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INTRODUCCIÓN

El Internet ha sido una de las innovaciones más importantes del siglo XX. La rápida, segura y económica capacidad para la distribución de información digital, lleva a que casi todas las personas puedan recibir y enviar textos, imágenes, sonidos, datos o software con solo tocar un botón.

Esta fácil distribución de la información a través de la red, ha generado una preocupación en la comunidad de titulares de derecho de autor y derechos conexos, por la inminente amenaza que ello representa para sus intereses. Las quejas de éstos se encaminan a lograr una mayor protección de sus obras en la red y a encontrar directamente responsables por la conducta infractora. 

Una de las propuestas más polémicas en la materia, ha sido la de encontrar la responsabilidad de dichas infracciones, en los Proveedores de Servicio de Internet (ISP por sus iniciales en inglés)
, por la conducta punible de sus suscriptores. Argumentos a favor de ésta posición, apuntan a considerar el riesgo de las infracciones al derecho de autor como un subproducto natural del servicio de Internet (principio de la responsabilidad empresarial), donde los ISP deben asumir los costos de ese riesgo (que al final se verá reflejado en el incremento de los costos de acceso a la red para los usuarios), como parte del ciclo normal de los negocios.  Adicionalmente, tres diferentes doctrinas ofrecen argumentos lógicos en pro de esta posición: la primera, establece que si un ISP tiene los equipos para almacenar, hacer y transmitir copias de material protegido por el derecho de autor, dicha capacidad es suficiente para encontrar la responsabilidad en ellos, por las infracciones al derecho de autor de sus suscriptores; la segunda,  determina que la relación entre el ISP y su suscriptor debe ser lo suficientemente cercana, como para encontrar al primero responsable indirectamente por las acciones del segundo; y la tercera, considera que el ISP debería enfrentar una responsabilidad contributiva, si a sabiendas de la infracción, provee el servicio de Internet al suscriptor infractor.

Argumento en contra de situar la responsabilidad en cabeza de los ISP, apuntan a determinar que estos no tienen por qué pagar por las consecuencias de la conducta de sus suscriptores. Agregan que el servicio de Internet, no implica per se una violación a los derechos de autor y derechos conexos. Extender la responsabilidad a los ISP podría conducir a que estos, por la protección de sus intereses económicos, hagan una indiscriminada remoción del contenido puesto por sus suscriptores en la red, incluso sin evidencia judicial de vulneración al derecho de autor, y atentando contra principios básicos constitucionales.

Si bien es cierto que con la expedición de la Digital Millennium Copyright Act (DMCA) se dio una solución a la controversia existente, dicha solución es poco práctica, y dejó las ambigüedades existentes intactas.  Sentó entonces unos procesos complicados, que proveen a los ISP de “puertos seguros”,  si adoptan unas específicas políticas de buena conducta, que incluyen la terminación del contrato de servicios a sus suscriptores y la remoción de la red del material infractor. En resumen, los ISP no saben si son o no responsables por la conducta de sus suscriptores, lo que sí saben es que podrán escapar de dicha responsabilidad, al cooperar con las quejas interpuestas por los proveedores de contenido sobre infracciones al derecho de autor.

I. PRECEDENTES DE RESPONSABILIDAD DE LOS ISP POR LAS INFRACCIONES AL DERECHO DE AUTOR DE SUS AFILIADOS

Como un principio general y en conclusión de los casos analizados, aquellos ISP que prestan un servicio básico, no tendrán ningún nivel de responsabilidad frente a las infracciones de sus suscriptores
. 

Se considerarán entonces tres teorías bajo las cuales los ISP pueden resultar responsables que son: responsabilidad directa, responsabilidad indirecta, y responsabilidad contributiva.

A. Responsabilidad Directa en el Derecho de Autor

Una corte podría sostener que existe responsabilidad de los ISP por la conducta infractora de sus usuarios, si concluyen que estos directamente infringen el derecho de autor por la sola prestación del servicio de Internet a un suscriptor infractor. Lo anterior, debido a que estas empresas de forma rutinaria reproducen y distribuyen material protegido por el derecho de autor, en respuesta a los requerimientos hechos por el cliente.

En el caso sostenido en 1993 entre Playboy Enterprises, Inc. V. Frena
, donde un usuario de ésta última puso algunas fotografías en el boletín de Frena, cuyos derechos pertenecían a Playboy, contenidos que quedaron disponibles al público. Frena retiró ese contenido de la red, tan pronto como se enteró de la infracción cometida. Sin embargo la corte sostuvo que incluso en los casos en que hay ausencia de culpa o de conocimiento de la infracción,  ésta compañía de servicio de boletines es responsable directa por las infracciones cometidas en contra del derecho de autor. A pesar de que Frena no es propiamente un ISP, existe un riesgo alto de que se dé una aplicación extensiva de ésta teoría y se imponga una responsabilidad directa a los ISP.

B. Responsabilidad Indirecta en el Derecho de Autor

A pesar de que este tipo de responsabilidad no ha sido contemplado por la ley de derecho de autor, las cortes han encontrado posible una condena al ISP por responsabilidad indirecta, en caso de que confluyan los siguientes requisitos: primero, que exista el derecho y la capacidad de supervisar al infractor por parte del ISP; y segundo, que exista un interés financiero directo en la explotación del material protegido por el derecho de autor por parte del ISP.

1. Principios Generales: Distinción entre los arrendatarios y los propietarios de salones de baile:

Los llamados salones de baile, que generalmente son clubes, salones de concierto o cualquier tipo de establecimiento que contrata artistas para hacer presentaciones y entretener a la clientela. Muchas veces estas presentaciones se hacen sin obtener la licencia de los titulares de los derechos comprometidos,  lo que conduce, según la corte ha establecido, a que el propietario del salón de baile sea responsable indirectamente por la conducta infractora al derecho del artista. Lo anterior, debido a que en estos casos se cumplen los dos requisitos establecidos para que opere la responsabilidad indirecta, puesto que ellos pueden controlar el contenido de las presentaciones que se realizan, de un lado, y reciben un beneficio económico directo por parte de sus clientes que acuden a observar el espectáculo, del otro.

Por el contrario, en cuanto a los arrendadores de inmuebles, y dado el caso que se les imputara responsabilidad por las infracciones al derecho de autor cometidas por los arrendatarios en su propiedad, existe una posibilidad mucho menor de control sobre  las actuaciones de estos últimos. Adicionalmente, los arrendadores no tienen el mismo interés económico de los propietarios de salones de baile, puesto que los primeros reciben un canon fijo mensual, que en nada se relaciona con las actuaciones infractoras que desempeñe en arrendatario.

2. Casos sostenidos en los que se asimila el arrendador al ISP: NETCOM y Marobie – FL:

En ambos casos, las cortes han determinado que existe mayor relación entre un arrendador y un ISP, que frente a los propietarios de los salones de baile, por lo que han visto improbable imputar responsabilidad indirecta a la conducta del ISP. Lo anterior, debido a que sí bien el proveedor de servicio tenía la capacidad de supervisar los contenidos, no es claro un interés financiero directo que se pueda deducir de la infracción. Por el contrario, el canon mensual que el ISP recibe del suscriptor, no se ve modificado en razón de las actividades ilegales que éste último desarrolle.

Cabe destacar que los dos casos tenían enormes similitudes en sus hechos, pero también algunas diferencias, que aunque no sucedió así, podrían haber conducido a que se resolvieran de forma diferente. En el caso NETCOM, quien es un ISP, se trata de la responsabilidad atribuible por alguien que no está vinculado a ellos directamente, pues el supuesto infractor era cliente, de quien a su vez fuere cliente de NETCOM. Mientras que en el caso Marobie, quien es el supuesto infractor, se demando a su ISP, por la responsabilidad que pudiese tener en la conducta de uno de sus clientes.

3. Responsabilidad indirecta de los ISP y la responsabilidad empresarial dentro de la responsabilidad civil

a. Diferentes aproximaciones a la responsabilidad civil:

En materia de operadores de la industria del espectáculo, que son quienes arriendan espacios para que se lleven a cabo ferias,  conciertos o exhibiciones, y cobran un valor por la entrada del público al mismo  (al estilo de Corferias en Colombia), por un precio determinado y previamente acordado; se han presentado dos casos en los que las cortes han resuelto de forma completamente opuesta, y que podrían llegar a asimilarse a la responsabilidad sostenida por un ISP.

El primer caso se dio entre Artist Music Vs. Reed Publishing, en donde el segundo es acusado por las infracciones en música al derecho de autor, de quienes arrendaron el espacio, que no tienen el permiso ni la licencia de los titulares de los derechos, para llevar a cabo dichas actividades. La corte no encontró ninguna responsabilidad en Reed Publishing, por cuenta de la actitud infractora de sus arrendatarios. Por el contrario, comparó la responsabilidad que tiene el operador de espectáculos, con aquella que se vio en cuanto a los arrendadores de inmuebles. Exigir del promotor un control mayor, es establecer una carga demasiado onerosa, que no es propia del desarrollo de sus negocios.

El segundo caso resuelve el conflicto entre Polygram International Vs. Nevada. En este escenario, la corte encuentra plena responsabilidad en Nevada, quien fuere el operador  de espectáculos, por la actuación violadora del derecho de autor, de quienes hayan arrendando sus instalaciones para ello (comparándolos con los propietarios de salones de baile). Según la corte, tres aspectos demuestran la capacidad del operador para controlar y supervisar las presentaciones: primero,  a través del contrato de arrendamiento, donde existen específicas reglas, una de ellas puede ser la prohibición de usar música protegida por el derecho de autor, sin autorización; segundo, el operador cuenta con empleados que supervisen el cumplimiento de esas reglas; y tercero, las reglas del contrato deben facultar al operador para suspender y retirar al arrendatario que incumpla con las cláusulas firmadas. Ve igualmente la corte un interés financiero directo, a pesar de ser un cobro fijo, puesto que el no pago de derechos por parte de los arrendatarios, hace para ellos más atractivo arrendar espacios para ferias o exposiciones en donde no existe control alguno frente al tema; y que podría incrementar las ventajas financieras por el aumento en la taquilla.

El ISP siempre recibe una suma determinada por prestar el servicio. Bajo la óptica del caso Artist Music, no sería atribuible ninguna responsabilidad frente a la actuación infractora de sus usuarios. Por el contrario, tomando el caso Polygram, una corte podría hallar responsable al ISP, por las infracciones al derecho de autor que cometan sus usuarios.

b. Distinciones de hecho entre los ISP y los operadores de la industria del espectáculo:

Si bien es cierto que ambos controlan y arriendan un espacio (el ISP lo hace mediante espacio de disco en el computador, y el operador mediante escenarios de gran capacidad para el público), existen diferencias grandes, que podrían llegar a ser determinantes al momento de una corte fallar.

El ISP tiene más difícil el control de sus usuarios y de las actividades de éstos en la red, no solo por el mayor número de los mismos, sino por la velocidad y cantidad del contenido transferido. Mientras que el operador, solo tendrá que controlar unos cientos de arrendatarios, que llevaran a cabo una actividad determinada, en un tiempo y bajo unas condiciones específicas.

El ISP no tiene un beneficio directo por la circulación de material infractor al derecho de autor, como podría verse en el caso de los operadores del espectáculo. El ISP no cobra por la admisión a la página Web de sus usuarios, como si lo hace el operador por la entrada de público a sus eventos.

c. Principios traídos de la responsabilidad empresarial, dentro de la responsabilidad civil

El principio de la responsabilidad empresarial es simple, toda industria que crea un riesgo, debe responder por los daños que genere ese riesgo, como un costo de hacer negocios. Esto lleva a los creadores de riesgos a tomar medidas de precaución frente a ellos, a indemnizar a las víctimas de los mismos, y a repartir esos costos entre todos los que se benefician de esa actividad que creo el riesgo.

Los ISP encuadraría perfectamente en este tipo de responsabilidad, después de todo, estos crean un riesgo consistente en que sus usuarios van a infringir los contenidos protegidos por el derecho de autor. La responsabilidad indirecta hará que los ISP asuman esos costos, lo que los lleva a tomar precauciones, indemnizar perjuicios, y repartir ese costo asumido entre la comunidad de usuarios de Internet, que se benefician de dichas infracciones. 

El sistema legal americano ha dado un alcance limitado a la responsabilidad empresarial, aplicándolo solamente a algunas de las partes que causan pérdidas en la sociedad.

i. Responsabilidad civil indirecta del superior responsable:

Este es un tipo de responsabilidad empresarial en el que el demandado es responsable por la conducta infractora de otro. Por ejemplo, los empleadores  pueden llegar a ser responsables por la conducta de sus empleados, incluso cuando los primeros han tomado las medidas preventivas apropiadas.

Las cortes han sido cautelosas en extender este tipo de responsabilidad a otro tipo de casos, por lo cual han preferido mantenerla únicamente para el caso entre empleador – empleado.

ii. Responsabilidad por cosas peligrosas:

Muchas veces las empresas deben asumir los costos de los riesgos ocasionados por los productos que distribuyen. En una simple fórmula de mercado, cuando una empresa comercializa un bien peligroso, reparte la carga económica dentro de sus clientes, de lo que pueda constituir en el futuro una demanda por responsabilidad civil.

Las empresas que fabrican armas o licores podrían ser encontradas responsables por los daños que con el uso de esos productos causan sus clientes. Sin embargo, las cortes nunca han sostenido una posición de ésta naturaleza, por el contrario consideran que mientras el arma o el licor se encuentren en adecuadas condiciones y se hagan las debidas advertencias, serán responsables los usuarios por el mal uso que hagan de dichos productos. 

iii. Aplicación de éstos principios a los casos de responsabilidad indirecta del ISP por violación al derecho de autor:

Sea lo primero resaltar la falta de conexión existente entre la relación ISP – usuarios y la relación empleador – empleado. Incluso de llegar a sostener que entre estos existe una proximidad de ésta naturaleza, de todos modos la actividad desempeñada por el usuario no estaría dentro del alcance del ISP.

Con relación a las cosas peligrosas es bastante difícil encontrar en la Internet una actividad de ésta naturaleza. De ser así, se tendrían que responsabilizar igualmente a todos los proveedores de insumos y servicios en computación, pues sería todo este material reunido, junto con la Internet, los facilitadotes de dicha actividad.

Adicionalmente, sería un extremo dar un nivel de protección mayor al derecho de autor que a derechos como la vida. ¿Si un fabricante de armas no se hace responsable por la conducta irresponsable de sus clientes, por qué un proveedor de servicios habría de serlo por la de los suyos?

4. Responsabilidad indirecta del ISP frente a la primera reforma de la constitución:

La sola existencia de una protección del autor y de sus derechos lleva implícita una restricción al derecho de expresión de las personas, sin embargo, el derecho de expresión en sí mismo permite dichas restricciones, específicamente cuando se quieren proteger intereses públicos importantes.

No obstante lo anterior, no se debe perder de vista que la protección del derecho de autor recae sobre las expresiones de éste, más no sobre las ideas contenidas en su obra. Deberán ser entonces las cortes cautelosas en imputar responsabilidad indirecta de un ISP, por la conducta infractora de sus usuarios, puesto que se podría estar yendo en contra de los principios contenidos en la primera enmienda.  Además debe entrar a valorarse la dificultad que para un ISP implica controlar todo el material que circula por la red aunado a la dificultad que tiene el determinar en un momento dado si un contenido es ilegal o no sin haber mediado el análisis de una Corte. 

C. Responsabilidad Contributiva:

Según las cortes, serán contributivamente responsables quienes “con el conocimiento de la actividad infractora inducen, causan o materialmente contribuyen con la conducta infractora de otro”. Según la definición anterior, existen tres escenarios en los que un ISP podría resultar responsable:

1. Por el solo suministro del servicio de Internet, se tiene el conocimiento suficiente para determinar que se cometerá una infracción. Dicho caso sería bastante hipotético y se desvirtúa aplicando el principio que sostuvo la corte, en el caso del betamax, donde no se consideró responsable al fabricante éstos por el solo hecho de que fuera un bien con el cual se podía infringir el derecho de autor.

2. En el momento en que un ISP descubre o recibe una prueba fehaciente de que un usuario esta infringiendo la ley de derecho de autor, podría tener responsabilidad contributiva en caso de seguir suministrando el servicio de Internet a dicho usuario. Las cortes han sostenido que mantener proveyendo un servicio del cual existe una prueba indiscutible  de que está siendo utilizado para infringir el derecho de autor, constituye una contribución material para que se cometa el delito.

3. Por recibir información que sugiere, pero no demuestra, que podría existir una violación al derecho de autor (caso Netcom), donde en dado caso de que el ISP suspenda el servicio, podría estar incurriendo en una violación a la libertad de expresión, al no tener certeza de la infracción.

II. THE DIGITAL MILLENIUM COPYRIGHT ACT (DMCA)

A. Disposiciones de la DMCA

La DMCA trae unas disposiciones encaminadas a exoneras a los ISP de cualquier tipo de responsabilidad civil por las violaciones al derecho de autor cometidas por sus usuarios, siempre y cuando estos cumplan con ciertos requisitos enumerados taxativamente para dicho fin. Lo anterior, les permite crear una especie de “puerto seguro” en el que no serán perturbados por las autoridades.

Para los casos en los que el ISP desempeña simplemente funciones de transmisión pasiva, retransmisión y almacenamiento temporal, este podría responder únicamente por responsabilidad directa, y para exonerarse de ello debe cumplir con dos requisitos: 1) Adoptar políticas de terminación de los contratos para sus suscriptores reincidentes, y 2) Implementar medidas técnicas que han sido desarrolladas en consenso por la industria y que son usadas por los titulares de derecho para proteger sus trabajos.

Para los ISP que prestan servicios adicionales a los anteriores como lo es el almacenamiento permanente, hosting y demás, podrán ser responsables indirectos o contributivos, según lo anteriormente estudiado. Para exonerarse de acuerdo a la DMCA deberán cumplir con los dos requisitos anteriores y adicionalmente con: 1) Debe crear un departamento al interior de su organización para que reciba las quejas formales que se presenten por infracción y, 2)  Debe seguir un procedimiento establecido para manejar dichas quejas formales. 

En dos eventos que trae la ley se obliga al ISP a remover el material de la red, para poder mantener su exoneración de responsabilidad. Estos son: 1) En el momento en que el ISP tiene conocimiento o advierte el peligro de infracción y, 2) Cuando recibe una queja formal  por infracción a los derechos de autor. 

B. Evaluación de la DMCA:

El principal problema que presenta esta ley es que da la posibilidad al ISP de cumplirla o no, siempre y cuando estos estén interesados en beneficiarse o no de la exoneración de responsabilidad civil por la conducta infractora de sus usuarios. 

En caso de que el ISP decida seguir los procedimientos establecidos en la DMCA, que será lo más lógico para evitar responsabilidades futuras, esto llevará a que fácilmente se transgreda el principio constitucional de la libertad de expresión, puesto que los ISP comenzarán a remover material de la red indiscriminadamente, sin ningún respeto al debido proceso y sin tener como un hecho cierto el que existe la violación de un material protegido. 

(Fin del Documento)
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� Es la persona natural o jurídica que provee a una clientela del servicio básico de Internet, el cual consiste generalmente en un correo electrónico, hosting de una página web, y la capacidad para navegar en la red.


� Es el proveedor de transmisión, enrutamiento  o conexiones para comunicaciones digitales en línea sin modificación de su contenido entre puntos especificados por el usuario del material que éste seleccione.


� Es el propietario de un servicio de boletín a bordo que almacena y distribuye archivos para sus suscriptores, quienes a su vez pueden compartir contenido que deseen hacer público poniéndolo en la red.
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