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INTRODUCCION

La legislacion colombiana ha destacado su preocupacién por regular el tema de los
Derechos de Autor y los demas relacionados con la Propiedad Intelectual. Para ello, han
existido leyes como la Ley 23 de 1982 y sus modificaciones, las cuales han dado una luz
en la prevencion, proteccion y sancién contra las infracciones al Derecho de Autor y

Derechos Conexos.

A nivel internacional también fueron celebrados diversos tratados y Convenios, como el
Convenio de Berna, la Convencion de Roma y la Convencion Universal de Derechos de
Autor, los cuales se encargaron de establecer regimenes de proteccion para tales derechos.

No obstante, la regulacion existente sobre derechos de autor no resulté suficiente para tratar
esta serie de derechos en internet, es por ello que surgen los “Tratados Internet” (el TDA y
el TOIEF), los cuales fueron creados como consecuencia del surgimiento de la

Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (en adelante OMPI).

Dichos Tratados, consolidaron varios aspectos de la Propiedad Intelectual que trataron el
tema en diversos ambitos, logrando una regulacion mas estrecha que abarcara
posteriormente el entorno del internet y los derechos de los autores en este medio, lo cual
constituy6é un gran avance. Sin embargo, los “Tratados Internet” no abordan de manera
alguna el tema objeto de estudio: “La Responsabilidad de los Proveedores de Servicios de
Internet” (en adelante ISP), tema que tuvo que ser abarcado posteriormente de una u otra

forma por las legislaciones de cada pais en particular.

Pese a lo mencionado en el parrafo anterior, dichos Tratados de la OMPI, fueron
implementados en diversos paises, con ellos surgieron normas que destacaron la
importancia de tener un régimen de limitacion de responsabilidad de los proveedores de
servicios, cuando las infracciones a los derechos de autor se consolidaran a través del
internet. Tales normas, resultaron necesarias debido a que a través de un medio como el

internet en ocasiones no resultaba facil determinar quién era el responsable de las
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infracciones, cuando existian unos intermediarios como los proveedores y otros sujetos que
con sus actos, como es el caso de los usuarios, resultaban quebrantando los limites a los

derechos de autor.

Para solucionar dichos inconvenientes, después de la creacion e implementacion de los
“Tratados Internet” se logré poner un limite ante la responsabilidad de los proveedores, sin
embargo, dichas limitaciones no se encuentran claramente establecidas en todos los
regimenes, debido a que solo algunos paises como es el caso de Estados Unidos y los
miembros de la Unién Europea, cuentan con un régimen completo que permite identificar
en quée momentos los Proveedores de Servicios de Internet, resultan eximidos de

responsabilidad ante las infracciones, como se vera en el desarrollo del presente trabajo.

En el caso de Centro y Sur América los sistemas de responsabilidad de los ISP no se han
presentado tan consolidados y claramente establecidos como ocurre con Estados Unidos y
Espafia, ya que en cuanto al desarrollo de este tema, claramente estos dos paises tienen
ventajas sobre Latinoamérica, porque su régimen regula expresamente esta problematica.
Sin embargo, al igual que en Colombia, en algunos paises de Centro y Sur América se han
celebrado Tratados de Libre Comercio con Estados Unidos, en los cuales se establece un
régimen de tratamiento para los ISP cuando se presenten infracciones a los derechos de

autor y se cuestione su responsabilidad ante dichas infracciones.

Para Colombia no ha sido facil enfrentar los casos en los cuales se cree que existe algun
tipo de responsabilidad en éste ambito. A pesar de que se creo en el afio 2001 un Proyecto
de Ley con el cual se buscaba desarrollar de forma méas detallada este tema, dicho proyecto
fracaso, porque el representante que lideraba el proyecto perdié su investidura y la
regulacién quedo en limbo, llegando a la necesidad de utilizar otros instrumentos para
abarcar el tema. No obstante, el tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y
Colombia, ha dado una luz bastante importante para creer en la necesidad de crear una
regulacion en la cual se logre implementar lo referente a las limitaciones de los

“Proveedores de Servicios de Internet”.
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En virtud de lo expuesto en frases anteriores, en el desarrollo del presente trabajo, se busca
conocer, comprender y analizar mas a fondo el sistema de la responsabilidad en que pueden
incurrir los Proveedores de Servicios de Internet por las infracciones cometidas contra el
Derecho de Autor. Para ello se analizard de manera general la regulacién en materia de
Derecho de Autor; posteriormente se definirdn algunos conceptos que resultan esenciales
para el entendimiento de los servicios que prestan dichos Proveedores; Se analizaran de
manera general algunas legislaciones como la de Estados Unidos y Espafia, y los Tratados
de Libre Comercio con Estados Unidos que tienen Chile y Perd; asi como también el
Tratado del Cafta, para conocer el régimen legal general que se encuentra establecido
dentro de estos paises en la materia objeto de estudio. Asimismo, seran analizadas algunas
referencias jurisprudenciales existentes en dichos paises, para concluir de qué manera cada

uno de ellos se encarga de resolver las controversias que surgen al respecto.

Finalmente, tomando como punto de partida la regulacion existente en los paises
anteriormente mencionados y los Tratados de Libre Comercio que seran analizados en este
tema, se concluiran las soluciones que pueden ser planteadas en Colombia, para

complementar el marco legal que resulta necesario.

Como corolario de lo anterior, es importante destacar que el desarrollo de este trabajo, tiene
por objeto nutrir a la legislacion colombiana de lo dispuesto de manera general en otras
legislaciones, para lograr un régimen legal mas completo que permita dirimir de manera
clara los conflictos que surgen ante las infracciones de derechos de autor en internet, donde
se cuestiona la responsabilidad de los Proveedores de Servicios de Internet y se hace

necesaria la limitacion de dicha responsabilidad
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CAPITULO I

EL DERECHO DE AUTOR

1.1. Concepto.

Es importante destacar que para ahondar en la definicion del Derecho de Autor, resulta
necesario referirse a la propiedad intelectual. Esta ultima hace referencia a aquellos
derechos intangibles, aquellos que fisicamente no resultan visibles pero que debido a su
importancia trascienden de dicho ambito. El concepto de propiedad intelectual se refiere a
las creaciones de la inspiracion humana, ya que debido a su importancia se protege por la
legislacién de los diferentes paises. De esta forma, existen dentro de la propiedad
intelectual dos tipos de derechos inmateriales: 1. EI Derecho de Autor 2. La Propiedad
Industrial. “El primero de ellos (Derecho de Autor), hace alusion a todas aquellas
creaciones que son propiedad de su autor, es decir de la persona gque lo ha creado y que por
ello mismo tiene el derecho a autorizar que su obra,( bien sea un poema, una cancion, entre
otros), sea publicada o autorizada para cumplir con diversos fines, ya sea porque otra
persona quiere citarla o simplemente quiere usarla modificando ciertas cosas, como por
ejemplo: ocurre en el caso de una cancidn, cuando su autor autoriza que se le cambie algo a

la letra o que se le cambie su ritmo™.

El derecho de autor se define como “el conjunto de leyes que busca proteger a aquellas
obras artisticas y literarias en las que la persona que las ha creado ha dejado una huella
particular que le da el privilegio de ser reconocida por dicha creacion, permitiéndole el
ejercicio del sistema legal sancionatorio cuando las personas que deben respetar su autoria,
han obviado este deber”. En sintesis, “el Derecho de autor es aquel conjunto de normas que
protegen las creaciones de obras artisticas y literarias, permitiendo al autor de las mismas,
gozar del reconocimiento econdémico e intelectual que estas proporcionan. Esto implica que

su autor tiene el derecho de determinar que quiere hacer con su creacion o de permitir que

! MCCARTHY Thomas. Articulo sobre Patentes, marcas registradas y Derechos de Autor. 28-01/2010.
Direccion en internet: http://www.sba.gov/espanol/Anuncios_Comerciales/patentes.html. ; REYES Yolanda.
Texto: Los Oficios de la Imaginacién. Revista: Guia de Derecho de Autor para nuevos creadores. Unesco -
Direccion General de Derechos de autor. Bogota, Agosto de 2005.
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http://www.sba.gov/espanol/Anuncios_Comerciales/patentes.html

otra persona haga uso de ella para un fin determinado, siempre y cuando cumpla con ciertos

requisitos que la ley impone™?.

El término obra que se utiliza en las leyes de los derechos de autor se refiere a cualquier
creacion original producida por un autor en un medio tangible. Por lo tanto, las obras que
se pueden proteger con los derechos de autor son ‘“obras literarias, composiciones
musicales, selecciones dramaticas, bailes, fotografias, dibujos, pinturas, esculturas,
diagramas, anuncios, mapas, peliculas, programas de radio y de television, grabaciones
auditivas, y programas de "software" e informadtica”. Es importante destacar que la
mencionada lista es meramente enunciativa, ya que Ley Colombiana no limita esto en

ninguna disposicién normativa®.

Por tanto el derecho de autor protege todas las creaciones intelectuales, Artisticas o
literarias que pueden ser divulgadas y reproducidas de diversas formas, siendo la obra el

objeto que protege el derecho de autor y siendo el autor quien goza de dicha proteccion.

El derecho de autor, permite que la obra sea de su autor y protegida como tal desde su
nacimiento. Igualmente, permite que se genere un monopolio de explotacion para el creador
de la obra, de tal forma que se beneficie por la reproduccion de su creacion y en caso de
gue otra persona quiera usar su obra para algun fin, deba pagar por los derechos que tiene el
autor, “esto implica para la persona que quiere usar la obra no solamente una erogacion
patrimonial si no también el cumplimiento de otros parametros morales como por ejemplo:
citar al autor de la obra y reconocerle que a pesar de que la obra es modificada o utilizada
de otra forma por quien la usa, esta proviene de la creacion intelectual del autor que se

cita™.

El segundo tipo de derechos inmateriales dentro de la Propiedad intelectual, es la propiedad

industrial®. Conforme a la Decisién Andina 486 de 2000, este tipo de propiedad recae sobre

ibidem

Ibidem

Ibidem

Ibidem.
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las marcas, las patentes de invencion, modelos de utilidad, disefios industriales, lemas

comerciales, nombre comercial, ensefias y signos distintivos.

1.2. Contexto histérico.

Para traer a colacion la historia de los derechos de autor es importante destacar que su
origen proviene precisamente de la creacidén de grandes instrumentos que fueron una gran
innovacion para el mundo. Gracias a creaciones como la imprenta (atribuida al Alemén
Juan Gutenberg en el Siglo XV), entre otras, llevaron a que fuera necesario proteger las
creaciones de personajes que se destacaban por su gran ingenio. La aparicion de la
imprenta permitié la distribucion y copia de las obras, esto llevd a que surgiera la
necesidad de protegerlas como fuentes de propiedad intelectual. No obstante el verdadero
nacimiento del derecho de Autor se sitda basicamente en el siglo XVIII.

En 1710, fue establecida en Inglaterra la que se conoce como la primera ley de derecho
de autor, denominada el estatuto de la Reina Anne Queen Statue. “Esta ley prohibio la
impresion, reimpresion e importacion de libros por un nimero estipulado de afios. Con esta
ley los autores de las diversas obras conocieron la posibilidad de tener el derecho exclusivo
de disposicion sobre sus obras™®. “A partir de este Estatuto, en el derecho anglosajén nace
la figura del Copyright, que es el derecho de copia, el cual indica que Unicamente el autor u
otra persona autorizada por este, cuenta con el permiso de reproducir la obra o hacer uso de

ella”’.

En el afio de 1777 en Francia, un autor de comedia fundo la organizacion para promover el
reconocimiento de los derechos de todos los autores, pero fue solamente al final de la
revolucion francesa que la Asamblea Nacional aprobé la primera ley de derecho de autor en

17918, En ella se declara el derecho de los autores de toda clase de obras a reproducirlas. Al

® MCCARTHY Thomas. Articulo sobre Patentes, marcas registradas y Derechos de Autor. 28-01/20009.
Direccion en internet: http://www.sba.gov/espanol/Anuncios_Comerciales/patentes.html
" MCCARTHY Thomas. Articulo sobre Patentes, marcas registradas y Derechos de Autor. 28-01/2010.
Eireccién en internet: http://www.sba.gov/espanol/Anuncios_Comerciales/patentes.html.

Ibidem.
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respecto Jean Le Chapelier en la Asamblea de 1791 de Paris argumento lo siguiente:

“La mas sagrada y personal de todas las propiedades, es el fruto del trabajo del pensamiento
de un escritor [...] asi que es extremadamente justo que los hombres que cultivan el campo
del pensamiento disfruten de los beneficios de su trabajo, es esencial que durante su vida y
algunos afios después de su muerte, nadie pueda disponer del producto de su ingenio, sin su

consentimiento’”.

Por su parte, Estados Unidos reconoci6 también la necesidad de proteger la creatividad de
los autores. Fue asi como en la Constitucion de los Estados Unidos se incluyé una norma
que le permitia al congreso el poder de “promover el progreso de la ciencia y de las artes
utiles”, asegurando un derecho exclusivo para los autores y los inventores sobre sus obras
por un periodo determinado. En 1790, el Congreso aprob6 la primera ley de Derechos de
Autor, la cual se mantuvo por un tiempo, pese a todas sus modificaciones. Posteriormente
se expidio la ley 1976 que actualmente constituye la base legal para la proteccién de los
derechos de autor, realizando modificaciones importantes en las leyes de Estados Unidos.
Esta ley establecio un sistema Unico de proteccion federal para todas las obras, asi fueran
publicadas como no publicadas. Asimismo, establecio las condiciones bajo las cuales las
bibliotecas podian reproducir copias, prohibiendo la duplicacion de grabaciones auditivas

no autorizadas.

Posteriormente, Estados Unidos se convirtio en miembro de la Convencion Universal de los
Derechos de Autor. Dicha organizacion nacio en 1955 y fue disefiada para eliminar la
discriminacion contra los extranjeros en lo referente a la proteccion de los derechos de
autor. Con esta organizacion, cada pais miembro debe otorgar a las obras extranjeras la
misma proteccion en derechos de autor, que le proporciona a las obras y a los autores

nacionales.

Asimismo, gracias a diferentes convenciones internacionales, la regulacion sobre derechos

° LOREDO Alejandro. Revista de Derecho Informatico No 091, Febrero del 2006. Articulo: Derecho
Comparado: Derecho de Autor y Copyright. Dos caminos que se encuentran. Direccién en internet:
http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=4700.
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de autor tomo fuerza, por ejemplo, “en 1886 se firmé el primer texto del Convenio de
Berna, el cual ha tenido varias enmiendas. Este convenio establecio basicamente que las
obras originadas en alguno de los Estados contratantes podian recibir la misma proteccién
que estos otorgan a las obras de sus propios ciudadanos; dicha proteccion no debia sujetarse
a formalidad alguna, ademas seria independiente a la proteccion que otorgaba el pais de

origen de la obra™®.

En Julio de 1971 en Paris Francia, es revisada la Convencion Universal sobre Derechos de
Autor, estableciendo béasicamente que los paises miembros debian adoptar todas las
disposiciones necesarias para asegurar una proteccion suficiente y efectiva de los derechos
de los autores sobre las obras musicales, draméticas, cinematogréaficas, las de pintura,

grabado y escultura.

“En febrero de 1995, Estados Unidos y China firman un acuerdo para prevenir que las
compafiias chinas fabricaran ilegalmente articulos, como por ejemplo discos compactos y
software informatico, llegando a infringir los derechos de autor de Estados Unidos. China
accedio a establecer fuerzas operantes y a aumentar el poder de los oficiales de la aduana en

su pais™*t.

Igualmente, en este punto es importante no dejar de lado la Convencién de Roma, los
Tratados de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual de 1996 y los “Acuerdos
sobre los aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio”
(ADPIC), que han tenido una gran influencia en materia de Propiedad Intelectual a nivel
internacional. Sin duda alguna, todos estos Acuerdos han marcado una tendencia sobre la
propiedad intelectual y particularmente sobre los derechos de autor, incluso en la era

internet.

Por su parte, la Convencion de Roma para la proteccion de los artistas, Intérpretes o

0 MCCARTHY Thomas. Articulo sobre Patentes, marcas registradas y Derechos de Autor. 28-01/2010.
Direccion en internet: http://www.sba.gov/espanol/Anuncios_Comerciales/patentes.html.

1 MCCARTHY Thomas. Articulo sobre Patentes, marcas registradas y Derechos de Autor. 28-01/2010.
Direccion en internet: http://www.sba.gov/espanol/Anuncios_Comerciales/patentes.html
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Ejecutantes, los Productores de fonogramas y los Organismos de Radiodifusion, fue
establecida el 26 de Octubre de 1961, bajo la administracion de la Organizacion Mundial de
la Propiedad Intelectual (OMPI). Dicha Convencion asegura la proteccion de las
interpretaciones o ejecuciones de los artistas, intérpretes o ejecutantes, los fonogramas de
los productores de fonogramas y las emisiones radiodifundidas de los organismos de

radiodifusion.

Los Tratados de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) de 1996,
sobre “Interpretacion, o Ejecucion y Fonogramas y sobre Derechos de Autor (los cuales
seran estudiados de manera mas detallada en el capitulo siguiente), consolidaron varios
aspectos de la Propiedad Intelectual que trataron el tema en diversos ambitos, logrando una
regulacion mas estrecha que abarcaria posteriormente el entorno del internet y los derechos

de los autores en este medio.

Por su parte, en Colombia, la Ley 23 de 1982 otorgd la proteccidon a los derechos de autor,
en lo referente a los derechos patrimoniales y su duracién, derechos morales, las
limitaciones y excepciones al derecho de autor, las obras extranjeras, las limitaciones al
derecho de reproduccién, de traduccion, los derechos conexos entre otros. Sin embargo,
esta ley fue modificada por la Ley 44 de 1993 subrogando algunos capitulos de la Ley 23
de 1982 como por ejemplo: el Registro Nacional de los Derechos de Autor, de las

sanciones, la asociacion de autores, entre otros.

En este punto también es importante destacar que la Decision Andina 351 de 1993 ha
consagrado disposiciones referentes a la regulacion de los derechos de Autor, al respecto
dicha Decision sostiene que: “la proteccion reconocida por ella recae sobre todas las obras
literarias, artisticas y cientificas que puedan reproducirse o divulgarse por cualquier forma
o medio conocido o por conocer”. Se resalta que esta decision no solamente tiene efectos
para Colombia, sino también para todos los paises miembros de la Comunidad Andina de

Naciones.
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En conclusion, Las disposiciones anteriores que se han presentado a manera de contexto
historico han consolidado hasta nuestros dias, pardmetros importantes que llevaron a que
fuera posible contar cada dia con una regulacion mas completa en materia de Derechos de

Autor y Derechos Conexos.

1.3 Teorias sobre Derechos de Autor.

Dos teorias han surgido a partir de la creacion de los derechos de autor como medida de
proteccion a las creaciones. Dichas teorias han sido consignadas como la teoria monista y la

teoria dualista del derecho de autor:

1.3.1 Teoria Monista

Para los defensores de esta teoria, el derecho del autor estd compuesto por unos derechos
morales y otros patrimoniales (de los cuales se hablara més adelante). Segun esta teoria no
resulta posible separar totalmente estos dos conjuntos de derechos, ya que tanto los
derechos morales como los patrimoniales, son la manifestacion de un derecho Unico que
garantiza ambos tipos de derechos, es decir, garantiza tanto los intereses intelectuales del
autor, tales como el reconocimiento a su ingenio, como los derechos pecuniarios. En otras
palabras, esta teoria no desconoce la diferenciacion entre ambos derechos, lo que hace es
que interpreta unitariamente las facultades que le corresponden al autor, porque las
considera una figura Gnica. Por ello, para esta teoria esa diferencia entre los derechos
morales y patrimoniales no puede considerarse, porque los derechos que se conceden a
través de la explotacion de las obras, de alguna forma también sirven a los intereses

intelectuales y viceversa®.

2 ZAPATA Lopez Fernando. Referencia a la conferencia sobre Estructura Y contenido del derecho de autor.
Direccion en internet:
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:MSCJJD5whWEJ:190.24.8.3/moodle/file.php/1/Prop
iedad Intelectual/Conferencia_Estructura y C del D de A Fernado Zapata 1 .doc+Fernando+Zapata.+co
nferencia+sobre+Estructura+Y+contenido+del+derecho+de+autor&cd=5&hl=es&ct=clnk&gl=co

REYES Yolanda. Texto: Los Oficios de la Imaginacion. Revista: Guia de Derecho de Autor para nuevos
creadores. Unesco - Direccion General de Derechos de autor. Bogota, Agosto de 2005.
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http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:MSCJJD5whWEJ:190.24.8.3/moodle/file.php/1/Propiedad_Intelectual/Conferencia_Estructura_y_C_del_D_de_A_Fernado_Zapata_1_.doc+Fernando+Zapata.+conferencia+sobre+Estructura+Y+contenido+del+derecho+de+autor&cd=5&hl=es&ct=clnk&gl=co
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:MSCJJD5whWEJ:190.24.8.3/moodle/file.php/1/Propiedad_Intelectual/Conferencia_Estructura_y_C_del_D_de_A_Fernado_Zapata_1_.doc+Fernando+Zapata.+conferencia+sobre+Estructura+Y+contenido+del+derecho+de+autor&cd=5&hl=es&ct=clnk&gl=co
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:MSCJJD5whWEJ:190.24.8.3/moodle/file.php/1/Propiedad_Intelectual/Conferencia_Estructura_y_C_del_D_de_A_Fernado_Zapata_1_.doc+Fernando+Zapata.+conferencia+sobre+Estructura+Y+contenido+del+derecho+de+autor&cd=5&hl=es&ct=clnk&gl=co

1.3.2. Teoria Dualista

Para esta teoria, al contrario de la anterior, se considera que los derechos patrimoniales y
los derechos morales no pueden ser considerados de manera unitaria. Quienes defienden
esta teoria, se justifican en que “ambos derechos pueden ser diferenciados en cuanto a su
nacimiento, extincion, objetivos. Asi por ejemplo, mientras que el derecho moral surge
simplemente de la creacion de la obra, los derechos patrimoniales solamente surgen cuando
el autor toma la decisién de explotarlos a través de su publicacién. Por otra parte, los
derechos patrimoniales se extinguen por el transcurso del tiempo, en cambio, los derechos
morales son de caracter perpetuo en cuanto a la garantia de la paternidad y de la integridad

5513

de la obra En sintesis, “esta teoria no concibe el caracter unitario de los derechos

individuales que otorga el derecho de autor, es decir, la unidad entre los derechos morales y

los derechos patrimoniales™.

1.4. Contenido de los derechos de autor.
Los derechos del autor se clasifican en derechos patrimoniales y en derechos morales. “Los

primeros hacen referencia al caracter pecuniario derivado de la explotacion de la obra, y los

morales hacen referencia al derecho que se le otorga al autor de gozar del reconocimiento

por haber creado gracias a su ingenio una determinada obra”™.

1.4.1. Derechos Patrimoniales:

Esta serie de derechos hace referencia a aquellas prerrogativas economicas que goza el

13 ZAPATA Lopez Fernando. Referencia a la conferencia sobre Estructura Y contenido del derecho de autor.
Direccién en internet:
http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:MSCJJID5whWEJ:190.24.8.3/moodle/file.php/1/Prop
iedad_Intelectual/Conferencia_Estructura_ y C del D _de A Fernado Zapata 1 .doc+Fernando+Zapata.+co
nferencia+sobre+Estructura+Y+contenido+del+derecho+de+autor&cd=5&hl=es&ct=clnk&gl=co

REYES Yolanda. Texto: Los Oficios de la Imaginacion. Revista: Guia de Derecho de Autor para nuevos
creadores. Unesco - Direccion General de Derechos de autor. Bogota, Agosto de 2005.

% |bidem.

5 |bidem.
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autor, derechos que pueden explotarse economicamente y también pueden transferirse. Este
derecho surge porque si bien las obras son derivadas del ingenio humano, de su inspiracion,
de su intelecto, el interés econdmico de dicha creacion no puede obviarse, debido a que su
explotacion proporciona beneficios econémicos, generando ingresos, que ocasionan un
incremento patrimonial para el autor. Los derechos patrimoniales le proporcionan al autor
la posibilidad de controlar todos aquellos actos que impliquen explotacion econémica, y
dicha explotacion econdémica materializa otra serie de derechos como: el derecho a
reproducir la obra, el derecho de comunicacion publica, el derecho de transformacion, el

derecho de distribucion y el derecho de seguimiento.

A diferencia de los derechos morales, los derechos patrimoniales no son eternos, “pero se
extienden por lo menos durante toda la vida del autor mas otros afios después de su muerte,
dependiendo de cada pais, lo que significa que incluso los familiares del autor puedan

heredarlos™®.

1.4.1.1 Derecho de Reproduccion

Es la posibilidad exclusiva con la que cuenta el autor “para decidir en qué forma quiere
gue su obra sea explotada y que medio quiere utilizar para permitir su comunicacion, asi
como también la cantidad de copias que quiere de la obra. Este derecho incluye la copia,
edicion o inclusion en peliculas cinematogréaficas, grabacion, dibujo, o cualquier otra forma

de fijacion™’.

1.4.1.2 Derecho de Comunicacién Publica:

Este derecho hace referencia a la posibilidad de acceder a una obra por medios diferentes a
la distribucion de ejemplares o reproduccién de los mismos. “La comunicacién publica se
logra a través de diferentes medios como la radiodifusién audiovisual o sonora, la

comunicacion por cable, Internet, fibra Optica, entre otros. Es por ello, que a través de los

18 1bidem.
7 1bidem.
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diferentes medios de comunicacion publica las personas en los diversos lugares del mundo
pueden disfrutar ciertas creaciones. No obstante, para lograr este privilegio se necesita el
permiso previo del autor o de quienes lo representan y negocian con los medios de

comunicacion publica™®,

1.4.1.3 Derecho de Transformacion:

En primer lugar es importante destacar que la transformacion es la modificacion de una
obra que ya existe. “Las modificaciones a la obra ya existente dan origen a una obra
derivada que a su vez debe ser protegida. Este derecho que se genera para el autor hace que
cualquier modificacion o alteracidn de la obra esté sujeta a la autorizaciéon de la persona

que goza de la titularidad del derecho de autor™®.

1.4.1.4. Derecho de Distribucion:

El derecho de distribucion es “el derecho que tiene el autor para autorizar o prohibir la
distribucion al publico de copias de su obra, por medio de la venta o arrendamiento o

préstamo de esta”?.

1.4.1.5. Derecho de Seguimiento:

Consiste en el derecho con que cuenta el autor, en virtud del cual “puede reclamar una parte
de los ingresos que son obtenidos con cada venta nueva de ejemplares, durante el término
de proteccidn del derecho de autor sobre la obra que este ha creado. Cuando el autor muere

este derecho pasa a sus herederos por un tiempo”?".

8 1hidem.
% Ibidem.
20 1hidem.
2L 1hidem.
21



1.4.2 Derechos Morales.

Esta serie de derechos se define como: “aquella deuda que nace para con el autor, de parte
del conglomerado social que se beneficia con su propiedad intelectual”?. Roubiere define
los derechos morales como: “los derechos que tiene el autor para hacer respetar su
pensamiento y sus concepciones o mismo que su honor o personalidad”. Tomando esta
definicion es claro que los derechos morales le permiten al autor asegurarse del “buen uso”
de la obra, lo cual lo faculta a determinar “las condiciones en que esta debe ser utilizada,
como el respeto a la integridad de esta, y el reconocimiento de su paternidad intelectual o la

observacién de su voluntad de valerse de un seudénimo o de permanecer anénimo.

Asimismo, los derechos Morales son definidos por la mayoria de la doctrina como un
derecho personal e inalienable, de ahi el nombre de morales, para referirse a los derechos
mas intimos del autor, que le permiten incluso mantener su obra inédita. Por tanto son

definidos como la “méaxima expresion de la soberania del Autor’?*

1.4.2.1 Derecho de Paternidad

Entre las facultades otorgadas por los derechos morales, se destacan los derechos de
paternidad. Dichos derechos son aquellos que le permiten al autor “reivindicar en todo
tiempo la paternidad de la obra®®. En otras palabras por medio del derecho de paternidad,
el autor puede velar porgue se incluya su nombre o seudénimo en todo uso que se le dé a la
obra. En este punto se debe aclarar que el derecho de paternidad le permite al autor incluso
velar porque no sea incluido su nombre, aunque este derecho no se limita Unicamente a
ello. Numerosos tratadistas han desarrollado méas expresiones del derecho moral de

paternidad donde se mencionan “el derecho a incluir o excluir sus cualidades o trayectoria

22 RIVEROS Lara Juan Pablo. Derechos De Autor en Colombia. Pag. 95. Editorial Hojas e ldeas. Bogota.
Abril de 1995

2 LIPSZYC Delia. Derechos De Autor y Derechos Conexos. Pég. 45. Editorial UNESCO. Bogoté. 2001.

* RIVEROS Lara Juan Pablo. Derechos De Autor en Colombia. Pag. 96. Editorial Hojas e Ideas. Bogota.
Abril de 1995.

% RIVEROS Lara. Juan Pablo. Derechos De Autor En Colombia. Pag. 96. Editorial Hojas e Ideas. Bogota.
Abril de 1995
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en el cuerpo de la obra y el derecho de reivindicar la obra”.

En otras palabras, los derechos morales de paternidad le permiten al autor el correcto uso de
su nombre en la obra, buscando que la sociedad no olvide quien le aporto con una creacion,
sin importar el medio por el que se exprese su contenido, con esto no solo se busca armar
de herramientas al autor para defender su paternidad sobre la obra, sino también incentivar
a los nuevos autores, asegurandoles un reconocimiento de sus creaciones, los cuales

tendrén directa relacion con el contenido patrimonial de sus obras.

1.4.2.2 Derecho de Integridad

Con los derechos morales de integridad se afirma ain mas la idea, segun la cual los
derechos morales permiten la “maxima expresion de soberania”, ya que el autor tiene la
facultad de conservar la “integridad” de la obra. Esta potestad es amplia, por tanto el autor
puede propender porque no se modifique el contenido de la obra si este no lo permite, asi
como también determinar los usos que se le den a esta, evitando asi que se llegue a
interpretar la obra fuera de contexto o en contra del mensaje que el autor en realidad quiere
dar.

El derecho de integridad ha sido definido como “aquel que le permite al autor oponerse de
toda deformacion, mutilacion u otra modificacion de la obra, cuando tales actos puedan
causar 0 causen perjuicios a su honor o a su reputacion, o la obra se demerite, y a pedir
reparacion por estos”?°. Esta definicién permite ver la continua relacion entre los derechos
morales y patrimoniales. Igualmente, por otro lado muestra el inmenso poder del autor
sobre su obra, ya que puede evitar distintos usos sobre esta, entre los que se incluyen

modificaciones o usos en contra de lo que este queria expresar.

Sin embargo, para algunos tratadistas o doctrinantes son claros los casos donde una
modificacion resulta absolutamente necesaria, un ejemplo de ello es dado por el Doctor
Juan Pablo Riveros Lara, en su libro “Derechos de Autor en Colombia”. Dicho autor ha

utilizado el ejemplo del arquitecto. En dicho ejemplo representa a aquellas obras en las que

%6 |bidem. Pag. 100
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su autor solicita que lo indemnicen porque su obra fue destruida para satisfacer el interés
general, en este caso claramente no cabe ningun tipo de indemnizacién ya que “la
mutilacion de su obra fue necesaria, no se produjo por abuso del derecho sino en razén de

la prevalecia del interés general sobre el particular”?’.

1.4.2.3 Derecho de Divulgacién

Este derecho moral también ha sido conocido con el nombre de derecho inédito,
manteniendo una relacion directa con el derecho de paternidad sobre la obra, ya que
permite que el autor o creador revele su obra cuando lo considere necesario, no antes ni
después, permitiendo que mantenga un total control sobre la divulgacion de su obra, hasta

el punto que podra mantenerla inédita hasta el momento de su muerte.
1.4.2.4 Derecho de Modificacion

Este es el derecho que el autor tiene sobre el contenido de la obra, el cual se ve reflejado en
la facultad de modificar o introducir lo que crea conveniente en su creacion. En este punto
surge el interrogante sobre la capacidad del autor de modificar la obra después de que haya
sido publicada, ya que en principio una obra no publicada no deberia acarrear ningln
problema a quien la adquiera, sin embargo es necesario tener en cuenta los contratos de
edicion®®, ya que un cambio de la obra momentos antes de ser publicada, traerfa perjuicios
irremediables para el editor; por lo tanto, bajo este supuesto el autor si podria tener cierto

grado de responsabilidad.
1.4.2.5 Derecho de Retracto o Retiro
El autor puede suspender la publicacion de su obra o retirar la publicacion de esta; este es

uno de los derechos més controvertidos y mas amplios con los que cuenta el autor, ya que

con el retracto o retiro, irremediablemente le causa perjuicios a terceros. Por lo tanto, la

" |bidem. P4g. 102
8 |bidem. Pag. 104
24



correcta interpretacion de este derecho debe permitirle al autor el retracto o retiro, siempre

y cuando se indemnice el perjuicio que se le cause a terceros.

1.5 Derechos Conexos

Los derechos conexos son aquellos derechos entendidos a favor “de personas naturales y
juridicas, quienes si bien no crean las obras, asumen el importante papel de su
divulgacién™®. A este punto debe agregarsele que segin el glosario de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual “se entiende generalmente que se trata de derechos
concedidos en un nimero creciente de paises para proteger los intereses de los artistas,
intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas y organismos de radiodifusion en
relacion con sus actividades referentes a la utilizacion publica de obras de autores, toda
clase de representaciones de artistas o transmisiones al publico de acontecimientos,
informacién y sonido o imagenes™®’; estas definiciones nos demuestran la necesidad no
solo de proteger al autor sino a todos aquellos que tienen una directa relacion con su

divulgacion.

El nombre de derechos conexos obedece a la directa relacion que tiene la “difusion” de las
creaciones, sin embargo es menester resaltar la critica que ha realizado gran parte de la
doctrina, la cual se centra en la clara diferencia que existe entre “difundir” y “crear”, de
esto surge la necesidad de crear unos derechos paralelos pero aparte de los derechos de
autor®’. Sin embargo, otra parte de la doctrina cree que deben ir de la mano, ser conexos,
como su nombre lo dice, ya que no entienden que desarrollo tendria la creacion sin la

correspondiente difusion.

1.5.1 Derecho de los artistas intérpretes o ejecutantes

En estos derechos se incluyen todos los derechos que tienen quienes realizan

. . . . . . , . . 2
“interpretaciones o ejecuciones de obras literarias, dramaticas y musicales™?, estos

2 |bidem. Pag. 156

%0 | IPSZYC Delia. Derechos De Autor y Derechos Conexos. P4g. 347. Editorial UNESCO. Bogota 2001.
1 |bidem. Pé4g. 348

%2 LIPSZYC Delia. Derechos De Autor y Derechos Conexos. P4g. 361. Editorial UNESCO. Bogota. 2001
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derechos se ven reflejados en varios tipos de actuaciones, donde se destacan las actuaciones
directas, actuaciones destinadas a una fijacion, y utilizaciones secundarias de fonogramas.
En las actuaciones directas se encuentran todos aquellos artistas que mantienen una relacion
directa para su publico, donde para lograr esto se ven llamados a tener una “relacion
contractual” con un empresario>. Por lo tanto los artistas, intérpretes o ejecutantes van a
tener una serie de derechos tanto personales como patrimoniales, subrayandose aquellos
derechos conferidos de publicidad, uso de sus nombres, y publico que recibira la

interpretacion o ejecucion.

Por su parte las actuaciones destinadas a una fijacion, van a otorgar derechos exclusivos a
los artistas dentro de los cuales se destaca la posibilidad de determinar en qué forma va a
ser reproducida la obra manteniendo el “respeto de la interpretacion™*. Por Gltimo las
utilizaciones secundarias de fonogramas, obedecen al uso de la interpretaciéon o ejecucion
en lugares masivos accesibles a varias personas, otorgandoles a los artistas un control sobre

estos.

1.5.2 Derechos Conexos a los Productores de las Grabaciones de sonido

Es menester aclarar que a estos derechos acceden tanto las personas naturales como
juridicas, “bajo cuya iniciativa y responsabilidad se fijan por primera vez los sonidos de
una ejecucion”; a esto debe agregarse que los productores de grabaciones de sonido tienen
una serie de derechos exclusivos, destacando los derechos de reproduccion y distribucion,
donde es claro que no solo tendran derechos de reproduccion directa, sino también

indirectos, derechos de distribucién y derechos de importacién®.

Respecto al derecho que protegen, es claro que existe una division de criterios en los

distintos ordenamientos juridicos, por ejemplo en el sistema juridico continental europeo

% |bidem. Pég. 361
 |bidem. P4g. 361
% |bidem. P4g. 390
% |bidem. P4g. 395
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“no es posible atribuir el caracter de obra al fonograma”37

, ya que se entienden los
fonogramas como algo aparte de la creacion de la musica sin importar la incidencia que

tengan a la hora de “difundirla”.

Por otro lado, en otros paises, este derecho tiene un contenido netamente “individualista”,

porque la nocién de autor solo le corresponde a quienes producen “expresiones formales

que son el resultado de una actividad intelectual de naturaleza creativa™®

9939

. En sintesis, “la
calidad de autor le corresponde a la persona fisica que crea la obra
Por ultimo, en el sistema angloamericano si se permite de manera practica proteger las

grabaciones, debido a su alcance méas amplio®.

1.5.3 Derechos Conexos de los Organismos de Radiodifusion

Los organismos de radiodifusion, tienen varias definiciones entre las cuales se destacan “la
empresa de radio o televisién que transmite programas al publico™!; o “empresa de
radiodifusion es la empresa de radio o de television, o un medio analogo que transmite, con

. e . TRy
o sin la utilizacion de hilo, programas al pablico™™.

En estos derechos conexos se busca proteger la emision de programas que tienen como
principal fin llegar a un publico definido bajo ciertos estandares; dichos organismos de
radiodifusion tienen amplias facultades respecto a sus emisiones, ya que pueden determinar
las condiciones en que se dan las retransmisiones, la publicidad que se les realiza a estas, el

tipo de publico que va a acceder a la emision, y los requisitos para acceder a dicha emision.

% Ibidem. Pé4g. 391
% |bidem. Pag. 392
% |bidem. Pag. 392
0 Ibidem. P4g. 393
L Ibidem. P4g. 398
2 |bidem. P4g. 398



CAPITULO 11

LOS DERECHOS DE AUTOR EN EL SERVICIO DE INTERNET

2.1 Contexto Histérico General.

Para desarrollar este punto, es importante destacar que en muchas ocasiones ha surgido el
interrogante  “;si la regulacion y el tratamiento tradicional de los derechos de autor son
aplicables al escenario del internet?”*. Se considera que esta respuesta debe darse desde la
legislacion de cada pais, debido a que cada legislacion se encarga de delimitar los
parametros bajo los cuales el derecho de autor tradicional resulta aplicable al escenario de
internet, bajo la perspectiva de que las obras que se utilizan por medio de esta, son las
mismas que se encuentran en medios fisicos, solamente que con la caracteristica de haber

sido desmaterializadas.**

No obstante lo anterior y dentro de un contexto histdrico, es importante sefialar que en un
momento se hizo necesaria la creacion de una legislacion méas profunda sobre el tema, que
tratara de manera mas especializada las situaciones que se presentaran en Internet. De esta
forma, surgieron el Tratado sobre Derechos de Autor y el Tratado sobre Interpretacion o
Ejecucién de Fonogramas, creados por la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
en el afio de 1996, los cuales trazaron parametros esenciales en el escenario de los derechos

de autor y de gran parte de su regulacion en internet.

La organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), creadora de los Tratados
mencionados en el parrafo anterior, fue entonces la respuesta idonea para la creacion de
normas que regularan los derechos intangibles derivados de dicho tipo de propiedad, ya que

tal Organizacion se encargé de tratar el tema de los Derechos de autor en la era tecnoldgica

** RODRIGUEZ Turriago Omar. Internet, Comercio Electronico y Telecomunicaciones. Primera edicion
2002. Editorial Legis. Bogota D.C 2002. Articulo: “Aproximacion a la problematica de los derechos de autor
en internet”. Pag. 417.

* Ibidem.
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que se desarrollaba gracias al Internet.

Gracias a ella, en Diciembre de 1996 se celebrd una Conferencia Diplomatica, con el fin de
disefiar una normatividad internacional que respondiera a los nuevos interrogantes que las
Tecnologias de la Informacion, y en especial el Internet, habian generado sobre los
derechos de propiedad intelectual. Como resultado de dicha conferencia, los paises
participantes suscribieron dos tratados internacionales: el Tratado sobre Derechos de autor
(TDA) y el Tratado sobre Interpretacion o Ejecucion y sobre Fonogramas (TOIEF),

conocidos como los “Tratados Internet”.

El surgimiento de dichos Tratados se dio como resultado del adelanto tecnol6gico. Esta
situacion implicaba adecuar las normas tradicionales del Derecho de Autor al entorno del
internet. Por ello, tales Tratados implicaron un avance significativo dentro de la historia de
los derechos de autor en este ambito, ya que gracias a ellos la proteccion general que hasta
el momento existia para todos los autores, también se haria efectiva en gran medida a nivel

virtual.

Particularmente, el Tratado de la OMPI sobre derechos de autor (TDA) hace referencia a
todos los aspectos relevantes en este tema, no solamente a nivel general, sino en internet.
Dentro de este Tratado se consagraron las obligaciones relativas a las medidas tecnoldgicas
de proteccion (Art 11). Dentro de este articulo se consagra la obligacion de las partes
contratantes de dar proteccion adecuada y recursos juridicos efectivos contra la accién de
eludir medidas tecnoldgicas efectivas, que en virtud de la proteccion de las obras, restrinjan

actos que no estén autorizados por los autores o permitidos por la ley.

Es importante destacar en este punto que las medidas tecnoldgicas de proteccion surgieron
como “una respuesta técnica a la creciente violacion de los autores sobre sus obras
intelectuales. Se podria definir a las medidas tecnolégicas de proteccién como sistemas

informaticos cuya funcion es controlar y, en caso que sea necesario, impedir o restringir el
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uso en Internet de obras intelectuales protegidas por derechos de propiedad intelectual”®.

Su importancia radica en la creacion de barreras, incluso en internet, para evitar que las
obras que se encuentren consignadas en este medio sean reproducidas sin haber sido

previamente autorizada dicha reproduccion.

Por su parte, el Tratado sobre Interpretacion o ejecucion y fonogramas (TOIEF) fue creado
para hacer referencia a los derechos de los artistas, intérpretes o ejecutantes, de los
productores de fonogramas, y otras disposiciones, en virtud de los cuales, también se
estableci6 lo referente a las obligaciones relativas a las medidas tecnoldgicas de proteccion
para evitar las infracciones a los derechos de autor en internet, teniendo en cuenta la

convergencia de las tecnologias de la informacion.

Para la creacion de medidas tecnoldgicas que de manera efectiva impidieran el acceso a
usuarios no autorizados sobre obras en internet, se utilizaron las contrasefias o
encriptaciones. “La encriptacion es el proceso mediante el cual se convierte en ilegible
informacion considerada importante. La informacidn una vez encriptada solo puede leerse
aplicandole una clave. Se trata de una medida de seguridad que es usada para almacenar o
transferir informacion delicada que no deberia ser accesible a terceros. Pueden ser por

ejemplo contrasefias.”*

Sin embargo y de manera no tan afortunada para la proteccion de estos derechos, a esta
respuesta tecnoldgica, surgio otra tecnologia: dispositivos disefiados para eludir las medidas
tecnoldgicas de proteccion de los derechos de autor en internet, como aparatos
decodificadores de sefiales encriptadas. La solucion a este nuevo problema se dio por el
terreno del Derecho: que consistio en la creacion de una prohibicion legal de eludir las

medidas tecnoldgicas de proteccion.

A pesar de lo anterior, los “Tratados Internet”, a nivel internacional y muchas legislaciones

trataron de implementar estas medidas, “con el objeto de restablecer el balance perdido. Sin

** FERNANDEZ Delpech Horacio. La proteccién juridica contra la elusién. Direccién en internet:
http://www.cecolda.org.co/index.php?option=com_content&task=view&id=237&Itemid=40.

¢ Diccionario Informético. Direccién en internet: http://www.alegsa.com.ar/Dic/encriptacion.php.
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embargo, tales medidas generaron en algunos casos muchas criticas, ya que se llegd a
cuestionar si esta legislacion habia llegado demasiado lejos creando un nuevo desequilibrio,
que en este caso, seria a favor de los titulares de los derechos de autor; asimismo, llegé a

cuestionarse si las medidas adoptadas realmente conseguirian su objetivo™’,

Los articulos 11 del Tratado sobre Derechos de Autor y el 18 del Tratado sobre
Interpretacion o Ejecucion y sobre Fonogramas, establecieron las obligaciones relativas a
las medidas tecnoldgicas de proteccidbn como se menciond anteriormente. “En dichos
articulos se consagro la obligacién de los Estados contratantes de proporcionar proteccion
juridica adecuada contra la accién de eludir las medidas tecnologicas efectivas que fueran
utilizadas por los autores, intérpretes o productores en relacion con Derechos reconocidos

por el Tratado de Derechos de Autor o el Convenio de Berna™*

Cabe sefialar que las medidas tecnoldgicas planteadas para la proteccion de los Derechos de
Autor, particularmente en internet, fueron también definidas por el Digital Millennium
Copyright Act de Estados Unidos y por la Directiva sobre Derechos de Autor y Derechos
Afines en la sociedad de la Informacion (DDASI), quienes implementaron los “Tratados
Internet”, y siguieron sus lineamientos, propiamente, lo establecido en el articulo 11 de
TDA y en el articulo 18 de TOIEF. La Digital Millennium Copyright, definié las medidas
tecnoldgicas de proteccion como “aquella que efectivamente controla el acceso a una obra
en el curso ordinario de su operacion, y que requiere de una informacion, proceso o

tratamiento para acceder a la misma con autorizacion del titular de los derechos de autor”

Por su parte, la Directiva sobre Derechos de Autor y derechos afines en la Sociedad de la
Informacion (DDASI) de la Unién Europea, precisé el concepto como “toda técnica,
dispositivo, 0 componente que en su funcionamiento normal, este destinado a impedir, o

restringir actos referidos a obras o prestaciones protegidas que no cuenten con la

*" GAMBOA Benavides Javier. Derecho de Internet y Telecomunicaciones. Primera edicién 2003. Editorial
Legis. Bogota D.C. 2003. Articulo: “Marco Juridico de las medidas tecnoldgicas para la proteccion de los
derechos de autor en el entorno digital”. Pag. 525.

8 |bidem. P4g. 528

31



autorizacion del titular de los derechos de autor”.

La propuesta dirigida por Estados Unidos y la Unidn Europea inicialmente no tuvo éxito,
ya que ellos buscaban sancionar la accion de eludir las medidas de proteccion
independientemente de cual fuera su propdsito y esto no podia ser asi, porque los paises
sancionan el acto de eludir las medidas de proteccion, siempre y cuando dicho acto no
estuviera permitido por la Ley, como ocurre con el caso de “los limites y excepciones al

derecho de Autor” que son permitidos por la Ley.

Los “limites y excepciones al Derecho de Autor”, mencionados en el parrafo anterior,
permiten un uso de manera limitada del material que es protegido por las leyes de Derechos
de Autor, sin requerir del permiso de los titulares de dichos derechos, como lo es el caso,
del uso de material para temas académicos. En el derecho Estadounidense dichos “limites y
excepciones al derecho de autor” fueron consagrados como: “Fair Use”. Este término que
en espafiol significa “uso justo”, se define como: “la apropiacion razonable no autorizada
de un primer trabajo, cuando con la apropiacion, el publico se beneficid, y adicionalmente
no se deteriord sustancialmente el valor econdémico actual o potencial, del primer

trabajo’*°.

La promulgacion del DMCA en Octubre de 1998 en Estados Unidos, permitié delimitar los
parametros sobre los cuales los derechos de autor en la era internet debian ser respetados. A
pesar de contener una serie de excepciones a las prohibiciones sobre medidas tecnolégicas,
la DMCA propende de manera general, sancionar las infracciones sobre los derechos de
autor, la produccién y distribuciéon de la tecnologia que permitan evadir las medidas de
proteccion del derecho de autor, incrementando las penas por las infracciones al derecho de
autor en internet. Asimismo, ha contribuido en gran medida al aporte recibido por los
demas paises de Latinoamérica y el mundo para la constitucion de regimenes que protegen

los derechos de autor y la presencia de estos en internet.

* RODRIGUEZ Turriago Omar. Internet, Comercio Electrénico y Telecomunicaciones. Primera edicion
2002. Editorial Legis. Bogota D.C .2002. Articulo: “Aproximacion a la problematica de los derechos de autor
en internet”. Pags. 423-424.
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Por su parte, la Directiva Europea que también fue creada como reaccién a la necesidad de
proteger los derechos de autor en internet, al igual que las normas de la DMCA, tuvo como
uno de sus propdsitos la implementacion de los Tratados de la OMPI. Dentro de esta
normativa también se implementaron “Obligaciones relativas a las medidas tecnologicas”,
confirmando una vez més la existencia de los derechos de autor en Internet, con la
necesidad de protegerlos en un &mbito donde las obras eran desmaterializadas. No obstante,
su aproximacion a dichas medidas, resultd ser mas general que en el caso de Estados
Unidos con el D.M.C.A. Esta situacion se explico en gran medida porque la Directiva
pertenece al Derecho Comunitario, y aunque esta es obligatoria, solo establece los
estandares generales que los Estados Miembros de la Union Europea deben incorporar en

sus correspondientes legislaciones nacionales.

La DDASI trae la prohibicion general de eludir las medidas tecnolégicas de proteccion de
obras amparadas por los derechos de autor. En contraste con el D.M.C.A, la norma prevé
expresamente que el acto de elusion debe ser “a sabiendas”, o teniendo “motivos razonables

para saber” que se esta eludiendo una medida tecnologica de proteccion.

Al igual que en el D.M.C.A, en la DDASI, también se crearon excepciones a las
prohibiciones sobre medidas tecnoldgicas, no obstante, se establecié de manera un poco

diferente a la consagrada por el D.M.C.A>°.

En Colombia, los Tratados conocidos como “Tratados Internet” mencionados en frases
anteriores para la proteccion en gran medida de los derechos de autor a nivel general y de
estos también en internet, fue implementada con la participacion en la Conferencia de la
OMPI en diciembre de 1996 y con la firma de los Tratados Internet. Colombia fue uno de
los primeros paises en depositar sus instrumentos de ratificacion en Noviembre del afio
2000. El Tratado sobre Derechos de autor (TDA) fue aprobado mediante la Ley 565 de
2000. El Tratado sobre Interpretacion Ejecucion y Fonogramas (TIEF), fue aprobado
mediante la Ley 545 de 1999. Por lo tanto, ambos tratados entraron en vigencia para el pais

en Marzo y Mayo de 2002 respectivamente.

%0 |bidem Pags. 537 a 542.
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En contraste con las demas legislaciones, como por ejemplo Estados Unidos, y la Union
Europea, Colombia no ha promulgado una normatividad especial para tratar el tema de la
Propiedad Intelectual en internet, mas alla de los Tratados de la OMPI, a diferencia de lo
que ocurrié en Estados Unidos, por ejemplo con el D.M.C.A y en la Uni6n Europea con la
DDASI. Sin embargo, el Congreso decidio incluir el tema de las medidas tecnoldgicas en el
Codigo Penal aprobado mediante la Ley 599 del afio 2000. El articulo 272 del Cddigo
Penal, crea un nuevo delito denominado “violacidon a los mecanismos de proteccion de los

derechos patrimoniales de autor y otras defraudaciones”.

Asimismo, a pesar de no contar con una normatividad especializada sobre el tema,
Colombia encontro regulacion sobre la proteccion de los derechos de autor dentro de la
Comunidad andina de Naciones de la cual hace parte. Para ello, en la Decision 351 del 17
de Diciembre de 1993, de la Comision del Acuerdo de Cartagena, se establece que: “ la
proteccion reconocida por la presente decision recae sobre todas las obras literarias,
artisticas y cientificas que puedan reproducirse o divulgarse por cualquier forma o medio
conocido o por conocer, y que incluye, entre otras... L. los programas de ordenador. LL.
Las antologias o compilaciones de obras diversas y las bases de datos, que por la seleccion
o disposicién de las materias constituyan creaciones personales”. Se establece que los

programas de ordenador seran protegidos al igual que las obras literarias.

Igualmente, se establece que: “el software es protegido por los derechos de autor y al
mismo tiempo autoriza al adquirente de realizar una copia cuando sea indispensable para su

: : o . 19552
funcionamiento o con fines de precaver su dafio o perdida™?.

En otras palabras, la decision 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, sento ciertos

parametros para la regulacién de los Derechos de autor en la era internet, al regular de una

1 GAMBOA Benavides Javier. Derecho de Internet y Telecomunicaciones. Primera edicién 2003. Editorial

Legis. Bogota D.C. 2003. Articulo: “Marco Juridico de las medidas tecnoldgicas para la proteccion de los
derechos de autor en el entorno digital”. Pags. 542-543.

52 RODRIGUEZ Turriago Omar. Internet, Comercio Electrénico y Telecomunicaciones. Primera edicién
2002. Editorial Legis. Bogota D.C .2002. Articulo: “Aproximacion a la problematica de los derechos de autor
en internet”. Pag. 419.
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u otra forma, disposiciones relativas a las bases de datos, programas de ordenador,
software, entre otros. Dicha normatividad fue adoptada por Colombia como parte integrante
de la Comunidad Andina de Naciones, en virtud de los principios establecidos dentro de
esta normativa, frente a los cuales, la normatividad proferida por la Comunidad Andina de
Naciones sera vinculante para los paises que forman parte de ella, siempre y cuando dichas

disposiciones no sean atentatorias a la Constitucion de cada pais miembro.

En sintesis, como fue mencionado en frases anteriores, Colombia no tiene en si una
normatividad especial que trate el tema de los derechos de Autor en Internet, diferente a lo
ya establecido por los Tratados TDA y TOIEF de la OMPI. A pesar de contar con una
regulacién general dentro del Codigo Penal, y tener cierta regulacion sobre algunos temas
importantes de la era digital en la Decision 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena
(Comunidad Andina de Naciones) de la cual hace parte, se considera que dicha regulacion
no resulta suficiente, ya que de tenerse una regulacion mas detallada y especializada seria
posible obtener un mayor logro en la proteccion de los derechos de autor en este ambito, en
especial cuando en muchas ocasiones van también involucrados los Proveedores de
Servicios de Internet. Si bien es cierto que la decision 351 de la Comision del Acuerdo de
Cartagena establece disposiciones que sirven para regular el tema en la Comunidad, dichas

disposiciones no constituyen la regulacion especifica que resulta necesaria.

Por otra parte, de manera general, es importante destacar que a nivel internacional, muchos
obstaculos existieron antes de encontrar una regulacion eficaz que protegiera las
violaciones de los derechos de autor en internet, cuando estas afectaban indudablemente
sus intereses. Sin embargo, la regulacion que para el momento existia, no parecid suficiente
para enfrentar ciertos desafios que cuestionaban la fortaleza de dichas normas. Un ejemplo
de ello ocurri6 en el afio de 1999, antes de que los Tratados Internet entraran en vigor. Un
hombre llamado Shawn Fanning, “empezé a desarrollar un sistema que permitiera buscar
archivos en formato MP3, y fuera posible realizar envios y recepciones sin necesidad de
usar un servidor central para hablar con la otra persona mientras se realizaba la
transferencia “Napster”. Este programa logro facilitar una serie de operaciones que ya

estaban funcionando. En principio fue utilizado por unos pocos, pero al cabo de un afio, ya
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era utilizado por millones de personas en el mundo entero. Su gran atractivo consistia en la
posibilidad de obtener “musica gratis”, lo cual se podia lograr sin mayor esfuerzo de una
gigantesca base de datos alojada en millones de computadores alrededor del mundo. Todos
los usuarios del Napster sabian que lo que estaban haciendo era ilegal, pero habia un
componente que resultaba de gran motivacion, el cual era la impunidad. Los titulares de los
derechos de autor centraron sus esfuerzos en buscarle una debilidad al Napster, y este la
tenia, la cual era su arquitectura, es decir, la forma en que sus creadores disefiaron el
sistema. Desde luego, este fendmeno terminaria con una orden de la Corte por violacion de

los Derechos de Autor a través del internet”3,

De esta forma una vez més, eran evidentes las infracciones cometidas a los derechos de
autor, que regulaciones que parecian débiles no lograban subsanar, por lo cual fue necesario
crear instrumentos que contrarrestaran esta situacion, lo cual no solo se consolidé con los
Tratados de la OMPI, sino también con la regulacion de cada pais en particular, que en

algunos de ellos, se hizo mas fuerte.

Es evidente que a manera de historia, no son muchos los acontecimientos que sobre el tema
de derechos de autor en internet se puedan destacar, debido a la insuficiente legislacion que
hasta el momento ha existido para tratar este tema. Es por ello, que hasta el momento se
siguen presentando violaciones a los derechos de autor a través del internet sin que pueda
darse una respuesta efectiva para la solucion de estas controversias, pues el régimen general
sobre derechos de autor sigue rigiendo de manera imperante a nivel mundial, sin tenerse en

cuenta muchos avances tecnolégicos que actualmente requieren mayor preocupacion.

Por ello, se considera que aun hace falta una regulacion mas detallada y suficiente en este
tema gue involucra tantos sujetos y aspectos relevantes a nivel tecnolégico. Una regulacion
a nivel nacional que tocara los puntos esenciales del tema y que permitiera ponerlos acorde
con la legislacion internacional, servirian de gran ayuda para la consolidacion de una

proteccion optima que le diera tanto a los usuarios de internet como a los titulares de los

>> GAMBOA Bernate Rafael Hernando. Derecho de Internet y Telecomunicaciones. Primera edicion 2003.
Editorial Legis. Bogot4 D.C. 2003. Articulo: “P2P La nueva amenaza a la Propiedad Intelectual en Internet”.
Pégs. 501-503.
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derechos que a través de este se perciben, la certeza de contar con la defensa apropiada de
sus intereses y asi conocer los limites que cada uno de ellos tiene. Sin embargo, es
importante destacar que dicha regulacion no solamente surge como una necesidad, sino
como una obligacion que en el caso de Colombia se veria derivada del Tratado de Libre
Comercio con Estados Unidos, el cual, gracias a sus disposiciones detalladas sobre las
limitaciones a la responsabilidad de los Proveedores de Servicios de Internet, permitiria

una regulacion mas completa para el Pais en este aspecto.

2.2 Reglas generales que protegen los Derechos de Autor en Internet. Caso

colombiano.

Con la constitucion politica de 1991, el Estado Colombiano reconoce la necesidad de
proteger los derechos de autor como deber inherente a sus funciones, por ello el articulo 61
de dicha Constitucion sostiene lo siguiente: “El Estado protegera la propiedad intelectual
por el tiempo y mediante las formalidades que establezca la ley”. Esta disposicion deja
claramente establecido que los derechos de autor deben ser protegidos como parte de la

Propiedad Intelectual, siendo independiente la forma en que las obras sean reproducidas.

En este punto es importante destacar que para regular los derechos de autor en internet,
Colombia se nutre de otras normas de caracter trasnacional, como la Decision Andina 351
de 1993 y los Tratados Internet establecidos por la Organizacion Mundial de la Propiedad

Intelectual.

En lo referente a la regulacion de los derechos de autor en internet, la Decision Andina
tiene efectos no solamente para Colombia, sino también para los paises miembros de dicha
Decision, como partes de la Comunidad Andina de Naciones. Esta norma da un paso hacia
adelante respecto a la normal interrelacion entre los derechos de autor y las nuevas
tecnologias, por ello, reconocen los “Programas de ordenador y las bases de datos”. Frente
a este tema, aclara que los programas de ordenador y bases de datos tendran la misma

proteccion que tienen las obras de arte o literarias, con la posibilidad de permitir cualquier
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modificacion que genere un mejor desarrollo de sus programas. Asimismo, la Decision
Andina aclara que se podran “realizar copias o adaptaciones” a los programas de ordenador
y bases de datos, pero para poder realizarlas, serd necesario que dicha copia o adaptacion
sea con el Unico fin de lograr un mejor desarrollo del programa, permitiendo su correcta
utilizacion. Por Gltimo, se aclara que para la reproduccion del programa de ordenador, es
necesario contar con la autorizacion del autor asi sea para usos personales. Este tema
resulta importante en lo referente al objeto de este capitulo, debido a que por medio de las
nuevas tecnologias y de otros instrumentos como el computador, es posible reproducir y
distribuir las obras protegidas por el derecho de autor, ya que en ocasiones, los programas
de ordenador o bases de datos que existen en un computador, pueden infringir las normas

de derecho de autor a través del internet al usar simplemente una conexion a este.

Por su parte, los Tratados Internet, con su incidencia en varios paises, fueron aprobados en
Colombia por medio de la ley 565 de 2000 (Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor),
y por medio de la ley 545 de 1999 (Tratado de la OMPI sobre Interpretacién o ejecucion y
fonogramas). Con dichos Tratados se han establecido ciertos parametros relativos a los
derechos de los artistas, intérpretes o ejecutantes; a los derechos de los productores de
fonogramas; a los programas de ordenador, a las compilaciones de bases de datos, a la
comunicacion al publico, entre otras disposiciones que permiten sentar bases y reglas
importantes en virtud del internet, debido a que con estos Tratados se reconoce la
importancia de proteger las creaciones intelectuales sin que interese por qué medio sean
reproducidas o transmitidas, lo cual incluye al internet, como medio a través del cual
también pueden llevarse a cabo modificaciones, cambios y reproducciones no autorizados a

las creaciones de cualquier tipo.

Asimismo, es importante destacar que en materia de las leyes que regulan los derechos de
autor en internet en el caso colombiano, no se puede dejar de lado la ley 23 de 1982. Se
considera importante mencionar esta ley debido a que, si bien es cierto que ella, es la ley
que regula de manera general el tema de los derechos de autor sin que en su contenido
existan disposiciones concretas para regularlos en internet, deja por sentado ciertos puntos

importantes que permiten interpretar de manera analdgica que los derechos de autor que se
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protegen en ella, comprenden todas aquellas obras cientificas, artisticas y literarias sin que
importe su modo de creacidn, expresion o destino. Estableciendo ademas, que dichas obras
pueden ser reproducidas “en cualquier medio conocido o por conocer”. Se considera que
con este Ultimo término se deja abierta la posibilidad de interpretar que la ley 23 de 1982
abarca también un medio como el internet, y no solo este medio, sino también, cualquier
otro medio conocido o por conocer, por el cual se puedan reproducir todo tipo de

creaciones intelectuales.

La ley 23 de 1982 fue modificada por la ley 44 de 1993. Sin embargo, de manera general lo
establecido para los derechos de autor no se vio afectado de forma negativa bajo las

modificaciones de la ley 44 de 1993.

No obstante lo anterior, surge el siguiente interrogante: ¢la ley 23 de 1982 y sus
modificaciones resultan suficientes para regular no solamente los derechos de autor en
general, sino también los derechos de autor en internet? Resolver este interrogante no
resulta sencillo, ya que si bien podria ser posible tratar los casos de violaciones de derechos
de autor en internet con dicha ley, lo cierto es que la determinacion y atribucion de la
responsabilidad en dichas violaciones no es determinada por esta ley, asi como tampoco es
determinada en muchas otras leyes que incluso tienen un caracter internacional, y que aun
no cuentan con normas que regulen de manera detallada aquellos aspectos que surgen en la

era del internet.

Por otra parte, resulta imposible que una norma colombiana tenga caracter internacional,
debido a que asi no se establecid ni pudo establecerse desde el momento de su
promulgacion. Esto Gltimo se destaca ya que al ser el internet un medio que contacta al
mundo entero, una norma como esta resulta en cierta medida incompleta. Sin embargo,
como fue mencionado en frases anteriores, en alguna medida las creaciones intelectuales de
autores colombianos que resultaran cobijados por esta norma, podrian tener en cuenta lo
dispuesto en ella cuando su reproduccion se dé por medio del internet, debido a que la ley
23 de 1982 establece que las creaciones de los autores seran protegidas independientemente

al medio que se utilice, con lo cual podria considerarse incluido el internet, tal como fue
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mencionado anteriormente.

Igualmente, resulta importante destacar que en el ambito del derecho penal, el Cddigo
Penal, en el titulo V11, establece los Delitos contra los derechos de autor. El articulo 270 del
Codigo Penal, establece la sancion por violacion a los derechos morales del autor. El
articulo en mencion fue modificado, por la ley 890 de 2004 en su articulo 14, aumentando
las penas establecidas por el codigo Penal. Por lo tanto, el tipo penal impone penas gque van
desde los treinta y dos a noventa meses, y una multa que serd comprendida entre 26.66 a
trescientos salarios minimos legales mensuales vigentes. Para incurrir en este tipo penal
serd necesario “publicar total o parcialmente sin la autorizacién previa y expresa del autor
una obra inédita” “Inscribir en el registro de autor con nombre de persona distinta del autor
verdadero” “Por cualquier medio o procedimiento que compendie, mutile o transforme, sin

autorizacidn previa o expresa de su titular, una obra”.

El articulo 271, del Cédigo penal, fue modificado por la ley 1032 de 2006, por tanto, todo
aquel que defraude los derechos patrimoniales del autor, podré tener penas comprendidas
entre cuatro a ocho afios y multas entre 26.66 a mil salarios minimos legales mensuales

vigentes.

El articulo 272, del Codigo Penal, establece las sanciones en que incurrirdn todos aquellos
que violen los mecanismos de proteccion de los derechos patrimoniales de autor y otras
defraudaciones. Este articulo también fue modificado por la ley 1032 de 2006, donde se
establecen que las penas seran de cuatro a ocho afios de carcel, y multas comprendidas
entre 26.66 y mil salarios minimos legales mensuales vigentes. Se dara este tipo penal
cuando se realicen usos no autorizados, vulnerando medidas tecnologicas de proteccion, o
se modifique en alguna medida informacion “esencial para la gestion electronica”, o aquel
que “Fabrique, importe, venda, arriende o de cualquier forma distribuya al pablico un
dispositivo o sistema que permita descifrar una sefial de satélite cifrada portadora de
programas, sin autorizacion del distribuidor legitimo de esa sefial” o “Presente
declaraciones o informaciones destinadas directa o indirectamente al pago, recaudacion,

liquidacion o distribucion de derechos econémicos de autor o derechos conexos, alterando
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o falseando, por cualquier medio o procedimiento, los datos necesarios para estos efectos”.

Frente al punto anterior que trata la regulacion de los delitos contra los derechos de autor en
el Codigo Penal, surge igualmente el siguiente interrogante: ¢la aplicabilidad de estos
delitos también puede considerarse cuando se trate de los derechos de autor en internet? La
respuesta resulta ser casi la misma que la que surgié en frases anteriores con la ley 23 de
1982, ya que si bien podria ser aplicable, hay que tener en cuenta que el internet abarca
legislaciones de diversos paises, ya que este medio traspasa todos los limites existentes
entre las naciones. Debido a ello se concluye que las sanciones penales, al involucrar no
solamente el dinero de las personas con multas, si no principalmente la libertad de ellas, la
legislacién penal de un solo pais no puede llegar a cubrir los delitos y sanciones que se

presentan a nivel internacional a través del internet.

Por la connotacion internacional que tiene un medio como el internet, desde un punto de
vista personal, se considera que las disposiciones nacionales que existen a nivel general
sobre derechos de autor podrian ser aplicadas para el escenario de los derechos de autor en
internet, solamente en lo que tenga que ver directamente con Colombia, porque como se
dejo claramente establecido en frases anteriores, un tema como este debe ser abarcado por
una legislacion con caracter internacional como lo son por ejemplo, los Tratados TDA y
TOIEF de la OMPI que también fueron ratificados por Colombia. Por ello, si bien es cierto
que en este punto fueron mencionadas normas colombianas como solucion al problema, se
considera que las reglas generales que concreta y actualmente regulan los derechos de autor
en internet en el caso colombiano, son los Tratados de la OMPI anteriormente mencionados
(TDAy TOIEF).

Por otra parte, es importante no dejar de lado que el Tratado de Libre Comercio entre
Estados Unidos y Colombia es actualmente otra de las disposiciones legales que regula en
cierta medida el tema de los derechos de autor en internet en el caso colombiano. Sin
embargo para su completa aplicacion, resulta necesaria la implementacion de este a través

de leyes internas que le den caréacter obligatorio.
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En sintesis, se considera que la legislacion colombiana en materia de derechos de autor en
internet, necesita ser complementada por otras disposiciones, debido al caracter

internacional de un medio como el internet.

Asimismo, se considera que Colombia en este momento no cuenta con las disposiciones
legislativas suficientes para regular las situaciones que surgen en internet con los derechos
de autor. Para ello, resultaria necesario adoptar o aprobar Tratados y Convenios que a nivel

internacional puedan hacer frente a esta problematica.

CAPITULO 11
PROVEEDORES DE SERVICIOS DE INTERNET

Dentro de este capitulo seran contemplados algunos servicios prestados por los Proveedores
de Servicios de Internet (ISP), siendo explicados de manera breve. Al respecto, cabe sefialar
que los términos utilizados dentro de este capitulo son sindbnimos de los que se encuentran
mencionados en la tabla de contenido o indice de este trabajo como servicios prestados por
los ISP.

1. Servicios de mera transmisién

Se presentan este tipo de servicios cuando se transmiten o enrutan datos o se suministra una
conexion a una red mundial de informacion que facilite el acceso a una red de
comunicaciones. Dentro de dicha red se encuentran involucrados servicios como el de
almacenamiento automatico, provisional y transitorio de los datos transmitidos, siempre y
cuando dicho almacenamiento sirva exclusivamente para ejecutar la transmision en la red
de comunicaciones y sea transitorio, es decir, se excluye la posibilidad de que sea

permanente®*,

% RIOS Ruiz Wilson Rafael. La Propiedad Intelectual en la Era de las Tecnologias. Editorial Temis 2009.
Bogota. Pag. 557.
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En otras palabras, los servicios de mera transmision “consisten en transmitir por una red de
telecomunicaciones, datos facilitados por el destinatario del servicio o en facilitar acceso a
una red de comunicaciones. Estos servicios de mera transmision engloban el
almacenamiento automatico, provisional y transitorio de los datos transmitidos siempre que
dicho almacenamiento sirva exclusivamente para ejecutar la transmision en la red de
comunicaciones y que su duracion no supere el tiempo razonablemente necesario para la

« ey 55
transmision’”,

2. Servicios de memoria tampén o “caching”

De manera general al acceder a un sitio web, el sistema lo busca en la red, lo cual puede ser
un proceso bastante largo. Para evitar este inconveniente, el almacenamiento de la
informacion que hace el Proveedor de Servicios de Internet en la “memoria caché” o
temporal busca que no sea necesario ir a la red a localizar dicha informacion, sino que
busca a esa memoria provisional y accede a ella. Este es un almacenamiento de caracter
provisional y temporal®®.

En otras palabras, por medio de este servicio se regula la responsabilidad de los prestadores
del servicio de transmision de datos a través de una red de comunicaciones cuando el
almacenamiento de la informacion es automatico, provisional y temporal, realizado ademas
con la unica finalidad de hacer mas eficaz la transmision ulterior de esa informacion a otros

destinatarios del servicio a peticién de éstos".

® VALLEPUGA Gonzadlez Paula. Revista de Derecho Informatico. Enero del 2001. Articulo:
“Responsabilidad de los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion”. Direccion en internet:
http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=615.

% RIOS Ruiz Wilson Rafael. La Propiedad Intelectual en la Era de las Tecnologias. Editorial Temis 2009.
Bogota. Pag. 557.

% Vallepuga Gonzalez Paula. Revista de Derecho Informatico. Enero del 2001. Articulo: “Responsabilidad
de los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion”. Direccion en internet:
http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=615
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3. Servicio de alojamiento de datos

Se presenta este tipo de servicio cuando se almacenan datos a peticion del usuario en un
sistema o red del proveedor, que podrd hospedar en sus instalaciones archivos de texto,
imagenes, videos o sonidos, material multimedia, archivos HTML, que a su vez podran ser
accedidos publicamente. Generalmente este servicio lo presta el ISP de manera continua,
sin ninguna interrupcion. En otras palabras, por medio de este se almacenan datos

facilitados por el destinatario del servicio®®

CAPITULO IV

SISTEMA DE RESPONSABILIDAD DE LOS PROVEEDORES DE SERVICIOS
DE INTERNET EN ESTADOS UNIDOS

4.1. Régimen legal

A través de los afos, Estados Unidos ha sido un pais que le ha dado gran importancia a la
Propiedad Intelectual. Dicha importancia se encuentra manifestada de forma clara en la
Constitucion de 1787 (Seccién 8, Articulo Primero), donde se establecio el deber del
Estado de proteger los Derechos de los Autores, con el fin de promover mayores avances en

el plano intelectual y cientifico.

Dicho pais se baso en los lineamientos trazados por Inglaterra, adoptando el sistema del
Copyright, que tiene como principal caracteristica concederles derechos patrimoniales a los

autores por un tiempo determinado.

En 1790 entrd en vigencia la primera Ley de Copyright, la cual se destaco por buscar fines
publicos y no la prevalencia de los derechos de autor. Dicha situacion conllevo a que el

%8 RIOS Ruiz Wilson Rafael. La Propiedad Intelectual en la Era de las Tecnologias. Editorial Temis 2009.
Bogota. Pag. 557.
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término de proteccion de los Derechos del Autor no sobrepasara los 14 afios mientras este

se mantuviera con vida.

Bajo esta regulacion el autor debia demostrar que su obra era Util para sus negocios, pues
de esta forma podia lograr extender sus derechos otros 14 afios mas. En todos los casos
donde el autor no lograra demostrar la utilidad de la obra o pasara el término mencionado

anteriormente, los derechos de la obra serian de dominio publico.

En un principio, el derecho del autor consistia en la facultad de hacer publicas las obras,
ocasionando que cualquier reimpresion del texto del autor sin su autorizacion se
considerara violatorio de sus derechos. Sin embargo vale aclarar que la nocion inicial de
Copyright era simple, por tanto no abarcaba temas fundamentales como “obras derivadas”

permitiendo cierto tipo de modificaciones y traducciones.

En 1998 se aprueba el Copyright Term Extension Act, donde se establece un mayor margen
de proteccion a los Derechos de autor. Esta ley extendid los plazos del Copyright durante la
vida del autor mas 70 afios; y para obras de Corporate Authorship se prolongo durante 120

afios tras la creacion, o 95 afios después de su publicacion.

A manera de critica, Se considera que un término de duracién de los derechos de autor tan
alto, hace muy poco probable que los derechos de una obra pasen a dominio publico. Sin
embargo es imposible negar que estos términos de duracion permiten motivar en mayor
medida las creaciones artisticas e intelectuales, lo cual en algunos casos conlleva a mayores

avances para la sociedad.

En este punto, es importante destacar que el Régimen Legal de los Proveedores de
Servicios de Internet en la legislacion Estadounidense, se encuentra regulado en gran
medida por el Digital Millennium Copyright Act. (D.M.C.A), el cual, debido a su gran

importancia sera analizado de manera més detallada y separada en el préximo punto.
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El sistema de responsabilidad de los Proveedores de Servicios de Internet en Estados
Unidos, se encuentra regulado en el Digital Millennium Copyright Act de 1998 (D.M.C.A),
como fue mencionado en frases anteriores™. La norma en mencién, fue creada debido a la
necesidad de cumplir con las obligaciones derivadas del Tratado de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) sobre Derechos de Autor (TDA), el cual fue
aprobado el 20 de Diciembre de 1996%.

Con la creacion del D.M.C.A se consolido el régimen de limitaciones y obligaciones para
los ISP en Estados Unidos. Dicho régimen establecid los parametros dentro de los cuales
tales proveedores deben actuar a favor de la proteccion de los derechos de los autores.
Asimismo, sentd las bases de regulacion en otros paises, que actualmente se encuentran
configurando su propio régimen de responsabilidad de los ISP y que toman como ejemplo

la legislacion Estadounidense.

En este punto es importante destacar que dentro del Titulo Il del D.M.C.A se define a los
Proveedores de Servicios de Internet como “aquellas entidades que ofrecen la transmision,
enrutamiento, o facilitan las conexiones para la linea digital, sin modificar el material que
les es enviado o recibido”. Por tanto una definicion amplia de proveedor de internet,

implica que seran proveedores de servicios en linea, o de acceso a la red.

El Digital Millennium Copyright Act tiene siete capitulos, que a su vez estan compuestos
por titulos, donde se tiene como fin primordial seguir lo establecido en “The World

Intellectual Property Organization Copyright Treaty” (WCT)®".

El primer capitulo del D.M.C.A llamado “Provisiones”, estd integrado por cinco Titulos

que regulan: Titulo I: el Tratado OMPI sobre Derechos de Autor y la implantacion del

% RIOS Ruiz Wilson Rafael. La Propiedad Intelectual en la Era de las Tecnologias. Editorial Temis 2009.
Bogota. Pag. 581.

% |bidem. P4g. 580

®! |bidem. Pag. 582
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WCT; Titulo Il: Responsabilidad por infracciones a Derechos de Autor en linea; Titulo I11:
Mantenimiento de Computadoras; Titulo IV: Disposiciones Varias 'y el Titulo V en el cual

se encuentra la proteccion a disefios originales®.

Dentro de estos, toma vital importancia el Titulo 11, el cual regula la “Responsabilidad por
infracciones a derechos de autor en linea”, ya que en este capitulo se encuentran las
normas que regulan a los Proveedores de Servicios de Internet a la hora de cumplir con las
normas de Derechos de Autor. Esta disposicion establece una obligacién a todos aquellos
que se consideren proveedores de Internet, la cual consiste en el deber de revelar los datos
de sus suscriptores, con el simple requisito previo de que se manifieste una violacién a los
derechos de Autor®. Por lo tanto, la violacién o la presunta violacién, se convierten en un
requisito esencial o en condicién para que puedan ser revelados los datos de los

suscriptores.

Las limitaciones a la responsabilidad de los proveedores de internet, los beneficiaran
siempre y cuando los proveedores de internet, tengan “politicas razonables” que permitan
hacer un seguimiento de los infractores reincidentes eliminando sus cuentas de conexion,
también los proveedores de internet deberan implementar “medidas técnicas estandar”, esto
implica medidas que identifiquen y protejan las obras protegidas por las normas de derecho
de autor; estas medidas, segin recomendacién de la DMCA; deben ser previstas o

realizadas en consenso con los titulares de los derechos de autor.

Otro de los deberes que se les impone a los Proveedores de Servicios de Internet dentro del
D.M.C.A, consiste en el “Sistema de Notificaciones y Contranotificaciones”®. Dicho
sistema funciona de una manera clara y expedita, donde todo aquel que vea vulnerados sus
derechos de autor, debe notificarle tal vulneracion al Proveedor de Internet. No obstante,
vale aclarar que aquel que esté vulnerando los derechos de un autor o al cual se culpa de
estarlo vulnerando, también cuenta con la posibilidad de realizar una Contranotificacion.

Una vez terminado el sistema de notificaciones y contranotificaciones, el proveedor de

®? |bidem. P4g. 582
® |bidem. Pag. 583
% Ibidem. Pag. 583
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Internet estara obligado a eliminar todo aquel material que vulneré el Derecho de Autor, si

fuera el caso.

El Digital Millennium Copyright Act (D.M.C.A), establece el procedimiento para el
sistema de notificaciones y contranotificaciones en el articulo 512, denominado “Notice
And Take Down Counter Notification”. Como su nombre lo indica, consiste en el
procedimiento que debe cumplir aquel que ve vulnerado su derecho de Autor®. El
mencionado titular debe cumplir con requisitos formales como dar su queja por escrito y
firmada (ya sea por él, o por quien lo represente), ademas debe brindar todos aquellos datos
que permitan su correcta identificacién permitiendo hallarlo donde se encuentre. Después
de cumplidos los requisitos mencionados, debera describir de manera clara e inequivoca la
infraccion que esta sufriendo; ademaés dicha queja o notificacion que se realiza, debe estar
motivada por la buena fe, en caso contrario la sancién que se impone es que su declaracion

sera considerada como falso testimonio®.

Es importante destacar, que con la contranotificacion se busca ejercer un constante
equilibrio entre los derechos de los titulares del Derecho de Autor y aquellos que son
demandados por violar los mencionados derechos (presuntos infractores). Por ello, a estos
ultimos se les da la posibilidad de ejercer la denominada Contranotificacion, siempre y
cuando se tenga como fin principal demostrar que los hechos que contiene la queja no se
dieron, o por el contrario que con los hechos dados no se esta vulnerando ningun Derecho
de Autor. Para esto deben cumplirse ciertos requisitos formales, dentro de los cuales se
destacan los siguientes: los datos del sindicado como “nombre, direccion, teléfono, e-mail”
y ademas, se debe describir donde se encontraba el material removido por el Proveedor de
Servicio.®” Igualmente, se debe cumplir el deber de buena fe, ya que la contranotificacion

también se considera realizada bajo juramento.

Como caracteristica fundamental, la contranotificacion debe tener por una parte, la

declaracion del sindicado donde consta que este utilizo el material de acuerdo a las normas

% |bidem.P4ag. 588
% |bidem. P4g. 589
%7 |bidem. P4g. 590
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del Derecho de Autor; y por la otra, que se sometera a acudir a la jurisdiccion competente

para terminar el conflicto.®

Frente a las contranotificaciones, el Proveedor de Servicios de Internet deberd actuar acorde
a lo establecido en el Digital Millennium Copyright Act, por tanto tendré que notificarle a
quien presuntamente se le violaron sus derechos de autor, que se restablecera la
informacién que fue objeto de la controversia; sin embargo, se le dara la posibilidad de

realizar demanda judicial®

(el termino para interponer dicha demanda no debe ser menor a
10 dias ni mayor de 14 dias habiles). En caso de que el proveedor de servicios de Internet
reciba notificacion de que se realizara demanda judicial, no podra restablecer la
informacion™.

El caso de las notificaciones y contranotificaciones falsas esta regulado en el D.M.C.A, por
tanto todos aquellos que dentro del proceso actien de mala fe o con temeridad, ocasionando
sin justa causa la accion del Proveedor de Servicios de Internet (bloquear o suspender un
contenido), tendran como sancion la obligacion de reparar todos los dafios que con su

conducta hayan generado.

Seria un craso error pensar que el papel de los Proveedores de Internet dentro del D.M.C.A
es pasivo, creer que sus funciones y deberes solo emanan cuando se estan ejerciendo
demandas por los Titulares de Derechos de Autor, porque es todo lo contrario, ya que el
Digital Millennium Copyright Act, les impone deberes activos como generar métodos y
herramientas que les permitan a los Titulares de Derechos de Autor, garantizar la
prevalencia de sus derechos. Ademas “tienen que cumplir con unos deberes minimos de
diligencia y cuidado, que se traducen en la adopcion de estdndares que sean de frecuente

.. . . 71
uso en el estado de la técnica de seguridad en ambiente de redes.”

Asi mismo, todo aquel que se considere Proveedor de Servicios, debe tener herramientas

% |bidem. Pag. 590
% |bidem. Pg. 590
" |bidem. P4g. 591

™ |bidem. P4g. 583
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claras y efectivas que permitan dentro del menor tiempo posible, suspender la conexion de
todos aquellos que sean violadores del derecho de autor; y tener sistemas que permitan una

proteccion adecuada de los materiales sobre los cuales recae este derecho.

Es importante destacar que el Digital Millennium Copyright Act, también regula el
denominado “deber de custodia” de los Proveedores de Servicios de Internet’>. Este deber
emana del servicio que Prestan los ISP, ya que brindan un “servicio de almacenamiento,
alojamiento o Hosting de Contenidos e informaciones que se introducen en un sistema

3 Al ejercer esta funcién de recibir toda clase de

controlado por el Proveedor de Internet’
informacidn, el proveedor de Internet, tiene funciones iguales al del depositario, por tanto
no podra generar alguna modificacion al material que recibe. Este punto es basico en el
correspondiente equilibro de derechos y deberes de los proveedores de Internet, ya que para

que su responsabilidad se limite, sera necesario que se den ciertos requisitos como:

) no podra bajo ninguna circunstancia conocer que el material recibido vulnera los

Derechos de Autor de algan titular;

] ademas no debe obtener algun lucro de esa infraccion a los derechos de Autor. En
este punto es fundamental aclarar que el proveedor de Servicios de Internet, debe
contar con las herramientas necesarias para controlar la vulneracion de los derechos
de autor; y si prueba que no le genera ningun beneficio econdmico podra limitar su

responsabilidad.”

Conforme al D.M.C.A, es claro que los deberes de los Proveedores de Servicios de
Internet, se activan o nacen cuando reciban alguna notificacion por parte del titular de que
se estan vulnerando sus derechos, y cuando tengan la posibilidad de conocer, sin necesidad

de quejas, dichas vulneraciones.”

2 |bidem. Pag. 587
™ |bidem. P4g. 586
™ |bidem. P4g. 586
> |bidem. P4g. 587
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El D.M.C.A también otorga responsabilidad a los ISP, en aquellos casos relacionados con
las descargas sin autorizacion de videojuegos o fotografias, que se dieron gracias a que el
proveedor de Internet motivo, o facilit6’®, ya que el ISP debe propender en la medida de sus

posibilidades por el respeto de los derechos de autor.

Otro de los servicios prestados usualmente por los ISP son los “servicios de busqueda”, que
en algunos casos podrian facilitarle a los usuarios encontrar ciertos sitios que vulneran e
irrespetan el derecho de autor de los titulares. Este caso también es regulado por el
D.M.C.A, donde no son responsables los Proveedores de Internet, en aquellos casos donde
les sea absolutamente imposible conocer que ciertos sitios violan los derechos de autor; al
conocer de las mencionadas infracciones deben imposibilitar de la manera mas eficaz el

acceso a sus usuarios’’.

En sintesis, dentro del D.M.C.A, el sistema de responsabilidad de los Proveedores de
Servicios de Internet se maneja a través de un sistema de notificaciones vy
contranotificaciones, que busca proteger de manera eficaz los derechos de los autores a
través de la actuacion de los ISP, los cuales en caso de encontrar de manera evidente la
infraccion al derecho de autor, deberan retirar el contenido de las paginas que resulte
violatorio. Igualmente, se tienen en cuenta otro tipo de servicios prestados, en los cuales, si
dichos proveedores cumplen con ciertos requisitos establecidos, pueden verse eximidos de
responsabilidad, cuando se presente alguna infraccion a los Derechos de Autor y tales
proveedores hayan tomado todas las medidas necesarias para evitar dicha infraccion o para
contrarrestar su efecto. Asimismo se establecen otras situaciones en las cuales el proveedor

incurre directamente en responsabilidad sin que se admita justificacion alguna.

® |bidem. Pag. 587
" lbidem. Pé4g. 587
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4.3. Referencias Jurisprudenciales

1. Caso GOOGLE INC contra SCRL COPIEPRESSE ',

Una de las sentencias mas nombradas en los Gltimos afios, debido al desarrollo que en esta
se presenta sobre la responsabilidad de los Proveedores de Servicios de Internet, es el caso
de la compafila GOOGLE INC (bajo ley estadounidense) contra la Sociedad Colectiva de
Responsabilidad Limitada SCRL COPIEPRESSE. Esta Ultima, es una sociedad dedicada a
velar por el cabal cumplimiento de los derechos de autor de sus miembros (dentro de los
cuales se destacan los editores Belgas de prensa diaria, y los derechos adquiridos por los
periodistas). Entre sus funciones se destaca asegurar el debido uso, por parte de terceros,
de las obras de sus miembros. Por su parte la Compafia Google desarrolla “motores de
busqueda” a sus usuarios, permitiendo tener “referencias automaticas de las informaciones

disponibles en la Web”.

Asimismo, segun lo declarado por Google en dicha sentencia, sus motores de busqueda
estdn compuestos por programas que buscan de manera automatica dentro de los sitios
Web, con el fin de organizar dentro de un indice todas las paginas que son de contenido
publico, lo cual implica que sus usuarios solamente deberan consignar dentro del indice
“palabras claves” y el motor de blisqueda se encargara de mostrar las paginas disponibles
gue mas se asemejan a lo buscado por el usuario. Sin embargo, vale aclarar que estas no
son las Unicas funciones de Google, ya que desde el afio 2002 desarrollé otro servicio
denominado “Google News”, como un servicio de busqueda avanzado y especializado, que
se centra en las paginas Web de articulos de prensa, servicio que a su vez se encuentra

funcionando en Bélgica desde el 2006 denominandose “Google.Actualites”.

Ante eso, no tardo en verse la reaccion de la S.C. Copiepresse, quien califico el servicio

® REVISTA Iberoamericana de Derechos de Autor. Editorial Cerlac. Bogota, Julio-Diciembre de 2007. P4gs.
97-141.
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prestado por “Google Actualites” como un “portal de prensa escrita”, dejando a un lado sus
funciones de motor de busqueda, ya que Google tenia el poder de mostrar el contenido de
los textos de noticias, sin necesidad de tener algin acuerdo previo con los editores de los
periddicos, los cuales como se menciond anteriormente son los miembros de S.C.

Copiepresse.

En consecuencia, S.C Copiepresse, acudio a los medios judiciales demandando a Google,
por dafios al derecho de autor, ya que el motor de Blsqueda de Google.News debe ser
catalogado como un portal de informacién. Por su parte Google argumento que no estaba
generando violacion alguna a los derechos de autor, ya que en palabras de ellos, “pueden

valerse de las excepciones de citas y resefas noticiosas”.

La excepcion de cita se encuentra regulada en la ley Belga del 30 de junio de 1994, relativa
a “los Derechos de Autor y Derechos Conexos” (modificada por la ley Belga del 22 de
mayo de 2005), la cual sostiene: “las citas realizadas de una obra legalmente, efectuadas
con un fin de critica, polémica, revista, ensefianza o en obras cientificas, de conformidad
con los usos honestos de la profesion y en la medida justificada por la finalidad perseguida,
no constituye una violacién al derecho de autor. Las citas indicadas en el parrafo anterior
deben mencionar la fuente y el nombre del autor salvo que se comprobara que es
imposible”. El Tribunal de Bruselas aclara que la correcta interpretacion de este Articulo
debe ser restrictiva, para lograr generar un “equilibrio entre el derecho de Autor y otros
Derechos”, implicando que las excepciones al Derecho de Autor deben ser acorde al
Derecho Internacional, por tanto una correcta aplicacion de la norma no debe permitir que
se deteriore “la explotacion normal de la obra, ni causar un dafio injustificado a los
intereses legitimos del titular de derechos”

Google considera que su sitio Google.News ejerce funciones de “revista de prensa”, ya que
su actuar implica citar noticias y extractos de articulos, siendo justificable su manera de
proceder por la norma anteriormente mencionada. El Tribunal de Bruselas analiza qué se
entiende por REVISTA, para eso se vale de la definicion dada por el diccionario
“Larousse”, donde se entiende REVISTA como “Accion de examinar con cuidado y de

manera metddica un conjunto de elementos”; y agrega la definicion de Revista de Prensa
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como: “un informe comparativo de los principales articulos de periddicos sobre la misma

materia”.

Como se menciond anteriormente, el servicio prestado por Google.News se realiza
mediante “un robot similar al de un motor de busqueda”, en consecuencia los articulos
periodisticos son clasificados de manera automatica, esto implica que se aleja de manera
clara e inequivoca de las definiciones dadas anteriormente para “revista” y “revista de
prensa”, al no existir “informes comparativos que impliquen examinar con cuidado los
articulos seleccionados” agregando el Tribunal que, “en conclusion, el objeto final de una
revista no parece ser la recolecciéon de elementos con el fin de dar una vision general del
tema, sino el comentario de una Obra”. Por estas razones Google.News, en principio no
podré valerse de la excepcion de cita, ya que su actividad solo implica clasificar articulos

de manera automatica, sin realizar ninglin “analisis, comparacion o critica”.

Otro punto que analiza el Tribunal es la “Excepcion de Resefa Noticiosa”, establecida en la
Ley del 30 de junio de 1994 sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos (perteneciente
al ordenamiento juridico de Bélgica), Articulo 22, que consagra lo siguiente: “Cuando la
obra ha sido legalmente publicada, el autor no puede prohibir: 1) la reproduccion al publico
con la finalidad de informacion, de fragmentos cortos de las obras u obras plasticas en su
totalidad con ocasion de un informe de noticias de actualidad”, ademas dice: en lo que nos
concierne “la reproduccion y comunicacion al publico de obras con ocasion de un informe
de noticias de actualidad, de conformidad con la seccion primera debe estar justificada en la
finalidad de informacion perseguida y la fuente, incluyendo el nombre de autor, debe
indicarse salvo que se comprobara que es imposible”; Google se basa en este articulo, ya
que al ofrecer un informe de noticias, en principio el autor no podria oponerse a “la

reproduccion de fragmentos cortos de los Articulos”.

El Tribunal presta atencion, en aclarar la finalidad del Articulo 22, definiendo que la
naturaleza de este es “permitir a los medios reaccionar rdpidamente ante eventos de
actualidad, ya que la velocidad con la que la informacién debe ser reportada, no les permite

solicitar la autorizacién previa del autor”, dicho esto, se establece que no aplicaria la
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excepcion de resefia noticiosa a Google, ya que la mencionada empresa si estaria en

posibilidad de solicitar a los editores del sitio las correspondientes autorizaciones.

Otro de los Argumentos Utilizados por la Compafiia Google, es la posibilidad que tienen la
totalidad de Compaiiias de evitar “aparecer en el sistema cache”, ocasionando como
consecuencia légica, la imposibilidad de que aparezcan en Google.News. Ademas
manifestaron que no les es posible ubicar a todos aquellos que aparecen en el “motor de
busqueda”, y ven la conducta de S.C Copiepresse como un abuso del derecho al iniciar la
demanda. EIl Tribunal no ve ninguna razén para establecer un abuso del derecho por S.C
Copiepresse, ya que estas “tienen un caracter legitimo”, debido a que la actividad de

Google.News, les esta causando perjuicio.

Por las razones dadas anteriormente, el Tribunal de Primera Instancia de Bruselas, confirma
las 6rdenes judiciales y solo realiza pequefias modificaciones, respecto a los valores; por
tanto la Compaiiia Google es condenada a: “una multa de 25.000 euros por dia de retraso en
relacion con la condena a Google de retirar de todos sus sitios (Google.News y “cache” de
Google bajo cualquier denominacion) todos los articulos, fotografias y presentaciones
gréficas; y en 25.000 euros en relacion con la condena concerniente a la publicacion de la
sentencia”. Ademds el Tribunal Declara “concluimos que Google no puede valerse de
ninguna excepcion estipulada en la ley, relativa al derecho de autor y derechos conexos” y “
concluye que las actividades de Google.News (esto es la reproduccion y comunicacion
publica de los titulos de articulos y extractos cortos de los articulos) y el uso del cache de
Google (esto es el registro accesible para el publico en la llamada memoria “cache” de
articulos y documentos) viola la ley de derechos de Autor”; por tanto, se condena a la
compafiia Google a “retirar de todos estos sitios (particularmente Google.News asi como
los vinculos en cache visibles) todos los articulos, fotografias y representaciones graficas
en que los autores los terceros intervinientes y la compafiia S.C Copiepresse demostraron

detentar sus derechos”.

Como se menciond anteriormente, acorde a lo establecido por el D.M.C.A, sobre la

responsabilidad de los Proveedores de Servicios de Internet, una de las funciones de los
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ISP, es realizar funciones de almacenamiento temporal, con el fin inequivoco de lograr
prestar un acceso a internet mucho mas agil y eficiente. En estas funciones los Proveedores
de Internet solo son beneficiarios de normas que limiten su responsabilidad en los casos en
que su actuar sea pasivo. En la presente sentencia la compafila GOOGLE INC, realiz6 una
seleccion automatica de obras o articulos de noticias, gracias a sus motores de busqueda. Su
actuar en el transito de la informacion por internet no se puede definir como pasivo, por lo
tanto, su actividad debe y debi6 ser autorizada por los titulares de los derechos, en cuanto a

creaciones se refieren.

De esta forma, se concluye que es deber de la empresa GOOGLE INC, actuar bajo las
autorizaciones de los titulares de los derechos, realizando modificaciones en los contenidos
de sus motores de busqueda, en todos los casos en que los titulares lo requieran, para evitar

incurrir en responsabilidad.

Es importante mencionar que en este caso, si bien es cierto que Google es un buscador de
internet, se consideré de gran importancia hacer referencia a este, porque aqui la
responsabilidad de Google no se debate como buscador, si no como proveedor de servicios

de internet por el hecho de estar cumpliendo funciones de ISP en este caso.

2. Caso HARLAN ELLISON contra. AOL (América Online Inc.)".

Esta sentencia, toma vital importancia, al analizar de manera directa cual es la
responsabilidad del Proveedor de Servicios de Internet por permitir violaciones a los
derechos de los Autores. Los hechos de la presente Sentencia (proferida por el juzgado de
Distrito de los Estados Unidos para el Distrito Central de California) toman vida, cuando el
Demandante Harlan Ellison (reconocido Escritor), registra sus obras conforme a la Ley,

otorgandosele los Derechos de Autor sobre la mayoria de sus Obras.

”® REVISTA Iberoamericana de Derechos de Autor. Editorial Cerlac. Bogota, Julio-Diciembre de 2007.
Pags.142-172.
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El sefior Stephen Robertson escaned varias Obras del mencionado Autor, convirtiéndolas
en archivos digitales. Asimismo, Robertson procedié a copiar las obras en un grupo de
noticias denominado “alt.binaries.e-book”. Todo esto lo realizd entrando a Internet por
medio de su Proveedor de Servicios de Internet “Tehama Country Online” y de su servicio
de USENET (User Network, es un conjunto de organizaciones y personas naturales®® que
interconectan sus computadores intercambiando todo mensaje que se publique). La
Compafia AOL pertenece a USENET desde 1994, tiempo donde Robertson copio las obras
en la mencionada pégina. AOL tenia como politica que todos los mensajes de USENET
“que contuvieran archivos binarios permanecerian en los servidores de la compafiia durante

14 dias”.

Después de realizar la copia de las obras, estas fueron reenviadas a través de USENET a
servidores en todo el mundo, lo cual logré que todos los usuarios de AOL tuvieran acceso a
la pagina Alt.binaries.e-book. Cabe recordar que al ser copias ilegales estaban en formato
binario, y como se mencion6 debieron haber estado durante catorce dias en los servidores
de AOL.

El 24 de Abril de 2000 se presenté demanda contra AOL. Ante esta situacion, AOL
bloquea a sus usuarios la pagina Alt.Binaries.e-book. La Sentencia empieza, por analizar si
se da una Infraccion Directa a los Derechos de Autor por parte de AOL. Para esto el
tribunal aclara que es necesario que concurran dos requisitos, “se debe demostrar la
titularidad del material presuntamente violado” y “demostrar que los presuntos infractores
violaron al menos un derecho exclusivo otorgado a los titulares del derecho de autor”;
respecto del primer requisito, no cabe duda que Harlan Ellison posee los derechos de autor
sobre sus obras que fueron copiadas ilegalmente. La controversia se genera ante el segundo
requisito, ya que la compafiia AOL sostiene que no ha realizado alguna copia de las obras
de Harlan Ellison. En la Sentencia, son enfaticos aclarando que no puede existir
responsabilidad por infraccién directa de AOL, ya que su papel se limit6 a ser un

“proveedor pasivo” de acceso a sus usuarios de USENET.

8 Dichas personas naturales se denominan “peer”
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Definido lo anterior, se analiza la “infraccion coadyuvante de derechos de autor”, es
menester retomar la definicion que a Coadyuvante se le da en la Sentencia. Al respecto,
sostiene: “aquel que con conocimiento de la actividad induce, causa o contribuye
materialmente con la conducta violatoria de otro, podra ser responsable como infractor”. En
esta definicion se debe resaltar que para que sea considerado coadyuvante se debe conocer
de la actividad; sin embargo la Corte aclara que, “el requisito de conocimiento significa que

el infractor coadyuvante debe saber o tener razones para saber de la infraccion directa”.

AOL aclara que al ser demandado, su primera accion fue bloquear el acceso, mientras
Harlan Ellison manifiesta que antes de la notificacion de la Demanda envié otra carta a
AOL, la cual jamés fue contestada, sin embargo La Corte termina por darle mas valides a
lo dicho por los Empleados de AOL.

Harlan Ellison responde que la Compafia AOL inexplicablemente modificd su correo

electronico de copyright@aol.com a aolcopyrigth@aol.com, sin notificarle a la oficina de

Derechos de Autor el cambio, lo cual imposibilito que Harlan Ellison pudiese comunicarse
con ellos. Por lo tanto, la Corte aclara que si esto se dio por “descuido” o “accidon
intencional” debe ser tomado en cuenta, ya que de lo contrario se estaria dando una
herramienta a otros proveedores de Internet para evitar responder por infraccion

coadyuvante, manteniéndose ignorantes de lo que suceda.

Es menester revisar ahora si la compafiia AOL, contribuyd materialmente a la violacién de
derechos de autor que alega Harlan Ellison. Para esto, la Corte recuerda el caso NETCOM
donde se establece que: “proveer un servicio que permite la distribucion automatica de
todos los mensajes de USENET, infractores o no, puede constituir una contribucion
material cuando el Proveedor de Servicios de Internet sabe o deberia saber que la actividad
infractora en su sistema, todavia continta ayudando al logro del propésito del infractor

directo”.

La defensa de AOL se concentra en ver las limitaciones a la responsabilidad que consigna
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el D.M.C.A, basandose en los “puertos Seguros” que si bien no conceden “inmunidad
absoluta” a los Proveedores de Servicios de Internet, si reducen en un grado muy alto los
casos en que estos serian responsables. Para lograr valerse de los mencionados puertos
seguros, era necesario que AOL cumpliera con dos requisitos “adoptar e implementar
razonablemente, e informar a los suscriptores y titulares de cuentas del sistema o red del
proveedor de servicios, una politica que estableciera la cancelacion, en circunstancias
apropiadas, de suscriptores y titulares de cuentas del sistema o red del proveedor de
servicios que sean infractores reincidentes”. A esto agrega la Corte “el Proveedor de
Servicios debe notificar a sus miembros sobre la politica de cancelacion de infractores
reincidentes, al momento en que la presunta actividad infractora ha ocurrido”, por tanto se
concluye que el proveedor de servicios debe actuar antes y no después de que se dé el

hecho infractor para poderse beneficiar de la limitacion de responsabilidad.

Harlan Ellison se basa en los mencionados requisitos para demostrar que la Accion de AOL
debié ser més eficaz, ya que AOL para cumplir con el requisito de los “infractores
reincidentes”, debid también regular el procedimiento para identificar a los infractores,
ademas debio crear mecanismos dentro de los cuales se pueda notificar a la compafiia sobre

la infraccion de derechos de autor que se den en su sistema.

La defensa de AOL recuerda que todos sus miembros, a la hora de ser aceptados, reciben
una notificacion informandoles sobre la imposibilidad que tienen de realizar “copias” sobre
todo aquello que esté protegido por el derecho de Autor, y establece como sancion la
cancelacién de cuentas si se dan copias no autorizadas. Por Gltimo, ante esta afirmacion de
AOL, Harlan Ellison dice que no existe una sola cancelacion por parte de AOL, a alguno de
sus usuarios, lo cual genera bastantes dudas, teniendo en cuenta el numero tan alto de

usuarios que tiene.
La Corte aclara que el servicio prestado por AOL (almacenar los mensajes de Robertson en

sus Servidores de USENET), se entiende coémo “almacenamiento intermedio y transitorio”,

ya que fueron almacenados por un periodo relativamente corto y “razonable®.
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Por altimo el Demandante manifiesta que en los acuerdos de interconexion de USENET, la
Compafiia AOL se compromete con las entidades que ella seleccione, por tanto AOL
incurriria en responsabilidad. Este argumento es desvirtuado por la Corte, aclarando que
AOL “no selecciond a ciertos destinatarios”, sino que por el contrario la informacion estuvo

abierta a todos sus usuarios.

Basados en los mencionados argumentos, la Corte decide beneficiar a la compafia AOL de
las normas de limitacion de la responsabilidad, la cual esta establecida asi “comunicaciones
transitorias en redes digitales”. Dentro de estas se establece que: un proveedor de servicios
no sera responsable por la reparacion de dafios econdmicos, o salvo lo establecido en la
subseccion (j), por reparacion de mandato judicial u otras reparaciones equitativas que se
deriven de la infraccién del derecho de autor por razén de la transmisién, enrutamiento o
provisidn de conexiones para materiales a través de un sistema o red controlada u operada
por o para el proveedor de servicios, o por razon del almacenamiento intermedio o
transitorio de este material en el curso de la transmision, enrutamiento de provisién de
conexiones, Si:

1) la transmision del material fue iniciada por o bajo la direccion de una persona distinta al
proveedor de servicios

2) la transmisién enrutamiento, provision de conexiones o almacenamientos se lleva a cabo
a través de un proceso técnico automatico sin seleccion del material por parte del proveedor
de servicios

3) el proveedor de servicios no selecciona a los destinatarios del material salvo que sea una
respuesta automatica a la solicitud de otra persona

4) ninguna copia del material hecha por el proveedor de servicios en el curso de dicho
almacenamiento intermedio o transitorio es mantenida en el sistema o red en una forma
normalmente accesible para cualquiera distinto a los destinatarios anticipados, y ninguna
copia se mantendra en el sistema o red de una forma normalmente accesible para tales
destinatarios anticipados por mas del periodo razonablemente necesario para la transmision,

enrutamiento y provision de conexiones
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5) El material es transmitido a través del sistema sin modificaciones en su contenido®.

En resumen, de esta forma con los anteriores argumentos AOL como ISP resultd
beneficiada, por las consideraciones de la Corte al creer que su actuacion tenia cabida

dentro de las normas de limitacion de responsabilidad que en este punto se mencionan.

4.4) Soluciones que se plantean al problema

El D.M.C.A regula el tema de la responsabilidad de los Proveedores de Servicios de
Internet, a través de un sistema de notificaciones y contranotificaciones, que permite la
correcta interrelacion entre los derechos de los autores y los presuntos infractores,
generado un mecanismo eficiente y eficaz, donde la participacion de los Proveedores de
Internet es clara, ya que estos no asumen un papel pasivo, sino que por el contrario tienen
que estar atentos a retirar todo material que sea presuntamente violatorio de los derechos de

autor, permitiendo asi, que la infraccion no se propague por el mundo del internet.

Los deberes de los Proveedores de Internet no son pocos en el mundo de los derechos de
autor, ya que ademas de retirar el material infractor, deben mediante sus paginas y sistemas
de conexiones realizar campanas, que tengan como fin principal mostrarles a sus clientes
qué acciones son lesivas a los derechos de autor, aclarando como el mal uso de
notificaciones, o falsas denuncias sobre violaciones a los derechos de autor, ocasiona
innumerables perjuicios a ese falso denunciante, ya que es necesario contar con sistemas
claros que permitan que dichas denuncias no ocasionen retirar material sin justa causa, o

que atente contra los derechos de comunicacion que todos tenemos.

Es importante destacar el papel que deben tener los Proveedores de Internet, dentro del
D.M.C.A, ya que estos deben ser agentes que garanticen neutralidad, por lo tanto, deben

evitar cualquier tipo de interés en los contenidos que estan apareciendo en sus paginas, ya

81 REVISTA Iberoamericana de Derechos de Autor. Editorial Cerlac. Bogota, Julio-Diciembre de 2007.

Pags.142-172.
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que si el material violatorio del derecho de autor, presenta cierto tipo de ventajas para los
proveedores, su papel en el sistema de notificaciones y contranotificaciones no garantizara
seguridad, ocasionando de manera obligatoria la necesidad de las partes de acudir al
sistema jurisdiccional, sistema que durard ain més en el tiempo, teniendo como principal
consecuencia, permitir que se vulneren en mayor medida los derechos del autor o del

presunto infractor.

Ademés de lo mencionado anteriormente, el D.M.C.A impone a los proveedores de
internet, el deber de “adoptar, implementar razonablemente e informar a los suscriptores y
titulares de cuentas del sistema o red del Proveedor de Servicios, una politica que
establezca la cancelacion, en circunstancias apropiadas, de suscriptores y titulares de
cuentas del sistema o red del proveedor de servicios que sean infractores reincidentes”. Se
destaca que el papel de los proveedores de internet no es absoluto, ya que para retirar algin
material deben seguir unos requisitos establecidos previamente ‘“en circunstancias
apropiadas”. Ademads, tienen el deber de informar a sus usuarios de las sanciones que
tendrén por sus actividades que infringen los derechos de autor, ya que no solamente se
retira el material infractor de derechos sino que tendran sanciones y multas mas personales,

como la cancelacién de su cuenta.

Por lo tanto, para dar solucion al tema de la responsabilidad de los Proveedores de
Servicios de Internet, el D.M.C.A consagra un sistema de notificaciones vy
contranatificaciones que se aplica en el momento en que haya una presunta infraccion o una
infraccién como tal a los derechos de autor en internet. Dicho sistema lo que busca es
retirar de la pagina de internet, la informacion que resulte violatoria para salvaguardar los
derechos que resulten infringidos. De esta forma, se logra un equilibrio entre la
informacién a la que todas las personas tienen derecho, y el debido reconocimiento que
deben tener los autores por su aporte en el campo intelectual o cientifico. Con ello, la
participacion de los Proveedores de Servicios de Internet resulta activa, ya que ellos deben
estar atentos a que no exista una infraccion, y en caso tal de que esta se presente deben
actuar de tal manera que sea retirada la informacion que trasgreda los parametros

establecidos en el Derecho intelectual y en los derechos conexos a este. Ademas para evitar
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incurrir en la responsabilidad deriva de las infracciones a los derechos de autor en internet,
estos no deben haber conocido o haber participado en dichas infracciones, porque de lo

contrario, deberan responder por su conducta.

CAPITULOV
SISTEMA DE RESPONSABILIDAD DE LOS PROVEEDORES DE SERVICIOS DE
INTERNET EN ESPANA

5.1. Régimen Legal.

Al hacer referencia al régimen legal espafiol, resulta importante destacar, que con los
avances tecnologicos, con el desarrollo de la propiedad intelectual y con el desarrollo de la
era internet, donde surgen los ISP, sus usuarios y la posibilidad de reproducir todo tipo de
obras en este medio, nacio la necesidad de crear leyes que limitaran y controlaran la
reproduccion desaforada de las diferentes obras, y con ello, leyes que también ejercieran
control sobre los actores de este medio, haciendo incurrir en diferentes tipos de
responsabilidad a los proveedores o intermediarios que atenten contra los derechos de los

autores.

De esta forma, surge en la Comunidad Europea, la Directiva 2000/31 CE (de 8 de Junio de
2000, de Comercio electronico). Esta Directiva dio luz al ordenamiento comunitario y de
paso fue implementada en Espafia por la Ley 34 del 11 de Julio de 2002, sobre Servicios de
la Sociedad de la Informacion y de Comercio electronico, constituyendo de esta forma el
pilar de regulacion, sobre el tema referente a los Proveedores de Servicios de Internet y el

régimen de su responsabilidad.

La Directiva Europea sobre Comercio Electronico (en adelante DCE) y la Ley de Servicios
de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico (en adelante LSSICE), han
sido normas concretas que esencialmente han contemplado los supuestos en que los ISP,

son excluidos de responsabilidad por las infracciones cometidas por los usuarios, cuando
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dichos proveedores han cumplido con ciertos requisitos que las leyes en mencion exigen.

Corolario de lo anterior, cuando los intermediarios en mencion se encuentran ante una
infraccion y no han cumplido con los requisitos que estas leyes exigen para ser excluidos de
responsabilidad, estos resultan responsables.

En otras palabras, la Directiva Europea sobre Comercio Electronico (DCE) de 8 de Junio de
2000, contiene las normas sobre exclusion de responsabilidad de los intermediarios.
“Dichas normas se encuentran establecidas en los capitulos 12 a 15, dentro de los cuales
excluyen bajo ciertas condiciones, la responsabilidad de los prestadores de servicios de
transmision de datos (art 12), de los prestadores de servicios que copian contenidos de
cache (art 13) y de los prestadores de almacenamiento de datos (art 14), por los contenidos
ajenos transmitidos. Estas normas se completan con una regla que establece la inexistencia

de un deber general de supervision de los contenidos (art 15)%.

Es importante destacar, que las normas mencionadas en frases anteriores se inspiraron en el
Digital Millenium Copyright Act estadounidense de 1998 (en adelante D.M.C.A). Sin
embargo, la Directiva de la Comunidad Europea guarda ciertas diferencias con el D.M.C.A,
“debido a que las normas de la DCE tienen un alcance horizontal, por lo cual son aplicables
a todo tipo de contenido ilicito y a todo tipo de responsabilidad. Por el contrario, el
D.M.C.A tiene un contenido vertical, que se limita particularmente a excluir la
responsabilidad civil por infracciones de Copyright”®. Asimismo, en el margen de
diferencias, “la DCE prescinde de los requisitos de orden general establecidos en el
D.M.C. A como condicion previa para otorgar exclusiones de responsabilidad,
particularmente, del requisito de establecer y poner en practica una politica de expulsion de

usuarios infractores reincidentes”®,

Segun los lineamientos trazados por la Directiva en mencion y por la Ley de Servicios de la

8 PEGUERA Poch Miguel. Revista Iberoamericana de Derechos de Autor, No 3. Bogota; Julio-Diciembre

de 2007. Articulo “;Inmunidad para el mensajero? La proteccion otorgada a los Proveedores de Servicios de
Internet en el Derecho Europeo y espafiol. Pags. 16-17.

8 |bidem. Pags. 16-17.

8 Ibidem. Pags. 16-17.
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Sociedad de la Informacion y Comercio Electronico, el intermediario queda libre de
responsabilidad tanto si la informacion o actividad transmitida o alojada infringe derechos
de autor, como si constituye un atentado, ya sea al honor o al derecho a la intimidad,
revelacion de secretos o cualquier supuesto de ilicitud del que pueda derivarse
responsabilidad.

Las reglas de la DCE han servido como punto de partida dentro de la Union Europea para
regular ciertos aspectos que interesan a todas las legislaciones europeas, es por ello que en
el caso de Espafia, la incorporacion al derecho espafiol de las normas sobre exclusion de la
responsabilidad que fueron establecidas en la DCE, se llevé a cabo en los articulos 13 a 17
de la Ley 34 del 11 de julio de 2002, mejor conocida como la “Ley de Servicios de la
Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico” (LSSICE), donde ademas de los 3
supuestos de exclusion contemplados por la norma comunitaria (mera transmision, caching
y alojamiento de datos) se afiadid, una exclusion para los supuestos de provision de enlaces

e instrumentos de busqueda de contenidos.

Para delimitar su ambito de aplicacion, la DCE toma como punto de partida lo referente a
los Servicios de la Sociedad de la Informacién (en adelante SSI), “debido a que en el
momento de decidir sobre la aplicabilidad de la exclusion de responsabilidad a un caso
concreto, habrd que comprobar en primer lugar si la actividad que se esté& llevando a cabo

constituye como tal un servicio de la sociedad de la informacion”®.

La nocidn sobre Servicios de la Sociedad de la Informacion fue definida por la Directiva de
la Transparencia (Directiva 98/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de
Junio de 1998, modificada por la Directiva 98/48 CE de 20 de Julio de 1998). La Directiva
en mencion defini6 los Servicios de la Sociedad de la Informacién como: “todo servicio
prestado normalmente a cambio de una remuneracion, a distancia, por via electronica y a
peticion individual de un destinatario de servicios”. Esta definicion fue adoptada por la

DCE en su articulo 2.b, mediante remision expresa a la Directiva de la Transparencia.

8% |bidem. Pags. 18-19
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De acuerdo con lo mencionado en frases anteriores, la definicion dada de SSI consta
entonces de dos elementos: a) La prestacion debe ser consecuencia de la iniciativa del
destinatario, a cuya solicitud se responde prestando el servicio y b) Que la transmisién

electrénica de dicho servicio se realice de modo individual.

Por su parte, la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio
Electronico (LSSICE) implementada en Espafia, “adopta la misma nocién sobre la
Sociedad de Servicios de la Informacion que la adoptada por la DCE, a pesar de que en ella
ha precedido una ampliacion del concepto, afiadiendo el servicio de intermediacion,

consistente en la provision de enlaces o instrumentos de busqueda”®.

Como consecuencia de lo anterior, resulta evidente la importancia del concepto sobre
Servicios de la Sociedad de la Informacidn, toda vez que la exclusién de la responsabilidad
es inaplicable a las actividades que no retnan las caracteristicas necesarias para ser

consideradas como tales servicios.

Cabe sefalar que, las exclusiones de responsabilidad establecidas tanto en la DCE como en
la LSSICE no son ilimitadas, ya que no protegen al proveedor de manera general frente a
cualquier tipo de responsabilidad que pueda derivarse del desarrollo de sus actividades de
intermediacion, tan solo se dejan a salvo de las responsabilidades de todo tipo, siempre y
cuando se deriven de la naturaleza de los datos transmitidos o almacenados. Dicho de otro
modo, gracias a la exclusion de responsabilidad, el proveedor no podra ser obligado a
responder por el hecho de que los datos transmitidos o almacenados sean ilicitos, o porque
aun siendo licitos en si mismos, sean objeto de una actividad ilicita llevada a cabo por los
usuarios. “Asi por ejemplo, un proveedor del servicio de transmision que transmite copias
ilicitas de obras protegidas por el derecho de autor, si cumple con las condiciones exigidas
para la exclusion de responsabilidad, no puede ser obligado a responder por los dafios que
haya causado o contribuido a causar al titular de derechos de propiedad intelectual. Pero es

8 |bidem Pégs. 19-20
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obvio que por ejemplo, una prestacion defectuosa del servicio de transmision de datos
puede dar lugar a responsabilidad contractual por incumplimiento o por cumplimiento
defectuoso, frente a los usuarios que han contratado sus servicios; y, frente a una
reclamacion de este tipo, de nada le aprovechara al prestador la exclusion de
responsabilidad prevista en el articulo 12 DCE y 14 LSSICE™®'.

Las normas de exclusion de responsabilidad, establecidas dentro de la legislacién espafiola
en la LSSICE vy a la vez dentro de norma comunitaria que ha sido mencionada, por tanto,
fijan claramente que los prestadores que cumplan con los requisitos establecidos no seran
responsables de los contenidos, es decir, de su ilicitud o de los dafios que tengan su origen
en ellos. Asimismo, “el caracter horizontal de las normas de la DCE y de la LSSICE no
solo se manifiesta en que resultan aplicables a cualquier tipo de contenido ilicito; también
se pone de manifiesto en el hecho de que excluyen todo tipo de responsabilidad, incluyendo

tanto la civil como la penal”®.

Es importante mencionar que las exclusiones de responsabilidad de la DCE en el ambito
penal, no se establecen expresamente en ella, solamente se limita a decir que el proveedor
no podra ser considerado como ‘“responsable”, pero sin mencionar concretamente a la
responsabilidad penal. No obstante, ha sido general la conclusion de que la prohibicion de
ser declarado responsable, se refiere tanto a la responsabilidad civil como penal. Asimismo,
“en la LSSICE tampoco hay una declaracion expresa que indique que las exclusiones de
responsabilidad alcanzan también a excluir la responsabilidad penal. En la doctrina penal
espafola parece pacifica la opinion de que las reglas de la LSSICE excluyen también la

responsabilidad penal del intermediario”®.

Sin embargo, “las reglas de exclusion de responsabilidad no alcanzan a proteger al
proveedor frente al ejercicio de acciones de cesacién. Dichas acciones tienen por finalidad

poner fin o prohibir cualquier infraccion que atente contra los intereses colectivos de los

8 |bidem. Péags. 22-23

% |bidem. Pé4g. 23

% PEGUERA Poch Miguel. Revista Iberoamericana de Derechos de Autor, No 3. Bogota; Julio-Diciembre
de 2007. Articulo “;Inmunidad para el mensajero? La proteccion otorgada a los Proveedores de Servicios de
Internet en el Derecho Europeo y espafiol. Pags23-24.
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consumidores™®. Los articulos 12.3, 13.2 y 14.3 de la DCE, con una redaccién similar,
establecen para cada uno de los supuestos de exclusion de responsabilidad que el articulo
correspondiente “no afectard la posibilidad de que un tribunal o autoridad administrativa,
de conformidad con los sistemas juridicos de los Estados miembros, exija al prestador de
servicios que ponga fin una infraccién o que la impida”. De esta forma es posible constatar

que la continuacidn de la actividad podra impedirse por la via de las acciones de cesacion.

En sintesis, la disponibilidad de acciones para obligar a poner fin o a impedir una infraccion
se deja a discrecién de los Estados Miembros, donde su normatividad determinara en qué
casos sera posible hacer efectivas este tipo de acciones. Sin embargo, “si bien es cierto que
segun la DCE, las exclusiones de responsabilidad no afectan la posibilidad de que de
conformidad con el ordenamiento de los Estados miembros, se dicten ordenes obligando al
prestador a poner fin a una infraccion o a impedirla, la LSSICE no ha considerado
necesario incorporar esta mencion al transponer las exclusiones de responsabilidad. Resulta
evidente que la norma comunitaria no pretende derogar en ninguna medida, las reglas que

en los ordenamientos internos permiten este tipo de acciones™ .

No obstante lo anterior, en la primera resolucion judicial que en Espafia ha tocado este
tema, conocida como el caso “Bitmailer”, (auto del 10 de noviembre de 2004, Juzgado de
lo mercantil No 2 de Madrid. Ponente: Pedro Maria Gémez Sanchez), se llega a la
conclusion de que “las normas de exclusion de la responsabilidad de la LSSICE, han
venido a excluir la posibilidad de ejercitar acciones de cesacion frente al prestador
intermediario que lleve a cabo una actividad de mera transmisién y que retna los requisitos
para acogerse a la exclusion de responsabilidad; salvo, que la cesacion se solicite a dicho
intermediario en el marco del denominado deber de colaboracion establecido en el articulo
11 de LSSICE, que obliga al intermediario a prestar su colaboracion, cuando esta resulte
necesaria para hacer efectiva una resolucion dictada por un érgano competente, ordenando

que se interrumpa la prestaciéon de un servicio de la sociedad de la informacion o la retirada

% Sintesis de la legislacién de la Unién Europea. Direccion en internet:
http://europa.eu/legislation_summaries/consumers/protection_of consumers/132024_es.htm.

%% PEGUERA Poch Miguel. Revista Iberoamericana de Derechos de Autor, No 3. Bogota; Julio-Diciembre
de 2007. Articulo “;Inmunidad para el mensajero? La proteccion otorgada a los Proveedores de Servicios de
Internet en el Derecho Europeo y espafiol. Pag. 25
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de determinados contenidos’%.

El caso Bitmailer mencionado en el parrafo anterior fue constituido por el Procurador Ortiz
Cafiavate Levenfeld. En éste, en nombre y representacion de Emi Music Spain, S.L, BMG
Music Spain, S.A, Universal Music Spain S.L, y Sony Music Entertainment Spain S.A, se
solicitd la adopcidn de la medida cautelar contra Bitmailer, “que consistia en el cese de su
servicio de acceso a Internet y, en su caso, de alojamiento o almacenamiento de datos
respecto de la pagina web www.weblisten.com, oponiéndose la demandada (Bitmailer) a la

adopcion de tal medida™®.

En este punto, conforme a lo mencionado en frases anteriores y después de lo comentado,
se considera importante profundizar en el tema objeto de estudio dentro de este capitulo.
Para ello, seran analizados de manera mas profunda, los supuestos en los cuales dentro de
la legislacion espafiola, siguiendo los lineamientos trazados por la DCE de 8 de junio de
2000, se han establecido para excluir la responsabilidad de los Proveedores de Servicios de
Internet. Tales supuestos son conocidos como: 1. La mera transmision 2. El Caching y 3.EI
alojamiento de datos; y la LSSICE incluye un nuevo supuesto conocido como: 4. La

provision de enlaces e instrumentos de busqueda.

El primero de ellos, conocido como Mera Transmision, esta contemplado en el articulo 12
de la DCE. Este precepto menciona basicamente dos actividades: a) la prestacion del
servicio de transmisién de datos y b) el servicio de provision de acceso. El primero de ellos
(prestacion del servicio de transmision de datos) se define como: “un servicio de la
sociedad de la informacion que consista en transmitir en una red de comunicaciones, datos

facilitados por el destinatario del servicio”.

El servicio de provision de acceso es definido por su parte como “un servicio de la sociedad
de la informacién que consista en (...) facilitar el acceso a una red de comunicaciones”. En

este punto se destaca, que dentro del Derecho interno espariol el legislador transcribio de

% Ibidem. Pags. 25-26

% GOMEZ Sanchez Pedro Maria. 21-01/2010. Direccién en internet:
http://www.uoc.edu/idp/2/dt/esp/auto1004.pdf.
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manera casi idéntica el articulo 12 de la DCE, solo que en el derecho espafiol, se encuentra
dentro del articulo 14 de la LSSICE, en el que se introdujeron algunas variaciones. Por
ejemplo, en lugar de limitarse como lo hace la DCE a definir el supuesto de hecho
dependiendo de quién sea el sujeto que presta el servicio, la LSSICE menciona de manera
especifica las categorias de sujetos que resultan beneficiarios de la regla de exclusion. Tales
sujetos son los “operadores de redes de telecomunicaciones” y los “proveedores de acceso a

una red de telecomunicaciones”.

Para que exista una causal de exclusion de la responsabilidad por mera transmision se
requiere en primer lugar que los materiales sean ajenos. En la descripcion del servicio de
transmision de datos que hace la Directiva se menciona como elemento esencial “que los
datos hayan sido facilitados por el destinatario del servicio”. Las exclusiones de
responsabilidad parten de la base de que el proveedor actia como simple intermediario
respecto de unos contenidos ajenos; si se tratara de contenidos propios del proveedor, las

exclusiones de responsabilidad perderian la razén de su existencia.

Los requisitos para el primer supuesto de exclusion consisten en que el prestador de
servicios, en primer lugar, no haya originado él mismo la transmisién. En segundo lugar,
que éste no seleccione el destinatario de la transmision y en tercer lugar que no seleccione

ni modifique los datos transmitidos.

El primer requisito (que no haya generado el mismo la transmision) “significa que la
transmision tiene que haberse llevado a cabo a solicitud del proveedor del contenido y no

por iniciativa del prestador del servicio de transmision”.

El segundo requisito (que no seleccione al destinatario de la transmision), equivale a la

“idea de que al intermediario tampoco le corresponde decidir a quién debe ser transmitido”.

El tercer requisito exigido por el articulo 12 de la DCE (que el proveedor no seleccione ni
modifique los datos transmitidos). Frente a este supuesto se estd destacando que “el
legislador impone una intervencién pasiva en relacion con los contenidos, en los cuales no
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seria viable que el intermediario modificara los materiales, en el sentido de transmitir un

material distinto al que se le suministr6**.

Es importante mencionar, que la transmision de datos no puede entenderse como una
actividad de almacenamiento de informacidn, si no de transporte de esta. Sin embargo,
“algunas veces con ocasion de la transmision de informacion se producen de forma
automatica fijaciones o reproducciones efimeras de datos en los equipos de los operadores
que intervienen en la transmision. Precisamente por venir exigidas por la propia actividad

de transmision, el legislador considera que tales copias forman parte de dicha actividad™®.

En consecuencia, si de la reproduccién efimera se ocasiona alguna responsabilidad para el
proveedor, este se veria beneficiado de la regla de exclusién. El articulo 12 de la DCE
expresa lo siguiente: “2. Las actividades de transmision y concesion de acceso enumeradas
en el apartado 1 engloban el almacenamiento automatico, provisional y transitorio de los
datos transmitidos siempre que dicho almacenamiento sirva exclusivamente para ejecutar la
transmision en la red de comunicaciones y que su duracion no supere el tiempo

razonablemente necesario para dicha transmision”®.

Automatico, significa que el
almacenamiento se produce en el normal funcionamiento del proceso tecnoldgico;
provisional, significa que el almacenamiento se produce en el curso de la transmision; y
transitorio significa que el almacenamiento debe ser limitado en el tiempo, este no puede
ser indefinido. Si este almacenamiento se torna de caracter duradero ya no formaria parte
de la actividad de mera transmision y por lo tanto no quedaria cubierto por la exclusion de

responsabilidad establecida por el articulo 12 de la DCEY".

Otro de los supuestos de exclusion de responsabilidad, es conocido como: “alojamiento de

datos”. Este consiste en almacenar a peticion del destinatario de este servicio, datos

% PEGUERA Poch Miguel. Revista Iberoamericana de Derechos de Autor, No 3. Bogota; Julio-Diciembre

de 2007. Articulo “;Inmunidad para el mensajero? La proteccion otorgada a los Proveedores de Servicios de
Internet en el Derecho Europeo y espafiol. Pags. 29-30-31

% Ibidem Pég. 32.
% |bidem Pég. 32
% Ibidem. Pag. 32
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facilitados por dicho destinatario. El articulo 14 de la DCE manifiesta lo siguiente: “los
Estados miembros garantizan, que cuando se preste un servicio de la sociedad de la
informacidn consistente en almacenar datos facilitados por el destinatario del servicio, el
prestador de servicios no puede ser considerado responsable de los datos almacenados a
peticion del destinatario a condicion de (...)”%. De acuerdo con la DCE, la exclusién de
responsabilidad para el caso de alojamiento de datos es aplicable si se cumplen las
siguientes condiciones: “a) Que el prestador no tenga conocimiento efectivo de que la
actividad-informacion es ilicita y, en lo que se refiere a una accion de dafios y perjuicios, no
tenga conocimiento de hechos o circunstancias por los que la actividad o la informacién
revele su caracter ilicito, 0 de que, b)En cuanto tenga conocimiento de estos puntos, el
prestador de servicios actle con prontitud para retirar los datos o hacer que el acceso a

ellos sea imposible’™".

El articulo 14.2 DCE advierte que la exclusion de responsabilidad no se aplicara cuando
quien suministra los contenidos (es decir, “el destinatario del servicio” de alojamiento),
“actle bajo la autoridad o control del prestador de servicios”. “Con ello se quiere asegurar
que el intermediario no ha tenido ninguna participacion en la elaboracion de los contenidos
y que estos proceden de un tercero verdaderamente independiente. Esta cautela es
coherente con el fundamento de la exclusién de responsabilidad, que se halla en que el
proveedor realiza una funcion de intermediacién, puramente técnica y pasiva, respecto de

contenidos de terceros™*®,

No obstante, el articulo 14.2 DCE tan solo dispone que en este caso no sera de aplicacién lo
mencionado en frases anteriores, es decir, no sera valida la exclusion de responsabilidad. La
norma niega el beneficio de dicha exclusion, “estableciendo que cuando el destinatario del
servicio se halle bajo el control del proveedor, este Ultimo respondera en todo caso de la

posible ilicitud de los contenidos™®.

% |bidem. Pags. 33-34
% |bidem. P4g. 35

100 |hidem. Pag. 36

9% hidem. Pags. 36-37
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En este punto, resulta importante destacar, que la Directiva no abarca algunos casos, cuya
interpretacion le ha correspondido y le corresponde a la jurisprudencia, por ejemplo, no
define lo que debe entenderse por “conocimiento efectivo”, ni por hechos que pueden llevar
a demostrar la ilicitud. Tampoco establece parametros que sean Utiles para obtener alguno
de estos dos tipos de conocimiento. Sin embargo, al respecto, la Directiva establece el
principio de que: “los ordenamientos de los Estados miembros no podran exigir al
proveedor que supervise los contenidos ni que realice busquedas activas de posibles
elementos de ilicitud”. Este principio esta consagrado en el articulo 15.1 DCE, bajo la
rubrica de “inexistencia de obligacion general de supervision™: “1. Los Estados miembros
no impondran a los prestadores de servicios una obligacion general de supervisar los datos
que transmitan o almacenen, ni una obligacion general de realizar blsquedas activas de
hechos o circunstancias que indiquen actividades ilicitas, respecto de los servicios

contemplados en los articulos 12, 13 y 14”1%,

En frases anteriores, se mencion6 que cuando se trate de responsabilidad civil, la Directiva
exige que el proveedor del servicio de alojamiento, no solo carezca de conocimiento
efectivo de la ilicitud de los contenidos alojados, sino que ademas: “no tenga conocimiento
de hechos o circunstancias por los que la actividad o la informacién revele su caracter
ilicito. La LSSICE por su parte, elimina este requisito, de modo que para gozar de la
exclusion de responsabilidad, tanto penal como civil basta de acuerdo con esta, que el
prestador del servicio no haya tenido conocimiento efectivo”. Sin embargo, la LSSICE
espafola a diferencia de la Directiva, si menciona lo que debe ser considerado como

“conocimiento efectivo”

La LSSICE en su articulo 16.1.11. establece lo siguiente: “Se entendera que el prestador de
servicios tiene el conocimiento efectivo cuando: a) un érgano competente haya declarado la
ilicitud de los datos, ordenado su retirada, o que se imposibilite el acceso a los mismos, o se
hubiera declarado la existencia de la lesion, y el prestador conociera la correspondiente
resolucion, sin perjuicio de los procedimientos de deteccion y retirada de contenido que los

prestadores apliquen en virtud de acuerdos voluntarios y de otros medios de conocimiento

102 |hidem. Péag. 37
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efectivo que pudieran establecerse”.

En sintesis, el texto hace referencia a tres supuestos: a) EI primero de ellos es “que haya
mediado una resolucion de un 6rgano competente de la cual ha tenido conocimiento el
prestador. La resolucion del 6rgano competente puede: 1. Declarar que los datos son
ilicitos. 2. Ordenar que se retiren los datos. 3. Ordenar que se bloguee el acceso a los datos.
4. Declarar que se ha producido una lesién de bienes o derechos de un tercero susceptibles
de indemnizacion. Siempre que se haya dictado una resolucion con algunos de estos
contenidos y la misma ha llegado al conocimiento del prestador, “se entendera” que dicho
prestador posee el conocimiento contemplado en el parrafo a) del mismo articulo, es decir,

“el conocimiento efectivo de que la actividad o la informacion almacenada es ilicita o de

que lesiona bienes o derechos de un tercero, susceptibles de indemnizacién”.

El segundo supuesto: “b) contempla el caso en que el prestador, en virtud de acuerdos
voluntarios, aplique procedimientos de deteccion y retirada de contenidos. La consecuencia
juridica de este supuesto que se recoge bajo la clausula “sin perjuicio” no se determina con

claridad en este precepto”.

Por ultimo y también bajo la clausula “sin perjuicio”, se contempla el supuesto de “otros
medios de conocimiento efectivo que pudieran establecerse”. Sin embargo, no es claro que
puede quedar incluido bajo esta categoria. Es importante mencionar que todos estos

supuestos son objeto de discusion por parte de la doctrina™®.

El altimo de los supuestos de exclusion de la responsabilidad del intermediario (ISP) por
los contenidos ajenos, fue mencionado en frases anteriores como: “la provision de enlaces e
instrumentos de busqueda” supuesto que ha sido establecido por la LSSICE espaiola y no
propiamente por la DCE, debido a que este supuesto no fue contemplado por esta dltima.
Es primordial resaltar, que en el supuesto de hecho comentado resultan reunidas diversas
situaciones dada la amplitud de los vinculos en Internet. Con esta regla de exclusion,

pueden verse beneficiados tanto los buscadores profesionales de la clase de google o AOL,

103 1hidem. Pags. 38-39
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como cualquier sitio web que contenga enlaces o contenidos de terceros.

Conforme a lo anterior, el proveedor actiia como un simple “intermediario”. Por lo tanto,
también quien establece un enlace desde una pagina web, debe calificarse prestador del
servicio de intermediacion de “provision de enlaces a otros sitios de internet”, cuando
cuente con los requisitos esenciales para ser calificado de “servicio de la sociedad de la
informacion”. En este punto es importante no olvidar el caracter normalmente remunerado
o la naturaleza econdémica del servicio, el cual no se presenta en las paginas personales,
debido a que la naturaleza de estas no es econémica y por lo tanto no tienen el caracter de

“Servicio de la Sociedad de la Informacion”.

“Este supuesto de exclusion de responsabilidad en la LSSICE, no protege frente a cualquier
tipo de responsabilidad que pueda derivarse del establecimiento de enlaces, sino que
unicamente se excluye la responsabilidad que pudiera seguirse del hecho de ofrecer enlaces
a contenidos ilicitos. En efecto, el beneficio de la exclusion de responsabilidad consiste en
que quienes proporcionen los enlaces o los instrumentos de busqueda no seran responsables

. ., ... . . .. 104
por la informacion a la que dirijan a los destinatarios de sus servicios” 04,

Es esencial en la interpretacion del articulo 17 de la LSSICE que hace referencia a este
supuesto, la nocién de “conocimiento efectivo”, que se formula en términos idénticos a los
mencionados en frases anteriores. “El requisito de la falta de conocimiento demuestra que
se esta contemplando el supuesto de remision a contenidos o actividades ilicitas, es decir,
gue no se tenga un conocimiento efectivo de que la actividad o informacion que remiten es

ilicita o lesiona bienes susceptibles de indemnizacion™'®.

Al igual que en el caso de alojamiento de datos, “se excluye la aplicabilidad de la exclusion
de responsabilidad en los supuestos en que el autor del contenido enlazado actia bajo la

direccion, autoridad o control del intermediario, es decir, de quien proporciona el

104 Ibidem. Pags. 45-46
195 |bidem Pég. 47.
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enlace”,

Las normas de la DCE que tienen que ver con la responsabilidad de los intermediarios,
determinan que en los supuestos ya examinados, los intermediarios no podran ser
declarados responsables de los contenidos proporcionados por terceros. Este régimen de
responsabilidad lo que busca es dar una garantia a los ISP en virtud de la cual, tengan la
certeza de que si se someten a los requisitos que exige la Directiva en los diferentes casos,

ellos no resultaran responsables por las infracciones.

Cuando las exclusiones de responsabilidad que se encuentran en la Directiva no sean
aplicables, por no cumplirse los requisitos exigidos en ella, seran los Estados quienes a
través de sus normas determinaran si el intermediario debe responder o no. En otras
palabras, los articulos de la Directiva que establecen exclusiones de responsabilidad fijan el
marco en que los intermediarios deben quedar libres de responsabilidad, pero no pueden
predecir si en caso de que no queden cubiertos por la exclusién deberan responder o no,

porque esto seria potestad exclusiva de cada uno de los Estados.

Siguiendo los lineamientos trazados por la DCE del 8 de junio de 2000, un Proveedor de
Servicios de Internet “podra beneficiarse entonces, de las exenciones de mera transmision
y de memoria tampén o también conocida como ‘“caching”, cuando este no tenga ni
conocimiento ni control sobre la informacion transmitida o almacenada. Todo esto supone
que el proveedor de servicios no modifique la informacion transmitida, que no interfiera
con los mecanismos establecidos en origen y en el caso del caching, que actle con
prontitud para retirar los datos o impedir su acceso cuando tenga conocimiento de que los
mismos han sido retirados o0 su acceso ha sido deshabilitado en su origen o de que un

tribunal o autoridad administrativa haya ordenado su retirada o acceso™"".

En la legislacion espafola, la ausencia de conocimiento efectivo se exige para eximir al

19 |hidem. Pags. 46.47
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Proveedor de Servicios de Internet (ISP) de todo tipo de responsabilidad (civil o penal).
Ademas la ilicitud debe haber sido establecida por la “autoridad competente” y el ISP debe

ser debidamente notificado®.

En sintesis, la Directiva de la Comunidad Europea de 8 de Junio de 2000, traza los
parametros a partir de los cuales la legislacion espafiola se nutre para regular lo referente a
la “responsabilidad de los Proveedores de Servicios de Internet”. A la vez, dentro de la
legislacion esparfiola, se contemplan otros supuestos que dentro de la DCE no se establecen

y resultan necesarios para lograr una completa regulacion en Espafia sobre este tema.

La DCE traza para toda la comunidad europea las reglas que considera importante incluir
dentro de cada legislacion, para excluir de responsabilidad bajo ciertos requisitos a los
Proveedores de Servicios de Internet. No obstante, esto no significa que cada pais no pueda
establecer por si mismo las causales que pueden considerarse como excluyentes de
responsabilidad, asi como también las que pueden considerarse componentes de
responsabilidad. Frente a este punto es importante destacar, que si bien es cierto que la
legislacion espafiola toma en gran medida lo establecido por la DCE como punto de partida,
en la LSSICE espafiola, existen otros puntos no contemplados dentro de la Directiva
europea, que resultan importantes en esta materia, como ya fue mencionado en frases

anteriores.

Ademas de lo anterior, el establecimiento de acciones de cesacion, para la proteccion de los
intereses colectivos de los consumidores ante las infracciones de los ISP, en las que
intervienen los Tribunales y otras autoridades, se deja a disponibilidad de los Estados
miembros de la Comunidad Europea, en este caso del Estado espafiol, aunque la posibilidad

de ejercerlas dentro de la legislacion espafiola no se encuentre expresamente mencionada.
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5.2. Referencias Jurisprudenciales.

1. Caso Promusicae contra Telefonica Espafia.

En Enero de 2008, EI Tribunal Europeo de Justicia se pronuncié por medio de una
sentencia, sobre el tema de la Responsabilidad de los Proveedores de Servicios de Internet
por las posibles infracciones de sus suscriptores, y sobre el intercambio de archivos P2P
(File Sharing Technology).

El quid del asunto se presenta cuando en un proceso iniciado en el afio 2005, se solicita que
Telefonica en su condicion de ISP, proporcionara la direccion IP, la identidad y los datos de
contacto de varios de sus usuarios que usaran redes de intercambio de masica (P2P)*®, lo

cual era impuesto como medida cautelar a Telefonica.

Generalmente, en la mayoria de las legislaciones, los ISP deben guardar los archivos que
contengan los datos de sus usuarios y suscriptores, asi como también de todos los registros
de conexioén y todos aquellos que resulten necesarios, para cuando dichos archivos sean
requeridos por una autoridad dentro de una accion penal o para efectos de seguridad
nacional, tal como establece la legislacion espafiola sobre servicios de la sociedad de la
informacién y de comercio electronico, en desarrollo de la Directiva Europea que trata

sobre este tema (la DCE)'°.

A pesar de lo anterior, frente a esta medida, Telefénica Espafia argumentd que no estaba
obligada a cumplir con lo dispuesto por el Juzgado de Madrid, debido a que ella no estaba
obligada a entregar la informacion solicitada, ya que la accién indicada era de caracter civil,

y tal situacién estaba regulada solo para acciones de tipo penal.

Es importante destacar que si bien en este caso se estaba dando aplicacion a una norma
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interna espafiola consignada en el articulo 12 de la Ley de Servicios de la Informacion, que
tiene sustento en la Directiva Europea 31 de 2000, sobre la Sociedad de la Informacién y
Comercio Electronico, se solicito la interpretacion e intervencion del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea (TJCE). El Tribunal de Luxemburgo valor6, ademas, las
implicaciones que sobre el tema tendrian otras normas comunitarias, como la Directiva 29
de 2001, sobre Derechos de autor y derechos conexos en la sociedad de la Informacién y la

Directiva 48 de 2004, sobre los derechos de propiedad intelectual, entre otras™'*.

EL Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, al analizar si la obligacion de los ISP de
proporcionar la informacion de sus suscriptores se extendia al campo civil y no solo al
penal, encontrd pertinente traer a colacion, la Directiva Europea 58 de 2002, sobre
tratamiento de datos personales y proteccion de la intimidad en el sector de las
comunicaciones electronicas. Con fundamento en ella, concluyd que los Estados miembros
de la union, y por lo tanto, los ISP, solo estaban obligados a proporcionar informacién
cuando las causas adelantadas fueran de caracter penal y no en otros casos. Sin embargo, el
mismo Tribunal de Justicia, dejo abierta la posibilidad para que conforme al derecho
comunitario europeo, las legislaciones nacionales, mediante sus normas, extendieran tal

obligacion de los ISP no solo al campo penal, sino también al civil**%,

La conclusion que permite vislumbrar el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea,
demuestra que aun cuando los Estados no estan obligados a imponer a los ISP un deber de
informacidn en los procedimientos civiles, seria aconsejable que lo hicieran; y que resulta
indispensable que los jueces, aln no estando obligados por el derecho comunitario,

interpretaran la ley en tal sentido™".
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2. Sentencia No 773/2009. TRIBUNAL SUPREMO Sala de lo Civil.
Casacion Numero 914/ 2006.
Ponente: Sr.D.: José Ramon Ferrandiz Gabriel*'*.

El 9 de Diciembre de 2009 en Madrid (Espafia), la Asociacion de Internautas, representada
por la sefiora Sofia Pereda Gil, interpone recurso de casacion contra la sentencia dictada el
seis de febrero de 2006 por la Seccion Decimonovena de la Audiencia Provincial de
Madrid, que resolvio el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia que habia
pronunciado el Juzgado de Primer Instancia nimero Cuarenta y dos de Madrid. En este
caso, resulta como parte recurrida, la Sociedad General de Autores y Editores y don
Eduardo Bautista Garcia, representados por el Procurador de los Tribunales don Alfonso

Juan Antonio Blanco Fernandez. Siendo parte el Ministerio Fiscal*.

Antecedentes de hecho.

El dia 31 de Marzo de dos mil cuatro ante el Juzgado Decano de Madrid, el representante
de la Sociedad General de Autores y Editores (SGAE) y de don Eduardo Bautista Garcia
(don Alfonso Blanco Fernandez), interpuso demanda contra la Asociacion de internautas en
defensa de los derechos de los poderdantes al honor. Dicha representacion manifesto que la
Sociedad General de Autores y Editores, era una sociedad de gestion de derechos de
propiedad intelectual, que tenia como presidente del consejo de direccion a don Eduardo
Bautista Garcia. Asimismo, se declaré que la Asociacion de internautas estaba inscrita en
el Registro Nacional de Asociaciones y prestaba servicios de la sociedad de la informacion

a sus asociados por medio de su direccion virtual www.internautas.org. Entre dichos

servicios prestaba el de alojamiento de datos. Igualmente, se puso de manifiesto que en la

pagina anteriormente mencionada se contenian las direcciones de www.putasgae.orq y

Www.antisgae.intermaturas.org y estas a su vez, contenian expresiones que atentaban contra

el honor de los demandantes, tales como: “una banda de desocupados..., practicas

114 http://www.internautas.org/archivos/pdf/sentenciasupremoputasgae. pdf.

115 PONENTE SR. D.: FERRANDIZ GABRIEL JOSE RAMON. Sentencia No 773 de 2009.Casacion No
914 de 2006. Tribunal Supremo de lo Civil. Madrid, Espafia.
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mafiosas..., putasgae...'’® Y en particular varias palabras y frases que segin los

demandantes resultaban deshonrosas.

Por lo anterior, se invocaron los articulos 18, apartado 1, de la Constitucion Espafiola, 1, 2
y 7 de la Ley 1/1.1982 de 5 de Mayo, y como pretensiones se sefialaron las siguientes:

“1.Que la utilizacién de la direccidn de internet www.putasgae.org perteneciente al dominio

de la pagina “web” http://antisgae.internautas.org, titularidad de la Asociacion de

Internautas, supone una intromision ilegitima en el derecho fundamental al honor de la
sociedad general de Autores y Editores; y ademas, suponen también una intromision
ilegitima al mismo derecho en la persona de don Eduardo Bautista Garcia. 2. Que como
consecuencia de ello, se condene a la demandada a lo siguiente: a) Cesar en la perturbacion
ilegitima en el derecho al honor de los demandantes, eliminando la expresion “putasgae” de

la direccion de internet www.putasgae.org, asi como todos los articulos y sitios web en que

se contenga dicha palabra, para que de esta forma sean eliminadas todas las palabras
atentatorias contra el derecho al honor de los demandantes. 3. A nivel de indemnizacion de
perjuicios por las mencionadas infracciones atentatorias al honor de los demandantes, se
solicita abonar a estos una suma de 18.000 euros para cada uno de ellos. 4. Por ultimo se

solicita publicar en la pagina http://www.internautas.org, la sentencia que sea dictada, por

un periodo temporal equivalente a aquel en que se ha prolongado la intromisién ilegitima.

Y en caso de oposicién a esta demanda que se condene al abono en costas”.

La demanda fue repartida al Juzgado de Primera Instancia numero Cuarenta y dos de
Madrid, que la admiti6 a tramite por auto del 20 de abril de dos mil cuatro. Frente a ello, se
realiz6 el emplazamiento de la Asociacion demandada, representada como fue mencionado
en frases anteriores, por dofia Sofia Pereda Gil, quien contesto la demanda oponiéndose a
ella, y negando la responsabilidad de su representada como prestadora de servicios de

intermediacion de la sociedad de la informacion.

El Juzgado de primera Instancia nimero Cuarenta y Dos de Madrid dictd sentencia, con

116 PONENTE SR. D.: FERRANDIZ GABRIEL JOSE RAMON. Sentencia No 773 de 2009.Casacién No
914 de 2006. Tribunal Supremo de lo Civil. Madrid, Espafia.
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fecha de 15 de junio de 2004 y del 9 de junio de 2005, estableciendo lo siguiente:
“estimando la demanda inicial interpuesta por el representante de la Sociedad General de
Autores y Editores y de don Eduardo Bautista Garcia, contra la Asociacion de Internautas,

se declara lo siguiente: 1. Que la utilizacién de la direccion de internet www.putasgae.org

supone una intromision ilegitima en el derecho fundamental al honor de la sociedad actora.
2. Que la divulgacion por parte de la demandada en la pagina de internet

http://antisgae.internautas.org supone una intromision ilegitima al derecho fundamental al

honor de los demandantes.

Por lo tanto se condena a la sociedad demandada a lo siguiente: 1. Cesar en la perturbacion
ilegitima en el derecho al honor de los actores: a. Eliminando la expresion “pustasgae” de la

direccion de internet www.putasgae.org; asi como los enlaces en los que se contenga dicha

palabra. b) Eliminando de las paginas resefiadas las expresiones atentatorias contra el
honor de los actores. 2. Abonar a los demandantes por indemnizacion de perjuicios

derivados de la mencionada infraccion, la suma de 18.000 euros para cada uno. 3. Publicar

en la pagina web http://www.internautas.org, la sentencia firme que recaiga por un tiempo
equivalente a aquel en que se ha prolongado la infraccion. 4. Abonar las costas causadas

para el mencionado procedimiento.

No obstante lo anterior, la sentencia de primera instancia fue recurrida en Apelacion por la
Asociacion de Internautas. La sentencia que resolvié dicho recurso fue dictada el dia seis de
febrero de 2006, en la cual se sostuvo lo siguiente: “Fallamos que desestimando el recurso
de apelacion interpuesto por la representacion procesal de la entidad Asociacion de
Internautas, contra la sentencia dictada con fecha de quince de de junio de 2005, debemos
confirmar y confirmamos dicha sentencia con expresa imposicion de costas del presente

recurso a la parte apelante”.

Posteriormente, la Asociacion de Internautas interpuso recurso de casacion contra la
sentencia dictada el seis de febrero de 2006. Dicho recurso fue decidido el veinticuatro de
Junio de 2008 por la Sala Primera del Tribunal Supremo, donde se establecio lo siguiente:

1. Admitir el recurso de casaciéon mencionado en frases anteriores, contra la sentencia
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dictada en fecha de seis de febrero de 2006 por la Audiencia Provincial de Madrid.

2. El recurso de casacion de Asociacion de Internautas se funda en el articulo 477,
apartado 2, ordinales 1 y 3 de la Ley de Enjuiciamiento civil y se compone de dos
motivos, en los que la recurrente denuncia lo siguiente:

a) Lainfraccién de los articulos 18 y 20 de la Constitucién espafiola.

b) La infraccion del articulo 16 de la ley 34 del 11 de julio de 2002, sobre Servicios de
La Sociedad de La Informacién y del Comercio Electronico.

3. El representante de la Sociedad General de Autores y Editores (don Alfonso Blanco
Fernandez) y de don Eduardo Bautista Garcia, impugnd el recurso, solicitando que
se declarara que dicho recurso no tenia lugar. El Ministerio Fiscal, impugna los dos
motivos del recurso de casacion impuesto, demostrando interés por la confirmacion

de la sentencia recurrida.
Fundamentos de Derecho
Durante las sentencias de las dos instancias la demandada fue declarada responsable de una
lesion del derecho al honor de los demandantes y condenada como consecuencia de ello, a

poner fin a dicha conducta y a indemnizar los perjuicios causados con tal comportamiento.

El primer planteamiento factico del que se deriva el conflicto de intereses, se presenta con

las expresiones que atentaron contra el honor de los demandantes y que fueron contenidas

en las paginas web “www.antisgae.org” y “www.putasgae.org”, alojadas en los servidores
de la asociacién demandada. En la sentencia recurrida, se declar6 ilicito conforme a la Ley
1 del 5 de mayo de 1982 el contenido de dichas péginas, asi como civilmente responsable a

la prestadora de los servicios de alojamiento.

En el recurso de casacion, la Asociacion de Internautas niega su responsabilidad por los
contenidos alejados en sus servidores. Para negar dicha responsabilidad se justifica en dos
motivos: la libertad de expresion reconocida a nivel constitucional y la concurrencia de la
causa de exclusion de responsabilidad prevista en el articulo 16 de la Ley 34 del 11 de julio

de 2002.
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Como fue mencionado en frases anteriores, en su recurso, Asociacion de Internautas
denuncia la infraccion de los articulos 18, apartado 1 y 20, apartado 1, letra a), de la
Constitucion Espafiola. Al fundamentar este motivo la Asociacion alega que, “declararle
responsabilidad civil a quien presta servicios de intermediacion de la sociedad de la
informacidn, por razén de unos materiales puestos en linea por los usuarios y proveedores
de contenidos, significaba poner un control efectivo de los pensamientos, ideas y opiniones
exteriorizadas por terceros, y una censura incompatible con el derecho que reconoce el
articulo 20 apartado 1, letra a) de la Constitucion Espafiola”. A pesar de dicha justificacion
por parte de la asociacion demandada, en la interpretacion de dicha norma, el Tribunal
Constitucional declard en la sentencia 204 de 1997, que la libertad de expresion no es
ilimitada y que por lo tanto, las expresiones utilizadas en las paginas web mencionadas en

frases anteriores, son una extralimitacion al derecho a la libre expresion.

Sin embargo, la recurrente no niega encontrarse en una ilegitima intromision, a lo que se
niega es a responder por esa intromision, porque segun esta quien debe responder por dicha
intromision es quien fuera su autor, ya que de lo contrario, se le estaria exigiendo un control

que iria en detrimento de la libertad de expresion de los proveedores de contenidos.

De esta forma, expone la necesidad de que sea armonizado un régimen de responsabilidad
de los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion, particularmente en lo que
tiene que ver con el alojamiento y almacenamiento de datos, los cuales son los que presta la

Asociacion de Internautas y son los servicios por los que ha sido condenada.

La preocupacion de armonizar el régimen de responsabilidad de los prestadores de servicios
de la sociedad de la informacion ha sido evidente, debido a que conforme a la Directiva
2000/31/CE del Parlamento y del Consejo, de 8 de Junio de 2000, incorporada al
ordenamiento juridico espafiol por la Ley 34 de 2002, se excluye la posibilidad de que los
estados miembros impongan a los prestadores de servicios una obligacion general de
supervisar los datos que transmiten o almacenan. No obstante, a la vez, se reconoce la

potestad por parte de los estados miembros de exigir a los prestadores de servicios que
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proporcionan alojamiento a datos suministrados por los destinatarios de aquellos, lo que
constituye un deber de diligencia a fin de detectar y prevenir determinados tipos de
actividades ilegales; igualmente, las exclusiones de responsabilidad se condicionan al
cumplimiento de un deber de diligencia para reconocer la ilicitud e impedir su persistencia.
Ademas, se planteé un régimen particular de exencién de responsabilidad de los
prestadores de servicios de intermediacion, en la Directiva 2000/31/CE y en la Ley 34 de
2002 que incorpord sus normas al ordenamiento espafiol. Lo cual segun la recurrente,
resulta un poco contradictoria, ya que como fue mencionado en frases anteriores, no existe
un régimen de responsabilidad de los prestadores de servicios de la sociedad de la

informacidn, completamente armonizado.

En el segundo motivo del recurso, Asociacion de Internautas afirma la existencia de una
infraccion del articulo 16 de la Ley 34 de 2002 “Ley de Servicios de la Sociedad de la
informacion y de Comercio electronico”, en relacion con los articulos 14 y 15 de la
Directiva 2000/31/CE, mencionada en frases anteriores. Frente a este punto afirma la
recurrente que aunque permitié a la “Plataforma de coordinacion de movilizaciones contra
la SGAE” que alojara contenidos, informacion y opiniones en su servidor y le atribuy6 un
subdominio independiente -www.antiesgae.org-, no tuvo ninguna participacién en la
elaboracion de aquellos ni en su seleccion. Afirma que se limité a prestar un servicio de
mediacion en términos absolutamente neutrales, por lo que no cabe atribuirle
responsabilidad alguna por el comportamiento que le sea imputable. De la misma manera,
deja por sentado que no habia tenido conocimiento efectivo ni podido tenerlo de las
opiniones y de la informacion suministrada por aquella “plataforma”, pese a que las hubiera
acogido y almacenado. Y en consecuencia, que no habia conocido ni debido conocer que
los contenidos alojados lesionaban derechos de terceros.

La Asociacion concluye afirmando que concurriria a su favor la exencion de
responsabilidad que el articulo 16 apartado 1, letra a) de la Ley 34 de 2002 consagra. Para
dar respuesta a este motivo es importante destacar todos los datos obtenidos a lo largo de

este proceso.
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1. Asociacion de Internautas ha sido condenada como prestadora de servicios de la sociedad
de la informacién y particularmente, como prestadora del servicio de intermediacion que
consiste, en albergar o alojar en servidores o espacios propios, datos suministrados por los
destinatarios de aquellos- “hosting”. Al respecto, ninguna cuestion se ha planteado sobre la
naturaleza de los servicios de intermediacion prestados por la recurrente ni sobre la

interpretacion e integracion de dicha condicion.

2. Los demandantes decidieron dirigir la demanda no contra los proveedores de contenidos
si no contra la Asociacion intermediaria. Al optar por tal opcién estos sometieron las
pretensiones al régimen juridico aplicable a quienes prestan servicios de alojamiento o

almacenamiento de datos.

3. Dos son los supuestos de de exclusién de responsabilidad establecidos en el articulo 16
de la Ley 34 de 2002, incorporados en el ordenamiento juridico espafiol en el articulo 14 de
la Directiva 2000/31/CE, en los cuales se favorece a los prestadores de servicios de
alojamiento o almacenamiento de datos, que han sido negados en la sentencia recurrida. El
Tribunal de apelacion nego que la demandada desconociera el contenido de los datos
alojados en sus servidores (aquellos a que se refiere la demanda y que resultan ofensivos
para los actores). lgualmente, negd que hubiera vinculos de subordinacién, dependencia o

control entre aquella y los proveedores de contenidos.

4. Por su parte la recurrente niega haber sabido sobre la ilicitud de las opiniones de
“plataforma”, para justificarse utiliza el término de “conocimiento efectivo” atribuido por el
legislador espafiol en el articulo 16, apartado 1, de la Ley 34 de 2002, el cual establece lo
siguiente: “se entenderd que el prestador de servicios tiene el conocimiento efectivo:
cuando un 6rgano competente haya declarado la ilicitud de los datos, ordenando su retirada
0 que se imposibilite el acceso a los mismos, o se hubiera declarado la existencia de la
lesion y el prestador conociera la correspondiente resolucion”. Asimismo, la Asociacion
afirma que ningin 6rgano competente habia declarado de manera previa a la demanda la
ilicitud de los datos almacenados o la lesion de los derechos de los autores y mucho menos

ordenaron la retirada de los contenidos.
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5. El motivo mencionado en el numeral anterior fue desestimado ya que la interpretacion
propuesta por la Asociacion recurrente reduce de manera injustificada las posibilidades de
obtener “conocimiento efectivo”, ampliando en gran medida el ambito de exenciones sobre
conocimiento efectivo, alin cuando el propio articulo 16 mencionado en frases anteriores
permite una interpretacion favorable al dar la posibilidad de considerar “otros medios de

conocimiento efectivo que puedan establecerse”

6. Por lo anterior, en esta ocasion, el Tribunal declar6 no haber lugar al recurso de casacion
interpuesto por Asociacion de Internautas, contra la sentencia dictada el 6 de Febrero de
2006, por la Seccion Diecinueve de la Audiencia Provincial de Madrid, reiterando su

posicion frente a la situacion de la demandada®*’.

5.3 Soluciones que se plantean al problema

En primer lugar, es importante destacar que la legislacion espafiola se baso en gran medida
en los parametros establecidos por la Directiva Europea del 8 de Junio del 2000. Tanto en
la Directiva Europea como en la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y
Comercio Electronico (LSSICE espafiola), se establecieron reglas de Exclusion de la
responsabilidad de los proveedores de servicios de internet, siempre y cuando estos

cumplan con ciertos lineamientos.

Dentro de los parametros establecidos en la legislacion europea hay inexistencia del deber
general de supervision de los contenidos. En dichas normas se establece de que no van a ser
responsables los prestadores de servicios de internet que cumplan con los requisitos
establecidos para la exclusion de la responsabilidad. No obstante, dichas exclusiones no
protegen al proveedor de manera general (por cualquier tipo de responsabilidad en
desarrollo de sus actividades de intermediacidon), debido a que lo que se establece es que no

sean responsables de los contenidos.

117 Ibidem. Texto extraido de la Direccion en internet:

http://www.internautas.org/archivos/pdf/sentenciasupremoputasgae.pdf.
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En segundo lugar, en cuanto al &ambito de responsabilidad penal, dentro de la Directiva de
la Comunidad Europea no se declara de forma expresa la exclusion de este tipo de
responsabilidad, solo se limita a decir que el proveedor no podra ser considerado como
“responsable”, pero no se menciona de manera concreta que ocurre con la responsabilidad
penal. Sin embargo, ha sido unanime la conclusion de que la prohibicién de ser declarado
responsable, no se refiere Unicamente a la responsabilidad civil, si no que cobija también

una posible responsabilidad penal.

En la LSSICE tampoco se consagra de manera expresa que las exclusiones de
responsabilidad alcanzan también a excluir la responsabilidad penal. Sin embargo, en la
doctrina penal espafiola también ha sido uniforme la interpretacion segun la cual, las reglas

de la LSSICE también excluyen la responsabilidad penal del intermediario.

La DCE toma como punto de partida para delimitar el alcance de su aplicacion, que el
servicio que se esté prestando sea de la Sociedad de la Informacidn, debido a que este es
un requisito necesario para poder llevar a cabo la exclusion de la responsabilidad de un
Proveedor de Servicios de Internet, es decir, es un requisito esencial para poder hablar de
exclusion de la responsabilidad de dichos proveedores. Para ello, la Directiva de la
Transparencia (Directiva 98/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de Junio
de 1998, modificada por la Directiva 98/48 CE de 20 de Julio de 1998) definid tiempo
atras lo que significa un “Servicio de la Sociedad de la Informacién”, al respecto sostuvo
que consistia en “todo servicio prestado normalmente a cambio de una remuneracion, a
distancia, por via electronica y a peticion individual de un destinatario de servicios”,
definicion que fue adoptada por la DCE en su articulo 2b. La ley de Servicios de la
Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico, adopta la misma nocion
anteriormente mencionada, pero amplia el concepto afadiendo el servicio de
intermediacion, que consiste en la provision de enlaces o instrumentos de busqueda como

fue explicado a lo largo de este trabajo.

Es importante destacar que la DCE y la LSSICE se aplican de manera horizontal, lo cual
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quiere decir que se aplican para cualquier supuesto de ilicitud que pueda generar
responsabilidad, no obstante, las exclusiones de responsabilidad establecidas en la DCE y
en la LSSICE no tienen un alcance ilimitado, ya que no protegen al proveedor
especificamente del desarrollo de actividades de intermediacion, es decir, el proveedor no
podra ser obligado a responder por el hecho de que los datos almacenados y transmitidos

sean ilicitos o porque sean objeto de una actividad ilicita llevada a cabo por los usuarios.

Los supuestos de exclusidn de responsabilidad se presentan en los siguientes casos: 1. Mera
transmision 2. Caching y 3. Alojamiento de datos. La LSSICE incluye un nuevo supuesto

conocido como: 4.La provision de enlaces e instrumentos de busqueda.

Por lo tanto, dentro de la legislacion espafiola la solucién que se plantea al tema de la
responsabilidad de los proveedores de servicios de internet es un conjunto de reglas
dispuestas dentro de la Directiva de la Comunidad Europea y de la Ley de Servicios de la
Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico, en las que en primer lugar, se
establece que para que un proveedor de servicios de internet sea excluido de
responsabilidad, debera hacer parte de los Servicios de la Sociedad de la Informacion y en
segundo lugar, cumplir con los lineamientos trazados dentro de esta regulacion para
considerar que dicho proveedor puede ser excluido de la responsabilidad que comporte una
infraccion dentro del entorno digital. Igualmente, se establece que los proveedores de

servicios de internet no podran ser responsables de los contenidos.

Por ultimo, dichas exclusiones conforme a la unanimidad de la doctrina exoneran al
proveedor tanto de responsabilidad civil como penal. Sin embargo, tal situacion no ha sido
regulada de manera detallada dentro de dichas disposiciones.

De acuerdo a lo mencionado en frases anteriores, es posible concluir que tanto en la
Comunidad Europea como en la legislacion espafiola, existen normas claramente
establecidas que permiten tratar de manera mas concreta las situaciones en las cuales los
proveedores de servicios resultan responsables de las infracciones, situacion que se presenta

cuando estos no cumplen con los requisitos para poder ser considerados como “libres de
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responsabilidad.”

Frente a este punto se considera que la legislacion espafiola cuenta con un régimen
completo en el tema objeto de estudio, y que su regulacion resulta un modelo a seguir y un
punto de partida para la legislacion colombiana en el tema de la responsabilidad de los
proveedores de servicios de internet, la cual hasta el momento resulta en cierta medida
incompleta. Para ello es importante destacar que para lograr en este tema un régimen
uniforme dentro de la legislacion colombiana, resultaria necesaria la implementacion de
reglas especificas de limitacién de responsabilidad de los ISP, tal como lo establece la
DCE y la LSSICE, especificando de manera clara las situaciones en las cuales se presentan
tales exclusiones. lgualmente, se considera importante que dentro del régimen colombiano
se lleve a cabo una clara diferenciacion entre la responsabilidad penal y civil que puede
presentarse frente a un régimen de responsabilidad, sin dejar a la deriva o a la simple

interpretacion de la jurisprudencia su determinacion.

CAPITULO VI

SISTEMA DE RESPONSABILIDAD DE LOS PROVEEDORES DE
SERVICIOS DE INTERNET EN SUR Y CENTRO AMERICA

6.1. Referencias Legales de algunos paises latinoamericanos

1. Chile.

A la hora de ver la evolucion de los derechos de autor, y el correspondiente desarrollo de la
responsabilidad de los Proveedores de Servicios de Internet en Sur y Centroamérica, es
menester destacar a Chile, Pais donde se ha discutido a cabalidad hasta donde pueden llegar
las facultades de los ISP sin vulnerar los derechos de autor, buscando el correspondiente
equilibrio entre los deberes de los proveedores de servicios Yy la generacion de censura en

Internet.
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En Chile se encuentra consagrada la Ley 17.336, la cual abarca todo lo relacionado a la
Propiedad Intelectual (publicada el 2 de Octubre de 1970). Dicha ley protege todos aquellos
derechos que emanan “solamente de la creacion de la obra”, beneficiando a todos los
autores chilenos, y aquellos que se encuentren domiciliados en este pais; ademas reconoce
las convenciones internacionales para proteger los derechos de aquellos autores que no se
encuentran domiciliados en Chile. Esta ley también desarrolla los derechos patrimoniales y
morales con los que cuentan los autores. Asimismo, la Ley 19.166, publicada el 17 de
septiembre de 1992, la cual introduce modificaciones a la Ley 17.336, establece que los
fondos que no sean recaudados por las entidades publicas (mas exactamente entidades de
gestién colectiva de derechos de autor), al no ser cobrados por sus titulares, después de tres
afios, seran destinados a los recursos del Ministerio de Educacion, dicho Ministerio a su vez
se vera obligado a financiar proyectos de desarrollo artistico y cultural. Igualmente, por
medio de esta ley se crea el Departamento de Derechos Intelectuales y la Corporacion
Cultural Chilena.

Es importante destacar que en la actualidad existe en Chile el boletin 5012, Proyecto de Ley
que busca modificar la ley de Propiedad Intelectual vigente en Chile. Entre los puntos mas
controvertidos se destaca la Responsabilidad de los Proveedores de Internet. EI 21 de
Diciembre de 2009, el Congreso Chileno, mas exactamente la camara de Diputados, voto
en contra del Articulo que establecia lo siguiente “el prestador de servicios que de buena fe
constatara presuntas infracciones a los derechos de propiedad intelectual, estaria exento de

responsabilidad civil, si las notificara por carta certificada al presunto infractor.”

A pesar de contar con un regimen de propiedad intelectual que podria considerarse
“adecuado”, Chile no cuenta al igual que otros paises de Latinoamérica, con un régimen
concreto de limitacion de responsabilidad para los Proveedores de Servicios de Internet por
las infracciones cometidas a los derechos de autor a través de este medio. Es por ello que en
lo referente a este tema, dentro de esta legislacion se destaca el Tratado de Libre Comercio
entre Estados Unidos y Chile, dentro del cual las limitaciones a la responsabilidad de los

ISP y su forma de regulacién encuentran sustento.
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Dentro de dicho Tratado se establece en primer lugar, la creacion de incentivos legales para
que los proveedores de servicios cooperen con los titulares de los derechos de autor para

evitar la transmision no autorizada de materiales protegidos por los derechos de autor. (Art.

23 (a). (i)).

En segundo lugar, se establecen limitaciones a la legislacion referentes al alcance de los
recursos disponibles contra los proveedores de servicios por infracciones a los derechos de
autor que tales proveedores no controlen, o que de alguna manera inicien o dirijan y estos
ocurran a través de sistemas de redes controladas u operadas por ellos o en su

representacion (Art 23 (a). (ii)).

Asimismo, en el literal (b) del mismo articulo, se establece que tales limitaciones excluiran
las reparaciones pecuniarias, estableciendo también limites razonables a los mandamientos
judiciales para ordenar o restringir cierto tipo de actos para las siguientes funciones:

(b)(i) transmision, enrutamiento o suministro de conexiones para el material sin modificar
su contenido™'®

(b)(i1) almacenamiento temporal (caching) llevado a cabo mediante un proceso
automatico;

(b)(iii) almacenamiento a peticion de un usuario de material que se aloja en un sistema o
red controlada u operada por o para el proveedor, incluidos correos electronicos y sus
archivos adjuntos almacenados en el servidor del proveedor, y paginas web alojadas en el
servidor del proveedor; y

(b)(iv) referir o vincular a los usuarios a un sitio en linea mediante la utilizacién de
herramientas de busqueda de informacion, incluidos hipervinculos y directorios.

Frente a dichas limitaciones se establece que, estas solo se aplicaran en caso de que el
proveedor no inicie la transmisidn o seleccione el material o sus destinatarios, salvo a que
una funcion descrita en el numeral anterior (iv) conlleve en si misma a alguna forma de

seleccion. Igualmente, se establece que lo mencionado en frases anteriores, no excluye la

18 | a modificacién del contenido del material no incluira la manipulacion tecnoldgica del material para los

efectos de facilitar la transmisién de red, como la divisién en paquetes.
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disponibilidad de otras defensas de aplicacion general ante violaciones al derecho de autor.

Respecto de la funcion (ii) (almacenamiento temporal o caching), el Tratado establece
literalmente que las limitaciones estardn condicionadas a que el proveedor de servicio:

(1) Cumpla con las condiciones de acceso de usuarios y reglas relativas a la
actualizacion del material almacenado impuestas por el proveedor del material;

(i) no interfiera con tecnologia compatible con normas de la industria ampliamente
aceptados, utilizadas legalmente en el sitio de origen para obtener informacion sobre el uso
del material, y a que no modifique su contenido en la transmision a otros usuarios; y

(iii)  retire o inhabilite en forma expedita el acceso a material almacenado que ha sido
retirado o al que se ha inhabilitado el acceso en su sitio de origen, cuando reciba una
notificacion efectiva de una supuesta infraccion, de acuerdo con el subparrafo (f).

Respecto de las funciones (iii) y (iv), las limitaciones se condicionan a que el proveedor de
servicio:

0] no reciba un beneficio econémico directamente atribuible a la actividad infractora,
en circunstancias en que tiene el derecho y la capacidad para controlar dicha actividad,;

(i) retire o inhabilite en forma expedita el acceso al material que se aloja en su sistema
o red al momento de obtener conocimiento efectivo de la infraccion o al enterarse de
hechos o circunstancias a partir de los cuales se hacia evidente la infraccion, incluso
mediante notificaciones efectivas de supuesta infraccion de acuerdo con la subparrafo (f); y
(ili)  designe publicamente un representante para recibir dichas notificaciones.

(d) De manera textual el Tratado establece que la aplicabilidad de las limitaciones
contempladas en este parrafo estaran condicionadas a que el proveedor de servicio:

(i)  Adopte e implemente en forma razonable,'*®

una politica que estipule que en
circunstancias apropiadas que se pondra término a las cuentas, de los infractores
reincidentes; y

(i) se adapten y no interfieran con medidas técnicas estandar que legalmente protegen e
identifican material protegido por derecho de autor, que se desarrollen mediante un proceso

abierto y voluntario por un amplio consenso de partes interesadas, aprobado por las

119 Una Parte podré establecer en su legislacion interna que “implemente en forma razonable” implica, entre
otras cosas, que dicha politica se encuentre continuamente a disposicion de los usuarios de su sistema o red.
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autoridades pertinentes, cuando sea aplicable, que estén disponibles en términos razonables
y no discriminatorios, y que no impongan costos significativos a los proveedores de
servicio o cargas significativas a sus sistemas o redes.

La aplicabilidad de las limitaciones de este parrafo no podré estar condicionada a que el
proveedor de servicio realice controles de su servicio, o que decididamente busque hechos
que indiquen actividad infractora, salvo en la medida que sea coherente con tales medidas
técnicas.

(e) Si el proveedor de servicio califica para la limitacion relativa a la funcion (b)(i), los
mandamientos judiciales que ordenan o restringen ciertos actos, se limitaran a terminar
determinadas cuentas, o a la adopcidn de medidas razonables para bloquear el acceso a un
determinado sitio en linea no doméstico. Si el proveedor de servicio califica para las
limitaciones respecto de cualquier otra funcion sefialada en el subpéarrafo (b), los
mandamientos judiciales que ordenan o restringen ciertos actos se limitaran al retiro o
inhabilitacion de acceso al material infractor, la terminacion de determinadas cuentas y
otras medidas correctivas que un tribunal pueda considerar necesarias, a condicion de que
dichas medidas correctivas sean 1o menos gravosas para el proveedor de servicio, para los
usuarios y para los suscriptores entre formas comparables de reparacion efectiva. Cualquier
otra reparacion se emitira con la debida consideracion de la carga relativa para el proveedor
de servicio, para los usuarios y para los suscriptores y el dafio al titular del derecho de
autor, la factibilidad técnica y la eficacia de la medida, considerando ademas, si existen
formas de observancia relativamente menos gravosas para asegurar el cumplimiento. Con
la excepcidn de 6rdenes que aseguran la preservacion de evidencia, o de otras 6rdenes que
no tengan un efecto adverso real en la operacion de la red de comunicaciones del proveedor
de servicio, la reparacion solo estara disponible en caso que el proveedor de servicio haya
sido notificado y se le haya dado la oportunidad de comparecer ante la autoridad judicial.

) Para los efectos de la notificacion y el proceso de bajada de las funciones
(b)(i),(iii) y (iv), cada Parte establecera procedimientos adecuados mediante un proceso
abierto y transparente establecido en su legislacion interna, para notificaciones efectivas de
supuestas infracciones y contra notificaciones efectivas por parte de aquellas personas cuyo
material fue retirado o inhabilitado por equivocacion o identificacion errobnea. Como
minimo, cada Parte requerird que la notificacion de una supuesta infraccién sea una
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comunicacion escrita, firmada fisica o electrénicamente,*?°

por una persona que represente,
bajo la pena de perjurio u otra sancién penal de que es un representante autorizado del
titular del derecho del material que se alega ha sido infringido y, que contenga informacién
razonablemente suficiente para que el proveedor de servicio sea capaz de identificar y
localizar el material que la parte reclamante alega de buena fe que esta infringiendo, y que
permita contactar a dicha parte reclamante. Como minimo, cada parte requerird que una
contra notificacion efectiva contenga la misma informacion, mutatis mutandis, que una
notificacion que alegue una infraccion, y ademds, contenga una declaracion que el
suscriptor que realiza la contra notificacion acepta someterse a la jurisdiccion de los
tribunales de la Parte. Cada Parte ademas establecera indemnizaciones pecuniarias contra
cualquier persona que realice una notificacion o contra notificacion con informacién falsa
a sabiendas, que cause dafio a cualquier parte interesada como consecuencia de que el

proveedor de servicios se haya basado en esa informacion.

(g) Si el proveedor de servicio retira o inhabilita, de buena fe, el acceso a material
basdndose en una infraccion aparente o presunta, estara exento de responsabilidad ante
cualquier reclamo que de ella resulte, siempre que, en el caso de material alojado en su
sistema o red, adopte sin demora las acciones necesarias para notificar al proveedor del
material que asi lo ha hecho vy, si el proveedor del material presenta una contra notificacion
efectiva y esta sometido a la jurisdiccion en un proceso por infraccion, restablezca el
material en linea, a menos que el primer notificante busque obtener una reparacion judicial

dentro de un tiempo razonable.

(h)  Cada Parte establecera un procedimiento administrativo o judicial que permita a los
titulares de derechos de autor, que han efectuado una notificacion efectiva de supuesta
infraccidn, obtener en forma expedita de parte de un proveedor de servicio la informacion

que éste posea para identificar al supuesto infractor.

Asimismo, se deja claramente establecido quien se considera un proveedor de servicio,

120 De acuerdo con la legislacion interna.
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consagrando lo siguiente: (i) Proveedor de servicio significa, para los efectos de la
funcién (b)(i), un proveedor de transmision, enrutamiento 0 conexiones para
comunicaciones digitales en linea sin modificacion de su contenido entre puntos
especificados por el usuario del material que selecciona el usuario, o para los efectos de las
funciones (b)(ii) a (iv), un proveedor u operador de instalaciones de servicios en linea (
incluyendo aquellos casos en que el acceso a la red es proporcionado por otro proveedor) o

de acceso a redes.

A manera de resumen dentro de este capitulo, se debe destacar que en Chile existen reglas
como las mencionadas en frases anteriores, que permiten vislumbrar un bosquejo a nivel
general de la Propiedad Intelectual y con base en ello, se pueden deducir otras normas que
limitan la responsabilidad de los ISP. Sin embargo, el TLC entre Estados Unidos y Chile es
el que realmente podria sentar las bases de una regulacion més completa dentro de dicha
legislacion respecto al tema objeto de estudio. Asimismo, se considera que Chile al igual
gue Colombia (como se verd mas adelante) alin no cuenta con un régimen legal que resulte
satisfactorio para determinar en qué momentos resultan responsables los ISP por las
infracciones a los derechos de autor. Se considera que el TLC entre Estados Unidos y Chile

seria una gran herramienta para tratar de manera completa este sistema.

De la misma manera, cabe sefialar que como se vera en el capitulo VI del presente trabajo,
el Tratado de Libre Comercio celebrado entre Estados Unidos y Chile guarda disposiciones
similares a las establecidas en el Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y
Colombia. Particularmente en ambos Tratados se destaca la necesidad de crear incentivos
legales para que los proveedores de servicios cooperen con los titulares de derechos de
autor para disuadir el almacenamiento y transmision de materiales que se cuenten
protegidos por el derecho de autor; asi como también de las limitaciones en su legislacion
relativas al alcance de los recursos contra los proveedores de servicio por infracciones a los
derechos de autor que tales proveedores no controlen y/o ocurran en redes que sean
controladas u operadas por dichos proveedores.

Con lo anterior se destaca el interés de ambos paises por firmar un Tratado que contribuya
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al control del quebrantamiento de los derechos de autor, para lo cual Estados Unidos es un
gran apoyo. Gracias a ello, tanto en Colombia como en Chile, con dicho Tratados existe un

punto de partida que permite visualizar este tema de manera mas amplia.

2. Peru
Dentro de la legislacion Peruana se encuentra el Decreto Legislativo 822, el cual
corresponde a la Ley de Derechos de Autor. Este Decreto Legislativo, siguiendo la
tradicion Suramericana, inicia por aclarar cuél es el &mbito de proteccion en este tema,
definiendo los términos que tienen directa relacion con el ejercicio de los Derechos de
Autor (Autor, Artista, Base de Datos, Copia, Etc.). Ademas incluye todos los derechos y
deberes de aquellos que tienen alguna relacién con las publicaciones o copias, aclarando la

primacia de los Derechos Patrimoniales y Morales que tienen Los Autores.

Concretamente, en lo que tiene que ver con el tema objeto de estudio, es importante
destacar que al igual que en otros paises de América Latina, la regulacion peruana es
insuficiente en este tema, ya que no existe una normatividad especifica y completa que

permita enfrentar los problemas que surgen debido a dicha carencia.

No obstante, al igual que Chile y Colombia, Per( cuenta con el establecimiento de un
Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos, el cual ha sembrado la ilusion de contar
con una gran herramienta de regulacion. Para tratar el tema de la responsabilidad de los
Proveedores de Servicios de Internet, en el Tratado de Libre Comercio celebrado entre
Perl y Estados Unidos, se establecen algunos parametros importantes: en primer lugar,
ambos paises se comprometen a implementar las leyes necesarias para proteger los
derechos de Autor y establecer los deberes de los proveedores de Internet. Con estas
disposiciones se deja claro que las Leyes peruanas deberan fomentar la actividad de
proteccion de los Proveedores de servicios de Internet con incentivos legales, y las
limitaciones de responsabilidad en los casos donde las infracciones no se generen por la

inoperancia de los Proveedores de Internet.

El acuerdo del Tratado de Libre Comercio entre Per( y Estados Unidos empezé a tener
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vigencia desde el primero de febrero del afio 2009. Concretamente, dentro del capitulo de
Propiedad Intelectual se establece de manera textual lo siguiente: “con el fin de garantizar
procedimientos que permitan un accién efectiva contra cualquier infraccion de los derechos
de autor, se deben garantizar:

- incentivos legales para que los proveedores de servicios colaboren con los titulares de
derechos de autor en disuadir el almacenaje y transmision no autorizada de materiales

protegidos por derechos de autor; y

- limitaciones en la legislacion relativas al alcance de los recursos disponibles contra los
proveedores de servicios por infracciones a los derechos de autor que no estén en su
control, ni hayan sido iniciados o dirigidos por ellos, y que ocurran a través de sistemas o

redes controladas u operadas por ellos, o0 en su representacion.

Es importante aclarar que el Tratado de Libre Comercio entre Peri y Estados Unidos
respeta la autonomia de los ordenamientos juridicos de cada pais, por tanto se delega en el
respectivo pais la facultad de establecer las distintas responsabilidades e imputaciones a los
proveedores, que vulneren los derechos de autor, en los casos no previstos por el Tratado.

De esta manera se destaca que gracias a este Tratado Peru también puede encontrar un
régimen que llene los vacios hasta el momento existentes en esta materia, y con base en
dicho Tratado crear las normas que puedan completar el tema. Asimismo, permitir que la
jurisprudencia peruana en los casos que no parezca completa la regulacion se encargue de
sentar tales vacios y de esta forma crear los precedentes que mas adelante puedan ser

convertidos en ley.
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6.2 Referencias jurisprudenciales
1. PERU.

Asociacion Peruana de Artistas Visuales (APSAV) contra la Universidad Cesar
Vallejo S.A.C**,

El Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual de Perd, en
resolucion 2238-2007, fall6 el caso entre La ASOCIACION PERUANA DE ARTISTAS
VISUALES (APSAV) y la UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO S.A.C. Los hechos de la
Demanda, tuvieron origen en los “actos de reproduccion, distribucion y comunicacion
publica de la obra consistente en el dibujo del rostro de Cesar Vallejo, del autor Pablo
Picasso”. En este punto es fundamental resaltar que los derechos del autor Pablo Picasso
son representados por la Asociacion Peruana de Artistas Visuales, ya que tienen un contrato

de representacion con la entidad “Sucesion de Pablo Picasso”.

Los actos de reproduccion que dieron origen a la demanda, se realizaron por medio de
folletos, afiches, maletines, libretas de apuntes, boletas, entre otros, ademas se reprodujo

publicamente el material a través del portal de Internet de la Universidad: www.ucv.edu.pe.

Por lo tanto, la demandante solicita que se paguen sus derechos de autor por parte de la
Universidad Cesar Vallejo; ademas deberan cesar por completo los actos de reproduccion.

Por su Parte, la Universidad Cesar Vallejo alega que no conocia la normativa existente, y
que su unico fin era resaltar la imagen del poeta Peruano “Cesar Vallejo”, sin el fin de
buscar una comercializacion de la imagen realizada por el autor Pablo Piccaso. Paso
siguiente se le ordeno a la Universidad Cesar Vallejo suspender todo acto de reproduccion
y difusion de la obra, sin embargo esto no se cumplié a plenitud ya que se siguié utilizando

la obra de Picasso en el portal www.ucv.edu.pe. Por tanto mediante providencia del 15 de

mayo de 2006, se realiza una inspeccion a la pagina de internet confirmando el no
cumplimiento de la orden de suspender la utilizacion de la imagen en su Pagina Web. Ante

esto la Universidad Cesar Vallejo manifestd que suprimid el material de la Pagina Web,

121 http://sistemas.indecopi.gob.pe/SPI Jurisprudencia/documentos/1-45/2007/20070002238.pdf.
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pero por un “error involuntario” no pudo suprimir el link que remitia a la imagen en
cuestion.

Bajo estos hechos la Sala de Propiedad Intelectual procede a determinar si corresponde
ordenar a la denunciada el pago de los derechos de autor, por el uso indiscriminado de la
imagen de obra del autor Pablo Picasso por la Universidad Cesar Vallejo. Para la Sala es
absolutamente claro que se vulneraron los derechos de autor, ya que en resoluciones
anteriores fue evidente durante repetidas inspecciones el uso y los actos de reproduccién de
la imagen, a pesar de existir un proceso donde ya se manifest6 al demandado el incorrecto
uso de la imagen y la errénea interpretacion de las leyes peruanas que versan sobre
derechos de autor. Para establecer las sanciones la sala acude al Decreto Legislativo 822,
Articulo 189: “De ser el caso, sin perjuicio de la aplicacion de la multa, la autoridad
impondra al infractor, el pago de las remuneraciones devengadas a favor del titular del

respectivo derecho o de la sociedad que lo represente”.

La Sala de propiedad intelectual a la hora de definir las sanciones por el uso
indiscriminado de la obra del autor Cesar Vallejo, precisa que el uso de una sola obra en
diferentes articulos y en la Pagina Web, ocasionara sanciones acorde al numero de
reproducciones efectuadas por la Universidad Cesar Vallejo, estableciendo para el caso del
uso de la imagen en la pagina web, la sancién de “Reproduccion y comunicacion publica a
través de redes. La reproduccion de una obra: USD 36,00; y la comunicacion publica de
una obra por el tiempo mayor de seis meses US$ 48,007, sin embargo, dicho esto la Sala
Aclara Respecto a la tarifa por comunicacion puablica en Internet, no obstante que la
APSAV ha presentado abundante material probatorio tendiente a determinar la cantidad de
veces que la obra ha sido reproducida en la pagina Web, se debe tener en cuenta que la
tarifa establecida por la misma denunciada no considera la cantidad de veces que la misma
obra se reproduce en la pagina Web como un factor para calcular la tarifa. En consecuencia,
la Universidad Cesar Vallejo S.A.C. debera cancelar por concepto de remuneraciones
devengadas la suma total de US$ 16 585,00)

Se destaca que en todo el proceso, y en las consideraciones de la Sala, no se definio el
papel del Proveedor de Servicios de Internet de la Universidad Cesar Vallejo, ya que la
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parte demandante la APSAV no buscé la colaboracion de dichos proveedores, con el fin de
que retiraran el material presuntamente infractor de los Derechos de Autor.

Cabe recordar que conforme al Tratado de Libre Comercio entre Per( y Estados Unidos, el
papel de los proveedores de internet no debe ser excluyente o pasivo, ya que la Legislacion
Peruana debe otorgar incentivos legales a los Proveedores de Servicios de Internet, con el
fin de que sean parte activa a la hora de retirar el material que infrinja los derechos del
autor, lo cual en este caso no ocurrié. Por lo anterior, se confirma que en Peru el tema
objeto de estudio se encuentra regulado de manera incompleta, ya que por ejemplo en este
caso ni siquiera se menciona dicho tema, cuando debié haber sido contemplado por las

implicaciones que en este surgen.

2. Chile,.

Caso de la Empresa Nacional de telecomunicaciones, caso Entel'?,

Una de las sentencias méas representativas de la responsabilidad de los Proveedores de
Servicios de Internet que se da en chile, es el caso contra la empresa ENTEL “Empresa
Nacional de Telecomunicaciones” de Orlando Fuentes. La sentencia toma lugar por los
hechos ocurridos el 31 de Julio de 1999, dia en el cual en la seccion de avisos de la Pagina
Web de ENTEL aparece la hija de Orlando Fuentes, en “ofrecimiento sexual”. Vale

destacar que la hija es menor de edad para la época de los hechos, tenia 17 afios.

Por estos hechos la Familia de Orlando Fuentes, fue victima de innumerables Ilamadas que
atentaron contra la tranquilidad de los miembros de su hogar, y ademas afectd la esfera
intima de los derechos de su hija. Por tales motivos, la familia se vio en la obligacion de

pedir la suspension del servicio. EI 6 de Agosto de 1999 Orlando fuentes interpone recurso

122 http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=554.
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de proteccion'®® en contra de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones “Entel S.A”

Ante estos acontecimientos la compafiia ENTEL manifiesta no tener ninguna
responsabilidad, ya que el aviso se origina desde un computador personal, que en principio
no guarda ninguna relacion con ENTEL S.A. Ademas explica que el proceso de seleccion
de avisos clasificados que aparece en su pagina es administrada por la empresa “GRUPO
WEB”, mediante un sistema bastante sencillo, que se caracteriza por delegar la
responsabilidad a los mismos participantes, ya que estos son los que asumen la

responsabilidad, completando unos minimos requisitos.

Aunque la accién interpuesta por Orlando Fuentes fue fuera de tiempo, (la interpuso cuando
ya no existia el anuncio), en la sentencia se desarrollaron importantes directrices sobre la
responsabilidad de los Proveedores de Servicios de Internet. Por un lado, da un paso
adelante al definir los distintos proveedores que participan cuando un sujeto se conecta a
internet, en los siguientes términos “El proveedor de acceso permite que un determinado
usuario se conecte con la red Internet, que de no existir ese acceso haria imposible la
comision del ilicito; el proveedor de sitio o de almacenamiento, en la medida que permita
gue un determinado sitio Web en el que se cometan actos ilicitos permanezca almacenado
en su propio servidor, que de no contar con este dispositivo técnico haria imposible la
existencia o permanencia de ese sitio Web en Internet; y el proveedor de contenido, por ser
el que directamente incorpora contenidos ilicitos bajo su proteccion en un determinado
sitio Web.”

Una vez definidos los distintos proveedores que participan cuando un sujeto se conecta a
internet, se empiezan a analizar dentro de la sentencia, los casos donde el Proveedor de
contenidos puede ser responsable. Estableciéndose que dicha situacion se presentara
cuando el proveedor no tome todas las medidas necesarias y pertinentes para lograr
identificar, de manera inequivoca, quienes publican ciertos mensajes que puedan atentar

contra los derechos mas inherentes a las personas; en este punto la Doctrina destaca que la

123 Este recurso es una accion de caracter constitucional similar a la tutela. Para que sea posible interponer
este recurso se requiere también de una perturbacion o amenaza a los derechos o garantias Consagrados en la
Constitucion Chilena.
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Jurisprudencia Chilena, establece el deber de identificar, y no de controlar los contenidos.
En la sentencia, sin embargo, también se sigue el tratamiento que se le ha dado en otros
paises a la responsabilidad de los ISP, ya que también tendran responsabilidad en los casos
donde no tomen medidas eficaces y eficientes para retirar los contenidos violatorios de
derechos.

De esta forma en la sentencia se aclaran las obligaciones de los Proveedores de Servicios de
Internet, las cuales consisten en identificar quienes son los infractores de los derechos de
autor y su deber de retirar dicho material de manera inmediata, debido a que en esta ocasion
uno de los principales problemas radica en que se debate si el Proveedor de Servicios
resulta responsable por la publicacion que se hace de las imagenes violatorias de los

derechos de la menor.

El caso en mencion resulta relevante, ya que en este se dejan claras las obligaciones de los
Proveedores de Servicios de Internet, al establecerse que estos deben identificar quienes
son los infractores de los derechos de autor y como corolario de ello, deben retirar el

material infractor de manera inmediata.

En este caso La Corte considera que a Entel S.A como proveedor de acceso y alojamiento,
no debe imputarsele responsabilidad si este no conocia la actividad ilicita que se estaba
realizando, pues de conocer dicha actividad o de haberla podido conocer y no tomar las
medidas necesarias para retirar el material que resultaba atentatorio contra los derechos de
la hija de Orlando Fuentes, sin tampoco impedir el acceso a este, es evidente que cabria
imputarle responsabilidad. No obstante, segun la Corte, en el presente caso, Entel S.A no
podia haber tenido conocimiento sobre el aviso de servicios sexuales, por lo que no debe

ser considerado “responsable”.

6.3) El Cafta

Dentro de la regulacion de los “Proveedores de Servicios de Internet”, es importante
destacar EI CAFTA, esencial para desarrollar el contenido del presente capitulo de este
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trabajo, en el cual algunos paises de Sur y Centroamérica recobran su importancia. El Cafta
es el Tratado de Libre Comercio entre los paises de Centroamérica (Honduras, Guatemala,
Nicaragua, ElI Salvador y Costa Rica), La Republica Dominicana y Estados Unidos. El
Tratado en mencién busca generar canales de comunicacion comercial entre los paises,
brindando acceso a los mercados, con ciertas condiciones de favorabilidad para los paises
miembros. Se destaca que por medio del CAFTA se disminuyeron los aranceles en un 80%
de los productos “manufacturados” en Estados Unidos. El objetivo principal de este

Tratado, es eliminar las barreras del comercio entre los paises miembros.

El CAFTA, también contempla ciertos beneficios para los Proveedores servicios de Internet
y limita su responsabilidad, imponiendo un deber general que consiste en realizar todo lo

necesario para hacer prevalecer los Derechos de los Autores.

La responsabilidad de los Proveedores de Internet en el CAFTA, se encuentra en el
Capitulo 15, dentro del cual se encuentran las disposiciones relativas a la Propiedad
Intelectual. Dentro de este capitulo en el numeral 27, se establecen todos los parametros
que dentro de este Tratado deben seguirse para regular ¢l tema de “las limitaciones en la
responsabilidad de los proveedores de servicios”. Igualmente, se establece la posibilidad de
otorgarles a los Proveedores de Servicios de Internet, incentivos legales para que la
Conducta de estos sea encaminada a no permitir la “transmision no autorizada de derechos

de autor”.

El CAFTA, busca el correspondiente equilibrio entre los Derechos de Autor y los Deberes
de los Proveedores de Servicios de Internet, por tanto se asegura de imponer la obligacion a
las legislaciones nacionales, de limitar sus acciones y “recursos” contra los proveedores de
internet, en los casos donde las vulneraciones a los derechos de Autor se hayan dado por
acciones absolutamente externas a dichos Proveedores, y que en principio exista una
imposibilidad de evitarlas, aclarando que estas limitaciones a la responsabilidad solamente
seran aplicables en los casos donde las vulneraciones a los derechos de autor no hayan

empezado por la misma accion del proveedor.
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Asimismo, se establece un sistema de notificaciones (siguiendo el modelo Estadounidense
del Sistema de notificaciones y contra notificaciones), buscando que en las legislaciones
nacionales se den sistemas eficientes y eficaces de notificacion a las partes. Es asi como se
ve la importancia de que estas comunicaciones sean por escrito, con la necesidad de que
estas contengan la informacién necesaria para que el Proveedor no pueda retirar el presunto

material infractor, sin antes comunicarselo al Presunto infractor.

En los casos donde el Proveedor de Servicios actla de buena fe en contra del material que
es presuntamente infractor, ya sea inhabilitando o retirando su contenido de la red, el
CAFTA establece que las legislaciones nacionales deberan garantizar que las partes, en el
sistema de notificaciones y contra notificaciones, no podran realizar reclamos a los
proveedores de internet, siempre y cuando estos Ultimos, hayan cumplido con las
respectivas notificaciones en un tiempo justificado y dado por ley.

De manera textual el Cafta establece lo siguiente:

Limitaciones en la Responsabilidad de los Proveedores de Servicios

27. Con el fin de garantizar procedimientos de observancia que permitan una accion
efectiva contra cualquier acto de infraccién de derechos de autor'** cubiertos por este
Capitulo, incluyendo recursos expeditos para prevenir infracciones, y recursos penales y
civiles que constituyan un medio de disuasion de futuras infracciones, cada Parte

garantizara, en forma consistente con la estructura establecida en este Articulo:

(@) incentivos legales para que los proveedores de servicios colaboren con los titulares de
derechos de autor en disuadir el almacenaje y transmision no autorizada de materiales

protegidos por derechos de autor; y

(b) limitaciones en su legislacion relativas al alcance de los recursos disponibles contra los
proveedores de servicios por infracciones a los derechos de autor que no estén en su

control, ni hayan sido iniciados o dirigidos por ellos, y que ocurran

124 Para fines de este parrafo, “derecho de autor” incluird también derechos conexos.
105



a través de sistemas o redes controladas u operadas por ellos, 0 en su representacion, segun

se describe en este subparrafo*?:

(i) Estas limitaciones excluiran las reparaciones pecuniarias y proveeran restricciones
razonables en la compensaciéon ordenada por un tribunal para ordenar o prevenir ciertas

acciones para las siguientes funciones y se limitaran a esas funciones:

(A) transmision, enrutamiento, o suministro de conexiones para materiales sin
modificaciones en su contenido, o el almacenamiento intermedio y transitorio de dicho

material en el curso de ello;

(B) almacenamiento temporal llevado a cabo mediante un proceso automatico (caching);

(C) almacenamiento a peticion del usuario del material que se aloja en un sistema o red

controlado u operado por o para el proveedor de servicios; y

(D) referir o vincular a los usuarios a un sitio en linea mediante la utilizacion de

herramientas de busqueda de informacion, incluyendo hipervinculos y directorios.

(ii) Estas limitaciones se aplicarén solo en el caso de que el proveedor de servicios no inicie
la cadena de transmision del material, y no seleccione el material o sus destinatarios (salvo
en el caso de que una funcién descrita en la clausula (i)(D) involucre en si misma alguna

forma de seleccién).

(iii) Los requisitos de un proveedor de servicios para las limitaciones en relacion con cada
funcién establecida en las clausulas (i)(A) al(D) deberan ser consideradas en forma
separada de los requisitos para las limitaciones en relacion con cada una de las otras
funciones, de conformidad con las condiciones para los requisitos establecidos en las

clausulas (iv) a (vii).

125 | as Partes entienden que este subparrafo es sin perjuicio de la disponibilidad de defensas contra la

infraccion de derechos de autor de aplicacién general.
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(iv) Con respecto a la funcién a que se refiere la clausula (i) (B), las limitaciones estaran

condicionadas a que el proveedor de servicios:

(A) permita el acceso al material en una parte significativa, Unicamente a los usuarios de su

sistema o red que hayan cumplido con las condiciones de acceso de usuarios a ese material;

(B) cumpla con las reglas relativas a la actualizacién o recarga del material cuando asi lo
especifique la persona que pone a disposicion el material en linea de conformidad con un
protocolo de comunicacién de datos estandar generalmente aceptado por la industria para el

sistema o red mediante el cual esa persona pone a disposicion el material;

(C) no interfiera con la tecnologia compatibles con normas de la industria aceptados en el
territorio de la Parte utilizados en el sitio de origen para obtener informacién acerca del uso

del material, y que no modifique su contenido en la transmision a otros usuarios; y

(D) retire o inhabilite de forma expedita el acceso, tras recibir una notificacion efectiva de
reclamo por infraccion, al material almacenado que ha sido removido o al que se le ha

inhabilitado su acceso en el sitio de origen.

(v) respecto a las funciones a que se refieren las clausulas (i) (C) y (D), las limitaciones

quedaran condicionadas a que el proveedor de servicios:

(A) no reciba beneficio econdmico directamente atribuible a la actividad infractora, en

circunstancias en que tenga el derecho y capacidad de controlar tal actividad;

(B) retire o inhabilite en forma expedita el acceso al material que reside en su sistema o red
al momento de obtener conocimiento efectivo de la infraccion o al darse cuenta de los
hechos o circunstancias a partir de los cuales se hacia evidente la infraccion, tal como
mediante notificaciones efectivas de las supuestas infracciones de conformidad con la

clausula (ix); y
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(C) designe publicamente a un representante para que reciba dichas notificaciones.

(vi) La aplicabilidad de las limitaciones de este subparrafo quedara condicionada a que el

proveedor de servicios:

(A) adopte e implemente en forma razonable una politica que estipule que en circunstancias

apropiadas se pondréa término a las cuentas de los infractores reincidentes; y

(B) adapte y no interfiera con medidas técnicas estandar aceptadas en el territorio de la
Parte que protegen e identifican material protegido por derechos de autor, que se hayan
desarrolladas mediante un proceso abierto y voluntario y mediante un amplio consenso de
los titulares de derechos de autor y proveedores de servicios, que estén disponibles en
términos razonables y no discriminatorios, y que no impongan costos sustanciales a los

proveedores de servicios ni cargas significativas a sus sistemas o redes.

(vii) La aplicabilidad de las limitaciones contempladas en este subpérrafo no se podran
condicionar a que el proveedor de servicios realice controles de su servicio o que
decididamente busque hechos que indiquen una actividad infractora, excepto en la medida

gue sea coherente con dichas medidas técnicas.

(viii) Si el proveedor de servicios califica para las limitaciones relativa a la funcion a que se
refiere la clausula (i)(A), la compensacién ordenada por un tribunal para ordenar o prevenir
ciertas acciones estara limitada a la terminacién de cuentas especificas, o a la adopcion de
medidas razonables para bloquear el acceso a un sitio especifico en linea no doméstico. Si
el proveedor de servicios califica para las limitaciones con respecto a cualquier otra funcién
especificada en la clausula (i), la compensacion ordenada por un tribunal para ordenar o
prevenir ciertas acciones estara limitada a el retiro o inhabilitacion del acceso al material
infractor, la terminacién de determinadas cuentas, y otros recursos que un tribunal pudiera
encontrar necesarios siempre que tales otros recursos sean los menos onerosos para el
proveedor de servicios entre otras formas comparables de compensacion efectivas. Cada

Parte deberd garantizar que toda compensacion de esta naturaleza deberd ser emitida
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prestando debida atencién a la carga relativa para el proveedor de servicios y el dafio al
titular del derecho de autor, la factibilidad técnica y la efectividad del recurso y si existen
métodos de observancia menos onerosos y comparativamente efectivos. Con excepcién de
las 6rdenes que aseguran la preservacion de la evidencia, u otras drdenes que no tengan un
efecto adverso significativo a la operacion de la red de comunicaciones del proveedor de
servicios, cada Parte garantizara que dicha compensacion debera estar disponible
unicamente en el caso que el proveedor de servicios hubiese recibido una notificacién y una

oportunidad para comparecer ante la autoridad judicial de la Parte.

(ix) Para los fines de la notificacion y el proceso de remocion para las funciones a que se
refieren las clausulas (i) (C) y (D), cada Parte debera establecer procedimientos apropiados
para la notificacion efectiva de infracciones reclamadas, y contra notificaciones efectivas
por parte de aquellas personas cuyo material haya sido removido o deshabilitado por error o
mala identificacion. Como minimo, cada Parte debera exigir que una notificacion efectiva
de una infraccion reclamada se haga por escrito y esté firmada fisica o electronicamente por
una persona que declare, bajo pena de perjurio u otra sancién penal, que es un representante
autorizado del titular de derecho en cuanto al material que se reclama como objeto de
infraccidn, y que contenga informacion suficiente que permita al proveedor de servicios
identificar y ubicar el material que la parte demandante reclama de buena fe como material
infractor y contactar a esa parte demandante. Como minimo, cada Parte requerird que una
contranotificacion efectiva contenga la misma informacion, mutatis mutandis, que la
notificacion de la infraccion reclamada, y que contenga una declaracion de que el suscriptor
de la contra-notificacién consiente sujetarse a la jurisdiccion de los tribunales de la Parte.
Cada Parte también establecera sanciones pecuniarias contra cualquier persona que a
sabiendas realice una falsa representacion en una notificacion o contra-notificacion que
lesione a cualquier parte interesada debido a que el proveedor de servicios se haya apoyado

en esa falsa representacion.

(x) Si el proveedor de servicios , de buena fe, retira o inhabilita el acceso al material basado
en una infraccion aparente o presunta, cada Parte debera garantizar que el proveedor de
servicios estarda exento de responsabilidad por cualquier reclamo resultante, a condicién
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que, en relaciéon con material que resida en su sistema o red, tome prontamente los pasos
razonables para notificar la persona que pone el material a disposicion en su sistema o red
que asi lo ha hecho vy, si dicha persona hace una contra-notificacion efectiva y esta sujeto a
la jurisdiccion en una demanda por infraccion, restaure el material en linea a menos que la
persona que realizo la notificacion efectiva original busque compensacion judicial dentro

de un plazo razonable de tiempo.

(xi) Cada Parte debera establecer un procedimiento administrativo o judicial que le permita
a los titulares de derechos de autor que hayan notificado en forma efectiva la supuesta
infraccion para obtener de forma expedita por parte de un proveedor de servicios la

informacidn que esté en su posesion que identifica al supuesto infractor.

(xii) Proveedor de servicio significa:

(A) para efectos de la funcion a que se refiere la clausula (i)(A), un proveedor de
transmision, enrutamiento o conexiones para comunicaciones digitales en linea sin
modificar su contenido entre los puntos especificados por el usuario del material

seleccionado por el usuario; y

(B) Para efectos de las funciones a que se refieren las clausulas (i)(B) hasta (D), un

proveedor u operador de instalaciones para servicios en linea o acceso a redes.

En sintesis, El Cafta es el Tratado de Libre Comercio entre los paises de Centroamérica
(Honduras, Guatemala, Nicaragua, El Salvador y Costa Rica), La Republica Dominicana y
Estados Unidos. A través de incentivos legales y limitaciones de responsabilidad para los
proveedores de servicios frente a las infracciones de derechos de autor en internet, se ha
destacado el interés de estos paises en la implementacion de barreras que contrarresten las
violaciones a los derechos patrimoniales y morales de los que son acreedores los autores y
que de alguna forma pierden su esencia a través del internet, debido a las innumerables

reproducciones que a diario se presentan sin ningun reconocimiento.
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Asimismo, en el Cafta se establece un sistema de notificaciones para los proveedores de
servicios dandoles la oportunidad de comparecer ante la autoridad judicial, como fue

mencionado en frases anteriores.

Con lo anterior, se destaca que en los paises que hacen parte del Cafta también se percibid
la necesidad de establecer un regulacion que fuera mas alla de los dispuesto dentro de las
legislaciones internas y que resultaban de alguna manera deficientes para tratar un tema
derivado de la tecnologia, que ain no se encontraba regulado a profundidad. Este Tratado
fue celebrado entre Estados Unidos y los paises anteriormente mencionados, sin duda
alguna porque la legislacion estadounidense ha sido en gran medida pionera en el tema de
la limitacion de la responsabilidad de los proveedores, incluso el D.M.C.A mencionada en
capitulos anteriores sent6 grandes bases que fueron seguidas por otros paises y sin duda
alguna la jurisprudencia existente al respecto de alguna manera ha sido un precedente
bastante importante para encontrar soluciones y hallar los vacios que deben ser llenados a

medida gue avanza la tecnologia y como consecuencia de ello, la era internet.

6.4. Soluciones que se plantean al problema

En primer lugar es relevante sefialar que como soluciones planteadas al problema de la
responsabilidad de los ISP, en las legislaciones de Centro y Sur América que de manera
general fueron analizadas, es posible encontrar un paralelo entre ellas. Al respecto, es
posible encontrar varias similitudes entre el Tratado de Libre Comercio celebrado entre

Estados Unidos y Chile, Estados Unidos y Peru y el Cafta.

En primer lugar, en el tema de la responsabilidad de los proveedores de servicios de
internet”. Tanto el en TLC Chile- Estados Unidos (Articulo 17.11.23) como en el Cafta,
(Articulo 15.11.27), se contemplan incentivos legales y limitacion de responsabilidad para
los proveedores de servicios con respecto a la infraccion de derechos de autor. Con tales
disposiciones se busca limitar las sanciones existentes contra los proveedores de servicios
de internet si estos colaboran con los titulares de derechos de autor ante infracciones de

materiales sobre los cuales no tienen control, ni han sido iniciados o dirigidos por estos y
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que ocurren a través de redes o sistemas operadas o controladas por ellos o en su

representacion’?.

Los dos Tratados incluyen una definicion de “proveedor de servicios”, llegando a
identificar funciones especificas que son objeto de limitacion de responsabilidad
(transmision, almacenamiento temporal automatico (caching) almacenamiento,
vinculacion), especificando las condiciones para establecer las limitaciones. En ambos
capitulos se deja claramente establecido que los proveedores de servicios de internet no
estan obligados a monitorear con el fin de detectar actividad infractora. (Art 17.11.23
(b)(c)(d) del TLC Chile-Estados Unidos; Articulo 15.11.27 (b)(i)-(vii) del Cafta'?’.

Asimismo, en ambos capitulos se establece que las limitaciones excluiran las reparaciones
pecuniarias y contemplaran limites razonables a los mandatos judiciales para ordenar o
restringir ciertos actos, como por ejemplo para retirar o inhabilitar el acceso a material no
autorizado. En ambos Tratados se establece que las indemnizaciones relativas a las
infracciones al derecho de autor se hardn efectivas, teniendo en cuenta la carga relativa al
proveedor de servicios y el dafio causado al titular del derecho de autor; igualmente, se
requiere que el proveedor de servicio haya sido notificado y se le haya dado la oportunidad

de comparecer ante la autoridad judicial*.

Por otra parte, tanto en el Tratado de Libre Comercio entre Chile y Estados Unidos como
en el Cafta, existen reglas para llevar a cabo los procedimientos de notificacion, retiro o
inhabilitacion de funciones. Y finalmente, en ambos Tratados se requiere el establecimiento
de un procedimiento administrativo o judicial para obtener de parte de un proveedor de
servicios, la informacion que dicho proveedor posea para identificar al supuesto infractor.
(Art 17.11.23(h) TLC Chile-Estados Unidos; (Art 15.11.27(b)(xi) del Cafta'*°.

126 Gufa comparativa del Tratado de Libre Comercio entre la Republica Dominicana-Centroamérica y

Estados Unidos. Direccion en Internet:
http://www.sice.oas.org/tpcstudies/lUSCAFTAChHI s/CompStudy17.htm.
127 :

Ibidem.
128 Ipbidem
129 pidem.
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De la misma manera, en el TLC entre Estados Unidos y Peru, se establecen incentivos
legales para que los Proveedores de Servicios de Internet colaboren contra las infracciones
a los derechos de autor. Asi como también limitaciones en la legislacién relativas al alcance
de los recursos disponibles contra los proveedores de servicios, por infracciones que no
estén en su control ni hayan sido iniciados por ellos. Con ello se deja claramente
establecido que las bases sentadas por los Tratados de Libre Comercio en mencion son
similares y que el tratamiento de estos frente a un tema como la responsabilidad de los ISP,
resulta solucionado a través de estos recursos, los cuales buscan ser implementados dentro
de las legislaciones internas a través de leyes que le den mas importancia al tema y lo
regulen de manera mas concreta. Por lo tanto, es posible encontrar que las legislaciones de
Chile y Pert no cuentan tampoco con una regulacion suficiente en este tema y que los
Tratados de libre comercio con Estados Unidos son los que les darian a estos paises la
posibilidad de darle solucién con los supuestos planteados en ellos.

En cuanto a lo dispuesto en el Cafta, cabe sefialar que si bien no se ha profundizado en la
legislacion interna de los paises miembros de este, dicho Tratado pone de manifiesto la
necesidad de consagrar las disposiciones que en él se establecen y que fueron anteriormente

mencionadas para tratar este tema dentro de tales paises.

En general los paises mencionados en este capitulo coinciden en la solucién planteada para
tratar el tema de la responsabilidad de los proveedores de servicios de internet a través de
los Tratados de Libre Comercio establecidos en ellos, dentro de los cuales se sefialan
incentivos legales para que los proveedores de servicios colaboren con los titulares de los
derechos de autor en la idea de evitar infracciones a tales derechos. lgualmente, en ellos se
establecen limitaciones relativas al alcance de los recursos disponibles y demas
disposiciones que fueron mencionadas en frases anteriores, y que permiten vislumbrar una
vez mas la importancia que todos estos paises le dan a sus Tratados de Libre Comercio, ya
que estos son tomados como una herramienta que debe ser implementada en sus

legislaciones para el adecuado tratamiento de este tema.
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CAPITULO VII

SISTEMA DE RESPONSABILIDAD DE LOS PROVEEDORES DE SERVICIOS DE
INTERNET EN COLOMBIA

7.1. El servicio de Internet en Colombia. Contexto general.

Para hablar del internet en Colombia, es importante destacar que este ha pasado por
distintas etapas, iniciando por un desarrollo un poco lento en relacién con otros paises, pero
poco a poco, Colombia ha ido logrando hacer frente a dichas carencias y en el pais se ha
ido avanzando en cuanto a la posibilidad de permitir que a diario mas personas tengan
acceso a este servicio. En un principio, entre finales de los afios 90 y mediados de la
primera década del 2000, el acceso a internet era un aspecto que resultaba de gran dificultad
para las familias de bajos recursos. El acceso a internet era en gran medida de caracter
suntuario y no toda la poblacién podia pagar por él. Para poder acceder a este, era necesario
pagar una suma de dinero que en ocasiones resultaba un poco onerosa para muchas
familias. Sin embargo se crearon los “café internet” los cuales se consolidaron como salas
de internet que a cambio de una suma de dinero, permitieron y siguen permitiendo que las
personas que no cuentan con el servicio de internet en su casa, puedan contar con el
servicio desde estos lugares. De esta forma ha sido posible que el internet se haga cada dia

maés conocido y utilizado por muchos usuarios.

No obstante, a pesar de que actualmente haya mas acceso a internet, es importante destacar
que todavia sigue siendo necesario que en aras de su desarrollo todas las personas puedan
tener el servicio desde su casa, oficina, colegio y universidades, pues si bien es cierto que
se ha ampliado su cobertura por lo menos a nivel académico como es el caso de las
universidades, aln sigue siendo necesario que se promuevan en mayor medida las

posibilidades de todos.

Asimismo, es importante destacar que junto al progreso que ha tenido el internet, en un

principio no se contaba con la posibilidad de tener internet inaldmbrico, banda ancha,
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debido a que no existian los avances y la gran tecnologia de hoy en dia, ya que el acceso a

internet se manejaba a través de cables conectados al computador.

Actualmente, el pais cuenta con posibilidades de acceso a internet inalambrico y dicho
servicio ya es prestado incluso por empresas de celulares, de tal forma que sus usuarios
pueden hacer uso del internet desde cualquier lugar en el que se encuentren. Igualmente, ya
no es necesario utilizar los cables que antes se debian usar y que ocasionaban de manera
bastante dispendiosa serios problemas de facilidad al momento de aprovechar esta
herramienta que da la posibilidad de viajar por todo el mundo de manera virtual.

En la actualidad, después de pasar por un largo proceso es posible constatar que de acuerdo
al informe presentado el afio pasado (afio 2009) (informe trimestral de conectividad dado
por la Comision de Regulacién de Comunicaciones (CRC)), en Colombia aument6 en un
millon el numero de suscriptores a internet fijo y movil en el ultimo afo. Esto ha
significado que en el pais ya existen 2.746.816 suscriptores. Maria del Rosario Guerra,
Ministra de Tecnologias de la Informacion y Comunicaciones para el momento en que dio
este reporte, sostuvo que: “al crecer el nimero de suscriptores entre junio de 2008 y junio

de 2009, estamos muy cerca de superar la meta de 3 millones de suscriptores”

Se ha sostenido que dicho incremento es el resultado de ofertas comerciales de los
operadores, junto con un marco normativo y regulatorio bastante cuidadoso, asi como
también de la politica pablica de masificacion al acceso a internet que ha sido liderada por

el Gobierno Nacional**.

Asimismo, la Ministra sefial6 que a junio 30 de 2009 fue
superada en 14 puntos la meta de usuarios de internet por cada 100 habitantes que
inicialmente habia sido propuesta para Agosto de 2010, de 30 usuarios por cada 100

habitantes*".

Por otra parte, de acuerdo con el informe de la Comision de Regulacion de Comunicaciones

130 perigdico el Espectador- Tecnologia. Articulo: “Aumenta el acceso a internet en Colombia”. Agosto 26 de
2009. Direccién en internet:
http://www.elespectador.com/articulo158112-colombia-aumenta-el-acceso-internet
131 c

Ibidem.
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(CRC), en el pais el 99,3 % del territorio nacional cuenta con acceso a internet. El
documento tambien sefiala que persiste la tendencia de crecimiento en las conexiones
dedicadas fijas que se clasifican como banda ancha, al pasar de 81,8 % en marzo de 2009 a

86,9 en junio del mismo afio"®.

Los ingresos generados por concepto de acceso a internet por medio de redes moviles
también se comportaron de manera positiva, ascendieron a 92 mil millones en el 2009. En
relacion con los mensajes de texto se presentd también un incremento de 200 millones de

mensajes en el Gltimo trimestre (Junio-Agosto de 2009)™*.

A manera de sintesis, es importante destacar que el servicio de internet en Colombia ha
presentado un gran avance, debido a que implementarlo no ha sido tarea facil, para ello ha
sido necesario pasar por un largo proceso que ha permitido poco a poco que cada vez mas
personas puedan gozar de este servicio. Asimismo, de acuerdo a esto, ha sido posible que el
internet ya no solo sea concebido a través de un computador, si no, que sea posible
utilizarlo incluso a través de teléfonos celulares. Sin embargo, es importante tener en cuenta
que todavia queda un camino necesario que permita que toda la poblacion colombiana

quede cobijada por completo y pueda contar con el internet desde sus hogares.

7.2. ¢Quienes se consideran Proveedores de Servicios de Internet en Colombia?

De manera general, se entiende que estamos frente a un Proveedor de Servicios de Internet
“cuando se ofrece el servicio de acceso a internet a todo tipo de usuarios, permitiendo que
estos intercambien informacidn desde internet y hacia internet, es decir, cargando (up load)
contenidos y descargandolos (down load), o simplemente acudiendo a ellos™®.
Igualmente, el ISP puede ofrecer varias clases de servicios, tales como: correo electrénico,
cibercharla, links, motores de busqueda, antispam, etc. Debido a todos los servicios que

presta un ISP es importante aclarar que actualmente se considera que un Proveedor de

32 Ipidem.

3 Ibidem.

134 RIOS Ruiz Wilson Rafael. La Propiedad Intelectual en la Era de las Tecnologias. Editorial Temis 20009.
Bogota.Pags. 556-557.
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Servicios de Internet no es solamente aquel que ofrece el servicio de acceso a internet, sino

también, aquel que presta servicios en internet y no solamente el de acceso a la red.

Dentro del Tratado de Libre Comercio celebrado entre Estados Unidos y Colombia,
también se define a los Proveedores de Servicios de Internet. En este caso son definidos
como: “aquellos proveedores de transmisiOn, enrutamiento 0 conexion para
comunicaciones digitales en linea que no modifica su contenido entre los puntos
especificados por el usuario del material seleccionado por el usuario, y proveedor de
servicios (ISP) para los efectos de caching, hosting y motores de busqueda y link, como

proveedor u operador de instalaciones para servicios en linea o acceso a redes”.

7.3. El sistema de responsabilidad de los proveedores de servicios de internet, a la luz

de la regulacion del Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y Colombia.

El Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y Colombia (TLC), se encargd de
regular el tema relacionado con la limitacion a la responsabilidad de los Proveedores de
Servicios de Internet (ISP) de manera especificay similar a otros Tratados celebrados entre

Estados Unidos y otros paises, como por ejemplo, Singapur, Australia y Chile.

En el caso de Colombia se establecieron como anexos o cartas adjuntas, las referentes al
tema de notificaciones y contra notificaciones (Cartas adjuntas ISP-1 e ISP-2). Estas cartas
son ejemplos para realizar los procesos de notificacion y contra notificacion que deben
surtirse antes los Proveedores de Servicios de internet (ISP),”el titular de derechos y el
usuario o suscriptor cuyos contenidos sean bloqueados o inhabilitados™°. Este sistema
resulta bastante similar al establecido dentro del D.M.C.A estadounidense que ha servido
de ejemplo a tantas legislaciones. Dentro de la carta adjunta en mencion se establece un
sistema de comunicacién en el que la persona que vea infringidos sus derechos de autor

debe notificarle dicha situacion al ISP, de tal forma que pueda llevarse a cabo un proceso

35 |bidem. Pég. 605.
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rapido donde en caso de verificarse tal violacion, el material que resulte infractor pueda ser
retirado inmediatamente. Asimismo, se consagra un sistema de contranotificacion, por
medio del cual, aquel que este vulnerando los derechos de autor o al que se le culpe de
estarlo haciendo, cuente con la posibilidad de comunicar tal situacion al Proveedor de
Servicios de Internet, de manera que dicho presunto infractor pueda defenderse. Una vez
terminado este sistema de notificaciones y contranotificaciones, el ISP estaria obligado a
eliminar todo el material que haya resultado infractor del derecho de autor en caso de que si

existiera una infraccion®.

Se establece un modelo de notificacion efectiva hecha por el titular del derecho de autor o
por la persona autorizada para actuar en nombre del titular de un derecho exclusivo para
quien sea publicamente designado como representante del proveedor de servicios. Al
respecto se consagran los requisitos que deben consignarse, estos son: la identidad,
domicilio, y direccidon de correo electronico de la parte recurrente; la informacion que
permita al ISP identificar las obras protegidas por el derecho de autor que se alegan haber
sido infringidas; la informacidon suficientemente razonable que permita al ISP identificar y
localizar el material que reside en una red controlada por este, el cual se reclama de estar
infringiendo el material protegido por el derecho de autor, y el cual debe ser removido; una
declaracion donde se demuestre que el recurrente es el titular del derecho exclusivo que es
alegado como infringido, o que por lo menos es una persona que actla de manera
autorizada por el titular de tal derecho. Y por ultimo la firma de la persona que hace la

notificacion™®’.

De la misma manera, se establece el modelo de la contranotificacion que puede llevar a
cabo la persona que se acusa de ser el presunto infractor donde debe incluir los siguientes
aspectos: la identidad, el domicilio, nimero telefénico y direccion de correo electronico del
suscriptor; la identificacion del material que ha sido removido; la ubicacion en el sitio en
que se encontraba antes de ser removido dicho material; una declaracion confiable de que

el suscriptor es quien provee el material y en la que se exprese que cree de buena fe que el

13 |bidem. Pags. 605-609.
337 |bidem. Pags. 605-609.
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material fue removido o inhabilitado como consecuencia de un error o de una indebida
identificacion dicho material; una declaracion en la que el suscriptor acceda a estar sujeto a
las ordenes impuestas por cualquier Corte que tenga jurisdiccion en su domicilio o en
cualquiera donde el Proveedor de servicios pueda ser encontrado; una declaracién de que el
suscriptor aceptara ser notificado de cualquiera de estas demandas; la firma del suscriptor.

Dentro de las negociaciones sobre este punto en particular de la responsabilidad y
eximentes de responsabilidad de los ISP, se vio un marcado debate entre el modelo
estadounidense del D.M.C.A y el modelo europeo. Sin embargo, en la creacion de este

Tratado se consideré mas conveniente adoptar el modelo del D.M.C.A estadounidense™®.

La ley 1143 de 2007 aprobo el Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y
Colombia. Dicho Tratado contempla en su capitulo XVI, el tema de los Derechos de
propiedad intelectual. Asimismo, trata el tema de patentes y ciertos productos regulados, asi

como también lo referente a temas de salud publica.

A partir del articulo 16.11, en el cual se establece el tema de “observancia de los derechos
de propiedad intelectual”, se disponen las obligaciones generales, y desde el numeral 29 se
regula lo atinente a las “limitaciones a la responsabilidad de los Proveedores de Servicios”,
los cuales han sido denominados como Internet Service Providers (ISP) o Proveedores de

Servicios de Internet**.

Dentro del TLC se define a los Proveedores de Servicios de Internet, como “aquel
proveedor de transmision, enrutamiento o conexidn para comunicaciones digitales en linea
que no modifica su contenido entre los puntos especificados por el usuario, del material
seleccionado por el usuario, y proveedor de servicios (ISP) para los efectos de caching,
hostin y motores de busqueda y link, como proveedor u operador de instalaciones para

.. , 14
servicios en linea o acceso a redes”*°.

3 |bidem. Pags. 605-609.
¥ |bidem Pag. 606

10 1bidem. P4g. 606.
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En las negociaciones del TLC se presentdé un tema que de manera significativa resultd
bastante discutido, referente a la obligacion de los ISP de entregar informacion que
permitiera identificar a los suscriptores que resultaren infractores. Tal obligacion resultd
incluida dentro del articulo 16.11 del TLC, después de haber sido tan controvertida. Dicha
obligacion tuvo como punto de partida la formula planteada sobre este tema por el
D.M.C.A. El articulo 16.11 numeral XI sostiecne que “cada parte debera establecer un
procedimiento administrativo o judicial que les permita a los titulares de derechos de autor
que hayan adelantado el proceso de notificacion de sus derechos ante el ISP, obtener en
forma expedita y eficaz los datos de identificacion del presunto infractor que tengan en su

55141
poder” ",

Por otra parte, otro punto discutido es el que tiene que ver con el tema de jurisdiccion,
competencia y legislacion aplicable que se debe tener en cuenta cuando, por ejemplo, una
“autoridad administrativa o judicial situada fuera del territorio colombiano requiere a un
ISP localizado en Colombia para que bloquee el acceso a un sitio web. Un ISP situado en
Colombia y cuyo domicilio principal se encuentra también en Colombia, ¢debe atender una
orden de una autoridad de un pais extranjero, o solo est4 obligada a aplicar y hacer cumplir
la ley colombiana? Esta situacion ha resultado de dificil decisién, debido a que en un
asunto como este, existen multiples jurisdicciones del internet y las fronteras fisicas han
sido superadas por el desarrollo tecnoldgico. Por ello, en este punto son muy importantes
los acuerdos internacionales sobre “cibercrimen” y los acuerdos y las normas de conducta

que expidan los mismos ISP para que puedan adaptarse a estas circunstancias™*.
Es importante destacar que a pesar de los puntos discutidos dentro de la negociacion del
TLC, existen otros puntos que resultan claros y que conforme al texto de dicho Tratado,

han quedado expresamente regulados.

Finalmente, el punto de la responsabilidad de los ISP quedd consagrado. Como fue

1 Ibidem Pag. 607.
2 |bidem Pag. 608.
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mencionado en frases anteriores, el punto de partida para la regulacion del tema de los
Proveedores de Servicios de Internet, y posteriormente poder llegar a una regulacion
concreta que defina explicitamente en que momentos éstos son responsables y en qué
situaciones resultan eximidos de dicha responsabilidad, resulta importa destacar el
Capitulo Dieciséis de la disposicion en mencién. En este capitulo se trata el tema de la
Propiedad Intelectual y poco a poco se abarca lo referente al tema de los Proveedores de

Servicios de Internet de una manera que podria decirse, general.

En primer lugar, el Capitulo dieciséis del TLC establece para las partes el deber de aplicar
algunos acuerdos internacionales, como por ejemplo: el Convenio sobre la Distribucion de
Sefiales Portadoras Transmitidas por Satélite (1974); El Tratado de Budapest sobre el
reconocimiento internacional del deposito de microorganismos para los fines del
procedimiento en materia de patentes (1977), y enmendado en 1980; El Tratado de la
OMPI sobre Derecho de Autor (1996); El Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o

ejecucion y fonogramas (1996).

Basicamente, dentro de este capitulo se regula lo referente a la Propiedad Intelectual, lo
cual incluye todo el tema de marcas, los nombres de dominio en internet, los derechos de
autor, asi como todas las obligaciones comunes al derecho de autor y a los derechos
conexos, patentes y el tema que interesa a este trabajo: “Las limitaciones a la
Responsabilidad de los Proveedores de Servicios”, que hasta el momento no habian sido
tratadas en ninguna otra disposicion con la exactitud que trata de abordarlo el TLC. Sin
embargo, antes de profundizar sobre su contenido, es importante destacar que a pesar de
que el TLC menciona en gran medida los eventos de limitacion de responsabilidad de los
proveedores, hay ciertas cosas que se mencionan en este Tratado con las que Colombia
todavia no cuenta, es decir, hay muchos puntos que se encuentran en el limbo, por definir,
por ejemplo, en el TLC se menciona que los “proveedores de servicios colaboren con los
titulares de derechos de autor en disuadir el almacenaje y transmision no autorizados de de
materiales protegidos por el derecho de autor”, y para ello se proponen incentivos legales.
El problema, es que por ejemplo en la legislacion colombiana todavia no se ha establecido

que tipo de incentivos legales podrian contribuir para hacer efectivo este objetivo propuesto
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en el TLC. Por lo anterior, resulta importante subrayar, la necesidad de tener dentro del
derecho interno puntos mas especificos que desarrollen realmente las propuestas del
Tratado.

El Articulo 16.11.29 sostiene lo siguiente:

“Con el fin de disponer procedimientos de observancia que permitan una accion efectiva
contra cualquier acto de infraccion de derecho de autor cubiertos por este capitulo,
incluyendo recursos expeditos para prevenir infracciones, y recursos penales y civiles, cada

parte dispondra, en forma compatible con el marco establecido en este Articulo:

a) Incentivos legales para que los proveedores de servicios colaboren con los titulares de
derechos de autor en disuadir el almacenaje y transmisién no autorizados de materiales no

autorizados por el derecho de autor;

b) Sobre este punto es importante resaltar que algunos de los incentivos que los
doctrinantes han planteado como posibles son: “beneficios tributarios, facilidades para la

inversion o endeudamiento”*.

Se considera que esta solucion podria resultar beneficiosa para los titulares de los derechos
de autor que verian protegidos sus derechos intelectuales por los proveedores de servicios
de internet; y a la vez, los proveedores de servicios se verian motivados por beneficios
inherentes a sus intereses econdmicos. Una exencion o disminucion en los impuestos
consagrada en la ley, implicaria sin duda alguna una gran oportunidad de evitar la violacién
a los derechos de autor en internet que a diario se quebrantan, porque los proveedores de
servicios harian todo lo posible para evitar infracciones y lograr beneficios tributarios por
este hecho. Sin duda alguna existiria una doble motivacion para dichos proveedores: por un
lado no ser responsables por las infracciones cometidas por los usuarios, y en segundo
lugar, verse beneficiados a nivel tributario, a través de una exencion o disminucion de

impuestos al proporcionar su mayor colaboracion con la ley en este tema.

13 JARAMILLO Mejia Andrés. Revista Iberoamericana de Derechos de Autor, No 3. Editorial Cerlac.
Bogota, Julio-Diciembre de 2007. Articulo: “Limitaciones a la responsabilidad de los proveedores de
servicios de internet. Una obligacion para Colombia derivada del TLC”. Pag. 79.
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¢) En segundo lugar, el TLC en este mismo articulo, sefiala de manera literal las
Limitaciones en su legislacion relativas al alcance de los recursos disponibles contra los
proveedores de servicios por infracciones a los derechos de autor que ellos no controlen,
inicien o dirijan, y que ocurran a través de sistemas o redes controladas u operadas por

ellos, 0 en su representacion, segun se describe en este subparrafo (b)**.

En este punto es importante destacar que hasta el momento en la legislacion colombiana no
existe un tipo de regulacion general en virtud de los postulados de la responsabilidad civil
para los proveedores de servicios de internet, esta situacion ha conllevado a que hasta ahora
no exista ningun tipo de recurso penal o civil o de cualquier otra naturaleza que permita ir
en contra de los ISP por infracciones cometidas en contravia de los derechos de autor para
los casos en que no existe una responsabilidad directa del ISP a dicha infraccion, sino, por
el hecho de ocurrir en las redes controladas u operadas por estos. Por lo tanto, en este punto
lo primero que debe definir el legislador son los recursos disponibles con los que cuentan
los titulares de derecho, en contra de los ISP, por las infracciones cometidas en las redes
operadas o controladas por estos, pero que no hayan sido iniciadas o dirigidas por ellos**.

Una vez se cuente con dicha regulacion sera posible proceder a limitar dichos recursos
hasta ahora inexistentes, en cabeza de los titulares de derecho, acorde con las disposiciones

que trae el Tratado™®.

Siguiendo con el orden de TLC, dicho subparrafo (b) del que se venia hablando, dispone lo
siguiente:
i) Estas limitaciones excluiran las indemnizaciones pecuniarias y proveeran restricciones

razonables en las medidas dictadas por un Tribunal para ordenar o prevenir ciertas acciones

144 El TLC en este articulo adiciona lo siguiente: “Para mayor certeza el incumplimiento de un proveedor de
servicios para calificar a las limitaciones del parrafo b) no implica en si mismo su responsabilidad.
Adicionalmente este subparrafo (b) es sin perjuicio del derecho de defensa para las infracciones del derecho
de autor que son de aplicacion general”

“SJARAMILLO Mejia Andrés. Revista Iberoamericana de Derechos de Autor, No 3. Editorial Cerlac.
Bogota, Julio-Diciembre de 2007. Articulo: “Limitaciones a la responsabilidad de los proveedores de
servicios de internet. Una obligacion para Colombia derivada del TLC”. Pag. 79-80

146 1bidem Pag. 80.
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para las siguientes funciones y se limitaran a esas funciones:

A Transmision, enrutamiento, o suministro de conexiones para materiales sin
modificaciones en su contenido, o el almacenamiento intermedio y transitorio de dicho
material en el curso de ello.

B. Almacenamiento temporal mediante un proceso automatico Ilamado (Caching)

C. Almacenamiento a peticion del usuario del material que se aloja en un sistema o red
controlado u operado por o para el proveedor de servicios; y

D. Referir o vincular a los usuarios a un sitio en linea mediante la utilizacion de
herramientas de basqueda de informacion, incluyendo hipervinculos y directorios.

ii) Estas limitaciones se aplicaran solo en el caso que el proveedor de servicios no inicie la
cadena de transmision del material, y no seleccione el material o sus destinatarios (salvo en
el caso que una funcién descrita en la clausula (i) (D) involucre en si misma una forma de
seleccion).

iii) La calificacion por parte de un proveedor de servicios para las limitaciones en relacion
con cada funcion establecida en las clausulas (i) (A) a (D) debera ser considerada en forma
separada de la calificacion para las limitaciones en relacién con cada una de las otras

funciones, de conformidad con las condiciones establecidas en las clausulas (iv) a (vii)

iv) Con respecto a las funciones a que se refiere la clausula (i) (B), las limitaciones estaran

condicionadas a que el proveedor de servicios:

A. Permita el acceso al material almacenado temporalmente (caching) en una parte
significativa, Unicamente a los usuarios del sistema o red que hayan cumplido con las

condiciones de acceso de usuarios a ese material;

B. Cumpla con las reglas relativas a la actualizacion, recarga u otra actualizacion del
material almacenado temporalmente (caching) cuando asi lo especifique la persona que
pone a disposicion el material en linea, de conformidad con un protocolo de comunicacion
de datos estandar generalmente aceptado por la industria, para el sistema o red mediante el

cual esa persona pone a disposicion el material;
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C. No interfiera con la tecnologia compatible con estandares de la industria aceptados en el
territorio de la Parte utilizadas en el sitio de origen para obtener informacién acerca del uso
del material, y que no modifique su contenido en la transmision a otros usuarios

subsecuentes; y

D. Retire o inhabilite de forma expedita el acceso, tras recibir una notificacion efectiva de
reclamo por infraccion, al material almacenado temporalmente (caching) que ha sido

removido o al que se le ha inhabilitado su acceso en el sitio de origen.

V) Respecto a las funciones a que se refieren las clausula (i) (C) y (D), las limitaciones

guedaran condicionadas a que el proveedor de servicios:

A. No reciba beneficio econémico directamente atribuible a la actividad infractora, en
circunstancias en que tenga el derecho y capacidad de controlar la actividad;

B. Retire e inhabilite en forma expedita el acceso al material que reside en su sistema o red
al momento de obtener conocimiento real de la infraccién o al darse cuenta de los hechos o
circunstancias a partir de los cuales se hizo evidente la infraccién, tal como mediante
notificaciones efectivas de las infracciones reclamadas de conformidad con la clausula (ix);
y

C. Designe publicamente a un representante para que reciba dichas notificaciones.

(vi) La elegibilidad para las limitaciones de este subparrafo quedara condicionada a que el

proveedor de servicios:

A. Adopte e implemente en forma razonable una politica que estipule que en circunstancias

apropiadas se pondra termino a las cuentas de los infractores reincidentes; y

B. Adapte y no interfiera con medidas técnicas estandar aceptadas en el territorio de la parte
que protegen e identifican material protegido por Derechos de Autor, que se hayan
desarrollado mediante un proceso abierto y voluntario y mediante un amplio consenso de
los titulares de derecho de autor y de los proveedores de servicios, que estén disponibles en

términos razonables y no discriminatorios, y que no impongan costos sustanciales a los
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proveedores de servicios ni cargas significativas a sus sistemas o redes.

(vii) La elegibilidad de las limitaciones contempladas en este subparrafo no puede estar
condicionada a que el proveedor de servicios monitoree su servicio o0 que decididamente
busque hechos que indiquen una actividad infractora, excepto en la medida que sea

compatible con dichas medidas técnicas.

(viii) Si el proveedor de servicios califica para la limitaciones relativas a la funcién a que se
refiere la clausula (i) (A), las medidas dictadas por un tribunal para ordenar o prevenir
ciertas acciones estaran limitadas a la terminacion de cuentas especificas o a la adopcion de
mecanismos razonables para bloquear el acceso a un sitio especifico en linea no doméstico.
Si el proveedor de servicios califica para las limitaciones con respecto a cualquier otra
funcion especificada en la clausula (i), las medidas dictadas por un tribunal para ordenar o
prevenir ciertas acciones estaran limitadas al retiro o in habilitacion del acceso al material
infractor, la terminacién de determinadas cuentas, y otros recursos que un tribunal pudiera
encontrar necesarios, siempre que tales recursos, dentro de todas las medidas comparables
efectivas, sean los menos onerosos para el proveedor de servicios. Cada parte garantizara
que cualquiera de las medidas de esta naturaleza deberan ser emitidas prestando adecuada
atencion a la carga relativa para el proveedor de servicios y el dafio al titular del derecho de
autor, la factibilidad técnica y la factibilidad del recurso y la disponibilidad de métodos de
observancia menos onerosos y comparativamente mas efectivos. Con excepcion de las
ordenes que aseguran la preservacion de la evidencia, u otras 6rdenes que no tengan un
efecto material adverso significativo a la operacion de la red de comunicaciones del
proveedor de servicios, cada parte dispondra que dichas medidas deberan estar disponibles
unicamente en el caso de que el proveedor de servicios hubiese recibido una notificacion de
los mandatos judiciales a que se refiere este subparrafo y con la oportunidad de comparecer

ante la autoridad judicial.

(ix) Para los fines de notificacion y el proceso de remocion para las funciones a que se
refieren las clausulas (i) (C) y (D), cada parte debera establecer procedimientos apropiados
para la notificacion efectiva de infracciones reclamadas, y contra notificaciones efectivas
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por parte de aquellas personas cuyo material haya sido removido o inhabilitado por error o
errores en la identificacion. Cada parte también establecera sanciones pecuniarias contra
cualquier persona que a sabiendas realice una falsa representacién sustancial en una
notificacion o contra-notificacion que lesione a cualquier parte interesada debido a que el
proveedor de servicios se haya apoyado en esa falsa representacion.

(x) Si el proveedor de servicios, de buena fe retira o inhabilita el acceso al material basado
en una infraccion reclamada o aparente, cada Parte dispondra que el proveedor de servicios
estard exento de responsabilidad por cualquier reclamo resultante, a condicion que, en
relacion con el material que resida en su sistema o red, tome prontamente los pasos
razonables para notificar a la persona que pone el material a disposicidn en su sistema o red
que asi lo haya hecho y si esa persona hace una contra-notificacion efectiva y esta sujeta a
la notificacién en una demanda por infraccion, restaure el material en linea a menos que la
persona que realizd la notificacion efectiva original procure ordene una orden judicial
dentro de un plazo razonable.

(xii) Para efectos de la funcién a que se refiere la clausula (i) (A), proveedor de servicio
significa un proveedor de transmision, enrutamiento o conexiones para comunicaciones
digitales en linea sin modificar su contenido entre los puntos especificados por el usuario
del material seleccionado por el usuario; y para efectos de las funciones a que se refieren
las clausulas (i) (B) hasta (D), proveedor de servicio significa un proveedor u operador de

instalaciones para servicios en linea o acceso a redes.

A pesar de los anteriores condicionamientos impuestos a los ISP, el Tratado trae una
salvaguardia en el sentido de que no exige a los ISP, que dentro de sus actividades
normales de prestadores de servicios de telecomunicaciones, deban realizar monitoreos o
buscar de manera directa hechos que indiquen la existencia de una actividad infractora*’.

Asimismo, dentro de la regulacion de las limitaciones del ISP, el TLC contiene unos
pardmetros para el juez, en caso de que deba intervenir en la resolucion de un conflicto que

se presente por una supuesta infraccion a las obras, prestaciones o fonogramas protegidos

7 |bidem Pég. 82
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por el derecho de autor o los derechos conexos, a través de las redes de la internet*®.

Dichos parametros otorgados para el juez fueron determinados de la siguiente forma: para
los casos en que un ISP califique a las limitaciones en relacion con la funcién de
transmision o enrutamiento, las medidas que tome un juez en contra del ISP deberan
limitarse a la exigencia de determinacion de cuentas de sus clientes infractores y a medidas

para bloquear el acceso a un sitio en linea no doméstico™.

Asimismo, cuando el ISP califique para una limitacion en relacion con cualquier otra
funcién diferente a la de transmision o enrutamiento, las medidas adoptadas por el juez en
contra del ISP deberan limitarse al retiro o inhabilitacién del acceso al material infractor, la
terminacién de cuentas de usuarios infractores y cualquier otro recurso necesario siempre

que sea lo menos oneroso para el ISP. (Art.16.11.29. (b) (viii)™®.

En opinién del Dr., Andrés Jaramillo Mejia, Abogado experto en materia de Propiedad
Intelectual y parte del equipo negociador del Tratado de Libre Comercio entre Estados
Unidos y Colombia, el legislador colombiano debera incluir en la implementacion del
tratado ciertos aspectos importantes para concluir con ellos, una detallada regulacion sobre

las limitaciones a la responsabilidad de los ISP. Dichos aspectos son los siguientes:

1. Establecer procedimientos de notificacion y contranotificacion efectivos para los casos
de infraccion a obras protegidas por el derecho de autor o los derechos conexos que
circulan en la red™. Igualmente, deberéan establecerse sanciones pecuniarias para aquellas
personas naturales o juridicas que presenten notificaciones falsas o temerarias (Art.
16.11.29. (b) (ix)**.

% |bidem P4g. 83.
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130 Ipidem Pég. 83.

131 |La manera de implementar esta obligacion ha sido regulada completamente a través de una carta adjunta
al Tratado, la cual serd objeto de analisis mas adelante.

152 JARAMILLO Mejia Andrés. Revista Iberoamericana de Derechos de Autor, No 3. Editorial Cerlac.
Bogota, Julio-Diciembre de 2007. Articulo: “Limitaciones a la responsabilidad de los proveedores de
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2. Exonerar a los ISP de cualquier tipo de responsabilidad, para los casos en que actien de
manera oportuna y de buena fe, frente a una notificacion que resulte ser falsa o temeraria
(Art. 16.11.29. (b) (x)).**

3. Implementar un procedimiento administrativo o judicial para que los titulares de derecho
de autor o derechos conexos que hayan realizado una notificacion efectiva de una
infraccidn a un ISP, puedan obtener de este ultimo la informacion que se encuentre en su

poder para identificar el supuesto infractor (Art. 16.11.29. (b) (xi)).

Por lo tanto, conforme a lo anterior, Colombia debe propiciar los medios efectivos y
adecuados para hacer realidad todas las propuestas presentadas por el TLC que en efecto
pueden resultar un avance en gran medida para limitar la responsabilidad de los
proveedores de servicios de internet cuando estos cumplan con los requisitos propuestos

por el TLC, y colaboren de manera efectiva con el respeto de los derechos de autor.

La regulacion sobre los ISP en Colombia se ha mantenido dentro de un régimen general de
responsabilidad, sin tener en particular una forma de regulacion que de la posibilidad de
distinguir en que momentos los ISP son responsables de las infracciones y en qué
momentos especificos se encuentran eximidos de ella. Por ello, en Colombia los ISP
todavia se encuentran sujetos de manera general en el régimen de responsabilidad
extracontractual en la mayoria de los casos, sin que se les pueda predicar una
responsabilidad directa u objetiva, en la medida de que sus funciones son netamente de

intermediacion y prestacion de un servicio de conexién de red™*.

Lo mencionado anteriormente deja claramente establecida una obligacion para Colombia de
implementar el Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos y asi llenar los vacios

existentes dentro de la legislacion Colombiana.

153 |bidem Pag. 84.
>4 Ibidem. Pég. 564
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7.4. Posibles soluciones que podrian plantearse al tema en estudio en el caso

colombiano.

A manera de sintesis, podria decirse que como posibles soluciones que podrian plantearse
en el tema objeto de estudio para el caso colombiano, serian sin lugar a dudas, en primer
lugar: las medidas propuestas por el Tratado de Libre Comercio frente a las limitaciones de
responsabilidad, teniendo en cuenta que en ellas se contempla un incentivo legal para los
proveedores de servicios de internet, generando que de tal forma, estos colaboren con los
titulares de los derechos de autor, lo cual equivaldria a una medida preventiva de gran
ayuda, que en virtud de la gran motivacion que reportaria, permitiria y ayudaria no solo a
evitar las infracciones y abusos, sino que se consolidaria como un fuerte estimulo, ya que
los ISP se encargarian de realizar todo aquello que estuviera a su alcance con el fin de
evitar incurrir en responsabilidad. Es decir, en otras palabras, este efecto tendria un doble
estimulo: por un lado, no solamente se evitarian las infracciones a cambio de un incentivo
legal en virtud del cual los ISP harian todo lo que estuviera a su alcance para evitar un
menoscabo de los derechos de autor en el ambito del internet, sino que también se verian
exentos de la responsabilidad que para ellos implicaria asumir los quebrantamientos hechos

por los usuarios, en cierta medida, con la complicidad de dichos proveedores.

Por otra parte, la inclusion de limites concretos que delimitaran la actuacion de los ISP,
ayudaria sin duda alguna a determinar especificamente en que momentos incurririan en
responsabilidad, lo cual ayudaria a que su tratamiento no tuviera que definirse por las
normas generales de responsabilidad civil si no por unas disposiciones concretas que

permitieran una regulacion mas profunda.

Sin duda, la implementacion del Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y
Colombia seria de gran ayuda para lograr este cometido, conforme a lo mencionado en
frases anteriores, toda vez que con éste, Colombia se veria en la total obligacion de crear

una ley en virtud de la cual se llevara a efecto lo dispuesto en éste. Asimismo, el TLC le da
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a Colombia una vision mas amplia, que constituye un punto a favor para el pais en el

desarrollo de este tema.

Como fue mencionado en frases anteriores, por largo tiempo los ISP se han mantenido
dentro de un régimen general de responsabilidad. No obstante, en el afio 2001 se lleg6 a
concebir la posibilidad de contar con un régimen que regulara profundamente el tema en
cuestion a través del fallido proyecto de ley 35 de 2001 sobre la Sociedad de la
Informacion. Dicho proyecto de ley buscaba contemplar ciertos aspectos juridicos de los
servicios de la sociedad de la informacion, en desarrollo del Comercio Electrénico.

En el fallido proyecto de ley, se encontraban disposiciones sobre el régimen de
responsabilidad y eximentes de responsabilidad de los ISP. Este proyecto de ley se basaba
casi en su integridad en las normativas estadounidense y europea sobre sociedad de la
informacidn, consignadas en el D.M.C.A de 1998 y en la Directiva Europea 31 de 2000
sobre determinados aspectos juridicos de la sociedad de la informacién. Sin embargo, dicho

proyecto se inclinaba mas hacia el modelo europeo™®.

Debido a lo completo e innovador que era este proyecto, se considera importante traerlo a
colacion, puesto que una nueva ley que fuera implementada en Colombia y que trajera todo
lo que este proyecto llevaba en su contenido, podria ser otra solucion al problema que
tenemos en el pais con la insuficiente regulacion de los ISP y el régimen de su

responsabilidad.

Este proyecto de ley, tanto en su exposicion de motivos como en su articulado, presentaba
una serie de definiciones. Por ejemplo definia lo que se entiende por Sociedad de la

Informacion, en los siguientes términos:

“La definicion de servicios de la sociedad de la informacion se refiere a cualquier servicio
prestado normalmente a titulo oneroso, a distancia, mediante un equipo electronico para el

tratamiento (incluida la comprensién digital) y el almacenamiento de datos, y a peticion

%5 |bidem. Pag. 573-574
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individual de un receptor de un servicio. Son extensivos a servicios no remunerados por sus
destinatarios, como aquellos que consisten en ofrecer informacion en linea o
comunicaciones comerciales, o los que ofrecen instrumentos de bulsqueda, acceso y

recopilacion de datos”

“Los servicios de la sociedad de la informacion cubren también servicios consistentes en
transmitir informacion a través de una red de comunicacién, o albergar informacion
facilitada por el destinatario del servicio; los servicios que se transmiten entre dos puntos,
como el video a la carta o el envio de comunicaciones comerciales por correo electrénico,

son servicios de la sociedad de la informacion”*®,

Consideramos importante incluir dentro de la legislacion colombiana la definicion sobre
“servicios de la sociedad de la informacion” que existia en ¢l proyecto de ley en mencion,
porque desde nuestro punto de vista, es esencial tener claro que servicios se deben
considerar como de la sociedad de la informacion para poder incluir dichos servicios dentro
de un régimen de exclusion o de inclusion de responsabilidad siempre que se cumplan
ciertos requisitos. Esta situacion llevaria en gran medida a que el régimen propuesto por
nosotros tuviera una gran porcién de caracteristicas del régimen establecido en la
legislacién espafiola a través de la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y
Comercio Electronico y por supuesto, de la Directiva de la Comunidad Europea del 8 de
Junio de 2000.

Precisamente, en este punto queremos destacar que las posibles soluciones que planteamos,
no solo se nutririan del fallido proyecto de ley 35 de 2001, sino también, como
consecuencia de este, del régimen legal espaiiol, en cierta medida del estadounidense y a la
vez del Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y Colombia, el cual guarda una
estrecha relacion con los Tratados de Libre Comercio entre Estados Unidos con Peru y
Chile y el Cafta. Sin embargo, por el momento nos concentraremos en el fallido proyecto
de ley 35 de 2001 y posteriormente, iremos desglosando lo que creemos importante

destacar de cada uno de los regimenes mencionados.

156 |pidem 574.
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En cuanto a la responsabilidad y los eximentes de responsabilidad de los ISP, se propone
como solucién lo que disponia el fallido proyecto de ley, que en gran medida se convierte
en una mixtura con la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y Comercio
electrénico espafiola (LSSICE), dentro de la cual, se destaca la importancia de que el
prestador de servicios de la sociedad de la informacién no tenga conocimiento ni control
sobre la informacién transmitida o almacenada. Al respecto, dicho proyecto sefialaba

textualmente lo siguiente:

“Las exenciones de responsabilidad solo se aplican a aquellos casos en que la actividad del
prestador de servicios de la sociedad de la informacion se limita al proceso técnico de
explotar y facilitar el acceso a una red de comunicacion mediante la cual la informacion
facilitada por terceros es transmitida o almacenada temporalmente, con el fin de hacer que
la transmision sea mas eficiente. Esta actividad es de naturaleza meramente teécnica,
automatica y pasiva, lo que implica que el prestador de servicios de la sociedad de la

informacion no tiene conocimiento ni control de la informacion transmitida o almacenada”.

“Un prestador de servicios puede beneficiarse de las exenciones por mera transmision y por
la forma de almacenamiento automatico, provisional y temporal, denominada “memoria
tampon” (caching) cuando no tenga participacion alguna en el contenido de los datos
transmitidos; esto requiere, entre otras cosas, que no modifique los datos que transmite. Un
prestador de servicios que colabore deliberadamente con uno de los destinatarios de su
servicio a fin de cometer actos ilegales rebasa las actividades de mero transporte o la forma
de almacenamiento automatico, provisional y temporal, denominada “memoria tampén”
(caching) y no puede beneficiarse, por consiguiente, de las exenciones de responsabilidad

establecidas para dichas actividades”.

Por otra parte, consideramos también importante incluir las acciones de cesacion
mencionadas no solamente en este fallido proyecto de ley, sino también en la legislacion
espafola. Dichas acciones de cesacion podrian consistir, en Ordenes dadas por los
tribunales o autoridades administrativas para exigir que se ponga fin a cualquier infraccion
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0 impedir que se cometa, incluso retirando la informacidn ilicita o haciendo imposible el
acceso a ella, tal como fue mencionado en el capitulo V que hace referencia al regimen

legal espafiol sobre la responsabilidad de los ISP.

Compartimos lo establecido en el articulo 18 del Proyecto de ley 35 de 2001, que
consagraba clara e inequivocamente los casos en que los ISP, al actuar como prestador de
servicios de mera transmision, caching, hosting y servir como motor de bdsqueda, quedaba
excluido de responsabilidad por las acciones de sus suscriptores. Este articulo guarda
estrecha relacion con el régimen legal espafiol, el cual no solamente consideramos
completo, sino una gran estrategia que podria implementarse dentro del régimen
colombiano y que gracias a este proyecto, buscaba ser implementado, pero de manera

desafortunada fue un intento fallido.

Al igual que en el articulo 18 del fallido proyecto de ley y que lo regulado en otras palabras
por la legislacion espafiola y por el Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y
Colombia, destacamos la necesidad de contar con una ley que establezca la responsabilidad
de los prestadores de servicios de internet o prestadores de servicios intermediarios en los
servicios de: “mera transmision, memoria tampén (caching) y alojamiento de datos”. Al
respecto, sefialamos que lo dispuesto en el TLC en este tema, resultaria suficiente, pero
para ello, es necesaria su implementacion a través de la legislacion interna, donde se
establezcan claramente los siguientes parametros, propuestos por las disposiciones

anteriormente mencionadas:

En el primer caso (mera transmisién), es importante establecer que el Estado garantice que
en un servicio como este, que consista en transmitir en una red de comunicaciones datos
que son facilitados por el destinatario del servicio, no pueda considerarse al prestador de
servicios responsable de los datos trasmitidos, siempre y cuando este no haya originado el
mismo la transmisién, no seleccione al destinatario de la transmision, y no seleccione ni

modifique los datos transmitidos.

En el segundo caso (memoria tampon o caching), planteamos el deber del Estado de
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garantizar que cuando se preste un servicio de la sociedad de la informacion que consista en
transmitir por una red de comunicaciones datos facilitados por el destinatario del servicio,
el prestador de tal servicio no pueda ser considerado responsable del almacenamiento
automatico, provisional y temporal de la informacion, siempre y cuando, el prestador de
servicios no modifique la informacién, cumpla con las condiciones necesarias de acceso a
la informacién, y que este actle con prontitud para retirar la informacién que haya

almacenado.

Por Gltimo, cuando se trate del alojamiento de datos consistente en almacenar datos
facilitados por el destinatario del servicio, el prestador de dicho servicio no puede ser
considerado responsable de los datos almacenados a peticion del destinatario, a condicion
de que este no tenga conocimiento efectivo de que la informacion es ilicita; en caso de que
el prestador de servicios llegue a tener conocimiento de tal situacion este debe actuar con

prontitud para retirar los datos o hacer que el acceso a ellos resulte imposible.

Consideramos igualmente la necesidad de plantear la posibilidad de establecer una
“inexistencia de obligacion general de supervision”, tal como lo disponia el fallido proyecto
de ley colombiano en su articulo 21 y la legislacién espafiola segin se mencioné en el
capitulo V del presente trabajo. Con esta disposicion los prestadores de servicios de internet
en Colombia no tendrian una obligacién general de supervisar los datos transmitidos o
almacenados. No obstante, al margen de esta disposicion es posible considerar la
posibilidad de establecer obligaciones para los ISP de comunicar a las autoridades publicas
los presuntos datos o actividades ilicitas llevadas a cabo por los destinatarios de su servicio,
y de esta forma hacer mas activo el papel de los ISP en la prevencion y sancion de las

infracciones a los derechos de autor.

En cuanto a lo referente a la legislacion estadounidense y las soluciones que basandose en
esta podrian plantearse, consideramos importante que en Colombia sea implementado el
sistema de “notificaciones y contranotificaciones” similar al planteado por el D.M.C.A
estadounidense, el cual también fue planteado de manera afortunada por la carta adjunta del

22 de Noviembre de 2006 del Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y
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Colombia, donde aquel que vea vulnerado sus derechos de autor deba notificarle dicha
situacion al ISP, de tal forma que pueda llevarse a cabo un proceso rapido donde en caso de

verificarse tal violacion, el material que resulte infractor pueda ser retirado inmediatamente.

Asimismo, se considera necesario mantener un sistema de contra notificacion, tal como se
plantea también en el TLC, por medio del cual, aquel que este vulnerando los derechos de
autor o al que se le culpe de estarlo haciendo, cuente con la posibilidad de comunicar tal
situacion al proveedor de servicios de internet, de manera que dicho presunto infractor
pueda defenderse. Una vez terminado este sistema de notificaciones y contranotificaciones,
el ISP estaria obligado a eliminar todo el material que haya resultado infractor del derecho

de autor en caso de que si existiera una infraccion.

Por otra parte, consideramos importante conservar lo establecido en el 2007 para los ISP en
Colombia, afio en el cual se establecié que estos deben tramitar y obtener una licencia que
desde el primero de Agosto de 2007 es conocida como “titulo habilitante convergente” (en
adelante THC), el cual debe otorgarse ante el Ministerio de Comunicaciones y le permite al
ISP operar como tal en el pais.

Con el Decreto 2870 de 2007, expedido el primero de Agosto de ese afio, se adoptaron
medidas para facilitar la convergencia de los servicios y las redes en materia de
telecomunicaciones. El articulo sexto de dicho Decreto regula de manera particular las
obligaciones que deben cumplir los ISP que obtengan el titulo habilitante convergente, el
cual comprende las licencias y concesiones para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones. Si bien esta disposicién no determina el régimen de responsabilidad
para los ISP que es importante destacar en este punto, este Decreto constituye una
obligacion para los ISP que debe mantenerse y considerarse como posible solucién en el

caso colombiano en lo que tiene que ver con completar el régimen legal de estos.

Igualmente, es importante tener en cuenta que todo ISP que opera en Colombia debe
cumplir con otras normas que regulan su actividad. Dichas normas buscan proteger la
explotacion sexual de menores, la pornografia y el turismo sexual del que puedan ser
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objeto. Por ello, las leyes que regulen los ISP y su régimen de limitacion de responsabilidad

deben abarcar también estos aspectos.

Adicionalmente como ha sido mencionado a lo largo de este trabajo, es importante
destacar que el Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y Colombia podria ser un
elemento clave para lograr un aporte significativo en un tema que ha sido deficientemente
regulado, a pesar de su significativa trascendencia. La gran influencia de la legislacion
norteamericana y en parte europea, han trazado dentro del marco legal del Tratado de Libre
Comercio, una visién de lo que podria ser para Colombia una regulacién similar a la de
estos paises, regulacion que sin duda resultaria bastante util para nuestro pais que aun se
encuentra en un incompleto estado de normas que hagan frente a los temas tecnoldgicos

que actualmente interesan en gran medida.

En cuanto a los aportes que podrian ser planteados como posibles soluciones para el caso
colombiano en este tema, consideramos que las legislaciones de Chile y Per( alin no
cuentan con un régimen que permita de manera completa regular aquellas situaciones en las
que los ISP podrian ver cubierta su responsabilidad, pues los paises en mencion al igual que
Colombia también tienen la expectativa de implementar dentro de sus legislaciones internas
un Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos que regula esta problematica. Al
respecto es importante mencionar que los Tratados de Libre Comercio de Chile, Perd y
Colombia con Estados Unidos al igual que el Cafta, tienen un tratamiento similar sobre las
limitaciones de responsabilidad de los ISP. Por lo anterior, creemos que las disposiciones
consagradas en los TLC de Estados Unidos con Estos paises latinoamericanos, constituyen
un gran incentivo para complementar sus legislaciones gracias a lo que en ellos se establece

y que fue mencionado a lo largo de este trabajo.

7.5. Conclusiones.

A manera de conclusiones generales podemos destacar que el sistema de responsabilidad de

los Proveedores de Servicios de internet encuentra su mayor fortaleza en el D.M.C.A
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estadounidense, en la Directiva Europea del 8 de Junio de 2000 (DCE) y en la Ley de
Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electrénico espafiola (LSSICE).
Los Tratados de Libre Comercio entre Estados Unidos y algunos paises como Chile, Per( y
Colombia, al igual que el Cafta han dado muestras claras de la preocupacion por regular y
limitar la responsabilidad de los ISP.

Los Proveedores de Servicios de Internet se definen dentro de un contexto general, en las
diversas legislaciones como: “aquel que ofrece el servicio de acceso a internet a todo tipo
de usuarios, permitiendo que estos intercambien informacion desde internet y hacia
internet, es decir, cargando (up load) contenidos y descargandolos (down load), o

»137 “lgualmente, el ISP puede ofrecer varias clases de

simplemente acudiendo a ellos
servicios, tales como: correo electronico, cibercharla, links, motores de busqueda, antispam,

etc. EIl ISP es en otras palabras, un intermediario que ofrece los servicios de acceso a la red.

A lo largo de este trabajo se destacaron las situaciones en las que los ISP podrian resultar
responsables por las infracciones a los derechos de autor; asimismo, se destacaron los
eventos en los cuales es importante hacerles saber a estos de las posibles infracciones a
tales derechos, para que de esta forma puedan encontrarse soluciones que contrarresten los
efectos negativos para los derechos de los autores. Con ello se quiere destacar que la
relacion entre los ISP y los usuarios es una relacion de consumo regulada por el derecho,
que encuentra en si misma limites tanto para los proveedores de servicios de internet como
para los consumidores como tal, generando que los todos los sujetos mantengan un papel
activo, donde los mismos autores y los usuarios serdan garantes de sus derechos,
permitiendo que en el ejercicio de las constantes y crecientes funciones de los ISP no se
vulneren los derechos de autor, ya que se genera una relacion de consumo activa en su

ejercicio.

Dentro de los regimenes analizados, destacamos una pauta esencial dada por el D.M.C.A

estadounidense con el sistema de notificaciones y contranotificaciones, que ademas es

17 RIOS Ruiz Wilson Rafael. La Propiedad Intelectual en la Era de las Tecnologias. Editorial Temis 2009.
Bogota.Pags. 556-557.
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tomado como ejemplo por el Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos y
Colombia, a partir del cual, los titulares de Derechos de Autor que vean infringidos sus
derechos intelectuales por medio del internet, cuentan con la posibilidad de notificar dicha
situacion a su ISP, para que en caso de encontrar tal infraccion, sea retirado el contenido
del material infractor. De la misma manera, el presunto infractor cuenta con la posibilidad

de defenderse de tal situacién a través del sistema de las contranotificaciones.

El sistema del D.M.C.A fue creado con la idea de implementar los tratados de la OMPI
sobre Derechos de Autor (TDA) y sobre Interpretacion o ejecucion y fonogramas (TOIEF).
Dentro del D.M.C.A fueron definidos los proveedores de servicios de internet, como
“aquellas entidades que ofrecen la transmision enrutamiento o facilitan conexiones para la
linea digital sin modificar el material que les es enviado o recibido”. El capitulo Il que hace
referencia sobre la “responsabilidad por infracciones a derechos de autor en linea”
establece una obligacion a todos aquellos que se consideren proveedores de Internet, la cual
consiste en el deber de revelar los datos de sus suscriptores, con el simple requisito previo
de que se manifieste una violacién a los derechos de Autor. Por lo tanto, la violacion o la
presunta violacion, se convierten en un requisito esencial o en condicion para que puedan

ser revelados los datos de los suscriptores.

Asimismo, Las limitaciones a la responsabilidad de los ISP, beneficiaran a tales
proveedores, cuando estos tengan “politicas razonables” que permitan hacer un seguimiento

de los infractores reincidentes eliminando sus cuentas de conexion.

Espafia por su parte ha implementado lo establecido dentro de la Directiva de la Comunidad
Europea del 8 de junio de 2000 (DCE) dentro de su legislacion, a través de la Ley 34 de
2002 conocida como la Ley de Servicios de la Sociedad de La informaciéon y Comercio
Electrénico (LSSICE). En la legislacion espafiola se dejan claramente establecidos los
casos en los cuales el ISP resulta eximido o limitado de responsabilidad por las infracciones
al derecho de autor en internet. Para ello, la Directiva Europea en mencién y la LSSICE

han consagrado los supuestos especificos en los que cabe tal limitacion siempre y cuando se
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cumplan ciertos requisitos.

Tales exclusiones pueden contemplarse en los supuestos de “mera transmision, alojamiento
de datos, almacenamiento temporal y en la provision de enlaces e instrumentos de
blsqueda”. Para que exista una exclusion de la responsabilidad en el supuesto de la mera
transmision, es necesario que los materiales sean ajenos, es decir, en este caso el ISP actua
como simple intermediario. Asimismo, el prestador de servicios, no debe haber originado €l
mismo la transmision; ni haber seleccionado el destinatario de la transmision; ni haber

seleccionado ni modificado los datos transmitidos.

Para el caso de la exclusion de responsabilidad del ISP en el “alojamiento de datos” la
legislacion espafiola exige que el prestador no tenga conocimiento efectivo de que la
actividad o informacion es ilicita y, en lo que se refiere a una accion de dafios y perjuicios,
no tenga conocimiento de hechos o circunstancias por los que la actividad o la informacion
revele su carécter ilicito, o que, en caso de tener conocimiento de estos puntos, el prestador
de servicios haya actuado con prontitud para retirar los datos o hacer que el acceso a ellos

sea imposible.

En el caso de provision de enlaces e instrumentos de busqueda el beneficio de la exclusion
de responsabilidad consiste en que quienes proporcionen los enlaces o los instrumentos de
busqueda no seran responsables por la informacion a la que dirijan a los destinatarios de sus

servicios.

Para que todos los supuestos de responsabilidad puedan llevarse a efecto dentro de la
legislacion espariola, es importante que el ISP no tenga conocimiento de que la informacion
es ilicita, porque de lo contrario las exclusiones perderian sentido, debido a que el ISP de
una u otra forma seria participe de la infraccion.

Las legislaciones de América latina han mostrado su preocupacién por regular esta
situacion donde todavia no queda claramente establecido cual es la responsabilidad de los
ISP por las infracciones ante el derecho de autor en internet y cudles son las situaciones

especificas en las cuales podria existir una exclusion a tal responsabilidad. Para ello han
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sido suscritos algunos Tratados de Libre Comercio con Estados Unidos, entre los cuales se

destacan, el del pais en mencién con Chile, Pert y Colombia.

De manera general podemos concluir en cuanto a estos Tratados de Libre Comercio, que
todos ellos guardan una estrecha relacion al consagrar incentivos legales, para que los
Proveedores de Servicios colaboren con los titulares de derechos de autor en la prevencion
de las infracciones a sus derechos de caracter intelectual; también guardan una estrecha
relacion al preocuparse por contar con limitaciones en sus legislaciones, relativas al
alcance de los recursos disponibles contra los proveedores de servicios por infracciones a
los derechos de autor que ellos no controlen, inicien o dirijan, y que ocurran a travées de
sistemas o redes controladas u operadas por ellos, 0 en su representacion. En estos paises
(Chile Pert y Colombia) se ha visto la preocupaciéon por implementar por medio de los
Tratados de libre Comercio con Estados Unidos, una legislacién profunda en el tema, que
contemple los casos concretos de exclusion de responsabilidad, como por ejemplo en los
supuestos de mera transmisién, alojamiento de datos y almacenamiento temporal. En ellos
es posible percibir una marcada influencia del D.M.C.A estadounidense y en mayor
medida de la DCE europea y de la LSSICE espafiola.

La preocupacion de contar con una regulacion sobre las limitaciones de responsabilidad de
los ISP ha surgido en la medida que ha ido avanzando la tecnologia, debido a que las
infracciones a los derechos de autor se han presentado en gran medida con el avance del
internet, esto ha llevado a cuestionar la responsabilidad de los sujetos que de alguna manera
intervienen en todo este proceso, particularmente de los que proporcionan el acceso a este

medio como es el caso de los proveedores de servicios de internet.

Los autores merecen un reconocimiento por sus creaciones intelectuales, es por ello que
cuentan con una serie de derechos tanto a nivel moral como a nivel patrimonial que debe
ser respetado independientemente al medio que se utilice para divulgar sus obras. En
Colombia asi como en diversos paises del mundo han surgido reglas que han permitido la
proteccion para esta serie de derechos. Sin embargo, en muchas ocasiones no han quedado

claramente establecidas las reglas que particularmente pueden aplicarse para su proteccion
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en Internet.

Para finalizar, destacamos la importancia de fortalecer el régimen colombiano en esta
materia. Creemos que hasta el momento contamos con un régimen incompleto que no
permite abarcar de manera adecuada las infracciones de los derechos de autor en internet
para darles solucion. Consideramos bastante completo el régimen establecido dentro de la
legislacién espafiola que abarca especificamente los casos de exclusion de la
responsabilidad para los ISP, el cual fue establecido claramente a través de la Ley espafiola
sobre Servicios de la Sociedad de la Informaciéon y Comercio Electronico. Posiblemente
una ley como esa seria la que necesitaria Colombia para dejar a un lado el régimen general
de responsabilidad civil que ha utilizado, para resolver diferentes casos donde se encuentra

cuestionada la responsabilidad de los ISP.

Los Tratados de la OMPI sobre Derechos de Autor y sobre Interpretacion o Ejecucion y
fonogramas, si bien demostraron un avance a nivel mundial sobre la regulacion de varias
situaciones en internet, consideramos que dichos Tratados tan solo son el comienzo de una

era en la que el internet controla al mundo.

Igualmente, consideramos que el TLC entre Estados Unidos y Colombia seria una gran
herramienta, debido a los estimulos que generaria para los ISP en la prevencion de
infracciones de las obras en internet, asi como también por los supuestos especificos que
sefiala para los limites de la responsabilidad de estos intermediarios. Lo importante es
llevarlo a efecto a través de leyes colombianas que permitan hacer posible su realizacion.
Indudablemente, la tecnologia es un aporte que tenemos a nuestro favor, pero depende de
nuestra legislacion sacar el mayor provecho de ésta, a traves de leyes que limiten los

parametros de su existencia.
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