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			Resumen

			La pornografía no consentida es un acto de violencia en la que atentan contra la dignidad, reputación y honor de las personas. En esta investigación se presentan algunas de las alternativas jurídicas existentes para enfrentar estos actos de violencia con el derecho de la propiedad intelectual, específicamente con el derecho de autor. Esta investigación se basa en el ordenamiento jurídico de Estados Unidos de Norteamérica, en la que se analizó la Ley de Derecho de Autor de 1976, la Ley de No Robo Electrónico de 1997, La Ley de Decencia de las Comunicaciones de 1996, La ley de Privacidad Electrónica en las Comunicaciones de 1986, la ley de Derechos de Autor en el Milenio Digital de 1998 y las excepciones y aclaraciones que presenta la jurisprudencia. La investigación concluye que hay alternativas disponibles para las víctimas de estos actos de pornografía no consentida. Sin embargo, para hacer más accesible a las víctimas los remedios del derecho de autor norteamericano, se recomienda enmendar algunas de las leyes vigentes analizadas. 

			Palabras clave: pornografía no consentida, Ley de Derechos de Autor de 1978, Ley de Decencia de las Comunicaciones de 1996, Ley de Derechos de Autor en el Milenio Digital de 1998.

			Non-Consensual Pornography: United States of America Intellectual Property Law Alternatives

			Abstract

			Non-consensual pornography is an act of violence that undermines the dignity, reputation and honor of people. This research presents some of the existing legal alternatives to face these acts of violence with intellectual property law, specifically with copyright. This research is based on the legal system of the United States of America, the United States Copyright Law of 1976, the Electronic Non-Theft Act of 1997, The Communication Decency Law of 1996, The Electronic Communications Privacy Act of 1986, the Digital Millennium Copyright Act of 1998 and the exceptions and clarifications presented by the jurisprudence. The investigation concludes that there are alternatives available to victims of these acts of non-consensual pornography. However, to make North American copyright remedies accessible to victims, it is recommended to amend some of the current Acts analyzed.

			Key words: Non-consensual pornography, United States Copyright Law of 1976, the Electronic Non-Theft Act of 1997, The Communication Decency Law of 1996, The Electronic Communications Privacy Act of 1986, the Digital Millennium Copyright Act of 1998.

			Pornografia não autorizada: alternativas no sistema jurídico de propriedade intelectual dos Estados Unidos

			Resumo

			A pornografia não consensual é um ato de violência que mina a dignidade, a reputação e a honra das pessoas. Esta pesquisa apresenta algumas das alternativas jurídicas existentes para enfrentar esses atos de violência com a lei de propriedade intelectual, especificamente com direitos autorais. Esta pesquisa é baseada no sistema jurídico dos Estados Unidos da América, a lei de direitos autorais de 1976, a Lei de Não-Roubo Eletrônico de 1997, a Lei de Decência de Comunicação de 1996, a Lei de Privacidade Eletrônica no Comunicações de 1986, a Lei de Direitos Autorais no Milênio Digital de 1998 e as exceções e esclarecimentos apresentados pela jurisprudência. A investigação conclui que existem alternativas disponíveis para as vítimas desses atos de pornografia não consensual. No entanto, para tornar os recursos de direitos autorais americanos mais acessíveis às vítimas, recomenda-se alterar algumas das leis atuais analisadas. 

			Palavras chave: pornografia não consensual, lei de direitos autorais de 1976, Lei de Não-Roubo Eletrônico de 1997, Lei de Decência de Comunicação de 1996, Lei de Privacidade Eletrônica no Comunicações de 1986, aLei de Direitos Autorais no Milênio Digital de 1998.
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			1. Introducción

			La violencia de género es uno de los vestigios más denigrantes y despectivos de la raza humana (Expósito y Moya, 2011).[1] Sin embargo, la violencia de género especialmente contra las mujeres tiene un nuevo impulso con el uso de las nuevas tecnologías de comunicaciones electrónicas (Puente, Romero y Cupeiro, 2015; Rico, 1996) y es algo que continúa en aumento. El propósito de esta investigación es realizar un análisis jurídico sobre algunas respuestas del derecho de la propiedad intelectual existentes en los Estados Unidos (en adelante, EE. UU.) que pudieran apoyar los esfuerzos para hacer frente a este atentado contra la dignidad del ser humano (De Oliveira y Taroco, 2020) relacionado a lo que se conoce como “la pornografía no consentida”. 

			2. La pornografía no consentida

			Podemos definir a la pornografía no consentida como la divulgación o amenazas de divulgación de imágenes o videos sexualmente explícitos de una persona sin su consentimiento (Citron y Franks, 2014; Franks, 2015). Usualmente acontece después de la disolución de una relación de pareja, como una forma de controlar a la víctima o “castigar” a esa expareja. (Burris, 2014; Stroud, 2014). Originalmente, se usó el término “porno venganza”, pero este no reconoce la naturaleza abusiva sexual de este acto (Maddocks, 2018). Otro término usado en la literatura de Reino Unido, Nueva Zelanda y Australia es el “abuso sexual basado en imágenes” (McGlynn y Rackley, 2017) y “la difusión no consensual de imágenes íntimas” (Maddocks, 2018). Si bien la pornografía no consentida, no es un fenómeno nuevo, en los últimos años ha aumentado exponencialmente (McGlynn y Rackley, 2017; Uhl et al., 2018). Existen muchos portales de internet dedicados al negocio de la pornografía que están completamente dedicados a alojar y facilitar la pornografía no consentida (Uhl et al., 2018). Hay estudios que concluyen que las víctimas de estos actos tienen efectos permanentes en su salud mental (Cecil, 2014; Citron y Franks 2014, Kopf, 2013).[2]

			Este acto de pornografía no consentida es la pesadilla de miles de personas en el mundo, que sufren debido a despechos de su expareja que, sin permiso, divulga sus imágenes en poses eróticas, sexuales o situaciones sexuales.[3] La mayoría de las víctimas son mujeres[4] y otros grupos vulnerables, como la comunidad LGTBQ+ (Vaina, 2019). La pornografía no consentida es una dura lección que se sufre con sorpresa, dolor y lágrimas alrededor del mundo (Rood y Schriner, 2020). No hay país exento (Musoni, 2019) de casos en donde se vulnera la privacidad de una persona.[5] Algunas personas han expresado en sus reclamaciones legales que “es la denigración total” (Goldstein, 2020).

			Los victimarios, al realizar estos actos, tienen varias intenciones, tales como: causarle daño a la imagen de la persona o a la reputación “de una expareja (y/o a su pareja actual)” o lucrar con las imágenes o videos. El Reino Unido fue primer país que comenzó la discusión legal sobre el tema (End Violence Against Women, 2013), cuando hombres comenzaron a publicar en distintos portales pornográficos videos o fotos de sus exparejas mujeres.[6] Luego, esta conducta se diseminó[7] en EE. UU. y otros países. 

			3. Preguntas de investigación

			Las preguntas que orientaron la siguiente investigación son:

			a) ¿La Ley de Derechos de Autor de EE. UU. le ofrece algún remedio a las víctimas de la pornografía no consentida?

			b) ¿En EE. UU. cuál es la responsabilidad de los proveedores de servicios de internet?

			c) ¿La persona o sujeto víctima de la pornografía no consentida tiene alguna protección o defensa en el derecho de la propiedad intelectual?

			En esta investigación presentaremos alternativas jurídicas disponibles en el derecho de la propiedad intelectual y derecho de autor de E.E. U.U. y, en este contexto, es que analizaremos el ordenamiento jurídico norteamericano vigente. 

			Lamentablemente, en los portales de internet existe una demanda de imágenes de pornografía no consentida, habiendo muchos factores que la promueven (McGlynn et al., 2020). 

			Algunos de los problemas para investigar y adjudicar esto actos son probatorios. Por ejemplo, la imagen podría haber sido tomada sin el conocimiento de la víctima, apropiada ilegalmente o realizada con el victimario. 

			Además, los portales de internet no revelan la información para identificar a las personas o a los usuarios. Para la identificación de los victimarios, hay que utilizar mecanismos especiales de descubrimiento de prueba. Los tribunales de EE. UU. requieren que los demandantes identifiquen a todas las partes antes del descubrimiento de prueba, aunque existen unas excepciones a esas reglas de procedimiento civil donde se puede obligar a los proveedores de servicios informáticos a revelar información de sus usuarios. Sin lugar a dudas, la victima de pornografía no consentida en EE. UU. tiene un arduo camino para ejercer sus derechos.

			A continuación, examinaremos algunas de las alternativas jurídicas relacionadas con la primera pregunta de investigación. 

			4. Ley de Derechos de Autor de EE. UU. de 1976

			La Constitución de los Estados Unidos le otorgó al Congreso el poder de crear una ley de derechos de autor bajo el artículo 1, sección 8, cláusula 8, conocida como la Cláusula de Derechos de Autor (Fenning, 1929). La Ley de Derechos de Autor de ese país es una ley principalmente patrimonial (Donner, 1992) que dispone de protecciones de derechos de autor al creador de cualquier obra original que “se fija en cualquier medio de expresión tangible.” La ley le otorga derechos exclusivos al propietario. También el autor de una obra inédita generalmente se reserva el derecho de decidir si la publica o permite su visualización y, por consiguiente, a elegir destruir sus obras en caso de que decida que no son aptas para el público. La ley dispone de amplios remedios por cualquier infracción a cualquiera de sus disposiciones. Los creadores de las obras registradas tienen derecho a daños reales y/o estatutarios. Las imágenes pornográficas están investidas con la protección de derechos de autor al ser creadas y fijadas en medios tangibles de expresión,[8] por lo que la Ley de Derechos de Autor es un remedio para las víctimas de pornografía no consentida. 

			Con respecto al tema de la autoría, si bien es obvia para los autorretratos o selfies, el análisis de la autoría al amparo de la legislación norteamericana vigente se vuelve más complicado para las fotografías tomadas por otros. Cuando la persona no toma la fotografía, hay dos posibilidades. Primero, la persona que es víctima conoce a la persona que toma la fotografía y participa en su creación. Segundo, la persona que es víctima no es consciente y la fotografía se toma de forma no consentida. En el derecho de autor norteamericano el primer asunto es relativamente fácil de adjudicar, sin embargo, el segundo es complicado. Las fotografías de índole sexual tomadas por un miembro de una pareja como parte de la vida sexual de esa pareja pueden considerarse como obras conjuntas. La Ley de Derechos de Autor de EE. UU., en su artículo 101, define un “trabajo o creación en conjunto” como “una creación o trabajo preparado por dos o más autores con la intención de que sus contribuciones se fusionen”. El Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito en el caso Brod v. General Pub. Group (2002)[9] establece los factores a considerar para adjudicar la autoría a una imagen fotográfica. El Tribunal explica en su fallo que una imagen fotográfica en conjunto es aquella en la que el autor controla la obra y es “la mente inventiva o maestra quien crea o da efecto a la idea”, si los “coautores hacen la obra en partes inseparables o interdependientes de un todo unitario”. 

			En la pornografía no consentida, las víctimas no tenían la intención de vender o poner a disposición del público la obra, que, en este caso, es la imagen. Como explicamos, el artículo 106(3) otorga al autor de una obra el derecho de “distribuir copias […] de la obra por venta u otra transferencia”. Por lo cual, la víctima de la pornografía no consentida tiene todo el derecho a reclamar la imagen obtenida de esta forma y presentar una reclamación por violación al derecho de autor.

			Al aplicar este fallo, podemos deducir que cuando hay una grabación sin el conocimiento o consentimiento de la víctima, o cuando se graba una sesión de intimidad o desnudo con una cámara conectada a internet sin el conocimiento de la persona que está siendo grabada, la persona que ejerce el control primario del trabajo es la persona que está siendo grabada. Por lo menos, esa persona debe ser vista como un autor en conjunto. Obviamente, los Tribunales tendrían que tomar esta determinación al aquilatar la prueba y los hechos de caso a caso. La víctima de una publicación de pornografía no consentida en coautoría disfruta de todos los derechos por su imagen. Es una violación a la Ley de Derecho de Autor norteamericano la publicación de imágenes en coautoría. El Tribunal también señala que “el control en muchos casos será el factor más importante para adjudicar el derecho de propiedad sobre la obra” que, en este caso, son las imágenes. 

			La Ley de Derechos de Autor de EE. UU. dispone de un marco legal que permite a los autores registrados presentar reclamaciones de daños y perjuicios contra infractores a esta ley. El registro no es una condición para la protección del derecho de autor, pero solo obras registradas pueden tener una protección completa que incluye los llamados “daños y perjuicios estatutarios”. Esta protección se aplica a los daños y perjuicios estatutarios cuando la obra se registra, o si se registra 90 días después de que se infringe o viola la ley, o un mes después de que el titular de los derechos de autor tenga conocimiento de la infracción a la ley. La Ley de Derechos de Autor de EE. UU. define “daños reales” como la suma de los daños sufridos por el propietario de los derechos de autor y “cualquier beneficio del infractor que sea como consecuencia de la infracción”.

			La adjudicación de los daños depende de la prueba desfilada en el Tribunal, pero serán “no menor de $750 o mayor de $30,000” a menos que “la infracción se realice de manera deliberada”. Si el Tribunal, en el descubrimiento de prueba, considera que la infracción fue deliberada, tiene la discreción de aplicar lo que se conoce como los “daños estatutarios”, los cuales son punitivos. Estos serán de una suma no mayor a “150.000 dólares” por obra infringida. Dado que muchos de estos casos de pornografía no consentida implican una imagen, la determinación del Tribunal de lo que es “justo” “dependerá de la prueba presentada.[10] 
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			Tabla 1. Resumen de alternativas al amparo de la Ley de Derechos de Autor. Fuente: elaboración propia.

			Además, el Congreso aprobó la Ley de No Robo Electrónico (en adelante, NET, por sus siglas en inglés),[11] que dispone la presentación de cargos criminales para aquellas personas que continúen infringiendo la Ley de Derechos de Autor. La Ley NET tipifica como delito la infracción deliberada de la Ley de Derechos de Autor cuando el valor total de la obra infringida supera la cuantía de $1.000 en el mercado (Brown, 1998). 

			Esto puede ser un disuasivo para reducir la incidencia en la diseminación de imágenes de pornografía no consentida. Reiteramos que estos remedios, al amparo de la la Ley de Derechos de Autor, son para las obras registradas (Goldman, 2003). 

			Es difícil que una víctima de la pornografía no consentida registre su imagen íntima. También los procesos de registro y de litigación son largos y, generalmente, la víctima no quiere exponerse a estos procesos judiciales públicos. Además, usualmente, las víctimas no tienen los recursos económicos para contratar a un abogado especializado en derechos de autor[12] y la Ley de Derechos de Autor no aborda el tema de eliminación de las imágenes en los portales de internet. Concluimos que esta ley provee remedios a una víctima de la pornografía no consentida. Específicamente, provee protección cuando las imágenes sean autofotos o cuando la víctima sea la autora o coautora de la imagen. Asimismo, existe una limitación a la protección que otorga la ley, la cual es en relación con los costos de las reclamaciones judiciales.

			Existe un asunto distinto que es presentar las reclamaciones contra los portales de internet que violan Ley de Derechos de Autor norteamericana.

			5. Reclamaciones al amparo del derecho de la propiedad intelectual contra los portales de internet involucrados en la pornografía no consentida en EE. UU.

			5.1. La Ley de Decencia de la Comunicación de 1996[13]

			El Estado de derecho en EE. UU. permite que la persona perjudicada, además de presentar una causa de acción contra el victimario, también pueda presentar una causa de acción en contra del portal de internet que, por negligencia, publica imágenes que violan los derechos de autor. 

			Sin embargo, existen varios escollos jurídicos para lograr exitosamente una reclamación de esta índole. Es difícil prevalecer contra aquellos portales de internet, proveedores de servicio de internet o sus operarios que promocionan o son huésped o aquellos cuyo negocio principal se nutre de las imágenes de la pornografía no consentida (Tomeo, 2010). El más importante es la existencia del artículo 230 del Título V de la Ley de Telecomunicaciones de 1996[14] (en adelante, CDA, artículo 230). La política pública de esta ley dispone los siguientes objetivos (Pedro, 1996; Luño, 1998): 

			(1) promover el desarrollo continuo de la Internet y otros servicios informáticos interactivos y otros medios interactivos; (2) para preservar el libre mercado dinámico y competitivo que existe actualmente para la Internet y otros servicios informáticos interactivos, libre de regulación estatal o norteamericano; (3) fomentar el desarrollo de tecnologías que maximizan el control del usuario sobre la información que es recibida por los individuos, familias y escuelas que utilizan el internet y otros servicios informáticos interactivos; (4) para eliminar los desincentivos para el desarrollo y la utilización de bloqueo y filtrado de tecnologías que permiten a los padres restringir el acceso de sus hijos en línea a material objetable o inapropiado; y (5) para garantizar la observancia estricta de las leyes penales norteamericanas y sancionar la trata de obscenidad, acoso y el acoso por medio de la computadora.[15] 

			Específicamente, el artículo 230 tiene como objetivo asegurar que los proveedores y usuarios de “servicios de informática” no estén expuestos a la responsabilidad como “editores de contenido” de cualquier información proporcionada por otro “proveedor de información de contenido”.[16] Asimismo, dispone que “ningún proveedor o usuario de un servicio informático interactivo será tratado como el editor o representante de cualquier información proporcionada por otro proveedor de contenido de la información.”[17] 

			La ley define “servicio informático interactivo” como 

			cualquier servicio de información, sistema o proveedor de software de acceso que proporciona o permita acceso a una computadora por varios usuarios a un servidor de la computadora, incluyendo específicamente un servicio o sistema que proporciona acceso a Internet y tales sistemas operados o servicios ofrecidos por las bibliotecas o centros de enseñanza.[18] 

			“Proveedor de contenido de la información” se define como “cualquier persona o entidad que es responsable, en todo o en parte, por la creación o el desarrollo de la información proporcionada a través de Internet o cualquier otro medio”. [19] Entonces, quiere decir que bajo las inmunidades dispuestas por esta ley de 1996, los proveedores de servicios o portales de internet no son responsables civilmente por lo que expongan y divulguen, solamente responderá el tercero, quien hizo la expresión (Montero, 2000; Plaza, 2001) o, como en estos casos de pornografía no consentida, las imágenes.[20] Sin embargo, la ley dispone de excepciones importantes para apoderar a las víctimas de la pornografía no consentida a fin de que puedan reclamar exitosamente contra las empresas proveedoras de servicios de internet, incluidas las redes sociales. Estas excepciones son las siguientes.

			5.2. Excepciones a la inmunidad del artículo 230 y el campo ocupado 

			El Estatuto norteamericano establece que “no se interpretará en menoscabo del cumplimiento” de alguna de las leyes penales norteamericanas o “para limitar o ampliar cualquier legislación relacionada a la propiedad intelectual”.[21] Esta excepción relacionada con la propiedad intelectual, específicamente con el derecho de autor norteamericano, es muy importante en términos de la pornografía no consentida, porque ¿a quién le pertenece el derecho de autor de las imágenes o sonido que se envía a un portal de internet? Ya hemos previamente analizado esta situación cuando se publican sin consentimiento expreso los autorretratos y las imágenes en conjunto. El acto de publicarlas derrumbaría la inmunidad del artículo 230. Además, este artículo promueve el cumplimiento de cualquier ley estatal coherente con “la aplicación de la Ley de Privacidad de Comunicaciones Electrónicas de 1986 (Communications Privacy Act, en adelante, ECPA)[22] de 1986[23] o cualquiera de las modificaciones introducidas por dicha ley[24] o cualquier ley estatal similar”.[25]

			Es importante destacar la prohibición a la divulgación que trae la ley de ECPA de 1986[26] en cuanto a prohibir la divulgación, “prohibits the intentional or willful interception, accession, disclosure, or use of one’s electronic communication”. Otra excepción vital poco comentada es que las imágenes que se toman y se transmiten a la pareja para su uso y satisfacción no pueden ser interceptadas o sustraídas y divulgadas posteriormente a terceros sin el consentimiento de la entonces expareja.[27] Existen varios casos sobre la ley ECPA aplicados precisamente a accesos ilegales por medios electrónicos (LaMotte, 2020),[28] pero esta ley dispone para la protección para los que interceptan comunicaciones y extraen las fotos de manera ilegal. Otro artículo que no es comentado es el llamado del “buen samaritano”.

			5.3. El buen samaritano: la violación a la relación contractual como causa próxima del daño 

			En las relaciones contractuales en internet permea la proliferación de la impunidad de las conductas relacionadas con la pornografía no consentida, y es que en todos los portales y redes sociales hay contratos de uso explícitos.[29] Por lo tanto, ¿qué ocurre cuando yo le aviso a una red social que me han llevado mis fotos o que han construido con mis fotos un perfil ficticio e inexistente y que en este perfil se están publicando fotos trabajadas o cambiadas por una aplicación común como Photoshop, en la que la publicación de esta imagen mancilla mi integridad? Ya sabemos que la red social está exenta de responsabilidad por la artículo CDA 230, pero, a su vez, la misma ley –en su artículo 230, inciso (c) (2)– le otorga protección a ese portal de internet cuando actúe para evitar violaciones a la Ley de Derechos de Autor. Ese es el artículo que se conoce como el “buen samaritano”, cuando hay una expresión en la ley que a su mejor entendido: 

			c) Protection for “Good Samaritan” blocking and screening of offensive material

			(1) Treatment of publisher or speaker

			No provider or user of an interactive computer service shall be treated as the publisher or speaker of any information provided by another information content provider.

			(2) Civil liability No provider or user of an interactive computer service shall be held liable on account of—

			(A) any action voluntarily taken in good faith to restrict access to or availability of material that the provider or user considers to be obscene, lewd, lascivious, filthy, excessively violent, harassing, or otherwise objectionable, whether such material is constitutionally protected; or

			(B) any action taken to enable or make available to information content providers or others the technical means to restrict access to material described in paragraph (1).

			Por lo tanto, una víctima de actos de pornografía no consentida puede advertirle al blog, red social o portal de internet la violación a las leyes de derecho de autor, y si ese portal no hace nada sabiendo que está inmune por estos incisos de la ley, su inacción constituye una violación del contrato de servicio. 

			El incumplimiento contractual tiene consecuencias de un acto negligente y culposo. Además, este incumplimiento contractual es la causa próxima del daño por la infracción al derecho a la propiedad intelectual de la víctima. Fíjese que el estatuto norteamericano protege al proveedor de servicio de internet o red social de alguna reclamación por ejercer estos incisos del artículo del buen samaritano. Es una alternativa legal débil y se debe probar caso a caso, debido a que hay que comprobar que los servicios de internet específicamente crean y fomentan el contenido de los portales de pornografía no consentida. Ahora bien, si el portal de internet es simplemente un conducto pasivo para la actividad ilegal, es poco probable que los Tribunales consideren al demandado un proveedor de contenido de información bajo el artículo 230. 

			5.4. La gran excepción: Fair Housing Council of San Fernando Valley v. Roommates.com, LLC[30]

			Este es uno de los casos más estudiados y criticados en los EE. UU. La empresa Roommates.com, LLC hizo un portal de internet para desarrollar perfiles de usuarios que buscaban vivienda. Una vez diseñado el perfil, ese programa buscaba coincidencias entre esos usuarios y arrendadores o vendedores de vivienda.[31] Este portal, al momento del litigio, contaba con aproximadamente 150.000 anuncios activos y recibía alrededor de un millón de visitas al día. Roommates.com trató de aprovecharse de la recaudación de ingresos producto de anunciantes y suscriptores con pago. Los suscriptores podrían buscar los listados de viviendas o publicar oportunidades de vivienda en el portal y crear también un perfil.[32] El portal hizo unos algoritmos activos que categorizaban a sus usuarios, pero tenían una base de instrucciones que violaban la ley federal norteamericana de vivienda. El Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito de EE. UU. decidió que la creación de algoritmos que categoricen, analicen y sugieran respuestas se consideraría “creador de contenidos”. [33] Además, un portal de internet que “contribuye materialmente” al presunto acto de ilegalidad pierde la inmunidad. El Tribunal hizo hincapié en la distinción entre “publicar” contenido de un tercero y realmente crear el contenido. Por lo tanto, si un demandado es el proveedor de contenido de información, la inmunidad del artículo 230 no se aplica. Un proveedor de servicios informáticos puede ser simultáneamente un “editor y creador” de material “proporcionado por otro proveedor de contenido de información”. Si el portal simplemente proporciona un foro o “conducto neutral” para que el material sea comunicado, entonces no será un proveedor de contenido de información según el artículo 230 (Ambale, 2008). Sin embargo, los tribunales pueden considerar al demandado como “responsable” de la “creación o desarrollo” de la información cuando examine la prueba y encuentre que el portal participó activamente en la expresión. 

			También, un portal de internet puede ser señalado como creador de contenido si “fomenta [d] específicamente la creación del contenido ilegal. El fallo del caso Sarah Jones v. Dirty World Entertainment Recordings LLC (2014)[34] no aceptó el fomento de contenido ilegal como una determinación para derrumbar la inmunidad del CDA 230. En este caso, los demandantes –un profesor de secundaria, Jones, y una porrista de los Cincinnati Bengals– demandaron al portal thedirty.com y a su operador por difamación por una serie de calumnias. La parte demandada presentó una moción de sentencia sumaria con el argumento de que el articulo 230[35] le brindaba inmunidad de responsabilidad por el contenido creado por terceros. El Tribunal de distrito denegó la moción y el caso fue a juicio dos veces. El Tribunal de Distrito determinó en su fallo que el artículo 230(c) (1) solo se aplica en la medida en que un proveedor de servicios informáticos interactivos como Dirty World no tenga derecho a la protección de las reclamaciones basadas en la publicación de información si el demandado es responsable, en todo o en parte, por la creación o el desarrollo de la información. El Tribunal de Distrito, al evaluar la prueba, concluyó que el propietario de un portal que promueve intencionalmente publicaciones ilegales es enjuiciable por las publicaciones de terceros. Si el portal añade sus propios comentarios o si adopta los mensajes, entonces se convierte en un “creador” de contenido y, por ende, no tiene derecho a la inmunidad. El fallo del Tribunal de Distrito determinó “[d]efendants, when they re-published the matters in evidence, had the same duties and liabilities for re-publishing libelous material as the author of such materials”.[36]

			El Tribunal de Apelaciones en el Sexto Circuito revocó el fallo del Tribunal de Distrito y adoptó el criterio o test de la “contribución material”: 

			[W]e interprets the term “development” as referring not merely to augmenting the content generally, but to materially contributing to its alleged unlawfulness. In other words, a website helps to develop unlawful content, and thus falls within the exception to section 230, if it contributes materially to the alleged illegality of the conduct. 

			Al analizar esta decisión, podemos concluir que si un portal ayuda a desarrollar contenidos ilegales, pierde la protección del artículo 230 de CDA. Si el portal contribuye materialmente a la ilegalidad del contenido, entonces será responsable de ese contenido ilegal que aparece en su portal[37] (Lichter, 2013). 

			6. Inmunidad adicional el proveedor de servicios de internet y el puerto seguro[38] 

			En el 1998, el Congreso de EE. UU. aprobó la Ley de Derechos de Autor en el Milenio Digital (Digital Millenium Copyright Act, en adelante, DMCA), la cual añadió el artículo 512 de la Ley de Derecho de Autor norteamericano.[39] La ley redujo y ajustó la responsabilidad civil de los propietarios de derechos de autor y proveedores de servicios de internet[40] a fin de colocar la carga sobre la identificación de la infracción de derecho de autor precisamente en la persona afectada por la infracción y no en los proveedores de servicio de internet que fueran solo mere conduit de terceras personas que utilizan sus servicios de proveedores de comunicaciones.[41] 

			El artículo 512 no define la conducta que hace responsable a los proveedores de servicio de internet de una infracción directa, contributaria o vicaria,[42]pero identifica varias actividades que puede realizar un proveedor de servicios de internet para inmunizarlos contra reclamaciones y dispone de remedios extraordinarios.[43] El artículo 512 dispone de lo que se llama “cuatro puertos seguros”, que otorgan las siguientes inmunidades:[44] las comunicaciones transitorias de redes digitales, el almacenamiento en el sistema memoria corta o temporal, la información de los usuarios que se almacena temporalmente en los sistemas o redes y las herramientas de búsqueda de información 

			Cada uno de estos puertos seguros representa un aspecto particular en la operación normal de internet, por lo que aborda un aspecto diferente en las posibles infracciones de derechos de autor norteamericano.[45] El inciso (l) del artículo dispone que los puertos seguros no tienen por objeto enumerar todas las defensas que tiene un proveedor de servicios de internet que infringe los derechos de autor, incluso cumpliendo con las disposiciones de puerto seguro (Jie, 2011). Los beneficios de este artículo son: la inmunidad de reclamaciones legales y los remedios extraordinarios disponibles, exceptuando el inciso (j) del artículo cuando hay una infracción por un asunto cubierto por el puerto seguro.[46] El artículo reconoce que es importante que un tribunal norteamericano tenga la facultad para ordenar que un proveedor de servicios de internet ayude a detener una infracción del derecho de autor. El alcance de la ayuda y apoyo a reducir una violación a los derechos de autor está limitado por el inciso (j) cuando un proveedor de servicios está actuando como una mere conduit de las comunicaciones de otros y cumple con todos los requisitos del inciso (a) del artículo. El Tribunal tiene la facultad para otorgar remedios provisionales, como interdictos para impedir al proveedor de servicios de internet el proveer acceso a un suscriptor o titular de una cuenta que usa el servicio del proveedor de internet para violar la ley de derechos de autor. También la orden permite que el proveedor de servicios de internet le ponga fin a la cuenta de los suscriptores en el extranjero. Finalmente, la ley provee para solicitarle al tribunal una orden que le impida al proveedor de servicios de internet proporcionarles acceso a infractores de la ley de derechos de autor.[47] Para todos los demás puertos seguros están disponibles otros remedios extraordinarios.[48] 

			6.1. Procedimientos de notificación, aviso de retiro voluntario y/o eliminación (note-and-takedown) 

			Es un procedimiento expedito extrajudicial para que el dueño de un derecho de autor evite el tener que acudir a los tribunales para obtener un remedio provisional y reivindicar un derecho de autor o de marcas infringido. Esto es una alternativa costo-efectiva (Wang, 2018). Si la imagen que infringe el derecho de autor está disponible en internet, hay que impedir y bloquear al acceso del público a esta para impedir que puedan realizarse copias adicionales ilegales en otras direcciones de internet. Incluso, un interdicto provisional urgente para bloquear estas acciones puede tomar demasiado tiempo.[49] Por esta razón, el Congreso norteamericano instituyó un sistema de notificación y retiro “voluntario”[50] para, rápidamente, eliminar cualquier infracción de derechos de autor.[51] El sistema de notificación y retiro comienza cuando un proveedor de servicios designa a un agente para recibir estas notificaciones.[52] El Registro de Derechos de Autor norteamericano mantiene un directorio de agentes disponibles para el público y así apoyar el retiro voluntario.[53] A su vez, se requiere que la declaración incluya “que la información en la notificación es exacta” y “que la parte reclamante está autorizada para actuar en nombre del propietario del derecho de autor que presuntamente se ha infringido”. La segunda parte de este requisito debe hacerse “bajo pena de perjurio”. Es una notificación de interacción que tiene una fuerza y un peso enormes sobre quien la notifica. El artículo 512 (f) dispone de la responsabilidad civil de declaraciones falsas.[54] 

			Una vez que un proveedor de servicios de internet quiera acogerse a los puertos seguros,[55] sabe que su sistema debe eliminar con rapidez o bloquear el acceso al material presuntamente infractor de derechos de autor norteamericano. Ese conocimiento puede venir de una notificación adecuada del propietario del derecho de autor o cuando el proveedor de servicios de internet tiene conocimiento de hechos o circunstancias para determinar que se violan los derechos de autor. Un proveedor de servicios de internet tiene que ser proactivo y tener un sistema ágil y eficiente para resolver de manera razonable una notificación de acuerdo a este artículo de la ley. Asimismo, no puede simplemente ignorar un aviso o notificación de infracción que cumpla con lo dispuesto. Debe intentar rápidamente ponerse en contacto con la persona que hizo la notificación o tomar medidas razonables para ayudar a que la recepción de la notificación cumpla con todas las disposiciones de las protecciones del artículo 512 del DMCA. Esto es adecuado para las víctimas de pornografía no consentida, porque no necesitan registrar sus derechos de autor o contratar a un abogado para presentar un aviso de “descolgar” la imagen del portal de internet. Las víctimas solo necesitan presentar su nombre, firma, identificar la imagen y proporcionar enlaces al material que consideren que infringe sus derechos de autor. También tienen que presentar la información de contacto y verificación por escrito de que consideran que el uso del material no está autorizado. Sin embargo, es usual que las víctimas descubran que sus imágenes se vuelven a publicar en otros portales de pornografía. Los portales de internet de pornografía son focos de contenido pirateado e infractor y muchos enlazan directamente a sus páginas los procedimientos de notificación y eliminación de la DMCA. Las víctimas también pueden emitir solicitudes de desindexación a los motores de búsqueda como Google, Yahoo!, Bing para eliminar enlaces infractores de los resultados de búsqueda. 

			Un problema que ocurre durante los procedimientos de eliminación es el llamado Whac-a-Mole, esto es que, al eliminar contenido infractor en un lugar, vuelve a “aparecer” en otro, que recuerda al juego de video Whac-a-Mole.[56] En el caso de pornografía no consentida, este fenómeno se magnifica. Los portales de internet de pornografía no consentida están destinados a dañar la reputación y arruinar vidas. Los avisos de eliminación requieren la divulgación de información personal, por lo que las víctimas pueden atraer inadvertidamente más atención a la imagen, ya que los portales de internet podrían crear publicaciones adicionales sobre las víctimas que solicitan “descolgar” las imágenes con acceso al público. También, algunos de los usuarios pueden animar a otros a volver a publicar las imágenes de las víctimas en otros lugares en internet. 

			7. Excepción contra la pornografía no consentida: responsabilidad secundaria: la responsabilidad secundaria[57]

			La doctrina de la infracción secundaria del derecho de autor norteamericano es una alternativa jurídica para adjudicar responsabilidad a los portales de internet (Yen, 2000) que lucran con el acto de publicar[58] imágenes de pornografía no consentida.[59]

			La ley de derecho de autor norteamericano no dispone específicamente sobre la infracción “secundaria”, pero la jurisprudencia norteamericana reconoció y desarrolló la doctrina de infracción secundaria contributaria y vicaria.
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			Figura 1. Infracción indirecta de los derechos de autor norteamericano. Fuente: elaboración propia.

			7.1. Infracción secundaria en su vertiente contributoria[60]

			El Tribunal Supremo de EE. UU. (en adelante, TSEEUU) ratificó la responsabilidad secundaria contributaria de derechos de autor.[61] Uno de los casos más citados en las últimas décadas es el caso conocido como Betamax.[62] En el caso se argumentó que el fabricante y distribuidor de la videograbadora Betamax (Sony) fue responsable de la infracción indirecta a la ley de derechos de autor de EE. UU. Esta infracción se fundamentó en la infracción directa cometida por los consumidores que tenían una Betamax y grababan sin autorización programas de televisión en sus casas. El TSEEUU determinó que la responsabilidad contributaria está subsumida en el artículo 106 de la Ley de Derechos de Autor. Hemos discutido que el artículo le da al dueño de la obra el derecho exclusivo no solo para hacer copias, si no para “autorizar” a otros a hacer copias. La doctrina de responsabilidad contributaria del derecho de autor norteamericano se interpreta de manera parecida a la responsabilidad civil extracontractual en el derecho común. Los casos de responsabilidad civil extracontractual generalmente tratan a una persona que participa a sabiendas en un acto ilícito como solidariamente responsable con el autor del daño primario.

			Tambien el TSEEUU, en el fallo de Batamax, incorporó una anterior definición de “contributory infringement”: “[O]ne who, with knowledge of the infringing activity, induces, causes, or materially contributes to the infringing conduct of another, may be held liable as a ‘contributory’ infringer”.[63]

			El TSEEUU aplicó la excepción doctrinal del staple article de la ley de patentes norteamericana.[64] Este caso implicó uno posterior que puede impactar a las víctimas de pornografía no consentida, que es la teoría del inducimiento, porque no hay autorización para hacer una copia, y mucho menos para hacer varias copias de una imagen que infringe la ley de derechos de autor. 

			7.2. El caso del inducimiento Metro Goldwyn-Mayer Studios (MGM) inc. v. Grokster y Stream Cast Networks[65]

			En este caso, las demandadas Grokster y Stream Cast Networks distribuyeron un programa gratuito que permitió a sus usuarios intercambiar archivos electrónicos en forma directa desde sus computadores con conexión a internet sin la necesidad de pasar por un servidor central (Miles, 2004). Estas empresas no tenían conocimiento de cuándo un archivo en particular era copiado, pero aportaron las herramientas tecnológicas para hacerlo. El TSEEUU, en su fallo, impuso la responsabilidad indirecta a los portales de internet, debido al alto número de descargas que infringían las leyes de derechos de autor norteamericano. El TSEEUU utilizó la “regla del inducimiento” (Oswald, 2006) para diferenciar este caso del caso Betamax. Concluyó que las partes demandadas Grokster y Stream Cast Networks activamente promocionaron y alentaron a sus usuarios a bajar archivos protegidos por la Ley de Derechos de Autor norteamericana. Para ello, se valieron de publicidad que no solo promovía el uso ilegal de los programas, sino también explicaba cómo hacerlo. El TSEEUU confirmó unas decisiones anteriores en cuanto a que se le asigna responsabilidad a aquel que induzca y promueva el uso de tecnología que tenga el efecto de violar los derechos de autor. Asimismo, afirmó que el objetivo ilegal de los productos de Grokster y Stream Cast Networks fue inequívoco, porque no intentaron desarrollar herramientas de filtración u otros mecanismos que pudiesen evitar, o al menos disminuir, las actividades ilegales de sus usuarios. Finalmente, concluyó que la teoría del inducimiento requiere evidencia de violaciones efectivas (Choi, 2005).

			Ahora bien, traigamos esta teoría esbozada de responsabilidad indirecta “del inducimiento” de derechos de autor norteamericano[66] a los casos de pornografía no consentida. 

			a. Hay un portal que, como myex.com, tiene la intención y la misión comercial de presentar imágenes que tienen derechos de autor de un tercero.

			b. No hay filtración alguna que ayude a evitar el uso de imágenes de manera ilícita en estos portales de internet. 

			c. Todos estos portales ganan dinero por las imágenes vertidas en ellos, a sabiendas de que no tienen el permiso de uso y divulgación de las imágenes de las mujeres afectadas. Los portales se enriquecen de la venta de anuncios,[67] por lo tanto, la teoría del inducimiento[68]aplica a un portal que usa sin consentimiento imágenes de mujeres desnudas e induce mediante promoción o modelo de negocios electrónicos a que se usen estas imágenes para generar una ganancia.

			Por lo que entendemos, es una alternativa para negar las protecciones de derechos de autor a las imágenes de pornografía no consentida. 

			8. Infringir indirectamente el derecho de autor de forma vicaria

			Finalmente, existe la infracción de derecho de autor secundaria de la variante vicaria cuando la capacidad de supervisar se une a un interés financiero en la explotación ilegal de los derechos de autor, incluso en ausencia de conocimiento de la violación de los derechos de autor. La normativa de derechos de autor impone responsabilidad sobre el beneficiario de la explotación[69] monetaria por la infracción de derecho de autor cuando la acción de infringir este derecho ocurre en sus predios o en alguna organización que controla. En el caso Bernstein (Bernstein and Co. v. H.L. Green Co, 1963),[70] el Tribunal impuso la responsabilidad por infracción vicaria porque la empresa tiene un deber vicario de supervisión de lo que ocurre en sus predios. Esto quiere decir que una empresa será responsable por las infracciones a la ley de derecho de autor en su portal de internet. Quiere decir que si una persona utiliza un portal de internet para infringir los derechos de autor y este no corrige ni toma los pasos para evitar esta violación, entonces ese portal puede responder por infracción vicaria de derechos de autor. Estas doctrinas jurisprudenciales presentan una oportunidad para las víctimas de los actos de pornografía no consentida. 

			9. Conclusión

			Sin lugar a dudas, la pornografía no consentida es un acto de violencia ejercida contra una persona.

			En el ordenamiento norteamericano, existen alternativas en el derecho de propiedad intelectual específicamente en lo concerniente al derecho de autor.

			Hemos presentados varias teorías jurídicas que avalan el uso del derecho de autor no solo contra la persona natural que hace los actos específicos de pornografía no consentida, sino también contra las empresas u organizaciones dueñas de los portales de internet que las distribuyen.

			Recomendaciones:

			a. Permitir que los derechos de autor de victimas de pornografía no consentida sean reconocidos e incluso registrados en la Oficina de Derechos de Autor de manera confidencial, sin costo y de forma expedita. Esto permitirá que las victimas puedan usar el sistema de aviso del DMCA y tratar de reducir la distribución ilegal de sus imágenes. 

			b. Enmendar el mínimo de cuantía que presenta la ley NET y su aplicación en caso de pornografía no consentida.

			c. Enmendar la Ley de Derechos de Autor para incluir el inducimiento y la razón de ser del portal de internet como determinante para ofrecer las inmunidades del artículo 512 del DMCA y del artículo 230 de la CDA. 
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