El Derecho de Autor y las plataformas streaming
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Resumen. El presente articulo analiza el derecho de los autores, artistas, productores fonogréficos y organismos de
radiodifusion respecto del uso de sus producciones en plataformas streaming, asi como las principales infracciones
que se cometen a través de dichas plataformas. Finalmente, revisamos las decisiones mds recientes que ha emitido
la Comisién de Derecho de Autor del Indecopi con relacién al bloqueo de paginas web que brindan el servicio de

streaming en el Pert.

Abstract. This article analyzes the right of authors, artists, phonographic producers and broadcasting organizations in
relation with the use of their productions through streaming platforms, as well as the main infringements that the users are
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1. Introduccién.

Desde la década de los noventa, Internet se ha convertido en el mayor escenario de explotacién de obras
protegidas por el Derecho de Autor gracias, en gran medida, a que por esos afios se desarroll6 el formato
de audio denominado Mp3, lo cual facilité su almacenamiento en las computadoras, asi como su trans-

misién en linea.

Es asi que por aquellos afios Internet supuso el mayor reto al cual se habia enfrentado el Derecho de Autor
en toda su historia, pues los internautas empezaron a compartir de forma masiva obras musicales utilizan-

do una tecnologia novedosa en aquella época: el sistema “peer to peer” ( en adelante P2P).
g q p p p
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Asf, a través del sistema P2P, los usuarios de Inter-
net podian intercambiar archivos de obras musi-
cales y audiovisuales con la sola instalacién de un
software en su computadora o dispositivo mévil,
lo cual no sdlo aument el trafico de dichas crea-
ciones en linea, sino que supuso una gran pre-
ocupacién para la industria del entretenimiento,
especialmente para las productoras fonogréficas y

cinematogréficas.

En ese escenario, con la irrupcién de esta nue-
va tecnologia los usuarios dejaban de ser meros
receptores de obras para convertirse también en
proveedores, pues compartian entre si grabacio-
nes de musica y video que tenian guardadas en

sus discos duros.

La plataforma mds popular en el mundo a finales
de los 90 era Napster y contra ella la industria del
entretenimiento inicié uno de los casos mas em-

blem4ticos en la historia del Derecho de Autor.

Asi, en el afo 1999 la empresa estadounidense
Napster Inc. lanzé por Internet un programa de
ordenador denominado Napster, el cual podia ser
descargado de manera gratuita a fin de ser insta-
lado en cualquier computadora. A través de este
programa se facilité el intercambio de archivos
Mp3 de obras musicales entre sus usuarios utili-
zando la tecnologia P2P.

Ello propicié que un gran nimero de usuarios de
Internet intercambien a través de este sistema un
inmenso catdlogo de obras musicales, a lo cual se
atribuyé una abrupta caida en las ventas de discos
compactos, generdndose asi la preocupacién de
la industria fonografica la cual inicié una accién
legal contra Napster Inc. por violacién a sus de-

rechos?.

El asunto en discusién era la presunta responsabi-
lidad de una empresa que no utilizaba directamen-

te fonogramas musicales pero que, sin embargo,

2 Caso Numero 00-16401. A&M Records y otros contra Napster Inc.
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facilitaba el intercambio de estas producciones a

través del sistema que ofrecia por Internet.

Si bien luego de un largo proceso judicial Napster
Inc. fue encontrada responsable indirecta de las
infracciones cometidas por sus usuarios utilizan-
do su software, ello no frené el desarrollo de nu-
merosas plataformas similares a través de las cua-
les se intercambiaba libremente archivos de obras
musicales y audiovisuales, tales como: Morpheus,

Kazaa, Ares, entre otras.

Sin embargo, han transcurrido mds de 20 anos
desde que Napster fuera lanzada y, como se dice
coloquialmente, “mucha agua ha corrido bajo
el puente”, por lo que la industria del entreteni-
miento, especialmente la musical y audiovisual, se
ha tenido que adaptar a las nuevas exigencias de

sus consumidores.

Asi, hoy comprar discos compactos es algo del
pasado para muchos. De hecho, en una ciudad
tan grande como Lima, hay muy pocos negocios
dedicados a esta actividad y los que sobreviven se
encuentran orientados mds bien a satisfacer nece-

sidades puntuales de melémanos y coleccionistas.

En este escenario, la industria del entretenimien-
to, principalmente fonogréfica y audiovisual, aho-
ra ofrece sus productos a través de plataformas en
linea que permiten acceder a canciones y peliculas
de forma individual, a fin de poder disfrutarlas en

una computadora, un celular o una tablet.

Ello debido a que desde principios de siglo, los
consumidores de musica y video prefieren tener a
su disposicién tnicamente las obras que mads les
gusta y, a partir de estas, armar sus propias listas o
“playlists”, a las cuales pueden entrar desde su te-
léfono celular, tablet o computadora en cualquier

momento y lugar.



Pero eso no es todo, pues también se ha generado
un nuevo canal de comunicacién a través de la
cual la radio y televisién puede ofrecer su conte-

nido.

Asi, desde hace algunos anos la radio y televisién
tradicional han empezado a transmitir su conte-
nido a través de Internet. Incluso algunos canales
tradicionales no sélo retransmiten su sefal a tra-
vés de aplicativos, sino que ahora ofrecen las edi-
ciones de sus programas “a la carta”, como sucede

por ejemplo en el caso de América Tvgo.

En este contexto, a lo largo de los anos han surgi-
do plataformas que brindan la posibilidad de ac-
ceder a contenido musical y audiovisual en linea,
permitiendo a sus suscriptores que puedan disfru-

tarlo a través de cualquier dispositivo.

De este modo, a diferencia de lo que sucedia hace
unos afos, ya no es necesario descargar el conte-
nido en la memoria de nuestro dispositivo, sino
que podemos armar nuestra biblioteca musical o
audiovisual en linea a través de plataformas tales
como Spotify, Youtube Music, Apple Music, entre

otras.

Este tipo de plataformas se ha hecho muy popu-
lar en estos ultimos afios, tanto que incluso los
televisores inteligentes tienen ya programadas di-
versas plataformas streaming para ver peliculas o
disfrutar de la biblioteca musical que el usuario

ha creado.

Pero, al igual que hace 20 afios, nos preguntamos
si el Derecho de Autor se ve afectado con esta tec-

nologia y, si lo es, de qué forma.

En ese sentido, el presente articulo analizard la
relacién existente entre las plataformas streaming
con el Derecho de Autor a efecto de tener claro
los tipos de explotacién de obras en las mismas,
las infracciones que se pueden cometer y finali-
zaremos con las decisiones mds importantes que,
sobre el tema, ha emitido el Indecopi en los ulti-

mos anos.

2. El Derecho de Autor y su relacién con el
Internet

Como se ha senalado, Internet ha constituido
el mayor reto que ha enfrentado el Derecho de
Autor en su historia, debido a que las posibili-
dades y frecuencia para la explotacién de obras
son inmensas. Ello generé que en la década de
los noventa se cuestionara incluso la viabilidad de
la aplicacién de las normas autorales en la red,

generando algo asi como un “territorio liberado”.

En efecto, algunos consideraron que el Derecho
de Autor, concebido para su aplicacién en un en-

torno fisico, no resultaba aplicable en un entorno

digital.

La piedra angular del Derecho de Autor es el
“Convenio de Berna para la Proteccién de las
Obras Literarias y Artisticas” que data de 1886 y
que fue revisado por ultima vez en Paris en el afio
1971, mucho antes de la irrupcién del Internet en

nuestras vidas.

Asi, el Convenio de Berna reconocié a los autores
un conjunto de derechos de naturaleza moral y

patrimonial, encontrdndose dentro de estos dlti-
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mos el derecho de reproduccién (articulo 9)° y

comunicacién al publico (articulo 11)%.

Adicionalmente, en el afo 1961 diversos paises
adoptaron la “Convencién de Roma sobre la pro-
teccion de los artistas intérpretes o ejecutantes, los
productores de fonogramas y los organismos de
radiodifusién” el cual otorga un reconocimiento
a los denominados titulares de derechos conexos
al Derecho de Autor, es decir, a diversas personas
que sin crear obras son importantes o coadyuvan

en su difusion.

Quedaba entonces claro en el dmbito internacio-
nal que tanto los autores como los titulares de de-
rechos conexos eran beneficiarios de un conjunto

de facultades de orden patrimonial.

Pero, ;cémo aplicar estos derechos en el entorno

Internet?

El cuestionamiento de las normas vigentes del
Derecho de Autor en el cada vez mds creciente
entorno Internet generé que la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)
impulsara en 1996 la suscripcién de dos tratados
conocidos mundialmente como los Tratados In-
ternet: El Tratado OMPI sobre Derecho de Au-
tor y el Tratado OMPI sobre Interpretaciones o

Ejecuciones y Fonogramas.

El propésito de estos tratados era dejar claramen-
te establecido que las normas sobre el Derecho de
Autor aplicables al entorno fisico, resultaban de

plena aplicacién en el entorno digital, por lo que

3 Convenio de Berna

Articulo 9.

el uso de obras a través de la red requeria de la
correspondiente autorizacién de sus titulares. No

hay entonces “territorio liberado” en la red.

Asi los derechos de reproduccién y comunicacion
al puablico establecidos en el Convenio de Berna y
en la Convencién de Roma resultaban plenamen-

te vigentes en la red.

En ese sentido, la fijacién de una obra en un ser-
vidor de Internet constituia un acto de reproduc-
cién, mientras que el hacer accesible una obra a
través de dicho medio constituia un acto de co-

municacién al publico.

Ante ello, si cualquier persona realiza la fijacién
de una obra en un servidor de Internet a efecto de
que todos o algunos de los internautas puedan ac-
ceder a dicha obra, se configura un acto de repro-
duccién y, por ende, se requiere del otorgamiento

de una autorizacién para tal fin.

Asimismo, el acto de hacer accesible la obra cons-

tituye un acto de comunicacién al pablico.

Asi, para “colgar” un video musical en la red so-
cial Youtube se requieren necesariamente dos ac-
ciones: la fijacién (reproduccién) del video en el
servidor y su puesta a disposicién del publico (co-

municacién publica).

En el Pert, tanto la Decisién 351 de la Comu-
nidad Andina como la Ley sobre el Derecho de
Autor, reconoce a los autores y a los titulares de

derechos conexos derechos patrimoniales perfec-

Los autores de obras literarias y artisticas protegidas por el presente Convenio gozardn del derecho exclusivo de autorizar la reproduccién de

sus obras por cualquier procedimiento y bajo cualquier forma.

(...)

4 Convenio de Berna

Articulo 11.

Los autores de obras dramdticas, dramdtico-musicales y musicales gozardn del derecho exclusivo de autorizar: 1°, la representacién y ejecucién

publica de sus obras, comprendidas la representacion y la ejecucion publica por todos los medios o procedimientos; 2°, la transmisién publi-

ca, por cualquier medio, de la representacién y de la ejecucion de sus obras.
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tamente aplicables al entorno Internet, entre estos
también los derechos de reproduccién y comuni-

cacién al publico.

Asi, en cuanto al derecho patrimonial de repro-
duccidn, la Ley sobre Derecho de Autor (en ade-

lante la LDA) sefiala en su articulo 32 lo siguiente:

“Articulo 32.- La reproduccién comprende cual-
quier forma de fijacién u obtencién de copias de
la obra, permanente o temporal, especialmente
por imprenta u otro procedimiento de las artes
gréficas o pldsticas, el registro reprografico, elec-

trénico, fonografico, digital o audiovisual”.

En ese sentido, cualquier fijacién de una obra en
cualquier tipo de soporte, fisico o digital, consti-
tuye un acto de reproduccién en los términos de

la LDA.

Asimismo, en cuanto al derecho patrimonial de
comunicacién al publico, la LDA ha establecido

2, numeral 5, lo siguiente:

“Articulo 2.-

(...)

5. Comunicacién publica. - Todo acto por el
cual dos 0 mds personas, reunidas o no en un mis-
mo lugar, puedan tener acceso a la obra sin pre-
via distribucién de ejemplares a cada una de ellas,
por cualquier medio o procedimiento, andlogo o
digital, conocido o por conocerse, que sirva para
difundir los signos, las palabras, los sonidos o las
imdgenes. Todo el proceso necesario y conducen-
te a que la obra sea accesible al pablico constituye

comunicaciéon”.

Asi, el subir una produccién protegida por el De-
recho de Autor a Internet configura un acto de
comunicacién al publico en tanto que varias per-
sonas pueden tener acceso a dicha produccién de
manera virtual, es decir, sin que exista una entrega

fisica de ejemplares.

La norma también se refiere a la potencialidad de
acceso y no a que se verifique un acceso real, por
lo que basta que se haya iniciado el proceso para
subir la obra Internet a efecto de que se configure

la comunicacién al publico.

Es decir, puedo subir una obra a una pdgina web
y que esta pdgina no sea visitada por el publico;
sin embargo, ya se habrd configurado el acto de

comunicacién publica.

3. Las plataformas streaming: ;Un nuevo me-
dio para la difusién de obras?

Aunque la puesta a disposicién al ptblico de obras
utilizando la tecnologia del szreaming se ha hecho
muy popular recién en los tltimos afos, esta fue
desarrollada mucho tiempo atrds, a mediados de
la década de los noventa, cuando se lanzé el pro-
grama denominado Real Audio 1.0, a través del
cual resultaba posible la transmisién de emisiones
radiales utilizando el Internet, es decir, las radios

en linea.

Ahora bien, ;qué es una plataforma streaming?
Pues es aquella que permite la transmisién de di-
verso contenido musical o audiovisual en linea, es
decir, utilizando el Internet, sin necesidad de que
dicho contenido se fije en la memoria del dispo-
sitivo del usuario, en otras palabras, sin necesidad
de que sea descargado por este de manera perma-

nente.

El contenido que se puede transmitir a través del
streaming abarca emisiones de radiodifusién (ra-
dio y televisién), obras musicales, producciones

audiovisuales y videojuegos.

Asi, la diferencia fundamental del streaming con
otras plataformas de transmisién, como por ejem-
plo las redes P2P antes referidas, es que en estas
tltimas el usuario debe descargar el contenido en

la memoria de su dispositivo de manera previa a
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acceder al mismo y, luego de ello, permanece di-
cha descarga en la memoria hasta que el usuario

la elimine.

En cambio, en el streaming el contenido no es re-
producido de forma permanente en la memoria
del dispositivo, sino que es eliminado una vez que
se muestra al usuario, lo cual se realiza en forma
paralela a su descarga. Ello implica también que si
el usuario quiere acceder nuevamente al conteni-

do tendrd que realizar una nueva descarga.

En ese sentido, esta tecnologia facilita la forma de
transmitir masica y videos pues ello se puede lo-
grar de una forma répida y sin que ocupe espacio

en la memoria del dispositivo.

Ahora bien, existen dos tipos de streaming: el di-

recto y el bajo demanda.

En el streaming en directo el contenido se trans-
mite al usuario en el momento en que es emitido,
por lo que se accede al mismo “casi” en tiempo
real. Eslo que sucede, por ejemplo, con las radios
en linea o con el simulcasting de emisiones de ra-

dio y televisién.

Asi, por ejemplo, un usuario puede ver el partido
de futbol de su equipo favorito a través de aplica-
tivos como Movistar Play en su celular. La trans-
misién de este partido se realizard via streaming
en directo, es decir, en tiempo “casi” real al de la

emisidn a través de la televisién.

Es “casi en tiempo real” porque existe una demora
de pocos segundos entre la transmision televisiva
y la transmisién via streaming, lo cual es debido a
que la inyeccién de la sehal de televisién a Inter-
net requiere un tiempo, por lo que es muy proba-
ble que la persona que sigue el partido por esta via
se entere de los goles de su equipo primero por los

gritos de los vecinos antes que por su dispostivo.

Esta transmisién “en vivo” de los organismos de
radiodifusién es lo que se conoce como “simul-
casting”, por la cual podemos disfrutar de su pro-
gramacién a través de nuestro computador o telé-
fono celular y no a través de un televisor o radio

convencional.

Asi, en palabras de la jurista argentina Delia Lis-

pzyc, el simulcasting se puede definir como:

“(...) la posibilidad de acceder por Internet a una
emisién de radiodifusién hertziana (tanto pura-
mente sonora como televisiva). La transmisién
no se da a tiempo real sino diferida en unos se-

gundos™.

Siendo que a través del simulcasting Gnicamente
observamos lo que viene transmitiendo en ese
momento la radio o televisidn, no es posible inte-
raccién alguna con su contenido. Ello porque el
control de la transmisién la tiene el organismo de
radiodifusién, mientras que el usuario de Internet

s6lo recibe su contenido.

Por otro lado, en el streaming “bajo demanda’,
el contenido se fija en un servidor de Internet y
permanece ahi para que sea el usuario el que lo se-
leccione y acceda al mismo en el lugar y momen-
to que desee. Es decir, existe una interactividad
entre el contenido y el usuario, pues este dltimo
decide qué ver y/o escuchar y en qué momento.

Algo asi como la carta de un restaurante.

Este es el tipo de streaming més popular en
nuestros dias, pues los usuarios tenemos el control
del contenido seleccionando las canciones, series
o peliculas que deseamos ver, tal como sucede en
plataformas musicales como Spotify o Youtube

Music y de videos como Neftlix o Amazon Prime.

Entonces, como hemos visto, si bien la tecnologia
del streaming surgi6 en la década de los noventa,

no es sino hasta hace pocos afios que ha alcanzado

5 Delia Lipszyc, Nuevos temas de Derechos de Autor y Derechos Conexos (Buenos Aires: Unesco, Cerlalc y Zavalia, 2004), 514.
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su mayor popularidad y se ha consolidado en la
actualidad debido a la cuarentena motivada por
la epidemia del Covid-19 en la que ciudadanos
de muchos paises del mundo fueron obligados a

permanecer €n sus casas.

Ello demuestra también que desde la crisis pro-
vocada por la irrupcién de la tecnologia P2P en
la década de los noventa, la industria del entre-
tenimiento, principalmente la musical y cinema-
tografica, se ha tenido que adaptar a los nuevos
tiempos a través de plataformas hoy bastante po-

pulares.

Asi, en el dmbito de series, peliculas y documen-
tales, tenemos la oferta que nos brinda Neftix,
Amazon Prime Video, HBO, Disney Plus, entre

otras.

Mientras tanto, en el dmbito musical tenemos a
Spotify, Apple Music, Google Play Music, Deezer,

Youtube Music, entre otras.

Y en el dmbito de los videojuegos, tenemos a
PlayStation Plus y PlayStation Now de Sony, EA

Access, Nintendo Switch Online, Twich, entre otras.

Incluso en el dmbito de los deportes también apa-
recen ofertas como el que ofrece La Liga Sports

7V de la Liga de Fatbol Profesional de Espafia.

Pero eso no es todo, la consolidacién del strea-
ming entre los consumidores ha llevado a que los
organismos de radiodifusién tradicionales, vale
decir, la radio y la televisién, migren su contenido
a plataformas que brindan este servicio a efecto de

no perder audiencia.

Asi, las radios tradicionales ofrecen ahora su pro-
gramacion on line a través de sus pdginas web o
de aplicativos que pueden ser descargados en un
celular o tablet. La televisién, por lo pronto, ofre-
ce también su contenido o7 line a través de sus
pdginas web, mientras que otras empresas, como

es el caso de América Televisién, crean aplicativos

como América TvGo, a través de la cual no sélo se
puede acceder a su contenido “en directo”, sino
que también ofrece contenido “a la carta” de sus

pl‘OpiOS programas o dC terceros.

Las empresas de televisién por cable o satelital tra-
dicionales tampoco son ajenas a este fenémeno y
ahora ofrecen su contenido también a través de
sus pdginas web o aplicativos para que sus con-
sumidores puedan acceder al mismo en el lugar y

momento que deseen.

Asi, por ejemplo, empresas como Telefénica del
Perti lanza al mercado una plataforma como “Mo-
vistar Play”, mientras que Directv hace lo propio
con “Directv Go”, y Claro con la plataforma “Cla-
ro Hogar”.

En todas estas plataformas, las empresas hacen
uso del streaming a través de lo que se conoce
como “Televisién en streaming” o “Servicio OTT
(Over The Top), al cual se puede acceder a través

de cualquier dispositivo mévil.

Ahora bien, no debe confundirse la “Televisién
en streaming’ con la tecnologia del IPTV (“Inter-
net Protocol TV”).

En el IPTV la empresa que brinda el contenido
televisivo es también la que brinda el servicio de
Internet al usuario. Asi, esta empresa reserva par-
te del ancho de la banda de su cliente para brin-
darle contenido televisivo, logrando que el cliente
tenga acceso a dicho contenido aun sin conectarse
a Internet, bastando sélo que el router se encuen-

tre encendido.

Asi, en el caso del IPTV, el usuario tiene acceso a
contenido televisivo a través de un decodificador

y puede incluso guardarlo o rebobinarlo.

La ventaja de las plataformas streaming sobre el
IPTV es que a través del primero se puede acceder

al contenido desde cualquier lugar a través de un
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dispositivo mévil, no requiriéndose decodificador

alguno.

4. Las plataformas streamingy el Derecho de
Autor

En este punto, vamos a analizar los derechos in-
volucrados en la explotacién de obras a través del
streaming, especialmente en lo que se refiere a su

esfera patrimonial.

Lo primero que se debe considerar es que toda
forma de uso de una obra requiere de la autoriza-
cién de su titular, razén por la cual la explotacién
de obras a través de estas plataformas debe contar

con la licencia respectiva.

El segundo punto a considerar es que cada forma
de uso de una obra es independiente de cualquier
otra, por lo que se debe obtener una licencia es-

pecifica por el tipo de uso que se estd realizando.

A manera de ejemplo, si un organismo de radio-
difusién cuenta con autorizacién para realizar la
comunicacién al publico de obras musicales a
través de su sefial televisiva o radial, dicha autori-
zacién no la faculta a utilizar dichas obras en una
plataforma streaming, debido a que son dos for-
mas de comunicacién al ptblico independientes
que utilizan tecnologia distinta.

Asi pues, este organismo de radiodifusién debe-
r4 solicitar una nueva autorizacién del autor o de
la sociedad de gestién colectiva que lo represen-
te para poder emitir su programacion a través de

una plataforma streaming.

El tercer punto que debemos tomar en cuenta es
que existen multiples titulares involucrados en la
explotacién de una obra a través de Internet y no

s6lo los autores.

En efecto, si bien siempre tomamos como refe-
rencia a las obras, ya sean musicales o audiovisua-
les, lo cierto es que el uso de las mismas involucra
siempre a los titulares de derechos conexos, los
cuales como hemos visto también gozan de una

serie de facultades de orden patrimonial.

Asi, en el caso de musica, no sélo se debe consi-
derar al autor de dicha obra, sino también al pro-
ductor fonografico y a los artistas que la interpre-

tan y ejecutan.

En el caso de una pelicula, serie, telenovela o, en
general, cualquier obra audiovisual, se debe con-
siderar también ademds de los productores audio-

visuales ya los actores que intervienen en estas.

Pero, ;cudles son los derechos involucrados en la
explotacién de obras a través de una plataforma
streaming? Fundamentalmente, son dos: el dere-
cho de reproduccién y el derecho de comunica-

cién al publico.

Asi, pasaremos a explicar como se verifica cada
uno de estos derechos en una plataforma strea-

ming.

4.1 El derecho patrimonial de reproduccién

Como hemos senalado, en el caso peruano la LDA
ha definido al derecho de reproduccién como la
“fijacién de la obra en un soporte o medio que
permita su comunicacién, incluyendo su almace-
namiento electrénico y la obtencién de copias de

todo o parte de ella™.

Ahora bien, para realizar la transmisién de la obra
mediante streaming es necesario que, de manera
previa, se fije dicha obra en un servidor de Inter-

net a efecto de su transmisién.

6 Decreto Legislativo 822, Ley sobre el Derecho de Autor, articulo 2, numeral 37.
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En efecto, el uso de las obras a través de cual-
quier plataforma streaming, sea en directo o bajo
demanda, implica que cualquier obra sea previa-
mente reproducida o inyectada en un servidor a
efecto de que se logre su transmision a través de

Internet.

Ello quiere decir que si el titular de la plataforma
no es también titular de los derechos de autor so-
bre el contenido, deberd obtener una licencia para
poder efectuar la inyeccién de las obras al disco

duro del servidor de Internet.

Esta reproduccién se verifica tanto en el streaming
“en directo”, como en el streaming “bajo deman-
da”. Asi, en el caso de streaming “en directo” o
en la modalidad de simulcasting, la Comisién de
Derecho de Autor del Indecopi ha sefialado lo si-

guiente:

“Para llevar a cabo la explotacién econémica bajo
la modalidad de simulcasting se requiere que el
formato que contiene la emisién efectuada por
el organismo de radiodifusién se convierta a un
lenguaje digital o binario para que recién el con-
tenido pueda ser ingresado a una plataforma vir-
tual (streaming) con el propésito de que pueda
ser captado por cualquier dispositivo con acceso a

Internet por los usuarios.

La transformacién de un lenguaje digital de una
emisién radiodifundida para su posterior propa-
gacién por Internet requiere, previamente, que
esta sea fijada o reproducida de manera perma-
nente o temporal en un servidor o PC. Dicha
fijacién, calza perfectamente en la definicién de
reproduccién dispuesta por la Ley, por lo que

constituye un acto de reproduccién’™.

Entonces, atn se trate de una breve reproduccién
a efecto de realizar una transmisién (casi) en di-
recto o se trate de una reproduccién permanente

a efecto de realizar un streaming “bajo” demanda,

7 Resolucién N° 0343-2020/CDA-INDECOPI

se debe contar con la licencia respectiva para rea-

lizar dicho acto de explotacién.

4.2 Respecto del derecho de comunicacién al

publico.

Como ya se senald, la comunicacién al puablico
consiste en todo acto por el cual una o mds per-
sonas pueda tener acceso a una obra, produccién
o interpretacién artistica, sin que se le entregue

algtn tipo de soporte material.

La comunicacién al publico es la forma de uso de
obras tipica del Internet pues el pablico accede a
estas sin entrega de ejemplares fisicos; sin embar-
go, se deben distinguir dos formas de comunica-
cién: La comunicacidén al publico tradicional y

la puesta a disposicién del publico.

La comunicacién al publico tradicional es aquella
en el cual quien transmite la obra la presenta de
tal forma que el publico no puede interactuar con
esta, lo cual sucede, por ejemplo, en el streaming

“en directo”.

Sin embargo, en el caso del streaming “a la car-
ta’, el usuario puede interactuar con el contenido
decidiendo cual va a ver o escuchar. Esta interac-
cién genera que quien cuelga el contenido lo pon-

ga a disposicién del publico para que este escoja.

Asi, se reconoce el derecho de puesta a disposi-
cién del publico, que consiste en que el usuario
puede acceder al contenido “en el momento y lu-
gar que desee”, no dependiendo dicha eleccién de

quien realiza la transmisién.

Respecto de la figura de la puesta a disposicion
del publico y su relacién con el derecho de comu-
nicacién al publico tradicional, Pedro Letai nos

senala lo siguiente:
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“La puesta a disposicién del piblico carece en su
esencia de alguno de los rasgos que normalmente
se dan cita en otras modalidades de este derecho
de explotacién. Asi, mientras en la comunicacién
publica tipica el acto comunicativo se produce de
punto a multipunto, esto es, arrancando el impul-
so comunicativo exclusivamente de un concreto
emisor y yendo a parar de ahi a una pluralidad de
receptores, en la puesta a disposicién del puablico
la comunicacién opera de punto a punto, siendo
una suma de destinatarios individuales a los que
se les hacen llegar separadamente los contenidos
transmitidos por el impulsor del acto. Pese a que
todo acto comunicativo exige evidentemente una
dosis de interaccién por parte del receptor, se po-
dria decir que en la puesta a disposicién del pabli-
co el usuario final contribuye de manera signifi-

cativa a que se complete ese acto comunicativo”®.

Asi pues, debe entenderse a la puesta a disposi-
cién al pablico como la modalidad interactiva del
derecho patrimonial de comunicacién al publico,
pues este puede elegir “a la carta” el contenido al
cual quiere acceder y disfrutarlo en el momento
y lugar que desee desde su computadora, zblet o

teléfono celular.

Sobre el particular, la LDA no ha definido en for-
ma especifica la puesta a disposicién del puablico
para el caso de los autores, por lo que este forma

parte de su derecho de comunicacién al publico.

Es decir, cuando se trata de obras, el derecho de
comunicacién al publico envuelve ambas moda-
lidades: la comunicacién al publico tradicional y

la puesta a disposicién del publico.

Sin embargo, para el caso de los productores de
fonogramas, la LDA si ha efectuado una distin-
cién entre el derecho de comunicacién al pablico
tradicional y el derecho de puesta a disposicion

del publico.

Asi, el articulo 136 de la LDA senala lo siguiente
respecto del derecho de puesta a disposicién del

publico:

“Articulo 136.- Los productores de fonogramas
tienen el derecho exclusivo de realizar, autorizar

o prohibir:
(...)

c. La puesta a disposicién del publico de los fo-
nogramas de manera tal que los miembros del pu-
blico puedan acceder a ellos desde el lugar y en el

momento que cada uno de ellos elija”.

Por su parte, el articulo 137 de la LDA sefiala res-
pecto del derecho de comunicacién al pablico de

los productores de fonogramas lo siguiente:

“Articulo 137.- Los productores de fonogramas
tienen el derecho a recibir una remuneracién por
la comunicacién del fonograma al publico, por
cualquier medio o procedimiento, salvo en los ca-
sos de las comunicaciones licitas a que se refiere
la presente ley, la cual serd compartida, en partes

iguales, con los artistas intérpretes o ejecutantes”.

Ambas modalidades en el caso de los productores

de fonogramas tienen efectos practicos.

Asi, en el caso de la puesta a disposicién del publi-
co contenido en el articulo 136 de la LDA, el pro-
ductor de fonogramas tiene la facultad de autori-
zar, via una licencia, que se realice dicho acto de
explotacién a través de una plataforma streaming

“a la carta” o, en su defecto, puede prohibirlo.

En cambio, en el caso de la comunicacién al pu-
blico que se verifica a través de un streaming “en
directo”, conforme lo establecido en el articulo
137 de la LDA, el productor de fonogramas sélo
podrad recibir el pago de una remuneracién, mds

no podrd autorizar ni prohibir este acto.

8 Pedro Letai, La infraccién de derechos de propiedad intelectual sobre la obra musical en Internet (Granada, Comares, 2012) 12.
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Entonces, el derecho de puesta a disposicién del
publico es una modalidad del derecho de comuni-
cacién al publico, pero con algunas caracteristicas
propias, las cuales pueden identificarse claramen-
te en el streaming a la carta o bajo demanda, en
donde el publico puede acceder a los contenidos

que desee en el momento y lugar que elija.

Ejemplo de ello es el contenido musical que esco-
jo para elaborar un “playlist” en una plataforma
como Spotify o Youtube Music o las peliculas que
deseo ver a través de una plataforma como Neftlix

o Movistar Play.

Asi pues, al comentar esta figura, Delia Lipszyc
senala que los elementos distintivos de la puesta a

disposicién del publico son las siguientes:

* Consiste en un acto de puesta a disposi-
cién y que con la sola realizacién de este
acto queda perfeccionada, razén por la
cual antes de tal realizacién debe obtenerse
la pertinente autorizacidn;

* La puesta a disposicién es del publico, y
que es publico no estd presente en el lugar
en que tiene origen el acto;

* Las personas del publico pueden tener ac-
ceso a las obras desde diferentes lugares y
en diferentes momentos;

e FEl acceso es de naturaleza interactiva lo
cual importa que la eleccidn es individual;

* La comunicacién se logra y hace efecti-
va (sin que, como en toda comunicacién
publica, de esta efectividad dependa la
existencia del acto de explotacién) previa
solicitud y mediante las operaciones de
transmisién en la red (aldmbrica o inaldim-
brica), con la reproduccién o ejecucién del
archivo que contiene la obra en el ordena-

dor personal del solicitante’.

5. Laresponsabilidad solidaria por las infrac-
ciones al Derecho de Autor a través de las
plataformas streaming.

En lo que se refiere a las infracciones al Derecho
de Autor a través de las plataformas streaming, la
responsabilidad directa sobre las mismas recae en
quien realice los actos de reproduccién y comu-
nicacién al pablico del contenido musical o au-

diovisual.

Sin embargo, para que este contenido llegue efec-
tivamente a los usuarios de Internet, resulta nece-
saria la participacién de otros actores en la cadena
hasta el usuario final. Estos son los denominados
“proveedores de servicios de Internet” (ISP por

sus siglas en inglés).

Estos ISP son los encargados de prestar servicios
en linea o de acceso a redes, incluyendo la trans-
misién, enrutamiento o provision de conexiones

para comunicaciones digitales en linea.

Asi, podemos identificar entre los ISP a los si-

guientes:

1. Los proveedores de acceso.- Son los encarga-
dos de conectarnos a una red de Internet, tan-
to a quienes suben contenido como a quienes
lo descargan. En el caso peruano, ejemplos
de proveedores de acceso lo constituyen em-
presas como Telefénica del Pera S.A.A. (Mo-
vistar), América Mévil Perd S.A.C. (Claro),
Viettel Pertit S.A. (Huawei), Entel Perd S.A.

(Entel), entre otras.

2. Los proveedores de alojamiento.- Son aque-
llos que almacenan contenido, como por
ejemplo, aquellos que brindan el servicio de
alojamiento de pdginas web; sin embargo, es
tan amplia la definicién que cualquiera que
brinde un servicio de alojamiento en Internet

entra en este supuesto. Un claro ejemplo de

9 Lipszyc, Nuevos temas de derecho de autor y derechos conexos ..., 139
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ello es la plataforma Youtube que permite su-

bir y almacenar contenido en sus servidores.

3. Los proveedores de servicios de enlaces o mo-
tores de busqueda.- Estos proveedores facili-
tan el enlace de los usuarios de Internet con el
contenido puesto a su disposicién a través de
directorios o motores de busqueda, por ejem-

plo, el servicio que brinda Google o Bing,.

4. Los proveedores de servicios de memoria tem-
poral.- Estos proveedores almacenan la infor-
macién existente en la web de manera tem-
poral y automdtica para hacer mds eficiente
el acto de comunicacién. Asi, a través de este
servicio, las pdginas web que han sido busca-
das por un usuario quedan almacenadas en
un servidor de manera provisional de manera
que cuando el usuario requiera nuevamente
acceder a la misma, la informacién se recupe-
ra de manera més rdpida, sin tener que acudir
al servidor donde se encuentra originalmen-
te dicha informacién. Un ejemplo de dicho
servicio lo constituye Google, a través de su

. . <« . Yol
servicio de “memoria caché”.

Asi, los ISP realizan sucesivos actos de reproduc-
cién en sus servidores del contenido “subido” por
un usuario y coadyuvan a su comunicacién al pu-
blico a través de Internet, sin tener conocimiento

de si dicho contenido es legal o no.

Ahora bien, en caso el contenido reproducido y
comunicado a través de Internet sea ilicito es

responsable el ISP por las acciones que realiza?

A diferencia de otras legislaciones alrededor del
mundo' en las cuales se ha regulado una limi-
tacién de responsabilidad a los ISP, nuestro pais

no tiene norma alguna que limite dicha respon-

sabilidad.

10 Estados Unidos, Chile, los paises de la Unién Europea, entre otros.
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Por el contrario, en la LDA se ha establecido la
figura de la responsabilidad solidaria, mediante la
cual todo aquel que preste su apoyo para el uso de
una obra o produccién protegida sin autorizacién
de su titular, serd considerado responsable y, por

ende, pasible de ser sancionado.

Asf, el articulo 39 de la LDA ha establecido lo

siguiente:

“Articulo 39.- Ninguna autoridad ni persona na-
tural o juridica, podrd autorizar la utilizacién de
una obra o cualquier otra produccién protegida
por esta Ley, o prestar su apoyo a dicha utiliza-
cidn, si el usuario no cuenta con la autorizacién
previa y escrita del titular del respectivo derecho,
salvo en los casos de excepcidn previstos por la ley.
En caso de incumplimiento serd solidariamente

responsable”.

En ese sentido, bajo esta norma, los ISP podrian
ser considerados como responsables solidarios de
las infracciones al Derecho de Autor que se come-

tan a través de los servicios que prestan.

Sin embargo, lo usual es que los ISP no realicen
control de legalidad alguno sobre los contenidos
que transmiten o referencian, principalmente de-
bido a la imposibilidad de hacerlo debido a la in-
mensa cantidad de informacién que manejan, lo
cual genera que el implementar mecanismos de

control resulte sumamente oneroso.

A ello se suma el hecho complejo de determinar
obra por obra cuando se estd ante un acto licito o
ilicito pues aun cuando no se cuente con autori-
zaci6én del autor, el uso de una obra puede darse

bajo una excepcién al derecho de autor.

Ademds, resulta sumamente complejo el determi-
nar cudndo se podria estar ante supuestos de ex-

cepcién al Derecho de Autor y cudndo no, lo cual



deberia ser determinado por la autoridad compe-

tente y no por privados.

Ante ello, la Comisién de Derecho de Autor del
Indecopi' (en adelante la Comisién) establecié
que para que se configure el supuesto de respon-
sabilidad solidaria es necesario que se acredite que
el presunto responsable solidario tenfa conoci-

miento de la ilicitud del acto efectuado.

Asi, la Comisidn ha establecido dos supuestos de
responsabilidad solidaria, siendo estos los siguien-

tes:

1. Supuesto de responsabilidad solidaria por au-
torizar la utilizacién de una obra o produc-
cién, la cual se configura cuando el presunto
responsable solidario autoriza el uso de la obra
sin contar con las facultades para hacerlo. En
este caso, sefala la Comisién de Derecho de
Autor, que el afectado debe acreditar que el
responsable solidario tenfa conocimiento
efectivo (actual) de que no contaba con las
facultades a fin de otorgar autorizacién al res-
ponsable directo para que use o utilice la obra,
es decir, que conocia que efectuaba una activi-

dad infractora.

2. Supuesto de responsabilidad solidaria por
contribuir a la infraccién en condicién de co-
adyuvante, la cual se configura cuando el pre-
sunto responsable solidario se involucra en ac-
tividades que facilitan, alientan o coadyuvan a
la infraccién al poseer un interés econémico

directo en dichas actividades.

Sobre el particular, la Comisién ha sefalado que
no basta con la verificacién de este supuesto de
hecho, sino que ademds el presunto responsable
solidario conocia o tenia motivos para conocer la
infraccién directa y que tenia la facultad y la po-
sibilidad real de controlar la actividad infractora,

de tal manera que una vez que se le pone en co-

nocimiento la misma, es decir, cuando adquiere
conciencia, éste puede actuar rdpidamente para
evitar o detener la actividad infractora o que se

puede esperar que razonablemente lo haga.

Sin embargo, como veremos en el siguiente pun-
to, la Comisién ha efectuado una serie de blo-
queos de pdginas web con acciones dirigidas jus-

tamente a los ISP,

6. Bloqueos de plataformas streaming por
parte del Indecopi

El 20 de diciembre de 2013, la Comisidon emitid
la resolucién N° 00601-2013/CDA-INDECO-
PI, mediante la cual ordené a la Red Cientifica
Peruana la suspensién del registro del nombre
de dominio https://thepiratebay.pe/ (“7he pirate
bay”), a través de la cual, utilizando la tecnolo-
gia P2P, se podia intercambiar archivos de audio

y video.

Esta plataforma, de origen sueco, habia recala-
do en el Pert luego de que sus creadores fueran
sancionados en el ano 2005 en su pais de origen,
imputdndoseles una responsabilidad contributiva
en las infracciones al Derecho de Autor que se

producian a través del servicio que brindaban.

Es asi que, luego de lo ocurrido en Suecia, las
autoridades de paises como Alemania, Francia,
Irlanda, Dinamarca y Portugal tomaron medidas
contra los ISP locales a efecto de que no brinden
acceso a la plataforma “7he pirate bay” a través de

su red.

En el Pert, una vez que se tuvo conocimiento de
que “7he pirate bay” habia obtenido de parte de la
Red Cientifica Peruana la autorizacién para utili-
zar el dominio “.pe”, la Comisién solicité a dicha

entidad que suspenda su registro.

11 Al respecto, se puede revisar la Resolucién 0449-2016/CDA-INDECOPI

FORO JURIDICO 215



El fundamento de la medida dictada por la Co-
mision fue lo dispuesto en el articulo 39 de la
LDA antes referido, es decir, la responsabilidad
solidaria de un tercero por prestar apoyo al uso
de obras sin contar con la debida autorizacién de

sus titulares.

En ese sentido, la autoridad administrativa senalé

en la resolucién precitada lo siguiente:

“Como puede verse el uso del dominio htep://
thepiratebay.pe/ puede coadyuvar a la infraccién
que cometerfan los usuarios que se conectan y
comparten informacién de archivos y, finalmen-
te, proceden a descargar los mismos, siendo que
de la revisién del servicio de bisqueda se puede
concluir que la infraccién al Derecho de Autor es

inminente”.

Asi, la Comisién interpreté que la Red Cientifica
Peruana podria colaborar con las actividades ilici-
tas que se dan a través del servicio que ofrece “7he

Pirate Bay” al permitirle el uso del dominio “.pe”.

La decisién tomada por la Comisién fue la pri-
mera que extendia los efectos del articulo 39 de la
LDA al dmbito Internet, por lo que en este caso el
administrador de nombres de dominio podia ser
un potencial responsable solidario en las infrac-

ciones al Derecho de Autor.

Lo interesante es que la aplicacién del articulo
39 de la LDA abria un abanico de posibilidades
para que se aplique a todo tipo de plataformas en
las cuales se verifique infracciones al Derecho de
Autor por parte de sus usuarios y también puede

extender sus alcances a los ISP,

Afos después de aquella medida, la Comisién
ha emitido algunas decisiones interesantes sobre
bloqueo de pdginas web las cuales, utilizando la
tecnologia del streaming, vulneraban el Derecho
de Autor.
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Como veremos a continuacién, estas medidas se
han dirigido a los ISP a efecto de que impidan el
acceso a las pdginas infractoras, teniendo como
fundamento el articulo 39 de la LDA antes men-

cionado:

6.1 Fl caso de Fox Misica, GooDisco y Melo-
diaVip.

En el ano 2018, la Unién Peruana de Producto-
res Fonograficos (UNIMPRO), la cual administra
en el Perd los derechos de propiedad intelectual
de productores tales como Sonmy Music Enter-
tainment, Universal Music Group, Warner Music
Group, entre otros, solicit6 a la Comisién, el blo-
queo de una serie de paginas web que ponian a
disposicion del publico producciones musicales

utilizando el streaming.

Las pdginas web en mencién eran www.foxmu-
sica.me, www.goodisco.com y www.melodiavip.
net, las cuales tenfan como titulares a personas
domiciliadas en el Pert, es decir, el contenido
musical se reproducia y se ponia a disposicién del
publico desde territorio peruano, pero se podia

acceder al mismo en distintos paises del mundo.

Otro aspecto importante de este caso es que to-
das las pdginas web tenfan como proveedora del
servicio de alojamiento a la empresa GoDadldy.
Com, LLC., con domicilio en los Estados Unidos

de América.

Es asi que UNIMPRO solicité que la medida de
bloqueo debia dirigirse en contra de GoDaddy.
Com, LLC., es decir, contra el ISP, el cual no tenia

residencia en territorio peruano.

En ese sentido, la Comisién ordené en todos los
casos la medida cautelar de bloqueo, dirigiéndola
contra la empresa GoDaddy. Com, LLC. en los Es-
tados Unidos de América, un hecho inusual pues

era la primera vez que una autoridad administra-



tiva peruana solicitaba a un ISP domiciliado fuera

del pais el bloqueo de pdginas web.

Sobre el particular, la CDA sefal6 lo siguiente en
la Resolucién N° 00758-2017/CDA-INDECO-
PI:

“En ese sentido, atendiendo al principio de razo-
nabilidad establecido en el articulo IV numeral
1.4 de la Ley N° 27444, teniendo en conside-
racién que actualmente no es posible identificar
al responsable del sitio web materia del presente
procedimiento, en virtud de los servicios adqui-
ridos por éste a la empresa Domanis By Proxy,
LLC. -la cual se encuentra afiliadaa GODADDY.
COM, LLC.- a fin de convertir en privada la in-
formacién de su registro, por lo que no resulta
posible dirigir la presente medida cautelar contra
dicha persona, y que ademds se advierte que GO-
DADDY.COM, LLC se encuentra en la mejor
situacién a fin de evitar que el dano a los titulares
de derechos se convierta en irreparable, toda vez
que al encontrarse facultada a suspender los nom-
bres de dominio que ha registrado, impedird con
dicha accién que los usuarios del sitio web www.
foxmusica.me puedan acceder a éste empleando

dicho nombre de dominio”.

Pese a tener su residencia fuera del pais, GoDaddy.
Com, LLC. cumpli6 con lo dispuesto por el Inde-
copi y procedié a bloquear las pdginas web a nivel

mundial.

Finalmente, UNIMPRO inicié denuncias admi-

nistrativas contra los titulares de las paginas web

www.foxmusica.me, www.goodisco.com y www.
melodiavip.net, todos ellos peruanos con residen-
cia en el Pert, los cuales fueron finalmente multa-
dos por la autoridad administrativa, ordendndo-

seles el cese definitivo de la actividad ilicita'.

6.2 Fl caso de Roja Directa

Bajo el nombre de “Roja Directa” se conoce a una
plataforma web la cual cuenta con varias direccio-
nes IP que permiten acceder libremente a trans-
misiones en vivo de diversos eventos deportivos,
especialmente a partidos de futbol de campeo-
natos tales como la Liga Espafola de Futbol, La
Copa Libertadores de América, La Copa Suda-

mericana, La Liga 1 de Perti, entre muchos otros.

Asi, a través de Roja Directa se organiza una agen-
da deportiva ordenada por dia y hora, la cual es
actualizada continuamente, por lo que el usuario
de Internet sélo tiene que escoger el partido que
desea ver, por ejemplo, un partido en el que jue-
gue el Atlético de Madrid vs Paris Saint Germain
en la Liga de Campeones de Europa o el Boca
Juniors vs Atlético Nacional en la Copa Liberta-

dores de América.

Luego de ello, se podra ver el partido de futbol
a través de un enlace en el cual se retransmite la
sefal del canal de televisién autorizado, como
puede ser ESPN, Fox Sports, Gol Pert, Directv

Sports, o cualquier otro.

Uno de los afectados por esta retransmisién no

autorizada es la Liga Nacional de Futbol Profesio-

12 Texto Unico de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General:

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

(...)

1.4 Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan

sanciones o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la

debida proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para

la satisfaccién de su cometido.

13 Sobre el particular, se puede revisar la Resolucién N° 0452-2019/TPI-INDECOPIL.
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nal (LNFP) de Espana la cual no es sélo la orga-
nizadora de uno de los torneos mds importantes
del mundo, sino que también es la titular de las
grabaciones conteniendo los partidos de fatbol y
que se transmiten en varios paises a través de ca-
nales como ESPN o Directv Sports.

Estas grabaciones de eventos deportivos no se
encuentran protegidas por el Derecho de Autor
al carecer de originalidad; sin embargo, muchas
legislaciones han otorgado a sus titulares una pro-

teccién especial via un derecho conexo.

En el Pert, la LDA ha reconocido a todos los
productores de grabaciones audiovisuales no ori-
ginales (partidos de futbol, noticieros, programas
concurso, entre otros) un derecho conexo en los

siguientes términos:

“Articulo 143.- La presente ley reconoce un
derecho de explotacién sobre las grabaciones de
imdgenes en movimiento, con o sin sonido, que
no sean creaciones susceptibles de ser calificadas

como obras audiovisuales.

En estos casos, el productor gozard, respecto de
sus grabaciones audiovisuales, del derecho exclu-
sivo de autorizar o no su reproduccién, distri-
bucién y comunicacién publica, inclusive de las
fotografias realizadas en el proceso de produccién

de la grabacién audiovisual.”

En ese sentido, las grabaciones de cualquier even-
to deportivo, aunque no tengan la categoria de
obra audiovisual, se encuentran protegidos en
nuestro pais como un derecho conexo al Derecho
de Autor y, por ende, su reproduccién y comuni-
cacién al puablico debe contar con la autorizacién

respectiva.

Sin embargo, a través de la plataforma Roja Di-
recta se puede acceder a diferentes enlaces en los
cuales se retransmiten partidos del campeonato

espanol en simultdneo a través del streaming, lo
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cual vulnera los derechos de propiedad intelectual
de la LNFP respecto de sus grabaciones audiovi-

suales.

Es asi que durante los afios 2018 y 2020, la LNFP
present6 ante la Comisién solicitudes para el blo-
queo en el Pert de diversas direcciones IP que ac-
tuaban bajo el nombre de Roja Directa, siendo
estas las siguientes: www.rojadirectatv.tv, www.
rojadirectatv.football, www.rojadirecta.site, www.

rojadirectatv.online, entre otras.

Las solicitudes de bloqueo iban dirigidas contra
los ISP de acceso a Internet locales, como Entel
Pert S.A. (Entel), Viettel Perd S.A.C. (Bitel),
América Mévil Pert S.A.C. (Claro) y Telefénica
del Pera S.A.A. (Movistar). Es decir, la medida
cautelar de bloqueo no se dirigié contra los res-
ponsables directos del servicio Roja Directa (los
cuales no residen en nuestro pais), sino que se

apel6 a la potencial responsabilidad solidaria de

los ISP,

La Comisién consideré que en el caso planteado
por la LNFP existia un potencial dafio irreparable
a su derecho de propiedad intelectual, sefalando

en sus considerandos lo siguiente:

“En tal sentido, del andlisis de los argumentos
expresados por la reclamante, referidos a que la
conducta de los administradores de los sitios web
denominados ROJA DIRECTA TV y ROJA DI-
RECTA ONLINE vendria afectando la normal
explotacién de sus grabaciones de imdgenes en
movimiento no consideradas obras, se verifica,
en primer lugar, la amplia difusién que puede
alcanzar la explotacién de dichos contenidos al
emplearse Internet; y que ademds dicha conduc-
ta ocasionaria una reduccién de incentivos para
obtener las correspondientes autorizaciones para
la realizacién de actos de retransmisién de gra-
baciones de imdgenes en movimiento no consi-
deradas obras, lo cual tendria como consecuencia

un incremento de la informalidad en el sector, y



por lo tanto, tal accionar no sélo afectaria a la
reclamante (la LNFP) sino al sistema que brinda
proteccién a los derechos de autor y derechos co-
nexos en general, (...)"".

En ese sentido, la Comisién ordené a los ISP la
medida cautelar de bloqueo de las pdginas men-
cionadas a efecto de no continuar afectando los
derechos de propiedad intelectual de la LNFP en
el Pera.

Finalmente, en nuestro pais si es posible acceder a
los partidos de la Liga Espanola de Futbol a través
del streaming, mediante el servicio que brindan

plataformas legales como Movistar Play o Directv

Go.

6.3 Bloqueo de pdginas de “Stream Ripping”

El auge de la transmisién de contenido via strea-
ming ha llevado también a que se popularice el
uso de plataformas que permiten descargar dicho
contenido a fin de que sea almacenado en los dis-

positivos de los usuarios.

Asi, los usuarios pueden utilizar dicho contenido
sin que se encuentre conectado a Internet e, in-

cluso, puede compartirlo con otras personas.

Es asi que, a través de un software, se puede des-
cargar musica o video de plataformas tales como
Youtube, Spotify, Apple Music, entre otras, a fin de
convertirlas en un archivo individual que se alma-
cena en un dispositivo a fin de formar parte de la

coleccién del usuario.

Es por ello que en el ano 2020, UNIMPRO soli-
cité a la Comisién que ordene una medida caute-
lar de bloqueo de acceso en territorio peruano al

sitio web www.y2mate.com, la cual consistiria en

el bloqueo de la IP" y el bloqueo a nivel de DNS
y URL del referido sitio web, argumentando que
en el mismo se realizarfan actos no autorizados de
reproduccién y puesta a disposicién al pablico de

fonogramas musicales.

Ast, UNIMPRO alegé que a través del sitio web
www.y2mate.com se permite a los usuarios con-
vertir y reproducir bajo la modalidad de descar-
ga digital contenido protegido por el Derecho
de Autor y derechos conexos, correspondiente a
los videos musicales que se comunican al ptblico
bajo la modalidad de streaming a través de You-

Tube, asi como grabaciones de audio.

Para ello, basta copiar la URL donde se encuentra
el audio o video a ser descargado en la plataforma
que se pone a disposicién en el sitio www.y2mate.
com y elegir entre las tres opciones que brinda

para la descarga ya sea en video o audio.

Asf, mediante resolucién N° 0528-2020/
CDA-INDECOPI, la Comisién ordené la medi-
da cautelar de cese mediante el bloqueo basado en
el DNS' y el bloqueo basado en el URL respecto
del sitio Y2mate.com, con URL y nombre de do-

minio https://www.y2mate.com/ y y2mate.com.

La Comisién consideréd que existian elementos
que permitirfan tener cierta verosimilitud de que
a través de dicho sitio web se vendria realizando
actos de puesta a disposicién del publico de fono-
gramas musicales y, ademds, contribuiria a la rea-
lizacién de actos no autorizados de reproduccién

de fonogramas.

Asi, al igual que lo sucedido en los procedimien-
tos iniciados por la LNFD, se ordené una medida
cautelar contra los ISP de acceso a Internet Entel,
Bitel, Claro y Movistar.

14 Sobre el particular, se puede revisar la Resolucion N° 97-2019/CDA-INDECOPI

15 Protocolo de Internet

16 Sistema de nombre de dominio.
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Si bien ya habian existido algunos bloqueos alre-
dedor del mundo respecto de pdginas que brindan
el servicio de stream ripping, la resolucién emitida
por la Comisién constituyé el primer bloqueo de

este tipo en Latinoamérica.

Ahora bien, la Comisién también ordend de ofi-
cio en abril de 2021 el bloqueo de diez sitios web
mas a través de los cuales también se brindaba he-
rramientas para realizar el stream ripping de audio
y video, siendo estos los siguientes: Y2Mate.guru,
Y2Mate.biz, Y2Mate.info, Y2Mate.ch, FlyTo.biz,
Flvtomp3.cc, Flvto.me, Notube.net, Yout.com y
Mp3-youtube.download.

En este caso, la Comisién hace referencia a la des-
carga que realizan los usuarios de estas herramien-
tas, los cuales estarfan infringiendo el derecho de
reproduccién, atribuyendo a los titulares de estas
pdginas una responsabilidad solidaria por estos

actos.

Asi, la CDA senala lo siguiente en la resolucién

N° 0149-2021/CDA-INDECOPI:

“Al respecto, en virtud de las diligencias de ins-
peccién remotas ordenadas por la Secretaria Téc-
nica en el marco del procedimiento recaido en el
expediente N° 003205-2019/DDA, correspon-
diente, entre otros, a los sitios web con URL ht-
tps://y2mate.guru/; https://y2mate.biz/; https://
y2mate.info/; https://y2mate.ch/; https://www.
flvto.biz/; https://flvtomp3.cc/; hteps://www.flv-
to.me/; https://notube.net/; https://yout.com/ y
https://mp3-youtube.download/, se ha podido
verificar que a través de dichos sitios se brinda-
rian las facilidades a efectos de que los usuarios
de estos sitios web realicen actos presuntamente
no autorizados de reproduccién de obras audio-
visuales, asi como de las grabaciones sonoras in-
corporadas en éstas, toda vez (que) los referidos
sitios, con motivo del servicio stream-ripping que
ofrecen, proporcionan a los usuarios, enlaces de

acceso a servidores a través de los cuales resulta
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posible la descarga de los contenidos senalados,
encontrindonos en tal sentido en un supuesto
de responsabilidad solidaria por parte de los ad-
ministradores de los sitios web de stream-ripping
antes mencionados respecto de los referidos actos

de reproduccién”.

Asimismo, la CDA senalé que a través de estas
pdginas se ponia a disposicién del publico obras
audiovisuales y grabaciones sonoras, pues los con-
tenidos descargados se encontraban reproducidos

en sus servidores a disposicién del usuario.

7. Comentarios finales

La transmisién y puesta a disposicién de conte-
nido via streaming se ha convertido en la forma
mds popular de difusién de obras en la actualidad
lo cual, en cierta medida, ha equilibrado los inte-
reses de la industria del entretenimiento y de los
consumidores de musica y video debido a que, a
diferencia de lo sucedido en el pasado, se desa-
rrolla fundamentalmente a través de plataformas

legales.

Asi, los consumidores ya no tienen que comprar
el disco compacto de su agrupacién favorita para
disfrutar de las canciones que mds les gusta, sino
que las pueden escuchar desde su dispositivo mé-
vil con sélo el pago de una suscripcién mensual a

una plataforma o, incluso, gratis.

Este escenario surge como consecuencia de la for-
ma cémo el Internet ha cambiado nuestros hibi-
tos de consumo lo cual, en el caso de la musica y
el video, empezé a gestarse hace ya mds de veinte

afos con el intercambio que se realizaba a través
de las redes P2P.

Ahora bien, los titulares de las plataformas strea-
ming deben tener especial cuidado en respetar los
derechos de propiedad intelectual de todos los

titulares involucrados en los contenidos que di-



funden, lo cual implica obtener las autorizaciones
respectivas de manera previa a efectuar la repro-
duccién y comunicacién al publico de dicho con-

tenido, asi como compensarlos adecuadamente.

Sin embargo, ello no siempre sucede, por lo que
los titulares del Derecho de Autor han optado
por iniciar acciones legales con el fin de bloquear
aquellas plataformas en las cuales se vulnera su

derecho.

Nuestro pais no es ajeno a esta realidad, pues son
cada vez mds los casos en los cuales los titulares
acuden ante el Indecopi a efecto de cautelar sus

derechos de propiedad intelectual.

El gran problema es que resulta sumamente com-
plicado identificar a los titulares de aquellas pé-
ginas web que brindan el servicio streaming de

manera abiertamente ilicita.

Es cierto que en aquellos sitios streaming perte-
necientes, por ejemplo, a estaciones televisivas,
radiales o de cable reconocidas el responsable de
la transmisién es claramente identificado, pero no
pasa lo mismo con sitios abiertamente “piratas’,

como lo es la plataforma de Roja Directa.

Ante ello, como ya se senald, los titulares afecta-
dos optan por solicitar que las medidas cautelares
de bloqueo se dirijan contra contra los ISP de ac-
ceso locales, pues es el medio mds efectivo para

lograr dicho objetivo.

Asi, nuestra autoridad en materia de Derecho de
Autor hace uso de la responsabilidad solidaria
contenido en el articulo 39 de la LDA antes refe-
rido, con lo cual incluso deja a dichos ISP con la

posibilidad de ser sancionados.

Aqui tal vez la pregunta sea si el mecanismo legal

vigente en nuestro pais sea el mds adecuado para

bloquear pdginas web ilicitas, dejando a salvo la

responsabilidad de los ISP,

Consideramos que no debido a que lo ideal seria
contar con normas que limiten la responsabilidad
de dichos ISP por las infracciones que se come-
tan a través de su red, ademds de contar con me-
canismos que permitan logar el bloqueo de estas
paginas ilicitas de forma permanente, lo cual no

sucede en la actualidad.

Y es que extender las normas sobre responsabili-
dad solidaria y medidas cautelares que se encuen-
tran en la LDA hacia la transmisién que se realiza
por Internet, no resulta lo mds eficiente para los
titulares del Derecho de Autor, ni lo mds seguro
para los ISP, teniendo en cuenta el cardcter provi-
sional, instrumental y variable de dichas medidas;
sin embargo, es el tinico mecanismo legal en la
actualidad.

Otro cuestionamiento que se realiza a las medidas
de bloqueo es que podria afectar el Principio de
Neutralidad en la Red, el cual, de acuerdo con
Osiptel, “busca proteger el derecho a la libre elec-
cién de los usuarios del servicio de acceso a In-
ternet, es decir, el derecho de acceder, de manera
legal, a cualquier aplicacién, protocolo, servicio
o trafico disponible en su servicio de acceso a In-
ternet” .

En ese sentido, ;vulnera el Principio de Neutrali-
dad en la Red la decisién del Indecopi de ordenar
a los ISP de acceso locales el bloqueo de pdginas

web?

Para responder esta pregunta, debemos sefalar
que el articulo 10, numeral 10.3, del Reglamento
de la Ley 29904, “Ley de promocién de la banda
ancha y construccién de la red dorsal nacional de
fibra éptica”, senala las excepciones en virtud de

las cuales los ISP de acceso no deben requerir au-

17 OSIPTEL, acceso el 16 de junio de 2021, hteps://www.osiptel.gob.pe/portal-de-operadoras/regulacion/neutralidad-de-red/.
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torizacién por parte de Osiptel para implementar
medidas de gestién de tréfico, administracién de
red, configuracién de dispositivos o equipos ter-
minales u otras que pudieran, entre otras cosas,

bloquear el servicio.
Asi, dicha norma sefala lo siguiente:

“10.3 Se exceptiian de la obligacién dispuesta en
el numeral precedente, aquellos casos previamen-
te calificados por OSPITEL como no arbitrarios,
lo que obedezcan a medidas de emergencia para
la gestién de sus redes o los casos en que el Pro-
veedor de Acceso a Internet o el Operador de Te-
lecomunicaciones actiie en cumplimiento de un

mandato judicial”.

Asimismo, el articulo 13, numeral 6, del Regla-
mento de Neutralidad de Red'®, ha establecido
que el operador de telecomunicaciones puede
implementar medidas sin autorizacién previa de
Osiptel, siempre que no contravengan los princi-

pios de neutralidad de red.

Uno de los principios que no se puede contra-
venir es el Principio de Libre Uso referido a que
“todo usuario tiene derecho a la libertad de uso y
disfrute, a través del Servicio de Acceso a Internet,
utilizando cualquier equipo o dispositivo termi-
nal y dentro de lo licitamente permitido, de cual-
quier trafico, protocolo, servicio o aplicacién™".

Asi pues, utilizar obras a través de plataformas
streaming sin autorizacion alguna constituye un
hecho ilicito que se realiza a través de Internet,
por lo que no se encuentra dentro del dmbito de
proteccién de la neutralidad de la red pues se trata

de un hecho ilicito.

En ese sentido, las medidas dictadas por el Inde-
copi mediante las cuales se ordena el bloqueo de

pdginas web infractoras, no vulneran el Principio

de Neutralidad en la Red, por lo que no podria

existir cuestionamiento alguno en este aspecto.
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