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ABSTRACT

La presente disertacion se titula “El Derecho de Autor en ¢l Entorno Digital: La
responsabilidad de los ISP’s por su infraccién en Internct”™; este trabajo investigativo trata
acerca de la responsabilidad atribuible a los proveedores de servicios en linea por la

infraccién al derecho de autor en Internet por parte de sus usuarios.

Debido a la insuficiente regulacion del mencionado objeto de estudio por
parte de la Ley de Propiedad Intelectual de la Republica del Ecuador, resulta necesario
establecer el régimen de responsabilidad de los ISP’s en base al régimen de responsabilidad
civil establecido por nuestro Cédigo Civil. A su vez, se ha procurado analizar la regulacion
del presente punto de investigacion por parte del marco juridico de la Union Europea y de
los Estados Unidos de América, con laintencion de determinar el alcance de la
responsabilidad de los proveedores intermediarios por la infraccion en linea de los derechos

de autor.

Para tales efectos, se estudiardn los distintos escenarios bajo los cuales,
indirectamente, los proveedores de servicios en linea deberan resarcir los petjuicios
irrogados a los titulares de los derechos de autor, por su omision en cuanto a la adopcion de

medidas conducentes a proteger dichas prerrogativas.

A su vez, se revisaran los criterios legislativos, doctrinales y jurisprudenciales
extranjeros, establecidos en favor de los operadores intermediarios, con el afan de limitar ¢l
nivel de responsabilidad de los mismos. Concomitantemente, se analizaran las causales
eximentes de responsabilidad contempladas en la Ley de Propiedad Intelectual de la
Republica del Ecuador, a fin de determinar si las mismas se adaptan a los lineamientos

internacionales mencionados con anterioridad.

Justamente, a través de un analisis comparativo de la regulacion juridica de la
responsabilidad de los proveedores de servicios en linea establecida por las legislaciones

estadounidense y comunitaria europea, se determinard el grado de responsabilidad de






dichos agentes intermediarios al amparo de la legislacion ecuatoriana, asi como el
establecimiento de una serie de recomendaciones a fin de procurar una mayor proteccion al

derecho de autor en el entorno digital.

Para el desarrollo de la presente disertacion, se utilizara el método inductivo, toda
vez que, partiendo del analisis de casos y premisas particulares, se buscara cl
establecimiento de conclusiones generales, aplicables a todo el universo de sujetos que s¢

encuentran vinculados al presente objeto juridico de investigacion,

A su vez, la presente disertacion se fundamentara cn el método exegético, ya que, a
través del analisis de normas juridicas aplicables al objeto juridico de investigacion en
estudio, se buscara determinar el grado de responsabilidad civil de los proveedores de

servicios en linca de acuerdo al ordenamiento juridico nacional.
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INTRODUCCION

El derecho de autor ha sido una de las principales ramas del Derecho que se ha visto, en
gran manera, impactada por el desarrollo de las denominadas nuevas tecnologias de la
informacion, dentro de la cual se ha facilitado la transmisién y circulacion masiva de

contenidos y obras protegidas’, a través de las redes digitales”.

Segun el tratadista José Luis Caballero, la incidencia de las nuevas tecnologias dentro
del derecho de autor, dependera de la aclaraciéon que el acto de transmision en linea de
obras a través del entorno digital, se encuentra invariablemente sujeto al ejercicio del

derecho exclusivo del titular de las mismas de autorizar o de prohibir su uso.?

En tal virtud, se puede colegir que, mas alld del surgimiento y aparicion de nuevos tipos
de obras, el desarrollo de las tecnologias de la informacion ha generado que el alcance de
los derechos patrimoniales de autor afronte la necesidad de ampliarse, en comparacion con

las modalidades de explotacion tradicional.

A manera de ejemplo, sc puede sefialar que, actualmente, el derecho de comunicacién
publica, dentro del 4&mbito digital, permite la posibilidad que los usuarios de los portales en
linea accedan a las obras cn el momento que ellos escojan, yéndose en contra de su
naturaleza tradicional, en donde el mismo era concebido como un “derecho de

representacion” de las obras, ante una pluralidad de personas; no obstante, el mencionado

'Cerlalc, El Derecho de Autor y las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion. UNESCO, 2008, p. 3

? Asi lo sefiala Maria Paz Gatica Rodriguez, quien concluye que cada vez que surge un nuevo invento o una
nueva técnica que permite crear, copiar, modificar o comunicar obras, desde la invencién de la imprenta hasta
el advenimiento de las tecnologias digitales, el Derecho de Autor ha debido ir evolucionando y adaptandose al
dinamismo de la realidad social. Indica, a su vez, que la incidencia del ambito digital es de gran trascendencia
a lo largo y ancho del mundo actual, lo cual evidentemente involucra a las creaciones intelectuales. Cfr. Maria
Paz Gatica Rodriguez, LOS DERECHOS MORALES DE AUTOR EN EL ENTORNO DE LAS REDES
DIGITALES, p. 1-2. Referencia tomada de: http://www.tesis.uchile.cl/tesis/uchile/2008/de-
gatica_m/html/index-frames.html, 02/07/2013

 Caballero Leal, José Luis, Aspectos Juridicos de la Distribucion en linea de obras literarias, musicales,
audiovisuales, bases de datos, producciones multimedia. Ponencia presentada en el IV Congreso
Iberoamericano sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos. La Propiedad Intelectual, un canal para el
Desarrollo, Ciudad de Panama, p. 15.



escenario ha provocado que los derechos de los titulares de las obras, en reitcradas
ocasiones, se vean desconocidos y vulnerados, asumiendo que la informacién que se
encuentra en la internet se encuentra libre de toda clase de proteccion por parte del

ordenamiento juridico.

En consonancia con lo mencionado en lineas anteriores, dentro del presente punto de
desarrollo, es importante mencionar que, dentro de la doctrina y jurisprudencia extranjera,
se ha planteado la posibilidad de la atribucién de la responsabilidad a los prestadores de
servicios y portales web de almacenamiento de datos, asi como a los canales de difusion y
transmision de obras digitales (streaming channels, portales de radiodifusion digital), por
medio del desarrollo de las teorias de la responsabilidad indirecta y la infraccion
contributoria; aquellas figuras han sido establecidas, principalmente, dentro de los casos

A&M Records Inc. V. Napster, Inc. y MGM v. Grokster, como los mas emblematicos.

La mencionada atribucién de responsabilidad implica que, debido a la imposibilidad
real en la mayoria de casos de ubicar para castigar a los directamente responsables
(proveedores de contenidos y usuarios de los portales en linea), los prestadores de servicios
de internet que proporcionan los medios incurren en la denominada “infraccién
contributoria” o la “responsabilidad vicaria”, la cual surge al momento de facilitar la
violacion de los derechos de autor en la internet, sin observarse el deber juridico de
proteger las mencionadas facultades. Asi, por la inobservancia de su deber juridico de
obrar, incurren en lo que la doctrina y jurisprudencia extranjera han catalogado como la

teoria de la responsabilidad indirecta.

Por otro lado, también ha surgido, en torno al tema que nos ocupa, una serie de causales
eximentes de responsabilidad de los proveedores de servicios en linea por la infraccion de

los derechos de autor en Internet.

Asi, pues, el objeto de la presente disertacion gira en torno al establecimiento de

mecanismos de defensa y proteccion, a fin de garantizar cl respeto del derecho de autor en

[



¢l ambito digital, determinando la responsabilidad de los proveedores de servicios de

internet por la infraccion de las mencionadas facultades en Internet.



EL DERECHO DE AUTOR EN EL ENTORNO DIGITAL: RESPONSABILIDAD DE
LOS ISP’S POR SU INFRACCION EN INTERNET

CAPITULO I
EL DERECHO DE AUTOR: NOCIONES GENERALES
1.1.  Naturaleza Juridica del Derecho de Autor

Tomando como punto de referencia las opiniones vertidas por cl tratadista
colombiano Alfredo Vega Jaramillo, diremos que existen bienes incorporales o inmateriales
que pueden ser objeto de apropiacion, los cuales, dadas sus caracteristicas, son diferentes de
los bienes tangibles que los soportan, y que se encuentran dentro del mundo material®. En
consecuencia, diremos que la titularidad de los derechos de propiedad de los bienes
inmateriales, incorporados en un soporte material, puede recaer sobre una persona distinta a

aquélla que ejerce la titularidad de la propiedad de dicho soporte.

En concordancia con lo sefialado dentro del parrafo anterior, se¢ colige que la
inmaterialidad de los bienes no significa que sobre los mismos no pueda ejercerse un
derecho de propiedad’; es mas, de acuerdo a Vega Jaramillo, la propiedad incorporal goza
de las caracteristicas fundamentales del derecho de plena propiedad, pues se reconoce en
favor del titular una serie de prerrogativas y ventajas, las cuales, al gozar del caricter de
exclusividad, pueden ser ejercidas frente a pretensiones de terceras personas.
Consecuentemente, el derecho de autor constituye una forma moderna de la apropiacion de
los bienes, la cual ha sido plenamente aceptada, regulada y desarrollada dentro de las

diversas legislaciones de los Estados.®

Dentro del ambito del Derecho de Autor, se han identificado dos grandes sistemas

de proteccion de las obras: El sistema del Copyright (con raigambre anglosajona) y el

+ Alfredo Vega Jaramillo, MANUAL DE DERECHO DE AUTOR., p. 13. [en linea]
http://www.derechodeautor.gov.co/documents/10181/331998/Cartillatderecho+de+autor+(Alfredo+Vega).pd
7e99b0ead-5¢06-4529-ae7a-152616083d40. Pagina actualizada el 22/07/2013

3 En consonancia con lo aseverado, es preciso sefialar que el numeral 26 del articulo 66 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador reconoce, entre otras [acultades, el derecho a la propiedad en todas sus formas.

¢ Cfr. Alfredo Vega Jaramillo, Op. Cit.




sistema del Droit d° Auteur, derivado directamente del Derecho Romano, el cual ha sido
adoptado por parte de nuestro Estado. De esta manera, resulta imprescindible sefialar las
caracteristicas esenciales de cada uno de los sistemas sefialados, con el objeto de delimitar

su alcance dentro del ambito de los Derechos de Autor.

1.1.1. Sistemas de Proteccion de Obras: Copyright vs. Droitd”Auteur

Tal como lo sefiala ¢l tratadista Ricardo Antequera (citado por Maria Paz Gatica
Rodriguez), dentro del 4mbito del Derecho de Autor nos encontramos con dos opciones
legislativas basicas, lo cual se traduce en dos concepciones juridicas diferentes: Por una
parte, se encucntra el sistema denominado droil d' aufeur, mismo que se cncuentra
arraigado, especialmente, dentro de las legislaciones de tradicién latina; por otro lado, surge

el sistema denominado copyright, propio de la tradicion anglosaj ona.’

El rasgo distintivo entre ambos sistemas juridicos (de acucrdo a Isaksson, Ortega y
Velasquez), gira en torno a una orientacion corporalistadel sistema juridico anglosajon, por
oposicion a la concepeion individualista del sistema del droiid ‘auteur.® Lo mencionado nos
conduce a concluir que, a diferencia de lo que acontece con el sistema juridico del
copyright, las legislaciones con tradicion latina velan, ademds de orientaciones netamente

i v : - 9
comerciales, por la proteccion de la personalidad del autor cn relacion con su obra.

En consecuencia, s¢ puede manifestar que, mientras que en el ambito anglosajon los

derechos morales de los autores (analizados mas adelante dentro de la presente disertacion)

7 Ricardo Antequera, PROPIEDAD INTELECTUAL, DERECHOS DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS,
p. 15. [en linea]http://www.scdbeta.scd.cl/curso_prop.int/curso.htm. Citado por: Maria Paz Gatica Rodriguez,
Op. Cit.,p. 9

% Cfr. Nicolas Isaksson, Giancarlo Ortega y Juan David Velasquez, LA PROBLEMATICA DE LOS
DERECHOS DE AUTOR EN INTERNET Y LAS NUEVAS TECNOLOGIAS [en linea)
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=918382. Pagina actualizada al 03/07/2013

? Como punto de referencia de lo aseverado, el tratadista Carlos Augusto Conde Gutiérrez sefiala que los
derechos morales siempre fueron considerados ajenos a la tradicion del Copyright; en consecuencia, se colige
que, mientras que en la concepcion juridica anglosajona los derechos de caracter personal del autor se
consideran protegidos por el derecho comin (commonlaw), dentro del sistema juridico con raigambre latina
los derechos morales se encuentran protegidos por el Derecho de Autor. Cfr. Conde Gutierrez, Carlos
Augusto, Copyrights y Derechos Morales de Autor: La Experiencia Del Common Law En El Reino Unido
(Copyrights and Moral Rights: TheExperience of theCommonLaw in the UK) (November 30, 2011). La
Propiedad Inmaterial, No. 15, 2011. Available at SSRN: htip://ssrn.com/abstract=1966592




han quedado fuera de la proteccién de las normas del copyright, las cuales dedican su
atencion tnicamente a los derechos de caracter patrimonial de los autores, considerando a
las obras intelectuales como articulos de consumo'®, dentro de la tradicion juridica latina, el
derecho de autor cuenta con la existencia de un cumulo de prerrogativas y facultades
agrupadas dentro de dos ambitos claramente diferenciados: Los Derechos Morales y los

Derechos Patrimoniales. "’
1.2. Derechos Morales vs. Derechos Patrimoniales

La existencia del derccho de autor, de acuerdo a la tratadista Vivian Alvarado
Bacna, atiende, tanto a la justificacion y reconocimiento de la creacién intelectual per se,
como a fundamentos de indole econdmica. Por un lado, debe ser exaltada y estimulada la
labor del creador, otorgandole suficientes facultades para defender su obra, y hacer valer su
condicién de autor; por el otro, debe concederse a aquél suficiente seguridad en los
beneficios pecuniarios derivados de la utilizacion de las obras. De tales fundamentos se
desprenden las estructuras de dos esferas de derechos inherentes a la autoria: los derechos

morales y los derechos patrimoni;:ulcs-;.]2

1.2.1. Derechos Morales

Dentro del articulo 6 del Convenio de Berna para Proteccion de Obras Litcrarias y

Artisticas, se establece que los derechos de caracter moral, tales como el derecho a

' J. Carlos Fernandez Molina y Eduardo Peis, LOS DERECHOS MORALES DE AUTOR EN UN
ENTORNO ELECTRONICO, Fesabid 98, Vi Jornadas Espafiolas de Documentacién, [en linea]
http://www.ciepi.org/fesabid98/Comunicaciones/jc_fernandez.htm. Pdgina actualizada al 03/07/2013

'"' A manera de ejemplo, tenemos que, dentro de la seccién IV de la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador,
se reconocen, tanto a los derechos morales como a los derechos patrimoniales, como componentes del
Derecho de Autor; de la misma manera, el articulo 2° de la Ley de Propiedad Intelectual espafiola, establece
que la propiedad intelectual esta integrada por derechos de caracter personal y patrimonial. Se colige, pues,
que la proteccion de los derechos de caracter moral, dentro de la concepcion juridica latina, se encuentra
garantizada por parte del Derecho de Autor, como rama de la Propiedad Intelectual.

12 Cfr. Vivian Alvarado Baena, EL DERECHO DE AUTOR EN LOS TRATADOS ADMINISTRADOS POR
LA OMP] Y EN EL ACUERDO SOBRE LOS ASPECTOS DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD
INTELECTUAL RELACIONADOS CON EL COMERCIO (ACUERDOS SOBRE LOS ADPIC). Seminario
de la OMPI para los paises andinos sobre la observancia de los derechos de propiedad intelectual en frontera,
Bogota, 2002, p. 6



reivindicar la paternidad de la obra (derecho de paternidad); y, el derecho a oponerse a
cualquier deformacion u otra modificacion de la obra o cualquier atentado a la misma que
cause perjuicio a su honor o a su reputacion (derecho de integridad), entre otros, son
independientes de los dercchos patrimoniales reconocidos en favor del autor, los mismos

que seran conservados por aquél incluso en los casos en que se hubiesen cedido los

derechos de indole palrimonial.]3

Consiguientemente, se puede argiiir que los derechos morales son aquellos que
salvaguardan el vinculo que se genera entre cl autor de una obra intelectual con esta ltima.
Su finalidad directa, evidentemente, no se relaciona con generar un beneficio economico
para ¢l autor, sino mas bien proteger la personalidad de aquél en relacion con su creacion;'*
ademas, los mismos garantizan la indisolubilidad de la relacion existente entre el autor y su

15
obra.

1.2.1.1. Caracteristicas de los Derechos Morales de Autor

Es preciso exponer que, de acuerdo a las disposiciones contenidas dentro del
articulo 18 de la Ley de Propicdad Intelectual de la Republica del Ecuador, los derechos de
caracter moral son irrenunciables, inalienables, inembargables e imprescriptibles, lo cual
conduce a deducir que aquéllos se¢ encuentran fuera del ambito estrictamente patrimonial de
los autores; dicho en otras palabras, se puede aseverar con seguridad que el Derecho de
Autor no se agota en asegurar al creador la posibilidad de obtener beneficios econémicos
por la explotacién de su obra, ya que, a su vez, protege sus rclaciones intelectuales y

personales con su creacion intelectual, asi como con su utilizacién'®.

Bhttp://www.wipo.int/export/sites/www/freepublications/es/intproperty/909/wipo_pub_909.pdf. 03/07/2013
“De ahi que la ley no pucda menos que reconocer el absoluto gobierno del autor sobre sus obras, como
exlension de su esencia humana y de su personalidad. Los derechos morales son emanados de la
personalidad, y reconocidos como derechos humanos en la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre (Articulo 27). Cfr. Vivian Alvarado Baena, Op. Cit., p. 6.

' partiendo de las conclusiones puntualizadas por parte de la tratadista portuguesa Catarina Rebello, se
infiere que el origen del derecho de autor es, evidentemente, la obra intelectual, detras de la cual se encuentra
el autor, raiz primigenia de la referida creacion proveniente del intelecto; en tal virtud, entre este altimo y
aquélla surge un vinculo muy estrecho, cuya garantia de indisolubilidad es, precisamente, ¢l Derecho Moral.
Catarina Rebello, EL DERECHO MORAL EN EL MUNDO CONTEMPORANEO, SU NATURALEZA Y
CONTENIDO. Ponencia contenida dentro del Memorial del X Congreso Internacional sobre la proteccion de
los Derechos Intelectuales (del autor, el artista y el productor), 1995, Quito, Xerox del Ecuador S.A

® Cfr. Delia Lipszyc, DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS, Ediciones UNESCO -
CERLALC - ZAVALIA, Bs. As., 2007, p. 151




Como adicion a las caracteristicas sefialadas dentro del parrafo anterior, diremos que los
Derechos Morales de los Autores son derechos de caracter absoluto, lo cual se traduce en que
los mismos son oponibles ante terceras personas en general, ya que aquéllos surten efectos erga

omnes.

A su vez, es preciso puntualizar que los derechos morales de los autores son

imprescriptibles, lo cual alude a la imposibilidad de su adquisicion como consecuencia de la

inaccion de los titulares de los mismos; ademas, de acuerdo al apartado segundo del articulo 6

del Convenio de Berna para proteccion de obras literarias y artisticas, diremos que su gjercicio
. - : 17 . s

es transmisible mortis causa'’, por lo menos en lo que corresponde a las facultades defensivas

de los mismos.

Finalmente, diremos que, de acuerdo al articulo 11 de la Decisién No. 351 de la
Comunidad Andina de Naciones, la proteccion al derecho moral de autor puede ser perpetua,
aduciendo que, una vez extinguido el derecho patrimonial (entrando las obras, en consecuencia,
al dominio publico), el Estado es el llamado a asumir la defensa de la paternidad del autor, asi

como de la integridad de una obra determinada.

1.2.1.2. Contenido de los Derechos Morales del Autor

Dentro del articulo 6 bis del Convenio de Berna, se establece que
independientemente de los derechos patrimoniales del autor, e incluso después de la cesion
de estos derechos, ¢l autor conservara el derecho de reivindicar la paternidad de la obra y
de oponerse a cualquier deformacion, mutilacion u otra modificacion de la misma o a
cualquier atentado a la misma que cause perjuicio a su honor o a su reputacion; cstos

derechos son conocidos como los derechos de paternidad y de integridad de la obra.

A su vez, el literal a) del articulo 11 de la Decision 351 de la Comisién del Acuerdo

de Cartagena, ademas de las dos facultades reconocidas por parte del Convenio de Berna,

'7 Art. 6. Bis Convenio de Berna para la Proteccion de Obras Literarias y Artisticas: (...) Los derechos
reconocidos al autor en virtud del parrafo 1) seran mantenidos después de su muerte, por lo menos hasta la
extincion de sus derechos patrimoniales, y ejercidos por las personas o instituciones a las que la legislacion
nacional del pais en que se reclame la proteccion reconozca derechos. En la misma linea, el articulo 11 de la
Decisién 351 de la Comunidad Andina de Naciones, que establecio el régimen comin sobre derecho de autor
y derechos conexos para los Estados miembros de dicho organismo supranacional, dispone que, a la muerte
del autor, el ejercicio de los derechos morales correspondera a sus dercchohabientes.



se ha establecido el derecho a conservar la obra inédita o divulgarla, prerrogativa conocida

como el derecho de divulgacion o derecho de ineditud.

Finalmente, dentro del articulo 18 de la Ley de Propiedad Intelectual de la
Republica del Ecuador, ademéas de los derechos enumerados con anterioridad, se ha
establecido el derecho de acceder al ejemplar tnico o raro de la obra que se encuentre en

posesion de un tercero, conocido como el derecho de acceso.

Es preciso sefialar que, a pesar de su no reconocimiento por parte de la normativa
analizada, dentro de la doctrina se ha previsto la existencia del derecho de retracto o
arrepentimicnto, el cual consiste en la facultad de los autores de retirar su obra del mercado
cuando la misma ya no se ajuste ni adecue a sus convicciones morales o intelectuales,
previa compensaciéon econémica por los dafios que hubiesen podido ser ocasionados a
quienes inicialmente se¢ les habria concedido derechos de utilizacion; ldégicamente, esta

facultad podria ser ejercida con posterioridad al derecho moral de divulgacion.

Como corolario del presente punto, se podria colegir que, de acuerdo a la naturaleza
de cada una de las facultades mencionadas, los derechos que se derivan del ambito
estrictamente moral y personal de los autores podrian ser divididos en facultades positivas y
negativas; dentro de las facultades positivas, que aluden a la realizacién de una determinada
actividad, podriamos encasillar al derecho moral de divulgacién, asi como al derecho moral

de retracto o arrepentimiento.

Por su parte, dentro de las facultades negativas, las cuales se relacionan con
propender a la defensa de la creacién intelectual, podriamos encontrar a los derechos
morales de paternidad e integridad. El derecho de acceso a las obras, dadas sus

caracteristicas, gozaria de esta doble condicion.
1.2.2. Derechos Patrimoniales

En contraposicién de las puntualizaciones descritas dentro de los acépites anteriores,
diremos que los derechos patrimoniales, dentro del ambito de los derechos de autor, son
aquellos que conficren una facultad exclusiva al autor de disponer de su obra y extraer de la

misma un beneficio econémico, ya sea utilizandola o autorizando a un tercero para hacerlo.



Dicho en otras palabras, los derechos patrimoniales del autor atribuyen a aquél el
monopolio respecto a la explotacion de su creacion intelectual, sea por si mismo o por
Interpuesta persona, con ¢l objeto de obtener beneficios y réditos econdémicos, derivados,

precisamente, de su creacion intelectual.

Segtn la tratadista Vivian Alvarado Baena, los derechos patrimoniales, a diferencia
de los derechos emanados de la personalidad (derechos morales), comprenden las
facultades que tienen un valor pecuniario, esto ¢s, que forman parte del patrimonio, y que

normalmente pueden ser transferidos y explotados econémicamente.'®

De acuerdo a la autora citada, la obra intelectual, ademas de ser emanacion del
espiritu € intelecto humano, ¢s un bien cuya explotaciéon puede producir riqueza, beneficios
econdmicos e ingresos, constituyéndose la misma, en consecuencia, en un activo

patrimonial."”

En consecuencia, se puede inferir que los derechos patrimoniales son aquellas
prerrogativas reconocidas en favor de los autores, a través de las cuales aquéllos se
encuentran facultados de disponer de su obra y extraer de aquello un beneficio econdmico,

ya sea por cuenta propia o a través de terceros.

1.2.2.1.  Caracteristicas de los Derechos Patrimoniales del Autor

Dentro del articulo 20 de la Ley de Propiedad Intelectual de la Republica del
Ecuador, se enuncian una serie de facultades que se encontrarian inmersas dentro del
ambito de los derechos patrimoniales del autor; no obstante aquello, es importante
reconocer que la mencionada enunciacion no es exhaustiva ni taxativa, sino mas bicn
meramente ejemplificativa, ya que, partiendo de la opinién de la maestra Delia Lipszyc,
dentro de la concepcion juridica latina los derechos patrimoniales de autor no estan sujetos

s , 20 .
a la figura juridica del numerus clausus™; en consecuencia, son tantos como formas de

'® Cfr. Vivian Alvarado Baena, Op. Cit., p. 9
" Cfr. fbidem.
% Cfr. Delia Lipszyc, Op. Cit.
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utilizacion de la obra sean posibles, no solo en el momento de su creacion, sino durante

todo el tiempo en que ella permanezca dentro del dominio privado.”’

De la opinién doctrinal citada dentro del parrafo anterior, podriamos colegir, a su
vez, que los derechos patrimoniales son independientes entre si, atendiendo a las diferentes

e s T 2
formas de utilizacién y explotacion de una creacion intelectual ™.

Los derechos patrimoniales son exclusivos, lo cual quiere decir que solamente el
titular de los mismos, o terceros debidamente autorizados, pueden disponer de la obra y
obtener de aquella disposicién réditos y beneficios de caracter econémico. Dada su
naturaleza estrictamente patrimonial, estas facultades son transferibles (ya sea por acto
entre vivos o mortis causa), asi como renunciables, en los términos previstos dentro del
articulo 11 del Cédigo Civil de la Repuiblica del Ecuador; ademds, los derechos
patrimoniales son embargables, en lo que respecta a los frutos provenientes de su

explotacion, asi como también respecto de los soportes fisicos de la obra.

Finalmente, diremos que, de acucrdo al articulo 80 de la Ley de Propiedad
Intelectual de la Republica del Ecuador, el derecho patrimonial dura toda la vida del autor y
setenta afios después de su fallecimiento, cualquiera que sea el pais de origen de la obrasen

consecuencia, el mismo es de caracter temporal.

1222. Contenido de los Derechos Patrimoniales del Autor

2 Lo mencionado, a decir de Luis Carlos Plata Lopez, implica que, en caso de aparecer, en virtud de los
desarrollos cientificos o tecnolégicos nuevas formas de explotacion o aprovechamiento de la obra que no
existieren al momento de su creacion, éstas quedaran igualmente incluidas en el grupo de las atribuciones
patrimoniales excluyentes. Como ejemplo de esta situacion puede pensarse en una obra cinematografica que
al momento de su creacion solamente podria reproducirse en cintas magnéticas, pero que posteriormente al
aparecer los reproductores de DVD generaron una nueva forma de explotacion que cobija, en todo caso, al
titular. Luis Carlos Plata Lopez, RESPONSABILIDAD CIVIL POR INFRACCIONES AL DERECHO DE
AUTOR, Ed. Uninorte, Bogota, 2010, p. 31

2Es importante dejar claro que cada uno de los derechos patrimoniales hace referencia a actos distintos de
explotacion de la obra, independientes entre si. En materia contractual, cuando se esta entregando una
autorizacion para la utilizacion de una obra literaria o artistica, todo uso es considerado independiente y
requiere del previo consentimiento del titular del derecho, sin que pueda hacerse interpretacion extensiva de la
voluntad que confiere una forma de utilizacion a otras no concedidas expresamente en el negocio respectivo.
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1.2.2.2.1. Derecho de Comunicacion Publica

Tomando como punto de referencia la opinion del tratadista Héctor Ayllon
Santiago, con cardcter previo, resulta preciso advertir que el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafiola no define a la comunicacion publica como tal, sino que
proporciona una definicion para el término comunicacion y otra para el vocablo publico de
forma separada, razon por la cual la posterior labor de conectar ambas definiciones, con el
objeto de comprender ¢l alcance y sentido del derecho de comunicacién publica como tal,
resultaria meramente aproximativa™; no obstante aquello, se podria inferir, en primera
instancia, que la comunicacién publica no dejaria de ser una comunicacion de la creacion
intelectual a los destinatarios de la obra per se, razén por la cual, en palabras de Ayllon
Santiago, cobra total sentido tomar, como punto de partida, ambas expresiones por
separado para tratar de delimitar el sentido que resulta del conjunto, aplicado al &mbito de

los derechos de autor.

De esta manera, cncontramos que la Real Academia de la Lengua Espafiola define al
término publico, derivado del latin publicus, como “el conjunto de personas reunidas en un

» .} 3 . y r i " " . !724 _" i
determinado lugar para asistir a un espectdaculo o con otro fin semejante ", asi como “el
conjunto de personas que participan de unas mismas aficione so con preferencia concurren

. !!25
d un mismao Iugar .

Resulta atinado ascverar entonces que el vocablo publico alude a la congregacion de
dos o mas personas en un mismo lugar, con el objeto de realizar una actividad especifica;
en el tema que nos ocupa, el término considerado haria referencia a la congregacién de un
cumulo de individuos que se convierten en receptores de la difusion de la creacion -

intelectual, por cualquier medio, conocido o por conocerse”.

** Héctor Ayllén Santiago, EL DERECHO DE COMUNICACION PUBLICA DIRECTA, Ed. Reus, Madrid,
2011, p. 135

* Acepcion séptima de la definicion de publico del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
[en linea] http://lema.rae.es/drae/?val=p%C3%BAblico. Actualizada al 04/07/2013

“Acepcion sexta de la definicion de pablico del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola [en
linea] htip://lema.rae.es/drae/?val=p%C3% I Ablico. Actualizada al 04/07/2013

A decir de Ayllén Santiago, tales acepciones dejan sin resolver algunos asuntos relevantes, tales como, por
ejemplo, el problema de determinar cuantas personas deben concurrir, simultineamente, para ser consideradas
un conjunto y, en consecuencia, un publico; tampoco solventan la cuestion de la comunicacion a personas
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De la misma manecra, encontramos que, dentro del Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola, se define al verbo comunmicar, (derivado del aforismo latino

communicare), como “‘la accién a través de la cual se hace a otra persona participe de lo

2 128

. w27 r ., o s s . g ’
que uno tiene "', asi como también “transmitir sefiales mediante un cédigo comin (...)

Dicho en otras palabras, el vocablo descrito sugeriria la transmisién de informacion
entre dos partes, claramente identificadas: Por un lado, los emisores de la informacion
transmitida y, por otro, los receptores de la misma. Ciertamente, adentrandonos al objeto de
investigacion del presente trabajo, se infiere que la informacién transmitida se traduce en
una creacion intelectual, difundida por ¢l autor de aquella hacia sus destinatarios, el ptblico

en general.

Como derivacion de las definiciones aducidas, se podria concluir que el derecho de
comunicacion publica conferiria al autor de una obra en especifico la facultad de transmitir
y difundir el contenido de su creacion intelectual hacia un conjunto de personas, a fin que

aquellas tomen contacto con ella a través dec sus sentidos.

1.222.1.1. Definicion del Derecho de Comunicacion Publica

Partiendo de los lineamientos aludidos dentro del punto anterior, diremos que el
Derecho de Comunicacion Publica, el cual es una especie del género de los Derechos
Patrimoniales de Autor, es definido como aquella facultad reconocida a los autores de
obras de difundir su creacion intelectual por todos los medios conocidos o por conocerse,
siempre y cuando ¢l mismo no implique ni se relacione con la reproduccion ni la

distribucion de ) emplarcs.29

ausentes, cuando la misma se realiza a través de radiodifusion, television, internet, entre otros medios. Como
se demosirard mas adelante, con la prosecucion del anilisis dentro de la presente disertacion, la normativa
aplicable, tanto nacional como internacional, ha brindado una solucion adecuada ante los conflictos derivados
de los escenarios descritos. Ayllén Santiago, Op. Cit., p. 136

" Acepcién primera de la definicion del verbo comunicar del Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola [en linea). http://lema.rac.es/drae/?val=comunicacion. Actualizada al 05/07/2013

% Acepcion cuarta de la definicién del verbo comunicar del Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola [en linea]. http:/lema.rae.es/drae/?val=comunicacion. Actualizada al 05/07/2013

* Plaza, “La propuesta de directiva de derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la informacién.,
Revista de Derecho Patrimonial, 2000 n° 4, p.87 y ss.
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A decir de la tratadista brasilera Vanisa Santiago, la comunicacion publica abarca
todas las diferentes operaciones a través de las cuales las obras, segiin su naturaleza, son

comunicadas al publico por medios distintos a la distribucion de f:jem]:ﬁlares.3 d

Siguiendo al tratadista Rubén UGARTECHE, cabe entender a la comunicacion
publica como todo acto incorporal por el cual se hace de conocimiento del publico, o se
pone a su disposiciéon, una obra, por cualquier forma o procedimiento, alambrica o
inaldmbrica, analdgica o digital, para que el mismo acceda o tome conocimiento de ella a
través de sus sentidos auditivos o visuales, sin que se haya entregado previamente un

ejemplar que la conten ga’!

De las posiciones doctrinales sefialadas en los parrafos anteriores, encontramos,
como denominador comun de las definiciones esbozadas, en primera instancia, la difusién
de las obras por parte de los autores (o por terceras personas debidamente autorizadas para
tales efectos), hacia el piiblico en general, con ¢l objeto que aquél tome contacto con las
referidas creaciones intelectuales; en segundo término, es importante puntualizar que la
mencionada difusion deberia ser realizada por medios distintos a la distribuciéon de

cjemplares, dado el objetivo que esta figura persigue.

Analizando la definicién del tratadista Rubén UGARTECHE, resulta preciso
recalcar que el mencionado autor sefiala que la obra debe ser receptada por parte de los
destinatarios de la misma por medio de sus sentidos auditivos o visuales; en consecuencia,
se inferiria que el derccho de comunicacion publica no abarcaria a todas aquellas obras
cuyo medio de expresion fuese tal que el conocimiento por parte del publico fuese
percibido por cualquier otro de los sentidos (olfato, tacto o gusto), asi como en aquellos
casos en donde el publico destinatario careciese de alguno de los sentidos indicados

- . 2
(auditivos o visuales)™.

vanisa Santiago, Los Derechos Patrimoniales (Parte 1): El Derecho de Comunicacién Piblica. Memorial
del X Congreso Internacional sobre la proteccion de los Derechos Intelectuales (del autor, el artista y el
productor), 1995, Quito, Xerox del Ecuador S.A., p. 69.

3' Cfr. Rubén Ugarteche Villacorta, EL DERECHO DE COMUNICACION PUBLICA. Congreso
Internacional El Derecho de Autor ante los desafios de un mundo cambiante. Homenaje a la profesora Delia
Lipszyc. Lima, 24-27 de abril del 2006. Ed Palestra, p. 487-438

3Sostener esta postura implicaria, por ejemplo, la imposibilidad de considerar como un acto de comunicacion
publica a una presentacion de una obra literaria escrita en braille, a cuyo lanzamiento concurriese un conjunto
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A titulo personal, considero que esta postura muestra ser un tanto limitada, toda vez
que podrian quedar fuera del &mbito de proteccién del Derecho de Autor, bajo la figura de
la comunicacion publica, la difusién o puesta a disposicion al pablico de ciertas obras cuya

recepcion puede ser percibida por un sentido ajeno a la vista o al oido.

Se puede afirmar entonces que el derecho de comunicacién publica abarca a todo
acto por el cual una pluralidad de personas puede tener acceso a una obra determinada,
percibida por el publico por cualquiera de sus sentidos; este es uno de los derechos mas
importantes en la nueva sociedad de la informacion, pues, como ha sido puntualizado, la
comunicacion publica puede producirse aun sin la existencia de la distribucion fisica de
ejemplares. ya que implica solamente la difusion de una obra en especifico al publico en

general.

El articulo 22 de la Ley de Propiedad Intelectual de la Repiblica del Ecuador, entiende
por comunicacién péblica 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™: en la misma linea, la
Sociedad de Autores y Compositores del Ecuador (SAYCE), dentro del Instructivo a través del
cual se establece la cuantia minima legal a pagarse por la explotacion de obras protegidas por €l

Derecho de Autor, recoge la definicién citada con anterioridad.”

de personas conformado Unicamente por personas carentes del sentido de la vista. Cfr. Héctor Ayllon
Santiago, Op. Cit., 140

A manera de cjemplo, el articulo 22 de la Ley de Propiedad Intelectual de la Repablica del Ecuador
enumera a los siguientes como actos de comunicacion puablica: a) Las representaciones escénicas, recitales,
disertaciones y ejecuciones publicas de las obras dramdticas, dramdtico-musicales, literarias y musicales,
mediante cualquier medio o procedimiento; b) La proyeccion o exhibicién piblica de las obras
cinematogrdficas y de las demds obras audiovisuales; ¢) La radiodifusion o comunicacion al publico de
cualesquiera obras por cualquier medio que sirva para difundir, sin hilo, los signos, los sonidos o las
imdgenes, o la representacion digital de éstos, sea o no simultdnea .d) La transmisién al publico de obras por
hilo, cable, fibra éptica u otro procedimiento andlogo, sea o no mediante abono; ¢) La retransmision de la
obra radiodifundida por radio, television, o cualquier olro medio, con o sin hilo, cuando se efectite por una
entidad distinta de la de origen; f) La emision, transmision o captacion, en lugar accesible al publico,
mediante cualquier instrumento idéneo de la obra radiodifundida; g) La presentacion y exposicion publicas
:h) El acceso publico a bases de datos de ordenador por medio de telecomunicacion, cuando éstas
incorporen o constituyan obras protegidas; e i) La difusién por cualquier procedimiento conocido o por
conocerse, de los signos, las palabras, los sonidos, las imdgenes de su representacion, u otras formas de

expresion de las obras. )
" Sociedad de Autores y Compositores del Ecuador, PLIEGO TARIFARIO QUE CON CARACTER
OBLIGATORIO ESTABLECE, COMO DERECHOS ECONOMICOS POR DERECHOS DE AUTOR, LA
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A breves rasgos, diremos que la Ley de Propiedad Intelectual de la Republica del
Ecuador, entiende por comunicacion publica a todo acto en virtud del cual el autor de una
obra determinada hace llegar la misma a un nimero indeterminado de personas, sin que

previamente se hubiese producido la distribucién de ejemplares fisicos de la misma.

Se infiere que la Ley de Propiedad Intelectual, al referirse a esta facultad, parte de un
precepto general, para luego proporcionar, a manera de ejemplo, varios casos que son
considerados actos de comunicacién publica (tales como, por ejemplo, las representaciones
escénicas, recitales, disertaciones y ejecuciones publicas de las obras dramaticas, dramatico-
musicales, literarias y musicales, mediante cualquier medio o procedimiento [literal a) Art. 22
LPI); o la proyeccion o exhibicion publica de las obras cinematograficas y de las demas obras
audiovisuales [literal b) Art. 22 LPI); finalmente, la mencionada norma juridica sefiala que se
considerara como publica a toda difusién de obras que excedan del dmbito estrictamente

doméstico

No obstante lo sefialado, segtin Alfredo Cuadros Afiazco, el vertiginoso avance de las
medidas tecnologicas ha originado la creacion de una nueva modalidad de comunicacion
plblica para el 4mbito digital, conocida como la puesta a disposicion. Esta modalidad implica
que la obra sc debe encontrar a disposicion de cualquier persona para que se pueda tener acceso
a la misma desde cualquier lugar y en cualquier momento, lo que indiscutiblemente excede el

ambito doméstico”.

A manera de conclusion, diremos que la figura de la puesta a disposicion al pablico ha
sido tomada en consideracion por parte de la legislacion ecuatoriana, al establecerse, dentro del
literal i) del articulo 22 de la Ley de Propiedad Intelectual de la Repuablica del Ecuador, que se
entendera por publica, entre otros actos, a la difusion por cualquier procedimiento conocido o
por conocerse, de los signos, las palabras, los sonidos, las imdgenes de su representacion, u

otras formas de expresion de las obras.

CUANTIA MINIMA LEGAL A PAGARSE POR LA EXPLOTACION DE OBRAS QUE CONFORMAN
SU REPERTORIO; Acapite IV. R.O. 290, del dia 22 de marzo del 2001.

3 Alfredo Cuadros, DERECHOS PATRIMONIALES DE REPRODUCCION Y COMUNICACION
PUBLICA EN INTERNET: INTERCAMBIO DE ARCHIVOS DIGITALES A TRAVES DE LAS REDES
P2P, http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas/2010/27/27 19a28derechos_patr.pdf.
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Para finalizar, resulta necesario analizar las disposiciones establecidas dentro la
normativa internacional, tanto a nivel del Derecho de los Tratados asi como dentro del ambito
del Derecho de Integracion, respecto de las figuras que guarden una relacion directa con el

objeto de estudio de la presente disertacion®:

a) Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias y artisticas

El articulo tercero del mencionado convenio, en su apartado tercero, se refiere a la
representacion de una obra dramética y a la ejecucion de una obra musical, para indicar que
tales actuaciones no constituyen supuestos de publicacion de la obra, a los efectos de

terminar el momento de proteccién de las obras y el pais de vinculacion de las mismas.”’

En consecuencia, se concluye que las comunicaciones publicas en vivo no estan
sujetas a ninguna clase de publicacion, impresion o cdicion, lo cual se traduce a que la
presente figura no acarrea consigo la distribucion de cjemplares fisicos de una obra en

concrelo.

El derecho de representacion o ejecucion publica, a decir de Dina Herrera Sierpe™, es el
tercer derecho exclusivo que el Convenio de Berna otorga a los autores. Dicha facultad se
encuentra establecida dentro del articulo 11 de la referida norma internacional, que indica lo
siguiente: 1) Los autores de obras dramaticas, dramdtico-musicales y musicales gozaran del
derecho exclusivo de autorizar: lo., la representacion y la ejecucion piiblica de sus obras,
comprendidas la representacion y la ejecucion piiblica por todos los medios o procedimientos;
20., la transmisién piblica, por cualquier medio de la representacion y de la ejecucion de sus

obras.

Termina el articulo 11 expresando que los mismos derechos se conceden a los
autores de obras dramaticas y dramético-musicales durante todo el plazo de proteccion de

sus derechos sobre la obra original, en lo que se reficre a la traduccién de sus obras.

% Dentro del presente punto, no seran analizadas las disposiciones relativas al Derecho de Comunicacién
Piiblica, asi como de los demas derechos de explotacion, contenidas dentro de los denominados Tratados de
Internet de la OMPI, toda vez que los mismos serdn objeto de desarrollo dentro del proximo capitulo de la
presente disertacion,

*"Ayllén Santiago, Op. Cit., p. 125

3 Cfr. Dina Herrera Sierpe, PROPIEDAD INTELECTUAL: DERECHOS DE AUTOR (LEY No. 17.336 y
sus modificaciones), Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1999, p. 79 y ss.
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b) Decision 351 de la Comunidad Andina de Naciones

En iguales términos a los recogidos por parte de la legislacién interna, el articulo 15
de la Decision 351 de la Comunidad Andina de Naciones, que establece el Régimen
Comun sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos para los Estados miembros de la
Comunidad Andina de Naciones, entiende por comunicacion publica a todo acto por el cual
una pluralidad de personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la obra
sin previa distribucion de ejemplares. Se evidencia, pues, la existencia de los mismos
elementos contenidos en la definicion analizada dentro del acapite anterior del presente
trabajo, con excepcion de la posibilidad de acceso a la obra por parte del publico en el

momento en que individualmente fuese decidido por aquéllos.”
1.2.2.2.2. Derecho de Reproduccion

Dentro del ambito de los derechos patrimoniales de autor, encontramos que el
derecho de reproduccion consiste en la exclusiva legal que tiene el autor de una obra
intelectual, para explotarla personalmente o a través de terceros debidamente autorizados,

por un plazo determinado.*’

Dicho en otras palabras, el derecho de reproduccion consiste en la facultad
exclusiva que tiene ¢l autor de una obra para explotarla, mediante su fijacion material en
cualquier medio y por cualquicr procedimiento o modalidad, y percibir los ingresos
economicos que legalmente el corresponden; dicha explotacion podria ser realizada, ya sea
de manera personal o a través de terceras personas, naturales o juridicas, debidamente

autorizadas por parte del autor.”’

*” Se colige, pues, que, al encontrarse regulada la figura de la puesta a disposicion, el articulo 22 de la Ley de
Propiedad Intelectual, en contraposicion con el articulo 15 de la Decision 351 de la CAN, procura una mayor
defensa y proteccién del Derecho de Comunicacién Publica en el entorno digital.

* Cfr. Guillermo Bracamonte Ortiz, LOS DERECHOS PATRIMONIALES (PARTE 1). EL DERECHO DE
REPRODUCCION. Ponencia contenida dentro del Memorial del X Congreso Internacional sobre la
proteccion de los Derechos Intelectuales (del autor, el artista y el productor), 1995, Quito, Xerox del Ecuador
S.A, p. 49

1 Como modos de autorizacion para el ejercicio del derecho de reproduccion a través de terceras personas,
encontramos, en primera instancia, a la licencia de reproduccion o autorizacion para que la obra sea
reproducida; a su vez, ademas de la licencia, se puede proceder con la cesion o transferencia del derecho de
reproduccion a un tercero, atendiendo a la naturaleza de disponibilidad de los derechos patrimoniales de autor.
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La reproduccion de una obra, a decir de Vivian Alvarado Baena, significa que se
hacen fijaciones de ella, ya sea directamente (por cjemplo, en soportes graficos como
libros, folletos o manuales) o indirectamente (por ejemplo, en grabaciones o duplicaciones
sonoras, tales como en discos de acetato, CD’s o cintas digitales). A su vez, ALVARADO
BAENA aduce que el derecho de reproduccion incluye la edicion, la copia, la inclusién en
pelicula cinematografica, entre otros*; es decir, que la fijacién material podria realizarse

dentro de cualquier medio mecanico, electronico, fonografico o audiovisual.
1.2.2.2.2.1.  Definiciones Normativas

El articulo 21 de la Ley de Propiedad Intelectual de la Republica del Ecuador sefiala
que la reproduccién consiste en la fijacion o réplica de la obra en cualquier medio conocido
o por conocerse, incluyendo su almacenamiento digital, temporal o definitivo, de modo que
permita su percepcién, comunicacion o la obtencién de copias de toda o parte de ella;
adentrandonos al tema que nos ocupa, se puede evidenciar con claridad que la mencionada
disposicion muestra ser totalmente concordante con la adecuaciéon del derecho de autor
dentro de la sociedad de la informacion, considerando al almacenamiento digital como una

forma de reproduccion.

En la misma linea de la norma juridica mencionada en lineas anteriores, ¢l articulo
14 de la Decision 351 de la Comunidad Andina de Naciones establece que se entendera por
reproduccion a la fijaciéon de la obra en un medio que permita su comunicacion o la

obtencidn de copias de toda o parte de ella, por cualquier medio o procedimiento.

Internacionalmente, el derecho de reproduccién se encuentra consagrado dentro del
Convenio de Berna para la Proteccion de Obras Literarias y Artisticas; en efecto, el articulo

9 del mencionado convenio establece que los autores de obras literarias y artisticas (...)

*También constituiria una forma de reproduccién, a decir de la mencionada autora, la realizacion de uno o
mas cjemplares tridimensionales de una obra bidimensional, por ejemplo, cuando se realiza una escultura a
partir de un dibujo o una pintura, asi como también la realizacion de uno o mas ejemplares bidimensionales de
una obra tridimensional, como seria el caso, como la fotografia de una escultura. Cfr. Vivian Alvarado Baena,
EL DERECHO DE AUTOR EN LOS TRATADOS ADMINISTRADOS POR LA OMPI Y EN EL
ACUERDO SOBRE LOS ASPECTOS DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL
RELACIONADOS CON EL COMERCIO (ACUERDOS SOBRE LOS ADPIC). Seminario de la OMPI para
los paises andinos sobre la observancia de los derechos de propiedad intelectual, Bogota, 2002, p. 6
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gozardn del derecho exclusivo de autorizar la reproduccion de sus obras por cualquier
procedimiento y bajo cualquier forma; a su vez, dentro del acapite segundo del mencionado
articulo se permite la posibilidad de incorporar algunas excepciones al derecho de
reproduccion dentro de las legislaciones nacionales de los Estados firmantes, siempre y
cuando no se atente a la explotacién normal de la obra ni se cause un perjuicio injustificado
a los intereses legitimos del autor. Finalmente, dentro del parrafo tercero se indica que loda

grabacion sonora o visual serd considerada como una reproduccion (..)

Con arreglo al parrafo 1 del articulo 9 del Convenio de Berna, a decir de
GUILLERMO BRACAMONTE ORTIZ, el derecho de reproduccion se constituye en un
derecho exclusivo reconocido a favor del autor, el cual le permite autorizar la explotacion y

fijacion de su obra por cualquier procedimiento y bajo cualquier forma.*

1.2.2.2.3. Derecho de Distribuciéon

El derecho patrimonial de distribucién, en primera instancia, podria ser entendido como
aquella facultad concedida en favor de los autores de hacer llegar al publico, ejemplares de
su obra original o copias de aquella, ya sea mediante venta, arrendamiento o préstamo

publico.

A decir de ALVARADQO BAENA, el derecho de distribucion se ha venido
estructurando a partir, tanto de algunas legislaciones de raigambre latina, tales como la
legislacion francesa y la legislacion belga, como de algunos acuerdos regionales, tales
como la Decision 351 de la Comunidad Andina de Naciones, del afio 1993. Este derecho, a
decir de la mencionada autora, comprende tres elementos: el derecho de alquiler, el derecho
de préstamo publico y el derecho de importacion. Sin embargo, no existe uniformidad en
las legislaciones nacionales en cuanto a la regulacion de esta facultad*, la cual, dicho sea
de paso, no habia sido consagrada, como tal, dentro de un tratado internacional, hasta la

expedicion de los Tratados de la OMPI del afio 1996.%

4 Cfr. Guillermo Bracamonte Ortiz, Op. Cit,, p. 53

* A manera de ejemplo, encontramos que, dentro del articulo 20 de la Ley de Propiedad Intelectual de la
Republica del Ecuador, se ha reconocido al derecho de importacién como un derecho independiente al
derecho de distribucion.

“*Cft. Vivian Alvarado Baena, Op. Cit, p. 11-12
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A decir del tratadista DESURMONT, esta forma de explotacion tiene por objeto el
aumentar el nimero de personas a las cuales se permitira el acceso a una en concreto™’;
evidentemente, la situacion plantcada ha motivado una discusion acerca de las facultades
que tendria el autor de una obra en especifico sobre los ejemplares distribuidos de la
misma, con el objeto de establecer si es posible ejercer control sobre las sucesivas

. . i A = 4
transferencias o traspasos de dichas copias, aun después de su venta. 7

Segiin SCHUSTER, en una definicién mas amplia, el derecho de distribucion se traduce
en la facultad de autorizar cualquier acto en que ¢l derecho de propiedad o posesion de
ejemplares de la obra cambia de manos; por otra parte, en una definicion més restringida, el
derecho de distribucién es la facultad exclusiva de autorizar la primera distribucion de

. a8
copias de una obra.

Partiendo de la opinion vertida por SCHUSTER, diremos que la principal diferencia
entre el amplio concepto y la restringida concepcion de este derecho se refiere a que, al
reconocer un derecho general de distribucion, se concede al autor o al titular del derecho
una facultad de control permanente respecto de los cambios de posesion o dominio de los
ejemplares, autorizando o prohibiendo estos actos de disposicién; por su parte, la
concepcion restringida la facultad concedida se agota y se extingue en la primera venta del

¢jemplar correspondiente.

En concordancia con lo anotado, el citado autor indica que el derecho de distribucion,
en los términos amplios anteriormente referidos, no tiene una consagracion legislativa
generalizada. De igual forma, se colige que el derecho de distribucion, bajo el concepto de
extincion por la primera venta, tampoco encuentra aceptacioén total, si se considera que su

e 5 @ i 4
reconocimiento va siempre acompafiado de grandes excepciones. 2

“Desumont, T, DOCUMENTO CISAC CJL/87/405, Varsovia, 1987, p. 3

7 Santiago Schuster, EL DERECHO DE DISTRIBUCION, Ponencia contenida dentro del Memorial del X
Congreso Internacional sobre la proteccion de los Derechos Intelectuales (del autor, el artista y el productor),
1995, Quito, Xerox del Ecuador S.A, p. 91

“ OMPI, Rev. Propiedad Industrial y Derechos de Autor. Mayo/Junio 1995, p. 117. Citado por: Santiago
Schuster, bidem.

2 Cfr. [dem, p. 92
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A manera de ejemplo, diremos que, dentro del inciso cuarto del articulo 23 de la Ley de
Propiedad Intelectual de la Republica del Ecuador, se ha establecido que el derecho de
distribucion, mediante venta, se agota con la primera de aquellas, y, inicamente respecto de
las sucesivas reventas dentro del pais, pero no se agota ni afecta el derecho exclusivo para
autorizar o prohibir el arrendamiento y préstamo publico de los ejemplares vendidos. Se
desprende, pues, que la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador ha contemplado, de forma
expresa, el agotamiento del derecho de distribucion en la primera venta. De acuerdo a DE
LA PUENTE, el autor no tendria mas la facultad de controlar las sucesivas contrataciones
que se celebrasen respecto de la posesion o tenencia del soporte vendido®’, a diferencia de
las facultades reconocidas para reconocer el arrendamiento o el préstamo de dichos

ejemplares.

Para finalizar, es importante indicar que, dentro del articulo 23 de la Ley de Propiedad
Intelectual de la Republica del Ecuador, se ha establecido que se entendera por
arrendamiento a la puesta a disposicion de los originales y copias de una obra para su uso
limitado por tiempo limitado y un beneficio econdmico comercial directo o indirecto.Por su
parte, la mencionada norma juridica entiende por préstamo la puesta a disposicion de los
originales y copias de una obra a través de establecimientos accesibles al ptiblico para su

uso por tiempo limitado, sin beneficio economico o comercial directo o indirecto.

Se colige, pues, que la diferencia entre ambas figuras radica en el fin de lucro
perseguido dentro de la primera de ellas, a diferencia de la segunda, en donde no se

permitiria la obtencion de un beneficio de caracter econémico.

1.2.2.2.4. Derecho de Importacion

La Oficina Internacional de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, ha
definido al derecho de importacion como la facultad reconocida a los autores de autorizar

que las copias de su creacion intelectual, independientemente de que éstas hayan sido o no

% Esteban de la Puente, EL DERECHO DE DISTRIBUCION, VIII Congreso Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos Intclectuales, Asuncion, 1993, p. 331-332
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hechas con el consentimiento del autor o cualquier otro titular del derecho de autor, se

importen al territorio del pais. (.. 3

Dicho en otras palabras, el derecho de importacion se traduce en la facultad del autor de
prohibir la internacién de ejemplares de su obra protegida en el pais, o de procurar el retiro
de las obras que ya hubiesen ingresado; dado que la importacién no implica necesariamente
un cambio de propiedad o de posesion, sostener que el mismo podria ser considerado como
una variante del derecho de distribucién, podria no ser tan preciso. Desde otro punto de
vista, el derecho de importacién podria ser considerado como aquella facultad a través de la
cual el autor puede oponerse a que los ejemplares de su obra protegida, autorizados para ser
explotados en un determinado lugar, vayan a otro distinto en donde su explotacion no

hubiese sido autorizada.

En la misma linea de la definicion citada, el articulo 24 de la Ley de Propiedad

Intelectual de la Republica del Ecuador, ha establecido lo siguiente:

El derecho de importacion confiere al titular de los derechos de autor la facultad de
prohibir la introduccién en el territorio ecuatoriano, incluyendo la transmision analogica y
digital, del original o copias de obras protegidas, sin perjuicio de obltener igual
prohibicion respecto de las copias ilicitas. Este derecho podra ejercerse lanto para
suspender el ingreso del original y copias en fronteras, como para obtener el retiro o
suspender la circulacion de los ejemplares que ya hubieren ingresado. Este derecho no

afectard los ejemplares que formen parte del equipaje personal.

Por su parte, el Articulo 13 de la Decision 351 de la Comunidad Andina de Naciones,
ha reconocido el derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohibir, entre otros, la

importacion al territorio de cualquier pais miembro de copias hechas sin autorizacion.

Para el profesor Carlos Alberto Villalba, el propésito del derecho de importacion es

conferir al autor, en forma nitida, la facultad de oponerse a la circulacion de ejemplares que

*! Propiedad Industrial y Derecho de Autor, Revista Bimestral de la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual, Gincbra, Mayo/Junio 19935, p. 119. Citado por: Guillermo Bracamonte Ortiz, Op. Cit., p. 60
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han sido producidos licitamente, pero que, por razones de caracter geografico, carecen de
legitimidad para ser comercializados.”> A mi modo de ver, la mencionada facultad ha sido
reconocida con el objeto de permitir al titular del derecho reservarse para si la posibilidad

de conceder licencias de explotacion en otros territorios.

Ademas, atendiendo a las disposiciones contenidas dentro del articulo 24 de la Ley
de Propiedad Intelectual de la Republica del Ecuador, el derecho de importacion no afecta
al importador que ha internado un ejemplar para su uso exclusivamente personal, ya que la
mencionada figura juridica se extiende solamente ante actividades de explotacion de la

obra, lo cual, logicamente, excede al ambito exclusivamente privado.
1.22.25. Derecho de Transformacién

El derecho patrimonial de transformacion consiste en aquella facultad conferida al autor
de explotar su obra, autorizando, para tales efectos, la creacion de obras derivadas de la

misma, tales como traducciones o adaptaciones.

Conforme a los articulos 8 y 12 del Convenio de Berna, los autores de obras literarias y
artisticas, gozan del derecho exclusivo de autorizar traducciones, adaptaciones, arreglos y
otras transformaciones sobre su obra original; a su vez, segin disposicion contenida dentro
del literal e) del articulo 20 de la Ley de Propiedad Intelectual de la Republica del Ecuador,
dentro de los derechos de explotacion, se reconoce a los autores la facultad de autorizar,

realizar o prohibir la traduccion, adaptacion, arreglo y otra transformacion de la obra.

Dicho en otras palabras, con el reconocimiento de esta facultad, el autor tiene el
derecho a modificar su creacion intelectual, adquiriendo asi la titularidad dec la obra
derivada o compuesta, resultante de dicha transformacion, como sucederia, a manera de

ejemplo, con la version actualizada de una cancion.

32 Carlos Alberto Villalba, EL. CONTROL DEL AUTOR SOBRE LA UTILIZACION DE EJEMPLARES
DE SU OBRA, I Congreso Iberoamericano de Propiedad Intelectual, Madrid, 1991, p. 495
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1.2.2.2.6. Otras formas de explotacion

A manera de corolario del presente capitulo, resulta importante indicar que los derechos de
explotacion son tantos como formas de utilizacién de la obra sean posibles, no solo en el
momento de su creacién, sino durante todo el tiempo en que ella permanezca dentro del
dominio privado; en consecuencia, al no encontrarse los mismos sujetos a la figura jJuridica
del mimerus clausus®, se podrian reconocer otras facultades de indole patrimonial,
atendiendo al principio que su reconocimiento no es ni podrd ser considerado como

. 4
taxativo .5

33Cfr.Supra, Cita 21

54 A manera de ejemplo, encontramos al derecho de participacion o droit de suite, ¢l cualse traduce en la
facultad de los autores de obras artisticas a percibir una parte del precio de las ventas sucesivas de los
originales de estas obras realizadas en publica subasta o con la intervencion de un comerciante o agente
comercial. Este derecho esta reconocido dentro del articulo 38 de la Ley de Propiedad Intelectual de la
Republica del Ecuador, solamente para la reventa de las obras de arte plastico o manuscritos originales del
escritor o compositor. Se evidencia, en consecuencia, un reconocimiento parcial de este derecho, plenamente
reconocido dentro de otras legislaciones.
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CAPITULO I

EL DERECHO DE AUTOR EN EL ENTORNO DIGITAL

Citando a Esteban Argudo Carpio, se puede aseverar que la sucesion de las
innovaciones producidas en las ultimas décadas del siglo pasado, a través de las llamadas
nuevas tecnologias, ha hecho que, en la actualidad, se incorporen, en nuestro lenguaje
comun, las expresiones “sociedad de la informacion”, “sociedad informatica™ o “era

digital”. >

Para el autor Alberto Bercovitz, las nuevas tecnologias son aquellas que dan lugar a
nuevos tipos de obras, como son: ¢l software, las bases de datos o las obras multimedias;
otras facilitan la reproduccion, tales como la copia, la repografia y el escaneado; otras, por
su parte, facilitan la comunicacion al publico, como el cable, la microonda, la fibra éptica y
el satélite; y, por tultimo, la digitalizacion de las obras, que permite su almacenamiento y
transmision. La combinacion de estas diversas y nuevas tecnologias da lugar a lo que se

- 5 4 g e (i)
denominan como autopistas o sociedad de la informacion.’

A través de dichas autopistas o sociedades de la informacion, a decir de Esteban
Argudo Carpio, cualquier usuario de la red, por medio de su ordenador personal, puede
recibir, siguiendo una serie de instrucciones, toda clase de¢ obras, casi instantdneamente,
desde cualquier punto del planeta, de manera que pueda almacenarlas, simplemente
ojearlas, verlas y oirlas completas, reproducirlas en otros soportes distintos al computador,
modificarlas a voluntad y retransmitirlas a quien desee, bien en la misma forma en que lo

Sy . .= 1 5
recibi6, bien en la forma modificada por éL.°

% Cfr. Esteban Argudo Carpio, EL. DERECHO DE AUTOR Y LAS NUEVAS TECNOLOGIAS, Ruptura
No. 49, PUCE, Quito, p. 189,

3¢ Cfr. Alberto Bercovitz, RIESGOS DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS EN LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS INTELECTUALES, LA QUIEBRA DE LOS CONCEPTOS TRADICIONALES DE
PROPIEDAD INTELECTUAL. SOLUCIONES JURIDICAS. Articulo publicado en el Libro: “El Derecho de
Propiedad Intelectual y las Nuevas Tecnologias”. Ministerio de Cultura, Madrid, p- 71. Citado por: Esteban
Argudo Carpio, Ibidem

" El ejemplo ya existente de autopistas de la informacion, a decir del mencionado autor, es la red
INTERNET, surgida en los afios sesenta en los Estados Unidos de América bajo el nombre de ARPANET,
que fue concebida y utilizada inicialmente con fines militares. En la actualidad, la red es de usos civiles y
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Indica el autor José Luis Caballero, que, con el objeto de analizar la incidencia de
las nuevas tecnologias en el derecho de autor, siempre sera necesario partir de la aclaracion
que el acto de transmision en linea de obras o producciones amparadas por el derecho de
autor a través del entorno digital, se encuentro invariablemente sujeto al ejercicio del

derecho exclusivo que tienc el legitimo titular de autorizar o prohibir el uso de sus obras.™®

Asi, encontramos que las transformaciones que esta viviendo ¢l mundo en el campo
de la tecnologia, las comunicaciones y las relaciones comerciales, imponen también un
proceso cvolutivo en la proteccion de los derechos derivados de la propiedad intelectual; en
la actualidad, a decir de ANTEQUERA, existe un mercado universal de obras de consumo
masivo, que permitc a millones de personas una mayor dedicacion a la cultura y al
esparcimicntos % Subsiguientemente, han surgido nuevas formas de explotacion de las

obras, las cuales seran brevemente mencionadas a continuacion.

2.1. Transmision de Contenidos

2.1.1. Concepto de Transmision Digital

Al referirnos a la figura de la transmisién de contenidos, de acuerdo a la autora
FANNY PATRICIA NINO HERNANDEZ, en primera instancia se debe hacer hincapié¢ en

. . . - ., 5 . 60
que la misma se traduce en el intercambio de informacion en el ciberespacio™.

De acuerdo a VANISA SANTIAGO, se entiende por transmision el acto de enviar a
distancia obras, datos, informaciones o la representacién, ejecucion o recitacion de la obra,

" . . s 1 - . . - - 61
sin trasladarla materialmente, por medios idoneos, aldmbricos o inalambricos.

g:omprende todo el mundo, con millones de ordenadores integrados en ella. Cfr. Esteban Argudo Carpio,
Idem, p. 190

5% José Luis Caballero Leal, ASPECTOS JURIDICOS DE LA DISTRIBUCION EN LINEA DE OBRAS
LITERARIAS, MUSICALES, AUDIOVISUALES, BASES DE AUTOR, PRODUCCIONES
MULTIMEDIA, Ponencia presentada en el IV Congreso Iberoamericano sobre Derecho de Autor y Derechos
Conexos: La Propiedad Intelectual, un canal para el desarrollo, Panama, 15-17 de octubre del 2002.

59 Ricardo Antequera Parilli, EL DERECHO DE AUTOR EN EL ENTORNO DIGITAL, articulo contenido
dentro de la obra: Derecho Informético y Telecomunicaciones. Universidad de los Andes, Facultad de
Derecho, 2002, p.3

% Fanny Patricia Nifio Hernandez, RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS PRESTADORES DE SERVICIOS
DE INTERMEDIACION POR LAS INFRACCIONES AL DERECHO DE AUTOR COMETIDAS POR
SUS USUARIOS — TESIS DOCTORAL, Universidad Auténoma de Barcelona, 2010, p. 260
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Segun opinidon del autor CARLOS CORRALES, transmitir implica hacer llegar
sefiales a distancia. Dichas sefiales pueden ser portadoras de sonidos, de imagenes o de
datos, difundidas sin necesidad de un medio material conductor o a través de un medio

fisico individualizado.®?

Partiendo de las opiniones esgrimidas por ANTEQUERA PARILLI, si se entiende
por transmision a la difusién a distancia de elementos de informacion, tanto por medios
inalambricos como a través de conductores fisicos, se debera entender por transmision
digital a la difusion de la informacidn a partir de su almacenamiento digital, conjuntamente

., . . . — 63
con su recepcidn por parte del usuario a través de medios digitalizados™.

Tal como sera analizado con mayor profundidad dentro de los puntos siguientes de
presente punto de desarrollo, es importante tomar en consideracion que el alcance de los
derechos patrimoniales existentes en el entorno digital ha motivado que algunos conceptos
tengan que verse ampliados, tal cual acontece, a decir de ARGUDO CARPIO, con el
derecho de comunicacién publica; la nocion tradicional de esta facultad, a la luz del entorno
digital, ha sido ampliado por cl tratado dec la OMPI sobre Derecho de Autor (WTC), dentro
de cuyo articulo octavo se establece que, sin perjuicio de la proteccion establecida dentro
del Convenio de Berna, 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 las mismas desde el lugar y en

¢l momento que cada uno de ellos lo elija.*

En concordancia con lo mencionado, el autor chileno Santiago Schuster concluye
que, de acuerdo a lo previsto por el articulo 8 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de
Autor (WTC), asi como por los articulos 10 y 14 del Tratado de la OMPI sobre
Interpretacion, Ejecucion y Fonogramas (WPPT), la transmision de obras en linea

constituye una forma de comunicacion publica, desde el acto de puesta a disposicion; es

! Cfr. Vanisa Santiago, Op. Cit., p. 80

® Cfr. Ibidem

% Ricardo Antequera Parilli, Op. Cit., p. 6

% Cfr. Esteban Argudo Carpio, Op. Cit., p. 193
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decir, desde el acto de poner un objeto que puede ser capturado en la red, y el acto de
captura mismo, incluyendo el proceso de conversion, hasta ¢l momento en que ¢l objeto es

visto u oido por el destinatario final.®’

En conclusion, se puede aseverar que la transmision digital de obras, dadas las
consideraciones expuestas con anterioridad, constituye un acto de comunicacion publica,
razon por la cual cualquier persona que requiera difundir una obra protegida por el derecho

de autor, requeriria de la autorizacion expresa del titular de la misma.
2.1.2. Formas de difusion digital de obras

Abhora bien, una vez que se ha delimitado el alcance de la figura de la ransmisién
digital, es necesario hacer una breve mencion de las formas en las cuales se puede difundir
una obra a través de la red, para lo cual, como fuese mencionado en lineas anteriores, se
requiere de la autorizacion expresa del titular de la creacion intelectual, al encontrarse aqu¢l

amparado por ¢l derecho de comunicacion publica. Asi, encontramos las siguientes figuras:

2.1.2.1. Streaming Channels

Los streaming channels, de acuerdo al autor José Raul Gonzalez Velasquez,
permiten el acceso a una obra determinada sin descarga, facilitando la transmision de
cualquier elemento sonoro y/o visual, de manera que el receptor lo puede visualizar sin
necesidad de utilizar ningtin cspacio del disco duro;*® dicho en otras palabras, los streaming
channels son aquellos portales que permiten el acceso a una obra audiovisual determinada,

impidiéndose guardar las imagenes y sonidos para posteriores usos.

El autor HENDERSON, citado por GONZALEZ VELASQUEZ, indica que el
streaming es una tecnologia a través de la cual se permite la transmision de grandes
cantidades de contenido audiovisual®’; evidentemente, dicha transmision no acarrea consigo

la descarga o donwloading de una obra protegida al ordenador correspondiente.

65 Santiago Schuster, EL DERECHO DE AUTOR Y LOS DERECHOS CONEXOS EN EL MUNDO
DIGITAL, Tercer Congreso Iberoamericano de Derechos de Autor y Derechos Conexos. OMPI, 1997, p. 248
% josé Gonzalez Velasquez, LA RESPONSABILIDAD JURIDICA DERIVADA DE LA DISTRIBUCION
DE OBRAS A TRAVES DE PROGRAMAS P2P Y STREAM CHANNELS, San Salvador, 2011, p. 55

§7 Cfr. H. Henderson, ENCYCLOPEDIA OF COMPUTER SCIENCE AND TECHNOLOGY. P. 459. Citado
por: GONZALEZ VELASQUEZ, Op. Cit., p. 56
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A manera de ejemplo, podriamos citar al portal comercial de entretenimiento
Netflix, administrador por la compafiia norteamericana Netflix, Inc.% o al portal de difusién

de videos Youtube, administrado por la compaiia Google Inc.”’

2.1.2.2, Portales de difusion digital de obras sonoras

Como una variante a la acepcion general de los streaming channels, encontramos a
la difusion digital de obras sonoras; portales de internet tales como Pandora, Jango y
Slacker Radio, brindan un servicio de recomendacion y transmisién de musica y
grabaciones sonoras a través del internet, seleccionando obras similares a las requeridas por
parte del usuario. Dichos portales ofrecen un servicio gratuito, el cual es patrocinado, tanto
por los anuncios que se exhiben en la pagina web, asi como por los comerciales que se

presentan entre canciones.

A decir de la autora ANNELISE RIVERA RIVERO, cuando una transmisién se
hace a través del Internet, pero no se¢ hace copia alguna de la composicion musical, dicho
acto constituye una ¢jecucion publica de la musica. A decir de la mencionada autora, la
ejecucion publica puede darse de dos maneras: Primero, si la obra se ejecuta en un lugar
publico o semipublico (tales como en un recital, en las habitaciones de hoteles o en

restaurantes); segundo, si se transmite la obra a un publico, sin importar si éstos reciben la

% Netflix, Inc. es una compafiia de entretenimiento que permite a sus suscriptores el acceso a peliculas y series
de television a cambio de una cuota de suscripcion mensual. Cuenta con un catalogo en linea desde donde se
pueden visualizar todos los titulos con los que cuenta, sin opcién de permitir la descarga en el disco duro del
ordenador, en la televisiéon o en otros dispositivos conectados a Internet, de los contenidos difundidos.
Referencias: Cullen v. Netflix, Inc.,, Case No. CV 11-1199 (N.D. Cal). Retrieved 3/1/2012;
https://signup.netflix.com/MediaCenter?id=5380#rhastings [internet]; y Mark Wilson, THE TECH SPECS
OF HD NETFLIX STREAMING, Gizmodo, November 19, 2008. [internet] http://gizmodo.com/5093323/the-
tech-specs-of-hd-netflix-streaming. Paginas visitadas el 07/09/2013

% Youtube es un adicionador de contenidos de videos cargados por usuarios en internet; la idea original de
Youtube es la de permitir que los usuarios de internet compartan videos entre si. El éxito de este portal de
difusién se debe, posiblemente, a dos factores: a) la facilidad de acceso a gran diversidad de videos, a pesar
que la mayoria de los mismos son de baja calidad; y, b) el no cobro a los usuarios, inscritos o no, para la
visualizacion de los mismos. Lo mencionado ha dado lugar a la interposicién de una serie de demandas en
contra de la compafiia Google Inc., administradora de dicho portal, por la presunta infraccion de los derechos
de autor, al supuestamente permitirse la difusién, sin autorizacién del titular del derecho, de obras protegidas
por ¢l derecho de autor, situacion que serd analizada con posterioridad, al momento de hacer mencién expresa
del caso Viacom International Inc. Vs. Google Inc . Cfr. GONZALEZ VELASQUEZ, Op. Cit. p. 57



obra en un mismo sitio o en sitios diferentes.”’ En consecuencia, debera considerarse como
un acto de comunicacién publica la transmision de una grabacion de sonido a través de una
pagina de internet, atin cuando el portal administrador del servicio limite sus transmisiones
a los usuarios suscritos, quiencs pagan una tarifa mensual por la recepcion de las obras

musicales.”'

2.2.  Las Redes Peer to Peer frente al Derecho de Autor

La tecnologia peer to peer puede ser definida como un programa cuya funcion es la
de conectar a los usuarios a través de una red sin servidores que facilita la descarga de
musica, peliculas, libros, fotos y software entre todos los otros usuarios, de manera gratuita.
Estos archivos son compartidos de computador en computador, por el solo hecho de tener

. 2
acceso al sistema.’

Por su parte, el autor J.I. ALONSO, citado por GOMEZ LANZ, define a la red peer
{o peer como la comunicacion bilateral exclusiva entre dos personas a travé€s de Internet,

para el intercambio de informacion en general y de ficheros en particular.n

El autor ROBERT DANAY, citado por GONZALEZ VELASQUEZ, por su parte
indica que las redes peer fo peer son creadas usando una aplicacion de un programa de
internet que vincula una serie de computadoras individuales, cada una de las cuales es

capaz de compartir, buscar, crear y modificar copias digitales de archivos particulares.-m

™ Cfr. Annelise Rivera Rivero, DERECHOS DE AUTOR EN LOS SERVICIOS DE TRANSMISION POR
INTERNET, U.P.R. Business Law Journal, Vol. 4, p. 215

" Tal es el caso del portal de musica Spotify, el cual ofrece tres tipos de cuentas: la cuenta gratuita, Spotify
Unlimited y Spotify Premium. La cuenta gratuita permite la transmision de misica solamente a través de una
computadora y limita la cantidad de tiempo para poder escuchar la musica. Spotify Unlimited ofrece el mismo
servicio que Spotify gratuito, salvo que no tiene limite de tiempo para escuchar la musica requerida. Spotify
Premium, ademés de las ventajas presentadas por el servicio Spotify Unlimited, permite el uso del servicio en
dispositivos moviles, ademas de prescindir del uso de internet. Cfr. Annelise Rivera Rivero, ibidem.

™ Eduardo Secondo Varela Pezzano, LAS TECNOLOGiAS PEER TO PEER, LOS DERECHOS DE
AUTOR Y EL COPYRIGHT, Ed. Universidad del Rosario, Bogota, 2009, p. 32

7 ). Gémez Lanz, UNA APROXIMACION JURIDICO PENAL A LA CIRCULACION DE OBRAS DEL
ESPIRITU A TRAVES DE REDES PEER TO PEER: ALGUNAS NOTAS SOBRE LA
RESPONSABILIDAD CRIMINAL DE LOS USUARIOS. p. 37. Citado por: Jos¢ Gonzalez Velasquez, Op.
Cit, p. 19

" Cfr. Robert Danay, COPYRIGHT VS. FREE EXPRESSION]: THE CASE OF PEER TO PEER FILE
SHARING OF MUSIC IN THE UNITED KINGDOM, p.2. Citado por: José¢ Gonzélez, Op. Cit., p. 19
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Segiin el autor Max Stul Oppenheimer, dentro de las redes peer to peer, la
informacion disponible para acceder no reside en un servidor central, sino que, mds bien,

cada computadora hace disponible la informacion a cada otra computadora de la red.”

En conclusion, se puede sefialar que las redes peer to peer son aquellas que en
donde, a través de la independencia y descentralizaciéon de los servidores, se facilita el
intercambio de informacién entre los usuarios, creandose, en consecuencia, una gran red
que no es controlada ni administrada por un servidor en especifico. A través de esta red se
facilita la conexion directa entre usuarios, quienes se encuentran cn la posibilidad de

recolectar y almacenar toda la informacién y contenido disponible para ser compartido.

Como caracteristicas principales de las redes peer to peer, a decir de GONZALEZ
VELASQUEZ, encontramos a las siguientes: a) La descentralizacién evita la conformacion
de administradores del sistema; b) No se requicre de una computadora central que sirva de
mediadora para realizar los intercambios; ¢) La inexistencia de un servidor central elimina
los costos de mantenimiento y almacenamiento, d) Se permite ¢l intercambio de todo tipo
de contenidos, tecnologia y recursos, ¢) En la mayoria de programas de intermediacién no

se exige suscripeion alguna, por lo que el usuario puede quedar en un anonimato relati vo.’

Las redes peer to peer aparecieron en el afio 1999, cuando Shawn Fanning,
estudiante retirado de la Northeastern University de los Estados Unidos de América, cred
un software que permitia compartir musica en internet con mayor facilidad, al cual

’7. Dicho programa, tomando en consideracion las puntualizaciones

denomino Napster
sefialadas con anterioridad, permitia la conexion a los usuarios, fundandose una cultura de

libre distribucién de musica entre millones de personas.

La primera de las generaciones de arquitectura peer fo peer consistia en la

existencia de uno o mas servidores centrales a los cuales accedian los usuarios para

™ Max Stul Oppenheimer, YOURS FOR KEEPS: MGM V. GROKSTER, p. 7. Citado por: José Gonzalez
Velasquez, ibidem.

7 Cfr. idem.

7 Taro K., MEET THE NAPSTER, en Time Magazine Online, 12 de octubre del 2000, disponible en:
hitp://www.time.com/time/magazine/article/0.9171.998068.00.htm|. Citado por: Eduardo Varcla Pezzano,
Op. Cit., p. 33. '
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descargar’® los archivos que se encontraban dentro de los mismos; en contraposicion con lo
mencionado, dentro de la scgunda de las generaciones de arquitectura peer to peer los
usuarios se encueniran conectados entre si, sin la necesidad de un servidor tnico contentivo

de obras protegidas por ¢l derecho de autor.

Para finalizar, cs importante mencionar que los efectos derivados de la aplicacion y
utilizacion de las redes peer to peer fucron desastrosos para la industria musical; a decir de
VARELA PEZZANO, si tan solo el uno por ciento de los usuarios de las redes hubicse
pagado por las descargas realizadas en ¢l afio 2001, las ganancias hubiesen sido de medio
millon de dolares por cada cancién.”” Fueron varias las figuras del entretenimiento que
demandaron a Napster por la implementacion de las redes peer fo peer. Sin embargo, en
febrero del afio 2001, Shawn Fanning fue demandado, iniciandose el proceso judicial A&M
Records Inc. V. Napster Inc., el cual serd analizado con posterioridad dentro de la presente

disertacion.

23. Ladifusion digital de obras y las tecnologias de la informacion

Con el objeto de comprender el alcance del derecho de autor en el entorno digital,
surge la importancia de realizar una breve mencion de las principales clases de obras cuya
difusion o descarga es realizada diariamente por parte dc los usuarios de los portales de

servicios de internet; asi, encontramos las siguientes puntualizaciones:

2.3.1. Concepto de obra

De acuerdo al glosario de términos establecido dentro del articulo 7 de la Ley de
Propiedad Intelectual de la Republica del Ecuador, se entiende como obra a toda creacion
intelectual original, susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma,

conocida o por conocerse; misma definicién ha sido plasmada dentro del articulo 3 de la

78 El érmino descargar o downloading se entiende como la recepcion de informacion, tipicamente un archivo,
desde otra computadora a través de un modem. El término opuesto es upload, que siginifica enviar un archivo
a otra computadora. United States v. Mohrbacher.182£3D1041, 1048, 9TH Cir. 1999, citando a Williams R.,
Jargon, an informal dictionary of computer terms, 1993, p. 170 y 171. Citado por. Eduardo Varela Pezzano

? Ku R. y Shu, R, THE CREATIVE DESTRUCTION OF COPYRIGHT: NAPSTER AND THE NEW
ECONOMICS OF DIGITAL TECHNOLOGY, en University of Chicago Law Review, Vol. 69, 2002, P. 263.
Citado por Varela Pezzano, Op.Cit., p. 35.
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Decision 351 de la Comunidad Andina de Naciones, que establece el Régimen Comun

sobre Derechos de Autor.

Por su parte, dentro del glosario de la OMPI, se define al término obra como foda
creacion intelectual original, expresada en forma reproducible; finalmente, es importante
mencionar que el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define al

vocablo obra como cualquier produccion del entendimiento en ciencia, letras o artes.

En consecuencia, se puede esgrimir que la proteccion del derecho de autor recae
sobre las creaciones intelectuales derivadas del talento creativo del autor; los derechos
reconocidos a favor del autor de una creacién intelectual son independientes de la
propiedad del objeto material al cual la obra estd incorporada. En consecuencia, los
derechos patrimoniales que se ejercen sobre ¢l soporte material en el cual la obra se
encuentra fijada son independientes a los derechos sobre la obra en si, la cual debe contener
una manifestacion creativa concreta, que se traduce en la existencia de caracteristicas

propias, capaces de distinguirla de cualquier otra obra del mismo género.

Es importante indicar, a su vez, que la proteccion a una creacion intelectual se
reconoce con independencia de su género (literario o cientifico), forma de expresion
(escrita, sonora, multimedia o audiovisual), mérito o destino. Ademas, es preciso mencionar
que el derecho de autor no protege la aplicacion practica o aprovechamiento industrial de
una obra, sino solamente a la creacion intelectual per se. Finalmente, diremos que la
proteccion del derecho de autor no exige formalidades, toda vez que aquella surge al

momento mismo de la creacion.

De esta mancra, y tomando en consideracion que la enumeracion realizada por parte
del articulo 8 de la Ley de Propiedad Intelectual de la Republica del Ecuador es meramente
ejemplificativa, procederemos a mencionar las principales obras vinculadas al entorno
digital, lo cual, partiendo del precepto contenido dentro de la norma juridica citada en

lineas anteriores, no sc traduce en una enumeracion taxativa y exclusiva de las obras que
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podrian ser difundidas o reproducidas digitalmente; asi, encontramos las siguientes

consideraciones:

2.3.1.1. Obras multimedia

Antonio Delgado Porras define a la obra multimedia como la creacién unitaria,
expresada mediante la reunion y fijacién, en un medio digital, de elementos textuales,
sonoros, de imagenes fijas o animadas, entre otros, pertcnecientes, al menos, a dos de
dichos géneros — cuyos elementos pueden constituir la expresion de obras o de prestaciones
objeto de derechos conexos, y de una propuesta de uso interactivo de dichos elementos,

ejecutable por un programa de ordenador. B

De esta manera, en una obra multimedia, a decir dc ARGUDO CARPIO, pueden
confluir obras y prestaciones de distinta naturaleza, tales como creaciones literarias,
musicales, audiovisuales, fotograficas, interprctaciones, ejecuciones, representaciones,
textos, obras graficas, software, etc. Lo caracteristico de las obras multimedia, segun el
mencionado autor, es que, gracias a la tecnologia digital obras de diversa naturaleza pueden
integrarse en un mismo soporte electronico o formato digital, lo que posibilita la interaccion

. R 81
del usuario con el material fijado.

Partiendo de las disposiciones sefialadas con anterioridad, se puede colegir que las
obras multimedia, en primera instancia, podrian ser consideradas como obras en
colaboracion, especie del género obra en coautoria; las obras en colaboracion son aquellas
creadas por dos o mds personas cuyas contribuciones conducen a la generacion de una
creacion intelectual original. Este podria ser el caso de las obras multimedia, las cuales se
traducen, como fuese manifestado anteriormente, en la combinacion, en un entorno digital,
de dos o mas obras que confluyen para el surgimiento de una nueva creacién intelectual; un
cjemplo de obra multimedia pucden ser los videojuegos, en donde, ademas de la
confluencia de obras de diversa naturaleza, permiten la interaccion del usuario — jugador

con el material fijado.

8 Antonio Delgado Porras, LAS PRODUCCIONES MULTIMEDIA: ;UN NUEVO GENERO DE OBRAS?
Ponencia recogida en el Libro Memorias del Il Congreso Iberoamericano sobre Derecho de Autor y
Derechos Conexos, Montevideo, 1997, Tomo I, p. 261

81 Cfr. Esteban Argudo Carpio, Op. Cit., p. 191.
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Conforme a la legislacion ecuatoriana, de acuerdo a ARGUDO CARPIO, la
creacion multimedia podria ser considerada como una obra en colaboracion, si es que cada
autor contribuyera con su aporte para una obra conjunta. No obstante aquello, a decir del
mencionado autor, esta situacion variaria si en la obra multimedia se incorporasen obras
preexistentes que no son creaciones originarias para la misma (tales como la incorporacion
de una cancion al soundtrack de un videojuego), pues, en aquél caso, la titularidad podria

ser atribuida al productor®.

Lo aseverado conduciria a concluir que las obras multimedia deberfan ser
consideradas como obras colectivas, creadas bajo la directriz de una persona, sea ésta
natural o juridica, gracias a cuya iniciativa varias obras aportadas por diversos autores

confluyen en una creacién unica.

Al no existir un tratamiento especial para la obra multimedia dentro de nuestro
ordenamiento juridico, tanto nacional como comunitario, ARGUDO CARPIO concluye que
nuestra legislaciéon no define quienes podrian los autores o titulares de la misma,
independientemente de los derechos de explotacion que le pudiesen corresponder al

productor de la misma. 8

En consecuencia, el mencionado autor concluye que la obra multimedia mereceria
un tratamiento diferenciado o especializado por la Ley, debido a que, en la mayoria de las
ocasiones, las mismas se componen en todo o en parte con el aporte de creaciones
intelectuales preexistentes, para lo cual se requeriréd la autorizacion expresa de los titulares

de los derechos de propiedad intclectual sobre los mismos.

2:3.1.2; Obra audiovisual

El articulo 7 de la Ley de Propiedad Intelectual define a la obra audiovisual como
toda creacion expresada mediante una serie de imdgenes asociadas, con o sin sonorizacion

incorporada, que esté destinada esencialmente a ser mostrada a través de aparatos de

* Cfr. [bidem
% fdem

36



proyeccién o cualquier olro medio de comunicacién de la imagen y de sonido,

independientemente de las caracteristicas del soporte material que la contenga.

Segun el articulo 86 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual del
Reino dec Espafia, se entiende por obras audiovisuales a las creaciones expresadas mediante
una serie de imdgenes asociadas, con o sin sonorizacién incorporada, que estén destinadas
esencialmente a ser mostradas a través de aparatos de proyeccion o por cualquier otro
medio de comunicacion publica de la imagen y del sonido, con independencia de la

naturaleza de los soportes materiales de dichas obras. &

Conforme a los conceptos legales citados en lineas anteriores, se puede sefialar que
s¢ entiende por obra audiovisual a toda creacion intelectual conformada por una serie de
iméagenes asociadas entre si, acompafiadas o no por sonidos. De esta manera, el concepto de
obras audiovisuales alude a considerar al conjunto de imagenes y a las composiciones
musicales y/o sonoras que las acompafien, como una creacién unitaria, siendo las mismas,
por tanto, objeto de proteccion por parte del Derecho de Autor. Dichos conceptos,
evidentemente, muestran ser eminentemente descriptivos, enumerando las caracteristicas de

esta catcgoria de obras.

Asi, se puede concluir que, dentro de dichos preceptos normativos, se desprenden
los siguientes rasgos especificos de esta categoria de obra: Su composicion a través de
imagenes asociadas, su exteriorizacion indirecta y la irrclevancia del soporte material al que

sc pueda incorporar. Asi, encontramos las siguientes puntualizaciones:
a) La obra audiovisual como serie de imégencs asociadas

A decir del autor Alfonso Gonzalez Gozalo, la caracteristica mas sobresaliente de la

obra audiovisual es estar compuesia por una serie de imagenes asociadas, estableciéndose,

 De acuerdo al autor Alfonso Gonzalez Gozalo, dentro de la delimitacion del ambito objetivo de aplicacion
de las obras audiovisuales del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual del Reino de Espafia, se
menciona a las obras cinematograficas y demds obras audiovisuales; se colige, en consecuencia, que la obra
audiovisual es el género al que pertencce, como especie, la obra cinematografica. Cfr. Alfonso Gonzilez
Gozalo, LA NOCION DE OBRA AUDIOVISUAL EN EL DERECHO DE AUTOR, Revista de Propiedad
Intelectual No. 7, Madrid, 2001, p. 15
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como debate principal, la necesidad o no de que las imagenes generen una impresion de

movimiento.?

Las imagenes referidas, de acuerdo a las definiciones normativas sefialadas con
anterioridad, deben estar asociadas. Segin GONZALEZ GOZALO su grado de asociacion o
vinculacion se produce, cuando mostradas en sucesion, ocurre una impresion de movimiento, lo
cual no obstaria a que las mismas puedan estar relacionadas imagenes que no producen esta
sensacion. Asi, la expresion serie de imdgenes asociadas se relaciona con la existencia de una
serie de imagenes con cierto cardcter secuencial que, con independencia de que produzcan o no

una sensacion de movimiento, se integren en una unidad tematica.
b) Exteriorizacién indirecta de la obra audiovisual

Segin la disposicion normativa contenida en el articulo 7 de la Ley de Propiedad
Intelectual de la Repuablica del Ecuador, las imagenes asociadas deben estar destinadas
especialmente a ser mostradas a fravés de aparatos de proyeccion o por cualquier otro medio
de comunicacion de la imagen y del sonido; las obras audiovisuales se caracterizan por no ser
susceptible de manera directa por sus destinatarios, lo cual torna imprescindible la utilizacion

de aparatos que funjan como intermediarios entre la obra y sus destinatarios.

% Tanto a favor como en contra de esta exigencia se han manifestado los comités de expertos reunidos en el
ambito de la OMPI. Asi, en la reunién del Comité de Expertos de la OMPI que tuvo lugar en Paris en el afio
1986, con el fin de establecer unos principios basicos en el campo de las obras audiovisuales, concluy6 que se
incluian dentro de la expresion obra audiovisual a las obras cinematograficas y las asimiladas a ellas. Dicha
definicion, al tomar como referente a la obra cinematogréfica, parecia optar implicitamente por la necesidad
de sensacioén de movimiento. Sin embargo, en la segunda reunion del Comité de Expertos reunida en el seno
de la OMPI en 1989 delimit6é de forma autonoma el concepto de obra audiovisual, definiéndola como aquella
consistente en una serie de imagenes relacionadas y los sonidos que la acompaiian, si los hay, que pretende
ser mostrada a través de instrumentos adecuados. Desaparecida la referencia a la obra cinematografica, la
definicién quedaba huérfana en relacién con la necesidad de producir 0 no un efecto de movimiento, aunque
la amplitud de su tenor inclinaba la balanza hacia el lado de la exclusién de esta exigencia. Como
consecuencia de la ausencia de consenso internacional respecto al tema, el Comité de Expertos reunida en el
afio 1990 decidio remitir la cuestion a las legislaciones internas, para lo cual se utilizé en la definicion el
sistema de corchetes, que les permitia optar por su inclusion o no. Segin esta, una obra audiovisual es
cualquiera consistente en la fijacion de una serie de imdgenes relacionadas [que produce una impresion de
movimiento], con o sin sonidos, susceptible de ser vista y, cuando va acompaiiada de sonidos, susceptible de
ser oida. Segtin se desprende del articulo 7 de la Ley de Propiedad Intelectual de la Repiblica del Ecuador,
nuestra legislacion nacional no ha adoptado el criterio de la impresion de movimiento al momento de definir a
las obras audiovisuales. Cfr. Alfonso Gonzilez Gozalo, Op. Cit. p. 20

8 Cfr. Ibidem
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A decir del mencionado autor, lo mencionado se traduce en una exteriorizacion
indirecta de las obras audiovisuales. GONZALEZ GOZALO manifiesta que la mediacion
técnica ha de ser imprescindible no para apreciar las imagenes per se, sino la asociacion de las
mismas, lo cual conduce a concluir que las imagenes estiticas (que son susceptibles de
apreciacion directa), requieren encontrarse asociadas con el objeto de ser consideradas como

obras audiovisuales.®’
¢) Independencia del soporte material al que las imagenes asociadas se incorporan

El fragmento final de la definicion normativa analizada menciona lo siguiente: (...)
independientemente de las caracteristicas del soporte material que la contenga. Es importante
tomar en consideracion que, en el sistema de tradicion juridica latina o continental, no se
exige la fijacion de una obra en un soporte material para que la misma sea protegida. En
consecuencia, se puede colegir que el soporte material al que la obra audiovisual se
incorpora no tienc relevancia alguna para que la creacién intelectual sea considerada como

obra audiovisual como tal.

Para finalizar, diremos que, de acuerdo al articulo 35 de la Ley de Propiedad
Intelectual de la Republica del Ecuador, se reputa titular de una obra audiovisual al
productor, esto es, a la persona natural o juridica que asume la iniciativa y la
responsabilidad de la realizacién de la obra. Dicho articulo indica, a su vez, que se reputara
productor a la persona natural o juridica cuyo nombre aparezca en dicha obra en la forma
usual. El productor est4 legitimado para ejercer en nombre propio los derechos morales de

la obra, incluyendo la facultad para decidir sobre la divulgacion de la misma.

Ademas, segun el articulo 34 de la mencionada ley, la obra audiovisual es protegida
como una obra original, sin perjuicio de los derechos de autor de las obras preexistentes que

hayan podido ser adaptadas o reproducidas.

7 A manera de ejemplo, el mencionado autor indica el caso que, con fines de promocion o publicidad, se
podria dar ¢l caso de sucesion mas o menos rapida de imagenes [ijas mas 0 menos inconexas, acompaiiadas de
musica o mensajes orales, que merecen la consideracion de obras audiovisuales. Dicha asociacién sélo es
conseguida si las obras sc contemplan en una pantalla, lo cual se traduce en el cumplimiento de la
exteriorizacién indirecta de las obras audiovisuales. Cfr. idem.
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2.3.1.3. Software o Programas de Ordenador

Segun ARGUDO CARPIO, es software es un conjunto de instrucciones que,
interpretadas por las maquinas, las adaptan para que realicen unas funciones determinadas.
En definitiva, a decir del mencionado autor, el software no es otra cosa que un texto escrito

en un lenguaje bastante mas sencillo que el utilizado por las personas en su comunicacion.®®

En atencion a lo dispuesto por el articulo 28 de la Ley de Propiedad Intelectual de la
Republica del Ecuador, el software o los programas de ordenador se consideran obras
literarias y se protegen como tales. Su titular, de acuerdo al articulo 29 del mencionado
cuerpo normativo, es el productor (persona bajo cuya iniciativa se realizo la obra). A decir
del autor Alberto Bercovitz, la calificacion del software como obra literaria no tiene otro
objeto que el de incluir al mismo bajo el Convenio de Berna, con el fin de conseguir su

proteccion a nivel internacional.®

Partiendo de las conclusiones de ARGUDO CARPIO, encontramos que la Ley de
Propiedad Intelectual de la Republica del Ecuador protege a los programas de ordenador
independientemente de que los mismos hayan sido incorporados en un ordenador y
cualquiera sea la forma en que aquellos estén expresados, ya sea en forma legible por el

hombre, en forma legible por la maquina o en cualquier otra. (Art. 28 LPI)

En consonancia de lo aseverado, encontramos que el articulo 4 del Tratado de la OMPI
sobre Derecho de Autor establece que los programas de ordenador estan protegidos como obras
literarias, en el marco de lo dispuesto dentro del articulo 2 del Convenio de Berna. Segiin
ARGUDO CARPIO, dicha disposicion se encuentra reforzada por una declaracion concertada
en la que se hace referencia a la conformidad que guarda el articulo cuarto del mencionado
tratado con el articulo 2 del Convenio de Berna, asi como con las disposiciones pertinentes de
los Acuerdos sobre los ADPIC. Segin el articulo 10 de los ADPIC, se colige también que los

programas de ordenador seran objeto de proteccion al amparo del Derecho de Autor.”

¥ Cfr. Esteban Argudo Carpio, Op. Cit., p. 190.
¥ Cfr. Alberto Bercovitz, Op. Cit., p. 189.
% Cfr. Esteban Argudo Carpio, Op. Cit, p. 189
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2.4.  Dercchos Morales en el Entorno Digital

Tal cual fuese desarrollado dentro del primer capitulo de la presente disertacion, el
derecho moral comprende un cimulo de atribuciones tendientes a proteger y reconocer el
vinculo afectivo que surge entre una obra determinada con su autor, desde el momento del
surgimiento de la misma. Ahora bien, a decir de ALBERTO BERCOVITZ, la tecnologia
digital combinada con las autopistas de la informacién ofrece al usuario la posibilidad para
interactuar y transformar las obras protegidasm, lo cual podria llegar a constituirse como

una seria amenaza al derecho moral de las obras,

Los derechos morales se encuentran establecidos, tanto dentro del articulo 6 del
Convenio de Berna, asi como dentro del articulo 18 de la Ley de Propiedad Intelectual; en
consecuencia, surge la importancia de determinar si las facultades referidas pueden ser
gjercidas dentro del ambito digital: de esta manera, encontramos que BERCOVITZ seiiala,
a manera de ejemplo, que, en la tecnologia digital, todas las copias son idénticas a la

¥ . . s 2
primera, constituyéndose una transgresion al derecho moral de las obras.’

El derecho moral de integridad de la obra garantiza a los autores que sus creaciones
intelectuales permanezcan intocadas. Asi, la autora DELIA LIPSZYC concluye que cl autor
tiene derccho a que su pensamiento no sea modificado o desnaturalizado, y la comunidad
tiene derecho a que los productos de la actividad intelectual creativa le lleguen en su

v i .. 93
autentica expresion.

De acuerdo a ARGUDO CARPIO, junto con el derecho a reivindicar la paternidad
de la obra, el derecho a defender su integridad, a mas de encontrarse consagrado dentro del
articulo 6 del Convenio de Berna, han sido reconocidos, en el entorno digital, por parte del
articulo 1.4) del Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor (WTC), al plasmar la
obligacién de los estados contratantes de cumplir lo previsto por los articulos 1 al 21 del

Convenio de Berna. Situacion diferente acontece con el Acuerdo sobre los ADPIC, el cual

“ Alberto Bercovitz, Op. Cit., p. 81
2 Cfr. ibidem
% Delia Lipszyc, DERECHOS DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS, Unesco, Cerlalc, Bs. As., 1993
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reconoce la aplicacion de los Articulos 1 al 21 del Convenio de Berna, haciendo una
exclusion expresa de los derechos y obligaciones reconocidos por el articulo 6 de dicho

instrumento internacional. **

El advenimiento de la tecnologia digital ha dado paso a que un sector de la sociedad
civil propugne la desapariciéon de los derechos morales del autor en el entorno digital; a
decir del maestro ANTEQUERA, quienes formulan dicha afirmacion no han examinado,
por lo menos, el derecho moral del autor a la divulgacion o al inédito, pues seria
francamente aventurado, de acuerdo al mencionado autor, la supresion de esa facultad, que
incluso al no estar consagrada expresamente en algunos textos nacionales sobre derecho de

autor, siempre estara tutclada como parte de los derechos de la personalidad.”

En cuanto al derecho de paternidad, diremos que no existe ninglin inconveniente
para que en la difusion de una obra dentro del entorno digital, se haga mencion expresa del
titular de la misma, tal cual acontece dentro del entorno analégico. Respecto del derecho de
integridad de la obra, es importante sefialar que cxisten una serie de manipulaciones
digitales que puedan atentar contra la esencia misma de la creacion. A manera de ejemplo,
se puede considerar a la difusion digital de una obra audiovisual colorizada por medio de
instrumentos digitales, a pesar que la creacion intelectual original fuese realizada en blanco

y negro’®.

En cuanto al ejercicio del derecho moral frente al avance tecnoldgico, solamente en
puntuales casos el autor estaria en condiciones de descubrir ¢ intervenir ante las
transgresiones contra su derecho moral; en consecuencia, Uchtenhagen reflexiona si su
proteccion podria ser confiada también a otras personas, en particular porque el elevado
nivel de proteccion de este derecho no es reclamado unicamente por los autores, sino

también por los editores y productores, ante la importancia econdmica que corresponde a la

! Cfr, Esteban Argudo Carpio, Op. Cit., 195

» Ricardo Antequera, Op. Cit., p. 32

% Como caso emblematico de esta problematica, es célebre el caso en que los descendientes de John Hutson,
realizador del filme Asphalt Jungle (Jungla de Asfalto), demandaron a la sociedad Turner, titular de los
derechos sobre la version colorizada. Cfr. Ricardo Antequera, Ibidem.
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autenticidad de las obras en el mercado digital, razén por la cual manifiestan un interés

. s 97
creciente en el ejercicio del derecho moral y por encargo de los autores.

A su vez, el tratadista ADOLF DIETZ sefiala que los intereses del autor en la
integridad de la obra y aquellos de los intereses de los editores o productores en sus
productos inalterados estin empezando a acercarse en la era digital, lo cual conduciria a
sefialar que el derecho moral, en el entorno digital, se esta atenuando de a poco, a modo que

el editor o el productor se pueden integrar en el ejercicio de estas facultades.”

Tomando en consideracion las referidas puntualizaciones, es importante sefialar que,
al amparo de la Ley de Propiedad Intelectual de la Repiiblica del Ecuador, la posibilidad del
ejercicio de los derechos morales, sin perjuicio de las estipulaciones y reservas expresas
entre los autores y el productor, ha sido reconocida a este ultimo por parte de los articulos
29 y 35 de la referida norma legal, al momento de regular el ejercicio de los derechos, tanto

morales como patrimoniales, de los programas de ordenador y de las obras audiovisuales.

Lo aseverado podria responder a que, debido a su organizacién y estructura
administrativa, las grandes productoras cinematograficas y de los programas de ordenador
se encuentran en una mejor posicion que los propios autores para reclamar y defender los
derechos morales de las creaciones intelectuales surgidas bajo su iniciativa, sin perjuicio

que los creadores directos puedan, a su vez, gjercer las facultades defensivas directamente.

2.5.  Derechos Patrimoniales en el Entorno Digital

De acuerdo a lo esgrimido dentro del primer capitulo de la presente disertacion,
ademas de las facultades de orden moral, se ha reconocido a los autores una seric de
derechos de explotacion de sus obras, a fin de que los mismos puedan aprovecharse
econémicamente de su creacion intelectual; el alcance de los derechos patrimoniales, con el

advenimiento de la sociedad de la informacién y el desarrollo digital, ademas de propiciar

97 Ulrich Unchtenahgen, EL DERECHO MORAL Y LAS NUEVAS TECNOLOGIAS, Memorias del 111
Congreso Iberoamericano sobre derechos de autor y derechos conexos, Montevideo, p.125.

% Adolf Dictz, MORAL RIGTHS AND TECHNOLOGICAL CHALLENGE, citado por: Ricardo Antequera,
Op. Cit., p. 34
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el surgimiento de nuevas clases de obras, ha generado una ampliacién de las nociones y
conceptos tradicionales de los derechos de explotacion de las creaciones intelectuales; en
consecuencia, encontramos las siguientes notas caracteristicas de la mencionada evolucion

y adecuacion del derecho de autor a las nuevas tecnologias.
2.5.1. Derecho de Comunicacion Publica

El derecho de comunicacion publica se relaciona con 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; este derecho, en su acepcion tradicional, comprende el
derecho de representacién publica, el derecho de exhibicién publica, el derecho de
ejecucion publica y el derecho de radiodifusion, entre otras modalidades que faciliten al

publico el acceso a las obras o producciones amparadas por el derecho de autor.

El concepto tradicional del derecho de comunicacion publica, a la luz del entorno
digital, ha sido ampliado en el Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor (WTC), el
cual, en su articulo 8 (1) dispone que, sin perjuicio de lo establecido por el Convenio de
Berna, los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de autorizar
cualquier comunicacién al publico de sus obras por medos alambricos o inalambricos,
comprendida la puesta a disposicion del publico de sus obras, de tal forma que los
miembros del piblico puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que

cada uno de ellos lo elija.”

Lo mencionado se traduce en una evolucion al concepto tradicional de esta facultad,
toda vez que ya no es una exigencia la congregacion de un cimulo de personas como
destinatarias de la difusién de una creacion intelectual (como en el caso de los recitales,
conciertos o exposiciones plasticas), toda vez que, con el desarrollo de las nuevas
tecnologias, los destinatarios de las creaciones intelectuales pueden acceder a la obra desde

el momento y en el lugar en que individualmente decidan hacerlo.

* Cfr. Esteban Argudo Carpio, Op. Cit., p. 193



De acuerdo a ANTEQUERA, debe calificarse como publica a las trasmisiones
digitales que permiten que un solo usuario, €n un momento determinado, acceda y disfrute
de una creacion intelectual especifica, toda vez que el portal de servicios pone a disposicion
de todo el piiblico abonado a la red la posibilidad de acceder a dichas obras, aunque una o

i g e . 100
pocas personas la soliciten en una determinada ocasion.

De acuerdo al tratadista chileno Santiago Schuster, como fuese mencionado en su
momento al definir a la transmisién de obras, conforme lo previsto por el articulo 8 del
Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WTC), asi como por los articulos 10 y 14 del
Tratado de la OMPI sobre Interpretacion, Ejecucion y Fonogramas (WTTC), la transmision
de obras en linea constituye una forma de comunicacion publica, desde el acto de puesta a
disposicion, es decir, desde el acto de poner un objeto que puede ser capturado en la red, y
el acto de captura mismo, incluyendo el proceso final de conversion, hasta el momento en
que ¢l objeto es visto u oido por el destinatario final.'®! En consecuencia, la transmision en
linea de una obra es considerada como un acto de comunicacién publica, razén por la cual
se requiere del consentimiento expreso del titular del derecho patrimonial referido para

proceder con dicha actuacion.

Las posiciones analizadas dentro del presente punto han sido tomadas en
consideracién por parte del legislador ecuatoriano al momento de regular el derecho de
comunicacién publica, al mencionarse dentro del articulo 22 de la Ley de Propiedad
Intelectual que cs un acto de comunicacion publica aquel a través del cual una pluralidad de
personas, reunidas o no en un mismo lugar, puedan tener acceso a la obra (...), siempre y
cuando dicha comunicacion exceda del ambito estrictamente doméstico. A su vez, dentro
del literal ¢) de la mencionada norma juridica se ha reconocido expresamentc a la
representacién digital de las obras como un acto de comunicacion publica, lo cual conduce
a concluir que la Ley de Propiedad Intelectual de la Republica del Ecuador ha reconocido
expresamente a la puesta a disposicion consagrada dentro del articulo 8 del Tratado WTC

de la OMPI.

1% f. Ricardo Antequera, Op. Cit., p. 13
191 santiago Schuster, Op. Cit., p. 248. Véase la cita 65 de la presente disertacion.
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2.5.2. Derecho de Reproduccién

Para iniciar el presente punto de desarrollo, relieva la importancia de definir el término
digitalizacion, el cual, a decir de cierto sector doctrinario, es ¢l acto de reproduccion digital por
excelencia; asi, encontramos que ANTEQUERA sefiala que la digitalizacion implica el
almacenamiento de la obra en la memoria de un computador, a los efectos de que la maquina
pueda comprender la informacién a través de programas de computacién que permiten

introducir, clasificar y seleccionar la informacién recibida.'®

El acto de digitalizacion ha permitido a los usuarios de los proveedores de servicios de
internet almacenar en sus ordenadores personales un sinnimero de informacién, amparada bajo
la tutela del Derecho de Autor; en primera instancia, tomando en consideracion lo establecido
por el articulo 9,1 del Convenio de Berna, es importante sefialar que el derecho de reproduccion
se extiende a cualquier procedimiento y bajo cualquier forma; similar aseveracion es recogida
por el articulo 21 de la Ley de Propiedad Intelectual de la Republica del Ecuador. Asi, y
tomando en consideracion que a través de este proceso de desmaterializacion sc facilita el
almacenamiento de creaciones intelectuales protegidas por el Derecho de Autor, la

digitalizacion podria ser considerada como un acto de reproduccion.

El autor UCHTENHAGEN afirma que el acto de digitalizacion presenta las siguientes

caracteristicas peculiares'®:

a) La posibilidad de transmisién, independientemente de cualquier soporte;

b) Los datos pueden ser copiados a voluntad sin que haya degradacion alguna o
pérdida de calidad;

c) Los datos pueden ser modificados, intercambiados, mezclados o conectados a

voluntad; y,
d) Pueden ser almacenados en memorias de dimension casi ilimitada, pudiendo ser

llamados en cualquier momento.

En consecuencia, se puede concluir que el acto de digitalizacién de una obra

constituye un acto de reproduccién, independientemente del mérito, destino o género al que

'2 Cft. Ricardo Antequera, Op. Cit., p. 8
1% Cfr. Ulrich Unchtenahgen, Op. Cit., p. 110
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la misma pertenezca; si bien es cierto que el alcance del derecho de reproduccion no fue
ampliado por el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WTC), como si acontecio
con el derecho de comunicacién publica, si fue objeto de una declaracion concertada, que
en lo principal sefiala que el almacenamiento en forma digital de una obra en un soporte

clectrénico constituye un acto de reproduccién. '™

La Declaracion Concertada del articulo 1.4) del Tratado de la OMPI sobre Derechos
de Autor textualmente establece lo siguiente: El derecho de reproduccion, tal como se
establece en el Articulo 9 del Convenio de Berna y las excepciones permitidas en virtud del
mismo, son fotalmente aplicables en el entorno digital, en particular a la utilizacion de
obras en forma digital. Queda entendido que el almacenamiento en forma digital en un
soporte electronico de una obra protegida, constituye una reproduccion en el sentido del

arliculo 9 del Convenio de Berna.

En concordancia con lo mencionado, el articulo 21 de la Ley de Propiedad
Intelectual de la Republica del Ecuador sefiala que se considerara como acto de
reproduccion, entre otros casos, al almacenamiento digital, temporal o definitivo, de modo

que se permita su percepeion, comunicacion u obtencion de copias de toda o parte de ella.

Conforme a lo sefialado, se puede aseverar con seguridad que la digitalizacién de
una obra, al derivar en un almaccnamiento de creaciones intelectuales facilitada por los
portales de servicios de internet, constituye un acto de reproduccion. En consecuencia, la
auforizacion expresa del titular de este derecho de explotacién se convierte en una

exigencia determinante para proceder con un acto de digitalizacion.
2.5.3. Derecho de Distribucion
La digitalizacién de una obra acarrea consigo el almacenamiento de la misma, ya

sea de manera efimera o de manera permanente dentro de la memoria de un ordenador; asi,

tal cual fuese puntualizado en la conclusion del acapite anterior, dicho almacenamiento se

'% Cfr. Esteban Argudo Carpio, Op. Cit., p. 194
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traduce en un acto de reproduccion, posicién recogida por nuestro legislador en el articulo
21 de la Ley de Propicdad Intelectual. Surge la interrogante de determinar, pues, si el
almacenamiento aludido, ademas de ser un acto de reproduccién, configura una

distribucién de ejemplares de la creacién intelectual.

ANTEQUERA, a manera de ejemplo, sefiala que la informacién transmitida desde
un computador que sirve de emisor a otros que hacen de receptores, pueden quedar
almacenada incluso en la memoria residente de los destinatarios o en algun dispositivo de
almacenamiento asociado con cada uno de los aparatos que recibieron la transferencia, con
lo cual se producen varias copias y con cada una de ellas pueden realizarse, a su vez,
nuevas transmisiones y mas copias.'os En primera instancia, se podria colegir que si se
configuraria un acto de distribucion de ejemplares en el entorno digital, puesto que, en cada

fijacion, existiria otro ejemplar.

No obstante lo sefialado, de la Declaracion Concertada a los articulos 6 y 7 del
Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, se concluye que, después de una serie de
debates, el derecho de distribucion debe limitarse a la distribucion de ejemplares fisicos y
tangibles; consecuentemente, ¢l mismo no es aplicable a las transmisiones digitales en las
que la obra se almacena dentro de la memoria de un ordenador; asi, encontramos que la

declaracién concertada mencionada, textualmente, establece lo siguiente:

Tal como se utilizan en estos articulos las expresiones copias y originales y copias
sujetas al derecho de distribucion y al derecho de alquiler en virtud de dichos articulos, se
refieren exclusivamente a las copias fijadas que se pueden poner en circulacion como
objetos langibles (en esta declaracion concertada, la referencia a copias debe ser
entendida como una referencia a ejemplares, expresion utilizada en los articulos

mencionados.

Como corolario del presente acépite, en conclusion, se puede sefialar que el derecho

de distribucion se refiere tnica y exclusivamente a las copias fijadas que pueden ser

19 Ricardo Antequera, Op. Cit., p. 10.
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distribuidas de forma tangible; subsiguientemente, las transmisiones digitales no estaran
amparadas por parte de esta facultad, toda vez que las mismas no se fijan en un soporte

fisico susceptible de ser distribuido a terceras personas.

2.5.4. Otros derechos patrimoniales

De acuerdo a los preceptos derivados de la concepeion juridico — latina, los autores
tienen la facultad exclusiva de ecxplotar su creacion intclectual por todo medio o
procedimiento, toda vez que la enunciacion de los derechos patrimoniales no e¢sta sujeta al
principio numerus clausus. Ademas, cada forma de explotaciéon, traducida en el
reconocimiento de un derecho patrimonial especilico, es independiente entre si, al tenor de
lo dispuesto por el articulo 45 de la Ley de Propiedad Intelectual de la Republica del

Ecuador.

JOSE LUIS CABALLERO indica al respecto que la utilizacién de las obras en el
entorno digital no inhibe de modo alguno el principio de independencia de los derechos
patrimoniales de autor y, por ende, de las modalidades de explotacion, por lo que cada uno
de los actos de utilizacion de las obras debe ser objeto de la obtencion de la autorizacion

previa del titular de los derechos respcc’[i\afos.](J6

Asi, el mencionado autor, citado por ARGUDO CARPIO, seiiala, por ejemplo, que el
derecho de transformacion de las obras supone, igualmente, una delicada aplicacion al entorno
digital, pues es practica comuin el empleo de obras e interpretaciones con modificaciones o
transformaciones, situacion normada por parte de los articulos 8 y 12 del Convenio de Berna.'”’”
En consecuencia, el derecho exclusivo que gozan los autores de autorizar traducciones,

adaptaciones, arreglos y otras transformaciones sobre su obra original deberia ser aplicada,

dentro del entorno digital, bajo los mismos lineamientos establecidos en el entorno analégico.

2.6. Recursos juridicos contra la elusion de medidas tecnologicas y la alteracion de

la informacion electrénica sobre la gestion de derechos

1% José Luis Caballero Leal, Op. Cit.
"7 Cfr. Esteban Argudo Carpio. Op. Cit., p. 195.

49



En atencion a las aseveraciones esgrimidas por el tratadista Victor Vasquez Lopez, al
momento de la preparacion de los Tratados de Internet de la OMPI se reconoci6 que no bastaba
establecer derechos adecuados respecto de la utilizacion digital de las obras, en particular la
utilizacion de estas en Internet, toda vez que en dicho medio no se podrian ejercer eficazmente
los derechos sin el apoyo de las medidas tecnologicas de proteccion de las obras que sean
implementadas por los autores o titulares y sin la proteccion de la informacion sobre la gestion

de derechos.'®

En consecuencia, surge la importancia de determinar el alcance de los dos presupuestos
mencionados en la definicion citada, con el objeto de dilucidar la eficacia de dichos recursos
juridicos establecidos para la proteccion de las creaciones intelectuales en el entorno digital;

asi, encontramos las siguicntes consideraciones:

2.6.1. Proteccion de las medidas tecnologicas

RICARDO ANTEQUERA, citado por ESTEBAN ARGUDO BUSTAMANTE, define
a las medidas tecnologicas como toda técnica, dispositivo o componente que, en su
funcionamiento normal, estd destinado a impedir o restringir actos que forman partc de los
derechos sobre las obras o prestaciones protegidas y que no cuentan con la autorizacion del
titular del respectivo derecho, considerdndose eficaces tales medidas cuando el uso de la obra o
prestacion protegidas esta controlado por los titulares del derecho mediante la aplicacién de un

control de acceso o un procedimiento de proteccion que logre ese objetivo.'”

Dicho en otras palabras, las medidas tecnoldgicas pueden ser entendidas como aquellos
recursos implementados por parte de los autores de una creacion intelectual con el objeto de

controlar o impedir el uso 0 acceso no autorizado a sus obras.

19 Victor Vasquez, LA PROHIBICION DE ELUDIR. LOS MEDIOS DE ELUSION”, Ponencia recogida en
el Libro de Memorias del Congreso Internacional: El Derecho de Autor ante los Desafios del Mundo
Cambiante, Palestra Editores, Lima, 2006, p. 694

1% Cfr. Ricardo Antequera, IMPLEMENTACION DE LA PROTECCION JURIDICA DE LAS MEDIDAS
TECNOLOGICAS INCLUIDAS EN EL WCT Y EN EL WPPT, Ponencia recogida en el Libro de Memorias
del IV Congreso Iberoamericano sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos, Panama, 2002, p. 900. Citado
por: Esteban Argudo Bustamante, MECANISMOS DE PROTECCION PARA LOS AUTORES, ARTISTAS
INTERPRETES O EJECUTANTES Y PRODUCTORES EN LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION.
Tesis, Universidad de las Américas, 2010, p. 49-50.
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Como consecuencia del desarrollo de las tecnologias de la informacion, las
legislaciones actuales han propendido a la proteccion de dichas medidas tecnoldgicas (tales
como cl establecimiento de contrasefias, la encriptacion de datos que impidan su difusién o la
codificacion que permita la transmision del contenido en un formato ilegible), instauradas
voluntariamente por parte de los autores; asi, encontramos que ¢l articulo 11 del Tratado de la

OMPI sobre Derechos de Autor TODA / WTC, establece lo siguiente:

Obligaciones relativas a las medidas tecnolégicas: Las partes contratantes
proporcionaran proteccion juridica adecuada y recursos juridicos efectivos contra la
accion de eludir las medidas tecnoldgicas efectivas que sean utilizadas por los autores
en relacion con el ejercicio de sus derechos en virtud del presente Tratado o del
Convenio de Berna y que, respecto de sus obras, restrinjan actos que no estén

aulorizados por los autores concernidos o permitidos por la Ley.

La profeccion juridica adecuada giraria en torno al establecimiento de una serie de
acciones, tanto administrativas como judiciales, tendientes a evitar la elusion de los
mecanismos voluntariamente instaurados por los autores; por su parte, al mencionar que los
recursos a establecerse deben ser efectivos, la mencionada disposicion alude al surgimiento de
elementos practicos y eficaces al momento de proteger los derechos de autor en el entorno
digital. Es asi que FICSOR concluye que se entiende por medidas tecnoldgicas efectivas a todas
aquellas que restrinjan actos relacionados con materiales protegidos por los derechos de autor,

incluso el acto de acceder al material''®

El legislador ecuatoriano, en el articulo 25 de la Ley de Propiedad Intelectual, en

consonancia con los argumentos sefialados, ha establecido lo siguiente:

El titular del derecho de autor tiene el derecho de aplicar o exigir que se apliquen las
protecciones lécnicas que crea pertinentes, mediante la incorporacion de medios o
dispositivos, la codificacion de sefiales u otros sistemas de proteccion tangibles e

intangibles, a fin de impedir o prevenir la violacion de sus derechos. Los actos de

"' Mihaly Ficsor, LIMITACIONES Y EXCEPCIONES EN EL ENTORNO DIGITAL, Ponencia recogida en
¢l Libro de Memorias del 1V Congreso Iberoamericano sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos,
Panama, 2004, p. 240.
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importacion, fabricacién, venta, arrendamiento, oferta de servicios, puesia en
circulacion o cualquier otra forma de facilitacion de aparatos o medios destinados a
descifrar o decodificar las sefiales codificadas o de cualquier otra manera burlar o
quebrantar los medios de proteccion aplicados por el titular del derecho de autor,
realizados sin su consentimiento, seran asimilados a una violacion del derecho de
autor para efectos de las acciones civiles asi como para el ejercicio de las medidas

cautelares que corresponda, sin perjuicio de las penas a que haya lugar por el delito.

Asi, se puede evidenciar el ordenamiento juridico ecuatoriano ha cumplido con las
obligaciones relativas a la proteccion de las medidas tecnologicas, derivada del articulo 11
del Convenio TODA / WTC, con la particularidad que en el mencionado articulo 25 de la

Ley de Propiedad Intelectual no se menciona que dichas medidas deberan ser efectivas.

A su vez, es digno de resaltar que el altimo fragmento de la norma juridica en
andlisis reconoce una serie de recursos juridicos en contra de las acciones vinculadas con la
elusion o evasién de las medidas tecnoldgicas en cuestion, al mencionar que cualquier
medio que tenga por objeto burlar los mecanismos de proteccién de las obras dara lugar al

ejercicio de las acciones civiles y penales correspondientes.

Finalmente, en consonancia con lo descrito, ¢l literal f) del articulo 325 de la Ley de
Propiedad Intelectual ha reconocido como un delito penal, reprimido con prision de un mes
a dos afios, a la importacion, venta, arrendamiento puesta a circulacion y/o disposicion de
aparatos u otros medios destinados a descifrar o decodificar las sefiales codificadas o que
pretendan quebrantar los medios técnicos de proteccion aplicados por el titular del derecho

sobre una creacion intelectual en concreto.

2.6.2. La proteccion a la informacion electronica sobre la gestion de

derechos

A decir de ARGUDO BUSTAMANTE, la proteccion a la informacién electronica
sobre la gestion de derechos es otra de las medidas necesarias en el entorno digital para

posibilitar una administracién eficientc de los titulares del derecho de autor y de otros
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derechos, sobre todo en el licenciamiento de las obras y prestaciones, asi como en el

monitoreo de las utilizaciones de tales materiales.'"

El segundo inciso del articulo 12 del Convenio TODA / WTC define a la
informacion sobre la gestion de derechos como la informacion que identifica a la obra, al
autor de la obra, al titular de cualquier derecho sobre la obra, o informacion sobre los
términos y condiciones de utilizacion de las obras y (odo niimero o codigo que represente
tal informacion, cuando cualquiera de estos elementos de informacion estén adjuntos a un

ejemplar de una obra o figuren en relacion con la comunicacion al publico de una obra.

En la misma linea se pronuncia el inciso final del articulo 26 de la Ley de Propiedad
Intelectual de la Republica del Ecuador, al mencionar que se entendera por informacion
electrénica a aquella incluida en las copias de obras, o que aparece en relacion con una
comunicacion al publico de una obra, que identifica la obra, el autor, los titulares de
cualquier derecho de autor o conexo, o la informacion acerca de los términos y
condiciones de utilizacion de la obra, asi como numero y cédigos que representan dicha

informacion.

Asi, en su apartado primero, ¢l articulo 12 del Tratado TODA / WTC impone la

siguiente obligacion a los Estados Contratantes:

Las partes conlratantes proporcionardn recursos juridicos efectivos contra
cualquier persona que, con conocimiento de causa, realice cualquiera de los siguientes
actos sabiendo o, con respecto a recursos civiles, teniendo motivos razonables para saber
que induce, permite, facilita u oculta una infraccion de cualquiera de los derechos

previstos en el presente Tratado o en el Convenio de Berna:

(i) Suprima o altere sin autorizacion cualquier informacion electronica sobre la

gestion de derechos;

"I Cfr. Esteban Argudo Bustamante, Op. Cit., p. 91.
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(ii)  Distribuya, importe para su distribucion, emita o comunique al publico, sin
autorizacion, ejemplares de obras sabiendo que la informacion electronica

sobre la gestion de derechos ha sido suprimida o alterada sin autorizacion.

A decir de DELGADO PORRAS, citado por ARGUDO BUSTAMANTE, las
legislaciones actuales han sido conscientes de la importancia de dicha informacién para una
explotacion licita de las obras y prestaciones en el entorno digital y, de manera especial en
las redes del tipo de Internet, en la que tal informacién se hace imprescindible.''” Asi, el
mencionado autor establece que la proteccion juridica se reconoce mediante la prohibicion

de tres tipos de actos' "

a) Los de supresion o alteracion de cualquiera de los elementos de la informacion
vinculada a la gestion de derechos;

b) Los de distribucién, importacién para su distribucion, emision o comunicacion
al publico de ejemplares de obras en los que se haya efectuado la supresién o
alteracion mencionadas en el punto anterior; y,

¢) Los de distribucion, importaciéon para su distribucion, emision, comunicacion
plblica o puesta a disposicion del publico de interpretaciones o ejecuciones,
ejemplares de interpretaciones o ejecuciones fijadas en fonogramas en los que se

haya efectuado la supresion o alteracién mencionada en el primer punto.

En conclusién, diremos que, tanto en el ambito analégico como en el entorno
digital, la remocion o alteracion de informacion relativa al régimen y gestion de los
derechos de autor, asi como la difusién o distribucion de obras cuya informacion relativa a
la gestion de los derechos correspondientes ha sido alterada, constituye una violacion a los
derechos de autor, tanto de acuerdo al articulo 12 del Convenio TODA / WTC como en

atencion al articulo 26 de la Ley de Propiedad Intelectual.

"2 Antonio Delgado Porras, LAS MEDIDAS TECNOLOGICAS PARA LA PROTECCION DEL
DERECHO DE AUTOR, Ponencia recogida en el Libro de Memorias del IV Congreso lberoamericano sobre
Derecho de Autor y Derechos Conexos, Panam4, 2002, p. 394 —395. Citado por: Esteban Argudo Carpio, Op.
Cit,, p. 53

' Cfr. Ibidem
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Finalmente, es importante tomar e¢n consideracion que el ordenamiento juridico
ecuatoriano ha previsto, como recurso juridico efectivo para proteger la informacion
electronica sobre la gestion de derechos, la imposicion de una pena privativa de libertad de
tres meses a tres afios a quienes introduzcan al pais, almacenen, ofrezcan en venta, vendan,
arrienden o de cualquier otra mancra pongan en circulacién o a disposiciéon de terceros
reproducciones de obras, fonogramas o videogramas en las cuales s¢ ha alterado o
removido informacion sobre el régimen de derechos aplicables, de acuerdo al literal g) del

articulo 324 de la Ley de Propicdad Intelectual de la Republica del Ecuador.
2.7.  Limites al gjercicio del Derecho de Autor en Internet

En primera instancia, se puede argumentar que las limitaciones al derecho
patrimonial del autor restringen el monopolio y derecho absoluto del titular para explotar la

obra en la forma en que aquel considere conveniente hacerlo

A decir dc la autora DELIA LIPSZYC, las excepciones a la proteccion del derecho
de autor restringen el derecho absoluto del titular a la utilizacién econémica de la obra''%;
dentro del numeral segundo del articulo 9 del Convenio de Berna, expresamente se ha
reservado a las legislaciones de los paises adscritos a dicho instrumento internacional la
facultad de permitir la reproduccion una serie de obras en determinados casos especiales,
con la condicién que dicha exencion no atenten contra la normal explotacién de la obra ni
cause un injustificado perjuicio a los legitimos intereses del autor. Similar disposicion ha
sido establecida por el articulo 22 de la Decision 351 de la Comunidad Andina de
Naciones, asi como por ¢l articulo 83 de la Ley de Propicdad Intelectual de la Repiiblica del

Ecuador.

Mediante la disposicién contenida en el Convenio de Berna, la cual se refiere
unicamente a la posibilidad de reconocer limitaciones solamente frente al derecho de
reproduccion, se deja sentada la regla de los tres pasos como requisito fundamental para la

mmplementacion de dichas limitaciones; dichos presupuestos son: a) Que las limitaciones se

'"* Delia Lipszyc, DERECHOS DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS, Unesco, Bs. As., 1993, p. 216
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den en determinados casos especiales; b) Que las limitaciones no atenten la explotacion
normal de la obra, y ¢) Que no causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del

autor.

De acuerdo a ARGUDO BUSTAMANTE, en los tratados internacionales mas
recientes, como el Acuerdo sobre los Aspectos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (ADPIC) y los llamados Tratados de Internet de la OMPI, se ha posibilitado la
aplicacion de la regla de los tres pasos no unicamente al derecho de reproduccién (como lo

. . . . 115
hace el Convenio de Berna), sino a todos los derechos patrimoniales en general .

Asi, encontramos que la primera limitacion giraria en torno a la exclusion de la
proteccion para cierta categoria de obras, tal como lo establecido por el literal b) del
articulo 10 de la Ley de Propiedad Intelectual de la Republica del Ecuador, el cual establece
que no son objeto de proteccion las disposiciones legales y reglamentarias, las resoluciones
judiciales y los actos, acucrdos, deliberaciones y dictimenes de los organismos p_ﬁblicos,

asi como sus traducciones oficiales.

Como segundo supuesto, existe una categoria de limitaciones rclacionadas con
ciertos actos que, en parametros normales, requeririan la autorizacion del titular de los
derechos, pero, bajo ciertas circunstancias especificamente detalladas por la normativa
aplicable, dichos actos podrian ser ejecutados sin requerir autorizacién alguna. Dentro de
esta categoria, existen dos tipos basicos de limitaciones: la figura de la libre utilizacion y la

figura de las licencias no voluntarias.

La libre utilizacion se refiere a aquellos actos de explotacion de obras que pueden
ser realizados sin la autorizacion del titular y sin la obligacion de compensarlo por los
derechos derivados de la utilizacion de su creacion intelectual; por su parte, las licencias no
voluntarias implican la utilizacién de una obra sin la autorizacion de su titular, pero con la
obligacion de compensarlo econémicamente por dicha actuacion. A decir de

ANTEQUERA, las licencias no voluntarias son aquellas en donde la facultad exclusiva del

!5 Cfr, Esteban Argudo Bustamante, Op. Cit., p. 15
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autor de autorizar o prohibir la utilizacion de su obra es sustituida por el derecho solamente

: o - o . 116
de exigir el pago de una remuneracion equitativa al explotador de la misma.

De acuerdo al articulo 83 de la Ley de Propiedad Intelectual de la Republica del
Ecuador, diremos que, a manera de ejemplo, la libre utilizacion se configura en la
utilizacion de fragmentos de obras ajenas en una obra propia (derecho de cita), asi como la
libre utilizacién para actuaciones judiciales, las parodias de obras divulgadas, la libre
utilizacion de articulos y publicaciones sobre temas de actualidad o la copia privada,
siempre y cuando la misma sea destinada exclusivamente para el uso no lucrativo de la

persona que la realiza.

2.7.1. Limitaciones al Derecho de Autor en el Entorno Digital

Como se ha mencionado en el desarrollo de la presente disertacion, la explotacion
de las obras en el entorno digital es diferente a las formas de explotacion convencionales,
evidenciadas en el mundo analdgico; en consecuencia, el advenimicnto de la revolucion
digital ha traido consigo, a su vez, nuevas consideraciones respecto a las limitaciones al
derecho de autor en el entorno digital, debido principalmente a la consecucion de un punto
medio entre los titulares de dichos derechos con las facultades reconocidas a los usuarios de

los portales intermediarios en Internet.

Mihély Ficsor, al comentar ¢l Tratado dec la OMPI sobre Derecho de Autor
(TODA/WTC) seiiala que si bien la tecnologia digital puede cambiar las condiciones de uso
de las obras, el traslado al entorno digital de limitaciones o excepciones validas en el
mundo analogico, o el reconocimiento de nuevas excepciones o limitaciones en la era de la
sociedad de la informacion, solamente son aceptables en los términos del Tratado, sobre la

o . 117
base de la comprobacion de esos tres niveles.

"® Ricardo Antequera Parilli, MANUAL PARA LA ENSENANZA VIRTUAL DEL DERECHO DE
AUTOR Y LOS DERECHOS CONEXOS, Escuela Nacional de la Judicatura de la Repiiblica Dominicana,

Santo Domingo, 2001, p. 188 )

""" Mihaly Ficsor, LIMITACIONES Y EXCEPCIONES EN EL AMBITO DIGITAL, Ponencia recogida en el
Libro de Memorias del IV Congreso Iberoamericano sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos, Panama,
2004, p. 235
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Dichos niveles son aquellos presupuestos que conforman la figura de los fres pasos,
reconocida tanto por el Convenio de Berna, asi como por los articulos 22 de la Decision
351 de la Comunidad Andina de Naciones y 83 de la Ley de Propiedad Intelectual de la
Republica del Ecuador. Asi, se justificaria la aplicacion de la figura en cuestion en el
entorno digital, siempre y cuando la misma se enmarque en las disposiciones contenidas en

los denominados Tratados de Internet de la OMPI.

ARGUDO BUSTAMANTE sefiala que la necesidad de replantear las limitaciones y
excepciones al derecho de autor en el entorno digital responde a que las limitaciones
reconocidas en el Convenio de Berna fueron concebidas en un contexto histérico, cultural,
social y econémico diametralmente distinto a las circunstancias actuales, lo cual responde,

esencialmente, al advenimiento vertiginoso de la tecnologia digital.' 18

2.7.1.1. Acuerdo de la OMC sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad

Intelectual relacionados al Comercio (ADPIC)

Entre los mas importantes acuerdos administrados por la Organizacion Mundial de
Comercio (OMC), se encuentra el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual (ADPIC); en dicho convenio internacional comercial [ueron
introducidas, por primera ocasion, aspectos vinculados con la propiedad intelectual,
tomando en consideracion principalmente que la mayoria de bienes comercializados a nivel

mundial se encuentra tutelados por las normas de la propiedad intelectual.

Entre otros aspectos, este convenio regula las limitaciones y excepciones al
monopolio conferido a los autores de creaciones intelectuales; asi, el articulo 13 del
acuerdo ADPIC, en consonancia con lo establecido por el numeral 2 del articulo 9 del

Convenio de Berna, textualmente establece lo siguiente:

Los miembros circunscribirdn las limitaciones o excepciones impuestas a los

derechos exclusivos a determinados casos especiales que no atenten contra la

'8 Cfr. Esteban Argudo Bustamante, Op. Cit., p. 65
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normal explotacion de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses

legitimos del titular de los derechos.

Asi, encontramos que la mencionada norma juridica indica, en iguales términos a
los establecidos en ¢l articulo 9.2 del Convenio de Berna, que las limitaciones se
circunscribiran a lo establecido por la regla de los tres pasos. No obstante aquello, se
amplia el ambito de aplicacion de dichas excepciones a todos los derechos patrimoniales,

mas no al derecho de reproduccion solamente.

Hernan Correa Cardozo sciiala que, al momento de determinar el alcance y sentido
de la regla de los tres pasos, la Organizacion Mundial de Comercio ha concluido lo
siguiente:

a) En relaciébn a que las limitaciones se aplicardn a determinados casos
especiales, los mismos se configurarian cuando el uso tenga un proposito
vinculado con el interés publico y no en consideracion al interés personal o
particular del usuario;

b) Respecto a que el caso especial no atente contra la normal explotacién de la
obra, la OMC se ha pronunciado en el sentido que dichas excepciones
permitirian que el autor explotase su creacién intelectual en circunstancias
normales si se limitan a un campo o grado de aplicacion que no suponga
competencia economica con los usos protegidos; y,

¢) Finalmente, en consideracion a que la excepcion no cause un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos, la OMC
sefialo qué dichos intereses deben estar relacionados a las ventajas o
detrimentos econdmicos, actuales o potenciales del titular, que se afectarian
injustificadamente si la limitacion o excepcion tiene la potencialidad de
ocasionar una pérdida irrazonable del ingreso previsto a favor del titular del

119
derecho

"9 Cfr. Hernan Correa, RETOS DEL ENTORNO DIGITAL AL REGIMEN DE LIMITACIONES Y
EXCEPCIONES, Revista Iberoamericana de Derecho de Autor, CERLALC, UNESCQ, Universidad de los
Andes. Bogota, 2007, p. 122. Citado por Esteban Argudo Carpio, Op. Cit., p. 64.
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2.7.1.2. Tratados de Internet de la OMPI (WTC/WPPT)

El articulo 10 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WTC), en cuando a
las limitaciones y excepciones del derecho de autor en el entorno digital, textualmente

establece lo siguiente:

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

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

perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor.

La disposicion normativa citada en lineas anteriores conduce a concluir que, al
amparo del articulo 10 del Tratado de la OMPI sobre Derccho de Autor confirma la
aplicacion, en el entorno digital, de la regla de los tres pasos, claramente establecida en el
articulo 9.2 del Convenio de Berna y el articulo 13 del Tratado sobre los ADPIC,
permitiendo la existencia de limitaciones respecto a todos los derechos reconocidos a favor
de los autores de creaciones intelectuales, mas no solamente ante el derecho de

reproduccion, tal cual acontece con las disposiciones evidenciadas dentro del Convenio de

Berna.

Al respecto, la Declaracion Concertada de la norma juridica en mencion indica que
aquella permite a las Partes Contratantes aplicar y ampliar debidamente las limitaciones y
excepciones al entorno digital en sus legislaciones nacionales; a su vez, se permite a las
partes contratantes el cstablecimiento de nuevas excepciones y limitaciones que resulten
adecuadas al entorno digital, siempre y cuando se cumpla con la regla de los tres pasos.

Finalmente, dicha declaracion concertada sefiala el numeral 2 del articulo 10 del
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mencionado Tratado no amplia ni reduce el ambito de aplicabilidad de las limitaciones y

excepciones permitidas por el Convenio de Berna.

En los mismos términos a los citados en lineas anteriores, el articulo 16 del Tratado
de la OMPI sobre Interpretacién o Ejecucion y Fonogramas (WPPT), dictamina lo

siguiente:

1) Las Partes Contratantes podrdn prever en sus legislaciones nacionales, respecio de la
proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas, los
mismos tipos de limitaciones o excepciones que contiene su legislacion nacional
respecto de la proteccion del derecho de autor de las obras literarias y artisticas.

2) Las Partes Contratantes vestringiran cualquier limitacion o excepcion impuesta a los
derechos previstos en el presente Tratado a cierios casos especiales que no atenten a la
explotacion normal de la inferpretacion o ejecucion o del fonograma ni causen hi
causen un perjuicio injustificado a los infereses legitimos del artista intérprete o

ejecutante o del productor de fonogramas.

A decir de ARGUDO BUSTAMANTE, esta disposicion faculta a los Estados partes
del Tratado para que puedan establecer en sus legislaciones internas, en relacion a los
derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas, iguales
limitaciones y excepciones a aquellas establecidas en relacion a los derechos patrimoniales
de los autores, siempre y cuando las mismas sean establecidas dentro de los lineamientos

establecidos por la regla de los tres pasos.'*’

El alcance y sentido de la mencionada disposicion también ha sido aclarado a través
de una declaracion concertada, la cual establece que las limitaciones y excepciones
reconocidas en el articulo 10 del Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor es
totalmente aplicable, mutatis mutandis, al articulo 16 del Tratado de la OMPI sobre

Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas.

1% Cfr. Esteban Argudo Bustamante, Op. Cit, p. 71
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A decir de la Secretaria del Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos
Conexos de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), las declaraciones
concertadas respecto de los Articulos 10 y 16 del WCT y del WPPT, respectivamente,
permiten a las legislaciones nacionales aplicar o ampliar debidamente las limitaciones y
excepciones habituales, o incluso concebir otras nuevas que resulten adecuadas al entorno
digital. Igualmente, a decir de la Secretaria de mencionado organismo internacional, dicha
medida estar sujeta a la “prueba del criterio triple” (regla de los tres pasos) prevista en el
texto de dichos articulos, segin la cual s6lo podran imponerse limitaciones y excepciones a
los derechos en ciertos casos especiales que no atenten a la explotacion normal de la obra,
la interpretacién o ejecucion, o el fonograma ni causen un perjuicio injustificado a los

intereses legitimos de los titulares de los derechos'”'.

21 Secretaria del Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos Conexos de la Organizacién Mundial
de la Propiedad Intelectual (OMPI), BREVE DESCRIPCION DE LOS ASUNTOS QUE PODRAN SER
OBJETO DE DEBATE EN EL COMITE PERMANENTE, Ginebra, 2002, p. 7
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CAPITULO 111

LOS PRESTADORES DE SERVICIOS DE INTERNET Y LA PROTECCION DEL
DERECHO DE AUTOR EN EL ENTORNO DIGITAL

Segun el autor Iiigo de la Maza Gazmuri, la posibilidad de generar y diseminar
copias cuasiperfectas y practicamente sin costo de obras protegidas provee una
multiplicidad de razones para hacerlo y muy pocas para abstenerse de dicha conducta'”. A
decir del mencionado autor, una de esas pocas razones son los cuerpos normativos que
protegen y amparan al Derecho de Autor. En consecuencia, desde que el desarrollo de las
tecnologias de la informacion se ha vuelto un aspecto cotidiano en nuestras vidas, la
proteccion del derecho de autor ha tenido que enfrentar una serie de¢ contratiempos y

vicisitudes.

Como fue mencionado en el capitulo anterior de la presente disertacion, existe un
sector de la sociedad civil que sostiene que el derecho de autor solamente encontraria su
aplicacion en ¢l entorno fisico, excluyéndose de la protcccion del mismo a las obras que
diariamente circulan en las autopistas de la informacion; asi, dadas las circunstancias
actuales, la proteccion de las obras amparadas por el derecho de autor, segin esta postura,
deberia desaparecer, en funcion de una promocion a la libertad de informacion en todas sus

{formas.

En concordancia con lo mencionado, MASAGUER FUENTES sefiala que desde
una éptica juridica, ¢l entorno digital se enfrenta a un Derecho cuyos principios y reglas
bésicas tienen sus cimientos c¢n una realidad tecnoldgica y socioeconémica en la que la
explotaciéon de los contenidos protegidos se basa esencialmente en copias fisicas que se
distribuyen y comunican al publico de forma centralizadas, razon por la cual no se puede
extrafiar que las relaciones entre este Derecho y la nueva realidad estuviera en principio

. 123
marcada mas por dudas que certezas.

122 Cfr. ifigo de la Maza Gazmuri, RESPONSABILIDAD DE LOS PROVEEDORES DE SERVICIOS DE
INTERNET POR INFRACCION DE LOS DERECHOS DE AUTOR, p. 33

'3 Cfr. José Masaguer, LA RESPONSABILIDAD DE LOS PRESTADORES DE SERVICIOS EN LINEA,
Ponencia recogida en el Libro Memorias del 1V Congreso Iberoamericano sobre Derechos de Autor y
Derechos Conexos, Ciudad de Panama, 2004, p. 256
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A decir de DE LA MAZA GAZMURI, la nueva arquitectura del espacio repercute
sobre las normas que regulan nuestras interacciones sociales y los derechos de autor no
escapan de dicha realidad'?*; de esta manera, el presente capitulo tiene por objeto analizar
la regulacion juridica de uno de los principales actores en el entorno digital: Los
proveedores de servicios de internet, cuya trascendencia se ponc de manifiesto en la
actualidad si se considera que la mayor parte de personas que acceden al Internet lo hacen a
través de los servicios brindados por una ISP'® | 1o cual ha facilitado las infracciones al
derecho de autor en internet por parte de sus usuarios. Por lo tanto, resulta indispensable
analizar la posible responsabilidad de los prestadores de servicios de infernet, dada su

influencia en el mundo actual.
3.1. Intermediarios involucrados en la entrega en linea de obras protegidas

A decir de la maestra DELIA LIPSZYC, varios son los tipos de intermediarios
involucrados en la entrega en linea a los usuarios finales de obras protegidas por el derecho
de autor y de prestaciones protegidas por los derechos conexos, toda vez que los
proveedores de contenidos y los usuarios finales no pueden acceder directamente y por si
mismos a la denominada red mundial de informacién, sino que deben hacerlo a través de

los operadores intermediarios.'*®

3.1.1. Proveedores de servicios en linea (operadores intermediarios)

Los proveedores de servicios en linea, los cuales son aquellos que se encuentran

involucrados en la entrega de contenidos en linea a los usuarios finales, de acuerdo a

LIPSZYC, son los siguientes:

a) Los proveedores de servicios de internet, quienes, segin INIGO DE LA MAZA

GAZMURI son una especie de intermediarios en plataformas electronicas que se

' {fiigo de la Maza Gazmuri , Op. Cit., p 34

15 Siglas de Internet Provider Service, traduccion al inglés del término Proveedor de Servicios de Internet.

126 Cfr, Delia Lipszye, RESPONSABILIDAD DE LOS PROVEEDORES DE SERVICIOS EN LINEA POR
LAS INFRACCIONES DEL DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS EN EL ENTORNO
DIGITAL: ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL, XI curso académico regional
OMPI/SGAE sobre derecho de autor y derechos conexos para paises de América Latina: El derecho de autor
y derechos conexos en el entorno digital, Asuncién, 2005, p. 2.
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caracterizan por no tomar parte en el proceso de creacion o seleccion de la informacion
cuya diseminacion permiten, ni tampoco se involucran en la seleccion de sus destinatarios,

sino que simplemente posibilitan dicho procesom.

Dicho en otras palabras, un proveedor de servicios de internet se caracleriza por poner a
disposiciéon de un proveedor de contenidos un espacio de memoria en un servidor, sin
formar parte en la creacion de los contenidos ni en la seleccion de sus destinatarios, sino
que solamente permite la interconexién en Internet entre los ordenadores a través de los
cuales sc produce el intercambio de la informacion, como es el caso de los navegadores

web.

b) Los proveedores de acceso a internet (Internet Access Provider), los cuales,

basicamente, permiten la conexion del usuario final a Internet; y,

c) Los proveedores de almacenamiento (host service provider), los cuales, a decir de
LIPSZYC, brindan un servicio de almaccnamiento y mantenimiento de contenidos en su
servidor a fin de que los usuarios puedan conectarse a Internet a través de un proveedor de

servicios (ISP) o de un proveedor de acceso (IAP). acceder a esos contenidos y recuperarlos.'?

A decir de la mencionada autora, una vez que un proveedor de contenidos accede a
los servicios prestados por un proveedor de servicios cn linea, puede almacenar obras y
prestaciones protegidas en un ordenador conectado a Internet; es decir, podria cargarlas en
un sitio web, poniendo, en consecuencia, dichos contenidos a disposicion de los usuarios

finales de Internet.'”’

Como fue ya mencionado en el capitulo anterior de la presente
disertacion, de la Declaracion Concertada del articulo 1.4) del Tratado de la OMPI sobre
Derechos de Autor se colige que el derecho de reproduccion, en consonancia con lo
establecido por el articulo 9 del Convenio de Berna, debe también ser reconocido en el
entorno digital; en consecuencia, el almacenamiento de obras y prestaciones protegidas por

el derecho de autor en Internct debe ser realizado, ya sea por los autores de una obra en

7 fiiigo de la Maza Gazmuri , Op. Cit., p 34
"8 Cfr, Delia Lipszyc, Op. Cit., 2
7 Cfr. Ibidem
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concreto o por terceros debidamente autorizados para tales efectos, toda vez que la
mencionada declaracion concertada, en su fragmento final establece que e/ almacenamiento
en forma digital en un soporte electrénico de una obra prolegida, constifuye una

reproduccion en el sentido del articulo 9 del Convenio de Berna.

Ademas de los proveedores ya mencionados, en ¢l Internet podemos encontrar la
participacion de varios agentes adicionales, tales como los operadores de servicios web, los
cuales brindan al publico medios y espacios para intercambiar informaciones, mensajes y

también contenidos, tales como los streaming channels, chat rooms”" o las redes sociales.

A su vez, de acuerdo a LIPSZYC, encontramos a los proveedores de motores de
busqueda, los cuales ponen a disposicion de los usuarios megabases de datos que registran
los contenidos tematicos que circulan por Internet, clasificandolos para una averiguaciéon
rapida y eficaz a través de hipervinculos que permiten el enlace a otros sitios web (tales
como los portales de Internet Google, Bing o Yahoo). De este modo, el pablico puede
acceder y visitar otros sitios o paginas web con solo dar clic sobre el hipt‘:rvinculo”’l

aludido.'*

Finalmente, encontramos a los proveedores de red o de infraestructura de

telecomunicaciones, los cuales, segiin LIPSZYC, suministran una infraestructura técnica,

130 Los chat rooms o espacios de conversacién son foros de discusion en donde los usuarios intercambian
ideas e informacion, lo cual podria suponer el envio de archivos adjuntos en forma digital que podrian
contener obras protegidas. Cfr. idem

31 La hipervinculacion que trae a una pagina web material de otra protegido por derecho de autor es conocida
como framing. Cfr. DE LA MAZA GAZMURI, Op. Cit. p. 36,

132 por tales consideraciones, los proveedores de motores de busqueda pueden infringir el derecho de autor
sobre obras protegidas; a manera de ejemplo, encontramos ¢l caso Kelly Vs. Arriba Sofi Corporation, el cual
fue resuelto por al amparo de las normas del Copyright de los Estados Unidos de América; el demandante, un
fotégrafo profesional particularmente conocido por sus imagenes del oeste estadounidense, habia publicado
sus fotografias en su sitio web, asi como los de otros autores cuyas licencias habia obtenido para el efecto. Por
su parte, la demandada operaba un motor de busqueda en Internet que mostraba sus resultados en forma de
pequefias iméagenes, en lugar de hacerlo en forma de texto. Arriba Soft habia formado su base de datos
copiando las imagenes de otros sitios web. Cliqueando en dichas iméagenes (conocidas como thumbnails), el
usuario podia ver una versién de tamafio mayor de la misma imagen en el sitio web de Arriba Soft. Al
percatarse que sus fotografias formaban parte de la base de datos del buscador de Arriba Soft, Kelly la
demand6 por infraccion a sus derechos de autor, principalmente por la exhibicién pablica de sus obras. En su
resolucion, tanto el Tribunal Federal del Distrito como el Tribunal Federal de Apelaciones consideraron que
Arriba Soft se hallaba amparada por la excepcion del fair use, toda vez que el proposito de la utilizacion de
dichos thumbnails, imagenes mas pequefias y de menor resolucion, no giraba en torno a la percepcion de
utilidades comerciales, ademas de no haber perjudicado el mercado de las imagenes originales. Para mayores
referencias, ver: Delia Lipszyc, Op. Cit., p. 6.
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tales como lineas telefonicas, de cable o de antena, con la finalidad de que el usuario se
conecte a través de un proveedor de acceso al Internet, para que, por medio de un proveedor
de servicios de Internet tenga acceso a una pagina o sitio web donde se encuentran

; L1133
almacenados determinados contenidos ~-.

Tomando en consideracion la Declaracion Concertada del articulo 8 del Tratado de
Internet de la OMPI sobre Derecho de Autor (TODA/WTC), el cual textualmente establece
que el simple suministro de instalaciones fisicas para facilitar o realizar una
comunicacion, en si mismo, no representa una comunicacion, en ¢l sentido del mencionado
Tratado; asi. al realizar solamente la funcion referida, los proveedores de red no tendrian
que alrontar responsabilidad alguna por la infraccion a los derechos de autor en internet,

siempre y cuando su actuacion se limite a la provision de las instalaciones materiales.

Como conclusion, se puede aseverar que la funcion basica de los proveedores de
servicios en linea es, justamente, la de intermediacion e¢n la entrega de contenidos
protegidos por ¢l derecho de autor a los usuarios finales, sin limitar su funcién solamente a
la provision del scrvicio de acceso a Internet'**: ademas de la intermediacion, es todavia
posible que un proveedor de scrvicios en linea produzea sus propios contenidos, en cuyo

caso se lo denomina proveedor de contenidos.

3.2.  Responsabilidad de los proveedores de servicios en linea por la infraccion de

los Derechos de Autor en Internet

Tal cual fuese mencionado en lineas anteriores, en toda violacion a los derechos de

autor producida en Internet se encuentran involucrados, en una mayor o menor intensidad,

13 Cfr. ibidem, p. 7

3* En concordancia con lo mencionado, bajo las reglas del derecho chileno se entiende por ISP a la persona
natural o juridica que presta el servicio de acceso a Internet de conformidad a la ley y su normativa
complementaria. No obstante, la implementacion del tratado de libre comercio suscrito con los Estados
Unidos de América contiene una definicion distinta, ya que sefiala que un proveedor de servicios se define,
segim sus funciones, como un proveedor de transmision, enrutamiento o conexiones para comunicaciones
digitales en linea sin modificacion de su contenido entre puntos especificados por el usuario del material que
selecciona el usuario, o bien como un proveedor u operador de instalaciones de servicios en linea o de acceso
a redes. Esta dltima definicion muestra ser concordante con el andlisis realizado en el presente punto de
desarrollo de esta disertacion, toda vez que no limita el concepto de proveedor de servicios en linea a la
prestacion de acceso a Internet, solamente. Cfr. DE LA MAZA GAZMURI, Op. Cit., p. 35
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los proveedores de servicios en linea'”®; LIPSZYC indica qua la descripcion de las

funciones de los proveedores de servicios en linea permite advertir que,
independientemente de las infracciones que ellos pueden llevar a cabo por si mismos, su
actividad implica o permite la transgresién de los derechos de autor por partc de sus
usuarios, razén por la cual resulta indispensable establecer el grado de participacion y de
responsabilidad atribuible a los mismos por las lesiones a tales derechos, ain cuando la

P . . . 136
actividad infractora sea realizada directamente por sus usuarios.

Las hipétesis de violacién de los derechos de autor en Internet pueden comprenden
una amplia gama de actividades, tales como la difusion de obras audiovisuales a través de
los streaming channels, el intercambio de contenidos protegidos por derechos de autor sin
autorizaciéon de sus titulares por las redes sociales, la descarga de material protegido por
derecho de autor, el almacenamiento temporal y transitorio de contenidos (caching)™’ o el
almacenamiento indefinido de los mismos, facilitando el acceso a los usuarios finales a

aquellos contenidos protegidos por el derecho de autor®.

Consecuentemente, y partiendo de la posicion defendida por LIPSZYC, diremos

que resulta evidente sefialar que el usuario final serd civilmente responsable por la

135 En consonancia con lo mencionado, diremos que las copias digitales cuentan con tres caracteristicas que
las hacen especialmente atractivas: Fidelidad o exactitud, facilidad de acceso y ubicuidad o universalidad. El
advenimiento de la masividad de las plataformas electrénicas condujo a un importante sector de la sociedad
civil a pronosticar la desaparicion de la propiedad intelectual; entre ellos, el autor JOHN PERRY BARLOW
afirmé que las leyes sobre pirateo de software son tan dificiles de hacer cumplir e incumplirlas se ha vuelto
tan aceptado socialmente que solo una pequefia minoria parece compelido, ya sea por temor o por respeto a
ellas, a obedecerlas. Cfr. John Perry Barlow, THE ECONOMY OF IDEAS: A FRAMEWORK FOR
RETHINKING PATENTS AND COPYRIGHTS IN THE DIGITAL AGE (EVERYTHING YOU KNOW
ABOUT INTELLECTUAL PROPERTY IS WRONG). Revista Wired, 1994. [Internet]
http://www.wired.com/wired/archive/2.03/economy.ideas.html

3¢ Cfr. Delia Lipszyc, Op. Cit., p. 7

157 Los proveedores de servicios en linea, para guiar los paquetes de informacién via internet hasta su destino,
requieren almacenar temporalmente una obra en la memoria de un enrutador. Por tanto, si se considera al
almacenamiento, ya sea definitivo como temporal, como un acto de reproduccién, cada vez que un
computador realiza esta copia transitoria estaria cometiendo una infraccién al derecho de propiedad
intelectual. Lorena Pifiero Ugarte, RESPONSABILIDAD DE LOS [SPs POR VIOLACION A LA
PROPIEDAD INTELECTUAL: ESTADOS UNIDOS, EUROPA Y CHILE, Revista Chilena de Derecho
Informatico, Universidad de Chile, Santiago, p. 173

133 | a mencionada violacién a los derechos de autor operaria cuando, por ejemplo, los programas de
navegacion (browsers) realizan copias de las paginas visitadas por los usuarios, las cuales son almacenadas en
Ja memoria RAM del computador de este dltimo con ¢l objeto de facilitar la bisqueda de contenidos. Cfr.
Ibidem.
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infraccién de los derechos de autor; no obstante aquello, el conflicto gira en torno a
determinar el grado de responsabilidad atribuible a los proveedores de servicios en linea,
toda vez que, en primera instancia, y tomando en consideracion que aquellos proveedores
intermediarios no participan directamente en ¢l acto infractor, los mismos estarian exentos
de responsabilidad, ya que solamente habrian facilitado los medios para que se cometa la
infraccidn, sin haberla cometido directamente. Los proveedores de servicios en linea se
encontrarian, en consecuencia, en una posicion similar a la de las agencias postales y
compaiiias de correos, las cuales no deben responder por la violaciéon del derecho de autor

realizada por los usuarios del servicio prestados por las mismas.

Asi, tenemos que, tanto la jurisprudencia como la legislacion comparada, en cuanto
a la determinacion del grado de responsabilidad de los proveedores de servicios en linea por
la infraccion del derecho de autor en Internct, han brindado las siguientes soluciones

respecto al problema planteado:

3.2.1. Responsabilidad de los provecdores de servicios en linea en los Estados

Unidos de América

Con anterioridad a la emision de la Digital Millenium Copyright Act, la
Jurisprudencia de los Estados Unidos de América se mostrd erratica en la asignacion de
responsabilidad civil de los proveedores de servicios en linea por la infraccion de los
derechos de autor en Internet; en la resolucién de los casos suscitados, los Tribunales de
Justicia de los Estados Unidos de América han analizando cuatro teorias para determinar la
responsabilidad de los agentes intermediarios por las violaciones cometidas por sus
usuarios: La responsabilidad directa (direct liability), responsabilidad vicaria (vicarious
liability, la responsabilidad contributiva (contributory liability) y la responsabilidad por

violacién inducida.
3.2.1.1.  Caso A&M Records y RIAA v. Napster Inc.

Segun la Corte de Apelaciones del Noveno Circuito de Jos Estados Unidos de

Ameérica, Napster es un programa que permite a sus usuarios: 1) Hacer disponibles para
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copiar por otros usuarios de Napster archivos de musica MP3 guardados en los discos duros
de las computadoras de manera individual; 2) Buscar archivos de musica MP3 guardados
en computadores de otros usuarios; y, 3) Transferir copias exactas del contenido de los
archivos MP3 de los usuarios de otras computadoras via Internet. Esto es posible con el
software MusicShare de Napster, disponible de forma gratuita del sitio de Internet de

Napster. &

Segun el mencionado fallo, con el objeto de obtener una copia de un archivo MP3 a
través del sistema Naspter, ¢l usuario debia primero acceder al sitio de internet de Napster
y descargar el software MusicShare a su ordenador personal. Una vez que el software
mencionado hubiese sido instalado, el usuario podia acceder al sistema en cuestion, para lo

cual se requeria un nombre de usuario y una contrasefa.

Posteriormente, si el usuario registrado deseaba poner a disposicion al acceso de
terceros una lista de archivos, debia crear una biblioteca de usuario en su ordenador
personal. Asi, el usuario guardaba sus archivos MP3 en su biblioteca de usuario creada,
otorgandole a la misma el nombre que creyere conveniente. Luego, debia ingresar al
sistema Napster usando su nombre de usuario y contrasefia, con el objeto que el software
Musicshare busque su biblioteca de usuario y verifique si los archivos correspondientes se

encontraban en el formato MP3.

En caso que el formato hubiese sido el correcto, los nombres de los archivos eran
cargados desde el ordenador personal del usuario a los servidores de Napster, permaneciendo
dichas listas en el computador personal. Una vez que los contenidos hubiesen sido cargados al
sistema correspondiente, aquellos pasaban a formar parte de un directorio colectivo de

archivos, para ser transferidos durante el tiempo que el usuario se encuentre conectado al

139 (...) Napster facilitates the transmission of MP3 files between and among its users. Through a process
commonly called "peer-to-peer" file sharing, Napster allows its users to: (1) make MP3 music files stored on
individual computer hard drives available for copying by other Napster users; (2) search for MP3 music files
stored on other users' computers; and (3) transfer exact copies of the contents of other users' MP3 files Jrom
one computer to another via the Internet. These functions are made possible by Napster's MusicShare
sofiware, available free of charge from Napster's Internet site. United States Court of Appeals fot the Ninth
Circuit, No. 00-16401, D.C. No. CV-99-05183-MHP. A&M Records, Inc (Plaintiff) v. Napster, Inc
(Defendant-Appellant). [Internet] http:/tcotrel.tripod.com/napster | .html, 13/10/2013
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sistema Napster. Asi, solamente se mostraban los nombres de los archivos que eran
inmediatamente accesibles, dependiendo de la conexion en tiempo real de los usuarios, lo cual
conduce a concluir que no cabia la disposicion de contenidos si ¢l usuario se desconectaba del

software.'*"

Napster permitia a sus usuarios localizar archivos MP3 de otros usuarios en dos vias: la
primera, a través de la funcion de busqueda, ingresando el nombre de la cancién o del artista en
la barra de bisqueda correspondiente. La segunda, por medio de la funcion hotlist, la cual
creaba una lista de usuarios a través de los cuales se obtuvo archivos MP3 en el pasado. Asi,
una vez que un usuario se hubiese conectado al sistema Naspter, aquel comunicaba al mismo si
otro usuario del cual se consiguié un archivo MP3 con anterioridad se encontraba conectado,
con ¢l objeto de buscar contenidos en su biblioteca personal. Los contenidos de los usuarios, no

obstante, no eran almacenados en el sistema Napster.

José Gonzalez Velasquez indica que se puede considerar que Napster es un sistema
con una estructura hibrida, por el simple hecho de tener un servidor central que administre
el indice colectivo que era generado y actualizado constantemente. Un sistema P2P puro no
tendria un servidor central y la razon del porque se habria disefiado asi fue por el hecho de
que una de las principales desventajas de los sistemas P2P es el tiempo de busqueda de la
informacién requerida de computadora en computadora, porque hay tantos servidores como

: 141
usuarios,

3.2.1.1.1. Responsabilidad Directa

La parte demandante alego que los usuarios de Napster estaban atentando contra el
derecho de reproduccion y distribucion de sus obras protegidas, lo cual constituiria una

infraccién directa por parte de los mismos. De acuerdo al criterio de la Suprema Corte

"0 If a registered user wanis 1o list available Jiles siored in his computer’s hard drive on Napsier for others to

access, he must first create a "user library” directory on his computer's hard drive. The user then saves his MP3
files in the library directory, using self-designated file names. e next must log into the Napster system using his
user name and password. His MusicShare software then searches his user library and verifies that the available
Jfiles are properly formatted. If in the correct MP3 format, the names of the MP3 files will be uploaded from the
user's computer to the Napster servers. The content of the MP3 files remains siored in the user's computer. Once
uploaded to the Napster servers, the user's MP3 file names are stored in a server-side "library" under the user's
name and become part of a "collective directory” of files available for transfer during the time the user is logged
onto the Napster system. The collective directory is fluid; it tracks users who are connected in real time, displaying
only file names that are immediately accessible. Cft. Ibidem.

! José Gonzalez Velasquez, Op. Cit., p. 22.
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(Caso Religious Tech. Ctr v. Netcom On-Line Communication Servs, Inc, 907 F. Supp.
1631, 1317 N.D: Cal. 1995), la responsabilidad contributiva del violador secundario no
existiria en caso de ausencia de la infraccién directa de terceras personasm. En
consecuencia, deberia verificarse la infraccion directa de los derechos de autor por parte de
los usuarios finales, con ¢l objeto de atribuir contributoriamente la infraccion a un

proveedor de servicios en linea.

Asi, el Tribunal de Apelaciones sefialé que la infraccion alegada por los
demandantes debia cumplir con dos presupuestos esenciales, con ¢l objeto de determinar la
existencia de la responsabilidad directa: a) Que los demandantes demuestren la propiedad
del trabajo presuntamente violado; y, b) Que los demandantes demuestren que el
demandado ha violado un derecho exclusivo de los titulares de derecho de autor, como

minimo.

La Corte estimé que los demandantes demostraron ser los titulares del 75% de los
archivos disponibles cuyo copyright habia sido infringido. Igualmente, y tomando en

consideracion que a través del sistema Napster los usuarios tenian la posibilidad de cargar y

"2 £n el caso Religious Technology Center v. Netcom Online Communications Services, Inc., el Religious
Technology Center y Bridge Publications, Inc., titulares del copyright sobre las obras del difunto L. Ron.
Hubbard, fundador de la iglesia denominada Church of Scientology, demandaron a Dennis Erlich,
anteriormente adepto a la Iglesia y luego critico de esta, quien predicaba desde el grupo de noticias de la red
Usenet “alt.religion.scientology”, un foro en linea para la discusion y critica de la cienciologia. Los
demandantes alegaron que Erlich habia infringido sus copyrights al poner partes de las obras de cuyos
derechos eran titulares en “alt.religion scientology”, el cual habia tenido acceso a Internet a traves del BBS
del codemandado Thomas Klemesrud en el sitio “support.com”. Klemesrud operaba un BBS con alrededor de
500 usuarios mediante pago, el cual, a su vez, tenia acceso a Internet a través de los servicios de la
codemandada Netcom Online Communications, Inc. una de las mas importantes empresas proveedoras de
acceso a Internet en los Estados Unidos. El Tribunal correspondiente consideré que en caso no habia duda de
que se habian creado ejemplares, pues al enviar Erlich los mensajes a “alt.religion.scientology”, efectuaba
reproducciones de partes de las obras de titularidad de los demandantes que se almacenaban en los sistemas
de los otros dos demandados (Klemesrud y Netcom), y aunque fuera por once dias como maximo, esta
fijacion era suficiente para constituir reproducciones de acuerdo a la Copyright Act. En cambio, desestimo
que la actividad de Netcom de disefiar o implementar un sistema que, de manera automdtica y uniforme crea
copias temporales de todos los datos enviados, que es accesible a algunos miembros del piblico, la haga
incurrir en infraccién directa de los derechos de distribucion y comunicacion piblica de ejemplares de la obra.
De modo que consideré que solamente cra directamente responsable ¢l proveedor de contenido, destacando
que Netcom no suministraba el producto, ni creaba o controlaba el contenido de la informacién que se ponia a
disposicién de los abonados, sino que sélo proveia el servicio a Internet. Tomando en consideracion lo
mencionado en el caso Netcom, la Corte Distrital de California sostuvo que los proveedores de servicios en
linea no vulneran directamente los derechos de autor, pues decidirlo de esa manera, en definitiva, conduciria a
que potencialmente todas las personas que navegan por Internet violaran derechos de autor por el sélo hecho
de ingresar a paginas web. Para mayores refcrencias, ver: Delia Lipzyc, Op. Cit., p. 7-8 y De La Maza
Gazmuri, Op. Cit., p. 39
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descargar contenidos protegidos por el derecho de autor, se han infringido al menos dos de
los derechos reconocidos a favor de los titulares del copyright: El derecho de reproduccion
y el derecho de distribucion. Ante esta afirmacion, Napster alego el fair use a favor de sus
usuarios, postura que fue desestimada por ¢l Tribunal de Apelaciones, debido
principalmente a los efectos que el intercambio de informacion a través del sistema Naspter

estaba generando en la industria musical.'*’

3.2.1.1.2. Responsabilidad contributiva

Una vez verificada la responsabilidad directa de los usuarios del sistema Napster, el
Tribunal de Apelaciones concluyo que a dicha sociedad le es atribuible la responsabilidad
contributiva por infraccion indirecta a los derechos de autor; en términos generales, quien,
con conocimiento de la actividad infractora materialmente contribuye a la conducta
infractora, debe ser considerado como indirectamente responsable de la misma.'** En el
presente caso, s¢ concluyd que Napsfer ha tenido conocimiento real de las practicas de sus
usuarios en relacion a la musica protegida por los derechos de autor, debido a que la
Recording Industry Association of America (RIAA), informd oportunamente a Napster

sobre una cantidad superior a doce mil archivos violatorios.

Igualmente, el Tribunal de Apelaciones concluyo que, ademas del reconocimiento
expreso del intercambio realizado por su fundador del intercambio de contenidos
protegidos por el derecho de autor, debido a que sus ejecutivos tenian vasta experiencia en
la industria musical, Napster tenia pleno conocimiento de la actividad infractora de sus
usuarios; en consecuencia, la misma incurrié en una infraccion contributiva por la
infraccién de derechos de autor, al haber fallado en prevenir el intercambio de material
protegido por el derecho de autor, a sabiendas que dicha actividad ilicita se estaba

realizando en gran medida por su contribucion.

" Cfr. United States Court of Appeals fot the Ninth Circuit, No. 00-16401, D.C. No. CV-99-05183-MHP.
A&M Records, Inc (Plaintiff) v. Napster, Inc (Defendant-Appellant).

[Internet] http://tcotrel.tripod.com/napsterl.html, 13/10/2013

" Dicha postura ha sido defendida en los Estados Unidos de América en los siguientes casos: Gershwin
Public Corp. V. Columbia Artists Management (Inc, 443, F2d.226, 1162, 2d Cir, 1971} y Fonovisa Inc. v.
Cherry Auction, Inc (76 F.3d 259, 264 9" NG d 996)
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3.2.1.1.3. Responsabilidad vicaria

A decir del Tribunal de Apelaciones, la responsabilidad vicaria se configura cuando
un proveedor de servicios en linca, teniendo la posibilidad de supervisar la actividad
infractora, no lo hace, y obtiene, a su vez, un interés financiero directo derivado de dichas

'3 E] Tribunal de Apelaciones estim6 que Naspter ha tenido un directo interés

actividades.
financiero en la actividad violatoria, toda vez que sus futuros ingresos dependen
directamente del incremento de la base de los usuarios. A mas usuarios registrados con el
sistema de Napster, mayor seria la cantidad y calidad de la musica disponible y, en

consecuencia, mayores serian los réditos obtenidos por dicho intermediario.

Ademas, el Tribunal de Apelaciones concluy6 que Napster tenia la facultad de controlar
el acceso a su sistema, toda vez que, de acuerdo a su sitio web, dicho portal se reservo el
derecho de rechazar el servicio y terminar las cuentas a su discrecion, incluyendo pero no
limitandose al caso que Napster considere que la conducta de un usuario infringe la normativa
aplicable, o por cualquier otra razon, con o sin causa, en la que Napster discrecionalmente
decida hacerlo."*® En consecuencia, se colige que, con el objeto de evitar la atribucion de la
responsabilidad vicaria, Napster debia aplicar dicha politica irrestrictamente, ante infracciones

de derecho de autor realizadas por sus usuarios.

Por lo tanto, al haber fallado en las labores de policia y control de la conducta infractora
directa, y al haber ignorado sus obligaciones por un proposito de lucro, a Napster le fue
atribuible la responsabilidad vicaria, como variante de la responsabilidad indirecta por la

infraccion del derecho de autor en Internet.

5 In the context of copyright law, vicarious liability extends beyond an employer/employee relationship to
cases in which a defendant "has the right and ability to supervise the infringing activity and also has a direct
financial interest in such activities, United States Court of Appeals fot the Ninth Circuit, No. 00-16401, D.C.
No. CV-99-05183-MHP. A&M Records, Inc (Plaintiff) v. Napster, Inc (Defendant-Appellant). [Internet]
http://tcotrel.tripod.com/napsterl.html, 13/10/2013

e plaintiffs have demonstrated that Napster retains the right to control access to its system. Napster has an
express reservation of rights policy, stating on its website that it expressly reserves the "right lo refuse service
and terminate accounts in [ils] discretion, including, but not limited to, if Napster believes that user conduct
violates applicable law . . . or for any reason in Napster's sole discretion, with or without cause. Cfr. Ibidem.
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3.2.1.2: Caso MGM Studios Inc. v. Grokster Ltd.

La Suprema Corte de los Estados Unidos de América fue la encargada de resolver el
conflicto suscitado entre la compafia Grokster Ltd. (demandada) y la corporaciéon Metro
Goldwyn Mayer, en su calidad de demandante. Seg(n el analisis realizado por la Suprema
Corte de los Estados Unidos de América, Grokster distribuia un software llamado FastTrack
que permitia la comunicacion entre dos ordenadores personales para facilitar el intercambio
directo de contenidos, sin la utilizacién de servidores centrales que actiien como intermediarios

en la peticién de buisqueda y/o descarga de contenidos.'*’
3.2.1.2.1. Responsabilidad contributiva y vicaria

Como fue ya mencionado al momento de analizar el caso 4&M Records v. Napster Inc,
la responsabilidad contributiva se configura cuando un intermediario tuvo conocimiento de la
violacion directa y ayudé materialmente a dicha infraccion; segin el entender de la Corte, a
decir de GONZALEZ VELASQUEZ, Grokster no seria responsable porque no tenia
conocimiento real de la infraccion debido a la arquitectura descentralizada de su software.
Asimismo, debido a que no tenia la posibilidad de controlar y supervisar la actividad infractora,
Grokster no estaria incursa en la responsabilidad vicaria, ya que fueron los mismos usuarios
quienes buscaban, recuperaban y guardaban los archivos violatorios, sin intervencién del

demandado mas alla de proveer el software en primer lugar.'*®
3.2.1.2.2. Teoria de la responsabilidad por violacién inducida

El Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito estim6é que Grokster no tenia

ninguna clase de responsabilidad, toda vez que, de acuerdo a la doctrina Sony’*’, cuando un

"7 Supreme Court of the United States, Exp. 04-480, Metro-Goldyn Mayer Studios Inc. v. Grokster Ltd. [Internet]
http://www.casebricfs.com/blog/law/property/property-law-keyed-to-singer/intellectual-property/metro-goldwyn-
mayer-studios-in¢-mgm-v-grokster-ltd/. 13/10/2013

¥ Cfr. José Gonzalez Velasquez, Op. Cit., p. 34

" El caso Sony Corp. Of America v. Universal City Studios, Inc., también conocido como el caso Betamax,
fue un caso resuelto por la Suprema Corte de los Estados Unidos de América, el cual dictaminé que la
obtencién de copias individuales de programas de television, con el objeto de ser vistos con posterioridad
(time shilting), no constituye infraccion al copyright. A su vez, se concluyé que los productores de
dispositivos de grabacién caseros no son responsables por el potencial uso realizado por los usuarios finales
de los mismos, toda vez que dichos aparatos fueron vendidos con propésitos legitimos. En el tema que nos
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producto es capaz de un uso legal, el productor no puede ser nunca acusado de
responsabilidad contributiva por el uso violatorio realizado por terceras personas, siempre y
cuando no se conociere de la comision de las actividades infractoras; en la especie, debido a
la inexistencia de un servidor central, Grokster no contaba con los medios que le permitiere

conocer de especificos usos ilegales, razon por la cual, en principio, no seria responsal:rle.150

No obstante aquello, la Suprema Corte estimé que, més alla de las caracteristicas del
producto que podria eventualmente ser utilizado para usos violatorios o la mera provision
del servicio, cuando se han realizado acciones dirigidas a promocionar o incitar la

51 . .
15! En consecuencia, y debido a

violacion, la doctrina Sony no eximiria de responsabilidad
que la provision del software induce o persuade al usuario final a la violacién del derecho
de autor, Grokster juridicamente es responsable por la infraccion al copyright. Asi, se
puede evidenciar que, como derivacion de la atribucion de la responsabilidad a la compaiiia
Grokster Ltd., surgio una tercera clase de responsabilidad indirecta, conocida como la
violacién inducida, la cual podria llegar a ser una variante de la responsabilidad
contributoria, atendiendo a las disposiciones de la Copyright Act de los Estados Unidos de

Ameérica.

Como corolario de los casos analizados, se puede concluir que los Tribunales de
Justicia de los Estados Unidos de América han reconocido las siguientes clases de
responsabilidad atribuible a los proveedores de servicios en linea, derivada de la infraccion

del copyright en Internet:

a) Responsabilidad Directa (Direct Infringment): Es aquella responsabilidad
derivada directamente de los actos propios del agente que ha infringido los derechos de
autor en el entorno digital; con el objeto de considerar una violacion directa se deben
observar, de acuerdo a la jurisprudencia estadounidense, los siguientes requisitos:

Demostrar la propiedad del trabajo presuntamente violado; y demostrar que el agente

ocupa, la mera provision del servicio de internet no seria suficiente para la atribucion de esta clase de
responsabilidad, siempre y cuando no se conociere de la actividad infractora. Cfr. [Internet]
hitps://supreme.justia.com/cases/federal/us/464/417/case.htm1#445. 13/10/2013

159 Cfr. José Gonzalez Velasquez, Op. Cit., p. 34

! Cfr. Ibidem
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demandado ha violado un derecho exclusivo de los titulares de los derechos de autor. A
decir de Pifieiro Ugarte, esta clase de responsabilidad es objetiva, ya que no requiere ni de

dolo no culpa, sino solamente la comisién de la infraccién misma,'

b) Responsabilidad Indirecta: Esta clase de responsabilidad es atribuible a los
proveedores de servicios en linea por las actuaciones de terceras personas (usuarias de los
servicios prestados por las mismas), que infrinjan los derechos sobre materiales protegidos
cn Internet. Como subtipos de esta clase de responsabilidad, de acuerdo a la jurisprudencia

estadounidense, encontramos a las siguientes figuras:

i) Responsabilidad Vicaria (Vicarious Liability): Es una especie del género de la
responsabilidad indirecta que se produce cuando el proveedor de servicios en linea tiene un
interés {inanciero generado por las acciones violatorias al derecho de autor y, ademas,
aquél posee la habilidad de controlar los actos del infractor.'*® Dicho en otras palabras, a
través de esta figura un proveedor de servicios en linea es responsable por la acciéon de
terceras personas cuando aquél, quicn contaba con la facultad y los medios de controlar el
acto del usuario infractor, no cumplié con su deber juridico de obrar, recibiendo, ademas,
un beneficio econdmico directo como consecuencia de dicha infraccion. Sin verificarse

estos dos requisitos, la responsabilidad vicaria no podra ser atribuible a un ISP.'**

i1) Responsabilidad Contributiva (Contributory Infringment) Esta clase de

responsabilidad indirecta, a decir de PINEIRO UGARTE, no requicre de la comision

"2 | orena Pificiro Ugarte, Op. Cit,, p. 174

%3 Cfr. José Gonzalez Velasquez, Op. Cit., p. 27
"** Los requisitos de obtencion de beneficios econémicos directos de la infraccion y la capacidad de controlar
los actos de la infraccién son requisitos sine qua non para la atribucion de esta clase de responsabilidad. En el
caso Marobie-Fl, Inc v. National Association of Fire Equipment Distributors, el Tribunal negé la atribucién
de la responsabilidad vicaria, aduciendo que existian dudas sobre la capacidad del ISP de controlar los actos
del infractor directo, asi como no se pudo verificar la percepcion de beneficios financieros por las
infracciones. En la especie, el demandante (Marobie-Fl, Inc), era el titular de los derechos de autor de una
imagen disefiada para ser utilizada por la industria de equipos contra incendios; los demandados poseian una
pagina en Internet hospedada por un ISP, Northwest Nexus, Inc. Un empleado de la compafiia demandada
copio la imagen de propiedad de Marobie y la subi6 al portal web hospedado por el ISP, Marobie demando a
la National Association of Fire HEquipment Distributors por responsabilidad directa y al ISP por
responsabilidad vicaria, llegando el Tribunal correspondiente a la conclusion ya mencionada. Cfr. De la Maza
Gazmuri, Op. Cit., p. 39
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personal de la infraccién, aunque si del conocimiento y la contribucion material al tercero
infractor.'™ Es decir, sc configuraria esta especie de responsabilidad indirecta cuando un
proveedor de servicios en linea ha cooperado a la infraccion directa de los derechos de
autor por parte de sus usuarios finales. A decir de PINEIRO UGARTE, de acuerdo al caso
Religious Technology Center v. Netcom On-Line, un ISP puede ser declarado responsable
contributivamente solamente si él conocia o debia conocer acerca de la infraccion, y no
hizo nada al respecto, como setia ¢l caso en que un ISP hubiese recibido una

notificacién'>’.

Como variante de la responsabilidad contributiva encontramos a la violacion
inducida (inducing infiringment), 1a cual se deriva de la induccién a realizar las acciones
para iniciar la actividad violatoria. Se diferencia de la responsabilidad contributiva
propiamente dicha en que esta ultima se coopera materialmente a una infraccion que ya
inici6, pero no se induce a iniciar el acto infractor. No obstante aquello, para efectos
practicos la violacion inducida deberia ser reconocida como una variante de la
responsabilidad contributiva, ya que, en ambos casos, se coadyuva la actividad infractora

por los usuarios finales.

Dichas especies de la denominada responsabilidad indirecta han sido solidamente

aplicadas por parte de los tribunales estadounidenses, con el objeto de propender a una

defensa efectiva de los derechos de autor en el entorno di gital.'57

135 Cfr. Lorena Pifieiro Ugarte, Op. Cit., p. 174

% Cfr. Ibidem

'S7 A manera de ejemplo, encontramos el caso Ellison v. Robertson. El demandado en dicho proceso judicial
habia escaneado entre marzo y abril de 2000 una seric de obras de ficcion de autoria y titularidad del
demandante, Harlan Ellison. Una vez digitalizadas las obras sin autorizacion del autor, Robertson las cargd en
el sitio de un grupo de noticias Usenet: “alt.binaries.e-book”. Cuando Robertson cargd las copias en
infraccion de las obras de Ellison, la politica del proveedor de servicios de internet America Online (AOL)
consistia en mantener almacenados los mensajes de tipo Usenet (foros de discusion en linea que permite el
intercambio asincrénico de contenidos) que contuvieran archivos digitales en los servidores de la empresa por
un lapso de catorce dias. Luego de que Robertson cargé las reproducciones no autorizadas de las obras de
Ellison en el grupo de noticias “alt.binaries.e-book™, éstas fueron reenviadas y copiadas en servidores de
propiedad de AOL. Al enterarse de la actividad infractora, el autor envid una notificacion de infraccion a
AOL. Durante el pleito, dicho proveedor de servicios de internet negé haber recibido dicha notificacion. A
poco de iniciada la demanda, el actor desistié de su reclamo respecto de Robertson, continuandolo sélo contra
AOL por infraccién contributoria y por responsabilidad vicaria, por la difusién no autorizada de sus obras. El
Tribunal sostuvo que para que tuviera acogida el reclamo por infraccion directa contra AOL el demandante
debia cumplir dos requisitos: 1) Probar que era el titular del material objeto de la infraccion; y, 2) Probar que
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3.2.2. Responsabilidad de los proveedores de servicios en linea en Francia

La Corte de Apelaciones de Versalles, en el caso Societe Multimania v. Lacoste’ fallé
en contra del ISP demandado asignandole responsabilidad extracontractual por infraccion de su
deber de vigilancia, sefialando que, si bien es cierto que el mismo no tenia la obligacion de
inspeccionar profunda y minuciosamente el contenido de los sitios, debian existir medidas
razonables que un profesional cuidadoso pondria en practica para excluir de su servidor los

e ' o 9
sitios donde el caracter ilicito es aparente.'”

Dicho fallo, a su vez, indica que el deber de vigilancia no implica el examen general y
sistematico de los contenidos de los sitios hospedados, lo cual no obsta a que el ISP que

proveyese el servicio de alojamiento deba tomar una serie de medidas tendientes a evitar

el supuesto infractor lesiondé al menos uno de los derechos exclusivos reconocidos a los titulares por la
Copyright Act. De acuerdo a lo resuelto en el caso Religious Technology Center v. Netcom On-Line (ver cita
136 de la presente disertacion), los proveedores de servicios en linea solo operan o implementan un sistema
que es esencial para que los mensajes sean ampliamente difundidos. De modo que no se encontré razonable
adoptar una teoria de responsabilidad directa que convirtiera a la totalidad de Internet en responsable por
actividades que no pueden, razonablemente, ser controladas y que la responsabilidad directa debia quedar
limitada a aquellos usuarios que, como Robertson, habian realizado la reproduccién efectiva de las obras.
Respecto del reclamo por infraccion contributoria, el tribunal considerd que la responsabilidad existe si el
demandado se involucra en actividades que alientan o coadyuvan a la infraccion, por lo que el infractor debe
conocer o tener razones para conocer la infraccion directa. Ellison habia sostenido que AOL conocia la
cxistencia de las reproducciones infractoras de sus obras en sus servidores Usenet, en razon del correo
electrénico que su abogada habia enviado a dicha empresa en abril del 2000. Sin embargo, AOL sostuvo que
nunca habia recibido correo alguno y que solamente fue notificada de la infraccion cuando recibio la demanda
de Ellison. El Tribunal aceptd la afirmacion de que AOL nunca habia recibido el correo electrénico; no
obstante, estimé que podia inferirse que dicha empresa tenia motivos para saber que reproducciones de las
obras de Ellison en infraccion al copyright estaban almacenadas en sus servidores. AOL sostuvo que la mera
provision de acceso a Usenct estaba alejada una efectiva actividad infractora, alegando que no tenia el
derecho ni la facultad de supervisar la actividad infractora de Robertson debido a la naturaleza automatizada
de su participacion en el sistema Usenet. Asi, el Tribunal rechazo la accion contra AOL porque considero que
la responsabilidad vicaria se configura cuando un proveedor de servicios de internet tiene el derecho y la
facultad de supervisar la actividad infractora y también posee un interés econémico directo en dichas
actividades. Ademas, en el presente caso, ademds de no encontrarse facultada para controlar la actividad
infractora de Robertson, no habia obtenido un beneficio econdmico directo por dicha actividad, toda vez que
la disponibilidad del material en infraccion no constituyd un atractivo para sus clientes (0.25% del total de su
clientela). Por tales consideraciones, se exoner6 de responsabilidad indirecta al proveedor de servicios en
linea AOL. Cftr. Delia Lipzyc, Op. Cit., p. 12-13

1% En el presente caso se habia publicado una fotografia de una modelo desnuda de la compafiia actora sin su
autorizacion en un sitio hospedado por el ISP demandado. En este caso la Corte de Apelaciones de Versalles
destac6 que la responsabilidad principal del proveedor de contenidos del sitio web no excluye que se
investigue si el comportamiento erréneo del prestador de alojamiento no ha contribuido a causa el perjuicio a
la victima. Cft. Delia Lipszyc, Op. Cit., p. 15

"% L. Thoumyre, Responsabilité des hébergeurs: détours et contours de I’obligation devigilance. A propos de
larret de la Coud d’appel de Versailles du 8 juin 2000. Citado en De la Maza Gazmuri, Op. Cit., p. 41
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actuaciones ilicitas de sus usuarios, tales como la identificacién o prohibicion del anonimato de
sus clientes, la utilizacion de cualquier medio tendiente al respeto de los derechos personales o
la realizacion de las diligencias apropiadas para eliminar o regularizar la utilizacion de
contenidos ilicitos, ilegales o dafiosos. Dichas diligencias deberian ser realizadas previa
solicitud de la autoridad competente o por propia iniciativa del ISP, cuando tuviere

160

conocimiento que un contenido especifico vulnera derechos de terceros ™, entre ellos, los

derechos de autor.

En otro caso, Perathoner v. Pomier, se concluyd que, con el objeto de eximir de
responsabilidad a un proveedor de servicios en linea por la infraccién a los derechos de autor
por sus suscriptores, sc debia, en primera instancia, informar a éstos de los riesgos de
vulneracion de los derechos de autor en la red, asi como remover con prontitud el acceso a

sitios web una vez que se recibiese notificacion de que éstos infringian los derechos de autor.'®!

En el caso Dargaud Lombard S.A. y Lucky Comics S.A v. Tiscali Média S.A., el
Tribunal de Grande Instance de Paris notifico a la sociedad demandada, previo
requerimiento de las sociedades actoras, la demanda interpuesta por aquellas, con el objeto
que se tomaran las medidas necesarias para impedir ¢l acceso al contenido de la pagina web

www.chez.com/bdz, en la cual se infringian los derechos de autor sobre la totalidad de las

historietas ‘Le secret de 1'espadon’y ‘Le Daily Star, y que, por otra parte, se comunicasen

los datos personales del abonado titular de la pagina web mencionada. 62

En consonancia con lo mencionado, es importante tomar en consideracién que la
Ley No. 86-1067 de 30 de septiembre de 1986, relativa al derecho de libertad de

comunicacion francés, en su articulo 43 literal 8 establece la siguiente obligacion:

Las personas fisicas o juridicas que provean, a titulo gratuito u oneroso, el servicio
de almacenamiento direclo y permanente para la puesta a disposicion del publico de

sefiales, escrilos, imdgenes, sonidos o mensajes de cualquier naturaleza a los que se pueda

' Cfr. Ibidem.
1! jdem
162 Cfr. Delia Lipszye, Op. Cit., p. 16

80



acceder a través de dichos servicios, solo seran penal o civilmente responsables a raiz del
contenido de dichos servicios en los casos en que: (...) de ser intimidados por orden

Judicial, no actuen con prontitud para impedir el acceso a dichos contenidos.

A su vez, el numeral 9 del articulo 43 de la mencionada norma juridica francesa
textualmente establece que los proveedores estardn obligados a lener en su poder y
conservar los datos de naturaleza tal que permitan la identificacion de toda persona que

hubiera contribuido a la creacion de contenidos relativos a los servicios de los cuales ellas

sean proveedoras.

Asi, el Tribunal de la Grande Instance de Paris estimé que, a pesar que la compaiiia
demandada habia procedido al cierre del sitio infractor una vez que se requirié dicha
diligencia, la misma, al no haber respetado la obligacion impuesta por el numeral 9 del
articulo 43 de la Ley No. 86-1067, cometié una infracciéon que comprometia su
responsabilidad civil para con las compaifiias accionantes, ya que no conservo en su poder
los datos que permitan la identificacion de la persona que hubiese contribuido a la creacion

de los contenidos de los cuales la misma cra proveedoram.

3.2.3. Analisis comparativo de los casos estadounidense y francés

Como se puede observar del analisis de los casos citados en los puntos anteriores,
encontramos que, tanto los tribunales estadounidenses como los franceses se mostraron
renuentes a sancionar a los proveedores de servicios de internet por la mera provision del
servicio al acceso a dicha red, a pesar que, sin dicho acceso, las infracciones al derecho de

i 5 : 164
autor no hubiesen sido cometidas'®?.

A su vez, la atribucién de responsabilidad extracontractual, en ambos casos,
responde a la falta de adopcion de medidas tendientes a la proteccion de los derechos sobre

materiales protegidos, tales como el retiro del contenido infractor de sus servidores cuando

' Cfr. Ibidem, p. 17-18
" Ver cita 142 de la presente disertacion.
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hubiesen tenido conocimiento que los mismos vulneran los derechos de una tercera
persona; en consecuencia, la responsabilidad de los proveedores de servicios en linea, en
los dos casos, es una responsabilidad indirecta derivada de la falta de cumplimiento de un
deber de vigilancia, la cual requicre como presupuesto esencial la infraccion directa por

parte de uno de sus usuarios.

Finalmente, encontramos que en el derecho francés no existen atn parémelros.
claros de evaluacion en cuanto a la atribucion de la responsabilidad de los proveedores de
servicios en linea, a diferencia de la regulacion estadounidense, donde, inclusive, s¢ ha
llegado a establecer una serie de teorias con presupuestos claramente definidos, con el

objeto de atribuir responsabilidad a los IPS’s por las actuaciones ilicitas de sus usuarios.

Asi, una vez determinadas las causales a través de las cuales la jurisprudencia ha
atribuido responsabilidad a un proveedor de servicios en linea por contenidos violatorios en
[nternet, es importante mencionar que a través de la dictacion de legislacion particular,
(tales como la Digital Millenium Copyright Act estadounidense y la Directiva 2000/31/CE
del Parlamento Europeo sobre Comercio Electronico en el Mercado Interior), se han
establecido una serie de exenciones y limitaciones a favor de los proveedores de servicios

en linea en cuanto a la infraccion del derecho de autor en Internet.
3.2.4. Exencién de responsabilidad bajo la Digital Millenium Copyright Act
Los Tribunales de Justicia de los Estados Unidos de América han concluido
reiteradamente que, quien presta ayuda a otro para infringir el derecho de autor, es también
considerado responsable por dicha infraccion, ya sea vicaria o contributivamente.
Como consecuencia de lo mencionado, los proveedores de servicios en linea

buscaron una limitacion de su responsabilidad al amparo de la ‘Copyright Act’. Asi, y luego

de dos afios de negociaciones, se aprobd la ‘Online Copyright Infringment Liability
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Limitation™ " con el objeto de reconocer un marco juridico que dé solucion a los conflictos

entre los provecdores de contenido y los proveedores de servicios de internet.

La industria de contenidos buscaba obtener una indemnizacién por las pérdidas
econdmicas sufridas como consecuencia de las infracciones al copyright en el entorno
digital, buscando la implementacién de una via de reclamo no solamente ante el
directamente responsable, sino ante los proveedores de servicios en linea, proponiendo,
inclusive, establecer un régimen de responsabilidad directa y objetiva para los proveedores

intermediarios que alojasen o permitieran el acceso a materiales protegidos'®.

Tomando en consideracion que la atribucion directa de responsabilidad, ademas de
ser juridicamente inviable debido a que los infractores directos del copyright son solamente
los usuarios finales de los ISP’s, habria perjudicado la viabilidad econémica de dichos
portales, se lleg6 a una consensuada solucion bajo la aprobacion de la Digital Millenium
Copyright Act, en donde se establecieron una serie de exenciones a la responsabilidad de
los ISP’s por los materiales que infrinjan el derecho de autor en el entorno digital, sin dejar
de reconocer su responsabilidad en caso que su conducta no se adectie a los presupuestos

eximentes establecidos por dicha normativa.

Como conclusion, diremos que la Digital Millenium Copyright Act (en adelante
DMCA), se concentra en limitar la potencial responsabilidad civil a que se puede ver
enfrentado un ISP cuando actia como prestador de servicios intermediarios, permitiendo el
acceso de sus usuarios a material protegido almacenado en sus portales, colgado en los
mismos por terceras personas. Es preciso destacar que la DMCA se aplica solo a ciertos
tipos de conductas o funciones que pueden realizar los ISP’s, bajo las condiciones descritas

a continuacion:

' Titulo 11 de la Digital Millenium Copyright Act. Dicho titulo afiade una nueva seccién 512 a la Copyright
Act que crea nuevas exenciones (safe harbours) respecto de la responsabilidad que se pueda generar respecto
de los proveedores de servicios en linea. Junto con esto, el titulo Il — Online Copyright Infringment Liability
Limitation- establce una seric de requisitos para que los proveedores resulten elegibles para gozar de dichas
exenciones. Cfr. De la Maza Gazmuri, Op. Cit., p. 49

16 Cfr. Lorena Pificiro Ugarte, Op. Cit., p. 175
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a) Comunicaciones transitorias: La limitacion de responsabilidad de un proveedor de
servicios en linea bajo este contexto se aplica en aquellos casos en que el mismo
solamente hubiese transmitido los datos desde un punto al otro sin haber iniciado
la transmision, sin haber participado en la seleccion del material ni de los
receptores del mismo, asi como tampoco haber modificado de alguna manera el
material enviado.'®’

b) Almacenamiento temporal de datos: Como segunda causal de exencion se ha
establecido al almacenamiento automatico y provisional de datos facilitados por el
usuario final, siempre y cuando aquel tenga como unico objetivo hacer mas eficaz
la transmision, al reducir considerablemente el tiempo de acceso a ella. En estos
casos se requiere que el prestador de servicios no modifique la informacion
almacenada ni las condiciones de acceso a la misma (tales como el establecimiento
de contrasefias o el pago de una suma de dinero por parte de quien solicite el
acceso), y que actie con prontitud en el retiro de los contenidos o imposibilite el
acceso a estos cuando los mismos hayan sido puestos sin autorizacion de su titular,

; i = ¢ s 8
para lo cual debera mediar una simple notificacion.'®

¢) Almacenamiento de contenidos (webhousing): A diferencia de la causal anterior,
el webhousing no es solamente un almacenamiento temporal; con el objeto de
eximir de responsabilidad a un proveedor de servicios en linea, se requiere que el
mismo no tenga conocimiento efectivo ni conciencia de hechos que hagan
evidente la infraccion o, en caso de conocer la actuacion infractora, se inhabilite el
acceso a dicho material de forma expedita. A su vez, se incorporan los requisitos
de la responsabilidad vicaria al exigir que el proveedor de servicios en linea no
reciba beneficio econdémico alguno como consecuencia de la infraccion que ocurre
en sus redes; como ultimo presupuesto, la DMCA establece que ¢l proveedor de

servicios en linea debera retirar el material infractor cuando reciba una

167 Cfr. Ifiigo de la Maza Gazmuri, Op. Cit., p. 50
18 Cfr. Ibidem
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. - . ., 169 - . .
notificacion que reclame una infraccion °, procedimiento conocido como Notfice,
Take Down and Put Back'”. Los presupuestos establecidos ante la figura de la

webhousing son aplicables, a su vez, frente a los motores de busqueda en Internet.

Finalmente, es importante mencionar que limitaciones establecidas por la DMCA
solamente operan en el caso que un proveedor de servicios en linea permita a sus usuarios
acceder a material protegido que ha sido fijado en sus portales por terceras personas. En
consecuencia, en caso que el proveedor de servicios en linea sea a su vez un proveedor de

contenidos, las excepciones mencionadas en lineas anteriores no son aplicables.

Las mencionadas limitaciones solamente guardan relacion con indemnizaciones
derivadas de responsabilidad civil extracontractual (monctary damages), mas no con la

eventual responsabilidad penal a las que hubiere lugar, de ser el caso'’".

Asimismo, se ha cstablecido la ausencia de un deber de vigilancia como requisito
previo para la configuracion de las causales de exencion aludidas, indicandose que el
proveedor no estard obligado a monitorear sus servicios o a buscar hechos que indiquen la

o i 172
actividad infractora '~.

'®? Cfr. Lorena Pifieiro Ugarte, Op. Cit., p. 177-178

""" A través de este procedimiento, el titular de un derecho de autor informa a un proveedor de servicios en
linea que en sus redes o servicios terceras personas estan violando sus derechos; a partir de este momento, ¢l
proveedor de servicios en linea debe actuar con la debida diligencia para retirar dicho material o inhabilitar su
acceso, quedando este Gltimo exonerado de responsabilidad por indemnizacion de dafios y perjuicios frente al
titular del material supuestamente infringido. Ademas, queda protegido de cualquier responsabilidad frente a
la persona que le pudiera reclamar por haber retirade o bloqueado el acceso a su material. En caso que la
notificacién no mencione la obra infringida o no identifique a los infractores, el proveedor de servicios en
linea no tiene la obligacion de retirar o impedir ¢l acceso al material. Finalmente, este sistema permite al
afectado del retiro o bloqueo del material enviar una contra-notificacion, frente a los alegatos del
supuestamente perjudicado. A menos que el reclamante hubicse presentado el caso ante los Tribunales de
Justicia, ante una contra-notificacion fundamentada el proveedor de servicios en linea, previa comunicacion
del particular al reclamante, repondra el material retirado o restablecera el acceso al mismo. Cft. Ibidem.

""! Cfr. Lorena Pifieiro Ugarte, Op. Cit. p. 177

"2 En el caso Viacom International Inc. vs. Google Inc., la Corte del Distrito de Estados Unidos para el
Distrito Sur de Nueva York, la parte actora alegd que la compafiia demandada, propietaria del portal de videos
Youtube, infringié los derechos derivados del copyright al permitirse la c¢jecucién publica de material
protegido. La corte estimé que la parte demandada no estaba obligada a monitorear sus servicios con el objeto
de determinar la existencia de material infractor al derecho de autor, razon por la cual no existié un real y
verdadero conocimiento de la actividad infractora; ademas, no se verifico la realizacion de una notificacion
por parte de la compafiia demandante respecto del particular, a pesar de la existencia del sistema red flag
utilizado por dicho portal de difusién de videos, a través del cual se facilita el retiro del material infractor en
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3.2.5. Responsabilidad bajo la Directiva 2000/31/CE sobre ¢l Comercio

Electronico

A diferencia de la regulacion prevista en la DMCA, en Europa se considera que las
infracciones a los derechos de autor y conexos no son més que una manifestacion del
problema general de la responsabilidad de los proveedores de servicios por los contenidos
ilicitos, es decir, la responsabilidad por instigacién al odio por motivos de raza, sexo,
religién o nacionalidad, por pornografia, pederastia, violacion de la dignidad humana de
personas individuales, entre otros. Es por ello que en la Directiva europea en analisis se
regula la responsabilidad en forma horizontal, es decir, sin diferenciar entre los diferentes

. . rro- |
tipos de contenidos ilicitos Ly

A decir de PINEJRO UGARTE, la Directiva define al ISP como cualquier persona
que provea un servicio de la sociedad de la informacion; es decir, cualquier servicio
proveido a distancia normalmente a cambio de una remuneracion, por medio de equipos
electronicos para procesar y almacenar datos'™; en cuanto a las conductas reguladas, la
presente Directiva muestra los mismos presupuestos establecidos por la DMCA, en cuanto

a la mera transmision, almacenamiento temporal y el webhousing.

En cuanto al almacenamiento temporal y al webhousing, la Directiva difiere de la
DMCA en el sentido que no se incluy6 el sistema de notificaciones particulares (notice,
take down and put back), sino que se adhiere al modelo del conocimiento efectivo de la
infraccién para exigir al proveedor de servicios en linea una actitud diligente de remocion
del material o inhabilitar su acceso, agregandose solo para el caso de caching la hipétesis
de haber recibido una orden judicial o administrativa, que en el fondo no es mas que la

aplicacion de la regla general de sometimiento a las ordenes de las autoridades

un dia habil. Asi, Google Inc., propietaria del portal de difusion de videos Youtube, el cual cumple con las
actividades de webhousing, se vio exenta de responsabilidad, debido a la inexistencia en la DMCA de la
obligacién de un monitoreo constante de los contenidos almacenados y difundidos por los portales digitales
correspondientes. Cfr. José Ratl Gonzalez Velasquez, Op. Cit., p. 60

' Delia Lipzyc, LA RESPONSABILIDAD DEL PROVEEDOR DE SERVICIOS Y DEL PROVEEDOR DE
ACCESO, Séptimo Curso Académico Regional de la OMPI sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos
para paises de América Latina: Los Derechos de Autor y los Derechos Conexos desde la perspectiva de su
Gestion Colectiva, 2000, p. 4

17 Lorena Pifieiro Ugarte, Op. Cit., p. 180
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competentes. No obstante aquello, se evidencia que la mencionada norma juridicao no
clarifica la situacién de este tipo de conocimiento para los proveedores de servicios en
linea'”.

Ademas, en cuanto al webhousing, la Directiva en analisis no ha incorporado las
condiciones de responsabilidad vicaria, razon por la cual, a diferencia de lo establecido por

. . - . 176
la DMCA, la percepcion de beneficio cconomico alguno es irrelevante” ™.

Finalmente, ¢s importante mencionar que el articulo 15 de la Directiva en cuestion,
al igual que la DMCA, ha establecido una prohibicion de imponer una obligacion general

de supervision de contenidos transmitidos, sefialando textualmente lo siguiente:

Los Estados miembros no impondran a los prestadores de servicios una obligacion
general de supervisar los datos que transmitan o almacenen, ni una obligacion
general de realizar busquedas activas de hechos o circunstancias que indiquen

actividades ilicitas.

3.2.6. Semejanzas y diferencias entre la Directiva 2000/31/CE sobre el Comercio

Electronico y la Digital Millenium Copyright Act

Como principal semejanza entre ambas normas juridicas, encontramos que, tanto la
Directiva europea sobre el Comercio Electronico como la DMCA, establecen una serie de
exenciones a la responsabilidad civil de los proveedores de servicios en linea por la
infraccion de los derechos de autor por parte de sus usuarios, bajo los mismos presupuestos

en cuanto a la mera transmision, almacenamiento temporal o webhousing.

A su vez, la inexistencia de una obligacion general de supervisién y monitoreo o
busqueda de hechos que indiquen la actividad infractora es una de las principales

semejanzas entre la DMCA y la Directiva europea sobre Comercio Electronico

'™ Cfr. Ibidem, p. 181
76 Cfr. Ibidem
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Como principales diferencias, encontramos que, mientras la DMCA es una norma
de enfoque vertical, aplicable solamente para la proteccion de los derechos de autor, la
Directiva sobre Comercio Electronico muestra tener un enfoque horizontal, cubriendo todos
los actos ilicitos que pueden ser cometidos en Internet a través de un proveedor de servicios
en linea. A su vez, a diferencia de la Directiva en andlisis, la DMCA es una norma de

caracter nacional.

El no establecimiento del procedimiento notice, take down and put back
(mecanismo extrajudicial de notificacién) por parte de la Directiva europea es, a su Vvez,
una de las grandes diferencias con la DMCA, la cual admite una simple notificacion por

parte del presuntamente perjudicado para retirar el contenido infractor.

A su vez, la percepcion de un beneficio economico es irrelevante al momento de la
atribucién de responsabilidad civil extracontractual al amparo de la Directiva europea sobre
Comercio Electronico, a diferencia de la remision expresa a la figura de la responsabilidad

vicaria, realizada por la DMCA.

Finalmente, encontramos que, al amparo de la DMCA, la exencion de la
responsabilidad civil de los motores de busqueda ha sido expresamente regulada, a
diferencia de los presupuestos establecidos en la Directiva europea en andlisis, la cual no se

refiere directamente a ellos.
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CAPITULO IV

RESPONSABILIDAD JURIDICA DE LOS PROVEEDORES DE SERVICIOS EN
LINEA POR LA INFRACCION DEL DERECHO DE AUTOR EN EL ENTORNO
DIGITAL EN ECUADOR

En base al analisis realizado en el capitulo anterior, se puede concluir que los
proveedores de servicios en linea pueden ser juridicamente responsables por las
infracciones al derecho de autor cometidas en el entorno digital, por un obrar indiferente
respecto al control de las actuaciones de sus usuarios; tanto la jurisprudencia como la
legislacion analizada con anterioridad ha establecido una serie de presupuestos bajo los
cuales un proveedor de servicios en linea sera considerado como indirectamente
responsable por el intercambio injustificado de materiales protegidos por el derecho de
autor en Internct. A su vez, se han fijado una serie de excepciones a la atribucion de la
responsabilidad de los proveedores intermediarios, considerando que los mismos no estan
obligados a monitorear periédicamente sus servicios con ¢l objeto de determinar la
existencia de material infractor a los derechos de autor, principalmente debido a los altos

costos operacionales que dicha obligacion acarrearia consigo.

En consecuencia, la responsabilidad de los proveedores de servicios en linea puede
ser considerada como una responsabilidad indirecta, derivada de la infraccion directa de
sus usuarios. Asi, se colige que., en contraposiciéon a la situacion de los usuarios
directamente infractores, la responsabilidad de los proveedores de servicios en linea se
deriva de la omisién de su deber juridico de obrar, relacionado con la falta de adopcion de
las medidas tendientes a evitar la comision o continuacion de la infraccion cuando aquel

hubiese tenido conocimiento de la actividad ilicita.

La legislacion ecuatoriana ha abordado este tema sin la necesaria profundidad, razon
por la cual, y con ¢l objeto de determinar de manera clara el grado de responsabilidad de un
proveedor de servicios en linca segun nuestro ordenamiento juridico, como complemento a

lo dispuesto por cl articulo 292 de la Ley de Propiedad Intelectual (el cual sera analizado
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con posterioridad en el presente capitulo), es menester acudir, en primera instancia, a las

normas del derecho comun, recogidas en el Libro IV del Cédigo Civil.

Con respecto de las responsabilidades en el ambito digital, el tratadista SANTIAGO
SCHUSTER aduce que si no existen disposiciones especificas que regulen las
responsabilidades de los agentes que actiian en el mercado de redes digitales, o que
establezcan excepciones de responsabilidad, en particular respecto de la utilizacién ilicita
de obras protegidas por derechos de autor y prestaciones protegidas por derechos conexos,
debe revisarse la aplicacion de los principios generales de la legislacion de propiedad
intelectual y del derecho comtn, a fin de encontrar respuesta a las infracciones a los
derechos de autor en Internet.'’’ De esta manera, encontramos que, de acuerdo a la

legislacion ecuatoriana, los niveles de responsabilidad civil son determinados como sigue:

4.1. Responsabilidad Civil

En términos generales, encontramos que, cuando una persona ocasiona un dafio a
otra, la misma es civilmente responsable por la reparacion del dafio infringido; asi,
encontramos que la responsabilidad civil es la obligacién de responder ante la justicia por

un dafio, y de reparar sus consecuencias indemnizando a la victima. 178

Ahora bien, con el objeto de finalizar el andlisis materia de la presente disertacion,
es preciso determinar el grado de responsabilidad atribuible a un proveedor de servicios en
linea, al amparo de la legislacién ecuatoriana, por la infraccion al derecho de autor en el
entorno digital; para tales efectos, se tomara en consideracién que, quien ha infringido un

dafio a un tercero, se encuentra en la obligacion de repararlo.

Al respecto, el articulo 1453 del Codigo Civil, al momento de establecer las fuentes

de las obligaciones civiles, establece lo siguiente:

' Santiago Schuster, LA RESPONSAIBLIDAD DE LOS PRESTADORES DE SERVICIOS EN LINEA,
Ponencia recogida en el Libro Memorias del Congreso Internacional “El Derecho de Autor ante los desafios
del mundo cambiante: Homenaje a la Profesora Delia Lipszyc”, Lima, 2006, p. 648

'8 philippe Le Tourneau, LA RESPONSABILIDAD CIVIL, Bogota, Ed. LEGIS, 2004, p. 21
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Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o mds
personas, como en los contratos o convenciones, ya de un hecho voluntario de la
persona que se obliga, como en la aceptacion de una herencia o legado y en todos
los cuasicontralos, ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria o davio a
otra persona, como en los delitos y cuasidelitos, ya por disposicion de la ley, como

enire los padres y los hijos de familia.

Partiendo de la disposicion normativa citada con anterioridad, encontramos que la
responsabilidad civilmente atribuible puede ser, tanto de fuente contractual, asi como de
fuente extracontractual. A breves rasgos, diremos que la primera de ellas es la que nace del
incumplimiento de una cldusula contractual libremente estipulada por las partes

contratantes, mientras que la segunda no surge del incumplimiento de un convenio per se,

179
a un tercero, lo cual se

sino de la inobservancia del deber genérico de no infringir dafio
traduce en la sujecion de una persona a la obligacion de resarcir un perjuicio en caso de

cometérselo.

Adentrandonos al tema que nos ocupa, en cuanto a la diferenciacion entre las dos
fuentes de la responsabilidad civil aplicable al derecho de autor, ARGUDO
BUSTAMANTE concluye que la responsabilidad contractual operaria cuando se autoriza,
por medio de un contrato. la utilizacién de contenidos protegidos por derechos de autor o
derechos conexos, cuya inobservancia podria dar lugar a reclamar, ya sea el cumplimiento
o la resolucién del contrato, con la correspondiente indemnizacion por los dafios y
perjuicios irrogados, al tenor de lo dispuesto por el articulo 1505 del Codigo Civil, que
recoge ¢l principio de la condicion resolutoria tacita. Respecto de la responsabilidad
extracontractual, por su parte, ARGUDO BUSTAMANTE indica que toda utilizacién no
autorizada de una obra o prestacion protegida por el derecho de autor o un derecho conexo

constituira una violacion a los derechos de sus titulares, puesto que, ademas de ejecutar un

1 De acuerdo a Arturo Alessandri, el término dafio es sinénimo de detrimento, menoscabo, dolor o molestia
que afecta a un tercero, lo cual se podria traducir en todo tipo de consecuencia nociva o perjudicial que afecta
a un individuo en concreto. Cfr. Arturo Alessandri Rodriguez, DE LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL EN EL DERECHO CIVIL CHILENO TOMO I. Citado por: Enrique Barros
Bourie, TRATADO DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL, Santiago de Chile, Ed. Juridica de
Chile, 2006, p. 221
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acto prohibido por la ley, el infractor no ha tenido la precaucion necesaria para evitar los

dafios producidos'so.
4.1.1. Responsabilidad civil extracontractual

La responsabilidad civil extracontractual obliga, a quien ha infringido un dafio, a
repararlo; de acuerdo a JOSE MARIA PENA LOPEZ, la finalidad de la responsabilidad
civil extracontractual es la de fijar la distribucién o el reparto de dafios ocasionados en la
vida social'®'; en otras palabras, cuando se infringe el deber genérico de respetar un interés
protegido por el ordenamiento juridico y se provoca un dafio, entra en juego la
responsabilidad extracontractual, cuyo fin es solucionar los conflictos entre los individuos,
por medio de la reparacion; esta figura transfiere los resultados del dafio desde aquel que lo
sufri6 hasta aquel que lo ocasiond, para que este wltimo, en calidad de responsable, los

asuma, con el objeto que el perjudicado recupere lo que injustamente le fue arrebatado. b
4.1.1.1. Teoria de la responsabilidad subjetiva

De manera tradicional, se ha considerado que el autor del dafio debe responder
cuando el mismo ha infringido un perjuicio con dolo o culpa, en los términos del articulo
29 del Cédigo Civil; asi, encontramos que ante la comision de actos ilicitos civiles, el
mencionado cuerpo normativo, en su articulo 2214, sefiala que el que ha cometido un delito
o un cuasidelito que ha inferido dafio a otro, esta obligado a la indemnizacién, sin perjuicio
de la pena que el impongan las leyes por el delito o cuasidelito cometido. La diferencia
entre las mencionadas figuras radica en la intencion de provocar un dafio; en caso de
consumarse un acto ilicito con la intencién positiva de causar un perjuicio, se configura un
delito civil, en contraposicion a la figura del cuasidelito, donde, a falta de la intencion
positiva en cuestién, se evidencia una falta de diligencia y cuidado en el obrar de un

determinado sujeto.

180 Cfy. Esteban Argudo Bustamante, Op. Cit.., p. 78
181 josé Maria Pefia Lopez, LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL, EL SISTEMA

ESPANOL DE DERECHO DE DANOS, Barcelona, Cdlamo, 2004, p. 16
82 Cfr Wilfrido Edison Teran Orlega, EL DANO EXTRACONTRACTUAL (TESIS DOCTORAL),

Universidad Andina Simdn Bolivar, Quito, 2009, p. 14
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Asl, se puede colegir que, tradicionalmente, con el objeto de proceder con la
atribucién de responsabilidad civil extracontractual, deben concurrir tres elementos
esenciales: 1) Un acto unilateral generado por una persona o su propiedad, al cual se lo
pueda considerar como causa del dafio, el cual se puede producir tanto por accién como por
omision. 2) La comision de un dafo, entendido como la lesion o menoscabo de un bien o de
un derecho de una tercera persona; y, 3) La existencia de un nexo causal entre el perjuicio
rrogado y cl hecho dafioso, cometido con plena intencién positiva o generado como

consecuencia de la inobservancia de un deber juridico de cuidado y diligencia.,

Los preceptos mencionados en ¢l parrafo anterior se relacionan con la figura de la
responsabilidad subjetiva, la cual, basada en la idea de la culpabilidad, nace de la actitud
dolosa o culposa de un sujeto'®: asi, aquél quedara exento de toda responsabilidad en caso
de demostrar que obro con toda la diligencia necesaria para evitar la comisiéon de un dafio.
La teoria de la responsabilidad subjetiva considera que las consecuencias econdémicas del
dafio deben transponerse solamente a aquel que actué con dolo, con imprudencia o
descuido'®, lo cual conduce a concluir que la conducta irreprochable exime a una

. i i i . 85
determinada persona de la obligacién de reparar el daiio ocasionado'®’.

4.1.1.2.  Teoria de la responsabilidad objetiva
Por otro lado, la teoria de la responsabilidad objetiva atribuye responsabilidad a un

sujeto prescindiendo del elemento subjetivo de la culpabilidad; es decir, segin la

mencionada teoria la comision de un acto con la intencién positiva de causar un dafio o por

' A decir de TERAN ORTEGA, la Jjurisprudencia ecuatoriana ha establecido que la responsabilidad civil
extracontractual, en nuestra legislacion, es en esencia subjetiva; es decir, requiere la presencia de la
culpabilidad como clemento indispensable para su configuracion. La culpabilidad investiga la relacién
existente entre la voluntad del sujeto y su acto. Dicha voluntad es calificada de dolosa cuando el sujeto desea
el acto y sus consecuencias, que son normalmente previsibles, y es culposa cuando el agente causa un dafio
sin el propésito de hacerlo, pero obrando con imprudencia, negligencia o impericia, y puede afiadirse con
infraccion de normas legales o reglamentarias. Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de
lusticia. Fallo de casacion ante el recurso interpuesto por el Comité Delfina Torres Vda. De Concha, de la
sentencia dictada por la sala winica de la ex Corte Superior de Justicia de Esmeraldas, dentro del juicio
ordinario que, por indemnizacion de dafios y perjuicios, propuso contra Petroecuador. Gaceta Judicial serie
XVII, N, 10, p. 3024. Citado por: Teran Ortega, Op. Cit., p. 24

'*! Cfr. Fernando De Trazegnies, LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL TOMO I, Bogots,
Temis, 1999, p. 14

'® Jorge Peirano Farcio, RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL, Bogot4, Temis, 1981, p. 132
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la inobservancia de un deber juridico de diligencia y cuidado es irrelevante, imputandose,

en consecuencia, la responsabilidad civil por la mera comision del dafio.

En consecuencia, se colige que la responsabilidad objetiva prescinde en absoluto de
la conducta del sujeto, de su culpabilidad o intencionalidad, atendiendo Gnicamente al dafio

producido; es decir, basta la comisién de un dafio para que se autor sea responsable,

186

cualquiera que hubiese sido su conducta, haya o no culpa o dolo de su parte ™. Asi, el que

crea un riesgo, y como consecuencia de su actividad riesgosa se provoca un dafio a un

tercero, debe responder por ¢1'%.

4.1.1.3.  PréActica de pruebas y carga dindmica de la prueba

Segin DEVIS ECHANDIA, probar es aportar al proceso, por los medios y
procedimientos aceptados en la ley, los motivos o razones que produzcan el
convencimiento o la certeza del juez sobre los hechos'®®; asi, diremos que el derecho a
probar las argumentaciones esgrimidas en un proceso permite a todo sujeto generar la
conviccién o certeza del juzgador respecto de la existencia o inexistencia de los hechos

controvertidos.

De acuerdo a BUSTAMANTE ALARCON, uno de los elementos principales que
giran en torno a la prueba como tal es la carga de la misma, ya que dicha figura establece lo
que cada parte debe demostrar, constituyéndose, en consecuencia, en ¢l fundamento de sus
pretensiones 0 excepciones.‘gg A decir de JAIRO PARRA QUIJANO, la carga de la prueba

es una nocién procesal que consiste en una regla de juicio que le indica a las partes la

18 En la legislacién ecuatoriana, a manera de ejemplo, encontramos que se ha establecido, a rango
constitucional, la responsabilidad objetiva por dafios ambientales (segundo inciso articulo 396 Constitucién de
la Repiiblica del Ecuador). En consecuencia, en caso de cometerse un dafio ambiental, con prescindencia de la
concurrencia de una actitud positiva de hacerlo, negligencia o ausencia de diligencia en el tratamiento del
medio ambiente, el agente infractor debera afrontar la reparacion integral de la naturaleza.

87 cff DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA, Anénimo, pagina 1 [Internet] (02/11/2013)
http://www.captel.com.ar/downloads/1006071952_responsabilidad_civil responsabilidad_objetiva.pdf

188 | ernando Devis Echandia, TEORIA GENERAL DE LA PRUEBA JUDICIAL TOMO I, Bogotd, Temis,
2002, p. 25

189 Cfr. Reynaldo Bustamante Alarcon, EL DERECHO A PROBAR COMO ELEMENTO ESENCIAL DE
UN PROCESO JUSTO, ARA Editores, Lima, 2001, p. 79
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autorresponsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de sustento a las normas

o . 190
juridicas cuya aplicacion reclaman aparezcan demostrados' ™.

Es importante sefialar que la carga de la prueba impone una obligacion procesal de
comprobar y corroborar un hecho alegado. Al respecto, es importante mencionar que €l
articulo 113 del Codigo de Procedimiento Civil establece que es obligacion del actor probar
los hechos que ha propuesto afirmativamente en ¢l juicio, y obligacién del demandado
probar su negativa, siempre y cuando la misma contenga afirmacion explicita o implicita
sobre el hecho, derecho o cantidad de la cosa en litigio; la mencionada disposicién conduce
a concluir que la negativa pura y simple, por parte del demandado, no acarrea consigo la
obligacion de aportar pruebas en un proceso. Por su parte, el articulo 114 del mismo cuerpo
normativo establece que cada parte estd obligada a probar los hechos que alega, excepto los

que se presumen conforme a la ley.

Segun TERAN ORTEGA, se conoce con el nombre de carga probatoria dinamica a
la doctrina que intenta doblegar la inflexibilidad de las reglas de la carga de la prueba, las

191 .
. Asi, esta

cuales podrian producir problemas cn su aplicacion a determinados casos
figura, de aplicacién excepcional, deberia operar cuando es preciso hacer recaer la carga de
la prueba sobre la parte que esté en mejor situacion para aportar una prueba en concreto. De
esta forma, segin PEYRANO, esta teoria no desconoce las reglas clasicas de la carga de la
prueba, sino que trata de complementarla o perfeccionarla, flexibilizando su aplicacién en
todos aquellos supuestos en que quien debia probar segin la regla tradicional se veia

imposibilitado de hacerlo por motivos ajenos a su voluntad.'”

Una definicidn precisa acerca de la carga dinamica de la prueba nos dice que la
misma es una regla que permite determinar cual de las partes debe correr con las

consecuencias de la falta de prucba de determinado hecho, cn virtud a que a una de ellas le

" Jairo Manuel Parra Quijano, MANUAL DE DERECHO PROBATORIO, Bogota, Libreria Ediciones del
Profesional Litda, 2004, p. 242. Citado por: Juliana Pérez Restrepo, LA CARGA DINAMICA DE LA
PRUEBA EN LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA POR LA ACTIVIDAD MEDICA -
DECAIMIENTO DE SU APLICABILIDAD, 2011, Bogota., p. 203

L Cfr. Wilfrido Edison Teran Ortega, Op. Cit., p. 87

2 Jorge Peyrano, LINEAMIENTOS DE LAS CARGAS PROBATORIAS DINAMICAS, Bs. As., Rubinzal-
Culzoni Editores, 2008, p. 22, Citado por: Teran Ortega, Op. Cit., p. 88
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resulta mas facil suministrarla'®®. Asi, IVANA AIRASCA sefiala que la regla general (a la
cual nuestro ordenamiento juridico se ha cefiido de acuerdo al articulo 114 del Codigo de
Procedimiento Civil) obliga a quien alega un hecho a probarlo; sin embargo, en
determinadas ocasiones acontece que la contraparte se encuentra en una mejor posicion de
comprobar la existencia o inexistencia de un hecho en concreto, razon por la cual es
necesario desplazar el onus probandf" ' a la otra parte, al encontrarse aquella en mejores

. 5
condiciones para hacerlo'”.

Ahora bien, como ya fuese mencionado en lineas anteriores, nuestra jurisprudencia
ha concluido que el Cédigo Civil ecuatoriano es seguidor de la teoria de la responsabilidad
subjetiva, lo cual se traduce en que, ante un acto unilateral que hubiese provocado un dafio
a un tercero, serd atribuible la responsabilidad civil extracontractual correspondiente
solamente frente a actuaciones dolosas o culposas, eximiéndose de responsabilidad a
aquellos actos dafiosos cometidos por circunstancias ajenas a la concurrencia de la voluntad

del sujeto (como acontece, por ejemplo, con las figuras del caso fortuito y la fuerza mayor).

Asi, le corresponderia a la parte procesal que reclama la indemnizacién por la
comisién de un dafio probar el hecho doloso o culpable de su contraparte; no obstante
aquello, en determinados casos, a fin de facilitar la practica de pruebas, se presume la

existencia de la culpa, correspondiéndole al demandado comprobar lo contrario.

La Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia ha
concluido que, en los casos de presuncion de culpabilidad, el lesionado no debe probar la
culpa del presunto responsable, siendo suficiente la acreditacién de los hechos de los que la

ley hace emanar la presuncion; asi, determinados los hechos queda determinada la culpa.]%

1% Martin Bermidez Mufioz, EL FUTURO DE LA CARGA DE LA PRUEBA EN MATERIA DE
RESPONSABILIDAD: Revista Temas Juridicos No. 11, 1995, p. 16. Citado por: Juliana Pérez Restrepo, Op.
Cit., p. 207

1 Locucién latina relativa a la carga de la prueba

195 |yana Maria Airasca, REFLEXIONES SOBRE LA DOCTRINA DE LAS CARGAS PROBATORIAS
DINAMICAS, en Peyrano, Jorge Walter, Op. Cit., p. 136

19 primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia. Fallo de casacion ante el recurso
interpuesto por el Comité Delfina Torres Vda. De Concha, de la sentencia dictada por la sala tnica de la ex
Corte Superior de Justicia de Esmeraldas, dentro del juicio ordinario que, por indemnizacion de dafios y
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En otras palabras, opera una inversién en la carga de la prueba, toda vez que el
demandado, bajo ciertos escenarios, se encontraria en una mejor posiciéon que el actor en

cuanto a poder comprobar o desvirtuar un hecho controvertido.

En este caso, le incumbe a la parte demandada la carga de la prueba de que el dafio
se produjo por causa mayor o caso fortuito, por culpabilidad de un tercero o por
culpabilidad exclusiva de la victima.'”” En consecuencia, se colige que quien quiera
cxonerarse de cualquicr presuncion de culpabilidad, debe probar que actué con toda la
diligencia dcbida, o que el dafo provocado respondié a una circunstancia ajena a su
voluntad. Es importante sefialar que los presupuestos a través de los cuales se presumiria la
culpabilidad, en observancia del principio de seguridad juridica, deberian estar
taxativamente establecidos en una norma juridica, la cual, en atencion al numeral 2 del
articulo 132 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, deberia ser una norma con

rango de ley.

4.2. Responsabilidad civil de los proveedores de servicios en linea al amparo de la

legislacion ecuatoriana

De acuerdo a las conclusiones arribadas en el tercer capitulo de la presente
disertacion, los proveedores de servicios en linea responden civilmente por las actuaciones
infractoras de sus usuarios, directamente responsables de la violacion del derecho de autor
en el entorno digital. Partiendo del andlisis juridico realizado en los puntos anteriores,
diremos que, dec acuerdo a los preceptos de la teoria de la responsabilidad subjetiva, los
proveedores de servicios en linea responderian ante actuaciones dolosas o culposas, que

hubiesen provocado un dafio a terceras personas.

En caso que un proveedor de servicios en linea no sea un proveedor de contenidos, la

atribucion de responsabilidad civil extracontractual, dadas las caracteristicas del servicio

perjuicios, propuso contra Petroecuador. Gaceta Judicial serie XVII, N, 10, p. 3024. Citado por: Teran
Ortega, Op. Cit., p. 90
7 Cfr. Ibidem
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prestado, se configuraria mayormente ante actuaciones donde se evidencic una ausencia de
diligencia o cuidado; es decir, responderfan civilmente por la comision de un cuasidelito,
dada la ausencia de provocar intencionalmente un dafio. En primera instancia, de acuerdo a
DE LA MAZA GAZMURI, cabria la posibilidad de utilizar el criterio de la culpa in
vigilando, que frecuentemente ha sido utilizada con el objeto de atribuir la responsabilidad

. 9
del empresario por ¢l hecho de terceros'*,

La culpa in vigilando ha sido reconocida por el articulo 2220 del Codigo Civil, el cual
establece que toda persona es responsable, no s6lo de sus propias acciones, sino del hecho
de los que estuvieren a su cuidado; a su vez, el articulo 2222 del mismo cuerpo normativo
indica que los empleadores responderan de la conducta de sus empleados domésticos, en el
ejercicio de sus respectivas funciones; y esto aunque ¢l hecho de que se trate no se haya

ejecutado a su vista.

Ahora bien, la culpa in vigilando requicre como presupuesto esencial para su
configuracion que el sujeto directamente infractor tenga una relacion de dependencia o un
vinculo de subordinacion con el sujeto a quien podria atribuirsele la responsabilidad en
cuestion; en el tema que nos ocupa, quien ha infringido Jos derechos de autor a través de los
servicios prestados por un proveedor intermediario, no ticne con este ultimo ninguna
relacién de subordinacién o dependencia, razén por la cual se descartaria la aplicacion de la
culpa in vigilando.

Asi, encontramos como segunda posibilidad el reconocer que el proveedor de

3
servicios en linea responderia por su propia culpa. En primera instancia, dicha atribucion
podria derivarse de la omision de su deber juridico de vigilar el material almacenado y
transmitido a través de sus portales; en un segundo escenario, el proveedor de servicios en
linea podria responder civilmente por la falta de adopcion de las medidas tendientes a evitar
la comision o continuacién de la infraccion, tnicamente cuando hubiese tenido

conocimiento de la actividad ilicita, siempre y cuando exista la infraccion directa de sus

usuarios.

1% Ctr. [fiigo de la Maza Gazmuri, Op. Cit., p. 54-55
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Como fuese mencionado en lincas anteriores, tanto la jurisprudencia como la
legislacion comparada han concluido que el proveedor de servicios en linea no se encuentra
en la obligacion de monitorear los contenidos que transitan por sus redes. De esta manera,
es preciso determinar si, al amparo de la legislacion ecuatoriana, se ha establecido o no la
obligacion a los proveedores de servicios en linea de controlar periddicamente los
contenidos que transitan a través de sus redes, con el objeto de determinar su grado de

responsabilidad por la infraccion al derecho de autor por parte de sus usuarios.
4.2.1. Regulacion de Internet por el Derecho de Telecomunicaciones

El articulo 1 de la Ley Especial de Telecomunicaciones sefiala que dicha norma
juridica tiene por objelo normar, en el territorio nacional, la instalacidén, operacion,
utilizacién y desarrollo de toda transmision, emision o recepcion de signos, sefiales,
imagenes, sonidos ¢ informacion de cualquier naturalcza; en concordancia con lo
mencionado, el glosario de términos del Reglamento General a la Ley Especial de
Telecomunicaciones define al término telecomunicacion como toda transmision, emisién o
recepcion de signos, scfiales, escritos, imagenes, sonidos, datos o informacion de cualquier
naturaleza por lincas fisicas, medios radioeléctricos, medios Opticos u otros medios

clectromagnéticos.

Asi, en primer lugar, diremos que el derecho de telecomunicaciones regula la
transmision y recepcion de contenidos por medios alambricos como inalambricos, mas no

los contenidos como tal.

De acuerdo al articulo 8 de la Ley Especial de Telecomunicaciones, en
concordancia con el articulo 3 de su Reglamento, los servicios de telecomunicaciones de
dividen en servicios finales y servicios portadores; los primeros son aquellos que
proporcionan la capacidad completa para la comunicacion entre usuarios, como por
ejemplo los sistemas de telefonia fija 0 movil. Los segundos, por su parte, aluden a los
servicios de telecomunicacion que proporcionan a terceras personas la capacidad necesaria

para la transmision de contenidos.
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En cuanto a la regulacion de los proveedores de servicios de Internet, encontramos
que la Disposicién Transitoria Primera del Reglamento General a la Ley Especial de
Telecomunicaciones sefiala que el CONATEL debera dictar la regulacién de acceso a dicho
servicio; hasta tanto, el acceso al mismo se podra realizar a través de servicios finales o

portadores.

En consonancia con lo mencionado, el articulo 11 de la mencionada norma juridica
indica que son servicios de valor agregado aquellos que utilizan servicios finales de
telecomunicaciones e incorporan aplicaciones que permiten transformar el contenido de la
informacion transmitida. Se puede colegir entonces que los servicios de Internet, al amparo

de la legislacion ecuatoriana, son considerados como servicios de valor agregado.

Asi, encontramos que el articulo tercero del Reglamento para los
Abonados/Clientes-Usuarios de los Servicios de Telecomunicaciones y de Valor Agregado,
emitido por el Consejo Nacional de Telecomunicaciones en el afio 2012, define como
prestador de servicios a toda persona natural o juridica habilitada legalmente para la
prestacién y operacion de los servicios de telecomunicaciones o de valor agregado (entre

ellos, se encontrarian los proveedores de servicios de internet).

En cuanto a los derechos y obligaciones de los proveedores de servicios de internet
como prestadores de servicios de valor agregado, el articulo 30 del Reglamento para la
Prestacion de Servicios de Valor Agregado claramente establece el deber de los mismos de
garantizar la privacidad y confidencialidad del contenido de la informacion cursada a través
de sus equipos y sistemas; en la misma linea, el segundo inciso del articulo 39 de la Ley
Especial de Telecomunicaciones establece la prohibicion expresa de interceptar, interferir,
publicar o divulgar, sin consentimiento previo de los usuarios, la informacién cursada

mediante los servicios de telecomunicaciones.

A su vez, el articulo 125 del Reglamento General a la Ley Especial de

Telecomunicaciones ha establecido la prohibicion a los prestadores de servicios de
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interceptar, interferir, divulgar o publicar los contenidos transmitidos a través de sus

equipos.

Como corolario del presente punto de desarrollo, se puede colegir que, al amparo
del Derecho de Telecomunicaciones del Ecuador, se ha cstablecido claramente la
prohibicién a los proveedores de scrvicios de telecomunicaciones y de servicios de valor
agregado (entre los cuales se encuentran los proveedores de scrvicios de internet), de
interceptar o interferir los contenidos transmitidos por sus equipos; en consecuencia, dicha
prohibicién indicaria que los mismos no se encuentran en la obligacion de monitorear los
contenidos en cueslion, ya que aquello acarrearia consigo una transgresion al principio de

inviolabilidad del secreto y privacidad del contenido de las telecomunicaciones'*’.

4.2.2. Regulacion de la Responsabilidad de los Proveedores de Servicios en Linea

por la Ley de Propiedad Intelectual de la Republica del Ecuador

Es valido recordar que, de acuerdo al analisis realizado en el capitulo anterior de la
presente disertacion, de acuerdo a la regulacién normativa comparada, los proveedores de
servicios en linea seran civilmente responsables por la infraccion al derecho de autor
cometida por sus usuarios, siempre y cuando hubiesen tenido conocimiento del acto
infractor, tomando en cuenta que no se les ha impuesto a aquellos la obligacion de revisar y

examinar los contenidos transmitidos por los sujetos directamente infractores.

El legislador ecuatoriano, ha recogido, a breves rasgos, el criterio mencionado en el
parrafo anterior, al establecer en el articulo 292 de la Ley de Propiedad Intelectual lo

siguiente:

Si la violacion de los derechos se realiza a través de redes de comunicacion digital,

tendrd responsabilidad solidaria el operador o cualquier otra persona natural o

' El segundo inciso del articulo 39 de la Ley Especial de Telecomunicaciones de la Republica del Ecuador
textualmente establece que e/ Estado garantiza el derecho al secreto y a la privacidad del contenido de las
telecomunicaciones, situacion que eximiria a los proveedores de servicios en linea de controlar y monitorear
periodicamente los contenidos transmitidos por sus usuarios.
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Juridica que tenga el conirol de un sistema informdlico interconectado a dicha red,
a través del cual se permita, induzca o facilite la comunicacion, reproduccion,
fransmision o cualquier otro acto violatorio de los derechos previstos en ésta Ley,
siempre que lenga conocimiento o haya sido advertido de la posible infraccion, o

no haya podido ignorarla sin negligencia grave de su par192 Lol

Se entenderd que ha sido advertido de la posibilidad de la infraccién cuando se le

ha dado noticia debidamente fundamentada sobre ella.

Los operadores u otras personas naturales o juridicas referidas en esta norma,
estardn exentos de responsabilidad por los actos y medidas técnicas que adopten a

fin de evitar que la infraccion se produzca o conlinte.

En primer lugar, es necesario aclarar que, el legislador ecuatoriano ha reconocido
expresamente la responsabilidad de los proveedores de servicios en linea por la infraccion
al derecho de autor cometida por sus usuarios. La responsabilidad de los agentes que
faciliten o induzcan a la violacion al derecho de autor, al ser de caracter solidaria,
requeriria como presupuesto esencial la infraccion directa por parte de un usuario de un

o o i D
proveedor de servicios en linea™ .

La solidaridad reconocida por nuestro legislador permitiria al titular de los derechos
afectados iniciar un proceso judicial, tanto en contra del usuario directamente infractor, asi
como en contra del proveedor de servicios en linea, el cual se veria en la obligacion de

indemnizar por los dafios y perjuicios irrogados en su totalidad.

Ahora bien, el articulo 292 de la Ley de Propiedad Intelectual ha reconocido, a favor
de los proveedores de servicios intermediarios, una serie de causales eximentes de

responsabilidad, siempre y cuando lograsen demostrar que no tenian conocimiento de las

2 Como ejemplo de este Gltimo presupuesto DE LA MAZA GAZMURI indica al caso de un proveedor de
servicios en linea que aloje paginas que ofrecen archivos MP3; un aumento repentino en el trafico de una
pagina deberia alertar al proveedor de servicios en linea sobre la posibilidad que el suscriptor o alguno de sus
clientes esté ofreciendo archivos protegidos por el derecho de autor. Cfr. De la Maza Gazmuri, Op. Cit., p. 45.
201 . :

Esteban Argudo Bustamante, Op. Cit., p. 94
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actividades infractoras. A decir de ARGUDO BUSTAMANTE, solamente en el caso que
los titulares de los derechos perjudicados hubiesen advertido al proveedor de servicios en
linea sobre el caracter ilicito del contenido infractor alojado en su servidor y puesto en
circulacion a través de la red o cuando existan motivos suficientes para conocer de este
hecho y el proveedor intermediario no hubiese tomado las acciones conducentes por
climinar ¢l material infractor de su servidor o para bloquear su circulacion, sera

22 En otras palabras, los

solidariamente responsable por la comision de la infraccion.
proveedores de servicios en linea responderian por la ausencia de una diligencia o cuidado
en su obrar, sin haber adoptado las medidas necesarias para evitar el dafio bajo la condicion

de conocer que se estd cometiendo un acto infractor.

4.2.3. Responsabilidad civil por la infraccion del derecho de autor en Internet.

A decir de HERNAN CORRAL TALCIANI, suele aceptarse en sede civil que las
omisiones generan responsabilidad solo cuando se encuentra legalmente establecido un
deber de actuar’®; como se ha mencionado ya tantas veces a lo largo del presente capitulo,
los proveedores de servicios en linca, al amparo del régimen de telecomunicaciones
ecuatoriano, debido a la existencia del principio de salvaguardia del secreto y privacidad
del contenido de las telecomunicaciones, no se encontraria obligado a monitorear

constantemente los materiales transmitidos a través de sus equipos.

No obstante aquello, de acuerdo al articulo 292 de la Ley de Propiedad Intelectual
de la Republica del Ecuador, una vez que hubiesen tenido conocimiento de la existencia de
material infractor al derecho de autor, los proveedores de servicios en linea se encuentran
en la obligacién de adoptar las medidas necesarias para retirar el material infractor de sus
portales, caso contrario podrian afrontar una accién por los dafios y petjuicios irrogados

como consecuencia de su omision.

w2 ~ I3

-~ Cfr. Ibidem

** Hernan Corral Talciani, LECCIONES DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL,
Santiago, Ed. Juridica de Chile, 2003, p. 113. Citado por: De la Maza Gazmuri, Op. Cit., p. 55
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Ahora bien, en atencion al articulo 1453 del Cddigo Civil, las obligaciones se
derivan, entre otros casos, de un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como
los delitos o los cuasidelitos. Partiendo del ultimo fragmento del primer inciso del articulo
292 de la Ley de Propiedad Intelectual de la Republica del Ecuador, se colige que la
responsabilidad atribuible a un proveedor de servicios en linea encontraria su fundamento
en una omisién en cuanto a su deber juridico de obrar, mas no en la intencién positiva de
irrogar un perjuicio a los autores de creaciones intelectuales. En consecuencia, con
excepcion de los casos en donde el proveedor de servicios en linea sea, a su vez, proveedor
de contenidos, la accién en cuestion se derivaria por la comision de un cuasidelito civil,

mas no por la ejecucion de un acto positivo como tal.

De acuerdo al fallo de Casacion de la ex Corte Suprema de Justicia mencionado en
puntos anteriores, el Cédigo Civil ecuatoriano es seguidor de la teoria de la responsabilidad
subjetiva, lo cual implica que, con el objeto de atribuir responsabilidad civil a un proveedor
de servicios en linea por la infraccion del derecho de autor en Internet, de acuerdo a los
articulos 113 y 114 del Cédigo de Procedimiento Civil, le corresponderia al titular de los
derechos supuestamente infringidos probar que el proveedor de servicios intermediarios ha
obrado de manera negligente y que, a pesar de tener pleno conocimiento de la actividad
infractora (como por ejemplo, a través de una notificacion de la existencia del contenido
ilegal), con la omisién de su deber de diligencia y cuidado, ha coadyuvado a la infraccion

de los derechos del titular de una obra en concreto.

Asi, considero que la teoria aplicable al caso en cuestion es la teoria de la
responsabilidad subjetiva, toda vez que, de acuerdo al articulo 292 de la Ley de Propiedad
Intelectual, se requiere de un obrar negligente por parte del operador intermediario para

reconocer su responsabilidad civil.

Defender la teoria contraria (responsabilidad objetiva), implicaria sefialar que un
proveedor de servicios en linea seria juridicamente responsable por la mera infraccion a los
derechos de autor en Internet, sin tomar en consideracion la concurrencia del elemento

volitivo referido con anterioridad o dejando de lado una scrie de causales eximentes o
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limitaciones y excepciones reconocidas en el ambito del Derecho de Autor, como por
ejemplo, la aplicacion de la regla de los tres pasos, principio consagrado, tanto a nivel

internacional como por la Ley de Propiedad Intelectual de la Republica del Ecuador.

A su vez, considero que los proveedores de servicios en linea, dadas las
caracteristicas y tecnicidades del servicio prestado por aquellos, en un proceso judicial se
enconirarian en una posicién mas favorable que los titulares de los derechos sobre una
creacion intelectual, respecto a comprobar que aquellos actuaron con la debida diligencia

ante la existencia de material infractor almaccnado o transmitido a través de sus equipos.

Subsecuentemente, como una excepcion al precepto contenido en el articulo 114 del
Codigo de Procedimiento Civil, considero que, en aplicacion de la teoria de la carga de la
prueba dindmica, deberia incorporarse al articulo 292 de la Ley de Propiedad Intelectual, la
presuncion de la culpabilidad de los proveedores de servicios en linea, la cual deberia

admitir toda prueba en contrario.

Asimismo, y debido a la falta de claridad acerca de las conductas que deberian
asumir para evitar su potencial responsabilidad, considero adecuado incorporar una seccion
regulatoria a la responsabilidad de los proveedores de servicios en linea, que considere las
causales de exencion correspondientes de acuerdo a la naturaleza de los servicios prestados

(como por ejemplo la mera transmision, el almacenamiento temporal o el webhousing).

A su vez, estimo procedente reconocer, de manera clara e inequivoca, que los
proveedores de servicios en linea no se encuentran en la obligacién de monitorear y vigilar
todos los materiales que transitan por sus equipos, con ¢l objeto de verificar una eventual
infraccion a los derechos de autor; la posicion mencionada se fundamenta en los altos
costos operacionales que dicha obligacion podria acarrear consigo, en detrimento del

desarrollo de los portales de Internet.

Asimismo, el régimen de telecomunicaciones ecuatoriano ha reconocido el principio

de inviolabilidad de los contenidos transmitidos por redes de telecomunicaciones, razon por
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la cual se confirma que los proveedores de servicios intermediarios no se encuentran en la

obligacion de monitorear los contenidos.

Como se mencioné en el capitulo III de la presente disertacion, la DMCA
estadounidense ha establecido el procedimiento de notificacion, contra-notificacién y retiro
del material infractor de Internet; la DMCA exige al proveedor de servicios en linea a
retirar rapidamente el material una vez que hubiesc sido notificado por parte del

. . . - . i3 20
supuestamente afectado, inclusive antes de avisar a quien proveyo el contenido. A

Pareceria ser que el legislador ecuatoriano, en el articulo 292 de la Ley de Propiedad
Intelectual, se ha decantado por el sistema de notificacion estadounidense, sin haberse
establecido reglas claras para dicha comunicacion, al sefialar solamente que un proveedor
de servicios en linea ha sido advertido de la posibilidad de la infraccion cuando se le ha
dado noticia debidamente fundamentada sobre ella. Asi, como solucién alternativa
considero adecuado determinar que la notificacion deberia ser realizada ante una instancia
administrativa imparcial (como la Direccion Nacional de Derechos de Autor y Derechos
Conexos del Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual). Es importante tomar en
consideracién que la Directiva europea sobre Comercio Electronico, en lugar del
procedimiento recogido por la DMCA ha previsto la figura del conocimiento efectivo de la
existencia de un contenido o actividad infractora; a mi modo de ver, dicho conocimiento
efectivo operaria cuando una autoridad competente hubiese notificado legalmente al
proveedor de servicios en linea acerca de la infraccion, con la correspondiente solicitud de

retiro o bloqueo de la misma.

2% De la Maza Gazmuri, Op. Cit., p. 63
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1. CONCLUSIONES

A lo largo de la historia, se han ido estableciendo una serie de normas sociales
dentro de los diferentes grupos humanos, principalmente tendientes a garantizar la
convivencia pacifica entre los miembros de los mismos; asi, es logico inferir que las
relaciones humanas, constituidas por una serie de factores ccondmicos, politicos y
culturales, se han convertido en el principal fundamento del surgimiento del Derecho.
Consecuentemente, es undnime la postura de considerar que el mismo tiene un caracter
eminentemente social.

. ., . ) ) - . 205
En basc a la locucion latina ubi societas, ibi ius

, s¢ pucde manifestar que el
Derecho se encuentra intimamente vinculado con la realidad social. Primeramente,
considero que no se podria concebir una sociedad sin un conjunto normativo que establezca
un orden social, al limitar la conducta de las personas para garantizar la interrelacion entre
las mismas; de la misma manera, se puede argumentar que el Derecho es un fenémeno

social, inaplicable sin la alteridad caracteristica de las relaciones humanas.

Consecuentemente, al regular la conducta y el comportamiento de los individuos
dentro de un grupo social, el Derecho se ha convertido en ¢l principal instrumento de
organizacion social, razon por la cual, se debe propender a adecuar las normas juridicas a

las necesidades surgidas dentro de los diferentes grupos sociales.*”

Gracias al fenémeno de la globalizacidn, el Derecho ha tenido que adaptarse a un
vertiginoso cambio en las relaciones sociales; por tanto, debido al enorme impacto del

desarrollo y crecimiento tecnologico, asi como con el advenimiento de la revolucidn digital,

3 Aforismo latino que traducido al espafiol significa: ‘Donde hay sociedad, hay Derecho’.

% Lo aludido puede ser considerado como el principal fundamento para el surgimiento de todas las ramas del
Derecho; asi, podemos manifestar que las necesidades sociales han motivado, desde la aparicion del fus Civile
romano, emergido para regular las relaciones sociales entre los ciudadanos romanos dentro de la civitas
romana, hasta las mds novedosas dreas juridicas existentes en la actualidad, como el Derecho Minero,
Aeronautico y Espacial.
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ha surgido la imperiosa necesidad de regular una serie de realidades, hechos y
acontecimientos trascendentales en la actualidad. Dentro de la aldea global actual, el
desarrollo de las tecnologias de la informacion ha dado paso a un nuevo modelo
econémico, social y cultural, el cual requiere de un régimen juridico adecuado para su
proteccion. Esto, con el objetivo de garantizar la aplicacion del principio de seguridad
juridica a los ciudadanos, reconocido constitucionalmente en el ordenamiento juridico

ccuatoriano.

El Derecho de Autor es una de las principales ramas juridicas que se ha visto en la
imperiosa necesidad de adecuar sus preceptos a la vertiginosa evolucién de la tecnologia,
toda vez que sus normas tradicionales, surgidas cn un contexto muy distinto al actual, han

mostrado ser insuficientes en la proteccion de los autores en el entorno digital.

A su vez, la revolucion digital ha generado consigo ¢l surgimiento de nuevos tipos
de obras, tales como los programas de ordenador y las obras multimedia. Esta ultima, a
diferencia de la primera, no ha sido objeto de regulacion por parte de la Ley de Propiedad

Intelectual de la Republica del Ecuador.

A diferencia de la tecnologia analégica, en donde se requeria de un soporte material
para difundir las obras surgidas como producto del intelecto de sus autores, la irrupcién de
la revolucion digital ha permitido la difusién de obras a gran escala. siendo las mismas
accesibles desde cualquier lugar del planeta. Como ejemplo de lo mencionado,
encontramos la difusion de obras a través de los sireaming channels o en uso de las redes

peer [o peer.

Como consecuencia del creciente desarrollo tecnoldgico, han surgido una serie de
agentes que actiian en calidad de intermediarios en la emision y recepcion de los contenidos
transmitidos en Internet; dichos agentes son los proveedores de servicios en linea (ISP por
sus siglas en Inglés), quienes muchas veces alojan o permiten la circulacion de contenidos

que infringen los derechos de autor de terceras personas.
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De esta manera, tanto a través de la resolucion de conflictos sometidos a instancias
judiciales, asi como a través de la dictacién de legislacion particular, a nivel internacional
se ha pretendido establecer un régimen de responsabilidad a los proveedores de servicios en
linea.

La Jurisprudencia estadounidense, con el objeto de velar por la proteccion de los
derechos derivados de creaciones intelectuales, ha considerado que, mas alld de la
responsabilidad directa atribuible a los usuarios de los portales intermediarios, estos
altimos también podrian ser considerados indirectamente responsables, estando sujetos, en

consecuencia, al resarcimiento de los dafios y perjuicios irrogados a los autores.

Dicha responsabilidad indirecta encuentra su fundamento en la ausencia de
adopcion de las medidas correctivas tendientes a evitar el inicio o la continuacion de la

actividad infractora a los derechos de autor, al copyright de los autores.

La responsabilidad vicaria es una especie del género de la responsabilidad indirecta
que se produce cuando ¢l proveedor de servicios en linea tiene un interés financiero
generado por las acciones violatorias al derecho de autor; ademads, se requiere que aquél,
poseyendo la habilidad de controlar los actos del infractor, hubiese incumplido con su deber
juridico de obrar. Sin verificarse cstos dos requisitos, la responsabilidad vicaria no podra

ser atribuible a un ISP

La Responsabilidad Contributiva es otra especie del género de la responsabilidad
indirecta, la cual no requiere de la comision personal de la infraccion, aunque si del
conocimiento y la contribucion material al tercero infractor. Es decir, se configuraria esta
especie de responsabilidad indirecta cuando un proveedor de servicios en linea ha
cooperado a la infraccion directa de los derechos de autor por parte de sus usuarios finales,
solamente si €l conocia o debia conocer acerca de la infraccion, y no hizo nada al respecto,

como seria el caso en que un ISP hubiese recibido una notificacion.

La jurisprudencia francesa se ha decantado, en la mayoria de los casos resueltos, por

la atribucién de responsabilidad a los proveedores intermediarios en base a la falta de
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adopcion de medidas tendientes a la proteccion de los derechos sobre materiales protegidos,
tales como el retiro del contenido infractor de sus servidores cuando hubiesen tenido
conocimiento que los mismos vulneran los derechos de una tercera persona; en
consecuencia, la responsabilidad de los proveedores de servicios en linea segun la
jurisprudencia francesa es, a su vez, una responsabilidad indirecta, derivada de la falta de
cumplimiento de un deber de vigilancia, la cual requiere como presupucsto esencial la

infraccion directa por parte de uno de sus usuarios.

En el derecho francés no existen atin parametros claros de evaluacion en cuanto a la
atribucion de la responsabilidad de los proveedores de servicios en linea, a diferencia de la
regulacion estadounidense, donde, inclusive, se ha llegado a establecer una serie de teorias
con presupuestos claramente definidos, con el objeto de atribuir responsabilidad a los IPS’s

por las actuaciones ilicitas de sus usuarios.

Por su patte, a través de la DMCA, la legislacion estadounidense ha establecido una
serie de causales eximentes de la responsabilidad de los proveedores de servicios en linea,
atendiendo a la naturaleza y caracteristicas especificas de los servicios brindados por los
proveedores intermediarios. Similar regulacion ha sido plasmada en la Directiva europea

sobre Comercio Electronico.

La responsabilidad de los prestadores de servicios en linea ha sido regulada por el
articulo 292 de La Ley de Propiedad Intelectual de la Republica del Ecuador, sefialando que
tendran responsabilidad solidaria los operadores que tengan el control de un sistema
informatico a través del cual se permita, induzca o facilite la comunicacién, reproduccion,
transmision o cualquier otro acto violatorio a los derechos de autor, siempre que tenga
conocimiento o haya sido advertido de la posible infraccién o no haya podido ignorarla sin
negligencia grave de su parte. Los proveedores se eximirdn de responsabilidad si hubiesen

adoptado las medidas adecuadas para evitar que la infraccion se produzca o continte.

A su vez, con el objeto de atribucion de responsabilidad civil extracontractual,

nuestra jurisprudencia considera que la negligencia e¢s aquella omisiéon mas o menos
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voluntaria pero consciente de la diligencia que hubiere correspondido hacer de modo tal
que no llegara a producir el efecto perjudicial. En suma, la negligencia manifestada del
autor del hecho lesivo se produce cuando habiendo motivos para prever el perjuicio que

aconteceria, no acta con suficiente diligencia para evitarlo.

Asi, aparece cuando el sujeto omite la realizacion de un acto que habria evitado el
resultado dafioso. En consecuencia, por la omision a su deber juridico de obrar, los
proveedores de servicios en linea incurririan en la comisién de un cuasidelito civil, ante la
ausencia de adopcion de medidas diligentes para impedir el efecto perjudicial a los autores,

a pesar de no mediar la intencion positiva de causar un dafo.
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5.2. RECOMENDACIONES

Los proveedores de servicios en linea, dadas las caracteristicas y tecnicidades del
servicio prestado por aquellos, en un proceso judicial se encontrarian en una posicién mas
favorable que los titulares de los derechos sobre una creacion intelectual, respecto a
comprobar que aquellos actuaron con la debida diligencia ante la existencia de material

infractor almacenado o transmitido a través de sus equipos.

Subsecuentemente, como una excepcion al precepto contenido en el articulo 114 del
Codigo de Procedimiento Civil, considero que, en aplicacion de la teoria de la carga de la
prueba dindmica, deberia incorporarse al articulo 292 de la Ley de Propiedad Intelectual, la
presuncién de la culpabilidad de los proveedores de servicios en linea, la cual deberia

admitir toda prueba en contrario.

Como complemento al proceso de notificacion establecido por el articulo 292 de la
Ley de Propiedad Intelectual, considero adecuado determinar que la notificacion deberia ser
realizada por una instancia administrativa imparcial (como la Direccién Nacional de
Derechos de Autor y Derechos Conexos del Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual).
Asi, el reconocimiento del conocimiento efectivo operaria solamente cuando una autoridad
competente hubiese notificado legalmente al proveedor de servicios en linea acerca de la

infraccion, con la correspondiente solicitud de retiro o bloqueo de la misma.

Asimismo, y debido a la falta de claridad acerca de las conductas que deberian
asumir para evitar su potencial responsabilidad, considero adecuado incorporar una seccion
regulatoria a la responsabilidad de los proifecdores de servicios en linea, que considere las
causales de exencion correspondientes de acuerdo a la naturaleza de los servicios prestados

(como por ejemplo la mera transmision, el almacenamiento temporal o el webhousing).
A su vez, estimo procedente el reconocimiento a nivel de la Ley de Propiedad

Intelectual, de manera clara e inequivoca, que los proveedores de servicios en linea no se

encuentran en la obligacion de monitorear y vigilar todos los materiales que transitan por
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sus equipos, con el objeto de verificar una eventual infraccion a los derechos de autor; la
posicién mencionada se fundamenta en los altos costos operacionales que dicha obligacion
podria acarrear consigo, en detrimento del desarrollo de los portales de Internet, asi como
en el principio de la inviolabilidad de los contenidos transmitidos en uso de las

telecomunicaciones, de acuerdo al régimen aplicable en nuestro pais.

Para tales efectos, considero que Ecuador deberia tomar como fuente a las
legislaciones norteamericana y europea, con ¢l objcto de desarrollar un sistema normativo
que tenga por objeto establecer un régimen adecuado respecto a la responsabilidad de los
proveedores de servicios en linea, incluyéndose, ademas de todos los puntos recomendados
en lineas anteriores, la obligacion al proveedor dc secrvicios en linea de identificar al

infractor directo, con el objetlo de responsabilizarlo por sus actividades ilicitas.
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