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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion titulado “Responsabilidad de los ISP por
violacion de derechos de autor: un analisis comparado de la legislacién de
Argentina, Brasil, Colombia y Ecuador”, aborda el tema de la responsabilidad
de los prestadores de servicios de internet, desde la perspectiva del analisis
comparado, con el objetivo de evaluar la pertinencia del régimen ecuatoriano

en la materia.

La investigacion tiene su fundamento en la evidencia de que el intercambio de
informacion en el internet ha contribuido a aumentar el acceso a una variedad
de contenidos, que se encuentra publicados en distintos sitios de la red,
muchos de los cuales tienen proteccion por derechos de autor, pese a lo cual

igualmente se distribuyen y comparten libremente en el internet.

El acceso o el intercambio de informacién en internet, entonces, pueden
producir violaciones a los derechos de autor, frente a lo cual se debe
determinar la responsabilidad de los distintos tipos de sujetos que interviene en

el intercambio de la informacién de manera virtual a través del internet.

El trabajo se enfoca en la responsabilidad civil de los proveedores de
contenidos y los buscadores de internet o proveedores de localizacion, asi
como en los elementos que son necesarios para determinar dicha

responsabilidad.



Vil

ABSTRACT

This research paper entitled "Responsibility of ISP copyright violation: a
comparative analysis of the legislation Argentina, Brazil, Colombia and Ecuador
analysis", addresses the issue of the liability of Internet service providers, from
the perspective of comparative analysis, in order to assess the relevance of the

Ecuadorian government on the matter.

The research is grounded in the evidence that the exchange of information on
the internet has contributed to increasing access to a variety of content that is
published in different Web sites, many of which have copyright protection and
trademark rights, in spite of which are equally distributed and shared freely on

the internet.

Access or exchange of information on the Internet, then, can cause violations of
copyrights, against which should determine the responsibility of the various
types of subjects involved in the exchange of information virtually through

Internet.

The work emphasizes the liability of Internet service providers, and content
providers and Internet search, as well as the elements that are needed to

determine such liability
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INTRODUCCION

El vertiginoso desarrollo del internet y el aumento del acceso a esta forma de
comunicacion mundial, si bien ha planteado ventajas en la difusion e
intercambio de la informacién, también ha conllevado problemas y dificultades
de orden juridico.

El objetivo del presente trabajo de titulacion fue realizar un analisis comparativo
de la legislacion de Argentina, Brasil, Colombia y Ecuador, relativa a la
responsabilidad de los proveedores de servicios de internet por la violacion de
derechos de autor, con especial referencia a los proveedores de contenidos y
buscadores de internet. La comparacion se realizé a fin de tener elementos
para evaluar el régimen juridico ecuatoriano aplicable al tema, en razon del
poco desarrollo que tiene la responsabilidad civil general en el Ecuador y la

ausencia de jurisprudencia sobre el tema de investigacion.

El andlisis comparativo se realiz6 luego de determinar los factores de
comparacién como: el nivel de regulacién, el tipo de responsabilidad y los
elementos para que exista responsabilidad. La selecciébn de los paises
escogidos para la comparacion se realiz6 en razéon del tratamiento que cada
uno ha dado al tema en cuestion; asi por ejemplo, Argentina evidencia un
significativo avance en materia de responsabilidad civil extracontractual y
cuenta con jurisprudencia especifica sobre responsabilidad de los ISP; por su
parte, Brasil aprob6 el Marco Civil de Internet, convirtiéndose en el Gnico pais
de la region con legislacion especifica para este tema; y Colombia tiene
elementos especiales en la materia en razén del tratado que suscribié con

Estados Unidos.

El presente trabajo esta estructurado en tres capitulos, que permiten decantar
los aspectos conceptuales basicos, el analisis comparativo y la evaluacion del

régimen juridico ecuatoriano.



Asi, el capitulo | aborda los aspectos fundamentales de funcionamiento del
internet y sus participes, asi como la relacion de los derechos de autor con el
mundo del internet. En el capitulo Il se analiza la responsabilidad de los
prestadores de servicios de internet, a partir de criterios doctrinales, legislativos
y jurisprudenciales. Y, en el capitulo Il se realiza el analisis comparativo de las
legislaciones de los paises seleccionados, a partir de lo cual se evalta el
régimen juridico ecuatoriano aplicable a la responsabilidad de los prestadores

de servicios de internet.

Finalmente, las conclusiones establecen que, en estricto sentido juridico, en el
Ecuador si es posible establecer responsabilidad civil de los proveedores de
servicios de internet, en especial los proveedores de contenido y los
buscadores de internet por violacion a los derechos de autor, pero la normativa
ecuatoriana debe ser actualizada, a fin de que efectivamente se pueda
sancionar la actuacion de los mismos, por ejemplo, con la incorporacién de la
notificacién judicial y extrajudicial como un elemento para configurar tal

responsabilidad.



1. CAPITULO I: Internet y los derechos de autor

1.1. Internet: nociones fundamentales

1.1.1. Génesis

El internet sin duda se ha convertido en una de las principales herramientas
tecnolégicas y medio de comunicacion, que ha revolucionado la historia de las
comunicaciones de la humanidad. Hoy en dia es practicamente inconcebible un

mundo sin internet.

Sin embargo, el internet no ha sido siempre igual a como hoy se lo conoce,
sino que es el resultado de un proceso de evolucion de la ciencia informatica y
de las telecomunicaciones, lo que ha desembocado en un sistema de
informacion complejo de mucha trascendencia para la humanidad; asi como de
transformaciones profundas en la sociedad y el comportamiento de las

personas.

Internet deriva de la expresion formada por los términos: INTER y NETWORK,
que significa en espanol “entre redes”, que conecta organismos oficiales,

educativos y empresariales.

Los anales de esta concepcién tecnoldgica se remontan a finales de los afios
50, por la necesidad de realizar un tipo de conexion agil y rapida, para la
transmision de datos entre los ordenadores de aquel entonces. A finales de los
60’s, durante la guerra fria que mantenian las dos grandes potencias
mundiales de la época, Estados Unidos y la desaparecida Unién de Republicas
Socialistas Soviéticas, en el seno de las Fuerzas Armadas norteamericanas se
cristalizé la idea de contar con una red de uso militar para tener acceso a la
informacion, desde cualquier parte del pais en caso de un ataque soviético.
(Aguilar & Farray, 2003, p. 301).



J.C.R. Licklider plantea el concepto de Red Galactica, en base a estudios
realizados conjuntamente con varios cientificos, quienes desarrollan la
intercomunicacion real por red. En 1969 se concreta el proyecto y se crea
ARPANET (Advanced Research Projects Agency Network), como red privada
que funcionaba a través de satélites y radio; de esta manera, todas las
computadoras conectadas entre si podian obtener informacion de las otras

computadoras interconectadas.

Con el pasar de los afios, la red militar ARPANET también amplié su utilidad,
trasladando datos académicos y de investigacion cientifica; poco después dejo
de ser una red de uso militar, para pasar a ser una red publica, a la que las
universidades mas importantes de Estados Unidos estaban intercomunicadas.
La “National Science Fundation” (NSF), cre6 también su propia red, que
absorberia luego a la ARPANET, convirtiéndose en la red NSFNET, que es el
origen ya del internet en su concepto actual. (Aguilar & Farray, 2003, p. 301).

El Internet funcion6 durante algunos afios, especialmente durante los primeros,
con la conexion a través de lineas telefonicas, pero gracias al desarrollo de la
tecnologia, hoy en dia es posible conectarse a través de cables, antenas, fibra
Optica, entre otros, que han permitido una mayor velocidad de transmision de

informacion, asi como un soporte mas grande de cantidad de datos.

Toda esta inmensa red de ordenadores funciona como un sistema
descentralizado, sin un centro neuralgico que dirija la informacién. “La red se
encuentra interconectada a su vez a otros ordenadores llamados nodos, que
son los encargados de intercomunicar a la red con los usuarios individuales”.
(Fernandez Delpech, 2014, p. 31)

Esta secuencia en la evolucion del internet también ha originado un
permanente cambio en la conceptualizacion de la red; es l6gico suponer que la
definicion inicial de internet ha cambiado, ha evolucionado, por la implicacion

tan amplia que va adquiriendo este sistema tecnologico.



La diversidad de conceptualizaciones que surgen del internet es enorme y
variada, segun la Optica y contexto con que cada autor ha mirado al internet y
sus aplicaciones. La definicion del Concejo Federal de Redes de los Estados
Unidos, de 1995, se considera como una de las mas especificas, técnicas y
adecuadas, y que explica de una manera didactica el funcionamiento vy

aplicaciones de internet.

Asi, el internet es el sistema global de informacion que:

1) esta légicamente unido por un espacio global Unico de
direccién, basado en el protocolo de Internet TCP/IP 0 sus
extensiones /continuaciones subsecuentes;

2) es capaz de soportar comunicaciones usando la serie de
protocolos Transmission Control Protocol/Internet Protocol
(TCP/IP) y sus extensiones/continuaciones subsecuentes; y/o
otros protocolos IP-compatibles; y

3) ofrece, usa o hace accesible, ya sea publica o
privadamente, servicios de alto nivel soportados en las
comunicaciones e infraestructura relacionada descrita aqui.

(Federal Networking Council, s/f).

Para finalizar con la génesis del internet, es necesario mencionar que la
creacion de la World Wide Web (red informatica mundial) y el protocolo HTTP
constituyen uno de los elementos tecnoldgicos informaticos que han permitido
el desarrollo y especificacion de los contenidos que circulan por la red.
Recuérdese que el conocido WWW, es un prefijo que hace prever
inmediatamente la busqueda y utilizacion de un sitio web, siglas que como
podr& advertirse se desprenden de la denominacion inglesa ya nombrada.

La WWW es uno de los servicios mas importantes que posee internet; estos
son sitios web que estan alojadas en un servidor, los cuales contienen
informacion, imagenes, sonido y video. Se considera entonces que seria el
sistema de hipertextos enlazados, que brinda acceso a los sitios disponibles en

Internet, compuesto por paginas web. (Fernandez Delpech, 2014, p. 38)



El protocolo HTTP (Hypertext Trasnfer Protocol), que en espafiol es el
protocolo de transferencia de hipertexto, es la herramienta mediante la cual se
intercambia la informacion con la WWW, para que la informacién pueda ser
publicada. El protocolo HTTP funciona a través de solicitudes, las cuales son

enviadas por un navegador de internet al servidor.

En definitiva, es evidente que el internet es una herramienta tecnolégica que ha
revolucionado el mundo de las comunicaciones y la transferencia de datos en
la humanidad, proceso ademas que es dinamico y permanente, y que se ha
popularizado cada vez en el mundo. Justamente por estas razones es que no
solo se ha utilizado el internet en aplicaciones licitas solamente, sino que
también se han desvirtuado las utilidades del internet en hechos ilicitos, no
legales, lo que ha evidenciado la falta de rapidez en la tratamiento juridico de
los acontecimientos que suscita el internet, uno de ellos justamente el tema de
la investigacion propuesta, como la responsabilidad de los ISP en los derechos

de autor.

1.1.1.1 Naturaleza del Internet

En relacién con la naturaleza del internet existen dos teorias, que discuten si
éste es un medio de comunicacién o un medio de transporte de informacion.
Consideramos que internet es un medio de transporte de informacion y también
un medio de comunicacion, pues no puede excluirse una u otra aplicacion.
Justamente la diversidad, y la versatilidad que posee y caracteriza al internet

permite esta acepcioén amplia del concepto del internet.

Para Vinton Cerf, se trata de una herramienta de comunicacion. Y afiade a su
consideracion, sobre el tratamiento normativo que se da al internet, que éste es
un avance de la tecnologia que produce una orfandad juridica, ya que las
normas existentes no son suficientes ni claras, para los problemas que surgen
con el mundo virtual. Algunos autores mencionan que la ausencia de normas

juridicas respecto al internet, crean una zona de no derecho por la dificultad de



reglamentar algunos aspectos, y sobre como algunas normas juridicas podrian
eventualmente contravenir a algunos paradigmas juridicos, que se han
establecido en la l6gica de la humanidad, como por ejemplo el debate intenso y
polémico sobre la libertad de informacion y la censura previa, la libertad de

expresion, por nombrar algunos casos mas comunes.

Si bien el derecho trata de ir avanzando conforme la tecnologia lo realiza, no
siempre lo hace con la misma velocidad y sobre los tantos diversos puntos y
aspectos que la tecnologia va abarcando. No es necesariamente que deba
existir una legislacion especializada sobre el internet y como regularla, sino que
las legislaciones, las leyes deben adecuarse y modernizarse acorde a un
mundo cambiante, y a la dinamica tecnolégica, que vertiginosamente va
logrando la humanidad con sus descubrimientos y avances tecnolégicos.

A finales de los afios 90°s el desarrollo y difusién del internet a nivel planetario
fue incontenible y su progreso ha ido aumentando, asi como también su
utilizacién en mas partes del mundo. Sin duda, esta innovacion tecnoldgica ha
cambiado la forma de vivir de los seres humanos y se ha constituido ademas
en uno de los principales medios de comunicacién de la humanidad.

El internet por lo tanto es la red de redes y podria decirse que es una galaxia,
basada en la interconexién de computadores y de redes que se unen en una

red global.

1.1.2. Funcionamiento del internet

En un principio la comunicacion a través de internet resultaba sencilla de
organizar, debido a que el nimero de servidores interconectados era muy
limitado y relativamente reducido. La creciente demanda e intercambio de
informacion y comunicacion por parte de los usuarios, el desarrollo de la
tecnologia, y el cada vez méas creciente nimero de servidores, junto a la
necesidad de establecer una red de comunicacién global, obligd a que se
realice una serie de readecuaciones Yy reconfiguraciones técnicas, para poder

evacuar toda esa creciente informacién que se acumulaba en el internet.



El internet funciona a través de estandares abiertos que permiten la
interconexion entre las redes, no existe una autoridad central que regule el
flujo de informacion, por lo que todos los usuarios pueden crear contenido sin
tener necesariamente una autorizacion expresa por parte de alguna autoridad,
basta con tener acceso, por medio de la red a un servidor, para poder “colgar’

la informacién que se desee compartir.

Cada servidor tiene asignado un numero de identificacion numérica Unica, el
cual se llama direccién IP y esta asignado a cada interfaz, con la finalidad de
mantener un control e identificar a cada usuario que realiza su conexion a la

red.

Para el funcionamiento del internet se requiere basicamente de un usuario que
tenga un acceso a un servidor por medio de un computador, el cual realiza una
peticion, como por ejemplo, el envio de un correo electréonico y al otro lado
encontramos un servidor, el cual procesa la peticion del usuario y la inserta en
la red. (Martin, 2006, p. 8)

El internet es la red de redes que opera en todo el mundo, y permite el trafico
de informacién y la comunicacion entre distintos lugares y sujetos alrededor del
mundo, de la manera mas basica como se ha mencionado. El internet, por lo
tanto, reviste un cimulo de caracteristicas que se derivan de esa importancia
que ha logrado su operatividad y funcionamiento mundial, siendo “una red
abierta e independiente que esta dirigida por organizaciones sin fines de lucro,
las cuales cubren las necesidades de todo el mundo.” (Internet Society, s/f).

Sin embargo, esto no quiere decir que no existan personas en el internet, sean
naturales o juridicas, que realicen actividades de lucro, pues de hecho las hay,
pero por sobre todo el internet ha permitido no solo un flujo de mercancias,
sino una masificacion del acceso a la informacion, aspecto que no siempre
puede estar cuantificado monetariamente, ni realizado solo con fines de lucro.
El funcionamiento del internet depende principalmente de tres factores, que
realizan una funcion para la conexion en la red y el flujo de informacion en ella,

que son:



- Protocolos de comunicacion
- Las direcciones IP; vy,

- Los servidores

Existen ademas otros elementos, a mas de los nombrados, mismos que a

continuacion se explican.

1.1.2.1. Protocolos de comunicacion

“Un protocolo es un conjunto consensuado de normas que determinan como
debe funcionar algo. Estos hacen posible que distintos ordenadores repartidos
por el mundo puedan intercambiar datos.” (Rodriguez, 2007, p. 7)

A inicios del despegue tecnolégico del internet y de la informatica, cada
fabricante de servidores establecia sus protocolos de comunicacion para su
marca, pero poco a poco se fue implantando la idea de que, a fin de facilitar
las comunicaciones, era necesaria una unificacion de estas normativas para

permitir la conectividad.

“En la actualidad el protocolo basico utilizado en internet es el formado por
TCP/IP, (Transmission Control protocol /Internet Protocol, protocolo de control
de la transmision/ protocolo de internet).” (Rodriguez, Iniciacién a la Red de
Internet, 2010, p. 3). Aunque existen varios protocolos, las peticiones se envian

a un servidor atravesando multiples nodos intermediarios.

1.1.2.2. Servidores

Un servidor es una maquina a la cual se la conoce como ordenador, a manera
de ejemplo nombramos algunos servidores: una computadora, un celular
inteligente, una Tablet que funciona a través de una aplicacion (software),
capaz de recibir una orden o peticion y proporcionar una respuesta. Es el
centro de organizacion del flujo de la informacion, para que no exista desorden
en la entrega y procesamiento de los datos y la informacion contenida en la

red.
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Béasicamente un servidor WEB consta de un intérprete HTTP, los usuarios
envian una solicitud y este servidor responde con el contenido segun sea

solicitado.

1.1.2.3. Cdbdigo fuente.

El codigo fuente es "un conjunto de instrucciones escritas por el programador
informéatico y que, una vez interpretadas por un programa visor de pagina web,

permite al usuario visualizar su contenido” (Llaneza, 2000, p. 193)

Art. 28. Los programas de ordenador se consideran obras literarias y
se protegen como tales. Dicha proteccibn se otorga
independientemente de que hayan sido incorporados en un
ordenador y cualquiera sea la forma en que estén expresados, ya
sea en forma legible por el hombre (cédigo fuente) o en forma legible
por maquina (cédigo objeto), ya sean programas operativos y
programas aplicativos, incluyendo diagramas de flujo, planos,
manuales de uso, y en general, aquellos elementos que conformen
la estructura, secuencia y organizacion del programa. (Ley de

Propiedad Intelectual, s/f)

Al respecto, cabe hacer una diferenciacion con relacion al cédigo fuente y el
codigo objeto; "el coédigo fuente esta escrito en un lenguaje de alto nivel
comprensible por el ser humano pero no por el ordenador, mientras que el
cadigo objeto esta expresado en un lenguaje que puede ser comprendido por el
ordenador pero no puede ser humano, ya que es el resultado de la compilacion
del codigo objeto” (Rivas, 1999, p. 89)

1.1.2.4. Nombres de dominio

El dominio es la identificacion de una péagina o sitio web por lo tanto su finalidad

es simplificar la individualizacion e identificacion por parte del usuario.
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Ha evolucionado hasta esta forma de identificacion de las paginas o sitios web
dado la facilidad de recordar nombres antes que cédigos, o denominaciones
alfa numéricas que no son faciles de retener en la memoria humana. De esta
evidente realidad es que se crearon los dominios como una alternativa que
subsane esa fragilidad que poseian los anteriores estilos de las identificaciones

en el mundo virtual.

El nombre de un dominio consta de algunas partes que se hallan codificadas
en el mismo nombre del dominio, asi, la primera parte es el nombre del dominio
y separada por un punto, con una combinacién de letras que identifican la
pagina, la cual puede ser .com, que es usado para organizaciones comerciales,
.edu usado por instituciones educativas, etc. (Fernandez Delpech, 2014, pp.
47-55)

1.1.3. Conexiones del internet

Se presenta a continuacién un flujograma, en el que se presenta de manera

didactica el modo en que se realiza la conexion de internet:
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[ PC ] [ Portatil ] [L] pPC

Servidor

» Internet |

-

Proveedor
de internet

|

Enrutador

PC Particular

Figura 1. Conexiones del internet

Tomado de: (The CP80 Fundation, s/f)

Proveedor
de internet

PC Particular

Segun el esquema presentado, el flujo de la informacién en resumen se

produce de la siguiente manera:

a) Se inicia con la solicitud del usuario de algun tipo de informacion.

b) La direccion de la red es convertida a una identificacién IP.

c) El computador envia la solicitud de la informacion requerida.

d) El servidor decodifica él envid, realiza la busqueda y responde al

usuario inicial enviando la informacion.

e) El usuario recepta los datos, en su computar que decodifica la

informacion recibida y la emite en el ordenador.
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En el siguiente esquema se presenta el flujo y la forma en que opera la

transmision de la comunicacion y los datos por la red:

Consumidor Servidor

Consumidor  ——) ISP — ISP A Servidor

7

Figura 2. Transmision de comunicacion y datos en la red

Tomado de: (The CP80 Fundation, s/f)

1.2. Proveedores de servicios de internet - ISP —

1.2.1. ¢(Quiénes son?

Los proveedores de servicio de internet ISP, por sus siglas en inglés, Internet
Service Provider, son las empresas encargadas de dar a sus clientes la
conexion a internet generalmente por el pago de esta prestacion. Los
proveedores de servicios de internet por lo general son compafiias que ofrecen
varios servicios entre ellos el acceso a internet. Estas compariias ofrecen
conexion a la World Wide Web, [...] (Oxford University Press, 2002, p. 337)

Los sujetos intervinientes en la prestacion del servicio de internet, son de varios
tipos y estan clasificados en diferentes categorias, segun el tipo de informacién
o el suministro de informacién que hagan, sin embargo, los proveedores de

internet son aquellos que permiten la conexion a internet a los usuarios.

Estamos asi frente a proveedores siempre que de cierta forma podamos
acceder o intercambiar informacion en internet, ya sea cuando un usuario carga
algun contenido o cuando el mismo usuario descarga un contenido y cuando

acude al contenido cargado en internet.
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Los proveedores de servicios de internet, como su nombre lo indica, son
quienes brindan diferentes servicios, por lo que se va a tratar de los sujetos

principales.

1.2.2. Clasificacién de los sujetos de internet

La clasificacion de sujetos del internet para Daniel Pefia se muestra a

continuacion:

Sujetos de internet

Operadores de Proveedores de
telecomunicaciones — contenido
Proveedor de acceso

Perjudicado Usuarios

Figura 3: Primera clasificacion sujetos de internet
Tomado de: (Pefia, 2013, p. 49)

Tras analizar este y segun el estudio realizado, hacen falta elementos como
proveedores de localizacion, los cuales son objeto de estudio dentro de esta
investigacién, adicionalmente hacen falta los proveedores de servicios,

proveedores de alojamiento y los proveedores de red.

Concluimos gque los sujetos del internet son los siguientes:

e proveedores de acceso

e proveedores de alojamiento

e proveedores de contenido

e proveedores de localizacion o motores de busqueda
e proveedores de red

e proveedores de servicios

e usuarios
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1.2.3. Proveedor de acceso

Es el “sujeto que dentro de la infraestructura tecnoldgica se encarga de

proporcionar el acceso a las comunicaciones.” (Pefia, 2013, p. 55)

Una persona no podria conectarse a la red sin la ayuda de dichos proveedores
de acceso, ya que éstos a través de lineas telefonicas, antenas satelitales o
fibra 6ptica hacen posible que un usuario se conecte con la red, brindando a los
usuarios un servicio, a través de un server de gran poder conectado a la red

(nodo), a fin de poder llegar a diferentes sitios de la red.

El proveedor de contenido también necesita al proveedor de acceso para

incorporar su sitio a la red. (Fernandez Delpech, 2014, p. 29)

1.2.4. El proveedor de alojamiento

Mas conocido como hosting, alojamiento en espafiol, el proveedor de
alojamiento brinda el servicio de alojamiento de paginas web, trabaja a través
de un contrato, el cual funciona alquilando el espacio en el disco duro de un

servidor.

Se colocan archivos en lenguaje HTML y se asigna un nombre
de dominio Unico. Se almacenan datos a peticion del usuario
en un sistema o red del proveedor, que podra hospedar en sus
instalaciones archivos de texto, imagenes, videos o sonidos,
material multimedia, archivos HTML, que a su vez podran ser
accedidos publicamente”. (Rios, 2011, p. 557).

1.2.5. El proveedor de contenido

Siendo muy importante para el presente trabajo esta clasificacion se ahondara

un poco mas en la presente explicaciébn, ya que como se menciond
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anteriormente nos enfocaremos en los proveedores de contenido y buscadores
de internet, como potenciales sujetos responsables en la vulneracion de los

derechos de propiedad intelectual y de derechos de autor.

El proveedor de contenido es todo aquel que coloque alguna informacion en la
red. Incluso el usuario en muchas ocasiones pasa a ser un proveedor de
contenido, es decir, se deduciria que cualquier persona, sea esta natural o
juridica que pone a disposicién de otros algunos tipos de informacion, es un
abastecedor del internet. (Pefia 2013, p. 70)

Un contenido puede ser subido al internet por varios sujetos; lo puede hacer el
autor, el titular del derecho o también el editor, aunque en la realidad cualquiera
puede subir contenidos al internet.

El proveedor de contenido posee su pagina web, un blog en la red, etc. Estos
sitios estdn compuestos de informacion para ser leida por cualquier persona

que ingrese.

Pero en forma mas técnica y practica, se ha considerado que los proveedores
de contenido son aquellas empresas que realizan la actividad de suministrar
distintos tipos de informacion en la red. Este concepto acarrea un elemento
importante y de consecuencias incluso juridicas, pues al existir una persona
encargada de esta actividad, debe existir una forma de determinacién legal de
las empresas dedicadas a esta actividad, y por lo tanto ésta debe ser sujeto de

derechos y obligaciones.

1.2.6. Proveedor de localizacién o motor de busqueda

Pese a que algunos autores no los consideran proveedores de servicio de
internet, ya que su objetivo es facilitar, como su nombre lo indica, la busqueda
de ciertos contenidos. Horacio Fernandez Delpech (2014) los clasifica como
proveedores de localizacion, siendo los facilitadores de la busqueda y conexion

con determinados sitios.
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Google es en la actualidad el buscador mas conocido e importante en el mundo
del internet sin embargo existen otros. Los buscadores trabajan revisando la
informacion afadida a la red, la cual es indexada a esos sitios especificos a
través de palabras claves, indices y hasta de personas que “se encuentran
clasificando las paginas web en distintas categorias, que incorporan
autométicamente paginas web mediante robots de busqueda en la red.”
(Palazzi P. , 2012, p. 33).

Sobre los buscadores de internet, se puede decir para concluir, que sin ellos el
acceso a la informacién seria muy complicado para todos los usuarios de la

red, y llevaria mucho tiempo poder encontrar un sitio web requerido.

1.2.7. Usuarios

Es el “destinatario principal del entramado de relaciones que suceden en la
red.” (Pefa, 2013, p. 76). Puede ser considerado adicionalmente, no solo como
un receptor de la informacién que le provee la red como ya se mencion0; sino
que ademds de esa destinacion de contenidos, se debe tomar en cuenta que
tienen un objetivo de uso. Los usuarios cuando realizan la descarga de alguna
informacion persiguen una finalidad para la utilizacion de aquella, por mas

superflua que ésta sea, como: el entretenimiento, la diversion, etc.

Los usuarios, ademas, pueden pasar a ser proveedores de contenido, puesto
gue también realizan aportes de informacion a la red, mediante la creacion de
blogs, de péaginas propias, por ejemplo. Esta posibilidad amplia aian mas el
abanico de sujetos que intervienen en el internet y como uno de ellos a la vez

pueda ejecutar varias funciones.

En el trabajo nos enfocamos méas en los proveedores de contenido y en los
buscadores de internet, ya que muy pocas veces es posible sancionar a un
usuario que viola de alguna manera un derecho de autor, por motivos obvios

como o son la dificultad para ubicarlo, el costo que esto implicaria, la



18

legislacion de cada pais respecto a esto, la jurisdiccion, etc. Es por esto que
pese a ser los usuarios de internet los que mas derechos de autor violan al
momento de descargar, reproducir, utilizar obras protegidas son contados los

casos que se ha arremetido contra un usuario.

1.3. Derechos de autor

Como se ha mencionado varias veces el objetivo de este trabajo es ver si los
proveedores de contenidos y los buscadores de internet son capaces de violar
derechos de autor, y si en relacion con los paises a ser comparados, en el
Ecuador existe la posibilidad de que esto conlleve a una responsabilidad civil
para los proveedores de servicios antes mencionados. Existen puntualmente
formas de violar los derechos de autor en el internet lo cual veremos a

continuacion.

1.3.1. Naturaleza juridica de los derechos de autor

El derecho de autor forma parte de la Propiedad Intelectual, como disciplina
juridica, que determina que el creador de una obra sea poseedor de los
derechos de propiedad respecto de la creacion literaria, artistica o cientifica. El
derecho de autor, por lo tanto, nace bajo los preceptos de dos fundamentos: el
interés publico y el derecho a la propiedad sobre las obras. Asi es una mezcla
entre el interés publico y el privado, con el objetivo final que es la proteccion.

En lo referente al tema, en la Ley de Propiedad Intelectual ecuatoriana se

menciona lo siguiente:

Art. 5. El derecho de autor nace y se protege por el solo
hecho de la creacién de la obra, independientemente de su
meérito, destino 0 modo de expresion.

Se protegen todas las obras, interpretaciones, ejecuciones,
producciones o emision radiofonica cualquiera sea el pais

de origen de la obra, la nacionalidad o el domicilio del autor
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o titular. Esta proteccion también se reconoce cualquiera
gue sea el lugar de publicacion o divulgacion.

El reconocimiento de los derechos de autor y de los
derechos conexos no esta sometido a registro, depdsito, ni
al cumplimiento de formalidad alguna.

El derecho conexo nace de la necesidad de asegurar la
proteccion de los derechos de los artistas, intérpretes o
ejecutantes y de los productores de fonogramas. (Ley de
Propiedad Intelectual, 2014)

El derecho de autor, por lo tanto, ampara la idea plasmada en alguna creacion,
lo que la vuelve Unica, mas no protege la idea del creador per se, ya que
como es obvio el ser humado puede tener la misma idea y expresarla de

diferente manera.

Es por esto que la Constitucibn ecuatoriana, menciona en el Art. 22 lo

siguiente:

Art. 22.- Las personas tienen derecho a desarrollar su capacidad
creativa, al ejercicio digno y sostenido de las actividades
culturales y artisticas, y a beneficiarse de la proteccion de los
derechos morales y patrimoniales que les correspondan por las
producciones cientificas, literarias o artisticas de su autoria.
(Constitucién del Ecuador, 2008)

Desde el punto de vista doctrinario, Cabanellas (2008, p. 46) define al autor
como la persona o sujeto “creador de alguna cosa; quien realiza una obra
literaria, artistica o cientifica.” Se evidencia de lo anotado que el autor es la
persona natural que mediante la aplicacion de un proceso intelectivo suyo, crea
alguna obra que nace de su iniciativa, imaginacion o genialidad traslada a esa
creacion. El autor serd el que ostente derechos desde su creacion sin

necesidad de un registro, aunque para tener una mas efectiva proteccion y del
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derecho de propiedad intelectual, asi como el cumplimento de todos los pasos
que la ley establece, es recomendable registrar el derecho de autor ante el

Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual.

En sus inicios existieron dos derechos fundamentales: 1) la creacion de los
llamados privilegios; y, 2) los derechos de explotacion. El primero consistia en
una autorizacion exclusiva por parte de la corona para la reproduccion de una
obra literaria. EI segundo otorgaba un monopolio a las imprentas y a sus
duefios, quienes eran considerados como exclusivos titulares de la obra que
reproducian, reconociendo un minimo porcentaje econémico al autor intelectual
de ella. (Barzallo, 2004, p. 152)

Un afio més tarde, el mismo Carlos Il dispuso que aquellos privilegios
concedidos a los autores de libros no debian extinguirse por su muerte,
ordenando que aquellos pasen a sus herederos, no por el patrimonio
econdémico que ello significaba, sino mas bien por considerar que tan dignas
personas como los literatos, luego de haber ilustrado a la patria, debian ser
recordados y asi honrar a su familia; por lo que, se extiende asi el Derecho de
Autor, hasta sus descendientes. (Barzallo, 2004, p. 153)

Estos fundamentos tienen origen en el Art. 27 de la Declaracion Universal de

los Derechos Humanos de 1948, que menciona lo siguiente:

Articulo 27.- Toda persona tiene derecho a tomar parte
libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las
artes y a participar en el progreso cientifico y en los
beneficios que de él resulten.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses
morales y materiales que le correspondan por razon de las
producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.

(Declaracion Universal de Derechos Humanos, 2015)
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Se conocen varias teorias que defienden los derechos de autor y otras que
mencionan que en internet no deberia de existir derechos de autor, yo
considero que el Derecho de Autor actual es valido y que de cierta forma trata
de regular la explotacion econdmica de la obra en linea. Es decir que las
normas autorales existentes son buenas pero muy poco aplicables al mundo
digital, ya que es muy dificil poder regular en especial a los usuarios. El internet
es otro mundo y una vez subida la informacion el imponer limitaciones, es muy
complicado, ya que el ambiente digital impide ejercer controles sobre la

utilizacion y el destino de las obras.

1.3.1.1. Derechos morales

Los denominados derechos morales son un tipo de derechos personalisimos
irrenunciables, inembargables, imprescriptibles e inalienables, es decir no
pueden ser objeto de transferencia y en caso de muerte del autor se transmiten
sélo los derechos patrimoniales, sin perjuicio de que los herederos pueden

ejercer algunas facultades de los derechos morales.

Los derechos morales dentro de los derechos de autor comprenden dos
aspectos: el reconocimiento publico que se hace de autoria de la obra; y, el
derecho del autor a preservar la integridad de su creacion, no permitiendo que

ésta sea modificada de alguna forma.

En el Art. 11 de la Decisiéon 351 de la Comunidad Andina de Naciones se

conserva este principio:

A la muerte de autor, el ejercicio de los derechos morales
correspondera a sus derechohabientes y una vez extinguido
el derecho patrimonial el Estado se encargara de asumir la
defensa de la paternidad del autor y de la integridad de su
obra. (Comunidad Andina , 1993)
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Una vez analizado el articulo podemos mencionar que el derecho moral podria
considerarse como perpetuo, ya que el Estado es llamado a asumir la defensa

de la paternidad del autor.

En la Ley de Propiedad Intelectual, Art. 18, se recoge la proteccion a los
derechos morales con las caracteristicas de ser irrenunciables, inembargables,
inalienables e imprescriptibles. Se traduce principalmente en el derecho de

autor de una obra para reivindicar la paternidad.

1.3.1.2. Derechos patrimoniales

Siguiendo con el derecho de autor y antes de iniciar el analisis en relacion con
las tecnologias de informacién y comunicacion, es importante hacer referencia
a los derechos patrimoniales, entendidos como el derecho de explotar la obra
de cualquier manera o forma y a diferencia de los derechos morales, los
patrimoniales pueden transferirse por actos entre vivos o por causa de muerte.
En la Decision 351 de la Comunidad Andina de Naciones, el Art. 29 establece
lo siguiente: “El derecho de Autor puede ser transmitido por sucesion de
acuerdo a lo dispuesto en la legislacion nacional aplicable.” (Comunidad Andina
, s/f). De igual forma el articulo 30 expresa que:

Las disposiciones relativas a la cesibn o concesion de
derechos patrimoniales y a las licencias de uso de las obras
protegidas se regiran por lo provisto en las legislaciones
internas de los paises Miembros. (Decision 351 Régimen

Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos, s/f)

Por su parte, la legislacion ecuatoriana estima que los derechos patrimoniales

consisten en los siguientes; subderechos o facultades:

La reproduccion de una obra;

La comunicacion publica de una obra por cualquier medio;



23

La distribucion publica de ejemplares o copias de la obra a
través de la venta, arrendamiento o alquiles;

La importacion de la obra

La traduccion, adaptacion, arreglo u otra transformacion de

la obra. (Ley de Propiedad Intelectual, s/f)

Luego de mencionar lo que constituye el derecho patrimonial respecto de una
obra, se procede a tratar sobre el mas importante y el que causa mucha
controversia dentro de la tesis, que es el derecho a la remuneracién, el cual

constituye también un derecho patrimonial.

Los autores podran obtener una ganancia por su creacion, cada vez que esta
sea reproducida o copiada y en el evento de ser Unica, como es el caso de una
obra pictérica, la retribuciébn sera en el momento de ser vendida. Pues no
puede ser copiada exactamente igual, determinando para estos casos la
remuneracion que por los derechos de Propiedad Intelectual merece el autor,
para cada tipo de obras en casos similares de produccion Unica. La UNESCO a

este respecto menciona que:

Los autores de obras que por su propia naturaleza sean
susceptibles de reproduccién por impresién, copia o0
transferencia otro soporte con ayuda de un aparato
reprografico o de cualquier otra técnica tendran derecho a
percibir una remuneracion compensatoria pagadera por el
fabricante o el importador segun sea el caso del aparato
utilizado. (Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacion, la Ciencia y la Cultura, s/f)

Sin embargo, en el derecho de propiedad intelectual se hace referencia
especialmente al aspecto inmaterial creativo que nace del pensamiento
humano, como una forma de proteger la creatividad y la inteligencia de quienes

realizan algun tipo de obras, que se traducen necesariamente en un objeto



24

material siempre. Pero el sistema comercial que rige a la sociedad crea la
necesidad que las obras deban reportar algin lucro para su creador. Esta
situacion de obras uUnicas no solo que son hechos susceptibles de acontecer
en el caso de las obras pictoricas sino en otras, como la creacion de una obra
de orfebreria, una escultura, por ejemplo. La relacion de lo nhombrado con el
internet, puede estar contextualizada a razén de que en el internet se puede
obtener copias de las obras de manera digital, y asi poder realizar duplicados
gue son comercializados mediante este medio. Si bien la relaciéon de lo
indicado no puede ser directa con el tema de estudio, no esta por deméas el

seflalamiento nombrado.

Lo que se pretende evidenciar al exponer esta idea es que, la necesidad de
obtener una remuneracion por la creacion de una obra también es un elemento
a tomarse en cuenta en este aspecto de la propiedad intelectual, ya que la
creacion por si sola no puede sustentar a los autores de las obras, sino que es
necesario que estos reciban una remuneracion por la explotacion econémica

de sus creaciones.

1.3.2. Infraccidon a los derechos de autor en Internet

Es importante mencionar que nos centraremos en los derechos de autor
infringidos en el internet especificamente por los proveedores de contenido y
proveedores de localizacién o buscadores de internet.

1.3.2.1. El Internet como actividad de riesgo

El desarrollo tecnologico ha conllevado una serie de beneficios para la
humanidad, derivados de los adelantos tecnolégicos, o por lo menos a eso es a
lo que se aspiraria de forma ideal cuando se realizan descubrimientos

cientificos o avances de la ciencia.

La informética, sin duda es un adelanto tecnolégico que ha cambiado la forma

de vivir y convivir de los seres humanos, ha sido un fendbmeno que ha
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revolucionado las comunicaciones, la trasmision de informacion y el acceso a
ésta a nivel mundial. Pese a esos beneficios, al igual que toda actividad
humana, no esta exenta de los riesgos de un mal uso, para otros fines que no

son precisamente licitos

La transmision de datos por la red, también ha dado lugar al hecho de que
existan quienes aprovechandose de este flujo de datos, logren o intenten tener
acceso a datos de una forma ilicita para asi lograr lucrativos beneficios o

ganancias personales.

La utilizacion fraudulenta del internet, es otra realidad que ha conllevado
concomitantemente este avance tecnoldgico, pues cada vez son mas
frecuentes los robos de informacion, las intervenciones de las conexiones por
parte de piratas informaticos, asi como la transmision de datos que pese a
estar protegidos por derechos de autor son vulnerados, por citar un ejemplo de
lo que se realiza; estos son hechos que causan perjuicios tanto morales como

econOmicos a personal y a empresas que son usuarios del internet.

Este riesgo de apropiacion ilicita de informacion permite cuestionarnos, en
muchos casos, respecto de los niveles de seguridad que tiene el internet para
proteger la informacion. Si bien se han desarrollo a la par de la tecnologia
herramientas para dotar de seguridad a la transmision de datos por el internet,
es también cierto que la tecnologia se ha desarrollado en el &mbito de lo ilicito

para vulnerar la seguridades que se adoptan en el internet.

Sobre este aspecto, (Jean-Marc Royer, 2004, p. 12) ha clasificado a las
amenazas que pueden acontecer en el entorno del internet de la siguiente

manera:

a) La pirateria
b) Los virusy sus distintos derivados

c) La reproduccién sin autorizacion
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d) El colgar obras protegidas sin autorizacion a la red

e) La descarga de obras protegidas

Sin perjuicio existen otras como: la difusién de informacion que atenta contra la
seguridad del Estado, la recoleccién y uso de datos personales no autorizados,
la oferta de pornografia, incluyendo pornografia infantil, entre otras. (Hercovich,
sff)

La pirateria es el delito informatico mas comun en el mundo consiste en el
acceso no autorizado de algun individuo al contenido de la informacién que se
encuentra colocada en la red por medio de una pagina. La finalidad principal y
mas comun que persiguen los individuos que piratean en la red es la de hurtar
datos confidenciales para obtener un beneficio econdémico de ello. Sin
embargo, este perjuicio no siempre tiene ese solo propdésito. En definitiva, lo
que se persigue, mediante la entrada no autorizada es causar un perjuicio al

duefio del sistema en que se penetré ilegalmente.

Los virus y demas tipos de amenaza de ese orden como los gusanos, troyanos,
backdoor (una variante de troyano también conocida como puerta trasera, que
permite el acceso escondido a un sistema), entre otros son programas
informaticos maliciosos que son transititos por la red para infectar a mas
computadores, para dafiar sistemas o para lograr mediante ellos apropiarse de
informacion a través de la implantacién camuflada de programas para ese fin.
(Alfocea, s/f)

Los virus y este tipo de amenazas se propagan en la red, por medio del
intercambio de los archivos que circulan en internet, por correos electrénicos,
en sitios web etc. Una de las caracteristicas de los virus es la dificultad de ser

detectados y erradicados.

Se ha explicado los riesgos que entrafian estas nuevas tecnologias de la

informacion y la comunicacion, con la finalidad de evidenciar el gran ambito de
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accion que puede tener el uso ilicito e ilegal de las tecnologias en distintos
campos, todos ellos principalmente persiguiendo un fin lucrativo en sus
acciones. La propiedad intelectual es uno de los campos en que también se
manifiestan estos riesgos y los mas comunes son la reproduccion ilegal, el
colgar obras protegidas sin autorizacion en la red, y la descarga de dichas
obras.

Cabe preguntarse si el internet podria ser considerado entonces como un
riesgo para la propiedad intelectual, especificamente en el tema de derechos
de autor que es el que nos compete en el presente trabajo y en qué formas se
puede evidenciar dicho riesgo. El internet, como todos conocen, facilita el
acceso a la informacion, el intercambio de ideas y el contacto entre personas
alrededor de todo el mundo. La tecnologia digital permite la transmision y la
utilizacion en forma digital a través de redes interactivas de todos esos
materiales u obras protegidas. La transmision de libros, de mdusica,
de fotografias, de peliculas y de programas informéticos en Internet se da a

diario.

El autor Pablo Palazzi, en su obra “La Responsabilidad de los Intermediarios de

Internet”, menciona que:

Es la digitalizacion de los trabajos de propiedad Intelectual,
gue por medio de un proceso reduce texto, imagenes y
sonido a un cédigo binario legible por una computadora, lo
gue ha posibilitado que la Propiedad Intelectual se haya
transferido tan eficientemente a internet. (Palazzi P. , 2012, p.
33).

Para todos los que actuamos como usuarios del internet, se trata de un servicio
grandioso que nos ahorra tiempo y dinero, pero la naturaleza misma del
internet se enfoca en la copia y reproduccion y la facil transmision de la
informacion, muchas veces sin la autorizacion del creador de la obra que ha

sido copiada o reproducida.
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Es frecuente que se realicen descargas de obras de todo tipo, para diferentes
tipos de uso; quiza no necesariamente se las realiza con un fin de lucro, pero el
internet brida una facilidad de obtencion de informacion que desborda el
efectivo control, tanto de autoridades como de autores, atentando asi, aunque

sea sin quererlo, contra los derechos de autor.

La proteccion de los derechos de autor tiene un enfoque pecuniario, ya que asi
se remunera la creacion de conocimiento para estimular la continuacion de
creacion de obras. Existen varios puntos de vista sobre esta proteccion a los
derechos de autor en el internet, y uno de ellos es que los proveedores de
servicios de internet y los buscadores de internet no pueden responder de
ninguna forma por las conductas de los usuarios, justificando asi su poca o
inexistente regulacion sobre este tema en el internet, pero como se dijo es casi

imposible regular y sancionar a los usuarios.

1.3.2.2. Infracciones a los derechos de autor en Internet

Describiremos a continuacion las cuatro principales amenazas directas a los
derechos de autor en internet, analizando los elementos que conforman cada
amenaza, para esclarecer en términos generales los hechos juridicos y facilitar

la aplicacion del derecho de responsabilidad civil extracontractual:
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Tabla 1. Titulo: Amenazas directas a los derechos de autor

fotografias o imagenes

para obtener un

beneficio econémico.

Amenaza Autor de la|Condiciones de la|Efectos de la
amenaza amenaza amenaza
Descarga Usuario Descargar a través de | Pérdida
Buscador de | sistemas peer to peer, | econémica para
internet realizar capturas de | el propietario de
pantalla, enviar | os derechos de
archivos  por correo | autor.
electronico a  otro
usuario de contenido
protegido por derechos
de autor
Reproduccion | Usuario Hacer uso de las obras | Pérdida
Proveedor de | protegidas sin | econdémica para
contenido autorizacion, ya sea en | el propietario de
Buscador de | videos y con el uso de | os derechos de
internet musica, tomando | autor.

Beneficio al
darse a conocer
en diferentes

sin el

de

partes

pago
publicidad.

Distribucién no

autorizada

Buscadores de

internet
Proveedor

contenido

de

Sitios o software no
autorizados que
captan, copian o]
proporcionan acceso a
contenido protegido por

derechos de autor

Pérdida

econdémica para
el propietario de
os derechos de

autor.
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El internet es una herramienta tecnoldgica que permite un acceso muy facil y
rapido a distinto tipo de contenidos, entre ellos estan obras de muy variada
indole, que han sido digitalizadas y colocadas en la red. Por esta razon es facil
y a la vez frecuente, que cualquier usuario pueda descargar archivos que
contienen obras que se encuentran protegidas por derechos de autor, para
reproducirlas, copiarlas e incluso venderlas a su conveniencia, sin que realice
ningun reconocimiento econdmico al autor por estos hechos; y, justamente es
en torno a este tema que se discute si la facilidad de obtener obras protegidas
en la red constituye una responsabilidad de los proveedores de contenidos , de
los motores de busqueda o de los usuarios. Las redes P2P han producido un

interesante debate sobre este punto.

El sistema de descarga de archivos peer to peer (a partir de este momento
P2P), es un sistema tecnoldgico que facilita el intercambio en linea de musica,
videos, peliculas y libros digitales entre las computadoras que participan de
dicho sistema. Es la manera mas facil y recurrente para violar los derechos de
autor en la red, ya que es a través de este sistema que una cancién o un libro
puede ser descargado millones de veces, en minutos alrededor del mundo;
esto obviamente produce grandes pérdidas patrimoniales a los titulares de los

derechos de autor.

Delia Lipszyc (2005) nos dice que las redes peer to peer, son mecanismos de
intercambio de informacion entra una comunidad de usuarios del internet que
poseen un determinado tipo de archivos en sus computadores poniéndolos a

disposicion de los demas.

Se puede de esta forma decir que no se busca obtener una ganancia
monetaria y el intercambio no es lucrativo pues el objeto de esto es compartir
archivos digitales sin ningun interés comercial.

Otro concepto, para entender mejor lo que es el sistema P2P, es la

consideracion de que el sistema opera de la siguiente manera:



31

Se descarga el software correspondiente y al instalarlo el usuario
envia solicitudes de archivos a las computadoras compatibles con
el programa descargado de tal forma que los resultados son
comunicados a la computadora solicitante y el usuario descarga los
archivos que desee directamente a su computadora. (Organizacién
de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura,
sff)

Es por esto la controversia y el motivo de tantas discusiones, ya que hay varios
pensamientos a favor y en contra; se plantean posiciones de la sociedad, de
los usuarios, de los titulares y de los distribuidores que permiten el intercambio.
Se mencionara un caso, solo a manera de ejemplo, ya que sentd precedentes
a nivel internacional en cuanto a la responsabilidad por el intercambio de
ficheros P2P para este tipo de casos: “MGM Studios Inc. Vs. Grokster y otros”
fallado en el 2005, por la Corte Suprema de Justicia estadounidense. Los
demandados distribuian un programa que permitia el intercambio P2P, creando
redes para compartir cualquier tipo de archivo digital, que contenia obras
protegidas por el Derecho de Autor, sin autorizacion de los respectivos titulares

de los derechos.

En el tribunal se fall6 a favor de los demandados; sin embargo, en segunda
instancia la corte revoco la sentencia y fallé6 a favor de los demandantes con
base en que “quien distribuye un dispositivo con el fin de promover su uso para
infringir el copyright es responsable por los actos infractores de terceros que
utilizan este dispositivo. Mas alla de los usos licitos de que este pueda ser
objeto. Cuando se utiliza un dispositivo ampliamente difundido, la Unica
alternativa practica consiste en accionar al distribuidor del dispositivo por
responsabilidad secundaria. (Camara de Apelaciones en lo Federal del

Noveno Circuito de los Estados Unidos de América, sff) .

Los proveedores de contenido, asi como los buscadores de internet tienen la

obligacion de una debida diligencia y por lo tanto la empresa debe tener
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conciencia de no ofrecer contenido que no tenga la debida seguridad y esté
protegido.

En la actualidad solamente existen restricciones impuestas a los proveedores
de servicios de internet, en casos referentes a pornografia infantil, pero nada
referente a violacion de derechos de autor.

Las leyes sobre proteccion de los derechos de autor deben darle la importancia
necesaria a la lucha contra la pirateria, y la violacion de derechos de autor en el
internet, que es el medio mas utilizado para esas finalidades en la actualidad.
Estos intentos de lograr regular el flujo de informacion de manera ilegal por el
internet que vulneran derechos de autor, se han producido en los ambitos
gubernamentales y legislativos, y como consecuencia de ello, es que han
existido hechos en que los proveedores de servicios de internet se han visto
involucrados, en, casos como los de las redes P2P, que se ha explicado.
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2. CAPITULO II: Responsabilidad de los prestadores de servicios de

internet

2.1. Diferentes formas de responsabilidad

La responsabilidad es conceptualizada como el hecho de responder por las
consecuencias derivadas de la realizacidon u omision de un acto por parte de
una persona, y de cuya accion ha resultado el perjuicio de otra; de ahi
justamente la atribucién de compromiso al sujeto que ocasioné el hecho, como
el obligado a resarcir el efecto de su accionar. (Ossorio, 2010, p. 850)

Cabanellas define a la responsabilidad como: la “obligacion de reparar y
satisfacer por uno mismo o0, en ocasiones especiales, por otro, la perdida
causada, el mal inferido o el dafio originado.” (Cabanellas, 2008, p. 377) Asi
entonces, de este concepto se puede colegir que existen otros tipos de
responsabilidad, ademas de la directa que es atribuible al sujeto que ocasion6

el hecho perjudicial.

Existen varios tipos de responsabilidades, segun sean realizadas en los
diversos campos de la actividad humana, por ejemplo: una persona puede
tener una responsabilidad econdmica, responsabilidad moral, etc., y por
supuesto la responsabilidad juridica, derivada de la ley, que ha establecido un
Estado para regular las acciones y controversias que se devienen de la
convivencia entre los distintos tipos de sujetos que cohabitan en un Estado.

La responsabilidad puede ser de varios tipos, pero en el campo juridico,
principalmente se divide en tres aspectos generales, como son: la
responsabilidad disciplinaria, la sancionatoria y la responsabilidad civil o
también llamada reparadora (Ossorio, 2010, p. 851). En el presente trabajo se
abordard el concepto de esta Ultima, siendo el tema de estudio la
responsabilidad civil extracontractual sin perjuicio de que se realizara una

sumaria descripcion de la responsabilidad penal y administrativa.



34

Por lo tanto, la responsabilidad en el &mbito juridico se entiende como la
capacidad de atribucion a una persona de responder por las consecuencias de

hacer o no hacer un acto determinado.

La responsabilidad sancionadora, o responsabilidad penal es aquella que se
“concreta en la aplicacion de una pena, por accidon u omision dolosa o culposa
del autor de una u otra.” (Cabanellas, 2008, p. 378). Se pude colegir por lo
tanto, que este tipo de responsabilidad tiene la finalidad de aplicar sanciones a
la inobservancia de una norma que tipifica un accionar no permitido por la
normativa, pero ésta a su vez puede ser considerada en dos campos del
derecho: por un lado la sancion penal, y por otro la sancion administrativa. En
el primer caso cuando ha operado el dolo como elemento constitutivo de la
accion del causante del hecho, entendiéndose por dolo la intencion, clara y
efectiva, por parte del sujeto activo de la infraccién, de causar dafio.

Mientras que en el ambito administrativo se pude nombrar como un claro
ejemplo de este tipo de responsabilidad, a la admiracién tributaria del Estado
que aplica sanciones por el cometimiento de infracciones no penales (no
dolosas) como: la aplicacion de la multas, o medidas de suspension temporal
de funcionamiento de actividades comerciales de establecimientos por la

inobservancia de una normativa establecida.

La masificacion del uso del internet ha colocado en el tapete de discusion el
tema sobre los distintos tipos de consecuencias, que se pueden derivar de la
puesta en internet de ciertos contenidos que pueden lesionar los derechos y/o
los bienes juridicos de terceros. Justamente, la forma en que se plantean las
formas y los tipos de responsabilidad atribuibles a un ISP enfrenta criterios

contrapuestos, que defienden distintas posiciones en este ambito.

La regulacion gue establece un estado esta direccionada a proteger distintos
bienes juridicos, y cuando éstos son vulnerados, l6gicamente que se prevé una

sancion ante esta situacion.
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La responsabilidad penal es la consecuencia del cometimiento de un hecho por
parte de un individuo que se encuentra tipificado en la ley penal justamente de
un Estado. ElI Cddigo Organico Integral Penal (COIP, en el articulo 18,
manifiesta que es infraccién penal “la conducta tipica, antijuridica y culpable
cuya sancion se encuentra prevista en este Cddigo.” (Codigo Orgénico Integral
Penal, s/f). Se puede deducir entonces que se podra atribuir responsabilidad

penal en el caso de los ISP, cuando la accion se ajuste a la tipificacion de la

ley.

En el caso del internet esta situacion se torna mucha mas compleja por
diversas razones, como por ejemplo, la capacidad de identificar con certeza al
infractor, la internacionalizacion del contenido del internet, entre otras.

Por otra parte, la responsabilidad administrativa, esta definida como aquella
originada en la accion u omision de los funcionarios de la administracion
publica (Estado) o sus entidades, haria extensivo la autora, en la consecuencia

dafiosa de sus acciones en el ejercicio de sus funciones.

En el caso del Ecuador, la tutela estatal de los derechos de autor, esta bajo la
potestad la Ley de Propiedad Intelectual y del Instituto Ecuatoriano de la
Propiedad Intelectual, entre cuyas funciones se encuentra (art. 3) la de
“propiciar, promover, fomentar, prevenir, proteger y defender a nombre del
estado ecuatoriano, los derechos de propiedad intelectual reconocidos en la

presente ley, [...]" (Asamblea Nacional del Ecuador, s/f)

En virtud de lo cual, el Estado a través de su institucionalidad esta llamado a la
proteccion de los derechos de autor, mediante el establecimiento de
regulaciones y la aplicacion efectiva de la ley para que los diferentes actores de

una situacion juridica cumplan con las normas legales.

Los ISP, principalmente, son susceptible de la atribucion de responsabilidad
civil, conforme a los conceptos que se han expuesto en la investigacion.
Es decir, si los ISP, no logran una efectiva administracién del contenido que se

coloca por su intermedio, podria atribuirse una responsabilidad en ese sentido.
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Sin embargo, hay que sefialar también que por el inmenso flujo de informacién
que se mantiene en la red, resulta una labor muy compleja la de evitar
eventuales incumplimientos a distintos tipos de normativas, como las de
propiedad intelectual por ejemplo. En todo caso, cuando un ISP, es conminado
a modificar o eliminar un contenido y no lo realiza dentro de un tiempo
establecidé por una ley, cabria plenamente la posibilidad de atribuirle un tipo de
responsabilidad, por una deficiente administracion de sus contenidos que

afecten el bien juridico protegido por una ley. (Garcia, 2105, p. 27)

2.1.2. Responsabilidad civil

La responsabilidad civil es la obligacion, que recae sobre en sujeto, de
responder por las consecuencias de su accion o inaccién, que devienen en un
resultado dafioso determinado atribuible a esa persona. En caso de que esta
obligacion provenga del incumpliendo de la realizacion de un hecho pactado
por la partes se esta ante una responsabilidad contractual, por cuanto la
“‘deuda” nace de una convencidn entre las partes; en tanto que, cuando la
obligacién de responder por un perjuicio, nace por la realizacién u omisién de
un acto por parte de un sujeto, sin que medie esa convencion entre partes, se

esta ante un tipo de responsabilidad extracontractual.

Cabanellas define a la responsabilidad civil como “el talion econdmico juridico:
la obligacion de resarcir, en lo posible, el dafio causado y los perjuicios
inferidos por uno mismo o por un tercero, y sin causa que excuse de ello.”
(Cabanellas, 2008, p. 378).

La responsabilidad civil atafie entonces a un modo de resarcir un perjuicio de
una accion o inaccién de una persona, en cuyo obrar no ha intervenido el dolo,
es decir la intencion de irrogar un dafio a la otra parte de la relacion juridica;
porque cuando opera este elemento se esta frente a otro tipo de
responsabilidad juridica, que es la responsabilidad penal, en cuyo caso se

aplica la legislacion y sancion especializada para estos casos.
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De los conceptos descritos se desprende que existen elementos constitutivos
para que se pueda configurar y atribuir una responsabilidad a un sujeto por su
accibn u omision que causa perjuicio en otros, estos elementos de la
responsabilidad civil generalmente se consideran como los que se describen a

continuacion:

2.1.2.1. El Hecho

La atribucion de responsabilidad nace necesariamente de un acto que ejecute
un sujeto que realiza la consumacion de la accion; incluso la no realizacion de
una accién (omision), es la ejecucion de un individuo que puede devenir en una

consecuencia para un tercero.

Este elemento nace de la materialidad que debe contener una accion humana,
pues esta es la que importa al Derecho para la atribucion de
responsabilidades, puesto que los pensamientos por si solos no pueden causar
responsabilidad, por la falta de materialidad de una accién que cause un
perjuicio; es decir al no existir un instrumento que trascienda el pensamiento
no se puede configurar la accién y por lo tanto tampoco la atribucion de una

responsabilidad por un resultado dafioso.

El pensamiento tiene como elemento conector a la accion a la voluntad del
individuo en el cometimiento de una accién, de ello es que el hecho puede a la
vez contener dos elementos, una parte fisica, material, que es la realizacion u
omision de la accion; y otra la parte subjetiva e inmaterial, como ya se ha
explicado.

Adicionalmente, el hecho también es clasificado en dos formas de accién: la
una positiva, cuando se realiza la accion, y otra negativa, que es la omision, la
no realizacion de una accion cuyo efecto causa igualmente perjuicio a otro
individuo.

La atribucion de la responsabilidad a su vez puede provenir de un hecho propio

0 del realizado por otro individuo, es decir por hecho ajeno; lo que Kelsen
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clasifica en su teoria del derecho, como la responsabilidad indirecta, misma
que serd explicada posteriormente. (Kelsen, 1995, p. 74).

2.1.2.1.1. Hecho propio

Se atribuye responsabilidad por hecho propio, cuando el protagonista de la
accion es el mismo individuo a quien se le atribuye la responsabilidad.

Concurren dos elementos en este aspecto: uno, la capacidad del individuo de
responder por el hecho realizado, la que es atribuida por la ley, asi como ésta
también establece los casos de excepcion ( incapacidad); y dos, cuando la
accion es realizada por el mismo agente a quien se le atribuye la

responsabilidad. (Kelsen, 1995, pag. 76)

2.1.2.1.2. Hecho ajeno

Es atribuible la responsabilidad de un hecho ajeno, cuando la accion que causa
perjuicio a otro es realizada por un individuo que estaba bajo el cuidado o tutela
de otro, y éste no tomo las medidas necesarias para evitar que su tutelado no

realice la accion.

El articulo 2220 del Cddigo Civil, realiza una consideracion sobre la
responsabilidad de hecho ajeno, e incluso evidencia dos casos como los que a

continuacion se citan:

Toda persona es responsable, no sélo de sus propias acciones, sino d
el hecho de los que estuvieren a su cuidado.

Los padres son responsables del hecho de los hijos menores que habi
ten la misma casa.

El tutor o curador es responsable de la conducta del pupilo [...]
(Cédigo Civil, 2013)

Kelsen clasifica a este tipo de responsabilidad como indirecta (Kelsen, 1995,

pag. 76). El interés de esta figura juridica radica en que a un hecho que resultd
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en perjuicio para un individuo debe existir un resarcimiento, de hecho la
responsabilidad civil, lo que busca en si es obtener esta compensacion, dado
que la consecuencia dafiosa se halla consumada y por lo tanto lo que mas
interesa es subsanar el perjuicio causado, de una manera u otra, con las
limitaciones obvias que determina la ley para estos casos, como el caso fortuito

y la fuerza mayor.

2.1.2.2. Perjuicio

Es el dafio que se causa al individuo en el que recae el efecto del cometimiento
del hecho por parte de quien lo origin6. Este dafio puede ser material o

inmaterial.

2.1.2.2.1. Perjuicio Material

Cuando se causa dafio al patrimonio material del perjudicado. Este es
considerado en dos ambitos en la legislacion nacional, (Art. 1572 del Cdédigo
Civil); dafio emergente, que es el dafio directo en el haber patrimonial de la
persona causandole un detrimento econémico directo; y, por otro lado el de
lucro cesante, que es el producto que se deja de percibir por el dafio

ocasionado.

2.1.2.2.2. Perjuicio Moral

Es aquel perjuicio que no se realiza en el patrimonio material o econémico de la
persona perjudicada, sino que el dafio que se irroga es a su patrimonio extra
patrimonial, es decir, a la integridad moral o psicolégica del agraviado. Estos
dos tipos de dafios no deben necesariamente concurrir para configurar el
perjuicio, sino que se pueden dar uno sin la necesidad del otro, asi como

también pueden confluir ambos en un mismo acto de perjuicio.
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2.2. Atribucion de la Responsabilidad Civil

En este punto de la investigacion vertimos todo el andlisis en la responsabilidad
civil de los proveedores de contenido y buscadores de internet, analizaremos
también los tipos de responsabilidad civil que existen y cuales son aplicables

para el Ecuador.

2.2.1. Sistema de atribucién de Responsabilidad Civil

/—Culpa grave
RESPONSABILIDAD Culpa Culpa leve
CONTRACTUAL Culpa levisima

Dolo

—

’Negligencia
Subjetiva Impericia

Disposicion Legal

RESPONSABILIDAD — Imprudencia
EXTRACONTRACTUAL :
Riesgo
Objetiva _| Beneficio econémico
Nexo causal

Figura 4: Sistema de atribucién de la responsabilidad civil
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2.2.2. Laresponsabilidad civil en el Internet

Se ha detallado, en el primer capitulo del presente trabajo, los sujetos que son
considerados intervinientes en la prestacion de servicios y provision de internet:
los proveedores de servicios, los buscadores de internet o proveedores de
localizacion, los proveedores de alojamiento, entre otros, con la finalidad de
evidenciar y conocer rapidamente sobre su rol en la interaccion en el internet,
asi como de las partes a las que se les podria atribuir una eventual
responsabilidad civil, en el caso de que asi lo estipulare alguna normativa
nacional o supranacional, como la de propiedad intelectual y derechos de

autor, por ejemplo.

Se han descrito en el segundo capitulo, las teorias y conceptos que
fundamentan la responsabilidad devenida de causar un perjuicio a otra
persona, y buscar la forma de reparar el dafio. En este contexto de diversidad
de sujetos que intervienen en la circulacién y disposicion de la informacion, de
diferentes tipos de archivos en el internet y la multiplicidad de sujetos que
intervienen en estas relaciones, se hace necesario analizar cémo la
responsabilidad civil puede adecuarse a este mundo virtual, y cdmo puede ser
atribuida en base a las consideraciones doctrinarias juridicas que se han

planteado anteriormente.

Las atribuciones de la responsabilidad civil, en el caso del internet en la
legislaciébn ecuatoriana, no se hallan especificamente determinadas. El
contenido de la Ley de Propiedad Intelectual, en el articulo 292, a este respecto

manifiesta:

Si la violacién de los derechos se realiza a través de redes de
comunicacién digital, tendra responsabilidad solidaria el operador o
cualquier otra persona natural o juridica que tenga el control de un
sistema informatico interconectado a dicha red, a través del cual se

permita, induzca o facilite la comunicacién, reproduccién,
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transmision o cualquier otro acto violatorio de los derechos previstos
en ésta Ley, siempre que tenga conocimiento o haya sido advertido
de la posible infraccion, o no haya podido ignorarla sin negligencia
grave de su parte. Se entendera que ha sido advertido de la
posibilidad de la infraccion, cuando se le ha dado noticia
debidamente fundamentada sobre ella. Los operadores u otras
personas naturales o juridicas referidas en esta norma, estaran
exentos de responsabilidad por los actos y medidas técnicas que
adopten a fin de evitar que la infraccion se produzca o continte. (Ley
de Propiedad Intelectual, s/f)

Los participantes en las relaciones que se puedan dar en torno al internet,
como el servidor y el usuario en un sentido muy basico de las personas que
intervienen en la conexion a internet, son las que principalmente deben existir
para establecer una relacion de intercambio de informacion en la red.

A partir de estos sujetos pueden ramificarse muchos otros intervinientes en la
conexion a internet, por ejemplo: desde el punto del usuario, este puede ser
considerado en un gran numero de personas que pueden acceder a la red
incluso desde el uso de un solo computador; desde el punto del operador
servidor, este también puede realizar un sinnimero de conexiones a otros para
cargar mas informacion a su sitio y compartirlos con los usuarios. Lo que se
pretende evidenciar con lo manifestado, a través de esta reflexion, es la
magnitud gigantesca de datos y personas que se pueden interconectar para
intercambiar informacioén por medio del internet, lo que implica y conlleva a la
vez, una serie de responsabilidades que se pueden deducir y acontecer de este
enorme fendémeno tecnoldgico de conexidn e interconexion en el internet.

En este sentido, es preciso determinar a cada uno de los sujetos que
intervienen en una conexion, para asi poder establecer la responsabilidad
juridica que se puede derivar de su accionar, en el intercambio de archivos que
contienen obras de produccion intelectual, como las musicales, por ejemplo, si
fuere el caso. Asi entonces se presenta a continuacion la manera en que se

puede atribuir responsabilidad civil a los principales sujetos que intervienen en



43

una red de intercambio de archivos, que contienen obras protegidas por
derechos de autor, en el internet.

2.2.2.1. Responsabilidad civil contractual

La responsabilidad contractual como su nombre lo indica se crea a través de un
contrato, y tiene su presupuesto en el incumplimiento, de las obligaciones
nacidas del titulo de imputacién. La ley por lo tanto obliga al cumplimiento de la
obligacion y al pago de dafios y perjuicios. En el cuadro anterior se ve de forma
concreta la forma de atribucién de responsabilidad civil, entendiendo que debe
de existir culpa de quien causo el dafio para que pueda haber responsabilidad.

Cuando hablamos de culpa grave nos referimos a que no se empleo el debido
cuidado en la labor que se ejecutaba o en el negocio ajeno que se encomendo,
es decir, que no se empled el cuidado que aun las personas negligentes

emplearian.

En cuanto a la culpa leve en esta clase de culpa encontramos, que hubo
descuido o falta de diligencia en el giro ordinario de los negocios por parte de la
persona, pues se deben administrar los negocios como un buen padre de

familia.

La culpa levisima seria la falta de esmerada diligencia, que deberia emplear
una persona en el cuidado de sus negocios aqui encontramos la culpa
levisima.

Claramente el dolo seria la intencion de causar el dafio, aunque algunos
autores lo comparan o lo igualen con la culpa grave, el autor conoce el dafio y

no hace nada para evitarlo, si no lo hace con intencion.

Se mencionaran algunas diferencias entre responsabilidad contractual y
extracontractual, para un mejor analisis, la responsabilidad contractual supone
una obligacion previa violada, mientras que la responsabilidad extracontractual

genera la obligacion, que surge como consecuencia del hecho culpable. La
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culpa contractual admite gradaciones, es decir puede ser grave, leve o levisima
mientras que la culpa extracontractual no admite gradaciones; la ley habla de
culpa, expresion que, sin otro calificativo, significa culpa leve; y por ultimo en la
responsabilidad contractual se presume y es obligacion del deudor demostrar
que fue cuidadoso o diligente mientras que en la responsabilidad
extracontractual debe probarse y corresponde al acreedor probar que el deudor

obro de forma descuidada o negligente.

Analizaremos a continuacion la responsabilidad extracontractual que es la mas
importante dentro del presente trabajo, debido a que no existe contrato alguno
entre los proveedores de contenido y buscadores de internet con los autores de

obras protegidas por los derechos de autor.

2.2.2.2. Responsabilidad civil extracontractual

Este tipo de responsabilidad es la obligacidbn que se tiene respecto de los
dafos causados a un tercero, por el acontecimiento de un hecho que no
necesariamente surge de una relacién contractual entre las partes, sino que el
hecho perjudicial se deriva de otra fuente que relaciona a éste con la

responsabilidad del individuo.

Para Ossorio (2010, p. 851), existe responsabilidad extracontractual “cuando se
deriva del hecho de haberse producido un dafio ajeno a toda vinculacién
convencional, por culpa o dolo que no configuren una infraccion penalmente
sancionable.” Agrega que la responsabilidad extracontractual es generada por
el cometimiento de hechos ajenos, manifestando que el resultado perjudicial
de “una persona puede estar ocasionada, no en hechos u omisiones propios,
sino en hechos ajenos, entre los que cabe sefalar la que corresponde al padre
0, en su defecto, a la madre por los perjuicios que causen sus hijos menores
que vivan en su compafia; la de los tutores o curadores por los menores o
incapacitados sometidos a su custodia [...]" (Ossorio, 2010, p. 850) La

responsabilidad extracontractual puede involucrar el perjuicio que causa un
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hecho ajeno, pero este debe guardar una relacion entre €l y el sujeto atribuible
de responsabilidad, como en los casos que presenta el autor.

En aplicacion de lo manifestado al ambito del internet, cabe la inquietud sobre
si se puede atribuir responsabilidad a los proveedores de servicios de internet
por el cometimiento de hechos dafosos por parte de sus usuarios. Este tipo de
accion puede ser adecuado Yy considerado como responsabilidad
extracontractual en el mundo virtual, con la salvedad de que si los proveedores
de contenidos o los proveedores de localizacion han sido alertados sobre el
cometimiento de hechos atentatorios contra normas, como los derechos de
autor, y no realizaron accién alguna para evitar esas acciones se configura

otra tipicidad juridica.

La responsabilidad extracontractual alcanza, una accién exigible, por dafios o
perjuicios, por acto de otro y sin nexo con estipulacion contractual. Va
evolucionando de lo subjetivo, que imponia siempre dolo o culpa en el agente
responsable, y de forma progresiva estd siendo substituida por la
responsabilidad objetiva, al titular o duefio de la cosa que ha originado lo que
debe resarcirse. (Ossorio, 2010, p. 851). Concepto que sostiene el argumento
en algunas legislaciones sobre la responsabilidad extracontractual en el caso
de internet, apoyando a un criterio de responsabilidad objetiva sobre todo, pero
es importante mencionar que en el Ecuador solo aplica responsabilidad objetiva

en derecho ambiental.

2.2.2.2.1. Responsabilidad subjetiva

Desde la apreciacion de esta teoria, sin culpa no se deberia atribuir
responsabilidad civil. La culpa se torna en el elemento imprescindible que
configura y permite la atribucion de responsabilidad de un hecho que ha
perjudicado a otro., misma que consiste en la realizacibn de un hecho
(circunstancia positiva) o la no realizacion de una accion (circunstancia
negativa), por parte de un individuo, y cuya acciobn o inaccion da como

resultado el hecho perjudicial para otro
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Si no existe culpa en la actuacion que produjo un dafio no se puede reclamar
responsabilidad por parte de quien la produjo, puesto que no se ha
premeditado ese resultado dafioso, sino que este ha escapado de todo
miramiento objetivo de quien lo cometidé, lo que deslindaria de la

responsabilidad de responder por él.

Esta culpa, existente en la accién de una persona, es el elemento que permite
atribuirle la responsabilidad a ésta, por cuanto no obr6 de tal forma que previé
evitar el desenlace dafioso de su accion, y por ello debe resarcir el resultado de

Su accionar u omisién de actuacion.

La atribucion de la responsabilidad subjetiva, conlleva la dificultad de que en
ciertos casos “los dafios no sean reparados por la ausencia del elemento
subjetivo en la conducta del causante (la culpa). Este principio (el de
precaucion) conduce a considerar como culpable al individuo que en presencia
de una incertidumbre que crea el riesgo de causar dafio a otros (...) no ha
adoptado las medidas para evitarlos.” (Plata L., 2010, p. 104). Desde la
consideracion subjetiva entonces, si no existe la culpa no se puede atribuir

responsabilidad a un sujeto.

La atribucion de responsabilidad civil en el campo del internet y de los derechos
de propiedad intelectual, se encuentran divididas entre dos posiciones, seguin
se atribuya un tipo de responsabilidad y se considere el elemento de la culpa,
gue a su vez viene a ser la consecuencia de la consideracién doctrinaria de la
responsabilidad subjetiva (la culpa como elemento principal), y de la
responsabilidad objetiva (el resultado dafioso como elemento principal).

Los autores Lanzén y Machado (Lanzén & Machado, 2005, p. 88) sostienen
gue son los proveedores de servicio de internet (ISP) en quienes deberia
recaer toda responsabilidad de perjuicios que se ocasionen el internet, debido
a que son ellos quienes permiten a los usuarios realizar distintos tipos de
actividades en este medio tecnologico, algunas licitas e incluso algunas en

incumplimiento de normas morales y legales, entre las cuales se encuentran



47

las acciones en incumplimiento de derechos de autor, cuando se quebranta la
reglamentacion sobre propiedad intelectual en la utilizacion de obras de distinto
tipo. Es decir los proveedores de contenido y los proveedores de localizacion
ofrecen los medios, la tecnologia para que otros realicen acciones que vulneran

derechos de autor y por lo tanto deben ser responsables.

La posicion de atribuirles responsabilidad subjetiva a los proveedores de
servicios de internet, estaria fundamentada principalmente en la razon de que
“el proveedor, es responsable en la medida que haya sido advertido de la
existencia de una infraccién (probable o efectiva) al derecho de un tercero, y no
obstante ello, haya omitido realizar actividad alguna, tendiente a prevenir o

interrumpir el dafo:” (Lanzon & Machado, 2005, p. 174).

Varias posiciones doctrinarias de autores discrepan en adoptar esta forma de
atribucion de responsabilidad, en las legislaciones de los paises en aspectos
que atafien al internet y sus usos, puesto que resulta muy dificil el hecho de
que un proveedor de contenido o un proveedor de localizacion esté al tanto de
todo lo que ocurre en los sitios virtuales que se han creado y que se
encuentran colgado y a los cuales se permite acceso; y ante esta dificultad mal
podria atribuirseles responsabilidad en la utilizacion ilegal de ciertos tipos de
contenidos que circulan por la red, como el caso de la utilizaciéon de archivos

de distintos tipos de obras protegidas con derechos de autor.

Sin embargo, tal salvedad encontraria asidero en el criterio que se citd de los
autores Lanzén y Machado, pues si el proveedor de servicios de internet ha
sido advertido de un uso indebido de cierto tipo de contenidos protegidos por
los derechos de autor y no ha realizado acciones para evitar, claramente se le
puede atribuir responsabilidad por esa accién negativa ( no actuacion) de
negligencia, impericia e imprudencia y que por supuesto deviene en el
perjuicio de un tercero, en este caso del propietario de los derechos sobre una
obra.
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2.2.2.2.2. Responsabilidad objetiva

Esta teoria en cambio concibe que haya o no culpa por parte del sujeto activo,
existe responsabilidad de quien origina en hecho perjudicial por su accién u
omision puesto que el hecho de existir o no culpa no elimina el resultado
perjudicial del hecho, y por lo tanto alguien debe ser el responsable de este
acontecimiento, y desde el punto de vista de esta concepcion, por supuesto
que aquel que lo produjo con o sin culpa debe responder por el perjuicio

causado.

Esta teoria pretende proteger al perjudicado desde cualquier punto de vista,
debido a que el resultado dafioso estd dado y debe ser necesariamente
resarcido independientemente de la existencia de la culpabilidad de un
individuo. El que ha recibido un dafio no debe quedar en indefension, lo que
interesa, desde la concepcion de esta teoria, es el resarcimiento del perjuicio,

independientemente del factor subjetivo de la culpa.

La responsabilidad objetiva, se enmarca en la responsabilidad por el riesgo
creado, a cargo de quien haga uso de una cosa peligrosa, segun la cual la
obligacion de resarcir el dafio causado es independiente de la culpa del
individuo que ocasiond el perjuicio, con la existencia de un nexo causal. Es
decir, la culpa no se constituye en un elemento determinante, a ser tomado en
cuenta en la atribucion de la responsabilidad, puesto que el resultado dafioso
se ha producido sin la necesidad de que haya operado este elemento en la

accion.

Este tipo de responsabilidad, como sostiene el autor Acedo (2007, p. 83), “ por
su propia definicién conceptual, y en diferencia con la responsabilidad subjetiva
aparta por completo, el requisito de la culpa [...]": continua el autor en su
explicacion indicando que en este tipo de responsabilidad se cuestiona el
principio de la subjetividad de la responsabilidad que se traduce en el concepto

el que dafia paga; cuestidn que no siempre pude adecuarse a todo hecho que



49

deriva en un dafio, pues hay ocasiones que no opera un sujeto de manera
directa en el resultado dafioso de una accion, de ahi justamente el

cuestionamiento presentado.

Desde la concepcion del punto de vista de la responsabilidad objetiva, se
insiste, no existe la culpa como un elemento primordial, sino que lo importante
es la atribucion de la responsabilidad por el dafio causado y que debe ser
resarcido, pues el resultado de la accion es evidente y cabria indagacion
adicional en el sentido de la atribucion de responsabilidad para la mitigacién o
reposicion del perjuicio ocasionado.

Hemos concluido que los elementos de la responsabilidad objetiva son los tres

que se mencionan a continuacion:

e El uso de una cosa peligrosa, al cual vamos a llamar riesgo
¢ Beneficio econdmico

e Larelacién de causa a efecto entre el hecho y el dafio.

Tomando en cuenta que, exclusivamente, se parte de esta relacion causal
entre el hecho, o sea, el uso de cosas peligrosas, y el dafio producido, se le ha
llamado teoria de la responsabilidad objetiva, para distinguirla de la
responsabilidad subjetiva, en la cual se parte de un elemento estrictamente
personal, 0 sea, la negligencia, la culpa. Por otra parte, hay cosas que por su
naturaleza inflamable o explosiva son de muy peligroso manejo y aunque se
proceda cuidadosa y diligentemente, pueden producir efectos dafiosos, no sélo
para el que los usa, sino también para los demas, creando asi un riesgo para

todos.

En el caso de la legislacion ecuatoriana la responsabilidad civil, esta prevista
entre los articulos 2214 al 2237 del Codigo Civil, bajo el titulo de delitos y
cuasidelitos, en los cuales se manifiesta la responsabilidad que poseen los

individuos sobre los dafios que causaren a otro sin la premeditacion de hacerlo,
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pero que realizados obviamente generan una consecuencia dafiosa para quien
la recibe, asistiendo a esta ultima el derecho de pedir un resarcimiento por el
perjuicio causado.

El articulo 2214 del mencionado cuerpo legal establece que: “el que ha
cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, est4 obligado a la
indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o

cuasidelito.” (Asamblea Nacional del Ecuador, s/f)

Por la gran facilidad de intercambio de informacion que permite el internet, los
usuarios tienen la capacidad, mediante este medio, de colocar sus ideas,
pensamientos, y mas producciones fruto de su inventiva intelectual y compartir
asi sus creaciones por este medio. En este contexto, se ha cuestionado sobre
si debe existir una responsabilidad civil objetiva en este ambito del internet. Se
han manifestado posiciones encontradas, como se ha mostrado en varios
pasajes de la investigacion, indicando que el establecimiento de tales
normativas podria afectar los derechos fundamentales de las personas como:
la libertad de expresion, libre acceso a la informacion, libertad de busqueda de

la informacion, etc.

Sin embargo, cuando este flujo de informacién afecta derechos de propiedad
intelectual, la posicién de los productores de distintos tipos de obras de este
tipo, como las musicales, las filmicas, gréficas, pictoricas, fotograficas, etc.
especialmente, toma un rumbo diferente, debido a que estas personas y las
empresas que los auspician, los patrocinan, los producen, ven afectados sus
ingresos econdmicos por la circulacion descontrolada y gratuita de muchas de
sus obras mas populares y deseadas de apropiacion por parte de la gente, y
por supuesto de los usuarios de la red, que es un medio, que faculte el
intercambio y flujo de informacion y contenidos, en ambitos y obras como las

mencionadas.

Los distintos sujetos que intervienen en una produccion intelectual y su difusion

con el animo de lucrar de ello, se amparan en la proteccion que las distintas
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normativas la cobija en defensa de sus intereses y derechos, como lo son las
respectivas legislaciones, en cada pais, sobre propiedad intelectual. Desde
estos opuestos puntos de vistas, no existe en verdad una proteccion de los
derechos de autor, sino una proteccion de las empresas que lucran de la
produccion de estas obras, y que mediante las normativas lo que se busca es

monopolizar la utilizacién de las obras intelectuales.

Los derechos personales de los autores son vulnerados, a decir de algunos, no
por los usuarios de la red, sino por los medios y plataformas del internet que
facilitan la realizacion de esos hechos, es decir, los buscadores de internet,
como por ejemplo: Google, Bing, Duckduckgo, Yahoo, Yandex, Ask, etc., entre
los mas importantes y de mayor difusion y uso por parte de los cibernautas.

Asi también, se atribuye responsabilidad por el incumplimiento e inobservancia
de los derechos de autor, como sucedié en el caso NAPSTER, que fue una
plataforma colgada en la red que permitia a sus usuarios el intercambio libre de
musica. Se atribuye responsabilidad en la vulneracion de derechos de autor a
sitios web que facilitan el intercambio de informacion “peer to peer” (red entre
iguales) o P2P como se conoce mas comunmente, que consisten en redes de
intercambio de archivos en la que los servidores y usuarios interactian, siendo

en distintos casos uno u otro.

Tratandose de internet, el principal tipo de atribucion de responsabilidad
depende de quién sea el que defienda su interés, y la cuantificacién de aquel.
Autores sefialan principalmente a la responsabilidad civil objetiva como la méas
aplicable en el caso del internet, mencionando que cumple con los tres
elementos para configurar como tal, es decir es una actividad de riesgo, con un
nexo causal y obviamente con un beneficio econdémico, lo dificil desde mi punto
de vista es llegar a probar en los diferentes casos la existencia de estos tres

elementos.

El abogado Diego Oviedo en la entrevista realizada, el 28 de agosto de 2015

manifestd que en el Ecuador se sigue manteniendo un factor subjetivo de
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atribucion, debido a la antigiedad del Cédigo Civil ecuatoriano, siendo piedra
angular de dicha responsabilidad la culpa, por lo que corresponde al afectado
demostrar la culpa para que pueda ser indemnizado. Sostuvo también que en
nuestra legislacion se observa tintes de factores de atribucion de
responsabilidad objetiva, en casos como Petrocomercial vs. Cooperativa
Delfina viuda Torres de Concha, por dafio ambiental, como antecedente para
que en la Constitucion se establezca que cuando hay dafios ambientales se

establece responsabilidad objetiva.

Argentina, en el afio 1979, expide la ley 17711 en la cual ya adopta factores
objetivos de responsabilidad civil, lo cual es un gran avance para el Derecho ya
qgue la responsabilidad civil objetiva ya no ve al dafiador, si no a la victima y

busca como repararle.

Las teorias en las que se basa el factor de atribucion objetiva, son la teoria
riesgo provecho, la teoria del riesgo creado y la teoria de la garantia.

Estas teorias se pueden explicar a través de ejemplos simples.

Teoria del riesgo provecho: si una empresa introduce un elemento que puede
ser dafino para la sociedad, y con este elemento se obtiene un beneficio, del
cual hay provecho y se llega a causar un dafio, inmediatamente hay que
raparlo, ya que por el provecho que se tiene también se debe asumir las
consecuencias negativas. (Oviedo, 2015)

Teoria del riesgo creado: si se tiene una actividad, se esta creando un riesgo,
por lo tanto tiene que responder y al tener ese riesgo tiene que asumirse la
responsabilidad. (Oviedo, 2015)

Teoria de la garantia: si se crea un dafio se debe indemnizar,
independientemente de que haya provecho o haya riesgo creado. (Oviedo,
2015)
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Los detractores de los factores objetivos de responsabilidad civil, dicen que se
podria crear una industria de dafos, es decir que se puede buscar cualquier
cosa para pedir una indemnizacion, lo que acarrearia un desequilibrio en las

relaciones del Derecho, llegando a colapsarlo.

La interrogante que se plantea en medio de esta problematica es si los distintos
sujetos que intervienen en el internet como los proveedores de servicios de
internet, los motores de busqueda, son susceptibles de ser sujetos que han
intervenido en la realizacion de un hecho antijuridico, como identificarlos, qué
grado de responsabilidad tendrian y cémo podria ser su intervencion en un
caso de ilegalidades cometidas que atenten contra derechos de propiedad

intelectual.

La pregunta que se genera es ¢Qué tipo de responsabilidad tienen estos
sujetos intervinientes en el internet y los derechos de propiedad intelectual?
Como se ha manifestado, diversos son los criterios que se exponen en favor o
en contra de esta consideracion, dependiendo de qué causa se quiera
defender, si la del interés de los productores y autores de obras, o de los
defensores del libre trafico de la informacion como un medio de estimulacion y

difusién de la cultura y la educacion.

Algunos paises como Estados Unidos o Espafia han establecido una
legislacion en la que debe necesariamente existir un permiso, un pago por la
utilizacién de archivos, de obras de distinto tipo, protegidos por derechos de
autor para poder utilizar aquellas producciones. Mientras que en los paises en
vias de desarrollo, como es el caso de Latinoamérica, incluido el Ecuador, las
legislaciones aun no han abordado este tema de manera frontal y decidida, por
la falta de una voluntad politica y necesidad, o sus limitaciones tecnoldgicas no
les permiten poder realizar un efectivo seguimiento del cumplimiento de la

norma que regula y protege los derechos de propiedad intelectual.
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Como se advierte de lo manifestado son dos principalmente las posiciones que
se pueden adoptar en la atribucion de responsabilidad civil en este aspecto de
la utilizacion de “obras”, contenidos en archivos que se encuentran la red,
definiéendose principalmente la objetivacion de la responsabilidad en el caso de

los paises tecnoldégicamente mas desarrollados.

2.2.3. Responsabilidad de los participes de lared

2.2.3.1. Responsabilidad de los proveedores de infraestructura

La doctrina coincide en que los proveedores de infraestructura no tendrian
responsabilidad alguna, debido a que lo que estos permiten es la posibilidad
de que un usuario pueda conectarse a la red a través de elementos materiales,
sean estas lineas telefonicas, fibra dptica, satélites, etc. Lo que hacen es dotar
de infraestructura. Por lo tanto no proveen informacion digital por medio de la
red, pues su rol esta direccionado a la provision de instalaciones y medios para
logar una conexion. Concluimos que no se les podria atribuir responsabilidad

civil de ninguna manera.

2.2.3.2. Los proveedores de alojamiento

Los prestadores de este tipo de servicios son considerados intermediarios en el
internet; lo que hacen es almacenar la informaciéon para que sea puesta a
disposicion de los usuarios. No son autores de los contenidos que estos
almacenan, son tan solo “bodegas virtuales” que contienen la informacién

proporcionada por otros actores de la red.

El autor J. Moreno (2007) manifiesta, que los intermediarios de internet no
deben ser objeto de responsabilidad civil, en cuanto concurran los siguientes

elementos que desvirtien su responsabilidad:
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a) Que no tengan conocimiento efectivo de que la actividad o
la informacion almacenada es ilicita o de que lesiona bienes o
derechos de un tercero susceptibles de indemnizacion, o

b) Si lo tienen, actien con diligencia para retirar los datos o

hacer imposible el acceso a ellos. (Moreno, 2007, p. 111)

Esta apreciacion parece ajustarse mas a la teoria subjetiva de la atribucion de
responsabilidad civil, pues carga un valor preponderante a la culpa antes que al

resultado del hecho que causa un posible perjuicio.

2.2.3.3. Buscadores de internet

En el caso de los proveedores de localizacion o buscadores de internet, existe
una apreciacibn mas amplia y que busca establecer con certidumbre
responsabilidades, como la civil, por cuanto es a través del proveedor de
localizacion que se encuentran todos los archivos y obras de los autores, lo
cual facilita la inobservancia de los derechos de autor y los derechos marcarios.
La mayoria de autores mencionan que los buscadores no son en si
responsables por la informacion que deseen obtener los usuarios, siempre que
desconozcan que se esta violando un derecho, es decir que la informacion sea
ilicita o a su vez que lesione bienes o derechos de terceros; es en ese
momento cuando nace la responsabilidad de los buscadores; al saber que
estan lesionando un derecho que el tercero (autor de la obra) podra reclamar

una indemnizacion.

Si el buscador de internet conoce que se estd cometiendo una infraccion
debera actuar con diligencia para suprimir o inutilizar el enlace correspondiente
y se librara de la responsabilidad civil. (Palazzi P. , 2012, p. 176). El buscador
de internet tiene la capacidad de remover cualquier contenido que esté

disponible bajo su servicio.
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Si el buscador de internet conoce sobre la actividad ilicita que realiza un
usuario al descargar contenido, o la actividad de un proveedor de contenido al
subir contenido ilicito, y no impide el acceso de dicha informacion sera
responsable y debera pagar por dafios y perjuicios.

Los buscadores entonces seran los proveedores de localizacion, donde la
informacion que permite acceder al usuario a una pagina especifica, se
realizard a través de una base de datos la cual funciona mediante

hipervinculos.

2.2.3.4. Proveedores de contenido

Los proveedores de contenido son sujetos de riesgo. Por lo tanto es indiscutible
gue deben ser sujetos de responsabilidad. EI momento en el que este sube a la
pagina web cualquier contenido este se convierte en editor, con lo cual tiene a
su cargo el deber de verificar el contenido del material que esta transmitiendo a

los usuarios.

Al respecto de la proteccion de los derechos de autor, el autor Horacio
Ferndndez Delpech manifiesta que, en general todas las legislaciones del
mundo tienden a la defensa de los derechos de propiedad intelectual, pero que
la llegada del internet ha representado un desafié para la proteccion de este
tipo de derechos por las particularidades propias de esta herramienta
tecnoldgica. (Fernandez Delpech, 2014, p. 216)

Expresa el autor que si bien esta divulgacion de informacién tiene un aspecto
positivo por la masificacion y difusién de la cultura, de la informacion, tiene
también un aspecto negativo, entre otros, la facilitacion de la violacion de

derechos de autor por este medio. (Fernandez Delpech, 2014, p. 218)

Y en efecto asi lo es, situacion que se presenta debido a que se ha perdido en
la era digital, esa materialidad para poder hacer efectivo el control de una

reproduccion de obras sin permiso de sus autores. Al referirse a la materialidad
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se ha de aclarar que anteriormente, las reproducciones se realizaban por
medio de un papel, de un disco compacto, etc., lo que de alguna manera
permitia una identificacibn mas tangible y evidente de una violacion de los
derechos de autor en este caso, cosa que en la era de la informacion se vuelve
difusa, por lo menos en este aspecto, debido a que las obras son reducidas a
informacion digitalizada de facil circulacion por medios electronicos y

especialmente por medo de internet.

A pesar de este aspecto desventajoso que se afronta en la digitalizacién de
obras protegidas por derechos de autor, el autor citado manifiesta que las
obras intelectuales subidas a la red deben gozar de proteccion de derechos de
autor, como una forma de incentivo para los creadores. A demas manifiesta
gue a su parecer existen dos claras posiciones respecto de los derechos de
autor y su problemética juridica en el internet. (Fernandez Delpech, 2014, p.
219)

La una, que sostiene una libre circulacion de todo contenido que se halle en la
red, incluido el de distintos tipos de obras, con respecto a la libre circulacion de
la informacién, y que promulga ademas que el internet es un espacio libre,
negando asi la posibilidad de la existencia de un derecho que lo regule.

Y otra, en la que se establece que se debe aplicar una regulacion en “el
internet, pues este No es un espacio que suponga una total y absoluta libertad.
El internet es un espacio social y por lo tanto debe ser regulado por el

Derecho.”

En este sentido, el autor referido es partidario de que se debe atribuir una
responsabilidad juridica a todo sujeto que no cumpla con el respeto a los
derechos establecidos en las legislaciones de cada Estado, y los derechos de

autor es una de ellas. (Fernandez Delpech, 2014, p. 69)
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2.3. Responsabilidad civil por violacién a los derechos de autor

2.3.1. Argumentos de los titulares de derechos

Este grupo esta conformado por aquellos creadores de obras de distinto tipo,
como fonogramas, fotografias, pinturas, etc., y que plantean , légicamente
desde su punto de vista, la obligacion de que cualquier persona que utilice sus
creaciones por cualquier medio, incluido obviamente el virtual, debe
obligatoriamente reconocer econdémicamente los derechos de uso de las obras
a sus autores, y que por lo tanto todo utilizacién fuera de esta consideracion
constituye una violacion a los derechos que como autores poseen sobre sus
obras protegidas por la propiedad intelectual. Argumentan que la utilizacion de
sus obras de, manera ilegal constituye una “pirateria”, que no solo transgrede
contra sus derechos, sino que constituye un atentado que desmotiva la

creacion de nuevas obras y el surgimiento de nuevos talentos.

Este sector evidencia la dificultad que posee para poder controlar la
reproduccion ilegal de sus obras, y por lo general planean la vigencia de
normativas que regulen de mejor manera los derechos de autor, asi como
sanciones mas drasticas contra aquellos que las inobserven, asi como la
implementacion de formas de tratar de resarcir en algo la utilizacion de sus
obras de manera ilegal mediante la implementacion de compensaciones
gubernamentales a través de impuestos u otros modos de aporte por medio del

estado.

2.3.2. Argumentos de los proveedores de servicios (ISP)

La principal razén que argumenta este segmento del mundo virtual, respecto de
la utilizacion ilegal de obras protegidas por la Propiedad Intelectual en el
internet, es que ante la enorme cantidad de informacion que circula por lared, y
la gran cantidad de usuarios y de otros tipos de sujetos intervinientes en el

mundo virtual les es practicamente imposible realizar una supervision
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exhaustiva del contenido de cada flujo de datos, o el contenido de una web de
entre las incontables que existen. A ello hay que afiadir, segun su postura, que
el trafico en el internet no solo que es gigantesco, sino que es muy dinamico,
es decir, a cada momento existen muchos cambios. La velocidad de
transmision de datos, y por consiguiente la fluidez de la informacion, seria otra
dificultad con que se topan este tipo de sujetos a la hora de intentar controlar
el contenido del flujo de informacién y si este viola los derechos de autor en

cada caso.

Si bien existe una cantidad de programas informéticos con el objetivo de filtrar
este trafico virtual, es también cierto que existen modos de evadirlos y de
disfrazar la informacion para no ser detectado, todo ello contribuye a que sea
una labor muy dificil de realizar respecto de la regulacién de los contenidos de
archivos que se hallen protegidos por derechos de autor y Ila Propiedad

Intelectual.

Adicionan a sus consideraciones, que no estan en la capacidad de verificar
sobre si algun tipo de trafico es legal o ilegal. Ademas, de poder realizar una
intervencién previa a cada paquete de datos que cruza por la red, se estaria
violando otros derechos que protegen a los usuarios, como el derecho a la
privacidad de informacion personal, la libertad de expresion, entre otros.

Por las razones nombradas, los proveedores de servicios de internet
desvirtian, o plantean por lo menos la posibilidad de deslindar su
responsabilidad en los casos de difusibn o intercambio de archivos que

contienen obras protegidas por derechos de autor.

La forma de subsanar este inconveniente y la manera en cémo se han
protegido los proveedores de servicios de internet, frente a problemas sobre
Propiedad Intelectual, es mediante el establecimiento de relaciones
contractuales en las que se incluyen clausulas sobre el tema de los contenidos
y derechos de autor. El retiro unilateral de contenidos, y la desvinculacion de

responsabilidades o la transferencia de esta, es el mecanismo que en muchos
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casos los proveedores de servicios de internet han optado por establecer en

sus contratos de servicios.

2.3.3. Argumentos de los defensores de una Internet abierta

Los que impulsan esta idea sostienen que existe el derecho de todas y todos
al acceso libre a la informacion, a la libertad de expresion; segun los
defensores de esta posicion, ni los proveedores de servicios de internet, ni
ningun otros sujeto deberia intervenir en los contenidos que una persona
coloca en su flujo de informacién, pues no son ellos quienes tendrian la

facultad para permitir o no a una persona compartir informacion.

Incluso, como se dijo anteriormente, la proteccién de los derechos de autor y la
propiedad intelectual, no son medidas para proteger a los autores de las
distintos tipos de obras, sino que los Derechos de autor y la Propiedad
Intelectual lo que hacen es proteger los intereses de los productores, y de los
intermediarios que se encuentran inmiscuidos en una realizacién y produccion

de alguna obra.

Por lo tanto, la circulacion de la informacion en el internet debe ser libre o no
estar sujeta a ninguna regulacion que atente contra los derechos antes
mencionados, y en el caso de que existiere alguna vulneracion al derecho de
un tercero, son las personas que realizaron esa infraccion quienes deben
responder por su ilicito accionar. No deberian los proveedores de servicios de
internet, ni otro sujeto, limitar o eliminar unilateralmente ningan contenido en el
mundo virtual pues eso podria afectar la libertad de expresion de los usuarios
del internet.

Sin embargo, esta libertad, para mi punto de vista, debe estar regulada, y hasta
cierto punto limitada; no se puede permitir en aras de los derechos de la
libertad, afectar derechos de otros, como puede ser el caso de los autores de
obras que se hallen protegidas por leyes de derechos de autor y por otro lado,

cuando exista una eventual violacion de derechos, como los de propiedad
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intelectual, los perjuicios causados deben ser atribuibles a quienes los causan
0 a quienes no los evitan, es decir, se debe establecer una responsabilidad civil
subjetiva u objetiva dependiendo el caso, el pais, etc. en los casos de perjuicio,

y en el caso de los derecho de autor no deben ser la excepcion.

2.4. Notificaciébn como medida cautelar

La notificacion es uno de los elementos que se vera a continuacion dentro del
analisis comparativo, existe la notificacion judicial y extrajudicial, con la cual le
avisas a la persona que esta cometiendo la infraccién marcaria, siendo la forma
en la que se entera y puede retractarse eliminando o bloqueando la infraccion.
El sistema es simple, los que dicen que son titulares del derecho de autor de un
determinado contenido mandan una notificacion extrajudicial al sitio donde esta
alojado, o que enlaza, a un determinado contenido y se busca que este sitio
borre el contenido o el enlace. No hay intervencion de la justicia, todo queda en
manos de particulares, con lo que se activa el mecanismo de exencién de
responsabilidad. Si el proveedor de contenido o buscador de internet cumple
con las medidas legalmente exigidas, incluyendo el retiro del contenido.

Existen otros requisitos: el proveedor no debe recibir beneficios econémicos
directamente atribuibles a la actividad ilicita, ni debe estar en conocimiento de
la presencia del material infractor o conocer hechos o circunstancias que hagan

“aparente” la ilicitud del material.

De no cumplirse con la solicitud de notificacion extrajudicial, se podra iniciar un
proceso judicial, y esto dependera de la legislacion de cada pais. Este sistema
supone que un contenido sea retirado de la red antes de cualquier
pronunciamiento sobre su ilicitud, para que el intermediario (y no el autor en
estos casos es el usuario) se acoja a la exencién de responsabilidad. Asi, la
calificacién del contenido como ilicito o infractor queda fuera de ponderacién
por un organo especializado, como un tribunal de justicia, para quedar en
manos de un privado que tiene un riesgo de responsabilidad pero ningun

incentivo para oponerse a la solicitud de retiro.
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Se producen también abusos mediante solicitudes de retiro impertinentes,
incompletas o fraudulentas, desincentivando la libre expresion. Pero a pesar de
las criticas, se toma al sistema de notificacion como el mas eficaz y es un
modelo a replicar, como denotan los tratados firmados por Estados Unidos con
distintos paises, y en este caso Argentina, Brasil, Colombia y Ecuador cuentan
con sistemas de notificacion para el retiro de contenido o bloqueo de acceso.
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3. CAPITULO IlI: Anélisis comparativo

3.1. Explicacién metodoldgica

Acorde con el titulo del presente trabajo, el objetivo principal de la investigacion
consiste en realizar un analisis comparativo de la legislacién de cuatro paises,
que regulan la responsabilidad civil de los prestadores de servicios de internet,
con especial referencia a los proveedores de contenido y buscadores de
internet. El andlisis comparativo permitira evaluar la pertinencia del régimen
juridico ecuatoriano sobre la determinacion de responsabilidad de los
proveedores de servicios de internet, en casos de violacién de derechos de

autor.

En forma previa a realizar el analisis comparativo, se establecié la metodologia

a seguir, la cual incluyd las siguientes fases:

a) Seleccion de los paises cuyas normativas iban a ser objeto de
comparacion

b) Determinacion de los factores de comparacion

c) Levantamiento de informacién y traslado a la matriz de comparacién

d) Evaluacién y analisis critico

Nos guiamos a través del sistema de similares, es decir, escogiendo como
objeto de la investigacion las partes similares o idénticas de cada pais, y de
igual manera mencionaremos lo que no sea parecido 0 no exista en los paises

cuya legislacion va a ser objeto de comparacion.

3.1.1 Seleccidn de paises

El andlisis comparativo se realizé respecto de las legislaciones de: Argentina,
Brasil, Colombia y Ecuador. La seleccion de estos paises se determind en
funcion de una investigacion exploratoria previa, a fin de determinar el avance

en cuanto a la determinacion de responsabilidades de los ISP.
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Argentina es sin duda uno de los paises con mayor claridad y avance en
cuanto a responsabilidad civil extracontractual y cuenta con jurisprudencia
especifica sobre responsabilidad de los Proveedores de servicios de internet,
por lo cual constituye un referente en un trabajo de comparacion como el
nuestro. Por su parte, Brasil debe ser considerado pues, a partir de la
aprobacion del Marco Civil de Internet, cuenta con disposiciones especificas en
la materia. Y, finalmente Colombia fue considerada por tener elementos muy
similares al Ecuador y pertenecer a la Comunidad Andina de Naciones, pero
pese a esto es el Unico pais de la comparacion a realizarse en el trabajo con
influencia del Common Law tras la firma del Tratado de Libre Comercio con los

Estados Unidos.

3.1.2. Factores comparacion

Para realizar la comparacion se establecieron cuatro factores:

a) Nivel de regulacion: Para determinar en qué norma, de cada pais, se
encuentra regulada la responsabilidad de los proveedores de internet.

b) Tipo de responsabilidad: determinar qué tipo de responsabilidad es la
que cada ISP puede tener, por vulneracién a derechos de autor: penal,
civil o administrativa.

c) Elemento para la responsabilidad: es decir el mecanismo que determina
la existencia de responsabilidad de los proveedores de servicios de
internet, en especifico los proveedores de contenido y proveedores de

localizacion, como puede ser la notificacion.



La siguiente tabla contiene la matriz de comparacion:

Tabla 2. Titulo: Matriz de comparacion
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PAIS Factor 1 Factor 2 Factor 3
Nivel de regulacion Tipo de Elemento para
responsabilidad la
responsabilidad
ECUADOR Ley de propiedad Responsabilidad Notificacion
Intelectual / Codigo | Civil extrajudicial y
Civil Ecuatoriano judicial
Responsabilidad
Administrativa
COLOMBIA | Ley No. 23 Responsabilidad Notificacion
(Equivalente a la Penal extrajudicial y
Ley de Propiedad judicial
Intelectual Ecuador) Responsabilidad
/ Codigo Civil Civil
Colombiano
ARGENTINA | Ley 11.723 Responsabilidad Notificacion
(Equivalente a la Penal extrajudicial y
Ley de Propiedad judicial
Intelectual Ecuador) Responsabilidad
/ Codigo Civil Civil
Argentino
BRASIL Marco civil de Responsabilidad Notificacion

Internet / Codigo
Civil Brasilero

Civil

extrajudicial y
judicial
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3.2 Anélisis comparativo

3.2.1 Nivel de regulacion

Se observaran en el capitulo tablas con los objetos de comparacion de cada

pais y a continuacion el analisis respectivo.

Tabla 3. Titulo: Nivel de regulacion

Objeto de comparacion 1°
Mivel de regulacion

Argentina: Ley Mo. 11.723 del régimen Legal de |3 Propiedad Intelectual / Codigo Civil

Brasil: Marco civil de Intermet f Codigo Civil

Colombia: Ley No. 23 del 28 de enero de 1982 sobre Derechos de Autor / Codigo Civil

Ecuador: Ley de Propiedad Intelectual Ecuatoriana [ Codigo Civil

En el cuadro anterior se puede observar que, en los cuatro paises, el tema
referente a la propiedad intelectual se encuentra normado en leyes especiales;
la responsabilidad civil deriva de la normativa civil, esto es el Cédigo Civil de
cada pais y sélo en el caso de Brasil existe una norma especifica de regulacién
de aspectos civiles relativos a Internet, que establece los principios, garantias,
derechos y obligaciones para el uso de Internet en este pais, al tiempo que
determina las directrices para la actuacion de la Union, los Estados, el Distrito

Federal y los municipios brasilefios.

En Ecuador no existe un marco juridico especifico para la regulacién de la

responsabilidad de los proveedores de internet, como si lo es en el caso de
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Brasil, por tanto el problema radica en la falta de una ley especial para regular
el internet o en la actualizacién de la ley vigente de acuerdo a los parametros
gue demanda el avance tecnologico y las regulaciones de este en lo atinente a
los derechos de autor. EI mismo problema lo vive Colombia, pese a que esta
mas desarrollado que Ecuador en el ambito juridico sobre el tema tratamos,
pese a que no tiene normativa especifica que regule la responsabilidad de los
ISP, pero con el tratado del Libre Comercio con Estados Unidos, se acogeran a

este en base al manejo de la Propiedad intelectual. (Pefia, 2013, pag. 226)

3.2.2 Tipo de responsabilidad

Tabla 4. Titulo: Tipos de responsabilidad

Objeto de comparacion 2
Tipos de responsabilidad

Argentina: Responsabilidad Civil y Responsabilidad Penal

Brasil: Responsabilidad Civil

Colombia: Responsabilidad Civil y Penal

Ecuador: Responsabilidad civil solidaria y Responsabilidad Administrativa

3.2.2.1. Argentina

Argentina es uno de los paises con mas jurisprudencia referente a
responsabilidad de los proveedores de servicios de internet, por violacion a la
propiedad intelectual. Encontramos, a diferencia de los otros paises
comparados, que en Argentina no solo existe responsabilidad civil sino también
penal, conforme se desprende de la ley 11.723 referente a Propiedad

Intelectual, que establece lo siguiente:
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Art. 71. - Sera reprimido con la pena establecida por el articulo
172 del Cddigo Penal, el que de cualquier manera y en
cualquier forma defraude los derechos de propiedad intelectual
que reconoce esta Ley.

Art. 72. - Sin perjuicio de la disposicién general del articulo
precedente, se consideran casos especiales de defraudacion y
sufriran la pena que él establece, ademas del secuestro de la
edicion ilicita:

a)El que edite, venda o reproduzca por cualquier medio o
instrumento, una obra inédita o publicada sin autorizacion de
su autor o derechohabientes; (Ley 11.723 Regimen legal de la

propiedad intelectual, s/f)

Por otro lado, el Cdédigo Penal Argentino en el articulo 172 establece lo
siguiente: “Sera reprimido con prision de un mes a seis anos, el que
defraudare a otro con nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos,
influencia mentida, abuso de confianza o aparentando bienes, crédito,
comisidn, empresa 0 negociacion o valiéndose de cualquier otro ardid o

engafo.” (Cédigo Penal de la Nacion Argentina, s/f)

Los buscadores de internet argumentan que ellos son simples intermediarios y
que en tal virtud los responsables de indemnizar serian los proveedores de
contenido. Los jueces argentinos han considerado que los buscadores de
internet son los que disefian las herramientas para poder realizar una
busqueda exitosa, y que en tal razdbn no pueden deslindarse de
responsabilidad, por las consecuencias derivadas de sus herramientas, como

en el caso:

La Camara de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal Argentina establecio
que, si el afectado pide la eliminacion del contenido, se deberan acoger esta
peticion los buscadores, asi ya exista el dafio, pues se puede evitar mas dafio.

Asi respecto del tema, en jurisprudencia dictada por el érgano judicial argentino
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se manifiesta que el problema sobre la responsabilidad civil de los prestadores
de servicios de internet constituye un dificil debate de gran interés publico.

(Microjuris.com, s/f)

Los mecanismos legales han tratado de mantener una regulacion sobre el tema
estableciendo ciertas restricciones, limitaciones, bloqueos que ordenan realizar
los IPS para que no vulneren derechos de terceros, como los derechos de

autor. (Microjuris.com, s/f)

Las autoridades judiciales han conminado a que los proveedores de
localizacion y de contenido realicen acciones, como las sefialadas, para que
algunos buscadores como: Google o Yahoo, no puedan presentar informacion
que atente derechos como los de propiedad intelectual o cuales quiera otros
que la ley argentina proteja en su contenido. (Microjuris.com, s/f)

Incluso en estos casos se ha demando una responsabilidad penal de los
titulares de estas paginas, argumentando que ellos tienen pleno conocimiento
gue en sus sitios virtuales se cuelgan contenido de autores que no lo han
permitido y que aun asi lo han publicado, lo que deja entrever una voluntad de

causar el dafo.

Estos casos estan pendientes de resolucién, por las dificultades que se han
planteado frente a ciertas inexactitudes del contenido de las leyes respecto de
los hechos que suceden en el internet y los distintos sujetos que intervienen en
el mundo virtual. (Lara & Vera, 2005, p. 12)

Frente a todas las dificultades que se han presentado en la legislacion
argentina sobre el tema de la vulneracion de derechos por medio del internet,
como los derechos de autor, en el afio 2001 se presenté una iniciativa que
buscaba actualizar la legislacion en este tema, con la finalidad proteger los
derechos de las personas, de los creadores, sin atropellar tampoco otros, como

los de los proveedores de servicio del internet, u otros derechos doctrinarios,
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como los de libertad de expresion, de informacion, de acceso a la informacién,
etc. Pero sin duda es necesario que se establezca una regulacion especifica de
ciertos temas relativos al internet, para garantizar justamente la vigencia de
otros derechos como el de la calidad de la informacion, enfocados al bienestar

y progreso de la sociedad.

El caso Taringa en Argentina es el claro ejemplo de la existencia de
responsabilidad penal que puede existir por parte de los ISP, para lo cual
explicaremos a breves rasgos a continuacion, de que se trata:

Se acusa a los duefios de Taringa por el delito previsto en el articulo 72 inciso
"a" de la ley 11.723 (cometido en 29 oportunidades). Dicho articulo menciona

que

Art. 72.- Sin perjuicio de la disposicion general del articulo
precedente, se consideran casos especiales de defraudacion
y sufrirdn la pena que él establece, ademas del secuestro de
la edicion ilicita:

a) El que edite, venda o reproduzca por cualquier medio o
instrumento, una obra inédita o publicada sin autorizacién de
su autor o derechohabientes;

b) El que falsifique obras intelectuales, entendiéndose como
tal la edicion de una obra ya editada, ostentando falsamente
el nombre del editor autorizado al efecto;

c) El que edite, venda o reproduzca una obra suprimiendo o
cambiando el nombre del autor, el titulo de la misma o
alterando dolosamente su texto;

d) El que edite o reproduzca mayor numero de los ejemplares
debidamente autorizados.

Art. 72 bis. — Sera reprimido con prision de un mes a seis

anos:
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a) El con fin de lucro reproduzca un fonograma sin
autorizacion por escrito de su productor o del licenciado

del productor;

b) EI que con el mismo fin facilite la reproduccion ilicita
mediante el alquiler de discos fonograficos u otros

soportes materiales;

c) El que reproduzca copias no autorizadas por encargo de

terceros mediante un precio;

d) El que almacene o exhiba copias ilicitas y no pueda
acreditar su origen mediante la factura que lo vincule

comercialmente con un productor legitimo;

e) El que importe las copias ilegales con miras a su

distribucion al publico.

La pégina permitia compartir archivos a sus usuarios anénimos vy
adicionalmente descargar gratuitamente dichos archivos, los cuales como se
imaginan eran libros, musica, etc. Y cuyo contenido estaba protegido por los
derechos de autor, con lo cual se estaba reproduciendo ilicitamente este
material. Se permitié que personas, aun no identificadas, publicaran links para
descargar ilegitimamente las obras descriptas por los denunciantes, sin que la
maniobra fuera evitada por la administracion del sitio. Es decir no hicieron nada

para evitar el cometimiento de las infracciones y los delitos.

La sala VI de la Camara del Crimen sustento su resolucion en dos puntos
importantes, el primero fue que los imputados a través de su sitio web
permitian la publicacion de las obras protegidas las cuales eran reproducidas
sin el consentimiento de los titulares. El segundo punto el cual los jueces

tomaron en cuenta para resolver fue si bien los que subian las obras al sitio
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web no eran los propietarios de Taringa eran responsables del cometimiento
del delito por ser los duefios, y por conocer que lo que se hacia en su pagina

era ilicito y no tomar las debidas precauciones para evitarlo.

La Cémara del Crimen consider6 a los directivos de Taringa participes
necesarios del delito previsto en el articulo 72 inciso a) de la ley 11.723.

Al respecto el articulo 71 de la referida normativa establece que sera reprimido
con la pena establecida por el articulo 172 del Cédigo Penal (tipo penal de la
estafa con una pena de hasta seis afios de prisién) el que de cualquier manera
y en cualquier forma defraude los derechos de propiedad intelectual que

reconoce la ley.

Por su parte el articulo 72 de la misma ley agrega que sin perjuicio de la
disposicion general del articulo precedente, se consideran casos especiales de
defraudacion (y sufriran la pena correspondiente): inc a) al que edite, venda o
reproduzca por cualquier medio o instrumento, una obra inédita o publicada sin

autorizaciéon de su autor o derechohabientes.

Finalmente el articulo 45 del Cédigo Penal considera participes necesarios a
aguellos que tomasen parte en la ejecucion del hecho o prestasen al autor o
autores un auxilio o cooperacion sin los cuales no habria podido cometerse. En
otras palabras, la participacibn necesaria implica que los hechos no se
hubieran cometido sin la participacion de quienes lo facilitaron. (Tomeo, s/f)

3.2.2.2. Brasil

En el caso de Brasil existe responsabilidad civil y se encuentra enmarcado de
forma diferente que Argentina, ya que para ello se cre6 el Marco Civil de
Internet; norma en la cual se regula y tipifica todo lo relacionado a la
responsabilidad civil de los proveedores de internet. Los articulos que hacen
alusion al tema de interés, realizan consideraciones en este contexto

expresando en su contenido:
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“Art. 18.El proveedor de conexibn a internet no sera
responsabilizado civilmente por dafios surgidos por contenido
generado por terceros.” (Secretaria de Asuntos Legislativos

Ministerio de Justicia, s/f)

Art. 19. Con el objetivo de asegurar la libertad de expresion e
impedir la censura, el proveedor de aplicaciones de Internet
solamente podra ser responsabilizado por dafios que surjan del
contenido generado por terceros si, después de una orden judicial
especifica, no toma las previsiones para, en el ambito de los limites
técnicos de su servicio y dentro del plazo asignado, hace disponible
el contenido especificado como infringete, exceptuando las
disposiciones legales que se opongan.

1° La orden judicial de que trata este articulo debera contener, bajo
pena de nulidad, la identificacion clara y especifica del contenido
especificado como infringete, que permita la localizacion inequivoca
del material.

2° La aplicacion de lo dispuesto en este articulo para infracciones a
derechos de autor y a derechos conexos depende de la prevision
legal especifica, que debera respetar la libertad de expresion y las
demas garantias previstas en el articulo 5 de la Constitucién
Federal.

3° Las causas judiciales que traten sobre el resarcimiento por dafios
surgidos de contenidos disponible en Internet relacionados a la
honra, la reputacion y a derechos de personalidad asi como sobre la
indisponibilidad de esos contenidos por proveedores de aplicaciones
de internet podran ser presentadas mediante los juzgados
especiales.

4° E| juez, inclusive en el procedimiento previsto en el numeral 3 del
presente articulo, podra anticipar, total o parcialmente, los efectos de
la tutela pretendida en el pedido inicial, existiendo la prueba

inequivoca del hecho y considerando el interés de la colectividad en
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la disponibilidad del contenido en Internet, estando presentes
requisitos de verosimilitud de la alegacion del autor y temor fundado
de dafio irreparable o de dificil reparacion. (Secretaria de Asuntos

Legislativos Ministerio de Justicia, s/f)

Como se puede ver en Brasil hay un procedimiento tipificado, que establece
ademas como responderan los proveedores de servicios de internet,
excluyendo de esta responsabilidad especificamente a los proveedores de

conexion de internet.

En el marco normativo de Brasil, se establece una especie de neutralidad del
internet, respecto de la responsabilidad de la vulneraciéon de los derechos que
se puede realizar por su intermedio. Asi, en el texto que se ha citado, se
establece que no existe responsabilidad civil de los proveedores de internet
cuando se realicen actos de vulneracion de ciertos derechos, siempre y cuando
el ISP siendo notificado no realice acciones para evitar la vulneracién de esos

derechos.

Dentro del contenido de la ley brasilefia, se establece que una vez que el
proveedor de servicio de internet ha cumplido con las medidas que se han
pedido para impedir que se vulneren derechos protegidos por la propiedad
intelectual, éste tiene la obligacion de notificar e informar las acciones que ha

implementado para ello, dentro de un plazo que previamente se le establecio.

Lo indicado tiene como objetivo limitar o evitar la inobservancia en el
cumplimiento de ciertos actos establecido por ley; a la vez no limita de forma
amplia la libertad de expresion o mutila derechos de expresion, enmarcado en

los pardmetros mencionados. (Lara & Vera, 2005, p. 27)



75

3.2.2.3. Colombia

En Colombia, como en los otros paises que son parte del analisis comparativo,
la responsabilidad civil extracontractual por actividades realizadas en la

Internet, precisa de cuatro presupuestos:

- Una acciéon o una omisién dafosas

- Un dafio de caracter moral o patrimonial actual o futuro

Un nexo causal entre la accion o la omision y el dafio

Un criterio de imputacion de la responsabilidad. (Padilla, s/f)

Es importante considerar que Colombia firmé el Tratado de Libre Comercio con
Estados Unidos, en el cual al tratarse de temas de Propiedad Intelectual se
limita la responsabilidad de los proveedores de servicios de internet, en

relacion a las infracciones de derechos de autor.

El articulo 16.11 del Tratado de Libre Comercio hace referencia a la
observancia de los derechos de propiedad intelectual; el numeral 29 del citado
articulo sefiala un sistema para limitar la responsabilidad de los proveedores de
servicios de internet. Con esta disposicion se pretende establecer algunos
procedimientos para proteger en forma efectiva el derecho de autor; esto
incluye recursos adecuados para prevenir infracciones, asi como acciones

civiles y penales.

El numeral 29, literal a), fija la posibilidad de establecer incentivos legales para
los ISP que colaboren con los titulares de derechos de autor, (y conexos)
disuadiéndolos sobre el almacenamiento y la transmision de contenidos
infractores de tales derechos. El literal b) establece la posibilidad de limitar el
alcance de los recursos disponibles; entendiéndose que se refiere a los
recursos juridicos de los que cada pais dispone para enfrentar los problemas
sobre la responsabilidad civil o penal, y en general para determinar la
responsabilidad de los ISP por infracciones al derecho de autor, cuando no son

ellos los que controlan, inician o dirigen tales actos, aunque estos sean
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consumados a través de sus redes. Estas limitaciones mencionadas, eximen a
los ISP del deber de indemnizar pecuniariamente a las victimas de las
infracciones y pueden restringir razonablemente, las medidas dictadas por un
tribunal, con respecto a la orden o a la prevencidbn de ciertas acciones
relacionadas con las funciones de los proveedores de servicios de internet.

(Vargas, sff)

Se limita la responsabilidad de los proveedores de contenido o del buscador de
internet, dependiendo del pais en el que se encuentren solamente en el caso
en que, actlen con la celeridad requerida para bloquear un contenido infractor
y proceda a notificar en forma inmediata y efectiva al sujeto que dispone de
dicho contenido. También en el caso en que habiendo una contra notificacion
efectiva y una demanda, el proveedor de servicios de internet restaure el
material, a menos que el titular o quien haya realizado la notificacion por
primera vez, inicie un proceso judicial en un plazo razonable. (Vargas, s/f)

El Tratado de Libre Comercio Andino entre Colombia 'y EEUU firmado el 12 de
junio de 2008 establece puntos muy importantes que se mencionaran a

continuacion:

A partir de que se suscribio el tratado comercial con los Estados Unidos de
América, en Colombia se inicié el debate para realizar una normativa sobre
propiedad intelectual, para regular este aspecto en torno a las nuevas
relaciones que demandaria esa vinculacién comercial.

En el ano 2011, la propuesta conocida popularmente como “Ley Lleras”,
contenia disposiciones legales que deslindaban responsabilidad a los
intermediarios de internet, cuando por medio de ellos se realizaren acciones
que vulneren derechos como los de autor. En la norma se realiza una
categorizacion, o mejor dicho una clasificacion de los sujetos intervinientes en
las conexiones de internet. Pero coincide la disposicion legal en no atribuir
responsabilidad, cuando estos hayan realizado acciones tendientes a evitar o
eliminar contenidos que afecten los derechos como los mencionados. (Vargas,
s/f)
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Un punto muy destacable de esta normativa constituye la prohibicion de la
transmision de programas televisivos por el internet libremente sin la
autorizacion de los duefios de los derechos sobre esos programas, por el
perjuicio que causan a los derechos de autor, asi como los intereses
comerciales de las televisoras y sus contratantes publicitarios y productores de
programas televisivos. (Lara & Vera, 2005, p. 16)

3.2.2.4. Ecuador

En Ecuador, la responsabilidad de los ISP por violacién de derechos de autor
no se ha desarrollado tanto como en los paises comparados; no existe
jurisprudencia que se pueda analizar sobre el tema, pero esto no significa que
no se produzcan violaciones de derechos de autor, con la descarga de

contenido de forma ilicita.

Sin perjuicio, La Ley de Propiedad Intelectual preveé lo siguiente:

Articulo 292.- Si la violacién de los derechos se realiza a traves de
redes de comunicacién digital, tendra responsabilidad solidaria el
operador o cualquier otra persona natural o juridica que tenga el
control de un tema informatico, interconectado a dicha red, a través
de la cual se permita, se induzca o facilite la comunicacion,
reproduccion, transmision o cualquier otro acto violatorio de los
derechos previstos en esta ley, siempre que tenga conocimiento o
haya sido advertido en la posible infraccion, o no haya podido

ignorarla sin negligencia grave de su parte.

Conforme el articulo anterior es posible afirmar que si existe proteccion legal a
los titulares de los derechos de autor, aunque no se especifica el procedimiento
para realizar un reclamo efectivo.

En el Cédigo Civil Ecuatoriano encontramos el Art. 2229 el cual menciona que

por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia 0 negligencia de
otra persona debe ser reparado. (Codigo Civil, s/f)
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Como ya se ha tratado anteriormente y al conocer que nuestro Codigo Civil es
muy antiguo la doctrina tradicional ha sostenido que existe responsabilidad civil
subjetiva el momento en que hay culpa, es por esto que sostenemos esta
teoria; asi el responsable tiene la obligacion de reparar el dafio o perjuicio
creado, pero esto es muy dificil que ocurra en Ecuador.

El tema da para el debate y requiere de una ley especial que regule todos los

aspectos, como es el caso de Brasil.

En el caso ecuatoriano surge la ineficacia de la norma, debido a que no existe
contrato entre los proveedores de contenido, buscadores de internet, usuarios
con los autores de las obras protegidas, no existe forma de hacerlo mediante
responsabilidad contractual, y surge el problema de las demandas civiles
extracontractuales, adicionando a estos problemas de jurisdicciébn, como
ejemplo mencionamos a un buscador de internet, domiciliado y con su matriz
en Alemania, y se han violado derechos de autor en Canada y el autor de la
obra es Ecuatoriano. Este simple ejemplo demuestra la dificultad para
determinar donde se deberia demandar, el altisimo costo que esto implicaria, y
la ineficacia de la norma dependiendo del pais como se menciond

anteriormente.
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3.2.3. Elemento para la responsabilidad

Tabla 5. Titulo: Elementos para la responsabilidad

Objeto de comparacion 3
Elemento para la responsabilidad

= Argentina: Motificacion Exdrajudicial v Judicial

= Brasil: Notificacion Exirajudicial v Judicial

» (Colombia: Motificacion Extrajudicial v Judicial

» Ecuador: Motificacién Extrajudicial y Judicial

La utilizacién de contenidos, de obras que se hallan protegidas por derechos de
autor requiere de una autorizacion, de una licencia que permite la utilizacion

total, o parcial, y por un tiempo determinada de ese material.

Cuando no se ha obtenido este tipo de autorizaciones, se comete una
infraccion de los derechos de autor. Este incumplimiento de la normativa
conlleva consecuencias, como la reclamacion del titular de los derechos de

autor de las obras indebidamente utilizadas.

Esta reclamacion se la hace por general mediante dos métodos de notificacion
hacia la persona que esté utilizando la obra protegida con derechos de autor de
manera ilegal; una, mediante una notificacion extrajudicial (puede ser de
manera particular el titular o mediante un proceso administrativo), y otra
mediante una natificacién judicial (por el inicio de un proceso judicial que busca
el reconocimiento de los derechos de autor y su consiguiente pago por uso o

como indemnizacion).
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La notificacion es el acto por el cual se da a conocer a una persona, sea esta
natural o juridica, alguna resolucién, o disposicion emanado de una autoridad.
La notificacion es por lo tanto el hacer conocer a otro la noticia sobre un hecho,

acto, disposicidon que le es de interés y que atafie a su consentimiento

3.2.3.1. Lanotificaciéon extra judicial

En Argentina al igual que en todos los paises que se esta tratando en el
presente tema de investigacion existe la notificacion extra judicial, siendo
aguella que no proviene por parte de autoridad judicial del Estado, sino que
proviene mas bien, en los casos presentes, por lo general del titular y/o
representante del titular de los derechos de autor de la obra indebidamente
utilizada. Dicha notificacion no tiene valor judicial pero puede ser usada como
prueba dentro de la demanda civil, ya que se informa al infractor sobre el
cometimiento de la infraccidon y se le solicita en la mayoria de casos se retire el
contenido el cual se estd violando y se advierte que de no retirar dicho
contenido se podria iniciar una accion legal obligando al infractor a pagar los
derechos que se han generado por la utilizacién de la obra. En caso de que
esta exhortacion al pago de los derechos de autor al titular fuera desoida se
procede a la instauracién de un proceso judicial, que son las vias, el camino

qgue podria tomar el titular de los derechos de la obra.

La notificacion extrajudicial, en el caso de Ecuador se menciona en el articulo
292, recalcando que es el unico articulo que habla sobre este tema en la ley de
propiedad intelectual de la siguiente forma, Art.- 292 “Se entendera que ha sido
advertido de la posibilidad de la infraccion 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 infraccién se produzca o continte.” La notificacion extra judicial en el
caso de Ecuador tiene una finalidad por lo tanto mas bien conciliadora antes de

litigante; conciliadora por cuanto busca mas bien la eliminacion del contenido, o
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el pago de los derechos antes que otro tipo de accidén en contra del infractor.
(Ley de Propiedad Intelectual, s/f)

En este aspecto, la abogada Harris consultora de OMPI, Organizacion Mundial
de Propiedad Intelectual, manifiesta que este tipo de notificacion puede

manifestarse de la siguiente manera:

Podria recibir un correo electrénico, una carta, una llamada telefénica u otro
tipo de notificacion procedente del titular o el abogado del titular de un derecho
de autor para indicarle que esté violando su derecho de autor. La reclamacién
puede referirse a un articulo publicado en su boletin de noticias, o a una
fotografia publicada en su sitio web. En ese tipo de notificaciones se suele
sefalar que si no se toman las medidas pertinentes para poner fin a esa
situacién, ya sea pagando las tasas correspondientes a una licencia de
derecho de autor “posterior al hecho” o cesando todo uso del contenido en
cuestion, el titular del derecho de autor incoara un proceso judicial. (Harris,
2015)

En Brasil nace la figura del NOTICE AND TAKE DOWN con el Marco Civil de
Internet, con lo cual se notifica y se debe de bajar de la red el contenido
infractor; si la compafia de internet no cumple con la solicitud de retirar el
contenido, se inicia el proceso judicial. El problema que varios autores ven en
esto es que no se menciona en cuanto tiempo se debe retirar el contenido
infractor, lo cual deberia ser inmediatamente después de ser notificado el sitio

de internet, con pena de multa.

En el caso de Colombia, se aplica la notificacion extrajudicial antes de iniciar el
proceso judicial, los ISP al ser notificados que su servicios estan causando
infracciones atentatorias contra los derechos de autor, estan en la obligacion de
adoptar medidas para evitarlo, de acuerdo a la legislacion internacional y a la

normativa interna del pais en donde se esta produciendo la infraccion; y en el
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caso de que estas exhortaciones no surtieren algun efecto proceder con un
proceso judicial en contra del proveedor de servicio de internet.

3.2.3.2. La notificacion judicial

Como se ha sefialado la notificacién es la comunicacion de un requerimiento a
una persona o grupo de ellas, pero en el caso de que este requerimiento
provenga de la funcion estatal encargada de la administracion de justicia, se

denomina como una notificacion judicial.

Segun el Diccionario Juridico Espasa, (Ed. 2001, p. 1037) “La
notificacion es un instrumento juridico que formaliza una

comunicacion y que segun Lépez Merino, es ademas, “una
comunicacion juridica propia e individualizada”. Su naturaleza, es
un acto independiente y, entre otras notas identificativas,
derivativo del acto que se notifica, asi como conditio iuris
suspensiva de la eficacia externa del acto administrativo que

traslada, respecto del interesado en él.

En la legislacién ecuatoriana la notificacion judicial es definida en el codigo
adjetivo civil, en el articulo 73 que precisa a esta como “el acto por el cual se
pone en conocimiento de las partes, o de otras personas o funcionarios, en su
caso, las sentencias, autos y demas providencias judiciales, o se hace saber a
quién debe cumplir una orden o aceptar un nombramiento, expedidos por el

juez. (Cdédigo de Procedimiento Civil, s/f)

En el caso de la legislacion ecuatoriana la Ley de Propiedad Intelectual en
varios articulos que se relacionan con la instauracién de un proceso judicial y la
competencia para resolvera asuntos atinentes a este tema hablaba de Jueces
de Propiedad Intelectual, mismos que nunca fueron nombrados hasta el afio
2009, que se reformo este contenido y hoy la competencia del conocimiento de

causas de esta materia se haya entablada al tribunal Contencioso
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administrativo, como lo sefiala el articulo 294, “Seran competentes para el
conocimiento de las controversias sobre esta materia, en primera instancia, las
juezas y jueces de lo contencioso administrativo del domicilio del demandado, y
en segunda instancia, la sala especializada en dicha materia de la corte

provincial respectiva.” (Ley de Propiedad Intelectual, s/f)

Finalmente es necesario sefialar que el articulo 288 de la Ley de Propiedad
Intelectual, determina que “la violacion de cualquiera de los derechos sobre la
propiedad intelectual establecidos en esta Ley, dara lugar al ejercicio de
acciones civiles y administrativas; sin perjuicio de las acciones penales a que
hubiere lugar, si el hecho estuviese tipificado como delito.” (Ley de Propiedad

Intelectual, s/f)

Se colige entonces del texto citado que las vias de hacer efectivos los derechos
de autor cuando fueren vulnerados son la via administrativa, y la judicial en la
legislacién ecuatoriana, la una cargo del IEPI, y la otra acordd de la judicatura
del estado. No se establece sin embargo en la legislacién la posibilidad clara de
realizar previo a estos procesos algun requerimiento previo para conminar al
infractor al pago de los derechos de autor por la utilizacién ilegal de obras.

En el caso de la violacion de los derechos de autor de los proveedores de
servicios de internet, el problema se torna mas complejo, si bien se puede
instaurar un proceso judicial o administrativo en su contra, la
internacionalizacion de este tipo de empresas convierten al problema en un
caso mas complejo, debido a que muchas de estas no tienen un domicilio legal
en el pais. En estas circunstancias la efectividad de los tratados internacionales
a gque se halla suscrito el Ecuador tiene su prueba en casos como la proteccién
de derechos de autor relacionados con el internet y los proveedores de

servicios de internet.

La legislacion espafola constituye un antecedente importante, pues en su
legislacion se establece un procedimiento previo para el cumplimiento de los

derechos de autor, mismo gque es descrito a continuacion.
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3.2.3.3. El caso del procedimiento espafol de notificacién para cesacion
de la conducta vulneradora de los derechos de autor en el internet

El Comité Asesor sobre Observancia, de la Organizacion Mundial de Propiedad
Intelectual (OMPI), en la Novena sesion realizada en Ginebra, Suiza del

3 a5de marzo de 2014, emiti6 un documento sobre “el procedimiento
administrativo-judicial frente a vulneraciones en internet. mucho mas que un
procedimiento de notificacion y retirada”, en que se detalla la manera en que se
ha poder proceder de manera extrajudicial y judicial en el caso de
vulneraciones a los derechos de autor en la red, procedimientos que ademas
han sido incorporados al tratamiento que la legislacién espafiola prevé para el

efecto.

Se pretende mediante el proceso restablecer la legalidad de la utilizacion de
obras protegidas por la propiedad intelectual, es decir el concepto de este
proceso no es de penar al infractor de un modo inquisitorio, sino mas bien
realizar una legalizacién del acto que realizé el infractor. Hay que sefalar que
la iniciacién del proceso es a peticion de parte, del afectado, esto tiene su
razén de ser, puesto que los derechos de autor atafien a un interés particular
por la naturaleza misma del bien juridico protegido (derechos de autor).

Se procura, en primer término, la retirada voluntaria de los contenidos ilicitos
gue se encuentran en una pagina web, realizando una inhabilitacion de acceso

a los mismos por parte del infractor.

Quedan fuera de este procedimiento la utilizacién de contenidos protegidos por
derechos de autor por parte de usuarios amateur de blogs en el internet, asi
también en el caso de las redes peer 2 peer, mediante las cuales se procede al
intercambio de informacién, excepcién que les es favorable a los usuarios

particulares del servicio, y no a la empresa que realiza la plataforma.

El proceso es llevado a cabo por parte de la entidad gubernamental ejecutiva

encargada del ambito de los derechos de autor.



85

El proceso inicia, como se manifestd, por solicitud de parte interesada, y luego
de un andlisis por parte de la entidad que confirma indicios de la vulneracién de
derechos de autor por la utilizacion ilegal de obras protegidas asi como los
partes inmersas en el hecho, se viene a realizar un procedimiento de
intermediacién con la finalidad de que las partes lleguen a un consenso y se
reconozcan los derechos de autor que corresponda. Este proceso de
notificacion a la parte infractora tiene la finalidad de procurar un acuerdo
sumario que reconozca los derechos que le corresponde a la otra parte como
autor de las obras utilizadas ilegalmente por parte del otro sujeto de esta

relacion.

La atribucion de responsabilidad se realiza en base a una resolucion en la que
se detalla la existencia del incumplimiento de los derechos de autor, la
identificacion precisa de las partes, y la determinacién de cual es el objeto
vulnerado. Se conmina mediante este documento al retiro dentro de las
posteriores 48 horas de la notificacion al infractor, de los contenidos materia
del proceso. En caso de que se acate lo dispuesto, el proceso se archiva. De lo
contrario se procede a la que el infractor proponga las alegaciones por no
haber realizado el retiro. Si a pesar de ello, la entidad considera que hay una
vulneracion de los derechos de autor esta, ordenara el retiro de los contenidos
que violan los derechos de autor dentro de las siguientes 24 horas, tiempo
después de los cual, de haberse acatado la resolucién se proceda por la via
judicial para que el juez ordene la eliminacién de los contenidos, mediante
procedimientos como el corte del servicio de alojamiento en la web de los sitos
que utiliz6 el infractor para vulnerar los derechos de autor, el bloqueo de la
pagina, la desactivacién de los URL, y en definitiva toda accién que limite y

eliminé que se continte la violacién de los derechos de autor.
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3.3. Evaluacién del régimen de determinacion de responsabilidad de los
proveedores de contenidos y de los buscadores de internet en el Ecuador

Luego de haber realizado el analisis llegamos al punto crucial, la
responsabilidad civil extracontractual subjetiva existe en el Ecuador, tipificada
en Ley de Propiedad Intelectual por violacion de derechos de autor, a través de
proveedores de servicios de internet; aunque no se ha desarrollado este tema a
profundidad pronto con el desarrollo de la tecnologia va a dar lugar a una era
donde va a ser necesario como en el caso de Brasil tener un cuerpo legal

especifico que trate toda la problematica de este tema.

Como pudimos ver la responsabilidad solidaria es aquella que atribuye una
obligacion conjunta de cumplimiento de lo adeudado. Esta figura juridica
permite la exigencia del cumplimiento de la obligacion a sujetos diversos al
deudor principal en las mismas condiciones, segun lo establezca la ley, y/o el
contrato de las partes. La responsabilidad solidaria para Cabellas (2008, p.
295), es “aquella cuyo objeto, por expresa disposicion del titulo constitutivo, o
por precepto de la ley, puede ser demandado totalmente por cualquiera de los

acreedores o0 a cualquiera de los deudores.”

Queda evidenciado por lo expuesto que la responsabilidad solidaria, involucra a
varios sujetos como los causantes de un perjuicio y por lo tanto son también en
conjunto obligados al resarcimiento del dafio causado. Lo dicho en el campo de
los derechos de autor en la legislacion especifica de la materia, sobre
derechos de autor, expresa esta figura juridica en el contenido del articulo 292

de la Ley de Propiedad Intelectual, que establece:

Si la violacidon de los derechos se realiza a través de redes de comunicacion

digitales, tendra responsabilidad solidaria el operador o cualquier otra persona

natural o juridica que tenga el control de un sistema informatico interconectado

a dicha red, a través del cual se permita, induzca o facilite la comunicacion,

reproduccion, transmisién o cualquier otro acto violatorio de los derechos
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previstos en ésta Ley, siempre que tenga conocimiento o haya sido advertido

de la posible infraccion, o no haya podido ignorarla sin negligencia grave de su
parte. Se entendera que ha sido advertido de la posibilidad de la infraccion
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 contintde. (Subrayado

por la autora) (Ley de Propiedad Intelectual, s/f)

Sin embargo no se puede confundir a la responsabilidad solidaria, con la
responsabilidad civil extracontractual, y pese a que en Ecuador solo haya como
demandar por responsabilidad civil subjetiva, de forma progresiva espero que
vaya siendo sustituida por criterios de responsabilidad objetiva. En Alemania
comenzaron a aparecer leyes que rompen el paradigma de la culpa y se
consagra a la responsabilidad objetiva en el ambito laboral, y asi conforme la

sociedad avanza el derecho avanza con ella.

Somos el pais con mas retraso en la norma luego de lo analizado y comparado,

no existe un solo caso que sirva como referente jurisprudencial.

La atribucion de responsabilidad solidaria que hace mencion nuestra Ley de
Propiedad Intelectual, esta dirigida sobre todo a quienes intervengan en una
conexion a internet y lo faciliten, o provean los archivos en la red de
intercambio entre usuarios, siendo esto muy abierto para cualquier
interpretacion. Sin embargo de lo indicado existen excepciones para la
consideracion de la responsabilidad solidaria en estos casos, Yy esta se halla
en que los proveedores de servicios de internet estan exentos de
responsabilidad por las actuaciones de sus suscriptores o clientes, es decir de
los usuarios que cometan las violaciones, solo si realizan acciones que
imposibiliten el cometimiento de un ilicito por medio de sus plataformas de
internet. (Rios, 2011, p. 553).

Los proveedores de servicio de internet tendran responsabilidad, incluida la
solidaria “desde el momento en que conoce de manera efectiva y es notificado

de la conducta irregular de su suscriptor o cliente, lo cual le impone un deber

de diligencia y cuidad; bien deshabilitando el acceso a los contenidos, o
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retirandolos, para demostrar que ha obrado de conformidad con los postulados

del régimen de eximentes [...].” (Rios, 2011)

Es claro y notoria entonces que la responsabilidad, incluida la solidaria, en los
casos de vulneracion de los derechos de autor es plenamente atribuible a los
distintos actores que intervienen en el flujo de informacion en la red, tanto como
personas naturales, como juridicas, se sobrentiende, con la salvedad
expresada tanto en la doctrina juridica sobre como en el contenido de la ley

nacional.

Evidencia el referido articulo, las formas de atribucion de responsabilidad a los
distintos sujetos que realizar una accion de vulneracion de los derechos de
autor, la salvedad que se contempla respecto de la advertencia a los ISP por
ejemplo, de una inobservancia a los derechos de autor, es que este para evitar
un proceso, administrativo en el caso, debe realizar acciones que limiten, o
supriman las facilidades que se desprenden del ofrecimiento de su servicio. Si
no realiza accion alguna tendiente a lo indicado, la responsabilidad es
plenamente atribuible.

Esta facilidad que otorga la ley, al parecer de la autora, otorga a los diferentes
sujetos responsables de los servicios de internet una excesiva discrecionalidad
de realizar, verdaderamente, una accién efectiva para evitar el mal uso de sus
medios para la vulneracion de los derechos de autor.

La normativa debe establecer un tiempo perentorio y los mecanismos que
presentan erradicar los medios que permitan vulneraciones a los derechos de

autor.

Por otro lado la atribucion de responsabilidades nace también desde la
legislacién civil; el articulo 1453 de codigo de esa materia, establece:
Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de
dos 0 mas personas, como en los contratos 0 convenciones; ya

de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la
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aceptacion de una herencia 0 legado y en todos los
cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido
injuria o dafio a otra persona, como en los delitos y cuasidelitos;
ya por disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos de

familia. (Cédigo Civil, s/f)

El que ha cause un dafio a un tercero esta en la obligacion de resarcimiento, a
través de una indemnizacién, y en el caso de la vulneracion de los derechos de
autor, si son buscadores de internet o proveedores de contenido, son
susceptibles de demanda por el resarcimiento del cometimiento de esa accion.

En el articulo 2215, incluso se hace extensiva el petitorio de resarcimiento al
gue causo dafio por parte de otras personas que tengan interés en el ello, asi

el referido articulo sefiala.

Puede pedir esta indemnizacién, no sélo el que es duefio o
poseedor de la cosa que ha sufrido el dafio, o su heredero, sino el
usufructuario, el habitador o el usuario, si el dafio irroga perjuicio a
su derecho de usufructo o de habitacion o uso. Puede también
pedirla, en otros casos, el que tiene la cosa con obligacion de
responder de ella; pero so6lo en ausencia del duefio. (Cédigo Civil,
s/f)

El resto del contenido del titulo que se ha mencionado, establece una serie de
casos en los que se establece responsabilidad civil a distintos tipos de sujetos,
de acuerdo a su grado de participacion en un acto dafioso culposo, asi como
las maneras de como vincular su responsabilidad a la accién.

Hay que sefialar que el Cdédigo Civil ecuatoriano no contiene dentro de su
contenido consideraciones especificas que se refieran a las TICs, internet,
informatica, al mundo virtual, lo que justamente evidencia una falta de
actualizacion a los avances tecnoldgicos de la humanidad, pero que en

definitiva el contenido doctrinario y de figuras juridicas permite el
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establecimiento de grados de responsabilidad de acuerdo a los articulos
nombrados especialmente.

El Informe del Relator Especial de la ONU para la Libertad de Opinion y
Expresion, Frank LaRue, propone un conjunto de requisitos para el retiro de
contenidos, que podrian servir como criterios orientadores de una regulacion

equilibrada en el Ecuador:

e Que sea establecido por ley, cuyo sentido sea claro y accesible por
todos (principios de previsibilidad y transparencia)

e Que persiga como objetivo proteger: los derechos o la reputacion de
otros, la seguridad nacional o el orden publico, o la salud y la moral
publicas (principio de legitimidad)

e Que demuestre ser el medio necesario y el menos restrictivo que se
requiera para lograr el objetivo pretendido (principios de necesidad y

proporcionalidad).

Ademas de ser necesario que exista una regulacion razonable que no imponga
deberes desproporcionados, de regularse la responsabilidad de proveedores
de servicios de internet por contenidos ilicitos distintos de los que infringen los
derechos de autor, tales reglas eventuales deben guardar cierta consistencia
con la normativa general e idealmente ser congruentes con el sistema
implementado a proposito de la proteccion de derechos de autor, a fin de evitar
la eleccién entre distintos mecanismos procesales en busca del mas efectivo
para resolver las amenazas a los derechos de autor en el Internet. Es decir,
debe evitarse que en otro ambito se implemente un sistema que, bajo la
apariencia de mayor agilidad, implique un resguardo menor del equilibrio que
donde ya existe regulacion. Como ejemplo, el sistema del Marco Civil en Brasil
parece el mas digno de seguir, ya que busca una regulacién general a partir de
las funciones de los intermediarios, se hace referencia a la potencial ilicitud en
términos generales, y se involucra al poder judicial para forzar el retiro de

contenidos. Ademas, deja abierta la puerta a matices o requisitos propios de
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cada materia sustantiva alli donde distintos ilicitos requieran distintas vias de
accion para prevenir o resarcir el dafo.

Se propone el establecimiento de una regulacion supletoria que se haga cargo
de la responsabilidad de los intermediarios, y que exija la intervencion judicial
antes de cualquier retiro de contenido para delimitar la posible responsabilidad
de tales intermediarios. Tal intervencion judicial deberd entonces proteger los
distintos bienes juridicos protegidos y los derechos como la privacidad, el

debido proceso, el acceso a la informacién y la libertad de opinion y expresion.
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4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. Conclusiones

La Propiedad intelectual es una de las ramas del Derecho que han sido mas
afectadas por la brecha tecnolégica, los derechos de autor, han tenido que
irse adecuando al desarrollo de la tecnologia. El concepto tipico de los
derechos de autor no pude ser considerado en la misma forma y aplicado al
mundo del internet. La logica de funcionamiento entre lo anterior y lo actual
es muy diferente, por lo tanto no se pueden aplicar conceptos similares para

explicar y regular realidades muy distintas.

Desde la optica juridica normativa, cada uno de los sujetos que intervienen
en el internet, como los que se han explicado en el capitulo 1 de la
investigacion deben ser objeto de regulacion legal para determinar
responsabilidades.

El uso de obras protegidas por el derecho de autor no cuenta con una
regulacion especifica cuando el acceso a las mismas se realiza a través de

internet.

El acceso al enorme flujo de informacion contenida y transmitida mediante
el internet no genera otras excepciones a los principios generales del
derecho de autor, cuyo titular es quien tiene la exclusiva explotacion de la

obra. Las excepciones a tal principio son territoriales..

Quien voluntariamente introduce una obra propia en Internet presta
consentimiento tacito al wuso personal, entendiendo por tal el
almacenamiento en el disco rigido y la impresién de una copia para si

mismo, sin derecho a darle un nuevo uso a la misma y en la medida que
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dicho uso no perjudique la normal comercializacién de dicha creaciéon. En
efecto, el consentimiento estacito porque la voluntad se infiere
indubitablemente de una actitud y circunstancias de comportamiento que
revelan su existencia, como es el caso de incorporar una obra en el

ciberespacio sin restricciones ni claves de acceso.

El derecho de acceso a la informacion en general, es decir la libertad de
contenidos en internet, no es razon de justificacion para la violacion de

derechos de autor y de propiedad intelectual en general.

El proveedor de contenidos tiene responsabilidad directa, ya que al
momento de subir el contenido a la red, este se convierte en editor del
contenido; mientras que los buscadores de internet o proveedores de
localizacion tienen responsabilidad indirecta el momento en que son
notificados extrajudicialmente con la debida motivacion y no dan de baja

dicho contenido.

Antes de iniciar el proceso judicial se debera proceder con la notificacion
extrajudicial para el retiro de contenidos que infrinjan los derechos de autor.
Argentina, Colombia, Brasil y Ecuador, cuentan con un sistema de

notificacion extrajudicial motivada para el dar de baja el contenido.

Existe dificultad al determinar la jurisdiccion en caso de violaciones de los
derechos de autor, ya que por la naturaleza misma del internet serian varios
los paises que podrian intervenir en un caso. O a su vez no se podria
determinar en qué pais sucedi6 la violacion de los derechos de autor. Y en
caso de que se resuelvan los dos primeros problemas la norma del Ecuador
resultaria dificil de aplicar, en el sentido que si el proveedor de contenido o

el buscador de internet se encuentren en otro pais, la demanda se debera
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plantear en el pais donde estos se encuentren, o incluso en el pais de
residencia del titular del derecho infringido, causando problemas con la

jurisdiccion y ley aplicable. Sera mas factible resolver problemas locales.

Brasil ha dedicado una ley especifica para tratar los temas relativamente
nuevos que pueden surgir del internet, el Marco Civil de Internet, el cual
apoyado de su coédigo civil brindan seguridad juridica; en el caso de
presente investigacion a los autores de obras protegidas por derechos de

autor.

Colombia tiene un gran desarrollo en el tema debido a que gracias a la firma
del tratado de libre Comercio con Estados Unidos tiene una gran influencia
anglosajona, y cuentan en este caso con la norma de Estados Unidos para
resolver estos problemas que puedan surgir.

El Internet merece proteccion como medio de expresion, dada su crucial
funcién, siendo necesario contar con normas que impidan acciones
arbitrarias sobre la informacion y el contenido que viajan a través de la red.
No solamente deben existir desincentivos a la intervencion sobre los

contenidos, sino reglas para evitar el abuso de las dos partes.

Es una caracteristica comun entre los paises comparados y Latinoamérica
en general, en cuanto a la responsabilidad civil de proveedores de servicios
de internet, la marcada ausencia de regulacion (normas), que tiende a
revertirse recién a partir de la implementacion de tratados de libre comercio,
siendo el caso de Colombia. Esto se ve matizado por el desarrollo
jurisprudencial, fundamentalmente a propésito de alegaciones de delitos

contra la honra, y por iniciativas legales con éxito diverso motivadas por la
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proteccion de derechos de propiedad intelectual. Es decir, los esfuerzos de
reformas a nivel normativo tienen una motivacion diversa de los bienes
juridicos que mas han sido esgrimidos para exigir la regulacion legal de la

responsabilidad de intermediarios.
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4.2. Recomendaciones

Los contratos entre las partes y la legislacién de cada estado, en relacién a
los sujetos que intervienen en una relacion juridica de prestacion de
servicios de internet, en cualquiera de las distintas etapas y parte de esta,
deben estar plenamente identificados. De la misma manera deben ser
explicitas en ambos ambitos, las responsabilidades de cada sujeto, con la
finalidad de que cuando existe alguna vulneracion o cometimiento de una
infraccion en el ambito de los derechos de autor y derechos marcario, se
puedan establecer con certeza tanto responsabilidades como los sujetos

susceptibles de estas.

Es esencial adaptar el sistema juridico para responder de manera eficaz y
apropiada al nuevo medio tecnoldgico, de esta manera se asegurara el
fomento continuado de los principios fundamentales que rigen el derecho de
autor, que permanecen constantes, cualquiera que sea la tecnologia del
momento. Para que la proteccion juridica siga siendo significativa, los
titulares de los derechos tienen que poder detectar y detener la divulgacion

sin su consentimiento.

A primera vista, podriamos sentirnos tentados a considerar Internet como
una amenaza para los autores y sus derechos, sin embargo, los autores y
sus representantes concuerdan cada vez mas en considerar que la red
mundial también ofrece oportunidades sin precedentes al mundo de la
creacion. Los autores nunca habian tenido anteriormente la posibilidad de

dar a conocer sus obras a tanta gente donde quiera que estén.

Se debe facilitar un acercamiento positivo a la llegada de la era de la
informacion, no obstante, también es necesario establecer un punto de
equilibrio entre el deber de proteger las obras de los autores y la
importancia de estimular su distribucion, por cuanto, "El interés del autor es

ver sus obras divulgadas lo mas extensamente posible. Protegiendo la


http://www.monografias.com/trabajos35/el-poder/el-poder.shtml

97

creacion intelectual en su origen es como se favorece de la manera mas
eficaz el desarrollo general de la cultura y su difusion en el mundo." (Carta
del Derecho de Autor de la CISAC, articulo 3).

Los derechos de autor fueron pensados y creados en una realidad muy
distinta a la actual era digital, por lo que la adecuacion de las normativas
debe ser en sintonia con las nuevas tecnologias. No se puede aplicar una
legislacién que se produjo en otro entorno y logica social a una realidad muy
diferente actualmente como lo ha representado el desarrollo tecnolégico del
internet. Por lo tanto las legislacion no solo que deben actualizarse, sino
incluso los conceptos mismo que se manejan en estos campos deben ser
objeto de deba y actualizacién a las concepciones y logicas actuales en las

que la tecnologia juega un papel protagoénico.
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