce a la Propiedad
Intelectual como un tipo de propiedad, en la seccion segunda, del capitulo sexto, titulado:
trabajo y produccion. El articulo 322 de la Carta Magna hace una referencia a las normas
infra constitucionales, para que regulen este tipo de propiedad en la primera parte del texto
del mencionado articulo, que reza: “Se reconoce la Propiedad Intelectual de acuerdo con

las condiciones que sefale la ley” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Este articulo va de la mano con el articulo 22 del mismo cuerpo normativo, en el que se

establecen derechos de creacién y autoria de la siguiente manera:

Las personas tienen derecho a desarrollar su capacidad creativa, al ejercicio digno y
sostenido de las actividades culturales y artisticas, y a beneficiarse de la proteccion de los
derechos morales y patrimoniales que les correspondan por las producciones cientificas,

literarias o artisticas de su autoria (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Este ultimo apartado, como parte de la seccién de la Constitucion en la que se tratan los
derechos del Buen Vivir, debe interpretarse teniendo en cuenta este contexto. Es asi que, el
derecho a desarrollar la capacidad creativa esta en sintonia con el propésito de crear una
estructura educativa que permita dicho desarrollo (De la Torre Peérez, 2011), en
concordancia con el articulo 27, en el que se establece que le educacion “...estimulard el
sentido critico, el arte [...], y el desarrollo de competencias y capacidades para crear y

trabajar.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

El articulo 22 hace hincapié en el ejercicio de las actividades culturales, el cual debe contar

con dos caracteristicas: ser digno y sostenido; estos dos aspectos nos deben necesariamente
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referir a normas de menor rango, las cuales se encargaran de hacer que se cumplan estas
condiciones, como la Ley Organica de Cultura, en vigencia desde diciembre del afio 2016,
y las leyes que defienden el aspecto laboral de quienes ejercen dichas actividades, como la
Ley de Defensa Profesional de Artistas, en vigencia desde 1979, pero modificada en varias

ocasiones, siendo su Ultima reforma en 2013 (De la Torre Pérez, 2011).

Por ultimo, el articulo se refiere a la autoria y los derechos tanto morales como
patrimoniales que esta implica; en este punto se reconoce la Propiedad Intelectual no como
un tipo de propiedad, como establece el articulo 322, sino como un derecho que debe ser
protegido por el Estado y sus habitantes, igualmente, con normas infra constitucionales que
lo desarrollen. A esta categoria de normas pertenecen la derogada Ley de Propiedad
Intelectual y el reciente, Codigo Orgéanico de la Economia Social de los Conocimientos,
Innovacion y Creatividad, leyes en las cuales se estableceran qué derechos poseen los
autores de las distintas creaciones, y la forma en la que podran estos precautelar el

cumplimiento de los mismos, a su beneficio.

En suma, la Constitucidn, con respecto a la Propiedad Intelectual y a los derechos de autor,
reconoce la existencia de estos derechos, tanto del derecho a crear, como el de proteger las
creaciones y a sus autores, y refiere a normas de menor rango para el desarrollo de los
mismos, sentando asi las bases para el perfeccionamiento de una normativa secundaria que
proteja y garantice derechos, en la misma direccion que los lineamientos impuestos en la

norma suprema.

Estos derechos, sin embargo, no son los Unicos relevantes al analizar la inmersién del
Derecho de Autor en la era digital segin la Constitucion, tomando en cuenta que el
proposito del trabajo es encontrar la incidencia de esta norma en la regulacion de servicios
qgue permiten el acceso a obras musicales a través de plataformas web, en concreto, el
streaming. Se deriva de este hecho, la importancia del analisis de las disposiciones
referentes al acceso a la tecnologia y al Internet, con el propdsito de conocer no solo la
posibilidad de los artistas de poner a disposicion sus obras en el territorio ecuatoriano, sino
también que la poblacién pueda tener acceso a las mismas, y convertirse en usuario de este

tipo de servicios.

Con esta idea en mente, es notable el contenido del articulo 16 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, en su numeral 2, en la que se tratan los derechos referentes a la

comunicacion e informacion, en el contexto de los derechos del Buen Vivir. El articulo
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indica: “Art. 16: Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a: 2.
El acceso universal a las tecnologias de informacion y comunicacion.” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008). A este respecto, es imprescindible definir “acceso
universal”, término usado ampliamente para hablar acerca de la tecnologia. El acceso
universal es refiere al implemento de politicas publicas que tengan como objetivo dar
acceso a toda la poblacion a un paquete de servicios de telecomunicacion basico con
condiciones asequibles (Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de Esparia,
2010); parte de este concepto es también la educacion que deberan tener los miembros de
la comunidad para poder acceder a dicha tecnologia, la cual debera ser para todos, en otras
palabras, la existencia del analfabetismo digital es un impedimento para llegar a este
“acceso universal” (Landau, Serra, & Gruschetsky, 2007, pag. 5), a esto se refiere el
articulo 347 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, numeral 7, al considerar una
responsabilidad del Estado la de erradicar el analfabetismo digital*® (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008) y elevar el nivel educativo de los ecuatorianos, incluyendo
como parte de la alfabetizacion, la formacion necesaria acerca del acceso a obras en linea

de forma legal.

En definitiva, existe una relacion directa entre el acceso a la tecnologia y el progreso de los
derechos de autor, empezando por la modernizacion de las distintas industrias, entre ellas
la disquera, hasta la acogida de nuevos servicios digitales que ponen al alcance del publico
obras protegidas, como los de streaming (Rubi Martinez, 2007, pags. 100, 101), para
ilustrar: sin acceso a Internet, un individuo no puede registrarse en Spotify, para usar el

servicio.

Igualmente, la modernizacion de las formas de transmitir y acceder a obras, por medios
tecnoldgicos, ha expandido el territorio en el que se distribuyen dichas obras, no solo a
nivel geografico, que sin duda lo ha hecho, sino también en cantidad, el numero potencial
de personas que puede acceder a determinada obra a través de Internet, de forma tanto
legal como ilegal, es grande, y sigue aumentando (Aglero Boza, 2003, pag. 6), es por lo

dicho que la necesidad de crear normativa infra-constitucional que desarrolle los derechos

13 Texto completo CRE: “Art. 347.- Serda responsabilidad del Estado: 7. Erradicar el analfabetismo
puro, funcional y digital, y apoyar los procesos de post-alfabetizacién y educacion permanente para
personas adultas, y la superacion del rezago educativo.”
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expuestos con anterioridad y proteja a los derechohabientes en el entorno digital es tan

necesaria.

3.4. Regulacién de las nuevas tecnologias en la derogada Ley de

Propiedad Intelectual

La Ley de Propiedad Intelectual publicada en el Registro Oficial 302, vigente a partir del
19 de mayo del afio 1998, marcé una nueva era para la Propiedad Intelectual en el
Ecuador. Esta norma nacié como producto de la necesidad de adaptar la legislacion interna
a los requerimientos de la Organizacion Mundial de Comercio, y a las obligaciones
derivadas del Acuerdo sobre los Aspectos de Propiedad Intelectual, instrumento
administrado por esta organizacion (OMPI, 1998, pag. 6). La Ley de Propiedad Intelectual
fue recodificada en el 2006, y fue derogada el 9 de diciembre de 2016.

Uno de los aspectos con mayor relevancia dentro de este cuerpo normativo fue la creacién
el Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual, con el articulo 346 segin la
codificacion del afio 2006, y nombrado por la misma ley, en su articulo 3 como “el
organismo administrativo competente para propiciar, promover, fomentar, prevenir,
proteger y defender a nombre del Estado ecuatoriano” (Ley de Propiedad Intelectual,
2006); con la instauracion de esta nueva institucion, se unifica la administracion de la
Propiedad Intelectual, reemplazando a los diversos estamentos que ejercian funciones
similares dentro de los distintos Ministerios, segun el &rea especializada (IEPI, 2016).

Dentro del area de Derechos de Autor, se presentan también avances en lo que respecta a la
definicion del término “obra”. La Ley de Propiedad Intelectual, en su articulo 7, inciso
décimo noveno, define al término antes referido como “toda creacion intelectual original,
susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma, conocida o por conocerse”
(Ley de Propiedad Intelectual, 2006), definicion que, cabe mencionar, contiene los mismos
elementos que aquella dada por Delia Lypzic, en la que se sefiala que la obra es “...la
expresion personal de la inteligencia que desarrolla un pensamiento que se manifiesta bajo

una forma perceptible, tiene originalidad o individualidad suficiente, y es apta para ser

14 Texto Ley de Propiedad Intelectual: “Art. 346.- Créase el Instituto Ecuatoriano de la Propiedad
Intelectual (IEPI), como persona juridica de derecho publico, con patrimonio propio, autonomia
administrativa, econémica, financiera y operativa, con sede en la ciudad de Quito, que tendra a su
cargo, a nombre del Estado, los siguientes fines: [...]”
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difundida y reproducida” (Lipsyc, 1993, pag. 35), por lo que se la dejo de considerar a esta,
la obra, como una mera extension de la personalidad del autor (Charvet Montdfar, 2004,
pags. 25, 143).

La Ley de Propiedad Intelectual contiene también disposiciones merecedoras de mencion
con respecto a temas relevantes para este trabajo. El derecho exclusivo del autor de
reproduccion de la obra, asi como de quienes son titulares de derechos conexos, esta

definido, en el articulo 7, asi como en el nUmero 21, como la

fijacion de la obra en cualquier medio o por cualquier procedimiento, conocido o por
conocerse, incluyendo su almacenamiento digital, temporal o definitivo, de modo que
permita su percepcion, comunicacion o la obtencién de copias de toda o parte de ella (Ley
de Propiedad Intelectual, 2006).

Para la comprension general de este articulo, la misma ley define el término “fijacién”, en
el articulo 7, como la “incorporacion de signos, sonidos, imagenes o su representacion
digital, sobre una base material que permita su lectura, percepcién, reproduccion,
comunicacion o utilizacion” (Ley de Propiedad Intelectual, 2006); la distincion que se hace
con respecto a la “representacion digital” de una obra, es un avance frente a otras
legislaciones, que no contemplan, al tiempo de expedicion de esta norma, la expresion de
las obras en cddigo binario, lenguaje utilizado para representar informacién en el &mbito
digital (Rivero Hernandez, 2007, pags. 284, 285), por lo que, dentro del concepto mismo
de reproduccion, se encuentra contenida dicha accidén con respecto a las obras en su

expresion digital.

La disposicion del articulo 21, sefiala que constituye reproduccion la fijacion de
determinada obra en “cualquier medio o por cualquier procedimiento” afiadiendo también
que se incluye “su almacenamiento digital”’; se debe tomar en cuenta que la reproduccion
ha estado por mucho tiempo vinculada a la edicion impresa de obras literarias y
posteriormente a la copia fisica de los soportes materiales, con respecto a obras musicales,
como LPs y CDs, sin embargo, la multiplicacion de los métodos de explotacion de las
obras a través de medios tecnoldgicos, realza la importancia de la reproduccion en la nueva
era digital; formas de reproduccion de obras musicales como el sampling, que involucra el
uso de fragmentos de una o varias obras protegidas preexistentes para incluirlos en una
nueva obra (Martinez Cabezudo, 2013, pag. 140), la digitalizacion de obras, o incluso, el

almacenamiento de copias caché, aquella informacion guardada en una memoria del
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ordenador o dispositivo mavil, que tiene como caracteristicas su rapidez y pequefio tamafio
en comparacion con la memoria principal, y que almacena copias de los datos maés
utilizados por el usuario (Hennessy & Patterson, 1993, pags. 438, 439), se encuentran

sometidas a la normativa que regula la reproduccion (Rivero Hernandez, 2007, pag. 284).

Aun si la norma ecuatoriana no hubiere especificado el almacenamiento digital como parte
del derecho de reproduccién, hay quienes afirman que este derecho exclusivo tal y como
fue pensado en una primera instancia, asi como las limitaciones que le atafien, son
completamente aplicables al entorno digital (Fernandez Delpech, 2011, pag. 124), en
particular al uso de obras musicales en formato digital; sin embargo, hay que reconocer
que este derecho ha sido modificado y que la necesidad de que la ley mencione el

almacenamiento digital, existe (Alvarez Coronel, 2010, pags. 81, 82).

Dentro del tema que atafie a esta disertacion, es relevante analizar este articulo y su
incidencia en el streaming de obras musicales. Para esto, es necesario recordar la
definicion misma de streaming, que se resume como la distribucion digital de multimedia
que permite al usuario acceder a la obra mientras esta se descarga al bufer de datos, y que,
una vez que se ha mostrado el archivo multimedia, la informacion es eliminada de la
memoria del ordenador (Siglin, 2010, pag. 94). La relacion del derecho exclusive de su
titular a la reproduccion de la obra, y el mecanismo de acceso en streaming, se da al
momento en que el articulo 21 de la Ley de Propiedad Intelectual menciona que como
parte de reproduccion se entenderd también el almacenamiento digital de las obras,
“temporal o definitivo”. Ahora, al momento en que el usuario estd accediendo a una
cancion a través de un servicio de streaming, sea cualquiera, los datos que se descargan
para hacer posible que el usuario escuche dicha obra, son almacenados en el equipo, de
forma temporal, en el bufer de datos; esta accién, hace que el streaming, funcionalmente,

este sujeto al derecho de reproduccion, segun esta definido en esta Ley, ya derogada.

Otro derecho definido en la Ley de Propiedad Intelectual, es el de comunicacion publica,
que comprende:

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

distribucion de ejemplares a cada una de ellas (Ley de Propiedad Intelectual, 2006)

esto segun el texto del articulo 22, de la mencionada ley.
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En un principio, es necesario referirse al origen del derecho de comunicacion publica; este
nace como un derecho de “representacion”, en forma de presentacion o especticulo en
vivo (Antequera Parilli, 2003, pag. 4), mediante el cual se exponen obras, como por
ejemplo, a obras teatrales, ejecuciones musicales, de manera directa e inmediata a una
audiencia (Rivero Hernandez, 2007, pag. 328). El término referido evoluciona,
conociéndose ahora como el derecho de comunicacion publica, con el propdésito de
extender el alcance del mismo a la gran variedad de formas y procedimientos existentes

para comunicar cierta obra a un publico (Rivero Hernandez, 2007, pag. 330).

Ahora bien, la ya derogada Ley de Propiedad Intelectual expone una definicion bastante
genérica de este derecho, basandose en la legislacion espafiola, al igual que, si bien con
ciertas variantes, por la mayoria de los paises latinoamericanos con legislaciones
promulgadas durante la época (Antequera Parilli, 2003, pag. 5). Aun asi, existen varios

elementos a analizarse dentro del concepto general de comunicacion publica.

El articulo 20 de la mencionada Ley, al referirse a los derechos exclusivos de explotacion
que poseen los artistas, expone, en su literal b) a la “comunicacion pablica de la obra por
cualquier medio que sirva para difundir las palabras, los signos, los sonidos o las
imagenes” (Ley de Propiedad Intelectual, 2006). Llama la atencion, el uso del legislador de
la expresion abierta “cualquier medio”; este es, en principio, por la imposibilidad de
nombrarse taxativamente todos los medios existentes para comunicar una obra, sea
literaria, audiovisual, etcétera, por lo que la norma no puede enumerarlos (Alvarez
Coronel, 2010, pag. 78). Ademas, esta formula tiene un sentido mas amplio, que consiste
en no perder su eficacia con el paso del tiempo, en otras palabras, que el articulo siga
siendo aplicable sin importar las innovaciones sociales o tecnoldgicas que presenten
nuevos medios de comunicar al publico las obras protegidas por el Derecho de Autor
(Antequera Parilli, 2003, pag. 5).

La ley en cuestion, define posteriormente la comunicacion al publico, en el articulo 22,
citado ya en parrafos precedentes. Este apartado, inicia la definicion utilizando la frase
“todo acto”, esta expresion puede referirse a un sin niumero de situaciones, que deben ser
dadas o autorizadas por el autor (Rivero Herndndez, 2007, pag. 333); a todas estas
actuaciones o “actos”, se refiere el mismo articulo, cuando enlista casos ejemplificativos
que constituyen actos de comunicacion publica, para funcionar como base al momento de

considerar otras acciones que podrian estar incluidas dentro de esta categoria.
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Prosigue el mencionado articulo a referirse a una pluralidad de personas, que estén 0 no
situadas en el mismo espacio fisico, como sujetos de la comunicacion al publico. Esto es
I6gico, si se comprende que el objeto de la comunicacién publica es dar a conocer y hacer
Ilegar a otros una determinada obra (Rivero Hernandez, 2007, pag. 333). Esta pluralidad
de personas es el “publico”, al que este derecho se refiere. Una sola persona, entonces, no
constituye un pablico, segun la légica de esta norma. Ahora, cuando se utiliza la expresion
“pluralidad de personas”, son varias las acepciones que se le pueden dar. En la doctrina
alemana, para que se constituya una pluralidad de personas, en el sentido en el que indica
la norma, no basta con que se cuente con dos 0 mas seres humanos, sino que el nimero de
personas sea proporcional o razonable al tipo de obra que se estd comunicando y al medio
por el cual se lo esta haciendo (Ulmer, 1980, pag. 175) (Rivero Hernandez, 2007, pag.
334); esta idea va vinculada estrechamente en funcién de la publicidad de la obra, y en la

cantidad de personas requeridas para que esta pueda ser considerada como publica.

Se debe tomar en cuenta también las caracteristicas de este publico; en un principio su
localizacion. El articulo mencionado previamente, afirma que no existe la necesidad de que
la pluralidad de personas se encuentre en el mismo sitio, es decir, no es necesario que este
publico sea lo que se denomina como publico presente (Directiva 2001/29/CE, 2001, pag.
12). Pero esta pluralidad de personas puede acceder también a una obra de forma remota,
en otras palabras, convertirse en un publico ausente; en este sentido, el articulo estaba
enfocado en la tecnologia surgente al momento de la redaccién la norma, y a la siempre
presente radiodifusion (Rivero Hernandez, 2007, pag. 335); se puede decir que a este
ultimo concepto es a lo que la norma se refiere cuando dice que los miembros del pablico
podra acceder a determinada obra en el “momento en que individualmente decidan” (Ley
de Propiedad Intelectual, 2006). Estas distinciones, no tan claras en ese entonces, se
resuelven en el futuro con la introduccién del derecho a la puesta a disposicion, ain no

presente en la derogada Ley de Propiedad Intelectual.

El acceso a las obras protegidas es con lo que continua la norma referente al derecho a la
comunicacion al publico, y utiliza la frase “puedan tener acceso a la obra”. La
comunicacion publica de una obra, por definicidn, requiere que el publico tenga acceso a la
misma, pero es necesario hacer notar que se trata de una posibilidad efectiva de acceso, no
una mera accesibilidad, como caso, la exhibicion de obras en un local de prohibido acceso

al publico, o un concierto en un teatro vacio (Rodriguez Miglio, 2012, pag. 10).
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Aln més, hay quienes afirman que no es suficiente una posibilidad efectiva de acceso
fisico, o de percepcidn fisica, a la obra protegida, sino también una posibilidad de acceso
intelectual, en el sentido de que la pluralidad de personas capte el mensaje que la obra
intenta transmitir, sea cualquiera su forma, mas no en un sentido de cuestionar la capacidad

intelectual del pablico (Rivero Herndndez, 2007, pag. 334).

Dentro de este contexto, el uso del verbo “poder” dentro de este concepto, denota que para
que se cumpla la comunicacién al pablico de una obra, no existe la necesidad de que la
pluralidad de personas en cuestion acceda en efecto a la obra, sino que puedan hacerlo,
dicho de otra forma, si Gnicamente un individuo del grupo al cual determinada obra est&
dirigido, accede a la misma, esta Unica persona califica en efecto como publico, v,
consecuentemente, la comunicacion al publico de dicha obra. (Antequera Parilli, 2003,

pag. 6).

La parte final del articulo analizado al presente, hacer referencia a una condicion negativa
para que exista comunicacion al pablico, y consiste en que, previo al acceso del publico a
la obra, no haya existido una distribucién de ejemplares de esta a quienes forman la
pluralidad de personas siendo comunicadas. Esta exigencia que presenta el legislador, se
basa en la clara necesidad de distinguir la comunicacion al publico, de la reproduccion de
la obra (Rivero Hernandez, 2007, pag. 335).

Pese a lo expuesto, criticas acerca de esta limitacion se han dado, calificandola de
innecesaria, superflua y anticuada, pues se apega a un Derecho de Autor muy tradicional
(Rams Albesa, 2010, pag. 174). Las criticas se dirigen también a la inadecuacion de la
imposicion de esta exigencia, presente en muchas otras legislaciones de la época, debido a
la falta de especificidad del término ‘“ejemplares” y su imposible adecuacion a los
maultiples tipos de obras desarrollados al tiempo de la redaccién de esta legislacion, y de la
actualidad (Erdozain Lopez, 1997, pags. 363, 364).

Tomando en cuenta todo lo dicho con anterioridad, es claro que el derecho de
comunicacion al pablico, como redactado en la norma en cuestion, tiene el objetivo de
abarcar mas que solo la “representacion” de obras a un publico en vivo, sino también
acoplarse a otros medios de comunicacion de las obras, como la emision televisiva y la
radiodifusion, en el caso de obras musicales especificamente. Se podria decir que, si bien
esta norma no es adaptable a toda la tecnologia para el acceso a obras por Internet, como

las descargas y el antiguamente popular “peer-to-peer”, por tratarse de formas de
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reproduccion, si es aplicable al streaming, pues la forma de acceso a las obras musicales
por este medio, se adhiere a la descripcion dada por el articulo 22 de la, ya no vigente, Ley

de Propiedad Intelectual y analizada en parrafos anteriores.

A este respecto, se puede decir entonces que el streaming de obras musicales es un acto
que permite el acceso al contenido protegido de una pluralidad de personas no reunidas en
la misma locacidon y, de hecho, en el momento en que cada una decida, sin que a este sujete
haya recibido la obra previamente, por lo que, se infiere que el streaming es una forma de
comunicacion puablica, y que, por tanto, el autor o beneficiario de este derecho econdémico
deberd ser reconocido como tal al momento de colocar sus obras para disposicion del
publico en cualquiera de los distintos servicios de streaming a nivel mundial. Aun asi, esta
interpretacion significa adaptar la norma a circunstancias nuevas y avanzadas, dentro de
una era digital predominante, para la cual no fue creada, y que, para la cual, se han creado
figuras especificas conforme se han dado los avances tecnoldgicos, y que, por ser esta una
norma inicialmente redactada en el siglo pasado, no podia prever.

Es un tanto més especifica la norma, en el literal c), al momento de mencionar ejemplos de
comunicacion publica, sefialando: “c) La radiodifusiéon o comunicacion al publico de
cualesquiera obras por cualquier medio que sirva para difundir, sin hilo, los signos, los
sonidos o las imagenes, o la representacion digital de estos, sea o no simultanea.” (Ley de
Propiedad Intelectual, 2006). En concreto, el texto menciona la “representacion digital” de
una obra como objeto de la comunicacion al publico, por lo que, como se explicé al tratar
la reproduccion, las obras transmitidas al publico mediante streaming, lo hacen en el

lenguaje digital, lo que incluiria a esta forma de acceso a obras, dentro de esta categoria.

Como parte de la categoria de derechos econdémicos siendo analizados por este trabajo, se
encuentra también el derecho del autor a la distribucion de su obra. Este derecho es
relevante por la definicion que la Ley de Propiedad Intelectual le dio en su articulo 7

principalmente, en el que se puede leer:

Distribucién: Puesta a disposicion del pablico, del original o copias de la obra, mediante su
venta, arrendamiento, préstamo publico o de cualquier otra forma conocida o por conocerse
de transferencia de la propiedad, posesion o tenencia de dicho original o copia. (Ley de
Propiedad Intelectual, 2006).

La importancia de esta definicion esta en las palabras clave “puesta a disposicion”. Como

se ha mencionado anteriormente, el derecho de puesta a disposicion es el derecho
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economico, tanto de los autores y de aquellos que se benefician de los derechos conexos,
que es explotado con al momento de hablar de los servicios de streaming (Torres, 2008,
pag. 3). Ahora, a la época de la redaccion de esta norma, estos servicios de streaming,
sobre todo aquellos que permiten el acceso a obras musicales, como se presentan en la
actualidad, eran inexistentes. Se desprende entonces, dentro de este contexto, que la
férmula utilizada por este articulo en el que se describe al derecho de distribucion, no se
refiere al nuevo derecho acufiado con el proposito de acoplar el Derecho de Autor a la era
digital, mas, a poner a disposicion del publico la obra, o ejemplares de la misma,
incorporadas a un soporte tangible (Directiva 2001/29/CE, 2001, pég. 13), en el caso de

obras musicales, como ejemplo, un disco compacto.

Es relevante también recalcar que, este derecho, el de distribucion, esta presente también
en la digitalizaciéon de las obras. Como se revisO con anterioridad, el streaming no es la
unica forma de acceder a las obras a través de la web; la descarga es uno de los métodos
mas populares de adquirir obras, en especial musicales, a través de Internet, cabe recalcar
que la referencia es a las descargas legales de canciones, por medio de un pago, sea por
cancion o por album, en plataformas como iTunes Store. La adquisicion de una obra a
través de uno de estos servicios, que la ponen a disposicion para que el publico adquiera el
dominio de una copia de la misma, involucra tanto el derecho de reproduccion, como el de
distribucion (ICEX, 2012, pags. 7, 24, 26).

La ya derogada Ley de Propiedad Intelectual, incluye también algunos otros preceptos
relevantes para el tema que se estad analizando, como el derecho de importacion, en el
articulo 24, que otorga al titular del derecho “la facultad de prohibir la introduccién en el
territorio ecuatoriano, incluyendo la transmision analogica y digital [...]” (Ley de
Propiedad Intelectual, 2006) de las obras protegidas. Igualmente, prevé dentro de los
contratos de inclusion fonografica®®, la fijacion de la obra en un soporte digital, con fines

de reproduccidn y distribucidn, en el articulo 65 (Ley de Propiedad Intelectual, 2006).

En definitiva, la Ley de Propiedad Intelectual, redactada en 1998 y codificada en 2006,
contiene los derechos patrimoniales que se adhieren al concepto basico del Derecho de

Autor, y que, por los motivos expuestos en parrafos anteriores, entiéndase la adhesién del

15 Contrato de Inclusion o Produccion Fonogréafica: acto a través del cual el autor o intérprete de
una obra se obliga con un productor, sea este persona natural o juridica, a la fijacion técnica de la
misma, a cambio de una retribucién monetaria (Bajarlia, 2009, pag. 114).
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Ecuador a la OMC, intenta acoplar a estos derechos a la era digital de una forma que
resulta primitiva, e imprecisa; aun asi, las normas, como se analiz6 durante esta seccion,
son adaptables a la nueva tecnologia, por ser las bases sobre las cuales se sienta todo el
Derecho de Autor. Es claro que mucha de la tecnologia que forma parte de la realidad
actual, como el streaming, estaban lejanas a la época en la cual se redacto la presente ley,
imposibles de prever por una norma que, a la época, era considerada de avanzada; por lo
expuesto, era necesaria una actualizacion de la legislacion, que abarcara temas digitales
mas especificos, como la digitalizacion de las obras y la comunicacién de obras al publico
por medio de plataformas digitales, para poner algunos ejemplos. La nueva norma que
regula el régimen de Propiedad Intelectual en Ecuador entr6 en vigencia en diciembre de
2016, dejando a la Ley de Propiedad Intelectual sin efecto.

3.5. Regulaciéon de las nuevas tecnologias en el Codigo Organico de la

Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovaciéon

El 9 de diciembre del afio 2016 el Codigo Organico de la Economia Social de los
Conocimientos, la Creatividad y la Innovacién entrd en vigencia en Ecuador, con el objeto
de cambiar los lineamientos con los que se maneja el conocimiento como un bien de
interés publico, en cuanto a su creacion, uso, explotacion y distribucion (Comision
Especializada Permanente de Educacion, Cultura y Ciencia y Tecnologia, 2016, pag. 2).
Este codigo no solo recoge las nuevas directrices a seguirse en cuanto a la Propiedad
Intelectual en el Ecuador, sino que pretende crear un vinculo entre el sistema de educacion
superior y el nuevo sistema de ciencia, tecnologia, innovacién y saberes ancestrales, con el
soporte de las instituciones juridicas propias a la Propiedad Intelectual, adaptandolas a la
nueva vision, con la que se disefid esta normativa (Comision Especializada Permanente de
Educacién, Cultura y Ciencia y Tecnologia, 2016, pag. 3). EI Codigo en cuestion posee
también disposiciones que apuntan a la disminucién y eventual eliminacion de la brecha
tecnoldgica existente en el pais, asi como, reforzar los preceptos constitucionales con
respecto al conocimiento ancestral, y crear interés por la Propiedad Intelectual
(SENESCYT, 2015).

El COESC+i o Cadigo de Ingenios, como también se lo conoce, esta constituido por un

titulo preliminar, que contiene principios aplicables a varias areas, como educacion,
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investigacion, y Propiedad Intelectual, y cuatro libros referentes a varios temas: al nuevo
Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia, Innovacién y Saberes Ancestrales, a la
Investigacion Responsable y la Innovacién Social, a la Gestion de los Conocimientos ',
por ultimo, al Financiamiento e Incentivos a los Actores del Sistema Nacional de Ciencia,
Tecnologia, Innovacion y Saberes Ancestrales, respectivamente (COESC+i, 2016). En
cuanto al régimen establecido para regular el Derecho de Autor y los derechos conexos,
este se encuentra en el segundo titulo del libro tercero del COESCH+i, referente a la gestion

de los conocimientos.

El articulo 100 del mencionado cuerpo normativo, es el primero en referirse al Derecho de
Autor y reconocer, conceder y protegerlos, al igual que aquellos derechos que tiene como
titulares a intérpretes o ejecutantes, productores y radiodifusoras, entiéndase, los derechos
conexos (COESC+i, 2016). Dentro de las obras susceptibles de proteccion por estos
derechos, se encuentran “las composiciones musicales, con letra y sin letra”, tal como lo
indica el Cddigo, en su articulo 104, numeral cuarto (COESC+i, 2016). Establecida la
proteccion de las obras que son pertinentes a esta disertacion, se pueden examinar los

derechos patrimoniales contenidos en la norma.

Existen seis derechos econémicos o patrimoniales reconocidos a los titulares del Derecho
de Autor y derechos conexos, con respecto de sus obras, segun el articulo 120 del
COESCH+i. Estos derechos, enumerados someramente son el derecho de reproduccion,
comunicacion publica, distribucion, importacion, transformacién, y, finalmente, la puesta
disposicion de las obras protegidas (COESC+i, 2016).

El derecho de reproduccion de la obra, esta descrito en el articulo 122 del cuerpo
normativo en cuestion, como “la fijacion de la obra en un medio que permita su
percepcion, comunicacion o la obtencidn de copias de toda o parte de ella, por cualquier
medio o procedimiento, conocido o por conocerse” (COESC+i, 2016). Esta definicidn
dista muy poco de las dos dadas en el la Ley de Propiedad Intelectual derogada por este
Codigo. La razon para que las definiciones de ambas legislaciones sean practicamente
iguales es clara, ya que se basa en las definiciones dadas por los instrumentos
internacionales, principalmente el Convenio de Berna, por lo que la tendencia de las
legislaciones a nivel mundial es describir a la reproduccion como la fijacion de
determinada obra en cualquier soporte 0 medio que faculte su comunicacion, asi como la

obtencion de copias de toda o parte de la misma (Antequera Parilli, 2007, pag. 101).
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Es destacable, de todas estas definiciones, el que la reproduccion no comprende
simplemente la multiplicacion de una obra en particular o de la obtencion de copias, sino la
simple fijacién o incorporacién de la misma a una base material o a un soporte fisico de la
obra constituye un acto de reproduccion en si mismo, como lo indica la jurisprudencia
espafola (Sentencia del 27-06-2002, 2003). Esto resulta relevante al momento de sefialar
que, a diferencia de la ya derogada Ley de Propiedad Intelectual, el Cédigo en cuestion, no
incluye referencia alguna al almacenamiento digital, factor que sera analizado

posteriormente.

De la misma forma, ninguno de los articulos hace mencion especial al animo de lucro
como elemento necesario para que exista la reproduccion (Antequera Parilli, 2007, pag.

103). Al respecto se ha pronunciado la jurisprudencia argentina, indicando que

la exclusividad en beneficio del autor lo faculta para oponerse a cualquier forma de
reproduccion, [...], aunque haya ausencia de lucro, salvo las expresas limitaciones legales;
debiéndose tener en cuenta que los textos de la ley argentina no hacen concesiones en

particular (Caso "Ferrari de Gnisci, Noemi", 1980)

Igualmente, los tribunales canadienses se han pronunciado con respecto al lucro y su
irrelevancia al momento de hacer exigible el derecho de reproduccion sefialando que para
que la norma reconozca una infraccion, “La infraccion no exige que la obra infractora
compita en el mercado con aquella infringida: solo requiere que el infractor haga algo que
unicamente el titular del Derecho de Autor tiene el derecho a hacer®” (Michelin v. CAW,
1996).

Es aqui pertinente sefialar que el texto de la antigua Ley de Propiedad Intelectual, al definir
al derecho de reproduccion, como se sefiald anteriormente, incluye la formula “incluyendo
su almacenamiento digital, temporal o definitivo”, mientras que, la nueva definicion de
reproduccion, del ya citado articulo 122, dada por el Cédigo de Ingenios, no menciona ni
incluye disposicién alguna con respecto al almacenamiento digital; al respecto hay varios

puntos a analizar.

En primer lugar, como se menciona en apartados anteriores, la reproduccién consiste no

solo en la obtencion de copias, sino también en la fijacion de la obra en soporte fisico

16 Texto original: “The Act is clear. Infringement does not require that the infringing work compete
in the marketplace with that infringed: it requires only that the infringer do something that the
copyright owner alone has the right to do.” (Michelin v. CAW, 1996)
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(Antequera Parilli, 2005, pag. 14), y dado que el almacenamiento electrénico de una obra
constituye una fijacion, este ultimo es considerado como una forma de reproduccion. En
segundo lugar, se dijo anteriormente, que existen autores que consideran que el derecho de
reproduccion, tal y como fue pensado en un principio, asi como sus limitaciones son
completamente aplicables al entorno digital (Fernandez Delpech, 2011, pag. 124), por lo
que, en teoria, no existiria necesidad de especificar el almacenamiento digital como forma
de reproduccién. En tercer lugar, se puede hacer extensiva la interpretacion del texto del
articulo del COESC+i, cuando menciona que la reproduccion se puede dar “por cualquier
medio o procedimiento, conocido 0 por conocerse”, ya que esta formula incluiria los
medios digitales y electrénicos (Antequera Parilli, 2007, péag. 102). De estas
consideraciones se desprende la conclusién de que, el hecho de que el articulo 122 del
COESCH+i suprima la mencion del almacenamiento digital, no implica que este deje de ser

considerado como una forma de reproduccion.

Es necesario mencionar que, como bien lo indicaba la antigua Ley de Propiedad
Intelectual, el almacenamiento digital puede ser tanto definitivo como temporal; al
respecto, el Cddigo de Ingenios, que si bien no menciona el almacenamiento digital dentro
de la reproduccidn, si se pronuncia en relacion a la reproduccion provisional dentro de las
excepciones al Derecho de Autor, en el articulo 212, numeral 23. ElI mencionado articulo
sefiala que no se requiere la autorizacion del titular de los derechos de autor o conexos, ni

esta sujeto a remuneracion:

la reproduccion provisional de una obra que de manera que sea transitoria 0 accesoria,
forme parte integrante y esencial de un proceso tecnoldgico y tener como Unica finalidad la
transmision licita en una red entre terceros por parte de un intermediario, y que en ningun

caso tenga una significacion econémica independiente (COESC+i, 2016).

Las reproducciones provisionales, también conocidas como instrumentales, consisten en
reproducciones temporales que permiten y facilitan la transmision de datos entre terceras
personas, a través de un intermediario (Martinez-Salcedo, 2013, pag. 122). Estas
reproducciones se dan de forma frecuente en Internet y pueden ser de tres tipos: copias

efimeras o técnicas, copias caché y copias RAM (Rodriguez Marin, 2011, pag. 16).

Las primeras, reproducciones técnicas o copias efimeras son aquellas reproducciones
intermedias requeridas para realizar la transmision completa de contenidos a su destino

determinado, a través del almacenamiento de datos en paquetes numerados, en los que la
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informacion es descompuesta, proceso conocido como routing, para ser distribuida a traves
de routers, interconectados por distintas redes informaticas (Ribera Blanes, 2002, pag.
325).

En segundo lugar, se mencionaron las copias caché, estas consisten en reproducciones
completas de obras, en general sitios web (Martinez-Salcedo, 2013, pag. 124), que se
almacenan, dependiendo del tipo de copias caché, en los servidores de los proveedores de
servicios de Internet, en el caso de copias caché del sistema, o system caching, o en el
ordenador del usuario, en el caso de las copias caché locales (Rodriguez Marin, 2011,
pags. 28, 29).

En tercer lugar, se encuentran las copias RAM, que son aquellas reproducciones de las
obras que se realizan en la memoria del ordenador o dispositivo y que permiten la
visualizacion o audicion de dichas obras, la caracteristica principal de este tipo de
reproduccion es su perdurabilidad, ya que esta se elimina al tiempo en que el usuario
finaliza de visualizar o escuchar la obra, 0, como méximo, al momento en que se apaga el
dispositivo u ordenador (Marin Raigal, 2009, pag. 344). Es importante reconocer que estas
reproducciones son las que se presentan al momento de acceder a una obra a través de

streaming (Rodriguez Marin, 2011, pag. 33).

Son varias las caracteristicas que el articulo del COESC+i presenta para que se considere a
cualquiera de estos tipos de reproduccion provisional como excepcidn; una de estas, sin
embargo, aquella que se sefiala que en “ningdn caso tenga una significacion econdémica
independiente” (COESC+i, 2016), es bastante dificil de determinar, en las reproducciones
en cuestion, las copias RAM (Martinez-Salcedo, 2013, pag. 123). En relacion a esto, existe
una controversia, puesto que las plataformas de streaming como tal, se sujetan Gnicamente
en copias RAM, lo que demuestra claramente que estas copias no son carentes de sentido
econdémico independiente, como requiere el articulo citado previamente, sino todo lo
contrario, tienen una significacion econdémica suficiente para sustentar enteramente

negocios en Internet (Rodriguez Marin, 2011, pag. 33).

La solucién de este dilema, sin embargo, podria ser simple: esta podria radicar en un
consentimiento implicito que ha dado el autor con respecto a la publicacion de su obra en
los medios digitales, basandose en principio de buena fe y en la misma logica de Internet, a

menos que el titular exprese lo contrario (Garrote Fernandez-Diez, 2010, pag. 46).
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En suma, la Ley de Propiedad Intelectual incluia en su texto expresamente el
almacenamiento digital como parte de la reproduccion, mas no hacia distincion de
regulacién alguna entre la reproduccion digital temporal y la permanente, por lo que, a la
luz de esta norma, la copia RAM que se realiza al momento de acceder a una obra a través
de un servicio de streaming, genera una obligacion con el titular del derecho, por concepto
de derecho de reproduccion. Dista esta norma del Cédigo de Ingenios, en el sentido en que,
si bien el articulo 122 no incluye al almacenamiento digital como parte del derecho de
reproduccion, este se entiende comprendido por la definicidbn misma del término; ademas,
esta norma incluye la excepcion a las copias provisionales, concepto dentro del cual entra
la reproduccion que se realiza con el uso de las plataformas de streaming, por lo que,
tomando en cuenta lo explicado en parrafos anteriores, segun el Codigo de Ingenios, no se
genera ninguna obligacion en lo que respecta a la reproduccion de obras realizadas a través
de streaming, ya que, como se ha dicho anteriormente, y se explicara en parrafos
posteriores, la obligacién se da por el derecho de puesta a disposicion.

En cuanto al derecho de distribucion, este es descrito en el Cdédigo Organico de la
Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion, articulo 124, como “la
puesta a disposicion del publico del original o copias de la obra, en un soporte material,
mediante venta u otra transferencia de la propiedad, arrendamiento o alquiler.” (COESCH+i,
2016). Este derecho, al igual que el de reproduccién y el de comunicacién publica, son
derechos reconocidos universalmente por instrumentos internacionales, que pautan el
contenido y limitaciones de cada uno, es por esto que la definicion dada por el Codigo

dista minimamente de la dada en la antigua Ley de Propiedad Intelectual.

La doctrina define al derecho de distribucion como “la facultad exclusiva del autor o del
titular del derecho a autorizar la puesta a disposiciéon del pablico, de una obra o de sus
copias” (De La Puente Garcia, 1993, pag. 327), definicion elemental general, que

constituye la base de la mayoria de legislaciones latinoamericanas, incluyendo la nuestra.

La distincion entre las normas alrededor del mundo radica en las limitaciones y el alcance
de este derecho, como ilustracion, en leyes como la ecuatoriana, la distribucién incluye no
solo la transferencia del dominio de la obra, original o copia, sino también el alquiler,
préstamo o arrendamiento (Antequera Parilli, 2007, pags. 103, 104); mientras que, en otras
legislaciones, e incluso en tratados internacionales como el WCT, se hace una

diferenciacion entre el derecho de distribucion, el derecho de alquiler, e incluso, en la ley
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espafiola, se distingue también, el derecho de préstamo (Caballero Leal J. L., 2004, pag. 7).
En otras palabras, si bien nuestro Codigo no cuenta con esta division, asi como tampoco lo
hacia la anterior Ley de Propiedad Intelectual, todos estan contenidos dentro de uno solo,

el de distribucion.

A su vez, existe una diferencia en lo que se refiere a la descripcion de la distribucion entre
ambas leyes: la Ley de Propiedad Intelectual, y el Codigo Orgéanico de la Economia Social
de los Conocimientos, Innovacion y Creatividad; esta radica en un corto texto agregado a
la definicion de distribucién, por parte de los redactores del COESC+i, consistente en la
frase “en un soporte material” refiriéndose a las obras o copias de las mismas que pueden
ser distribuidas, texto inexistente en ambas definiciones de distribucion dadas por la

derogada Ley de Propiedad Intelectual.

Al introducir esta formula, se determina que para que exista distribucion se debe cumplir el
precepto de que la obra este fijada en un soporte material; en este sentido se debe
reconocer que, en general, el caracter fisico del soporte es determinante, pues permite
diferenciar a la distribucion de otras modalidades de explotacion de las obras, que no
pueden ser incorporadas a un soporte material, por ejemplo, la proyeccion de una obra
audiovisual, o la exhibicién de una obra gréafica, actos que no son considerados como
distribucion, sino entran dentro de otra categoria, la de la comunicacion publica (Arnau
Moya, 2016, pag. 55).

La principal razén para conocer la distincion entre la distribucion de una obra y la
comunicacion radica, sin embargo, en la necesidad de distinguirlos en el ambito digital.
Del texto del articulo citado del COESC+i, se entiende que seran objeto de distribucién las
obras o copias fijadas, que son aptas para ser puestas en circulacién, en calidad de objetos
tangibles (Antequera Parilli, 2005, pag. 17). Ahora, dentro del &mbito digital, determinar la
caracteristica de “tangible” presenta una dificultad, debido a las varias modalidades de
acceso a obras a traves de las redes; en el caso de las descargas, por ejemplo, las obras se
fijan permanentemente en la memoria del dispositivo del usuario, esta memoria no es
tangible en si misma, pero lo es el dispositivo, o la tarjeta de memoria dentro de la cual
estd plasmada la copia de la obra. Esto ha hecho que surjan varias corrientes, la legislacion
norteamericana, por ejemplo, considera que las descargas involucran los derechos
exclusivos de reproduccion y distribucion del titular del derecho (United States Copyright

Office, 2009, pag. 27). En cambio, otros autores consideran que las descargas, al igual que
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toda forma de acceso a una obra de forma digital, esta relacionado con la comunicacion
publica, y, la puesta a disposicion (Arnau Moya, 2016, pag. 56).

Esta cuestion fue discutida a profundidad por delegaciones de varios estados, durante la
cuarta sesion del Comité de Expertos para la redaccion de los Tratados de Internet, quienes
concluyeron finalmente, a través de la “Declaracion Concertada”, que el derecho de
distribucion debia limitarse a la distribucion de copias tangibles o fisicas, y no a las

transmisiones digitales (Antequera Parilli, 2007, pag. 334).

En el caso del streaming, sin embargo, no existe tal disyuntiva, pues al existir una
reproduccion provisional, temporal, que no fija la obra permanentemente en ningln

soporte fisico, de ninguna manera se podria estar hablando de distribucion.

El derecho a la comunicacién publica es otro de los enlistados previamente. La
comunicacion publica consiste en “todo acto por el cual una pluralidad de personas,
reunidas o no en un mismo lugar, y en el momento en que individualmente decidan, pueda
tener acceso a la obra sin previa distribucién de ejemplares a cada una de ellas.”
(COESC+i, 2016), esta definicion, dada en el articulo 123 del Ilamado Cddigo de Ingenios,
es exactamente la misma proporcionada en la antigua Ley de Propiedad Intelectual, asi
como en las legislaciones de la mayoria de paises iberoamericanos (Antequera Parilli,

2007, pag. 105); texto que ya se analiz6 en parrafos anteriores.

A pesar de que este derecho no estd reconocido como tal en el Convenio de Berna, el
Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor reconoce el derecho del autor de

comunicacion al publico

los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de autorizar
cualquier comunicacién al publico de sus obras por medios alambricos o inalambricos,
comprendida la puesta a disposicion del publico de sus obras, de tal forma que los
miembros del publico puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que
cada uno de ellos elija (WCT/TODA, 1996)

segun el texto del articulo 8. Esta definicion basica, que contiene los mismos elementos de
la normativa actual, se basé en leyes nacionales que habian ya empezado a desarrollar este
derecho previo a la redaccion del Tratado y, en aquellos paises en los que no existia la
normativa adecuada, en fallos e interpretaciones jurisprudenciales (Antequera Parilli, 2007,
pag. 105).
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Asi, por ejemplo, en Austria, el Tribunal Supremo decidié que para que exista “publico”,
las personas que lo conforman no deben estar necesariamente en el mismo sitio, o gozar
determinada obra al mismo tiempo (Dreier, 1995, pag. 115), y lo hicieron de igual forma
los tribunales de Estados Unidos, en el Caso Playboy v. Frenal’ (Antequera Parilli, 2007,
pag. 105), en el afio 1995 y 1993, respectivamente, antes de la redaccion del tratado en

cuestion.

El articulo de Codigo, sin embargo, no termina alli, este continua con la enunciacion
ejemplificativa de actos comprendidos dentro de la comunicacion puablica, como la
representacion de una obra, sea escénica, musical, etc., la proyeccion de obras
audiovisuales, la radiodifusion, y la transmision y retransmision de las obras protegidas
(COESC+i, 2016). Estos elementos coinciden de forma casi exacta con el texto de la Ley
de Propiedad Intelectual ya derogada, pero, la nueva norma introduce en la enumeracion
un acto novedoso par la ley ecuatoriana, “La puesta a disposicion del publico de obras por
procedimientos alimbricos o inalambricos” (COESC+i, 2016), en el numeral 8 del articulo

en cuestion, 123.

Esta no es la Unica mencion que la hace esta ley con respecto al derecho de puesta a
disposicion, como se dijo anteriormente, el articulo 120, numeral sexto, lo menciona como
un derecho exclusivo del autor, o derechohabiente, sobre la obra, indicando “La puesta a
disposicion del publico de sus obras, de tal forma que los miembros del publico puedan
acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija.”
(COESCHi, 2016).

El derecho de puesta a disposicién esta reconocido en el TODA o WCT, en el articulo 8,
citado previamente, el cual prevé que los autores y demas titulares de los derechos de sus
respectivas obras, poseeran del derecho exclusivo de autorizar la comunicacion al publico
de dichas obras por medios tanto alambricos como inalambricos, “comprendida la puesta a
disposicion del publico de sus obras, de tal forma que los miembros del publico puedan
acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija”
(WCT/TODA, 1996).

17 Caso Playboy Enterprises V. George Frena 839 F. Sup. 1662, en 1993 por la Corte de Distrito,
D.M. Florida.
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A través de esta segunda parte del texto del articulo en cuestion se reconoce un derecho a
controlar el uso interactivo de las obras protegidas de forma individual (ALAI, 2014, pag.
151); tomando este texto como base, se acufia la definicion del derecho puesta disposicién
como aquel que permite al autor o titular del derecho explotar su obra en formato digital
(ICEX, 2012, pag. 24).

De esta forma se puede interpretar que este derecho abarca todas las formas de acceso a
una obra en formato digital, sea que mencionado acceso dé lugar a la creacion de una copia
0 no, 0 que quien acceda, el pablico, lo haga en tiempo real o a través de una copia digital
a la que se tenga acceso en cualquier momento, ademas, no cubre Unicamente el acto de
transmision de la obra, sino también el de ofrecer al publico la obra para su acceso (ALAI,
2014, pag. 151); por consiguiente, la puesta a disposicion es el derecho de econémico que
permite al derechohabiente transmitir sus obras de forma interactiva, y abarca varios actos,
incluyendo los servicios de streaming, en sus distintas modalidades, en vivo (webcasting),
0, a la carta o bajo demanda, concretamente, en los servicios de streaming de obras

musicales.

Es necesario aclarar que el derecho de puesta disposicion, segin la mayoria de la doctrina,
forma parte del derecho de comunicacion publica, asi lo reconoce el WCT/TODA, al igual
que el Consejo de la Unién Europea, a través de la Directiva 2001/29/CE, en la que se
considera a la puesta a disposicién como una manifestacion del derecho de comunicacion
(ALALI, 2014, pag. 152).

Existen, sin embargo, otras posiciones al respecto. Durante la quinta sesion del Comité de
Expertos para la redaccion de los Tratados de Internet, la delegacion estadounidense
defendio la postura de que, a las transmisiones digitales interactivas, debia considerarselas
como parte de un derecho de “reproduccidon por transmision”, tomando en cuenta la
fijacién de la obra que estas transmisiones suponen, como se menciono con anterioridad, o
también como una especie de “distribucion por transmision”, por la misma razon; estas
alegaciones no tuvieron éxito (Antequera Parilli, 2005, pag. 17). A su vez, a través de la
“Declaracion Concertada”, se determiné la naturaleza fisica y tangible del ejemplar de la
obra para la existencia de distribucion, por lo que se aprobé el texto de los Tratados de
Internet, recogiendo distintas modalidades de comunicacion puablica, incluyendo la puesta
a disposicion (Goldstein, 2005, pag. 292). Por supuesto, lo dicho no es impedimento para

que determinado pais acoja la obligacion de proteger las obras en transmisiones digitales
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interactivas, a través de un derecho de distribucion por transmision, o que elija recoger este
derecho bajo una combinacion de derechos: el de distribucion, y el de comunicacion
publica (Antequera Parilli, 2005, pags. 17, 18).

La puesta a disposicion no es la unica novedad del Cédigo Organico de la Economia Social
de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion. Esta normativa de avanzada, contiene
disposiciones concordantes con las constitucionales con respecto al acceso a la tecnologia
y a la alfabetizacion digital, factores indispensables al momento de tratar con la
disponibilidad de obras en la red. El Cédigo reconoce ¢l “acceso universal, libre y seguro
al conocimiento en entornos digitales” (art. 39) (COESC+i, 2016) como un derecho de la
ciudadania, y establece como deber del Estado garantizar el acceso universal a Internet, al
cual reconoce como servicio publico, en los términos establecidos en la Constitucion
(art.40) (COESC+i, 2016); a través de estos articulos se procura ampliar la norma
constitucional referida en secciones anteriores, y superar las barreras que estas constituyen
para el Derecho de Autor, la Propiedad Intelectual en general, y el desarrollo del pais

mismo.

El Cddigo incluye también una referencia directa a las medidas tecnoldgicas de proteccion,
en su articulo 127, con base en los dos Tratados de Internet, WCT y WPPT, lo que no
hacia la Ley de Propiedad Intelectual derogada. En los articulos siguientes se establecen
también obligaciones y prohibiciones con respecto a estas medidas, al igual que un

presupuesto en caso de elusion de las mismas (COESC+i, 2016).

Realizado una breve sintesis del contenido de la normativa ecuatoriana, en torno al
Derecho de Autor en la era digital, se logro establecer el marco normativo alrededor del
cual se rige no solo el streaming, como forma de poner a disposicién obras protegidas, sino
muchas otras que vendran como fruto del desarrollo de la ciencia y tecnologia, y a las

cuales, el derecho tendra que acoplarse simultdneamente.
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CONCLUSIONES

A partir de la investigacion presentada anteriormente, se puede concluir:

1. Lasociedad actual esta sumergida en una era digital, a un nivel tan profundo que la
forma de realizar actividades cotidianas, como ver una pelicula o escuchar musica,
ha cambiado radicalmente, si se compara con apenas un par de décadas atras. El
Derecho debe estar detras de todo avance social y cultural, cambiando, adecuando
y regulando las nuevas problemaéticas y situaciones que surgen a raiz de la Sociedad
de la Informacion. EI Derecho de Autor, como una de las ramas de la Propiedad
Intelectual, no se ha quedado atras; el principal propoésito de la adaptacion de este
Derecho, es el de precautelar los intereses de sus titulares, para evitar que estos
queden en la indefension. Desde el nacimiento del “copyright” en 1710,
continuando con el surgimiento de instrumentos internacionales como el Convenio
de Berna y el Acta de Paris, y, la ahora casi olvidada, Convencion de Ginebra,
hasta el Acuerdo sobre los ADPIC, los Tratados de Internet, los distintos acuerdos
regionales, y la evolucion de las legislaciones nacionales de cada Estado, al igual
que fallos y decisiones judiciales que sientan importantes precedentes, el Derecho
de Autor, y por el consiguiente los derechos conexos, se ha mantenido dinamico,

intentando acoplarse al presente.

2. Son varias las alternativas que presenta la tecnologia y, sobretodo, la Internet,
cuando se refiere a acceder a determinada obra protegida, sea audiovisual o
musical, y la muchas de estas no se adecuan a la normativa del Derecho de Autor,
por lo que son consideradas ilegales. Cada una presenta un nuevo reto a esta rama
del Derecho, y posee sus propias caracteristicas positivas, asi como riesgos y
amenazas, para los derechohabientes, las distintas industrias involucradas, y
usuarios quienes se benefician de cualquier forma de la tecnologia moderna. El
comienzo de la era digital para la popularizacion de la circulacion de obras por
Internet lo marcan los portales peer-to-peer, utilizados para el intercambio ilegal de
contenido, que, si bien existen aun, cada vez pierden mas fuerza, por la aparicion
de nuevos mecanismos que facilitan el acceso a obras, y de forma legal. Las dos

grandes divisiones genéricas, importantes de distinguir, en las que se dividen la
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distribucion de obras musicales de forma digital son: las descargas permanentes, y

el streaming, en sus diversos modelos.

El streaming es un mecanismo de transmision de contenido protegido, mediante el
cual un usuario puede acceder a determinada obra, sin que exista una descarga
permanente de datos en el dispositivo utilizado, si no, a través de una fijacion
temporal, conocida como copia RAM, la cual se extingue al momento en que lo
hace la transmision de la obra. Esta forma de acceso ha experimentado un
crecimiento extenso, tanto en la transmision de obras audiovisuales, con servicios
como Netflix, como en la transmision de musica, gracias a plataformas como
Spotify. Ha sido tal la expansién de la popularidad de este tipo de servicios, que, en
lo que respecta a la industria disquera, el principal ingreso del dltimo afio
corresponde al formato digital, debiéndose casi la mitad de este valor a lo percibido
por los servicios de streaming. Estas cifras, en constante aumento, demuestran la
importancia de adaptar el Derecho de Autor a esta nueva era, en que el formato

fisico ha pasado a un segundo plano.

Ecuador, y en general la mayoria de paises de América Latina, se enfrenta a una
realidad distinta a la de aquellos con economias desarrolladas, cuando se trata de la
insercion en la Sociedad de la Informacion. Esto se debe a las multiples barreras
que se presentan entre la poblacion y su inmersion en la era digital, tales como la
desigualdad de ingresos e indices de pobreza, que impiden la adquisicion de
dispositivos con acceso a la nueva tecnologia, la falta de contenido producido a
nivel local, y el analfabetismo digital. Esto no implica que no haya habido avances
en el pais, en lo que respecta a la adopcion de nuevas tecnologias. Cerca de la
mitad de los ingresos percibidos por la industria musical ecuatoriana del dltimo
afio, correspondieron al formato digital, lo que lleva a concluir que existe una
amplia influencia de la era digital en el territorio nacional, pero, por los obstaculos
mencionados, este fendmeno no es igual en todos los sectores econdmicos-sociales.
Es por lo expuesto, que existe la necesidad de desarrollar normativa y politicas
publicas que permitan superar estos impedimentos y aprovechar al maximo las

ventajas y beneficios que trae consigo la Era de la Informacion.
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5. EIl régimen juridico ecuatoriano que regula la Propiedad Intelectual sufrié una
reciente transformacién, lo que implica un cambio en la normativa relativa al
Derecho de Autor y derechos conexos. Esta modificacion, dada con la vigencia del
COESCH+i, trajo consigo un mayor tratamiento de temas digitales y tecnologicos,
asi como disposiciones elaboradas con el fin de eliminar cualquier brecha
tecnoldgica existente. Esta nueva legislacion, en conjunto con los instrumentos
internacionales ratificados por el Ecuador, referentes a esta materia, como el WCT
y el WPPT, tiene el objetivo de proteger al autor y demas titulares, de los riesgos
que implica la explotacion de sus obras en el ciberespacio. Son varios los derechos
que se toman en cuenta, al referirse a la explotacion de las obras en Internet, en
particular al acceso de obras a través de servicios de streaming, y son algunas las
diferencias encontradas entre la normativa anterior, Ley de Propiedad Intelectual, y
la actual, Cddigo organico de la Economia Social de los Conocimientos,
Innovacion y Creatividad, las cuales deberan ser tomadas en cuenta al momento de

exigir la proteccion de alguno de los derechos que le corresponden al titular.

6. En lo que se refiere al derecho de reproduccion y su relacion con las nuevas
tecnologias, se puede indicar que, la derogada Ley de Propiedad Intelectual incluia
en su texto expresamente el almacenamiento digital como parte de este derecho, sin
embargo, no hacia distincion entre la reproduccién digital temporal y la permanente
en lo que respecta a su regulacion, y la imposicién de limites y excepciones; debido
a esto, si se analiza tecnologia como la del streaming a la luz de esta norma, la
copia RAM que se realiza al momento de acceder a una obra a través de una de las
plataformas que ofrecen este servicio, se genera una obligacién con el titular del
derecho, por concepto de derecho de reproduccion. Por el contrario, el Cédigo de
Ingenios, que, si bien no incluye al almacenamiento digital como parte del derecho
de reproduccion, el cual se entiende comprendido por la misma definicion de
reproduccion, la norma incluye la excepcion a las copias provisionales, concepto
dentro del cual entra la reproduccion que se realiza con el uso de las plataformas de
streaming de obras musicales, por lo que, es sencillo concluir que no se genera
ninguna obligacion por el derecho de reproduccion, al momento de acceder a una

obra por medio de un servicio que ofrezca esta modalidad.
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7. Con respecto al derecho de distribucion, se puede sefialar que, en cuanto a la
explotacion de obras en formato digital, esta no tiene cabida. En un principio se
Ilega a esta conclusion, por la disposicion del Comité de Expertos para la redaccion
de los Tratados de Internet, en la que se indica que este derecho sera aplicable
Unicamente cuando se refiera a la distribucion de la obra, o copias de esta, en forma
fisica o tangibles; ademas, en lo que se refiere al streaming, también influye el
hecho de que, la reproduccion provisional creada al momento de transmitir una
obra utilizando tal medio, no fija la obra de forma permanente en ningin soporte
fisico, y, asimismo, que con la normativa actual, no genera ninguna obligacién por

su reproduccion, de ninguna manera se podria estar hablando de distribucion.

8. Finalmente, se encuentra el derecho de comunicacion publica, y con este, el de
puesta a disposicion, que permite la explotacion de la obra frente a un pablico que
accede a esta, sin que haya habido distribucion, y, en el caso del segundo derecho
mencionado, en formato digital. La importancia del derecho de puesta a
disposicion, radica en que este comprende toda forma de acceso digital a la obra,
sea que dicho acto genere la creacion de una copia 0 que no se realice ninguna
fijacion, o bien, que el miembro del publico perciba la obra en tiempo real o a
través de una copia digital en cualquier otro momento; igualmente, este derecho no
abarca tan solo los actos a través de los cuales se transmita la obra en formato
digital, pero también, el mero acto de ofrecimiento al publico la obra. Dicho esto,
se concluye que el derecho de puesta a disposicién protege al autor y demas
titulares de los derechos de autor y derechos conexos, de la explotacion de sus
obras a través de Internet y las nuevas tecnologias, al igual que la realizada por
medio de plataformas establecidas por diversas compafiias, que ponen a disposicion
del pablico un amplio catélogo interactivo de obras musicales, para ser transmitidas
en modalidad de streaming; al estar este derecho incluido en nuestra legislacion
actual, es claro que los derechohabientes en Ecuador, no se encuentran en

indefension frente a la Era Digital, sino, estan cubiertos por el COESC+i.
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