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INTRODUCCIÓN 

 

Con la llegada de la nuevas tecnologías digitales,  hablando 

derechamente de Internet,  se han ampliado aún más las posibilidades de 

explotación de obras protegidas por el derecho de autor, explotaciones que, por 

el imperante anonimato de la Web, suelen no estar autorizadas. En efecto, 

Internet no tiene Constitución, reglamentos ni nada parecido. No existe allí  

algún organismo central de control, por el contrario, la regla general es la 

libertad para hacer: desde grandes compañías hasta simples usuarios, con o 

sin fines de lucro, se transforman simultáneamente en emisores y receptores de 

información y a través de las hiperuniones es posible llegar (queriéndolo o no) a 

alguna obra protegida por derecho de autor. 

Sin embargo, a pesar de las  múltiples explotaciones que pueden 

realizarse en el nuevo entorno digital, el derecho de autor se ha mantenido 

coherente debido a que los principios básicos pueden y deben seguir 

aplicándose sin modificaciones: todas las explotaciones protegidas por 

propiedad intelectual, por regla general, deben ser realizadas previa 

autorización, las excepciones siguen siendo las mismas. 

Ahora cabe preguntarse cómo dentro de este contexto, en que el 

anonimato y la absoluta libertad son el pan de cada día, pueden hacerse 

efectivas las responsabilidades de los transgresores al derecho de autor. Es 

una cuestión difícil, porque si bien no cabe duda que quien realice una 

explotación no autorizada por el titular del derecho de autor dentro de Internet 

es responsable, tanto penalmente, como por los daños civiles que pueda 

causar, si es dudoso que podamos conocer quien o quienes fueron finalmente 

los autores de este daño, sobre todo considerando que Internet es una red 

global compuesta por múltiples eslabones, entendiendo estos como los 

intermediarios . 
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Así, el problema que esta memoria pretende resolver es justamente el de 

quienes, dentro de todos los actores de Internet, resultarán finalmente 

responsables por los daños causados a los titulares de los derechos de autor 

afectados por explotaciones dentro de la web. 

Con ese fin, en el Capitulo I se dilucidará qué es lo que se entiende por 

intermediarios y prestadores de servicio en Internet, para plantear en seguida, 

en el Capítulo II en qué consiste el problema que hace derivar 

responsabilidades de unos intermediarios a otros.  

En el Capítulo III se revisará cuales son las obligaciones que la ley le 

impone a los proveedores de servicios, tanto en Chile como en derecho 

comparado. A tal efecto revisaremos las normas correspondientes en la Ley de 

Telecomunicaciones y algunos símiles extranjeros. Después de esta revisión 

consideraremos que implicancias tienen estas obligaciones en la 

responsabilidad de los prestadores de servicios.  

En el capítulo IV examinaremos los principales sistemas de 

responsabilidad en el derecho comparado, entre ellos la Directiva de Comercio 

Electrónico de la Comunidad Europea y la Digital Millenium Copyright Act de 

Estados Unidos. 

En el Capítulo V examinaremos con detalle la responsabilidad civil de los 

proveedores de servicio en Chile, tomando como marco legal aplicable la Ley 

de Propiedad Intelectual, el ADPIC, el TODA y el Código Civil. Se determinará 

quienes y bajo qué presupuestos son responsables y cuales son los límites que 

esta responsabilidad encuentra en  la mencionada legislación. Asimismo y a 

pesar de que durante todo el desarrollo de esta memoria se hará alusión a 

diferente jurisprudencia, en especial la comparada, en este capítulo se tratará 

en un punto aparte el conocido “caso ENTEL”, por la importancia que reviste al 

ser la única sentencia dictada por tribunal nacional que se refiere directamente 

al tema de la responsabilidad de un proveedor de servicio . 
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Finalmente, en el Capítulo VI examinaremos las consecuencias que 

traerá a la legislación nacional el reciente Tratado de Libre comercio de Chile 

con Estados Unidos, en cuanto a responsabilidad de los ISP, específicamente 

nos referiremos al proyecto de ley que modifica la Ley 17.336 sobre propiedad 

intelectual. 

Debemos en todo caso, antes de comenzar con este análisis, aclarar que 

cuando nos referimos a obras protegidas por el derecho de autor, no sólo nos 

estamos refiriendo a éste, sino que englobamos  también las prestaciones 

protegidas por derechos conexos, de manera que aunque no lo nombremos 

directamente, debe entenderse contenido dentro de la protección. 
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CAPITULO I 

¿QUIENES SON INTERMEDIARIOS? 

 

Para comenzar el análisis de la responsabilidad de los Intermediarios  

por las transgresiones a los derechos de autor en Internet, es necesario, 

obviamente saber quienes son estos entes que hacen posible la puesta a 

disposición al público, mediante transmisiones el línea, de obras protegidas por 

el derecho de autor. Todos participan de una u otra manera en esta transmisión, 

así que por lo general se los denomina a todos indistintamente Internet Service 

Provider (ISP). Lo que diferencia a cada uno de estos intermediarios, realmente, 

es que prestan un servicio distinto dentro de la cadena de la puesta a 

disposición del contenido del que se trate. 

Antes de la creación de las legislaciones estadounidense y comunitaria 

europea  respectivas1, se discutió mucho sobre cual era la calidad de los ISP en 

su actuar en las redes, en el sentido si debían ser considerados como autores, 

editores o “publisher”, profesionales cuya actividad es la difusión pública de 

información. Sin embargo, dicha discusión tuvo más importancia para el 

tratamiento de los contenidos difamatorios por Internet2, que para la solución de 

ilícitos relacionados con la propiedad intelectual.  

En la actualidad, lo que tiene importancia para la determinación de 

responsabilidad de dichos Intermediarios son las funciones que realizan y los 

servicios que prestan a los usuarios en la sociedad de la información, mas que 

la calidad que podría atribuírseles en el sentido anterior.  

Aún cuando no haya total acuerdo entre la jurisprudencia existente sobre 

si dichos proveedores se encuentran en una situación jurídica pasiva o activa, 

parece existir un cierto consenso en que según la actividad de que se trate se 

                                                 
1
 Digital Millenium Copyright Act  de 1998 y Directiva 2000/31/CE de 2000, respectivamente. 

2
 DE MIGUEL ASENSIO, Pedro. Derecho Privado de Internet. Segunda Edición actualizada. Madrid,  

Cívitas,  pág.530 a 534 
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incrementarán ciertos deberes de actuación.3 Por ello es importante determinar 

primero cual son estas funciones que pueden ejercer los ISP. 

En un sentido amplio, estos ISP suministran los llamados “servicios de la 

sociedad de la información”, entre los cuales pueden citarse los siguientes:  

-Cuenta de correo electrónico o e-mail, 

-Almacenamiento de páginas web,  

-Buscador 

-Chat 

-FTP (File Transfer Protocol) 

-Webcasting 

-grupos de noticias (news) 

 

En líneas generales puede decirse que “el proveedor de servicios de 

Internet es aquel que facilita la prestación de uno o varios servicios de la 

sociedad de la información, pudiendo ofrecer desde el acceso de los usuarios a 

la Red hasta cualquier otro u otros servicios de valor añadido (como por 

ejemplo, cuenta de correo, hospedaje de páginas web, consultoría de diseño 

información on-line, etc.).”4Efectivamente puede ser un solo sujeto ISP el que 

preste simultáneamente uno o más de los servicios para acceder y participar en 

la sociedad de la información. Por esta razón, incluso se ha llegado a hablar de 

una “crisis irreversible del modelo tradicional del proveedor de servicios de 

Internet puro”, en virtud de la ya frecuente integración de telefonía e Internet.  

En cuanto al ánimo de lucro,  puede decirse que si bien no siempre es 

necesario que exista para considerar a un sujeto como ISP, en la mayoría de 

los casos la regla general será el cobro por prestar estos servicios. De hecho, la 

Directiva 98/34/CE de 22 de junio de 1998 establece en su artículo 1.2 que son 

                                                 
3
 Como ya veremos cuando revisemos la jurisprudencia disponible. 

4
 HERRANZ CONDE, Cristina. Los proveedores de servicios de Internet. En: CREMADES, J., 

FERNANDEZ, M., ILLESCAS, R. (Coordinadores). Régimen Jurídico de Internet. Madrid. La Ley. 2002. 

Pág. 794.  
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servicios de la sociedad de la información todos aquellos prestados 

“normalmente a cambio de una remuneración, a distancia, por vía electrónica y 

a petición individual de un destinatario de servicios”. 

 

1.1.- Definición legal, jurisprudencial, doctrinal y comparada. 

 

Partiendo del hecho que en Chile no existe un marco jurídico específico 

sobre la regulación de Internet y que la Ley General sobre telecomunicaciones 

no alcanza a cubrir con su marco regulatorio la Internet, debemos buscar 

fuentes legales en sentido amplio, es decir, recurrir a normas de menor 

jerarquía que puedan sernos de utilidad. De esta manera llegamos a la 

resolución exenta Nº 1483 del 22 de octubre de 1999, dictada por la 

subsecretaría de Telecomunicaciones, que fija el procedimiento y plazo para 

establecer y aceptar conexiones entre ISP  y que define en su artículo 1º  lo que 

debe entenderse por los diferentes actores en la Internet del modo siguiente: 

 

c) Proveedor de Acceso a Internet, ISP: Persona natural o jurídica que presta el 

servicio de acceso a Internet, de conformidad a la ley y su normativa 

complementaria.  

e) Usuario a través de red: Persona natural o jurídica que a través de los 

servicios de un ISP accede a la red Internet.  

f) Proveedor de contenido: Persona natural o jurídica que pone a disposición de 

los usuarios contenido y/o aplicaciones en Internet a través de medios propios o 

de terceros.  

 

En la Sentencia del conocido “caso ENTEL”,  que comentaremos en 

detalle en el Capítulo V, la Corte de Apelaciones de concepción elaboró sus 

propias definiciones, basándose en las opiniones del profesor Santiago 

Schuster y agregando un  intermediario que la resolución exenta nº 1483 no 
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define: el proveedor de sitio o alojamiento. Así, en el  considerando 19º, párrafo 

tercero expresó quienes son actores de Internet: “El proveedor de acceso 

permite que un determinado usuario se conecte con la red Internet, que de no 

existir ese acceso, haría imposible la comisión del ilícito; el proveedor de sitio o 

de almacenamiento es responsable en la medida que permita que un 

determinado sitio Web (...) permanezca almacenado en su propio servidor , que 

de no contar con este dispositivo técnico haría imposible la existencia o 

permanencia de ese sitio Web en Internet; y el proveedor de contenido, por ser 

el que directamente incorpora contenidos ilícitos bajo su tuición en un 

determinado Web.”5Del mismo modo, la corte estableció que tiene la calidad de 

usuario aquella persona que se encuentra abonado y desde cuyo computador 

se envió el mensaje respectivo (quien publica el aviso). 

 

En cuanto a definiciones doctrinarias, en Chile, el profesor Santiago 

Schuster6 ha definido a los intermediarios según las actividades específicas que 

desarrollan en Internet. Identifica, desde el punto de vista de su participación en 

la diseminación de los contenidos, a los siguientes actores7:Proveedor de 

Contenidos, Proveedor de Acceso , Proveedor de Servicios de Transmisión de 

datos, Proveedor de Sitio o Almacenamiento o Hostings y Proveedor de 

Infraestructura. 

 

Por su parte, el profesor venezolano Ricardo Antequera efectúa sus 

definiciones desde el punto de vista de la determinación de responsabilidad de 

los intermediarios utilizando para ello un criterio cronológico. En primer lugar 

sitúa al Proveedor de Contenidos, luego al Proveedor de Servicios en línea (o 

Hosting) ,a continuación a los Proveedores de acceso y finalmente alude al 

usuario receptor. 

                                                 
5
 Las cursivas son nuestras. 

6
 SCHUSTER, Santiago. Responsabilidad Legal en las Redes Digitales. 

7
 SCHUSTER, Santiago. Op. Cit. 
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Refiriéndonos ahora a lo que la doctrina europea ha opinado al respecto, 

podemos decir que se han dado definiciones más integradoras sobre lo que 

puede ser (y hacer ) un proveedor de servicios,  es decir, no se define de una 

manera diferente a cada actor según el servicio que presta, sino más bien 

englobándolos a todos ellos en uno solo, siguiendo la tendencia mundial de que 

todas las prestaciones de esta gran cadena la presta en su mayoría un solo 

sujeto. En este sentido, el español Oscar Morales García ha definido al 

proveedor de acceso y proveedor de servicios de la manera que sigue. 

  “Por proveedor de acceso debe entenderse el operador técnico que 

únicamente facilita al cliente la conexión a un entorno de red. Dicha conexión 

puede ser en red local (LAN o Local Area Network) o a través de servicios 

telefónicos(analógica o digitalmente –RDSI-). En ocasiones el proveedor de 

acceso ofrece, además, determinados servicios (alojamiento de páginas en 

formato Web, grupos de noticias propios, correo electrónico, etc.). En tal caso 

asume la doble condición de proveedor de acceso y de servicios”8. 

 “El proveedor de servicios es aquel que además de facilitar (en su caso) 

el acceso al entorno de red, ofrece contenidos propios o crea los medios para 

que los contenidos ajenos puedan ser accesibles al resto de la comunidad. 

Dicha infraestructura puede consistir en alojamiento de páginas en formato 

hipertextual (sistema Web), grupos de noticias propios –conocidos como news 

en entorno usernet-, creación de cuentas de correo electrónico individuales, etc. 

Normalmente la canalización de esta oferta se efectúa a través de un ordenador 

o conjunto de ellos denominado servidor”9. 

La DMCA establece la siguiente definición general de servidor: “un 

proveedor de servicios en línea o de acceso a redes, o el operador de tales 

servicios”. 

                                                 
8
 MORALES GARCÍA, Oscar. Criterios de atribución de responsabilidad Penal a los Prestadores de 

Servicios E Intermediarios de la Sociedad de la Información. En: MORALES, F., MORALES, O. 

Contenidos Ilícitos y Responsabilidades de los Prestadores de Servicios en Internet. Madrid. Aranzadi. 

2002.  Notas a pie de página 19 y 20, pág 174. 
9
 MORALES GARCÍA, Oscar. Op. Cit. 
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La Directiva Europea sobre Comercio electrónico da su propia definición 

de Prestador de Servicios: “cualquier persona física o jurídica que suministra un 

servicio en la sociedad de la información”. Define asimismo al Proveedor de 

servicios establecido como “aquel que ejerce de una manera efectiva una 

actividad económica a través de una instalación estable y por un período de 

tiempo indeterminado”. Por su parte el destinatario del servicio será “cualquier 

persona física o jurídica que utilice un servicio de la sociedad de la información 

por motivos profesionales o de otro tipo y, especialmente, para buscar 

información o para hacerla accesible”.10 

 

En Alemania, para determinar la responsabilidad de los ISP, se distingue 

entre los proveedores de acceso y de servicio, en la Teledienstgesetz, Ley de 

Servicios Telemáticos, parágrafo 5. 

 

Nos basta con estas definiciones, pues de ellas ya podemos concluir que 

es lo que entenderemos por ISP a lo largo de este trabajo. Si bien en principio 

hablamos de Intermediarios y Prestadores de Servicios indistintamente, de 

ahora en adelante ocuparemos el segundo término,  o la abreviatura ISP, para 

referirnos de una forma más precisa a lo que en general se ha llamado 

proveedores de contenido, de almacenamiento (o hosting) y de acceso, es 

decir, aquel que ofrece contenidos propios o crea los medios para que los 

contenidos ajenos puedan ser accesibles al resto de la comunidad y 

también el que facilite (ya sea conjunta o separadamente de la prestación 

de las anteriores funciones) el acceso al entorno de red.  

Dejaremos la palabra intermediarios para referirnos a todos los 

participantes de Internet, incluidos los usuarios. Cabe agregar, sin embargo,  

que cuando sea necesario por el detalle en que se trate el tema, hablaremos 

                                                 
10

 DIRECTIVA 2000/31/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 8 de junio de 2000 
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específicamente del proveedor que se trate, por su función específica dentro de 

la cadena de acceso e interacción de Internet. 

 

Otro punto importante a definir antes de comenzar con nuestro estudio 

será qué es lo que entenderemos como “contenido ilícito”, pues dicho término 

es frecuentemente utilizado en la bibliografía existente sobre responsabilidad de 

los prestadores de servicios de Internet, para denominar, en general, a 

cualquier injusto cometido a través de la Red.  

Para no inducir a confusión, cuando nos refiramos a un “contenido ilícito” 

estaremos haciendo mención a cualquier explotación posible de una obra 

protegida por  propiedad intelectual11 realizada por medios digitales -en el 

contexto de una transmisión o almacenamiento en general- por personas12 

que no cuentan con la respectiva autorización del o los titulares del 

derecho. Dichas expresiones excluirán aquellas explotaciones de obras que ya 

han pasado al patrimonio cultural común y aquellas que se encuentren 

exceptuadas de contar con dicha autorización por ley13, siempre que cumplan 

con los requisitos que la ley ha señalado para considerarlas en esa situación y 

la regla de los tres pasos.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
11

 Es decir, tanto derecho de autor como derechos conexos. 
12

 En un amplio sentido del término: naturales o jurídicas.  
13

 Párrafo III, Ley de Propiedad Intelectual. 
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CAPITULO II 

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA 

 

Ahora que ya conocemos a los diferentes prestadores de servicios cabe 

explicar los motivos que nos han llevado a determinar cuales son las 

responsabilidades de los prestadores de servicios de Internet. La solución no 

puede ser tan sencilla como en el caso del ilícito que se comete por teléfono.  

Es evidente que la comunicación vía Internet se diferencia bastante de la 

comunicación vía telefónica, pues en esta se establece una comunicación 

directa entre el punto de origen y destino, sin que exista la necesidad de la 

intervención de un intermediario. Por el contrario, “el hecho de que la 

información deba discurrir por diversos nodos en los que el tráfico de 

información, los paquetes en los que se fragmenta el contenido de lo 

comunicado, es almacenado y procesado”14, es decir, la continua y necesaria 

intervención de intermediarios en la conexión de Internet, hacen que nos 

preguntemos por la responsabilidad que le cabe a cada uno de los eslabones 

en este proceso de información, teniendo en cuenta que para la comisión de un 

ilícito por las redes de Internet, cualquiera que este sea, requiere 

necesariamente de la existencia copulativa de todas las partes que 

establecimos como claves en este proceso de comunicación, 

independientemente de si las prestaciones de estos servicios se encuentran 

radicadas en uno o más sujetos.  

Así las cosas, la primera pregunta que cabe realizarse es ¿quién es el 

sujeto que ha puesto a disposición dentro de las redes, por ejemplo en una 

página web, un contenido protegido por el derecho de autor? La respuesta 

inmediata, a la luz de los conceptos de intermediarios que ya estudiamos en el 

Capítulo I, es que quien decide cuales son los contenidos que integrarán una 

determinada página web es, justamente, el proveedor de contenidos, ya que en 

                                                 
14

MORALES GARCÍA, Oscar. Op. Cit.  pag 178. 
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su poder está el poner o quitar cualquiera de los elementos que integren el sitio 

en cuestión. 

Para ilustrar la anterior afirmación, se puede dar el siguiente ejemplo: el 

proveedor de alojamientos terra.cl  (que a su vez es proveedor de servicios) en 

su calidad de tal, facilita un sitio web para que una comunidad de fanáticos del 

grupo musical Rolling Stones mantenga una página en la que se informa a los 

fanáticos de las actividades del grupo. De manera que será dicha comunidad la 

que se hará cargo de “subir” a la página toda esta información. Si en la 

mencionada página web  se escuchara de fondo un tema de los Rolling Stones 

o se pusieran a disposición del público los temas de la banda sin que para 

ninguno de los dos actos se contara con la autorización del titular de los 

derechos de autor (que en este caso probablemente sea un sello discográfico) , 

estaríamos en presencia de una explotación ilegal de obras protegidas por el 

derecho de autor, perpetuada (a primera vista) por la comunidad de fanáticos, 

es decir, por el proveedor de contenidos. 

Si es tan claro que es el proveedor de contenidos quien introduce estos 

sin solicitar o contar previamente con las licencias correspondientes y por lo 

tanto sabe que comete un ilícito, ¿Por qué buscamos la responsabilidad de los 

ISP en general? ¿Por qué no hablar de la responsabilidad del Proveedor de 

Contenidos a secas?  

Porque si bien la respuesta en principio es esa, en la realidad no es tan 

fácil hacer responsable a este sujeto. Es mejor que analicemos el problema 

detenidamente. 

1- En primer lugar el proveedor de contenidos puede ser una persona natural o 

jurídica plenamente identificable, pongamos como ejemplo la versión 

electrónica del diario El Mercurio, Emol. cl . Es de público conocimiento que es 

Emol quien provee los contenidos que aparecen en su página, así si en una de 

las publicaciones electrónicas apareciera incluida una obra sin que Emol 

contara con la licencia del titular, este último podría dirigir sus acciones legales 
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sin ninguna clase de problemas en contra del citado proveedor. Hasta ahí, aún 

no nos encontramos con ningún problema. El proveedor en cuestión se 

encuentra ubicado en territorio nacional, es fácil identificarlo y localizarlo 

físicamente. Sabemos también que tiene solvencia y que podrá pagar las 

eventuales indemnizaciones. 

2- Pongámonos ahora en el caso contrario. Imaginemos una página web de la 

que desconocemos su procedencia, o sabiendo que es chilena, no tenemos 

claros quienes son los sujetos que están detrás. El proveedor de contenidos 

pone a disposición del público que visita su sitio, para que la reproduzcan, una 

obra musical que goza de protección intelectual, sin contar con la autorización 

previa. El titular de los derechos en este caso, tendrá dificultades en identificar 

físicamente en “el mundo real” a este proveedor, pero suponiendo que lo hace, 

podría suceder que este sujeto sea insolvente económicamente y, por lo tanto, 

la acción judicial sería inútil. 

3- También podría suceder que el proveedor de contenidos intencionalmente se 

encuentre establecido en un territorio extranjero donde no existe protección 

legal a las obras intelectuales, con el evidente fin de burlar las acciones 

judiciales que los titulares de los derechos podrían dirigir en su contra  y que a 

causa de esto pueda determinarse con certeza cual es la ley aplicable al caso. 

4- Finalmente, podemos agregar que las situaciones anteriores pueden verse 

más desmejoradas para el titular del derecho de autor lesionado si 

consideramos que cualquier persona podría, eventualmente, convertirse en un 

proveedor de contenidos. En efecto, cualquier persona que se conecte a 

Internet, es decir, cualquier usuario puede introducir contenidos, lícitos o ilícitos 

en las redes. Con un acto tan sencillo y común como lo es enviar un e-mail, una 

persona ya está proveyendo contenidos. Si sabemos que en Internet la regla 

imperante es el anonimato y que quien comete un ilícito siempre oculta su 

identidad, entonces las posibilidades de dar con este sujeto son muy lejanas. 

 Podría suceder, entonces, que ubicar y detener a esta persona para 
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poder hacerlo responsable de sus acciones y administrarle las sanciones del 

caso resulte mucho más costoso de lo que se obtendrá como reparación de los 

perjuicios, a menos que, como dice el profesor Antequera, se tratara de una 

utilización comercial. 

Resumiendo todas estas dificultades que hemos encontrado, podemos decir 

que no siempre basta atribuir responsabilidad al proveedor de contenidos 

porque: 

a. En muchos casos no sólo será extremadamente difícil u onerosa, sino 

imposible, la identificación y localización física de dicho proveedor 

b. Si bien en otros casos será ubicado, estará establecido en un territorio 

donde no existe protección legal de las obras o prestaciones que han 

sido puestas digitalmente a disposición del público. No obstante lo 

anterior, esta es una posibilidad mas teórica que práctica, pues ya son 

muy pocos los países en que se da nula protección al derecho de autor. 

Esta circunstancia tiene más que ver con el siguiente punto. 

c.  En muchas ocasiones se presentará el problema de determinar dónde 

se cometió el delito para saber cuál es la legislación aplicable. El caso 

más común será que la infracción se cometa desde el extranjero(en 

donde eventualmente podría no haber protección a la propiedad 

intelectual), pero que  los perjuicios causados por esa infracción se 

concreten en Chile (u otro país). De esa manera se producirá el conflicto 

sobre la legislación aplicable y sobre cómo perseguir desde Chile la 

responsabilidad del infractor15. 

d. En otros tantos casos en que si podrá ser identificado, este proveedor de 

contenidos será económicamente insolvente. 

De modo que en estos casos las acciones judiciales serán imposibles, 

inútiles (inoponibles) o inejecutables. 

 

                                                 
15

De manera que nos encontramos principalmente ante un problema del derecho privado internacional. 
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Para salvar esta clase de situaciones es que se ideó la responsabilidad de 

los ISP, porque el titular de los derechos de autor afectado no puede 

simplemente conformarse con estas respuestas. El hecho de que para poder 

poner a disposición ilegalmente un contenido protegido por el derecho de autor 

se requiera de la acción de varios prestadores (independientemente de si ellos 

tienen conocimiento o no de para que se están ocupando sus respectivos 

servicio) tiene que tener otra consecuencia distinta que la de que este es un 

servicio complejo. En efecto si faltara cualquiera de los servicios que ya hemos 

mencionado, no podría cometerse la acción ilícita.  

La consecuencia de esto es que en los casos señalados, se perseguirá la 

responsabilidad de los ISP, en lo referido a la transmisión y almacenamiento de 

información a terceras personas. En esta memoria sólo trataremos de la 

responsabilidad por infracción al derecho de autor, sin embargo, como apunta el 

profesor Schuster, esta responsabilidad es “evidentemente, de índole horizontal 

y abarca no solo derechos de autor y conexos, sino también marcas 

comerciales, publicidad engañosa, difamación, y otros derechos reconocidos 

constitucional y legalmente”. Lo que hará que continuamente cuando nos 

refiramos a responsabilidad de los ISP coincidamos con responsabilidad por 

otros contenidos ilícitos en la Web. 

Continuando con la explicación, aunque se tratará en detalle más adelante, 

podemos adelantar que el mayor fundamento esgrimido para atribuir esta 

responsabilidad a los ISP consiste en que estos sujetos son los que están en 

condiciones de identificar a los proveedores de contenidos - es decir, 

constituyen la única vía para llegar al usuario que comete el ilícito - y de 

conocer y detener  lo que está circulando por los espacios que ellos controlan 

dentro de la red o de controlar los contenidos que son introducidos en la red 

Internet. Por otra parte, existe también un fundamento que es a la vez 

económico y de libre competencia, y que no sólo se refiere a su mayor 

capacidad indemnizatoria, sino al hecho de que estos prestadores de servicios 
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o ISP lucran con la infracción a los contenidos protegidos por derecho de autor 

a sabiendas. Claros ejemplos que avalan la afirmación anterior son las 

campañas publicitarias que la mayoría de estos prestadores realizan para 

promocionar el acceso  a Internet, explicitando que con la contratación de la 

banda ancha que ellos ofrecen, los usuarios podrán bajar toda la música que 

deseen. 16 

Debido a las enormes ganancias que perciben los ISP a costa de los 

titulares  del derecho de autor de las obras, resulta totalmente comprensible y 

justo que dichos titulares quieran participar de dichas ganancias, sobre todo 

cuando estas redunden en un perjuicio económico para ellos17. 

Sin embargo, como se verá más adelante, la manera como se ha tratado la 

responsabilidad de los ISP en derecho comparado, no va por el camino de 

establecer responsabilidades a los ISP, sino más bien por la vía de excepcionar 

a estos proveedores. Se trata de que dichos proveedores no serán 

responsables por los contenidos ilícitos que circulen por sus redes si han 

cumplido con determinados requisitos muy puntuales de actuación y diligencia, 

principalmente.  Este criterio negativo (vía excepciones) es el que deberá 

adoptar Chile como consecuencia del mandato que en tal sentido  contiene el 

vigente TLC con Estados Unidos. 

 

 

 

 

                                                 
16

 por ejemplo el comercial de ENTEL Internet en que el usuario se conectaba y de in mediato “bajaban” 

unos músicos a su  dormitorio. 
17

 En la sentencia del caso Napster, que comentaremos a lo largo de este trabajo, el tribunal de apelación 

estuvo de acuerdo en lo que señaló el tribunal de distrito quien resolvió que “(...) Napster daña al mercado 

en al “menos” dos formas: reduce las ventas de CD de audio entre los estudiantes universitarios y crea 

barreras de entrada para la entrada de los demandantes en el mercado para la descarga digital de música.” 

Es decir, dicha actividad no sólo dañaba a los titulares de derechos, sino que incluso afectaba el derecho 

de la libre competencia. 
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CAPITULO III 

OBLIGACIONES LEGALES DE LOS PROVEEDORES DE SERVICIOS 

 

3.1.- En Derecho Comparado  

 

3.1.1.-Comunidad Europea:  

La Directiva de Comercio Electrónico del Parlamento Europeo establece en 

su artículo 5 una exigencia de información general a los prestadores de 

servicios, con el fin de que los destinatarios del servicio  y la autoridades 

puedan acceder a ella  directa y fácilmente. Los datos mínimos que deben ser 

informados son: el nombre del prestador de servicios, la dirección geográfica de 

su establecimiento,  las señas que permitan establecer con él un contacto 

rápido y una comunicación directa y efectiva, por lo que debe incluirse su correo 

electrónico. Adicionalmente, si el proveedor está inscrito en un registro público 

como el de comercio, deberá incluir dentro de esta información obligatoria el 

nombre de dicho registro y su número asignado o los medios de identificación 

equivalentes. A continuación establece las normas pertinentes a la información 

requerida para las profesiones reguladas18. La obligatoriedad de dar a conocer 

esta información mínima está en plena concordancia con el principio de no 

autorización previa que establece el artículo 4 de la Directiva, pues esta 

información se requiere para hacer efectivas las eventuales responsabilidades 

que se podrán derivar de la existencia de contenidos ilícitos en los servicios de 

la sociedad de la información. En efecto, de nada serviría la regulación que 

posteriormente se realiza en la sección cuarta de la Directiva si quien resulte 

responsable no pudiera ser ubicado “en el espacio real”, pues no podrían 

ejercerse las acciones judiciales que lleven a la determinación de dichas 

responsabilidades.  

 

                                                 
18

 DIRECTIVA 2000/31/CE de 8 de junio de 2000, artículo 5, nº1, letras a), b), c) y d). 
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3.1.2.-España:  

Cumpliendo con este mandato, el Capítulo II de la LSSICE española19, 

establece las obligaciones que en el desarrollo de su actividad deben cumplir 

los prestadores de servicio de la sociedad de la información.  

En primer lugar se establece un deber de información, cual es que los ISP 

“establecidos en España deberán comunicar al Registro Mercantil en el que se 

encuentren inscritos, o a aquel otro registro público en el que lo estuvieran para 

la adquisición de personalidad jurídica o a los solos efectos de publicidad, al 

menos, un nombre de dominio o dirección de Internet que, en su caso, utilicen 

para su identificación en Internet, así como todo acto de sustitución o 

cancelación de los mismos, salvo que dicha información conste ya en el 

correspondiente registro”.  

Estos ISP también deberán dar a conocer “su nombre o denominación 

social, su residencia o domicilio o, en su defecto, la dirección de uno de sus 

establecimientos permanentes en España, su dirección de correo electrónico y 

cualquier otro dato que permita establecer con él una comunicación directa y 

efectiva”, según indica el artículo 10. 1 a).  

En segundo lugar, la LSSICE establece un deber de colaboración a los 

prestadores de servicios: cuando un órgano competente en ejercicio de las 

funciones que legalmente tenga atribuidas ordena que se interrumpa la 

prestación de un servicio de la sociedad de la información o el retiro de 

determinados contenidos provenientes de prestadores establecidos en España, 

podrá ordenar suspender la transmisión, el alojamiento de datos, el acceso a 

las redes de telecomunicaciones o la prestación de cualquier otro servicio 

equivalente de intermediación que  los prestadores, en el caso determinado, 

estuvieren realizando. 

                                                 
19

 LEY 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la información y de comercio electrónico. 
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En tercer lugar, se establece un deber de retención de datos de tráfico, en 

virtud del cual, “Los operadores de redes y servicios de comunicaciones 

electrónicas, los proveedores de acceso a redes de telecomunicaciones y los 

prestadores de servicios de alojamiento de datos deberán retener los datos de 

conexión y tráfico generados por las comunicaciones establecidas durante la 

prestación de un servicio de la sociedad de la información por un período 

máximo de doce meses, en los términos establecidos en este artículo y en su 

normativa de desarrollo”20. Sin embargo, los datos retenidos son sólo aquellos 

imprescindibles para identificar el origen de los datos alojados y el momento en 

que se inició la prestación del servicio21 y no afectarán de ninguna manera el 

secreto de las comunicaciones. El fin de esta obligación es que los proveedores 

tengan la información para localizar el equipo terminal que se utilizó para 

transmitir el contenido cuestionado por la autoridad competente y sólo eso, 

pues no pueden utilizarse para fines distintos de la investigación criminal, la 

salvaguardia de la seguridad pública o la defensa nacional, es decir, en los 

casos permitidos por la ley. Por lo tanto,  los proveedores deberán adoptar las 

medidas de seguridad apropiadas para evitar la pérdida o alteración y el acceso 

no autorizado de dichos datos. 

En la LSSICE que finalmente se promulgo en España, no se mantuvo la 

obligación de comunicación  que se contemplaba en el Anteproyecto, según la 

cual el proveedor de servicios estaba obligado a comunicar, a las autoridades 

judiciales o administrativas competentes, la actividad presuntamente ilícita 

desarrollada por el usuario tan pronto como tuviera conocimiento de ella. Por lo 

tanto en la ley, el ISP ha quedado vinculado por un deber menor que el que 

originalmente se había propuesto, pues tendrá la obligación de retirar y 

suspender contenidos únicamente cuando la autoridad competente se los 

                                                 
20

 Artículo 12.1 LSSICE 
21

 Artículo 12.2 LSSICE 



 25 

ordene o, como se verá después, cuando tenga conocimiento, pero en este 

último caso no estará obligado a dar comunicación alguna a las autoridades. 

 

3.1.3.-Francia: 

  En la ley francesa 2000-719 se establece, para los ISP, la obligatoriedad 

de suprimir los contenidos nocivos o dañosos cuando han sido notificados 

judicialmente. En segundo lugar, se establece también la obligatoriedad de 

identificar a los creadores de contenidos de los servicios de los que son 

proveedores22 En el artículo 43.10,  por su parte, se establece la obligatoriedad 

de retener y conservar los datos filiatorios que permitan identificar a los 

creadores de contenido de los servicios de los que son proveedores, fijándose 

los requisitos de registro que difieren si se trata de profesionales quienes editan 

un servicio de comunicación en línea distinto de la correspondencia privada23. 

Finalmente, las empresas de acceso a los servicios de comunicación en línea 

están obligados a informar a los usuarios los medios técnicos de restricción al 

acceso y proponerles, al menos uno de esos medios24. 

 

En la legislación Argentina, en la peruana y en la nuestra, no existe una 

regulación específica  sobre los proveedores de servicios en Internet y los 

servicios de la sociedad de la información, como si existe en los Estados Unidos 

o Comunidad Europea.  

 

3.1.4.-Argentina:  

La Ley Argentina 25.690 establece en su artículo 1º que “Las empresas ISP 

(Internet Service Provider) tendrán la obligación de ofrecer software de 

protección que impida el acceso a sitios específicos al momento de ofrecer los 

servicios de Internet, independientes de las formas de perfeccionamiento de los 

                                                 
22

 ambas obligaciones en el artículo 43.8 de la Ley 2000-719 
23

 Esto último en el artículo 43.10 de la Ley 2000-719 
24

 Artículo 43.7 de la Ley 2000-719 
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contratos de los mismos (Telefónicos o escritos)”. Es decir, no se refiere como 

en los casos anteriores a proporcionar información o retener datos, sino que  es 

una obligación para con los usuarios, sobre ofrecerles un servicio adicional : 

filtros.  

Sin embargo, la legislación trasandina estuvo a punto de tener una rígida y 

controvertida ley que si contemplaba la obligación de los ISP de  “registrar y 

sistematizar los datos filiatorios y domiciliarios de sus usuarios y clientes y los 

registros de tráfico de comunicaciones cursadas por los mismos para su 

consulta sin cargo por parte del Poder Judicial o el Ministerio Público de 

conformidad con la legislación vigente. La información referida en el presente 

deberá ser conservada por los prestadores de servicios de telecomunicaciones 

por el plazo de diez años”. Dicha disposición estaba contenida en la ley 25.873 

de 17 de diciembre de 2003 y se hacía aplicable a los prestadores de servicios 

de Internet en virtud del decreto 1563 de 9 de noviembre de 2004, norma legal 

que fue derogada por decreto de 22 de abril de este año.  

 

3.1.5. Perú:  

En la legislación peruana, más específicamente en la Ley  28.493 que regula 

el  uso del correo electrónico no deseado, artículo 5, se establece como que 

“Los proveedores de servicio de correo electrónico domiciliados en el país están 

obligados a contar con sistemas o programas de bloqueo y/o filtro para la 

recepción o la transmisión que se efectúe a través de su servidor, de los 

correos electrónicos no solicitados por el usuario”, es decir, sólo es una 

obligación de filtro, como en la legislación Argentina, y referida solamente a los 

proveedores de servicios de correo  electrónico. 
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3.2.- En Chile. 

En nuestro país no existe regulación específica, ni genérica, referente a 

los proveedores de servicios de Internet. La ley de Telecomunicaciones no 

contempla la Internet; las obligaciones que respecto de los ISP conocemos son 

aquellas que estableció la Resolución Exenta Nº1483, pero  son normas 

“procedimentales”, para el funcionamiento de estos ISP y su calidad y no se 

refieren a obligaciones de información o retención de datos. A lo sumo se 

impone el deber de informar ciertos indicadores de calidad del servicio en una 

página web, pero nada más. 

Por último el artículo 222 inciso cuarto del Código Procesal Penal 

establece la única obligación concreta de los ISP en nuestra legislación actual: 

la de mantener un listado actualizado en el que  deben informar direcciones IP. 

Este es un registro llevado ante el Ministerio Público y que sólo puede consultar 

el mismo en el caso de encontrarse investigando la comisión de un crimen o 

simple delito, siempre que cuente con una orden judicial del juez de garantía 

que dispusiere la interceptación de comunicaciones. Esta obligación se 

enmarca netamente dentro del proceso penal, y no deja abierta la posibilidad de 

otras utilizaciones. 

 

No obstante lo anterior, dicha situación cambiará radicalmente cuando 

termine el proceso legislativo respecto del Mensaje Número 130-355, proyecto 

de ley presentado por la Presidenta de la República, Michelle Bachelet Jeria, 

que pretende modificar la Ley 17.336 Sobre Propiedad Intelectual en varias 

materias, dentro de las cuales se trata específicamente el tema de la 

Responsabilidad de los ISP. Ahondaremos sobre dicho proyecto en el Capítulo 

VII, después de haber analizado la legislación comunitaria europea y la 

norteamericana, debido a su directa influencia en dicho proyecto, como se 

explicará a continuación. 
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3.3.- Implicancias 

En general en los países en que se han establecido las obligaciones de 

retener datos se han suscitado acaloradas discusiones por el eventual 

menoscabo que dichas obligaciones producirían en el derecho a la privacidad 

de las personas. Esta fue la razón por la que en Argentina se derogó finalmente 

el decreto que permitía la aplicación de la obligación de retención de los ISP, ya 

que se estimó que esa norma violaba el derecho constitucional del respeto a la 

privacidad establecido en el artículo 19, de habeas data (derecho a la 

eliminación de una base de datos) contenido en el artículo 43 y el artículo 12 de 

la Declaración Universal de los Derechos Humanos . En la práctica, la excesiva 

duración de la retención de los datos –10 años- habría generado un estado de 

vigilancia permanente. Además dicho sistema habría significado una importante 

alza en los costos de los proveedores de servicios, costo que a su vez se habría 

visto trasladado a los usuarios.25 

En el caso de España, la trasposición de la Directiva 2000/31/CE a la 

legislación interna, mediante la Ley de Servicios de la Sociedad de la 

Información y el Comercio Electrónico (LSSICE) generó la oposición de muchos 

usuarios y asociaciones de internautas que consideraban con la promulgación 

de esa ley se estaría limitando en gran medida la libertad de expresión. 

La implicancia en el caso particular de Chile es que al no existir 

obligaciones legales de los proveedores de servicios, en primer lugar, no se 

asegura ni a los usuarios ni a las autoridades la efectiva ubicación de los 

eventuales responsables por la infracción al derecho de autor ( proveedores de 

contenido o almacenamiento), de manera que con mayor razón se intentará 

hacer responsables de estos delitos a los otros intermediarios que  siguen en la 

cadena, principalmente a quien hemos llamado proveedor de acceso, debido, 

principalmente a que es este tipo de proveedor quien será el de más fácil (y en 

                                                 
25

 Sin embargo, creemos que la discusión ha de continuar en ese país, pues con la derogación del decreto 

1563 solamente se impidió la aplicación de este deber de retención en la esfera de los ISP, manteniéndose 

para el caso de la telefonía. 
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su caso de única) ubicación, del mismo modo en que será este proveedor el 

que tendrá los medios económicos para asegurar el pago de la correspondiente 

indemnización. En segundo lugar, aunque no exista el deber legal específico de 

colaboración con los tribunales, los ISP igualmente deberán acatar el mandato 

que de un tribunal competente sobre retirar o suspender la transmisión o el 

alojamiento de contenidos ilícitos en general. Así se desprende de lo resuelto 

por la Corte de Apelaciones de Concepción en su sentencia de 6 de diciembre 

de 1999, ya que, en el fondo, el proveedor de contenidos habría resultado 

culpable por no eliminar el contenido nocivo –introducido por terceros- a 

petición de la persona interesada o de la autoridad. Tanto es así, que incluso 

estableció un cierto deber de supervisión para la adecuada identificación de 

quienes publican los contenidos ilícitos. En cuanto a este último punto, nos 

parece muy discutible la afirmación de que en Chile habría un deber general de 

supervisión, como lo estableció la corte, debido a que por los elevados costos 

que esta acarrearía a los ISP parece fácticamente inviable. Con una medida así 

no se haría más que desincentivar el desarrollo de la actividad y encarecer de 

sobremanera el acceso (en sentido genérico) a Internet. Por otro lado, si ni aún 

en los minuciosos sistemas de responsabilidad de prestadores de servicios en 

Internet  que existen en el derecho comparado –como por ejemplo la DMCA- se 

ha implementado dicha obligación (es más se ha tratado el tema por la vía de 

exenciones) entonces parece poco adecuado26 por parte del tribunal, 

establecerla como un deber general. Pero ya nos referiremos con mayor 

exahustividad a esta sentencia y a este punto. 

Finalmente, al no existir en nuestra legislación una obligación de 

retención de datos por los ISP, se puede dificultar el posterior intento por 

identificar a los usuarios que hubieren cometido actos ilícitos,  puesto que 

pasado un tiempo breve desde la comisión de la infracción, el ISP podría no ser 

capaz de identificar el origen de los datos alojados y el momento en que se 

                                                 
26

 Debiera ser establecido, en ese caso, mediante una ley, pues la sentencia tiene efectos limitados. 
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inició la prestación del servicio porque podría haber eliminado dicha información 

de sus archivos. De esta manera el ISP podría alegar que no tiene como 

localizar el equipo terminal que se utilizó para transmitir el contenido 

cuestionado. 
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CAPITULO IV 

SISTEMA DE RESPONSABILIDAD EN DERECHO COMPARADO 

 

Como ya se ha señalado, esta regulación ha sido desarrollada en forma 

eminentemente negativa, es decir, mediante el sistema de excepcionar a los 

ISP cuando su actuar se encuadra dentro de determinados parámetros. Sin 

embargo, esta fórmula regulatoria no es al azar, sino que obedece a la 

evolución que tuvo la disputa entre los ISP y la industria musical, 

cinematográfica y de software, en los Estados Unidos. La historia es la 

siguiente: las industrias anteriormente señaladas consiguieron, después de 

iniciar una ardua campaña, que se reconociera en  el “Libro Blanco sobre 

Propiedad Intelectual y la Infraestructura de Información  Nacional” que los 

principales responsables por todas las infracciones que los usuarios cometieran 

en Internet respecto de sus obras eran los ISP, conclusión bastante 

comprensible si se tiene a la vista que estos servidores pueden ser identificados 

y localizados fácilmente en el “espacio real” y además en la mayoría de los 

casos tendrán la solvencia económica necesaria para responder por los 

perjuicios. No obstante lo establecido por el Libro Blanco, los ISP hicieron 

fracasar la finalidad del mismo al organizarse en la Ad Hoc Copyright Coalition. 

Más tarde, cuando ya se concretaban los tratados OMPI de derecho de autor y 

derechos conexos y el gobierno estadounidense intentó llevar la discusión 

sobre la responsabilidad de los ISP a la conferencia diplomática, los ISP 

volvieron a conseguir lo que querían; los llamados “tratados Internet” no 

incluyeron disposición alguna respecto de las responsabilidades de los ISP por 

la infracción al derecho de autor (y conexos) que sucediera en las redes. 

Finalmente, en Estados Unidos se llegó a un acuerdo entre las industrias 

de contenidos y los ISP sobre el sistema de responsabilidad aplicable a estos 

últimos, consenso que se plasmó en la modificación de la Copyright Act , por la 

Digital Millenium Copyright Act. En líneas generales, el acuerdo favoreció a los 
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titulares del derecho de autor en cuanto no necesitan acudir, en principio, a los 

tribunales para que estos den la orden de retirar o bloquear un contenido 

infractor de sus derechos. Por el otro lado, los ISP aseguraron su 

irresponsabilidad al mantener un mínimo de diligencia. En el caso particular de 

los proveedores de contenido, estos “renunciaron a reclamar indemnizaciones 

pecuniarias de los servidores e incluso a incluirlos como responsables 

subsidiarios de la infracción (vicarius liability) en sus demandas contra los 

usuarios infractores27”. 

Posteriormente la Comunidad Europea se basó casi íntegramente en lo 

que dispuso la DMCA respecto de la responsabilidad de los ISP para establecer 

su sistema de responsabilidad en la Directiva 2000/31/CE. 

Es por esto que en primer lugar realizaremos un examen a la DMCA y 

luego  a la Directiva Europea, pues el seguir un criterio cronológico entre ambas 

facilitará la tarea de comparar cuan completas han sido una y otra regulación. 

Posteriormente analizaremos en el derecho español como se dio cumplimiento 

a la Directiva y en general cual es el sistema de responsabilidad en ese país. 

Puesto que así quedarán más claras las exigencias que la Directiva dirigía a 

sus miembros en cuanto a la regulación de este tema. Analizaremos la 

legislación española y no otra legislación europea porque la mayoría de la 

bibliografía sobre el tema existente en nuestro país es española y porque  

históricamente el derecho español ha sido una importante fuente de inspiración 

para nuestros legisladores y teóricos del derecho. 

 

4.1.-La Digital Millenium Copyright Act 

 

Está compuesta de cinco títulos, sin embargo el que nos es atingente es  

el segundo,  puesto que aquí se establece la limitación de la responsabilidad 

                                                 
27

 XALABARDER, Raquel . Infracciones de propiedad Intelectual y la Digital Millenium Copyright Act. 

En: MORALES, F., MORALES, O. Contenidos Ilícitos y Responsabilidades de los Prestadores de 

Servicios en Internet. Madrid. Aranzadi. 2002.  Notas a pie de página 19 y 20, Pág. 135. 
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on-line de los ISP28 y se fija un mecanismo de detección y retiro (notice and 

take down). Así mismo interesa el título III –aunque en menor medida- que 

establece una excepción que permite la reproducción temporal de programas 

para fines de reparación y mantenimiento de los computadores29. 

Son dos las innovaciones que el título II de la nueva sección 512 de la 

DMCA implanta a la antigua Copyright Act,  la primera es el establecimiento de 

los llamados “puertos seguros” (safe harbors), que limitan la responsabilidad de 

los ISP estableciendo una serie de conductas a seguir, y la segunda es la 

fijación de un detallado sistema de aviso y retirada, innovaciones que a 

continuación trataremos más detalladamente.  

Antes de continuar, no obstante, hay que aclarar que para que el ISP se 

pueda beneficiar con ambas limitaciones, deberá cumplir dos obligaciones 

previas: En primer lugar, y en la medida de lo razonable, deberá adoptar, 

implementar e informar a los usuarios, de un sistema conducente a la 

terminación del contrato para los usuarios que sean infractores reincidentes y, 

en segundo lugar, deberá cumplir y no interferir con las medidas técnicas 

acordadas por el titular o titulares del copyright y el propio ISP utilizadas para 

identificar y proteger las obras, medidas que además deberán estar disponibles 

para cualquier persona y que no deben representar una carga sustancial para 

los ISP.  En cuanto a la denominación de “infractor reincidente”, la DMCA no da 

                                                 
28

 Para  los propósitos de la primera limitación, concerniente a la comunicación transitoria, “proveedor de 

servicio” es definido en la sección 512 (k)(l)(A) como “ una entidad que ofrece la transmisión, ruta, o 

provee de conexión para las comunicaciones digitales en línea, entre puntos específicos para un usuario, 

de material para elección de los usuarios, sin modificar el contenido del material que es enviado o 

recibido”. Para los propósitos de las otras tres limitaciones, “proveedor de servicio” es más ampliamente 

definido en la sección 512 (k)(1)(B) como “un proveedor de servicios en línea o redes de acceso, o el 

operador de facilidades para eso.” DMCA, traducción libre. 

 

 
29

 Según dicha excepción , sólo se permite al usuario dueño –el “lessee” es decir, “quien paga por” - de un 

computador  hacer una copia de un programa en el caso de mantenimiento o reparación del mismo. La 

excepción sólo permite que se haga una copia automáticamente cuando el computador es activado y sólo 

si el computador ya contiene legalmente una copia autorizada del programa. La nueva copia  no podrá ser 

usada de ninguna otra manera y deberá ser destruida inmediatamente después de que se haya terminado la 

reparación o mantenimiento del computador. 
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una definición como para que los servidores puedan aplicar directamente la 

norma, de manera que serán ellos quienes deberán establecer un criterio 

adecuado para calificar de esa manera a sus usuarios. 

 

4.1.1.-Puertos Seguros (safe harbors): Consisten en cuatro tipos de 

conductas -y una categoría- que eximen a los ISP que encuadren su actuar 

dentro de ellas de indemnizar los perjuicios que por la violación al derecho de 

autor cometidas en sus redes hubieren resultado obligados.  

 

(1) La primera conducta es “la mera transmisión de contenidos” 

(transitory communications) y para que funcione la exención es necesario que 

se cumpla con las siguientes condiciones: 

i) la transmisión –del contenido infractor- debe ser comenzada por una 

persona distinta del ISP. Esta exigencia se refiere a que  la iniciativa o 

solicitud de realizar la transmisión de que se trate debe pertenecer al 

destinatario, si se entendiera de otro modo el prestador del servicio 

nunca podría exonerarse, pues  efectivamente lleva a cabo la 

transmisión es el ISP. 

ii) las operaciones de mera transmisión deben realizarse a través de 

procesos técnicos automáticos, sin que el ISP seleccione el material; 

iii) el ISP no debe haber seleccionado al destinatario de la información; 

iv) el ISP no debe almacenar  copia alguna del material infractor de 

manera que pueda ser accesible por otra persona distinta del 

destinatario (receptor) por más tiempo del razonablemente necesario 

para la transmisión30; y 

v) el material debe ser transmitido sin modificaciones en su contenido. 

 

                                                 
30

 Es decir, no debe tratarse de un Proveedor de Alojamiento. 
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(2) La segunda conducta que limita la responsabilidad del ISP es el “sistem 

caching”, es decir, los actos de almacenamiento intermedio y temporal 

realizados a través de procesos técnicos automáticos que tienen como fin 

transmitir el material que ha sido previamente transmitido a petición de un 

usuario a los otros subscriptores que lo soliciten posteriormente. Las 

condiciones que deben verificarse por el ISP son: 

i) no modificar el contenido; 

ii) cumplir con las condiciones de actualización (“refreshing”) de acuerdo 

con los usos generalmente aceptados por la industria; 

iii) no interferir con las tecnologías que hacen posible a quien ha 

posteado (al titular de) la página conocer el número de visitas a la 

misma;  

iv) limitar el acceso de los usuarios al material de acuerdo con las 

condiciones de acceso impuestas por el titular de la página; y 

v) retirar o inhabilitar rápidamente el acceso al material almacenado una 

vez que haya sido notificado que dicho contenido ha sido removido o 

bloqueado, o de que se ha ordenado su remoción o bloqueo en el 

sitio original. 

 

(3) La tercera conducta es el “almacenamiento de contenidos en 

sistemas o redes bajo la dirección de los usuarios” ( servicio de “hosting”) y 

para que se configure la limitación es necesario que : 

i) no exista conocimiento por parte del servidor de que se producía una 

infracción (se refiere aquí tanto al conocimiento real de la existencia 

de la infracción como a la circunstancia de la redflag o bandera roja, 

es decir, el conocimiento de hechos o circunstancias que aparentan la 

existencia de una infracción31) ;  

                                                 
31

 XALABARDER, Raquel.  Op. cit. Pág. 133 



 36 

ii) El servidor no reciba beneficio económico alguno derivado 

directamente de la actividad infractora si es que este servidor tiene el 

derecho y la capacidad para controlar dicha actividad; y 

iii) Recibiendo notificación apropiada de la infracción, el proveedor retire 

o bloquee el acceso al material, de una manera expedita. 

 

(4) El cuarto puerto seguro está configurado por “el uso de mecanismos 

de localización de la información”  a través de los cuales se dirige a los 

usuarios a contenidos infractores. Los requisitos para la limitación de la 

responsabilidad son iguales a la conducta anterior. 

 

La justificación de esta limitación de responsabilidad es la siguiente: cuando 

un ISP enmarca su actuar dentro de las situaciones descritas, es porque está 

llevando a cabo una prestación que es meramente pasiva, técnica  y 

automática32, con lo que está dando a entender que no tiene conocimiento ni 

control de la información transmitida o almacenada.  Por el contrario, si no 

cumple con alguno de estos requisitos está dando a entender que está 

colaborando consciente o deliberadamente con un destinatario infractor y , por 

consiguiente, se está haciendo merecedor de que se le impute responsabilidad 

por esta actuación.  

No obstante lo anterior, en la DMCA se establece que el que un ISP no 

califique dentro alguna de las limitaciones (que no cumpla con alguno de los 

requisitos determinados para beneficiarse de un puerto seguro) no significa 

necesariamente que será responsable, pues los titulares del derecho afectado, 

tendrán que demostrar que los proveedores han infringido estas normas y a la 

vez, los proveedores podrán defenderse por los medios de prueba normalmente 

                                                 
32

 Lo mismo se aplica para la comprensión de las excenciones que establece la Directiva 2000/31/CE,  lo 

que incluso se explicita  en los considerandos 42, 43 y 44.  
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aceptados por los tribunales, es decir, no se establece un sistema de 

responsabilidad objetiva. 

 

(5) La última categoría, más que comportamiento, que limita la 

responsabilidad de los ISP en la DMCA es aquella en que se encuentran “las 

instituciones educacionales sin ánimo de lucro que actúan como 

servidores”. Los usuarios de dichas instituciones (profesores y alumnos) en 

virtud de las reglas especiales establecidas y cumpliendo los siguientes 

requisitos pueden beneficiarse de este régimen de limitación: 

I) las infracciones cometidas no deben suponer el acceso a 

materiales de curso requeridos o recomendados durante los 

últimos tres años; 

II) la institución no debe haber recibido más de dos notificaciones 

por infracciones cometidas por alguno de sus usuarios en los 

últimos tres años; y 

III) la institución debe ofrecer a sus usuarios la información que 

describa y promueva el cumplimiento de las leyes de copyright. 

 

4.1.2.- Sistema de Aviso y Retirada ( Notice and take down): La DMCA 

contiene un minucioso procedimiento de “aviso y retirada” en  virtud del cual los 

titulares de los derechos de autor que han visto lesionados sus derechos a 

través de Internet pueden notificar a los ISP afectados para que retiren el 

material supuestamente infractor  o en su defecto bloqueen el acceso a ellos. Al 

mismo tiempo este procedimiento exime de responsabilidad por infracción a la 

propiedad intelectual a los ISP que le den cumplimiento.  

Este sistema se aplica a los casos de caching, hosting y linking, es decir, 

los tres últimos comportamientos recién vistos más la “última categoría” arriba 

establecida. Por lo tanto, no pueden aplicarse a aquellos actos que sean de 

“mera conducta”. 
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En primer lugar, y para dar comienzo a este procedimiento, el titular del 

copyright que ha sido objeto de la infracción deberá notificar al servidor la 

existencia del contenido infractor.  

Para dar cumplimiento a esta etapa del procedimiento, el proveedor debe 

previamente haber establecido ante la Copyright Office al agente que se 

encargará de recibir notificaciones y   comunicárselas. 

La notificación en si misma debe cumplir con unos requisitos mínimos de 

información del notificante y la obra objeto de la infracción, se exige una 

cantidad de información razonablemente suficiente. De este modo, la 

notificación deberá contener el nombre del titular (o titulares)33, su dirección, e-

mail y en general los datos que sean necesarios para que pueda ser 

contactado, además de su firma. En cuanto a la obra, ella debe ser identificada, 

lo mismo el material o la actividad que supuestamente está causando la 

infracción. Por último, la notificación debe contener una declaración en que se 

señale que el notificante, de buena fe, cree que el uso dado a la obra es ilegal -

que no está autorizada por el titular o bien, que no está permitido por la ley-  y 

que la información antes manifestada es verdadera. 

Es sumamente importante que en esta notificación se identifique a los 

supuestos infractores, pues al no ser obligación de los ISP realizar esa tarea, la 

notificación será “desestimada” por no cumplir con los requisitos formales 

exigidos por la DMCA, de hecho así ha sucedido en importantes casos.34 

En segundo lugar, cuando el servidor recibe la notificación, formulada del 

modo legalmente exigido, tiene la obligación de retirar o bloquear el acceso al 

material que se ha descrito en la notificación. Esta debe ser una actuación 

rápida, pues de lo contrario el servidor se hará responsable por los daños y 

perjuicios que resulten de esa infracción. Si cumple, quedará exonerado no sólo 

                                                 
33

 O de su agente. 
34

 Como por ejemplo el de Lucasfilm con la película “La Amenaza Fantasma”, en que no se identificaba  a 

los infractores, pues sólo se alertaba de la existencia en Internet de “archivos digitales no autorizados de la 

película de inminente estreno”. 
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frente al o los titulares del derecho de autor, sino también frente a quien ha 

proveído esos contenidos o cualquier otra persona que pudiera reclamar por 

ese retiro o bloqueo. En este sentido resolvió un juez federal de instancia que 

concluyó que AOL no era “responsable por los e-books colgados en su servidor 

sin la debida autorización de los titulares, porque procedió a descolgarlos al 

recibir la debida notificación”35: 

Sin embargo, inmediatamente después de retirar o bloquear el material 

en cuestión, el proveedor deberá notificar al suscriptor (quien ha proveído el 

contenido) de dicha acción, para que este pueda responder a la  primera 

notificación con una “contra-notificación” que deberá cumplir con los mismos 

requisitos que antes se señalaron para la primera notificación. A continuación, 

el servidor deberá dar traslado al titular del derecho de esta contra-notificación, 

advirtiéndole conjuntamente, que a menos que interponga una demanda judicial 

en contra del supuesto infractor para obtener la orden del retiro del material, en 

un plazo de 10 a 14 días, el material será repuesto o desbloqueado, según sea 

el caso. 

Este procedimiento de la “contra-notificación” se estableció en la DMCA 

como una manera de limitar los usos erróneos o fraudulentos que pudieren 

dársele al ya descrito sistema de aviso y retiro, ya que si sólo bastara con la 

notificación para el retiro o bloqueo definitivo, el sistema se prestaría para la 

realización de competencia desleal entre los distintos proveedores, para dar 

una licencia y después no respetarla por sus titulares u otra clase de abusos. 

En el fondo lo que aquí existe es la aplicación del principio de Buena Fe, al 

exigir un compromiso mayor por parte del notificante con respecto a lo que está 

afirmando en su comunicación, puesto que el ISP tendrá que retirar o bloquear 

el contenido sin poder realizar un examen previo.  

                                                 
35

 Citado por  XALABARDER, Raquel. Op.cit. Pág. 137. 
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Por último, la DMCA dispone también que el titular del derecho podrá 

solicitar al tribunal competente que cite, bajo apercibimiento de sanción, al ISP 

para que identifique al o los supuestos infractores. 

Es necesario dejar en claro que la DMCA no exige a los ISP, bajo ningún 

supuesto, que controlen o investiguen hechos que puedan ser indicadores de 

una actividad infractora del derecho de autor; en esta ley no sólo no se 

establece un sistema de supervisión o búsqueda de actividades ilícitas, sino 

que además se prohíbe cualquier interpretación que en ese sentido pueda 

realizarse. 

 

4.2.- Directiva de Comercio Electrónico 

 

La Directiva 2000/31/CE trata el tema de la responsabilidad de los 

prestadores de servicios de intermediarios en la sección 4, dividiendo su 

tratamiento en diferentes artículos según se trate del servicio de mera 

transmisión (artículo 12), caching (artículo 13) o alojamiento de datos (artículo 

14). Como ya se adelantó, esta Directiva también trata el tema de la 

responsabilidad de un modo negativo, es decir, estableciendo un régimen de 

exenciones de responsabilidad, en atención a que sólo se aplican a aquellos 

casos en que la actividad del prestador se limita “al proceso técnico de explotar 

y facilitar  el acceso a una red de comunicación mediante la cual la información 

facilitada por terceros es transmitida o almacenada temporalmente, con el fin de 

hacer que la transmisión sea más eficiente 36”. Este especial tratamiento que se 

le da al proveedor, es entonces en virtud de la actividad “meramente técnica, 

automática y pasiva” que realiza, puesto que no tiene “conocimiento ni control 

de la información transmitida o almacenada”. La consecuencia de este 

razonamiento es que si el prestador de los servicios colabora consciente y 

voluntariamente con el destinatario del servicio para que se realicen actos 

                                                 
36

 DIRECTIVA 2000/31/CE considerando 42. 
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ilícitos mediante este, entonces ya no puede considerarse un mero ejecutor, y 

no podrá gozar del beneficio de exención de responsabilidad. 

Se establece además que estas limitaciones –en los tres artículos en que 

quedan instauradas- no afectarán la posibilidad de entablar acciones judiciales 

o administrativas que exijan poner término a cualquier infracción, impedir que se 

cometa o retirar o hacer imposible el acceso a la información ilícita. La 

consecuencia lógica de esta norma será que si en virtud de haber sido 

entablada la correspondiente acción se dispone por la autoridad en cuestión el 

retiro o la finalización de la conducta de que se trate y el proveedor no lo hace, 

no podrá verse favorecido por las exenciones que a continuación se tratarán.  

Antes de revisar las conductas, sin embargo, es importante relacionar 

esta regulación con la  Directiva 2001/29/CE Relativa a la Armonización de 

Determinados Aspectos de los Derechos de Autor y Derechos Afines a los 

Derechos de Autor en la Sociedad de la Información, de 22 de mayo de 2001, 

puesto que en ella se establece una excepción que obligatoriamente debe ser 

introducida en las legislaciones de derecho de autor de los estados parte. El 

Parlamento y Consejo Europeo consideraron conveniente “establecer una 

excepción al derecho exclusivo de reproducción para permitir determinados 

actos de reproducción  provisionales, que sean reproducciones transitorias o 

accesorias que formen parte integrante y esencial de un proceso tecnológico 

desarrollado con la única finalidad de permitir una transmisión eficaz en una red 

entre terceras partes, a través de un intermediario, o bien la utilización lícita de 

una obra o prestación. Tales actos de reproducción deben carecer en si de 

valor económico. En la medida en que se cumplan estas condiciones, la 

excepción mencionada debe cubrir asimismo los actos que permitan hojear o 

crear ficheros de almacenamiento provisional, incluidos los que permitan el 

funcionamiento eficaz de los sistemas de transmisión siempre y cuando el 

intermediario no modifique la información y no interfiera en la utilización lícita de 
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la tecnología ampliamente reconocida y utilizada por el sector con el fin de 

obtener datos sobre la utilización de la información”.37 

De este modo, en el artículo 5.1 de dicha Directiva se establece que 

quedan exceptuados del derecho de reproducción los actos de reproducción 

provisional que sean “transitorios o accesorios y formen parte integrante y 

esencial de un proceso tecnológico y cuya única finalidad consista en facilitar: 

a) una transmisión en una red entre terceras partes por un intermediario, o 

b) una utilización lícita de una obra o prestación protegidas, y que no tengan por 

sí mismos una significación económica independiente.”38 Esta disposición junto 

con su intención nos servirá más adelante cuando se compare la regulación 

comunitaria con la estadounidense. 

 

Los comportamientos establecidos en la Directiva 2000/31/CE son los 

siguientes: 

 

(1) Mera transmisión. Para entrar en el ámbito de aplicabilidad de la excepción 

en este servicio y, por lo tanto, para que no se considere responsable al 

proveedor por transmitir en una red de comunicaciones datos facilitados por el 

destinatario del servicio o en facilitar acceso a una red  de comunicaciones, éste 

tendrá que  

i) no haber originado él mismo la transmisión39 

ii) no haber seleccionado al destinatario de la transmisión, y 

iii) no haber seleccionado ni modificado los datos transmitidos. 

Para que el almacenamiento automático, provisional y transitorio de los 

datos transmitidos se entienda dentro de las actividades de transmisión 

enumeradas anteriormente, este almacenamiento debe utilizarse 

exclusivamente para ejecutar la transmisión en la red de comunicaciones y su 

                                                 
37

 Considerando 33 de la DIRECTIVA 2001/29/CE|  
38

 Artículo 5.1 Directiva 2001/29/CE 
39

 Se entiende en el mismo sentido explicado para ese requisito en la DMCA. 
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duración no debe exceder el tiempo razonablemente necesario para realizar 

dicha transmisión. Por esa razón, no podrían considerarse dentro de esta 

excepción (a pesar de no contener específica y literalmente la prohibición al ISP 

de “almacenar copia del material infractor de manera que pueda ser accesible 

por otra persona distinta del destinatario por más tiempo del razonablemente 

necesario para la transmisión”, como si señala la DMCA) los servicios 

habituales de cuenta de correo electrónico facilitado por el proveedor, pues el 

almacenamiento que de estos se mantiene no se utiliza para ejecutar la 

transmisión en la red de comunicaciones y por lo mismo no limita su duración a 

un tiempo razonablemente necesario para dicha transmisión. 

 

(2) Memoria Tampón (Caching). En aquel servicio mediante el cual se 

transmiten datos facilitados por el destinatario del servicio, el ISP no será 

considerado como responsable por el almacenamiento automático, provisional y 

temporal de la información infractora, si este se ha realizado con la única 

finalidad  de hacer más eficaz la transmisión ulterior de la información a otros 

destinatarios del servicio, a petición de estos, si cumple con las siguientes 

condiciones: 

i) no modificar la información; 

ii) cumplir con las condiciones de acceso a la información; 

iii) cumplir con las normas relativas a la actualización de la información, 

especificadas de manera ampliamente reconocida y utilizada por el 

sector; 

iv) no interferir en la utilización lícita de tecnología ampliamente 

reconocida y utilizada por el sector, con el fin de obtener datos sobre 

la utilización de la información; y  

v) actuar con prontitud para retirar la información que haya almacenado, 

o hacer que el acceso a ella sea imposible en cuanto tenga 

conocimiento efectivo del hecho de que la información ha sido 
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retirada del lugar de la red en que se encontraba inicialmente, de que 

se ha imposibilitado el acceso a dicha información o de que un 

tribunal o una autoridad administrativa ha ordenado retirarla o impedir 

que se acceda a ella.  

 

 (3) Alojamiento de Datos. El almacenamiento de datos infractores facilitados 

por el destinatario del servicio (si este no está actuando bajo el control o 

autoridad del ISP) y a petición de este, no acarreará responsabilidad al ISP 

siempre que este último: 

i)   no tenga conocimiento efectivo ni de hechos o circunstancias que     

revelen la ilicitud de la actividad o la información;  

ii)    al tener aquellos conocimientos los retire o haga imposible su acceso 

con la mayor prontitud posible40. 

 

Finalmente, en el artículo 15 se establece la inexistencia de un deber 

general de supervisión de los datos transmitidos o almacenados, así como la 

inexistencia de una obligación de realizar búsquedas activas de hechos o 

circunstancias que indiquen actividades ilícitas, por parte de los ISP, respecto 

de los servicios contemplados en los artículos 12 a 14. Sin embargo se deja 

abierta la posibilidad a los estados miembros para que establezcan obligaciones 

tendientes a que los ISP informen con prontitud a las autoridades públicas 

competentes sobre las presuntas actividades y datos ilícitos realizados por los 

destinatarios de sus servicios o asimismo para que les faciliten la información 

                                                 
40

 En Inglaterra tuvo gran repercusión el caso “Godfrey vs. Demond Internet Ltd.” De fecha 11 de marzo 

de 2000, que aunque se refiere a contenidos obscenos publicados en una página Web y no con violación al 

derecho de autor, tiene que ver con el retiro del contenido infractor por el hosting. Un impostor usando el 

nombre del Sr. Laurence Godfrey envió correos con contenidos obscenos y difamatorios a un Boletín de 

una página Web de la que Demond Internet Ltd. era  proveedora de almacenamiento. Al enterarse de ello, 

el Sr. Godfrey notificó de dicha circunstancia a la compañía, que no tomó ninguna medida con relación a 

los correos. Como consecuencia de no haber adoptado las medidas de diligencia pertinentes, el tribunal 

condenó a la demandada a pagar determinadas sumas por concepto de daños y costas legales, señalando 

que el proveedor de alojamiento no puede eximirse de responsabilidad una vez que ha sido 

fehacientemente notificado de la existencia de mensajes difamatorios en su servidor. 
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que les permita identificar a los destinatarios de su servicio con los que hayan 

celebrado acuerdos de almacenamiento.   

 

4.3.-Paralelo entre la DMCA y la Directiva 2000/31/CE 

 

Si comparamos la regulación comunitaria europea con la antes descrita 

DMCA, podemos ver claramente que entre ambas existen múltiples 

semejanzas, pero también algunas importantes diferencias. Sin duda que esta 

Directiva, en lo que se refiere a la responsabilidad de los ISP, se basó en la 

regulación norteamericana, lo que se aprecia tanto en el orden en que los 

comportamiento fueron tratados, como en el tratamiento que efectivamente se 

les dio. Sin embargo, la Directiva dejó para un re-examen  en el artículo 21.2 

algunos temas que si quedaron regulados con exactitud en la DMCA. De este 

modo, la limitación de responsabilidad de los proveedores de hipervínculos y 

servicios de localización no fue incluida dentro de ninguno de los artículos 12 a 

14, mientras que en la DMCA se le reservó un apartado dentro del título II, es 

decir, en la Directiva no se exonera de responsabilidad al prestador de 

actividades como el establecimiento de enlaces o de frames, entre otras. 

 En contraposición  al detallado proceso de notificación y retirada que 

establece la DMCA, la Directiva solamente hace mención al conocimiento 

efectivo que debe tener el ISP para retirar los contenidos ilícitos, pero no 

reglamenta el sistema mediante el cual se hará efectivo este conocimiento y 

retirada, ni las responsabilidades que de estas acciones podrían derivarse, 

estableciendo en todos los artículos atingentes que los tribunales o potestades 

administrativas tendrán la facultad de solicitar el retiro de los contenidos, pero 

sin mencionar un derecho similar de parte de los titulares de los derechos. Así, 

en el artículo 21.2 también se establece que posteriormente se examinará la 

necesidad de establecer propuestas para la adopción de un procedimiento de 
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“detección y retirada” y a la imputación de responsabilidad tras la retirada del 

contenido.  

La Directiva tampoco contempla la exoneración de responsabilidad por la 

retirada del material no infractor como consecuencia de una notificación 

abusiva, posibilidad que si prevé la DMCA, que a continuación establece 

además un régimen para reponer el material suprimido si el titular de los 

derechos de autor supuestamente infringidos no demanda en breve plazo a 

quien lo introdujo41. 

Del mismo modo, la Directiva en cuestión no exige a los ISP la 

implementación de un sistema de terminación del servicio en contra de aquellos 

usuarios “reincidentes”, obligación previa que si debe cumplir el ISP bajo la 

jurisdicción de la DMCA a fin de  beneficiarse con el sistema de puertos seguros 

y aviso y retirada. 

Finalmente y como una diferencia sin una importancia tan trascendental 

como la anterior, en esta directiva no se hace alusión a una categoría especial 

como la de las instituciones educacionales para configurar una excepción a la 

responsabilidad de los servidores, sin embargo, esta omisión puede ser salvada 

desde el momento en que estas instituciones puedan caer dentro de la 

categoría de ISP y, por lo tanto, puedan beneficiarse de estas limitaciones al 

prestar alguno de los servicios regulados en los artículos 12, 13 o 14. 

Estas y otras diferencias que puedan encontrarse entre las dos 

regulaciones ya examinadas, puede explicarse por la “especialidad” de una  y la 

“generalidad” de la otra, en el sentido que la DMCA, como su nombre lo indica 

trata exclusivamente del derecho de autor o copyright, mientras que la Directiva 

europea se refiere a “determinados aspectos jurídicos de los servicios de la 

sociedad de la información, en particular el comercio electrónico en el mercado 

interior”. Asimismo es necesario tener en consideración que si bien la Directiva 

es vinculante, está dirigida a una cantidad amplia de legislaciones distintas que 

                                                 
41

 Artículo 512 letras f y g, respectivamente, de la DMCA. 
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tienen la posibilidad de introducir las modificaciones de una manera acorde con 

su regulación, por lo tanto, la Directiva no puede ser tan rígida en el tratamiento 

de las materias. 

No obstante todo lo dicho anteriormente, podemos concluir que la 

regulación efectuada por la Directiva 2000/31/CE no se diferencia tanto de lo 

establecido por la DMCA, ya que si la interpretamos en concordancia con el 

artículo 5.1 de la Directiva 2001/29/CE  y según la intención que denota el 

considerando 33 de la misma , veremos que se ve complementada, en cuanto a 

que podrán incluirse dentro de la excepción de reproducción, aquellas 

reproducciones que se realicen mediante los actos de mera conducta, copias 

RAM, actos de browsing y sistem caching. 

Por último, en el primer informe sobre la aplicación de la Directiva 

2000/31/CE de 21 de noviembre de 2003 se informó que algunos Estados 

miembros decidieron incluir en sus normativas nacionales aspectos 

suplementarios no cubiertos por la Directiva, tales como la responsabilidad de 

los proveedores de hiperenlaces y motores de búsqueda, los procedimientos de 

notificación y de retirada en caso de contenido ilegal, los requisitos en materia 

de inscripción de los prestatarios de servicios, de filtrado, de codificación y de 

retención de datos. El informe subraya igualmente que la Directiva parece haber 

conseguido reducir los recursos ante los tribunales y, por ende, la incertidumbre 

jurídica, en particular por lo que respecta a la responsabilidad de los 

prestatarios de servicios de Internet. Esto tiende demostrar que la Directiva ha 

conseguido proporcionar un marco jurídico apropiado a los servicios de la 

sociedad de la información.  
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4.4.- Cuadro Comparativo de Diferencias entre La DMCA y la 

Directiva Europea 2001/31/CE 

 

Diferencias DMCA DIRECTIVA 2001/31/CE 

 
1.- Sistema de 
terminación de servicios 
para usuarios 
reincidentes. 

 
Establecida como obligación 
previa para que el ISP pueda 
acceder al sistema de exenciones. 

 
No se establece dicha 
obligación. 

 
2.- Limitación de 
Responsabilidad de 
Proveedores de 
Hipervínculos y servicios 
de localización. 

 
Se reguló específicamente dentro 
del Título II, exonerándoseles de 
responsabilidad en la medida que 
cumplieran con las condiciones 
impuestas en la norma. 

 
Sin regulación, de manera que 
no se exonera a este tipo de 
prestadores de responsabilidad 
alguna. 

 
3.- Sistema de Aviso y 
Retirada 

 
Detallado Procedimiento. 
El Principal actor de dicho sistema 
es el Titular del derecho 
lesionado, pues es el quien dirige 
la primera notificación de la 
infracción, directamente, al ISP. 

 
No se reglamenta. 
Señala únicamente a los 
Tribunales de Justicia como 
facultados para solicitar el retiro, 
bloqueo o inhabilitación de los 
contenidos infractores. Pero 
nada dice de los Titulares del 
derecho lesionado. 

 
4.- Exención de 
responsabilidad por 
retirada de contenidos 
como consecuencia de 
una Notificación Abusiva. 

 
Se contempla. 
Además establece un régimen 
para reponer el material en 
cuestión. 

 
No se contempla. 

 
5.- Categoría Especial de 
Puerto Seguro 

 
Establece la Categoría de las 
Instituciones Educacionales sin 
Fines de Lucro. 

 
No establece dicha categoría.  
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4.5.- Otros Sistemas 

 

4.5.1.-España 

 

En la legislación española se dio cumplimiento a  lo dispuesto por la 

Directiva 2000/31/CE con la dictación de la Ley de Servicios de la Sociedad de 

la Información y Comercio Electrónico (LSSICE) de 11 de julio de 2002. Si bien 

en principio su ámbito de aplicabilidad se da sólo sobre los prestadores de 

servicios de la sociedad de la información establecidos en España, igualmente 

podrá aplicarse a los prestadores que se encuentren establecidos fuera de 

España, pero que ofrezcan sus servicios a través de un establecimiento 

permanente situado en dicho país. Asimismo se aplicará esta ley a los 

prestadores que se encuentren situados fuera del territorio español (y dentro de 

la Unión Europea o del ámbito geográfico europeo) cuando el destinatario del 

servicio en cuestión esté radicado en España y estos servicios afecten la 

propiedad intelectual, entre otras materias. 

El objetivo de esta ley es “establecer las garantías jurídicas necesarias 

para potenciar el desarrollo del comercio electrónico y de los servicios ofrecidos 

a través de Internet”. Para ello, se buscó fijar un marco legal seguro para los 

proveedores de servicios y los usuarios. 

Las normas establecidas por el legislador comunitario en la mencionada 

Directiva no derogan, ni expresa ni tácitamente, el sistema general de 

responsabilidad establecido en el derecho común -aplicable también a los ISP- 

puesto que sólo estableció normas de exención de responsabilidad y no fijó un 

régimen jurídico de reemplazo que instaurara criterios de atribución de 

responsabilidad. De este modo, al iniciarse en el artículo 13.1 el tratamiento del 

régimen de responsabilidad, se parte del supuesto siguiente: “Los prestadores 

de servicios de la sociedad de la información están sujetos a la responsabilidad 

civil, penal y administrativa establecida con carácter general en el ordenamiento 

jurídico, sin perjuicio de lo dispuesto en esta Ley”. De esta declaración podría 
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desprenderse que, al ser la LSSICE una ley especial, en lo que no quede 

regulado por ella se estará a las normas generales del ordenamiento  jurídico 

como normas subsidiarias. La conclusión de esto, y de que las normas 

especiales son solamente supuestos de exención, es que habrá casos en que 

no obstante haberse configurado el comportamiento eximente, igualmente 

podrán exigírsele al proveedor de servicios determinadas responsabilidades, 

como por ejemplo en el caso en que existiendo un contrato se configure una 

prestación defectuosa o en el caso de responsabilidad extracontractual 

“derivada de daños que no se sigan de la naturaleza de los datos transmitidos o 

almacenados, sino del modo en que se ha llevado a cabo la prestación del 

servicio”42. 

También hay que destacar que la LSSICE no utilizó la denominación de 

“prestadores de servicios intermediarios”, sino que se refirió, lisa y llanamente, a 

los “prestadores de servicios” de modo general, atendiendo con esta 

denominación a la relevancia de la naturaleza de la actividad desarrollada y no 

a la condición del sujeto. 

La ley de transposición española ha establecido un sistema de exención 

de responsabilidad para los ISP de una manera casi idénticamente a la 

Directiva europea, de manera que para no repetir mayormente los mismos 

contenidos, se hará alusión a las diferencias que encontremos entre una y otra. 

 

i) Mera Transmisión.  

En primer lugar, en su artículo 14, la LSSICE trata el tema de la 

responsabilidad por el servicio de mera transmisión como “responsabilidad de 

los operadores de redes”  en el que además incluye a los “proveedores de 

acceso”. Esta eximente no se dará sólo por el contenido de los datos 

transmitidos, como señala la Directiva, sino que también por la reproducción 

                                                 
42

 PEGUERA POCH, Miguel. La Exención de Responsabilidad Civil por Contenidos Ajenos en Internet. 

En: MORALES, F., MORALES, O. Contenidos Ilícitos y Responsabilidades de los Prestadores de 

Servicios en Internet. Madrid. Aranzadi. 2002. Pág. 38 
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temporal de los mismos. Dicha disposición establece los mismos requisitos que 

el artículo 12 de la Directiva para otorgar el beneficio de irresponsabilidad a los 

señalados prestadores, sin embargo, explicita lo que la Directiva señala en su 

considerando 43, sobre las manipulaciones de carácter técnico, al decir que “no 

se entenderá por modificación la manipulación estrictamente técnica de los 

archivos que albergan los datos, que tienen lugar durante su transmisión”. 

 

ii) Caching.  

En cuanto al segundo servicio que se identificaba en la Directiva, el 

Caching, la ley española lo trata en el artículo 15 como “copia temporal”. Al 

respecto señala sustancialmente lo mismo que su símil comunitario, con la 

diferencia que especifica un poco más el requisito de cumplir con las 

condiciones de acceso, en los siguientes términos: debe permitir el acceso a la 

información “sólo a los destinatarios que cumplan con las condiciones 

impuestas a tal fin, por el destinatario cuya información se solicita”.  

 

iii) Almacenamiento de Datos.  

La tercera prestación que contempla la LSSICE para eximir a los ISP es, al 

igual que en la Directiva, la de Alojamiento o almacenamiento de datos. Para 

eximirse de responsabilidad por este servicio el proveedor deberá no tener 

conocimiento efectivo de la ilicitud de la actividad o información ni de las 

lesiones en bienes o derechos –susceptibles de indemnización- que estas 

causaren a un tercero. La ley española contempla una precisión que no 

contiene la Directiva respecto a qué es lo que constituye el señalado 

“conocimiento efectivo”. Tendrá conocimiento efectivo el prestador cuando “un 

órgano competente haya declarado la ilicitud de los datos, ordenando su 

retirada o que se imposibilite el acceso a los mismos, o se hubiere declarado la 

existencia de la lesión, y el prestador conociera la correspondiente resolución” 

todo esto sin perjuicio de los “procedimientos de detección y retirada de 
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contenidos que los prestadores apliquen en virtud de acuerdos voluntarios y de 

otros medios de conocimiento efectivo que pudieren establecerse”. De manera 

que con esta exigencia lo que se busca es que el proveedor en cuestión tenga 

un conocimiento relevante, jurídicamente, de la declaración de ilicitud de los 

datos sin que necesariamente se le ordene la retirada de los datos.  

A su vez, la forma de obtener este conocimiento por el proveedor de 

alojamiento, está limitada a la declaración de ilicitud, lesión u orden de retiro de 

los datos por la autoridad (el órgano) competente. Sin embargo, el mencionado 

artículo no señala la forma en que este conocimiento efectivo, jurídicamente 

relevante,   podría darse , pues no establece  que necesariamente sea a través 

de una notificación. No obstante, concurriendo este conocimiento, la única 

manera que tendrá el proveedor de seguir amparado por la excepción del 

artículo 16 será retirando los datos o haciendo imposible el acceso a ellos, 

diligentemente. 

También innova la ley española al señalar que el “no conocimiento” del 

proveedor debe extenderse del conocimiento de la ilicitud solamente hasta la 

“lesión de bienes o derechos de un tercero susceptibles de indemnización” que 

el almacenamiento de datos pudiere causar y no, como exige la Directiva, a 

“hechos o circunstancias por los que la actividad o la información revele su 

carácter ilícito”43, con lo que se le da una mayor amplitud a esta excepción. 

 

iv) Enlaces. 

Finalmente, la LSSICE introduce una cuarta excepción de 

responsabilidad siguiendo a la regulación de la DMCA, no obstante dicha 

excepción no aparece incorporada en la Directiva europea44.  El artículo 17 de 

la ley española de trasposición, establece mediante un criterio negativo, que 
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 Artículo 14. 1 letra a) de la Directiva 2000/31/CE. 
44

 El artículo 21 sólo exige que en el informe de revisión de la directiva se analice la necesidad de 

presentar propuestas relativas a la responsabilidad de los proveedores de hipervínculos y de servicios de 

instrumentos de localización. 
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serán responsables los prestadores de servicios que faciliten enlaces a 

contenidos o instrumentos de búsqueda en dos casos: en primer lugar, cuando 

estos han tenido conocimiento efectivo de que la actividad o información a la 

que remiten o recomiendan es ilícita o de que lesiona bienes o derechos de un 

tercero susceptibles de indemnización y, en segundo lugar, cuando (teniendo 

ese conocimiento) no actúen con diligencia para suprimir o inutilizar el enlace 

correspondiente. El concepto de “conocimiento efectivo” es el mismo que se 

utiliza por el legislador español para la responsabilidad por el servicio de 

Hosting. 

 

Por último en cuanto a la facultad que la Directiva otorgó a los estados 

miembros de establecer obligaciones en general de colaboración de los 

prestadores de servicios de la sociedad de la información con la autoridad 

pública, en la LSSICE se establecieron los deberes de información general, 

colaboración y retención, que anteriormente fueron analizados en el Capítulo III 

sobre obligaciones legales de los ISP. 

 

4.5.2.-Alemania 

 

En Alemania se han introducido algunas normas en el ordenamiento 

jurídico con el objeto de limitar la responsabilidad tanto civil, penal y 

administrativa  de los intermediarios en Internet, considerando las distintas 

funciones que cumplen en los servicios de la sociedad de la información. El 

tratamiento que ha dado la Ley sobre Servicios Telemáticos (TDG) a los ISP se 

ha dado a través  de la imposición diferenciada con respecto a las respectivas 

esferas de actividad y competencia, las correspondientes obligaciones de 

control y las eventuales obligaciones de impedimento. 
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En primer lugar45 los ISP son responsables por los contenidos propios 

que tengan a disposición para su utilización, es decir, no se exige que 

necesariamente se hayan utilizado dichos contenidos, sino que sólo basta con 

que se tengan a disposición. Sin embargo, para que esta conducta adquiera 

relevancia jurídica deberá “proyectarse sobre una efectiva relación que debe 

instaurarse entre prestador de servicios y usuarios, teniendo por objeto la 

utilización de los datos y contenidos que se tienen a disposición para este fin46”, 

es decir, debe existir un interés del proveedor en cuestión de que los contenidos 

lleguen ser utilizados. 

A continuación el parágrafo 5.2 de la TDG establece la responsabilidad 

de los ISP por los contenidos ajenos que se tengan a disposición para la 

utilización siempre que estos: 

a) tengan conocimiento de la existencia de estos contenidos, y 

b) puedan impedir la utilización misma por parte de terceros, siempre que sea 

técnicamente posible y exigible. 

Por el contrario, se establece en el número siguiente47 que no serán 

responsables por los contenidos ajenos cuando sólo se limiten a prestar el 

acceso para la utilización, siempre que este registro que permite el acceso sea 

automático, de corta duración y activado a solicitud del usuario destinatario. 

Esta limitación debe a que resultaría prácticamente imposible controlar todas 

las operaciones automáticas que se realizan en un momento y que al ser de 

corta duración no dejan una huella posible de seguir pasado un tiempo. 

En concordancia con lo anterior, en el último parágrafo se establece la 

obligación del ISP de bloquear los contenidos ilícitos cuando ha tenido 

conocimiento de estos , siempre que este bloqueo sea técnicamente posible y 

exigible. 
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 TDG parágrafo 5.1 
46

 PICOTTI, Lorenzo. Aspectos Supranacionales de la Responsabilidad Penal de los Proveedores de 

Acceso y Servicio en Internet. . En: MORALES, F., MORALES, O. Contenidos Ilícitos y 

Responsabilidades de los Prestadores de Servicios en Internet. Madrid. Aranzadi. 2002.  Pág. 156 
47

  TDG parágrafo 5.3 
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Como la Ley no definió la manera para determinar la extensión de 

exigibilidad y posibilidad técnica, la doctrina ha recurrido a parámetros tales 

como la “posibilidad técnica de la medida de control, la no interferencia con la 

circulación legal de datos y en definitiva el alcance práctico de la eficacia 

impeditiva de la difusión de los contenidos plenamente ilícitos.48” 

 

4.5.3.-Argentina 

 

Si bien ya hemos señalado que en Argentina no existe regulación legal 

específica al respecto, nos parece interesante exponer la solución dada por un 

tribunal argentino en un fallo que condena a un sitio Web a pagar una 

indemnización de daños y perjuicios por un contenido49, aunque dicho caso no 

trate de propiedad intelectual, sino de otros derechos afectados.  

En dicho caso, se demandó a JUJUY DIGITAL y a su representante legal 

en forma solidaria por el daño causado como consecuencia de la actividad 

omisiva y negligente de la compañía, en cuya página web habían sido 

publicados por un usuario algunos mensajes injuriosos contra un matrimonio. El 

tribunal señala al respecto que “para afirmar la responsabilidad de un servidor 

por la difusión de contenidos penalmente ilícitos, debe probarse una conducta 

positiva, que participó activamente de otro (colaboró en la conformación del 

contenido) o que omitió hacer lo que debía hacer (conociendo el carácter ilícito 

de los contenidos y pudiendo evitar difusión, no lo hizo). En el caso de autos al 

ingresar a la página WEB de JUJUY.COM se observa  una leyenda que reza: 

“pedimos moderación en las expresiones vertidas ya que no es nuestra política 

censurar ningún mensaje, pero si su contenido es inconveniente para otras 

personas que visiten esta sección nos veremos obligados a borrarlos. Muchas 

                                                 
48

 PICOTTI, Lorenzo. Op. Cit. 
49

 S.M. y otro contra JUJUY DIGITAL, de 30 de Junio de 2004 emitido por el tribunal de San Salvador de 

Jujuy, provincia de Jujuy. 
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Gracias”(v.f.20). Ello delata la omisión incurrida toda vez que los mensajes no 

fueron retirados hasta la recepción de la carta que luce a fs.4.” 

Al leer este considerando, entendemos que el tribunal castigará la 

negligencia en que incurrió el proveedor de contenidos, ya que pudiendo haber 

evitado el daño al retirar oportunamente los contenidos injuriosos, no lo hizo, 

aún cuando en su propia página se obligaba a retirarlos. Es decir, la evidente 

culpa del proveedor sería el detonante de su responsabilidad. 

Sin embargo, al continuar con la lectura de la sentencia, nos damos 

cuenta de que pese a esta consideración, que a nuestro modo de ver bastaba 

para inculpar a JUJUY.COM, el tribunal argentino tiene una justificación 

diferente y bastante curiosa para establecer que este es un caso de 

responsabilidad objetiva. 

Señala a continuación la sentencia que “Por lo tanto, acreditado el hecho 

ilícito, la responsabilidad de los accionados resulta incuestionable, a mérito de 

lo dispuesto por el art. 1113, 2da. Parte, 2 párrafo del Código Civil, toda vez que 

se determina responsabilidad por el riesgo o vicio de la cosa, o como sostienen 

algunos juristas, la responsabilidad por la actividad riesgosa de la empresa.  

(...) Así mismo nos dicen estos doctrinarios que comparten la postura de 

los STIGLITZ quienes afirman citando a Frossini, que “la informática o 

información computarizada es una nueva forma de energía.  

(...) Por reunir la informática estos caracteres similares a los de la 

energía eléctrica, es que creemos que debe aplicarse idéntico régimen. 

Téngase presente que respecto a los daños causados por la energía se han 

aplicado los principios de la responsabilidad objetiva, por razón de la 

potenciación del peligro insito en su empleo. 

Por lo tanto si es de aplicación a la energía informática el régimen de las 

cosas del  art. 2311 del C.C., corresponde aplicar el art.1113,2do. Párrafo, 2da. 

Parte del C.C. y deben los demandados resarcir por los daños ocasionados.” 
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Es decir, al poder equiparar la actividad de comunicación informática con 

la electricidad y siendo esta una conducta riesgosa regida por un régimen de 

responsabilidad objetiva,  el tribunal considera que el ISP debe responder bajo 

cualquier circunstancia, pues por el sólo hecho de haber causado un daño se 

entiende responsable sin tener derecho a presentar pruebas en contra. 
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CAPITULO V 

RESPONSABILIDAD DEL PROVEEDOR DE SERVICIOS EN CHILE 

 

5.1.-Marco Legal aplicable 

 

Antes de intentar determinar cual es el sistema de responsabilidad que 

rige los ISP por infracción a la propiedad intelectual en nuestro país, es 

necesario, determinar primero cuales son las normas legales –en sentido 

amplio- que deben aplicarse. Como ya se ha señalado, en  Chile no existe una 

normativa especial referida a la responsabilidad de los ISP como si, se ha visto, 

existe en Estados Unidos o la comunidad europea. De manera que no puede 

hablarse de situaciones o requisitos que exoneren a los ISP de sus 

responsabilidades en caso de infracciones a la propiedad intelectual en sus 

redes. Primero habría que establecer un sistema de atribución de 

responsabilidad, para luego determinar si, según las reglas que resulten 

aplicables, pueden establecerse limitaciones a esta responsabilidad. 

En primer lugar, si estamos hablando de Propiedad Intelectual, 

evidentemente tenemos que considerar como ley aplicable su ley correlativa,  la 

Ley 17.336 (LPI). Dicha ley contiene, en el capítulo II del título III, las sanciones 

que se siguen por la contravención de lo dispuesto por sus normas. Dentro de 

las sanciones, la ley establece expresamente la posibilidad de perseguir tanto la 

responsabilidad penal como civil (artículos 78 a 85) en contra de quienes 

transgredan el derecho de autor o los derechos conexos. 

Los encargados de establecer la responsabilidad civil, serán los 

tribunales ordinarios de justicia, quienes deberán buscar en las normas de 

derecho común la respuesta para cada caso. Por consiguiente, resultarán 

aplicables, las disposiciones del Código Civil,  relativas a la responsabilidad 

contractual o extracontractual, según sea el caso. 
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No debemos olvidar que al ser ley nacional los Tratados Internacionales 

ratificados por Chile, serían también aplicables los llamados “convenios 

Internet” (TODA Y TOIEF). Sin embargo, dichos convenios nada tienen que 

decir sobre la responsabilidad de los ISP, pues, como ya se dijo, no incluyeron 

regulación alguna al respecto. 

De este modo, en la tarea de establecer el sistema de responsabilidad 

aplicable a los ISP en Chile, trabajaremos sobre la base de la Ley de Propiedad 

Intelectual y el Código Civil50, considerando cuando sea necesario las normas 

contenidas en la Constitución Política de la República. 

 

5.2.- Responsabilidad Civil 

 

Como ya se adelantó, en Chile no existe una normativa especial para el 

establecimiento de responsabilidad civil de los ISP, de manera que deben 

aplicarse las normas generales del derecho común. Por lo mismo, será 

necesario distinguir si la actuación del ISP es generadora de responsabilidad 

civil contractual o responsabilidad civil extracontractual. 

 

5.2.1.-Responsabilidad Contractual 

 

En primer lugar, para determinar la posible responsabilidad de un proveedor 

de servicios en relación a la transgresión de la Propiedad Intelectual en las 

redes digitales es necesario considerar si existe una relación contractual entre 

dicho proveedor y el titular del o los derechos afectados. 

Existiendo autorización para la utilización de los contenidos protegidos por 

derecho de autor y existiendo, asimismo, regulación contractual de las posibles 

                                                 
50

 Según lo que señala el considerando 13º parte final de la sentencia de la Corte de Apelaciones de 

Concepción que rechaza el recurso de protección en el caso Fuentes con ENTEL S.A., no existiendo un 

marco jurídico específico sobre Internet, “los problemas originados en la red Internet deben ser resueltos 

conforme a las normas contenidas en la Constitución Política de la República de Chile y a las reglas 

generales sobre responsabilidad civil y penal.” 
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infracciones, no habrá mayor problema, pues el titular del o los derechos 

afectados, podrá demandar al ISP por incumplimiento contractual, debiendo 

probar solamente la existencia del contrato. Si en esta sede se establece por el 

juez el efectivo incumplimiento del contrato, tendrá que hacer ejecutar las 

sanciones que en el acuerdo se señalen para el incumplimiento contractual y 

ordenar la correspondiente indemnización de perjuicios. 

Lo mismo sucederá, al menos en teoría, cuando exista contrato entre el 

titular de los derechos y los usuarios infractores.  En este caso, cualquier 

transgresión de los derechos licenciados podrá ser perseguida en cede civil por 

el titular y en contra del usuario y no del proveedor de servicios, puesto que 

aquí efectivamente sólo sería un mero intermediario para el cumplimiento del 

acuerdo entre los dos primeros. 

El caso probablemente más problemático será aquel en que exista relación 

contractual entre el proveedor de contenidos y el usuario receptor o destinatario 

a quien se ha autorizado la utilización de las obras protegidas con estrictas 

limitaciones (por ejemplo sólo lectura o una reproducción, o cualquier 

explotación pero sólo para uso personal), cuando este último no cumpla con 

dichas limitaciones y, en contravención del contrato, utilice la obra 

excediéndose  de las facultades otorgadas. Las dificultades que surgen de esta 

situación, son principalmente dos. La primera, se refiere a las infracciones al 

derecho del consumidor en cuanto a que el contrato que ha suscrito el usuario 

responde a una forma de contrato de adhesión por “accionar el click”, en el cual, 

por lo general, no quedan claras las condiciones de contratación, puesto que se 

incluyen en alguna especie de menú o en condiciones que las hacen de difícil 

identificación para los usuarios. De aquí surge la segunda dificultad, ya que  si 

bien en principio no debiera ser responsable el proveedor de contenidos sino el 

usuario (puesto que estos sólo pueden comprometerse a cumplir con las 

prestaciones a las que se han obligado y , que por lo tanto, les son conocidas ) 

si el primero no ha establecido de una manera clara para el segundo las 
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limitaciones que está obligado a respetar, no podría decirse que no le cabe 

parte de esta responsabilidad. Sin embargo, aquí se pasaría al otro estatuto de 

responsabilidad, puesto que el acuerdo aquí presente fue con el usuario, pero 

no con el proveedor. 

En todo caso, es necesario agregar que las cláusulas que limiten o exoneren 

la responsabilidad de los ISP podrán ser consideradas como válidas en la 

medida que no atenten contra la buena fe y no sean abusivas. 

 

5.2.2.-Responsabilidad Extracontractual 

 

En segundo lugar, y no existiendo relación contractual, es decir, no habiendo  

acuerdo previo sobre la utilización de la propiedad intelectual, la determinación 

de la responsabilidad de los ISP deberá determinarse por la vía 

extracontractual.  

Esta responsabilidad surge, en general, cuando un sujeto causa daño en la 

propiedad de otro infringiendo un deber general de cuidado. Como se verá más 

adelante, en el caso chileno esta responsabilidad proviene del daño que un 

sujeto causa a otro mediando malicia o negligencia. La consecuencia 

fundamental que se derivará de esta infracción será la acción indemnizatoria 

que el ofendido podrá interponer en contra del ofensor, para que se le repare el 

daño sufrido, de tal manera que pueda decirse que la posición en la que 

quedará la víctima, será indiferente a la que tenía antes del hecho ilícito. 

Al seguir nuestro Código Civil, en esta materia, la regla de responsabilidad 

por culpa o aquiliana, la existencia de dicha responsabilidad civil estará 

supeditada a la concurrencia de los elementos típicos de ésta: acción u omisión, 

daño, vínculo causal  entre la acción u omisión y el daño, imputabilidad del 

sujeto ofensor y negligencia o dolo. 

No obstante lo anterior, habrá que plantearse si pudiera establecerse en 

ciertas circunstancias  alguna clase de responsabilidad objetiva, puesto que “en 
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principio toda utilización no autorizada de una obra intelectual constituye una 

infracción a las disposiciones de la Ley de Propiedad Intelectual, que se 

encuentran expresamente sancionadas, sin perjuicio de la responsabilidad de 

indemnizar los daños.”51  

Sabemos que la responsabilidad estricta u objetiva ”se diferencia 

técnicamente de la responsabilidad por culpa en que no exige negligencia del 

autor del daño. En su versión más pura, la responsabilidad estricta queda 

configurada por la mera relación causal entre el hecho del demandado y el daño 

sufrido por el demandante”52. Ya que justamente nos estamos refiriendo a una 

obligación de indemnizar y el señalado artículo se refiere a un régimen de 

multas, y no a dicha indemnización y ya que este tipo de régimen es derecho 

estricto, debemos descartar esta vía. 

Se ha señalado que este es un caso de aquellos que la doctrina denomina 

“culpa contra la legalidad”, pues el agente incurre en culpa por el sólo hecho de 

haber ejecutado el acto prohibido o por no haber ejecutado el acto que la ley 

ordenaba, ya que con dicha actuación estaría omitiendo las medidas de 

prudencia o precaución que el legislador estimó como necesarias para evitar el 

daño53: se entiende que se infringe el deber de cuidado por el solo hecho de no 

haber respetado la norma. Por consiguiente, el sujeto que no cumplió con lo 

ordenado por la norma, no ajustó su conducta al estándar de comportamiento 

exigido por el sistema y por eso se entiende que cumple con el requisito 

subjetivo (de la responsabilidad por culpa) para ser considerado responsable. 

En palabras del profesor Barros: “Tratándose de la culpa infraccional, 

                                                 
51

SCHUSTER, Santiago. Propiedad Intelectual en Internet. Responsabilidad Legal en las redes digitales. 

En: Congreso Internacional de Propiedad Intelectual (Derecho de Autor y Propiedad Industrial) Homenaje 

al Doctor Ricardo Antequera Parilli. Tomo II (Venezuela, del 29 de Septiembre al 02 de Octubre de 2004), 

Universidad de Margarita, Colección Eventus. 2004. Pág. 560. 
52

 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Editorial Jurídica de Chile. Santiago. 

2007. Pág. 29. 
53

 SCHUSTER, Santiago. Op.cit. pag 560 
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usualmente basta acreditar la infracción a la norma para dar por establecida la 

culpa.”54 

Si esta es la consideración que se ha tenido en cuenta para responsabilizar 

en general a los infractores del derecho de autor por medios análogos, no existe 

razón para no utilizarla también en los medios digitales, cuando las infracciones 

se han cometido mediante alguna de las operaciones o funciones que ejercen 

los ISP. 

Sin embargo, para el caso de los ISP podría considerarse como fundamento 

adicional a esta teoría55 el que en las actividades desarrolladas por dichos 

proveedores de servicios se envuelve un cierto riesgo para el derecho de autor, 

por la facilidad con que este puede violarse por cualquier usuario que, en 

general,  tenga un conocimiento mínimo sobre como extraer –o introducir- datos 

en este sistema de comunicación global Internet. De esta manera, podría 

sostenerse que por constituir la actividad del ISP una actividad riesgosa, se 

presume la culpa del ISP, en cuanto a que con dicha actividad se expone a 

faltar al principio general de no causar daño a otro. Según dicha presunción, se 

invertiría la carga de la prueba, debiendo demostrar el ISP la diligencia en su 

actuar –o el caso fortuito- para exonerarse de dicha responsabilidad.  

 En esa línea, el profesor Enrique Barros señala que : “(...)las actividades 

por naturaleza peligrosas deben estar sometidas a exigencias de cuidado 

especialmente rigurosas. Pero ello no ocurre porque estén sujetas a un 

estándar de culpa levísima, sino en razón de que es extremo el cuidado que en 

tales circunstancias se puede exigir de una persona simplemente prudente y 

razonable (...)”56  

                                                 
54

 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Editorial Jurídica de Chile. Santiago. 

2007. Pág. 91. 
55

 Y en concordancia con ella. 
56

 BARROS, Enrique. Op. Cit. Pág. 82. 
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No podría demostrar dicha diligencia el ISP que mediante conductas 

personales  comete una infracción, ayuda a cometerla o nada hace porque no 

se cometa o continúe, sabiendo de su existencia. 

 

Así razonó el tribunal norteamericano en la conocida sentencia Napster al 

señalar que “(...) Tradicionalmente, alguien que, con conocimiento de la 

actividad infractora de otro, contribuye a la conducta infractora de otro, puede 

ser considerado responsable como un infractor parcial (negligente). Puesto de 

forma diferente, la responsabilidad existe si el demandado se involucra en “una 

conducta personal que aliente o asista la infracción (...) Napster, por su 

conducta, alienta y asiste con conocimiento de la infracción de los derechos de 

autor de los demandantes.”57 

 

En ese sentido, no es importante aquí distinguir de cuál proveedor se trata, 

sino de la función que en concreto es la que causa el daño, ya sea esta una 

mera transmisión, almacenamiento o la introducción de algún contenido. 

 

5.2.2.1.-Responsabilidad por hechos propios 

 

Consideramos que la responsabilidad de los ISP por la infracción al derecho 

de autor en cualquiera de las funciones que más adelante detallaremos, sólo 

puede clasificarse como responsabilidad por hecho propio, puesto que aún 

cuando el daño al titular del derecho  lo haya causado o producido uno de sus 

abonados o usuarios, dicha actuación no puede encuadrarse en ninguna de las 

hipótesis de responsabilidad por hecho ajeno descritas por el  Código Civil en 

                                                 
57

 Tribunal de Apelaciones para el Noveno Circuito (San Francisco). Fallo del 12-2-2001. Caso 0016401: 

A&M Records y otros vs. Napster. 
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los artículos 2320 y 232258. En todos estos supuestos se requiere la existencia 

de un agente directo unido por un vínculo de subordinación a la persona en 

definitiva responsable, requisitos que no pueden cumplirse de modo alguno con 

la relación existente entre proveedor y abonados, quienes no podrían ser 

considerados como subordinados en ningún caso. 

Lo anterior no quiere decir que en el caso de infracciones cometidas por 

abonados o usuarios el ISP pueda verse “libre de culpa”, sino que se tratará de 

su propia responsabilidad, por no haber cumplido con una obligación propia que 

podrá ser de vigilancia, control u otras que ya pasaremos a estudiar. No 

obstante lo anterior, para sistematizar el estudio de los comportamientos que 

generarán responsabilidad a los proveedores de servicios, dividiremos su 

tratamiento bajo dos nombres: responsabilidad por hechos propios “directa” y 

responsabilidad por el hecho propio “indirecta”, esta última, en el sentido de 

subsidiaria, pues el hecho dañoso en sí, ya ha sido cometido por otro sujeto.59 

 

a) Responsabilidad Directa 

 

La hipótesis más clara de responsabilidad por hecho propio  la 

encontraremos en el caso en que el ISP sea quien provea los contenidos 

protegidos por derecho de autor sin la autorización previa, ya sea al 

reproducirlos o ponerlos a disposición del público para que éste realice diversos 

tipos de explotaciones no permitidas. Con dicha actuación se estaría 

infringiendo el artículo 79 (en cualquiera de sus modalidades) y por lo tanto se 

estaría configurando esta culpabilidad contra legalidad, que pondría al ISP en 

posición de reparar los daños causados. 

                                                 
58

 Distinto será el caso en que uno de los empleados de la empresa proveedora de servicios sea quien cause 

el daño, pues en ese caso podrían aplicarse dichas normas estableciendo responsabilidad del empresario 

por su culpa in vigilando o in eligendo. 
59

 Esto significa que los ISP responderían cuando se considere que el autor de la actividad infractora es 

también responsable. 
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Así -siguiendo los criterios de la legislación comparada ya examinada60 y el 

Tratado de Libre Comercio entre Chile y Estados Unidos ratificado ya por 

nuestro país61- nuestros tribunales debieran examinar la función desempeñada,  

y ciertas condiciones específicas, en la conducta del ISP (en este caso del 

Proveedor de Contenidos) para determinar su responsabilidad o 

irresponsabilidad por la infracción a contenidos protegidos por derecho de autor 

en sus redes. 

 En ese sentido, claramente si el ISP en su función de proveedor de 

contenidos utiliza material protegido por el derecho de autor sin la debida 

autorización del titular deberá responder por los daños causados, y será el 

monto del daño lo que deberá someterse a la decisión del tribunal, el cual 

deberá tener en consideración el tipo de utilización dada al contenido –

comercial o no comercial- y los beneficios que el ISP hubiese obtenido con 

dicho uso. 

 

b) Responsabilidad Indirecta 

 

Cuando el ISP desarrolla alguna de las funciones que, en líneas generales, 

denominaremos “almacenamiento”62 y vinculación mediante herramientas de 

búsqueda puede suceder que, en el hecho, sean sus usuarios o abonados 

quienes cometan  la infracción al derecho de autor, mediante la utilización de 

los medios digitales que controla el proveedor. 

En estos casos, aunque el resultado dañoso sea originado por el hecho de  

sus usuarios o abonados, el ISP  será igualmente considerado personalmente 

responsable, de una manera subsidiaria consideramos, si: 

                                                 
60

 En especial la DMCA y la Directiva 2000/31 CE. 
61

 Cuyo capítulo atingente a nuestro tema  trataremos en detalle en el próximo capítulo. 
62

 nos referimos tanto al almacenamiento temporal  automático o caching, como al alojamiento que a 

petición del usuario se realiza en una página web del proveedor o hosting 
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1.- Teniendo conocimiento de la actividad ilícita realizada no retira o bloquea 

el acceso a los contenidos infractores inmediatamente63 -incluyendo en este 

supuesto el mandato judicial en ese sentido. Es decir, no ha hecho nada para 

evitar que se sigua infringiendo el derecho.  

En ese sentido dictaminó el Tribunal de Apelaciones de San Francisco en 

el caso Napster señalando que dicha compañía tenía el conocimiento real de 

que estaba disponible en su sistema un material infractor específico cuyo 

acceso podría haber sido bloqueado por ella misma, pero que no lo hizo. Según 

dicho tribunal, Napster, para escapar de la imposición de una responsabilidad 

subsidiaria, debió haber ejercido la vigilancia a la que tenía derecho y 

capacidad.64 

2.-Ha obtenido un provecho económico65 de la actividad infractora66.  

3.-Sabiendo que la utilización de un material no se encuentra autorizada 

por los titulares del derecho ha promovido el acceso a sitios en que dichos 

materiales se encuentran disponibles. 

En  todos estos casos debe considerarse como responsable al ISP, pues 

conociendo la actividad infractora, o al menos teniendo indicios  de ella, la 

diligencia mínima exigible del caso67 ordenaría la suspensión al acceso del 
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 Se entiende que existe el mismo deber cuando en la operación de caching  el ISP no retire el material o 

al menos bloquee su acceso si ha tenido conocimiento que así se ha hecho con el material de la página 

original. 
64

 Tribunal de Apelaciones para el Noveno Circuito (San Francisco). Fallo del 12-2-2001. Caso 0016401: 

A&M Records y otros vs. Napster. 
65

 Aún cuando no haya mediado conocimiento de dicha infracción el ISP debiera indemnizar el monto del 

provecho que haya obtenido, pues señala el artículo 2316 inciso segundo del Código Civil que “El que 

recibe provecho del dolo ajeno sin ser cómplice en él, sólo es obligado hasta concurrencia de lo que valga 

el provecho”. 
66

 Esta condición fue una de las que más tuvo presente el sentenciador del caso Napster, quien señaló que 

“El tribunal de distrito se apoya en suficientes pruebas para concluir que los ingresos futuros de Napster 

son directamente dependientes de los “incrementos en la base del usuario”. Más usuarios se registran en el 

sistema de Napster según “aumenta la calidad y la cantidad de música disponible “...el tribunal de distrito 

no pudo errar al determinar que Napster se beneficia económicamente de la disponibilidad de obras 

protegidas en su sistema.” Tribunal de Apelaciones para el Noveno Circuito (San Francisco). Fallo del 12-

2-2001. Caso 0016401: A&M Records y otros vs. Napster. 
67

La diligencia mediana del buen padre de familia en responsabilidad extracontractual. Ahora bien, 

atendiendo a otras circunstancias, podría elevarse este estándar de cuidado o ampliarse para contener 

medidas más drásticas como en el caso Napster, en que se decidió que esta debió haber vigilado los 
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público al contenido infractor y el consiguiente aviso a los afectados si esto 

fuera posible.   

El hecho de tener conocimiento y no hacer lo que esté a su alcance para 

terminar con la infracción demostraría la aquiescencia del ISP con dicha 

actividad, lo que importaría una justificada responsabilidad. 

Es importante aclarar que con estas exigencias no se está imponiendo al 

proveedor de servicios una obligación de control o vigilancia permanente, pues -

como ya se explicará en el estudio del TLC- dicha obligación sólo puede 

establecerse en la medida que sea coherente con las medidas tecnológicas de 

protección insertas por los titulares de derechos a sus obras. Lo que se señala 

es lo siguiente: cuando el ISP ha alcanzado conocimiento de la actividad 

infractora (independientemente de cómo haya sido alcanzado dicho 

conocimiento)68, y suponiendo que tiene la capacidad para hacerlo,  tiene el 

deber de controlar esa infracción mediante las conductas que ya hemos 

señalado. Cabe recordar que el deber concreto de cuidado  “sólo puede ser 

determinado sobre la base del contexto de la conducta (lugar, medios, riesgos, 

costos, naturaleza de la actividad emprendida, derechos e intereses en juego); 

en general, de todas las circunstancias externas que se pueden esperar que 

sean tomadas en consideración por una persona razonable y diligente.”69 

Dicha afirmación se hace aún más fuerte cuando el proveedor está 

obteniendo beneficios económicos de la actividad, pues no sólo estaría 

permitiendo el menoscabo de los derechos del titular, sino que además estaría 

lucrando con ello, es decir, él estaría obteniendo los beneficios que por derecho 

pertenecen al titular. 

  

                                                                                                                                                
“establecimientos del sistema”. Tribunal de Apelaciones para el Noveno Circuito (San Francisco). Fallo 

del 12-2-2001. Caso 0016401: A&M Records y otros vs. Napster. 
68

 Ya sea por una actividad o mecanismo de vigilancia propia, ya sea por aviso o notificación de algún 

usuario o del o los afectados por la infracción. 
69

 BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Editorial Jurídica de Chile. Santiago. 

2007. Pág. 86. 
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5.2.2.2.-Mandatos Judiciales 

 

Ahora bien, aunque el ISP no se encuentre dentro de ninguno de los 

supuestos que lo hacen responsable por los daños sufridos por los titulares de 

derechos de autor, igualmente seguirá vinculado por ciertas obligaciones de 

colaboración con la justicia. 

El fundamento principal de esta obligación se encuentra en la posibilidad 

de identificar al sujeto infractor que tiene , en particular, el proveedor de acceso. 

De este modo, siempre que sea requerido por el tribunal para aportar la 

información tendiente a identificar al infractor, este proveedor estará en la 

obligación de proporcionar dicha información, a riesgo de ser considerado 

cómplice y por lo tanto, también responsable. 

Asimismo, el tribunal podrá ordenar a dicho proveedor terminar con 

determinadas suscripciones o a bloquear el acceso a determinados sitios web. 

En general los otros proveedores podrán verse en la obligación de, 

mandato judicial de por medio, retirar determinado material almacenado, ya sea 

en su memoria caché o página web, o al menos a bloquear el acceso a dicho 

material, como ya lo señalamos antes. 

Por último, el ISP podría verse obligado por una orden judicial a poner su 

servicio en conformidad con las medidas tecnológicas estándar destinadas a 

identificar y resguardar los contenidos. 

 

5.3.-El Caso ENTEL70 

 

Hemos querido dedicar un espacio al estudio de la sentencia de este 

emblemático caso, pues es la única jurisprudencia nacional referida a la 

responsabilidad de los Proveedores de Servicios y, aunque no se refiera a 

material protegido por derecho de autor infraccionado ni sea una acción 

                                                 
70

 Fuentes con ENTEL S.A., Fallo de la Corte de Apelaciones de Concepción de 12 de agosto de 1999. 

Gaceta Jurídica 239 
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indemnizatoria, sino que un recurso de protección,  es muy útil a estos fines 

puesto que define a los actores de Internet, y establece un sistema sobre que 

parámetros deben ser considerados en un análisis jurídico para determinar la 

responsabilidad o irresponsabilidad de los ISP por los contenidos ilícitos que 

circulen en sus redes.  

Por esta razón no haremos alusión a los fundamentos tendientes a 

apoyar o desestimar el recurso de protección –que por lo demás fue 

desestimado por extemporáneo- sino que a los que nos incumben en cuanto a 

la responsabilidad del proveedor en cuestión.  

El 31 de julio de 1999 apareció en la sección Productos y Servicios de la 

página www.entelchile.net un aviso de ofrecimientos sexuales en la que 

aparecía como remitente una menor de edad. El padre de la menor señaló en la 

demanda que ENTEL S.A. no habría ejercido el debido cuidado en relación con 

la información vertida a través del sistema Internet, ya que irresponsablemente 

habría permitido la publicación de dicho aviso y otros de similar naturaleza por 

parte de personas anónimas, sin verificar la identidad de sus fuentes. 

Por su parte, ENTEL S.A. señaló que la comunicación se habría 

originado por uno de los usuarios de la mencionada página web (a quien se 

identificó por la compañía) y que además por ley, ENTEL como concesionario 

de servicios públicos de comunicaciones, tendría prohibido por ley verificar la 

identidad de quienes emiten mensajes y comunicaciones, así como controlar, 

censurar,  o interferir en el contenido de las mismas, de manera que excusa su 

responsabilidad por el mensaje en cuestión pues sólo se habría limitado a 

prestar al causante del daño el acceso a la red virtual Internet. Además agregó 

que dicha comunicación se efectuó mediante uno de los servicios gratuitos 

ofrecidos por ENTEL ubicado en la página www.tribu.cl que era administrada 

por una empresa externa: Grupo Web. Por último, señala que después de haber 

recibido distintas quejas por la misma publicación, procedió a retirar el aviso. 

http://www.entelchile.net/
http://www.tribu.cl/
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Lo que el tribunal determinó, y que tiene importancia para nuestro 

estudio, fue lo siguiente: 

1.- ENTEL tenía inscrito a su nombre el dominio www.enetlchile.net, 

cuyos sistemas de Hardware y servidores se encontraban materialmente en 

territorio chileno y lo mismo sucedía con el servidor plataforma del sitio 

http://tribugrupoweb.cl/71. Es decir, para el tribunal la jurisdicción y ley aplicables 

eran las chilenas. 

2.-Que no existiendo en Chile un marco jurídico específico sobre 

regulación de Internet deben aplicarse las normas de la Constitución Política de 

la República y  reglas generales sobre responsabilidad civil y penal72. 

3.- Quienes –en función de la delimitación de responsabilidad- son 

actores en Internet: el proveedor de acceso a la red, el proveedor de sitio o de 

almacenamiento, el proveedor de contenido y los usuarios o destinatarios 

finales del servicio73. 

4.-Que en principio la responsabilidad por los contenidos ilícitos recae 

directamente sobre el usuario proveedor de contenidos, pero que incluso puede 

extenderse al proveedor de almacenamiento74 (ENTEL poseía las calidades de 

proveedor de acceso y proveedor de almacenamiento o alojamiento) cuando 

este “ha creado un fondo de información con los aportes de los clientes de sus 

diferentes foros puestos a disposición de cualquier abonado a la red y no ha 

tomado las providencias mínimas necesarias para la adecuada identificación de 

los usuarios que publican tales mensajes, a fin de asegurar las eventuales 

responsabilidades por el posible menoscabo a terceros”75. También cabría 

responsabilidad de ENTEL puesto que es responsable el proveedor de acceso y 

de alojamiento de la página web cuando “a sabiendas de la actividad ilícita que 

                                                 
71

 Considerando 9º . 
72

 Considerando 13º. 
73

 Considerando 19º 
74

 Entendido como proveedor de alojamiento. 
75

 Considerando 21º, en dicha afirmación se sigue la doctrina del profesor Santiago Schuster, según señala 

el mismo considerando. 

http://www.enetlchile.net/
http://tribugrupoweb.cl/
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se realiza por los abonados a su servicio, no ha retirado los datos o no ha 

hechos que el acceso a ellos sea imposible, como asimismo cuando, sabiendo 

la actividad ilícita que se realiza por los abonados a su servicio, o habiendo 

podido saberla, no ha retirado los datos, no ha hecho que el acceso sea 

imposible o incluso ha promovido ese acceso. De igual modo, es responsable 

cuando el mismo realiza transmisiones de datos, con contenidos ilícitos, 

seleccionando el mismo o los destinatarios, seleccionando los datos o 

modificando los datos.”76
 Asimismo el considerando señala que la 

responsabilidad del proveedor de acceso se explica por el hecho de ser el único 

que tiene las herramientas técnicas para evitar que continúen produciéndose 

perjuicios a las personas menoscabadas en sus derechos. 

De manera que el tribunal ha considerado como relevantes los mismos 

hechos que se han descrito en el número anterior de este capítulo, 

considerando además de suma importancia la circunstancia de que el ISP tome 

las providencias mínimas necesarias para la adecuada identificación de los 

usuarios, puesto que aunque al publicar un aviso  se deba ingresar un 

password y un e-mail , indicando el  nombre, dicha identificación no  resultará 

suficiente, pues el que los datos sean verídicos dependerá únicamente de la 

buena fe con la que el usuario actúe. 

En virtud de dichos razonamientos el tribunal establece además ciertas 

obligaciones, que a nuestro modo de ver, se extralimitan de aquellas que 

operativa y racionalmente77 debieran exigirse a los ISP. En tal sentido la Corte 

señala que “ la recurrida ENTEL S.A., en su calidad de proveedor de acceso y 

de alojamiento deberá adoptar todas las medidas técnicas y fácticas que sean 

necesarias -que no signifiquen censura- para que en lo sucesivo la empresa 

“Grupoweb”, en su calidad de proveedor de contenido se abstenga de publicar 

                                                 
76

 Considerando 21º.  
77

 En virtud de criterios de factibilidad tanto técnica, económica, de real necesidad (¿es realmente 

necesario controlar o supervisar a todos los sitios? Imaginamos que la mayoría de los sitios no infringe el 

derecho de autor así como la mayoría de los ciudadanos respetan el ordenamiento jurídico) y de 

consideraciones de libertad de expresión. 
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avisos que en el país, de conformidad con el ordenamiento jurídico vigente, 

sean contrarios a la ley, el orden público o a la moral o a las buenas 

costumbres, y proceda el Administrador de la sección “Avisos Clasificados” 

subsección “Empleo” y “Diversión”, “espectáculos” ubicada en el sitio web 

http://www.tribu.cl a eliminar, a lo menos dos veces a la semana, todos los 

avisos contrarios a las normas y valores señalados precedentemente.”78  

Es decir, establece un deber general de supervisión79, contrariando de 

este modo las disposiciones atingentes del TLC entre nuestro país y Estados 

Unidos, que prohíben condicionar la limitación de responsabilidad de los ISP a  

la realización de controles de su servicio80, pues dicho control solamente 

debiera exigirse en el caso de ser coherente con las medidas técnicas que los 

titulares de los derechos en cuestión hayan revestido a sus obras81. 

En ese sentido, el fallo de Napster establece una obligación de vigilancia 

del sistema para evitar el acceso a ficheros potencialmente infractores en su 

índice de búsqueda, pero dicha decisión está vinculada además a la 

consideración que Napster tenía tanto la “capacidad de utilizar su función de 

búsqueda para identificar grabaciones musicales infractoras, como el derecho a 

prohibir la participación de los usuarios que están involucrados en la 

transmisión de ficheros infractores”82 y a que Napster había obtenido evidentes 

beneficios económicos. 

                                                 
78

 Considerando final. 
79

 No sólo a ENTEL, sino que a todos quienes se encuadren en la calidad de proveedor de acceso y 

alojamiento. 
80

 Capítulo 17, artículo 17.11 nº23 párrafo final de la letra (d) 
81

 No obstante lo anterior, el Tribunal de Apelaciones de Versalles en su sentencia de 8 de agosto de 2000, 

decidió algo muy similar a su símil chileno al establecer que “(...) en ocasión del ejercicio de su actividad, 

una sociedad prestataria del servicio de hospedaje es responsable de una obligación de vigilancia y de 

prudencia en cuanto al contenido de los sitios que ella acoge y a los cuales ella les asegura la conexión a la 

red de Internet con el fin de su difusión, mediante el intermedio de los proveedores de acceso, de mensajes 

escritos, visuales o sonoros, lo cual se analiza en una obligación de los medios portadores sobre las 

precauciones a tomar y los controles a implementar para prevenir o hacer cesar el almacenamiento y la 

prohibición de mensajes contrarios a las disposiciones legales en vigor o perjudiciales a los derechos de 

terceros involucrados.” 
82

 Tribunal de Apelaciones para el Noveno Circuito (San Francisco). Fallo del 12-2-2001. Caso 0016401: 

A&M Records y otros vs. Napster. 

http://www.tribu.cl/
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Por consiguiente, el tribunal que juzgue sobre la responsabilidad que le 

cabe a un ISP por los contenidos incorporados por sus usuarios o abonados, 

debe tener en consideración el derecho y la capacidad del ISP para instalar una 

política de vigilancia, ya que si no se toman en cuenta dichos requisitos, podrían 

verse afectados no sólo el derecho a la privacidad o libertad de expresión, sino  

que también podría obligarse al ISP a algo imposible. Sin embargo,  también 

debe tener en cuenta el hecho de que el ISP haya lucrado con la actividad. 

En ese sentido una sentencia del Tribunal de Primera Instancia de París 

decidió que aunque el proveedor de alojamiento no sea el emisor de un 

mensaje, igualmente “tiene la obligación de velar por la buena moralidad de 

aquellos que alberga, para que estos (los proveedores de contenidos) respeten 

las reglas de deontología que rigen el WEB, y por el respeto por ellos de las 

leyes y reglamentos y de los derechos de terceros. “ Señala a continuación que 

“el prestatario tiene la posibilidad material de verificar el contenido del sitio en el 

que ofrece alojamiento y de tomar, por consiguiente, si es necesario, las 

medidas susceptibles de hacer cesar el perjuicio que hubiera sido causado a un 

tercero. Tiene el deber de informar al que alberga (proveedor de contenido) de 

su obligación de respetar los derechos de la personalidad, el derecho de los 

autores y los derechos de las marcas.”83 

Podría, sin embargo, darse un caso en que legítimamente pudiera 

imponerse al ISP la obligación de supervisión, y este se daría cuando el ISP no 

ha permitido que funcionen las medidas tecnológicas estándares -puestas por el 

titular del derecho al material- tendientes a rastrear infracciones. En ese caso el 

proveedor podría ser responsable por las infracciones cometidas a ese material 

y verse obligado mantener  supervisión o control sobre el material en cuanto 

dicho control se limitara a reestablecer  o paliar en cierta medida las medidas 

técnicas que fueron eliminadas.  

                                                                                                                                                
 
83

 Revista Internacional del derecho de Autor, enero de 1999, nº 179, pág. 342. Sentencia de 9 de Junio de 

1998. 
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CAPITULO VI 

RESPONSABILIDAD DE LOS ISP84 EN EL TLC ENTRE CHILE Y ESTADOS 

UNIDOS Y SUS CONSECUENCIAS EN LA LEGISLACIÓN CHILENA 

 

El reciente tratado de libre comercio (TLC)85 suscrito por nuestro país y 

Estados Unidos ha impuesto varias obligaciones al legislador en materia de 

propiedad intelectual, siendo específicamente una de ellas la regulación de la 

limitación de la responsabilidad  de los proveedores de servicios de Internet.  

En virtud del artículo 17.11 número 23 de dicho tratado se establecen 

para Chile86 las siguientes obligaciones: 

1º la de darle incentivos legales a los ISP que cooperen con los titulares 

de derecho de autor en la disuasión  de almacenamiento y transmisión de 

materiales protegidos por derecho de autor no autorizados.  

2º la obligación de limitar los recursos disponibles contra los ISP por 

infracciones contra el derecho de autor en determinadas circunstancias : 

cuando estos proveedores no controlen inicien o dirijan  las infracciones que 

ocurran a través de redes o sistemas por ellos controladas u operadas87. 

En general, con estas exigencias, lo que se busca es que nuestro país 

adopte el sistema de “puertos seguros” -ya examinados en el capítulo IV- 

siguiendo el modelo de la DMCA estadounidense, con el fin de lograr en la 

práctica la reciprocidad buscada con estos acuerdos internacionales. 

Ambas exigencias están íntimamente relacionadas y tienden al mismo 

fin, puesto que no hay mejor incentivo legal que asegurar a los ISP su 

                                                 
84

 Para el TLC Proveedor de servicio significa, para la función de mera transmisión, “un proveedor de 

transmisión, enrutamiento o conexiones para comunicaciones digitales en línea sin modificación de su 

contenido entre puntos especificados por el usuario del material que selecciona el usuario” . Para las 

funciones de caching, hosting y herramientas de búsqueda de información, significa “un proveedor u 

operador de instalaciones de servicios en línea (incluyendo aquellos casos en que el acceso a la red es 

proporcionado por otro proveedor) o de acceso a redes.” Artículo 17.11 número 23 letra (i).  
85

 El TLC CHILE-ESTADOS UNIDOS entró en vigencia el 01 de enero de 2004. 
86

 Respecto de la segunda obligación, puesto que Estados Unidos ya cumple con esta normativa al tener 

vigente la Digital Millenium Copyright Act. 
87

 Ni en su representación. 
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irresponsabilidad si, en determinados casos y para determinadas funciones, 

actúan con una diligencia mínima. Ahora bien si consideramos que el TLC en 

cuestión es fundamentalmente una transcripción de la DMCA, tendríamos que 

concluir que al exigir el establecimiento de “incentivos legales” para lograr la 

cooperación de los ISP con los titulares de derechos de autor, dicho tratado 

estaría exigiendo algo más del legislador nacional88, pues lo establece como 

una exigencia separada de la principal de limitar la responsabilidad de los ISP 

en ciertas y determinadas circunstancias. 

Al señalar el TLC que estas limitaciones se aplicarán a los ISP que “no 

controlen, inicien o dirijan” las conductas infractoras, se está aplicando el mismo 

fundamento de la Directiva 2000/31/CE89: estas exenciones de responsabilidad 

sólo se aplican a los casos en que el ISP se limite a prestar una actividad 

meramente técnica, automática y pasiva que no implique conocimiento ni 

control de la información transmitida o almacenada90. 

El citado artículo del TLC señala que las limitaciones que deberán 

adoptarse por el estado chileno “excluirán las reparaciones pecuniarias”, es 

decir, da a entender que cuando el ISP califique dentro de alguna de las 

conductas que más adelante se pasan a señalar no será obligado a reparar en 

dinero al titular de los derechos de autor dañado por la infracción cometida en 

sus redes, en otras palabras, no indemnizará perjuicio alguno. Además, esta 

disposición habla de poner “límites razonables a los mandamientos judiciales 

para ordenar o restringir ciertos actos” para las funciones que más adelante 

detalla. Cabe preguntarse entonces cuáles pueden ser estos límites razonables 

y cuáles podrían ser estos actos. 

Consideramos que la disposición señalada se refiere, en primer lugar, a 

que cualquier orden judicial referida a las funciones en cuestión deberá regirse 

                                                 
88

 Esto se encuentra en estricta relación de lo que se discutirá por la “judicializacion” del proceso de aviso 

y retirada mas adelante. 
89

 Y por supuesto de la DMCA. 
90

 Directiva 2000/31/CE 
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por criterios de razonabilidad en el sentido que nadie puede estar obligado a lo 

imposible. La idea es ciertamente que estos mandatos judiciales puedan 

cumplirse considerando costos económicos y posibilidades técnicas. En ese 

sentido, un tribunal no podría ordenar una medida excesivamente onerosa 

como sería una obligación de supervigilancia constante y a todo nivel91.  

En segundo lugar, estos actos que podría ordenar o restringir se refieren 

a terminar con ciertas transmisiones o con el almacenamiento de ciertos 

contenidos, conexiones de acceso o bloquear el acceso a los contenidos, 

principalmente. 

Las funciones a las que se aplicarán las limitaciones antes señaladas son 

prácticamente las mismas que las establecidas en la DMCA, con la excepción 

del quinto puerto seguro –que a nuestro entender es más bien una categoría- 

establecido en la normativa americana para las instituciones educacionales sin 

ánimo de lucro que actúen como servidores. 

La redacción de la disposición no deja cabida a que puedan incluirse otra 

clase de funciones dentro de las limitaciones establecidas pues señala que se 

aplicarán y se restringirán a esas determinadas funciones. 

Es importante señalar que con este párrafo no se excluye la 

disponibilidad de otras defensas en la aplicación general ante violaciones al 

derecho de autor, como por ejemplo la interposición de un recurso de 

protección. Igualmente es necesario señalar que el hecho de que un ISP 

califique dentro de alguna de las limitaciones que más adelante se describirán, 

no lo exonera de la responsabilidad que pudiera tener por otra de las conductas 

a señalar si dentro de ellas no cumple con los requisitos específicos impuestos 

por la norma.  Esta aclaración es la misma que se hace en la DMCA, ya que en 

                                                 
91

 Por ejemplo para todas las funciones que  se realicen, aunque estas sean automáticas y breves. 
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ella se establece claramente que son responsabilidades por hechos distintos92, 

aunque sean realizadas por un mismo prestador. 

Con el fin de dar cumplimiento a la exigencia establecida en el TLC, es 

que con fecha 23 de abril de 2007, la Presidenta de la República, Michelle 

Bachelet, sometió a consideración de la Cámara de Diputados un Proyecto de 

Ley que modifica la Ley N° 17.336 Sobre Propiedad Intelectual93. 

Dicho proyecto, contenido en el Boletín N°5393, incluye dentro de sus 

objetivos “3. La regulación de la responsabilidad de los prestadores de servicios 

de Internet, limitando su responsabilidad por las infracciones a los derechos de 

autor y conexos que se cometan por usuarios de estos servicios a través de sus 

redes, de conformidad con los compromisos internacionales asumidos por 

Chile, en el Tratado de Libre Comercio suscrito con Estados Unidos.”94, para lo 

cual establece un capítulo entero dedicado al tema, titulado “Limitación de 

Responsabilidad de los Prestadores de Servicios de Internet”95. 

 En ese sentido, el Proyecto de Ley primero se encargó de agregar la 

definición de Prestador de Servicios, en el artículo 5°, de la siguiente manera: 

“y) Prestador de Servicio significa, para los efectos de lo dispuesto en el 

Capitulo IV del Titulo III de esta Ley, un proveedor de transmisión, enrutamiento 

o conexiones para comunicaciones digitales en línea, sin modificación de su 

contenido, entre puntos especificados por el usuario del material que selecciona 

el usuario, o un proveedor u operador de instalaciones de servicios en línea o 

de acceso a redes.” 

 Esta definición fue, posteriormente, modificada por la Cámara de 

Diputados en virtud del Primer Informe de las Comisiones Unidas de Economía, 

                                                 
92

 “Cada limitación relaciona a una función separada y distinta, y una determinación de si un proveedor de 

servicios califica para una de las limitaciones no lleve en una determinación de si el proveedor califica 

para cualquiera de las otras tres”  Título II párrafo cuarto , segunda parte. Traducción libre. 
93

 Mensaje N°130-355. 
94

 Boletín N° 5393, II. Objetivos Principales del Proyecto. Pág. 6. 
95

 Los otros objetivos, en líneas muy generales, se refieren a la protección del derecho de autor frente a la 

piratería y ejercicio de derechos fundamentales relacionados. 
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Fomento y Desarrollo y de Cultura y de las Artes de 04 de octubre de 2007. En 

efecto, dicha Comisión consideró que la definición contenida en el mensaje 

adolecía de ciertas incongruencias con su símil norteamericano, pues aunque 

traducción literal del mandato contenido en el artículo 17.11.23.i del TLC 

firmado entre Chile y Estados Unidos, no captaba la esencia de lo señalado en 

la Copyright Act, que limita su definición de proveedores a “una entidad”, 

organización empresarial o gubernamental según sea el caso, pero no a 

personas físicas determinadas (como por ejemplo usuarios finales). En ese 

sentido, se agregó a la definición la palabra “empresa” quedando, en  definitiva, 

la definición de la manera que sigue: 

“y) Prestador de Servicio significa, para los efectos de lo dispuesto en el 

Capitulo III del Titulo III de esta Ley, una empresa proveedora de transmisión, 

enrutamiento o conexiones para comunicaciones digitales en línea, sin 

modificación de su contenido, entre puntos especificados por el usuario del 

material que selecciona, o una empresa proveedora u operadora de 

instalaciones de servicios en línea o de acceso a redes.”9697.  

 Dicha definición se ha mantenido a lo largo de la tramitación legal del 

proyecto don la misma redacción. 

A nuestro juicio la definición –indicación incluida- es acertada, salvo por 

la especificación “sin modificación de su contenido”, que a nuestro parecer es 

redundante, pues la idea del literal es definir al ISP y no desde ya establecer 

condiciones para su limitación de responsabilidad, condiciones que se 

especifican en el capítulo fijado especialmente para ello. 

A continuación, en el capítulo dedicado a ello, en el Mensaje original, el 

artículo 85 M en su inciso primero, señalaba lo siguiente: “En el caso de 

infracciones a los derechos reconocidos por esta ley que ocurran a través de 

sistemas o redes controladas u operadas por personas naturales o jurídicas que 

                                                 
96

 Las negritas son nuestras y corresponden a la indicación. 
97

 La indicación fue aceptada por unanimidad. 
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presten algunos de los servicios señalados en los artículos siguientes, estas 

personas no serán condenadas judicialmente al pago de ningún tipo de 

indemnización, en la medida que cumplan con las condiciones específicas 

aplicables en cada caso conforme a la naturaleza del servicio prestado. En 

estos casos, los prestadores de servicios sólo podrán ser objeto de las 

medidas prejudiciales y judiciales que se refieren en el artículo 85 S.”98 En 

dicha norma quedaba claramente establecida la prohibición de responsabilizar a 

los ISP que se encuadren dentro del actuar determinado por el legislador. No 

obstante, la claridad de la limitación, el proyecto, en el inciso segundo de dicho 

artículo, insistía en la irresponsabilidad de dichos actores al establecer que 

:“Estas limitaciones de responsabilidad operarán aún cuando por 

aplicación de las normas generales de responsabilidad civil, los 

prestadores de servicios referidos en los artículos siguientes pudieran 

eventualmente ser condenados al pago de algún tipo de indemnización 

por infracción a los derechos de autor y conexos.” 

Por último, en dicho artículo, inciso final, se exoneraba expresamente a 

los prestadores de servicios involucrados por infracciones al derecho de autor 

cometidas a través de sus redes por terceros, al señalar que “Ninguna 

disposición de este Capítulo podrá ser interpretada como constitutiva de 

responsabilidad de los prestadores de servicios a que se refieren los artículos 

siguientes por infracciones a los derechos de autor y conexos cometidas 

por terceros a través de sus sistemas o redes.” 

En el nuevo articulado del proyecto, aprobado por la Cámara de 

Diputados en Octubre de 2007, y que cambió el comienzo de las letras del 

Capítulo III referido a los Proveedores de Servicios99, se ve modificada la 

redacción del Artículo 85 M –ahora 85 L- de la manera que sigue:  

                                                 
98

 Las negritas y subrayado son nuestros. 
99

 Comenzando éste no ya por el Artículo 85 M, sino que por el Artículo 85 L, con el consiguiente cambio 

para todo el resto del articulado. 
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“Artículo 85 L. En el caso de infracciones a los derechos protegidos por esta ley 

que ocurran a través de sistemas o redes controladas u operadas por personas 

naturales o jurídicas que presten algunos de los servicios señalados en los 

artículos siguientes, los proveedores de tales servicios no serán obligados 

a indemnizar el daño, en la medida que cumplan con las condiciones 

previstas por los artículos siguientes para limitar su responsabilidad, 

conforme a la naturaleza del servicio prestado. En estos casos, los prestadores 

de servicios sólo podrán ser objeto de las medidas prejudiciales y judiciales que 

se refieren en el artículo 85 R. 

Ninguna disposición de este Capítulo podrá ser interpretada como 

constitutiva de responsabilidad de los prestadores de servicios a que se refieren 

los artículos siguientes por infracciones a los derechos de autor y conexos 

cometidas por terceros a través de sus sistemas o redes.”.100 

Como primer comentario a la nueva redacción del artículo en cuestión, 

debemos señalar que era de esperar una cierta congruencia con el 

anteriormente modificado Artículo 5 en su literal Y, lo que no se dio. El artículo 

mantuvo dentro de los posibles eximidos de responsabilidad a las personas 

naturales, cuando al haber limitado la calidad de las personas capaces de ser 

Proveedores de Servicios sólo a “empresas” esta posibilidad se debió haber 

eliminado, dejando solo a las “personas jurídicas”.101 

En segundo lugar, el cambio en el inciso primero sigue manteniendo la 

inexistencia de indemnizar daños cuando el proveedor en cuestión se 

enmarque dentro de ciertos requisitos, que son los que establecen los otros 

                                                 
100

 Las negritas son nuestras y corresponden a las modificaciones introducidas en la norma. 
101

 Es curioso que no se haya modificado en ese sentido, aún cuando en el Primer Informe de la comisión 

de Economía y de la Cultura Unidas, primer trámite constitucional, se abogó tanto por aplicar a la 

definición de Proveedor de Servicio del Artículo 5, la palabra “empresa”, justificando dicha modificación 

incluso en que “Si el afán del legislador es admitir que una persona natural también puede intermediar 

servicios de Internet no es necesario hacer recaer toda la carga de obligaciones sobre cualquier usuario de 

la Red que brinde acceso a otros (v.gr., una empresa a sus trabajadores, un padre de familia a sus hijos y 

vecinos, un establecimiento educacional a sus docentes y alumnos), tal cual sugiere actualmente la norma 

propuesta. Basta con hacer recaer tales obligaciones en las empresas y compañías prestadoras de servicio 

de Internet,  como hizo la reciente modificación legal en relación con los delitos de pornografía infantil.”. 
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artículos del Capítulo III. Si bien en el proyecto inicial no se señalaba 

específicamente los artículos que contendrían esas condiciones, evidentemente 

se refería a las condiciones que para cada caso define el proyecto de ley. 

Con respecto a la eliminación del inciso segundo del primigenio Artículo 

85M, consideramos que si bien dicha parte del articulado contribuía a la claridad 

de la rotunda intención del legislador de no hacer responsable al ISP, bajo 

ningún supuesto (razones de derecho común incluidas y reconocidas por el 

ordenamiento jurídico para la generalidad de los casos como es la 

responsabilidad civil), el inciso primero es bastante claro y determinante a ese 

respecto. 102 

Para continuar, y con el fin de no reiterar nuevamente las funciones y 

condiciones que deben desarrollar y cumplir, respectivamente, los ISP 

involucrados para ampararse dentro de la limitación de responsabilidad, 

trataremos las exigencias del TLC y el cumplimiento dado a este por el Proyecto 

de Ley en tramitación103, a la manera de un cuadro comparativo, el que 

contendrá los comentarios que nos merezca el tratamiento dado por el 

legislador chileno en cumplimiento de sus obligaciones internacionales. 

  

                                                 
102

 No piensa así el Sr. Pedro Less, Gerente de Asuntos Gubernamentales y Políticas para Latinoamérica 

de Google. Por el contrario, en el Primer Informe de la Comisión de Educación, Cultura, Ciencia y 

Tecnología recaído en Segundo Trámite Constitucional  del día 05 de diciembre de 2007, el Sr. Less 

“Advirtió que la sola referencia a la falta de obligación de indemnizar el daño por parte de los prestadores 

de servicio, sin hacer referencia a su falta de responsabilidad, deja abierta la posibilidad de que los 

prestadores de servicios Internet puedan ser considerados responsables en el fuero penal por las 

infracciones cometidas por sus usuarios, pudiendo generar una contradicción entre la responsabilidad civil 

y la penal.”  Consideramos desafortunada su afirmación, puesto que el inciso eliminado sólo hacía 

referencia a la responsabilidad civil, de manera que su inclusión no cambia en nada la eventual 

responsabilidad penal del ISP. Asimismo, el Artículo 85Q señala expresamente en su inciso final que 

“Este  procedimiento y los incidentes que pudieren suscitarse en la tramitación de un procedimiento penal, 

se tramitarán y resolverán conforme a lo dispuesto en los artículos 63 y siguientes del Código Procesal 

Penal.”, de manera  que si su interés era asegurar la irresponsabilidad penal debió haber abogado por una 

inclusión de un artículo o inciso en tal sentido y en la eliminación del inciso recién citado, que no era parte 

del proyecto original, sino que fue integrado a él en virtud de lo señalado por la Comisión misma.” 

 
103

 Según el proyecto vigente presentado en el Primer Informe de la Comisión de Economía  recaído en el 

Segundo Trámite Constitucional ,de fecha 16 de enero de 2008 y aprobado en general por el senado el día 

22 de enero de 2008. 
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6.1.- Exigencias y Tratamiento según Función del ISP 

 

Función Exigencia TLC Tratamiento en Proyecto de Ley 

 
Transmisión de 
datos, 
enrutamiento o 
suministro de 
conexiones. 

 
No haber iniciado la transmisión, 
seleccionado el material ni a sus 
destinatarios ni haber  modificado su 
contenido.  
 
En esta función, no existe la 
exigencia que contiene la DMCA 
para su primer puerto seguro en 
cuanto a que el ISP no debe 
almacenar copia alguna del material 
infractor de manera que éste pudiera 
ser accesible por personas distintas 
del destinatario por un tiempo 
superior al razonablemente 
necesario para la transmisión. 
 

 
Artículo 85 M. Establece las mismas 
exigencias, agregando una cuarta 
condición, establecida en la DMCA.  
 
En efecto, al comprender la limitación 
las copias automáticas y provisionales 
necesarias técnicamente para la 
transmisión, permite dicho 
almacenamiento siempre que éste no 
se encuentre a disposición del público 
en general y no mantenga almacenado 
más del tiempo razonablemente 
necesario para la transmisión. 

 
Almacenamiento 
de carácter 
temporal. 

 
No haber iniciado la transmisión, 
tampoco haber seleccionado el 
material ni a sus destinatarios. 
Cumplir con las condiciones de 
acceso de usuarios y con las reglas 
concernientes a la actualización del 
material almacenado impuestas por 
el proveedor del material.  
No interferir con la tecnología  -ni 
modificar su contenido en la 
transmisión a otros usuarios- 
compatible con las normas 
normalmente aceptadas por el 
sector, que sean “utilizadas 
legalmente en el sitio de origen para 
obtener información sobre el uso del 
material” 

104
. 

Por último, cuando el ISP haya 
recibido notificación efectiva

105
 de 

una supuesta infracción, deberá 
retirar o inhabilitar el acceso al 
material que ha sido retirado o  cuyo 
acceso ha sido inhabilitado en el sitio 
de origen, de una manera expedita. 

 
Artículo 85 N. Establece las mismas 
exigencias, con una salvedad respecto 
de las reglas relativas a la 
actualización del material impuestas 
por el proveedor del sitio de origen.  
Dicha salvedad está constituida por 
aquellos casos en que dichas reglas 
prevengan o dificulten 
injustificadamente, el almacenamiento 
temporal permitido. Casos en los 
cuales el ISP aun cuando intervenga 
con dicha tecnología lícita, estará 
protegido por la limitación de 
responsabilidad. 
Con respecto a la exigencia de retirar 
o inhabilitar el acceso a los contenidos 
una vez notificado, se mantiene, 
agregando que dicha notificación debe 
ser de conformidad con el proceso 
establecido en un artículo posterior 
(Art. 85 R), el cual se refiere, en 
síntesis, a una Notificación Judicial. 

                                                 
104

Artículo 17.11 número 23 letra (c)  (ii). Dentro de este requisito debe entenderse comprendido el 

requisito exigido por la DMCA para su segundo puerto seguro, sobre permitir al titular conocer el número 
de visitas a su página 
105

 Término que se refiere a la notificación según el procedimiento que más adelante se detallará. 
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Almacenamiento 
a petición de un 
usuario del 
material que se 
aloja en un 
sistema o red 
controlada u 
operada por o 
para el 
proveedor

106
. 

 
No haber iniciado la transmisión, no 
haber seleccionado el material ni a 
sus destinatario, ni haber recibido 
beneficio económico atribuible 
directamente a la actividad 
infractora, en circunstancias que en 
que tenía el derecho y la capacidad 
para controlar dicha actividad, 
incluso mediante notificaciones de la 
supuesta infracción.  
Si ha obtenido conocimiento efectivo 
de la infracción o se ha enterado de 
hechos o circunstancias que 
evidenciaban la infracción: retirar o 
inhabilitar de forma expedita el 
acceso al material que se hospeda 
en su sistema o red. 
Establece una obligación de 
designar públicamente un 
representante para recibir 
notificaciones. 

 
Artículo 85 Ñ. Mantiene las exigencias, 
salvo la de no haber iniciado la 
transmisión, seleccionado el material 
ni a sus destinatarios

107
. Agrega dentro 

de la norma al cuarto puerto seguro 
establecido por la DMCA (búsqueda, 
vinculación o referencia). 
Respecto del Conocimiento Efectivo 
requerido, en el inciso final del artículo 
define que debe entenderse que existe 
conocimiento efectivo “cuando un 
Tribunal de Justicia competente, 
conforme al procedimiento establecido 
en el artículo 85 Q, haya ordenado el 
retiro de los datos o el bloqueo del 
acceso a ellos y el prestador de 
servicios, estando notificado 
legalmente de dicha resolución, no 
cumpla de manera expedita con 
ella.”

108
 

Consideramos que dicha definición es 
correcta, pero excesiva en su parte 
final, pues el que el proveedor cumpla 
o no con la orden judicial, no tiene que 
ver con el hecho limitado de haber 
recibido la notificación y, por lo tanto, 
haberse formado un conocimiento 
efectivo. 
En cuanto a la obligación de 
designación del representante 
facultado para recibir notificaciones, 
consideramos que debió haberse 
establecido de una manera general 
con aplicación en todas las funciones 
que gozan de la limitación de 
responsabilidad, con el fin de hacer 
completamente operativo este sistema 
de aviso y retirada. 

 

 

 

 

                                                 
106

 Más conocido como servicio de hosting. Incluye correos electrónicos y sus archivos adjuntos 

almacenados en el servidor del proveedor , y páginas web alojadas en el servidor del proveedor. 
107

 Omisión que será salvada, como más adelante veremos con el establecimiento de ciertas condiciones 

generales que deben cumplir  los ISP independientemente de  la función que desempeñen. 
108

 Las negritas son nuestras. 
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6.2.- Exigencias Generales para todas las Funciones 

 

 Para que las funciones que se detallan en el cuadro anterior puedan 

adscribirse a la limitación de responsabilidad, el ISP deberá cumplir además 

con otras condiciones copulativas, establecidas para la generalidad de las 

funciones y que se detallan en el cuadro comparativo que sigue. 

 

Exigencias Generales En el TLC En el Proyecto de Ley 

 
1.- Establecer una 
Política de Término de 
suscripción de 
Usuarios Infractores 
Reincidentes 

 
Adoptar e implementar una 
política que estipule que en las 
circunstancias apropiadas se 
pondrá término a las cuentas de 
los infractores reincidentes, en 
una forma razonable 
Esta razonabilidad “implica, 
entre otras cosas

109
, que dicha 

política se encuentre 
continuamente a disposición de 
los usuarios de su sistema o 
red”

110
, o sea, que no se 

imponga como una práctica 
imprevista y desconocida a los 
usuarios, sino que estos sepan 
de su existencia 
anticipadamente, para que 
puedan prever las 
consecuencias de sus actos. 
Deja al legislador el deber de 
determinar que se entenderá por 
“reincidencia”, para entender a 
lo que se refiere con las 
“circunstancias apropiadas”. 

 

Artículo 85 O, Letra a). Señala 
básicamente lo mismo, con la 
salvedad que se refiere a “aquellos 
usuarios que sean sancionados 
como infractores reincidentes”

111
, 

con lo que lleva a concluir que 
dichos usuarios previamente 
deberán haber sido “castigados” por 
la autoridad, que en este caso 
vendría siendo el juez de letras 
competente. Dicha exigencia vuelve 
engorroso el sistema de terminación 
de suscripción, con lo que se aleja 
del fin para el que fue creado. 

 
2.- No interferir con 
Medidas Técnicas 
estándar 

 
Los ISP deben adaptarse y no 
interferir con las medidas 
técnicas estándar que 
legalmente protegen e 
identifican el material

112
. 

 
Artículo 85 O Letra b). Ordena lisa y 
llanamente no interferir en las 
medidas tecnológicas de protección 
y de gestión de derechos de obras 
protegidas cuando estas sean “ 

                                                 
109

 Con lo que deja abierta la posibilidad de exigir otros requisitos como parte de la razonabilidad de la 

política aplicable, como por ejemplo un sistema de notificación al usuario afectado. 
110

 Pie de página 37 del Capítulo Diecisiete, Derechos de propiedad intelectual. 
111

 Las negritas son nuestras. 
112

 Se refiere a no intervenir con la información para la gestión de derechos y en general con cualquier 

medida tecnológica usualmente utilizada por los titulares para proteger sus obras en el medio digital 
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Se ordena al legislador que 
dichas medidas deberán 
desarrollarse “mediante un 
proceso abierto y voluntario por 
un amplio consenso de partes 
interesadas, aprobado por las 
autoridades pertinentes, cuando 
sea aplicable, que estén 
disponibles en términos 
razonables y no discriminatorios, 
y que no impongan costos 
significativos a los proveedores 
de servicios o cargas 
significativas a sus sistemas o 
redes”

113
. 

aprobadas de conformidad al 
procedimiento que establecerá el 
Reglamento.” Con esto se da a 
entender que mediante la dictación 
de un reglamento el legislador se 
encargará de estandarizar dichas 
medidas tecnológicas, teniendo 
especial cuidado en no imponer 
“costos significativos a los 
prestadores de servicios y cargas 
significativas a sus sistemas o 
redes”, con lo que reproduce la 
orden emanada del TLC.

114
 

 
3.- No haber iniciado la 
transmisión, ni haber 
seleccionado el 
material o a sus 
destinatarios 

 
Se trata de forma separada a las 
otras dos condiciones. 
Exceptúa de esta condición a 
aquellas funciones de 
vinculación y herramientas de 
búsqueda que en si mismas 
conlleven una forma de 
selección. 

 

 
Artículo 85 O Letra c). Idéntico, 
señala la misma excepción. 
 

 

                                                 
113

 Tal idea se recalca con el párrafo que sigue, pues impide condicionar la aplicabilidad de las 

limitaciones ya señaladas al control que pudiera realizar el ISP de los servicios por él prestados o a una 

búsqueda de hechos indicativos de infracciones, con la excepción de que dicho control o búsqueda fuera 

coherente con las medidas tecnológicas de protección puestas por los titulares a los contenidos en 

cuestión. 
114

 La referencia a las “medidas tecnológicas” de esta letra ocasionó molestias en ciertos sectores 

participantes de la discusión de este proyecto de ley. En ese sentido, el abogado de la Asociación de 

Distribuidores de Videogramas A.G. y de la Cámara de Distribuidores Cinematográficos A.G. (CADIC), 

Sr. Antonio Marinovic,  la señaló como “inconducente debido a que no están reconocidas en la ley y sólo 

existe la obligación de incorporarlas a la legislación nacional, según el TLC con Estados Unidos, luego de 

cinco años de que entre en vigor el Tratado, esto es, enero 1 del 2009.-.por lo tanto es una discusión para 

el futuro”. Del mismo modo y con respecto a la “información sobre gestión de derechos de obras 

protegidas”, el Sr. Marinovic insistió en que esta “ya se encuentra definida en cuanto a su contenido en el 

Artículo 81 quater, y en el Artículo 85 que lo vendría a reemplazar, no siendo necesarias otras 

aprobaciones de conformidad con un procedimiento que establecería en el futuro reglamento de la ley”. 

Extraído del Primer Informe de la Comisión de Economía y de la Cultura Unidas, Primer Trámite 

Constitucional, de fecha 04 de octubre de 2007. 

Con respecto a estas afirmaciones, y como el mismo Sr. Abogado reconoce con posterioridad, la exigencia 

del legislador en cuanto a regular vía Reglamento, el establecimiento de estas medidas de protección  y 

gestión de derechos obedece a la idea de que los titulares de los mismos podrían, eventualmente, imponer 

términos o condiciones de utilización de las obras en contravención a las excepciones reconocidas por esta 

ley, de manera que los ISP no pudieran encuadrar su actuar dentro de alguno de los puertos seguros 

establecidos. 



 87 

Es del caso señalar que el TLC prohibió condicionar la aplicabilidad de 

estas limitaciones a una actividad de control, supervisión o búsqueda de 

actividad infractora por parte del ISP, con la sola excepción que dicha actividad 

sea coherente con las medidas técnicas de protección estándar y legalmente 

aplicables, con lo que mantiene la coherencia de la preocupación de no 

provocar costos significativos al proveedor o cargas del mismo tipo a sus redes. 

Cumpliendo con dicho mandato, el Proyecto de Ley establece un artículo 

específico en el cual exime de una obligación de supervisión a los proveedores. 

Efectivamente, el Artículo 85 P señala:  

“Los prestadores de servicios referidos en los artículos precedentes no 

tendrán la obligación de supervisar los datos que transmitan, almacenen o 

referencien ni la obligación de realizar búsquedas activas de hechos o 

circunstancias que indiquen actividades ilícitas. 

Lo establecido en el inciso anterior se comprenderá sin perjuicio de 

cualquier actividad que los tribunales ordinarios de justicia decreten para 

investigar, decretar y perseguir delitos o prácticas constitutivas de ejercicios 

abusivos de los derechos de autor o conexos reconocidos por esta ley.” 

Con respecto al inciso segundo del Artículo transcrito, es del caso 

señalar que en el proyecto original, este establecía una excepción incoherente 

con todo lo destacado anteriormente respecto a la inexistencia de deberes de 

supervisión y con las medidas tecnológicas de protección establecidas por el 

titular del derecho, al  disponer que: “Lo establecido en el inciso anterior se 

comprenderá sin perjuicio de cualquier actividad de supervisión que los 

tribunales ordinarios de justicia decreten para prevenir, investigar, detectar y 

perseguir delitos o prácticas constitutivas de ejercicios abusivos de los derechos 

de autor o conexos reconocidos por esta ley.”. De este modo,  el proyecto de 

ley contenido en el mensaje se extralimitaba de lo estrictamente ordenado por 

el TLC, pues hacía posible que por mandato judicial un ISP se viera obligado a 

supervisar cualquier actividad e incluso para prevenir alguna infracción al 
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derecho de autor. Con dicha facultad, se omitían las consideraciones 

económicas y técnicas que se tuvieron en cuenta en la DMCA y el TLC para 

fijar las limitaciones tan detalladamente enunciadas, abriendo el sistema en vez 

de cerrarlo, que era la finalidad perseguida por el TLC. 

Así, y para delimitar la actuación judicial, el proyecto original fue objeto 

de una indicación, que eliminó las palabras “prevenir” y “de supervisión”.115
 

 

6.3.-Tipos de medidas judiciales que puede ordenar el Tribunal116 al ISP en 

caso de calificar para alguno de los Puertos Seguros 

 

Conducta TLC Proyecto de Ley 

 
Mera transmisión 

 
a) terminar con determinadas 
cuentas,  o  
b) adoptar medidas razonables para 
bloquear el acceso a un 
determinado sitio en línea. 
 

 
Artículo 85 R. 
a)La terminación de cuentas 
determinadas que sean claramente 
identificadas por el solicitante.  
b)La adopción de medidas razonables 
para bloquear el acceso a un 
determinado sitio en línea que sea 
claramente identificado por el 
solicitante.

117
  

 

Sistem caching , 

hosting y linking. 

 
a)el retiro o inhabilitación de acceso 
al material infractor, 
b)la terminación de determinadas 
cuentas, y  
c)otras medidas correctivas que el 
mismo tribunal considere 
necesarias, pero con la condición de 
que dichas mediadas sean lo menos 
gravosas posibles para el 
proveedor, los usuarios y 
suscriptores

118
.  

 

Artículo 85 R 
a)El retiro o inhabilitación del acceso 
al material infractor que sea 
claramente identificado

119
 por el 

solicitante. 
b) La terminación de cuentas de 
usuarios determinadas de dicho 
prestador de servicio, que sean 
claramente identificadas por el 
solicitante  y cuyo titular esté usando 

                                                 
115

 En el Primer Informe de las comisiones de Economía y de la Cultura unidas, primer trámite 

constitucional, de fecha 04 de octubre de 2007. 
116

 El tribunal competente será aquel Juez de Letras en lo Civil del domicilio del prestador de servicios 
117

 Con respecto a la “ claridad” de la información, el legislador determina específicamente los datos que 

el proveedor debe aportar para el sistema de notificaciones, lo que trataremos más adelante. 
118

 Con esto último, se refiere a que al poder elegir entre distintas medidas que podrían servir de 

reparación efectiva –medidas comparables entre si- el tribunal estará obligado a optar por aquella que 

cause menos perjuicios a las partes involucradas. 
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 el sistema o red para realizar una 
actividad infractora a los derechos de 
autor y conexos

120
 ; y, 

c)Otras medidas que el Tribunal 
pueda considerar como necesarias 
para corregir la situación reclamada 
por el solicitante, con la misma 
salvedad señalada en el TLC. 

 

 

 

Es del caso señalar que en el comentado proyecto de ley y con respecto 

a las medidas recién señaladas, el Artículo 85 R señala que el titular afectado o 

su representante podrán solicitar dichas medidas, ya sea en el carácter de 

judiciales o prejudiciales, y en este último caso serán decretadas por el tribunal 

sin necesidad de una notificación previa al supuesto infractor121. 

 

Otra medida que puede solicitar el titular del derecho afectado y que no 

se incluyó dentro del cuadro comparativo anterior, justamente porque no se 

refiere a los puertos seguros, es la de obtener en forma expedita la información 

que el ISP posea y que sea útil para identificar al supuesto infractor. El Artículo 

85 S, del Proyecto de Ley, en cumplimiento de lo establecido en el Artículo 

17.11 letra (h), posibilita al titular del derecho afectado que haya iniciado el 

procedimiento señalado en el Artículo 85 R (la solicitud de las medidas recién 

señaladas en el cuadro comparativo) requerir por intermedio del tribunal 

competente, que el prestador de servicios respectivo entregue toda la 

                                                                                                                                                
En ese sentido, el Artículo  17.11 número 23 letra (e)  señala que “cualquier otra reparación” debe 

tener en consideración una serie de elementos, a fin de lograr la forma de observancia menos gravosa para 

asegurar el cumplimiento de esa reparación, cuales son:  

1.- la carga relativa que significará ara el proveedor de servicio ponerla en funcionamiento;  

2.- en general  el costo que significará para los usuarios y suscriptores;  

3.- el daño al titular del derecho de autor  

4.- la factibilidad técnica, y 

5.- la eficacia de la medida. 
119

 Con respecto a este punto, nos remitimos a lo señalado en el pie de página n°102. 
120

 Es decir, terceros o usuarios. 
121

 Y sin necesidad de rendir caución alguna. 
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información que posea que permita identificar al supuesto infractor, con 

observancia de lo dispuesto en la ley N°19.628 de protección de datos de 

carácter personal. 122 

 

6.4.- Requisitos de la Solicitud de Medidas Judiciales y Prejudiciales   

(Procedimiento de Notificación y Bajada) 

 

 Como la reparación sólo podrá hacerse efectiva en el caso que el 

ISP haya sido notificado y haya tenido la posibilidad de comparecer ante la 

autoridad judicial en cuestión123 y ,en general, el sistema se basa en la 

actuación que haya adoptado dicho proveedor al tener un conocimiento efectivo 

del supuesto hecho infractor, el TLC exige al legislador chileno que implemente 

un “procedimiento adecuado” para la realización de “notificaciones efectivas y 

contra notificaciones efectivas”124 de supuestas infracciones y de retiros o 

inhabilitaciones erróneas de material, respectivamente. 

. 

El proyecto de ley,  a su vez, da cumplimiento a dicho mandato 

estableciendo los requisitos que debe cumplir la solicitud de medida judicial o 

prejudicial intentada por el titular de los derechos vulnerados o su 

representante, el plazo dado al tribunal para resolver dicha solicitud, los 

requisitos de la contra notificación o descargo del ISP, el tribunal competente y 

el procedimiento aplicable. 

 
 

                                                 
122

 Con respecto a esta alusión a la Ley de protección de datos de carácter personal, el sr. Alberto Cerda, 

director de la ONG Derechos Digitales, señaló que  aún cuando la alusión a dicha ley “resulta pertinente, 

es absolutamente inapropiado y dará pie a equívocos la falta de determinación precisa del destinatario de 

la información , particularmente dado las extensas facultades de tratamiento de datos previstas en el 

artículo 20 de la ley 19.628. Extraído del Primer Informe de la Comisión de Educación, Cultura, Ciencia y 

tecnología , segundo trámite constitucional, de fecha 05 de diciembre de 2007. 
123

 Con la excepción de órdenes que aseguren la perseveración de evidencia o de otras órdenes que no 

tengan un efecto adverso real en la operación de la red de comunicaciones del proveedor de servicios. 

Artículo 17.11 número 23 letra (e), parte final. 
124

 Artículo 17.11 número 23 letra (f) primera parte. 
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Requisitos TLC Proyecto de Ley 

 
Notificación 
Efectiva de la 
Infracción 

 
1.-Una comunicación escrita, 
firmada física o electrónicamente 
–de acuerdo con la legislación 
interna

125
- por el representante 

autorizado
126

 del titular del 
derecho supuestamente infringido; 
2.-Información razonablemente 
suficiente que permita al 
proveedor de servicio identificar y 
localizar el material que el titular 
alega que se está infringiendo; e 
3.-Información suficiente que 
permita contactar al reclamante.

127
 

 
Artículo 85 Q: 
1.- Requisitos nº 1,2 y 3 del Artículo 
254 del CPC;

128
 

2.- Los derechos supuestamente 
infringidos, con indicación precisa de 
la titularidad de éstos y la modalidad 
de la infracción; 
3.- El material infractor; y 
4.- La localización del material 
infractor en las redes o sistemas del 
prestador de servicios respectivo. 
 

 
Plazo para la 
actuación del 
Tribunal 

 
No se señala. 

 
Cumpliendo la solicitud con los 
requisitos anteriores, el Tribunal debe 
decretar, sin más trámites, y dentro 
del plazo de 48 horas de ingresada la 
solicitud, la medida  solicitada 

129
, la 

que se notificará por cédula al ISP y 
por el estado diario al solicitante. 

 
Contra notificación 
efectiva 

 
“Como mínimo” los mismos 
requisitos enunciados para la 
notificación efectiva

130
, con el 

requisito adicional de contener 
una declaración del suscriptor de 

 
Cuando el proyecto se refiere al 
Proveedor de Contenidos para tratar 
el tema de la contra notificación, se 
está refiriendo al proveedor del 
material supuestamente infractor y  no 

                                                 
125

 Ley 19.799 sobre firma electrónica, publicada en el Diario Oficial el 12 de abril de 2002. 
126

 La persona que se irrogue la facultad de “representante autorizado” del titular del derecho de autor no 

siéndolo se arriesga a obtener pena de perjurio u otra sanción penal. Para evitar esta clase de problemas es 

que también sería conveniente  que los autores o titulares de derecho de autor también establecieran una 

oficina de identificación de representantes autorizados. 
127

 No se establece como un requisito de la notificación, pero se desprende de la lectura del artículo que la 

parte notificante debe estar de buena fe -“(...) localizar el material que la parte reclamante alega de buena 

fe que está infringiendo”, según se señala en el Artículo 17.11 número 23 letra (f) -, idea que se reafirma 

con la obligación que el tratado impone a las partes de fijar indemnizaciones pecuniarias contra las 

personas que realicen notificaciones o contra notificaciones con información falsa “a sabiendas”, es decir, 

con mala fe, si con estas notificaciones o contra notificaciones se provoca daño a cualquiera de las partes 

interesados , como resultado de que el ISP se haya basado en esa información para realizar alguna 

actuación como retirar el material o bloquear su acceso. Artículo 17.11 número 23 letra (f), parte final. 
128

 Esto es: “ 1º La designación del tribunal ante quien se entabla;  

        2º El nombre, domicilio y profesión u oficio del demandante y de las personas que lo       

representen, y la naturaleza de la representación;  

       3º El nombre, domicilio  y profesión u oficio del demandado;”  

Artículo 254 del Código de Procedimiento Civil. 
129

 Es decir, el retiro o bloqueo de los contenidos infractores. 
130

 La misma información mutatis mutandi, es decir, la información que sea necesaria para aseverar que el 

material retirado o inhabilitado, lo fue por equivocación o identificación errónea. 
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la contra notificación de su 
aceptación de sometimiento a la 
jurisdicción de los tribunales 
chilenos. 
 

al ISP que pudiera verse obligado por 
la medida, aunque como ya vimos, 
pueden coincidir. 
La solicitud en cuestión debe cumplir 
con los mismos requisitos señalados 
para la notificación y deberá 
acompañar además todo antecedente 
adicional que fundamente la petición 
de dejar sin efecto la medida 
decretada e implicará su aceptación 
expresa de la competencia del tribunal 
que está conociendo del asunto. 

 
Tipo de 
Procedimiento 

 
No señala. 

 
Sumario

131
.   

 

El que una notificación o contra notificación no sea “efectiva” traerá como 

consecuencia , aunque no se señale en el TLC ni en el Proyecto de Ley, que el 

ISP no estará obligado a retirar el material infractor o a bloquear el mismo, ni a 

reponerlo ni desbloquear su acceso, respectivamente, para poder eximirse de 

responsabilidad. 

En la modificación del proyecto inicial realizado en virtud del Primer 

Informe de la Comisión de Economía y de Cultura unidas, primer tramite 

constitucional, de fecha 04 de octubre de 2007, se agregó un tercer inciso a 

este artículo, fruto de una indicación parlamentaria que persiguió hacer 

aplicable este procedimiento en sede penal. De esta manera, el inciso final 

señala: “ Este procedimiento y los incidentes que pudieren suscitarse en la 

tramitación de un procedimiento penal, se tramitarán y resolverán conforme a 

los dispuesto en los artículos 63 y siguientes del Código Procesal Penal.”. Así, 

al perseguir la responsabilidad civil del ISP en sede penal132, todos los 

incidentes y excepciones relacionados con la demanda y su contestación 

                                                 
131

 Tanto para el procedimiento principal, como para sus incidentes. En cuanto a la segunda instancia, se 

establece que : “las apelaciones se concederán en el solo efecto devolutivo, gozando de preferencia para su 

conocimiento y vista por el tribunal de alzada.” 
132

 Sólo por la víctima en contra del imputado. Terceros distintos de ella se verán obligados a perseguir 

responsabilidades civiles en sede civil, lo mismo si la víctima persigue responsabilidades civiles respecto 

de personas distintas al imputado. Artículo 59 Código Procesal Penal. 
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deberán resolverse durante la audiencia de preparación del juicio oral, sin 

perjuicio de lo establecido en el Artículo 27º del CPC. 

 

 El establecimiento de un procedimiento de “notice and take down” 

judicializado, por parte del legislador nacional, ha suscitado una dura 

controversia dentro del procedimiento de discusión del proyecto de ley, desde 

sus comienzos, y que debido al tratamiento sin indicaciones que ha seguido, a 

nuestro modo de ver, no dejará satisfechos a los titulares de derechos de autor; 

no así a los ISP. 

 Ya en los inicios de la tramitación de dicho proyecto y “conociendo las 

falencias de nuestra realidad judicial y demora en la tramitación de los juicios”, 

se sugirió al legislador establecer un “procedimiento administrativo específico 

para tratar y resolver estos temas.”133, cosa que no sucedió. 

 En efecto, si bien a primera vista, un sistema basado en notificaciones 

judiciales parece acomodarse a nuestra realidad jurídica y, por lo mismo otorgar 

seguridad jurídica en el ejercicio de las acciones pertinentes, por otra parte 

dicho sistema no parece obedecer a la orden de cooperación entre 

Titulares de derechos de autor e ISPs emanada del TLC. Asimismo, un 

sistema judicial de aviso y retirada, resta agilidad al sistema ideado por el 

legislador Estadounidense (inspirador del nuestro con respecto a estas 

materias), pues para que el ISP pueda realizar una actuación concreta con 

respecto al contenido infractor el titular deberá previamente haber “echado a 

andar la máquina judicial” solicitando alguna de las medidas del Artículo 85 R y 

procediendo a la notificación respectiva, con las concernientes demoras que 

ello conlleva.  

                                                 
133

 Según consta de las palabras dichas por el Sr. Antonio Marinovic, Abogado de la Asociación de 

Distribuidores de Videogramas A.G. y de la Cámara de Distribuidores Cinematográficos A.G. (CADIC), 

en el Primer Informe de la Comisión de Economía y de la Cultura Unidas, Primer T´ramite Constitucional, 

de fecha 04 de octubre de 2007. 
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 A esa dirección consideramos que van dirigidas las palabras del profesor 

Santiago Schuster respecto de los ISP contenidas en el Primer Informe de 

Comisión de Educación, Cultura, Ciencia y tecnología, Segundo Trámite 

Constitucional, de fecha 05 de diciembre de 2007 en el sentido que “debe 

establecerse un sistema que junto con contemplar exenciones de su 

responsabilidad, estimule su colaboración, para impedir que se cometan ilícitos 

en la red.”. 

 El asesor legal de la Asociación Gremial de Productores 

Fonográficos de Chile, Sr. Fernando Silva, acotó con más precisión las mismas 

ideas al señalar que: “es menester tener presente que estas normas 

establecen como principio de esta conciliación de intereses, el de la 

cooperación entre los prestadores de servicios de Internet y los 

titulares de los derechos de autor, obteniendo dichos prestadores 

como fruto de esta colaboración el incentivo legal de una limitación de 

sus eventuales responsabilidades por las infracciones que se produzcan 

en las redes que operan.” Y que con un procedimiento judicial de por medio 

“los prestadores de servicios de Internet no se verán estimulados a 

cooperar voluntariamente con los titulares de derechos, lo que podría 

hacer ilusorio el procedimiento de la regla especial contemplada en el 

artículo 85 T, inciso segundo. En efecto, si la limitación de responsabilidad 

va a operar por el acatamiento de una orden judicial, situación que de suyo 

es absurdo, porque implica un premio al cumplimiento de una orden de 

naturaleza obligatoria, el prestador de servicio va a esperar la dictación de la 

misma antes que actuar voluntariamente y de buena fe en colaboración real 

y eficaz con los titulares de propiedad intelectual.”134. 

En el mismo sentido opinaron el Vicepresidente de la Asociación 

Chilena de Empresas de Tecnología de Información A.G., Sr. Miguel Pérez y 

                                                 
134

 Extraído del Primer Informe de Comisión de Educación, Cultura, Ciencia y tecnología, Segundo 

Trámite Constitucional, de fecha 05 de diciembre de 2007. Las negritas son nuestras. 
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el asesor jurídico de la Asociación Gremial de Editores Musicales de Chile, 

Sr. Rodrigo Velasco, al señalar, respectivamente que “el sistema de “Notice & 

Takedown” basado en demandas y solicitudes judiciales como el que consagra 

este proyecto de ley se aparta totalmente de la protección expedita y ágil que se 

espera obtener por parte de los titulares de derechos de autor y de cualquier 

persona y, en consecuencia, sólo beneficia a los prestadores de servicios de 

Internet.”135, y que “el Tratado de Libre Comercio suscrito con Estados Unidos 

consagra el principio de la cooperación entre los prestadores de servicios de 

Internet y los titulares de derechos de autor, de manera que los primeros estén 

en condiciones de limitar su responsabilidad por las infracciones que tengan 

lugar en las redes digitales que proveen y administran. Sin embargo, este 

proyecto de ley no incentiva esta cooperación, ya que establece la necesidad 

de los titulares de recurrir al órgano jurisdiccional, a objeto de notificar a los 

prestadores de servicios de Internet para la remoción de los contenidos 

infractores de Internet. De acuerdo a la vasta experiencia de AGEM en el 

ámbito de esta industria, se requiere del establecimiento de un procedimiento 

simple y rápido que permita a los titulares obtener que se impida el acceso a los 

contenidos infractores.”136. 

De este modo, el legislador no sólo estaría incumpliendo (o cumpliendo a 

medias) el mandato del TLC en el sentido de establecer un procedimiento 

expedito y ágil, sino que además no está estableciendo los incentivos legales 

de los que habla el mismo tratado en el artículo 17.23.(a).(i). Por último, con 

este tipo de procedimientos se resta absoluta importancia al encargado de las 

notificaciones que cada ISP debe establecer, pilar fundamental en la regulación 

estadounidense. 

                                                 
135

 Extraído del Primer Informe de Comisión de Educación, Cultura, Ciencia y tecnología, Segundo 

Trámite Constitucional, de fecha 05 de diciembre de 2007. 
136

 Extraído del Primer Informe de Comisión de Educación, Cultura, Ciencia y tecnología, Segundo 

Trámite Constitucional, de fecha 05 de diciembre de 2007. 
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En efecto, con la implementación correcta de este último personaje -el 

encargado de notificaciones- se salvan varias de las críticas encaminadas a 

señalar que la única manera correcta de implementar el procedimiento de aviso 

y retirada es la vía judicial. 

Otra de las críticas que se han realizado en contra de la idea de que el 

procedimiento de aviso y retirada no debe ser por la vía judicial, se basa en que 

por aplicación del principio de seguridad jurídica “no resultaría lógico que la 

determinación de la ilicitud de un acto recaiga en los prestadores de servicios 

que reciben un pedido de remoción o en los supuestos titulares de derechos 

que lo soliciten, ya que estas actividades son exclusivamente reservadas para 

los magistrados.”137. La respuesta que puede darse a esta afirmación consiste 

en que justamente por que el sistema está ideado para una reacción rápida, es 

que lo que está primeramente en juego no es una calificación de ilicitud por el 

ISP, de ninguna manera, sino que si la persona o entidad afectada por el retiro 

del contenido considera que este ha sido injusto, tiene la posibilidad de solicitar 

la reposición del contenido, en cuyo caso el titular afectado deberá recurrir a los 

tribunales de justicia competentes para continuar con el retiro o bloqueo de los 

contenidos. En otras palabras, para eso se ideó el método de la notificación y 

contranotificación: el autor cuyo derecho fue infringido notifica al ISP, éste  retira 

el material y notifica al eventual infractor, quien  a su vez, tiene la posibilidad de 

contranotificar al ISP, el que acto seguido debe dar traslado de ella al titular, 

junto a una advertencia: el titular debe interponer acción judicial dentro de 

determinado plazo, pues de lo contrario el contenido será repuesto o 

desbloqueado. 

Por último, el argumento que esgrime el mismo Sr. Less, referido al 

Artículo 83 de la Constitución Política de la República  inciso tercero, es 

erróneo, pues se refiere meramente al imputado o terceros en el proceso penal. 

                                                 
137

 Palabras emitidas por el Sr. Pedro Less, Gerente de Asuntos Gubernamentales y Políticas para 

Latinoamérica de Google, en el Primer Informe de Comisión de Educación, Cultura, Ciencia y tecnología, 

Segundo Trámite Constitucional, de fecha 05 de diciembre de 2007. 
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En nuestro caso, nos referimos a un procedimiento “prejudicial” de índole civil, 

que además se encuentra amparado con la posibilidad de recurrir a los 

tribunales de justicia competentes. 

 

6.5.- Consecuencias de la Buena o Mala Fe de la Actuación 

 
Actuación TLC Proyecto de Ley 

 
Notificación o 
Contra Notificación 
de Mala Fe 

 
Ordena a las partes establecer 
indemnizaciones pecuniarias 
contra cualquier persona que 
realice una de estas 
comunicaciones con información 
falsa a sabiendas y que traiga 
como consecuencia daño a 
cualquier parte interesada 
producto del retiro o bloqueo del 
material por el ISP.

138
 

 
Artículo 85 T: 
“El que, a sabiendas, proporcione 
información falsa relativa a 
supuestas infracciones a los 
derechos reconocidos en esta ley, 
deberá indemnizar los daños 
causados a cualquier parte 
interesada, si estos daños son 
resultado de acciones que el 
proveedor de servicios de red tome 
en base a dicha información.” 
 

 
Retiro o Bloqueo 
de Buena Fe 

 
El ISP estará exento de 
responsabilidad siempre que: 
a)adopte sin demora las acciones 
necesarias para notificar al 
proveedor del material que ha 
retirado o inhabilitado el mismo, y 
b)habiendo este proveedor de 
material presentado contra 
notificación efectiva (y 
habiendose sometido a la 
jurisdicción en un proceso por 
infracción), el ISP reestablezca el 
material en línea. Salvo que el 
primer notificante busque obtener 
una reparación judicial dentro de 
un tiempo razonable.

139
 

 

 
El artículo mantiene la norma, 
aunque con una redacción más 
confusa, que asimila al ISP objeto de 
la medida con el proveedor del 
material supuestamente infractor, 
que como sabemos, pueden o no 
coincidir. 
Por lo demás, el artículo resulta más 
clarificador en el sentido de las 
circunstancias en que puede darse 
este supuesto, pues señala 
expresamente que este retiro puede 
ser voluntario o por requerimiento –
judicial, se entiende. 

 

 Con dicha norma, el proyecto mantiene coherencia con el principio 

imperante en el sistema establecido por nuestro Código Civil, cual es la Buena 

                                                 
138

 Artículo 17.11 número 23, letra (f). 
139

 en cuyo caso y a nuestro entender, el ISP será irresponsable por el sólo hecho de notificar al proveedor 

del material supuestamente infractor, sin necesidad de reponer dicho material sino por una orden judicial o 

bien de la sentencia definitiva. 
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Fe, de manera que mediando mala fe o dolo, el infractor es obligado a 

responder civilmente por los daños causados con su actuación, mientras que si 

este daño fue fruto de una actuación de buena fe, (enmarcada dentro de ciertas 

conductas ya descritas) podrá eximirse de dicha responsabilidad. 
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CONSIDERACIONES FINALES 
 

Aunque no exista en nuestro país un sistema especial de atribución de 

responsabilidad de los ISP establecido por ley,  no puede decirse que los 

titulares del derecho de autor estén indemnes frente a las explotaciones que sin 

autorización puedan realizar o permitir los ISP, puesto que como se hizo en la 

sentencia del caso ENTEL,  pueden igualmente aplicarse las normas generales 

de atribución de responsabilidad.  

Por esa misma razón, y considerando la recién analizada sentencia, 

podemos tener la tranquilidad de que los tribunales sabrán atribuir 

responsabilidades en las infracciones a la propiedad intelectual por medio de la 

red Internet.  

El problema, como ya ha quedado a la vista, va realmente por el lado 

contrario. En virtud de este “vacío” legal podría responsabilizarse en extremo a 

los proveedores de servicios, ya que los tribunales podrían ampliar los criterios 

tales como el “saber” o “deber saber” a límites casi objetivos o imponer 

obligaciones de control con todos los problemas que ello conllevaría. De hecho, 

ya se ha establecido un deber en ese sentido en la única sentencia referida al 

tema. 

Sin embargo, no debiera preocuparnos en demasía tal tema, pues ya se 

encuentra en tramitación el proyecto de ley que viene a regular el tema, dando 

así cumplimiento a las obligaciones contraídas por nuestro país con la firma del 

TLC con Estados Unidos. 

Así las cosas, y considerando el estudio comparativo realizado en el 

último capítulo de esta memoria,  a nuestro juicio, dicho proyecto de ley cumple 

bastante bien con los requerimientos del tratado en cuestión, salvo ciertas 

confusiones en su redacción y algunas cuestiones que no fueron tratadas con el 

suficiente detalle, observaciones que se realizaron en su oportunidad. 

No obstante, quisiéramos agregar un comentario con respecto al sistema 

de notificaciones y contra notificaciones establecido en el proyecto de ley. 



 100 

Al establecer un sistema Judicial de notificaciones, encuadradas dentro 

de un procedimiento determinado, se fija un sistema más engorroso, oneroso y 

lento que el establecido en la DMCA –modelo del TLC, y por ende de nuestro 

proyecto- aunque como “pro” se podría señalar el respeto del principio de la 

seguridad jurídica y que el sistema en si obedece a estructuras mas adecuadas 

a nuestra cultura jurídica. De todas maneras, proponemos que se analice 

nuevamente la gran cantidad de beneficios que traería consigo una 

implementación del sistema de aviso y retirada como el del modelo 

norteamericano. 

Ahora bien, para poder cumplir con los requisitos de notificación (y contra 

notificación), sobretodo si se cambia al implementado en la DMCA debe 

establecerse en nuestro país un sistema de acreditación de representación 

tanto por los titulares del derecho de autor, pero sobre todo por los prestadores 

de servicios de Internet, pues el sistema está basado en la rapidez con que las 

comunicaciones de supuestas infracciones lleguen a los proveedores para que 

estos puedan dar cumplimiento a lo ordenado en cuanto a la retirada o bloqueo 

al acceso de los contenidos. Es del caso señalar que la Subsecretaría de 

Telecomunicaciones (SUBTEL) mantiene, con fines estadísticos, un listado de 

aquellos ISP que voluntariamente se registren en su Sistema de 

Transferencia de Información, por lo que no se encuentran en dicho listado 

todos los ISP existentes, de manera que no sirve como registro oficial para 

fines de notificación. Consultado a tal efecto, el Conservador del Departamento 

de Derechos Intelectuales, señaló la inexistencia de un registro de ISP, 

señalando que la Ley 17.336 no ordena su existencia. La única obligación 

concreta de los ISP de mantener un listado actualizado en el que  deben 

informar direcciones IP se encuentra en el artículo 222 del Código Procesal 

Penal, inciso cuarto, y se refiere a un registro llevado ante el ministerio público y 

sólo para ser consultada en el caso de que el Ministerio Público se encuentre 
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investigando la comisión de crímenes o simples delitos y con una orden judicial 

del juez de garantía que dispusiere la interceptación de comunicaciones.140 

De esta manera, sería conveniente que se estableciera una oficina símil 

de la Copyright Office estadounidense en la que todos los proveedores de 

servicios pudieran, o más bien, debieran inscribir a sus representantes o 

agentes encargados de recibir notificaciones y hacérselas saber, pues con ello 

se tendría la seguridad de no estar malgastando recursos y de estar 

procediendo del modo correcto (por el titular del derecho), al mismo tiempo que 

el ISP se aseguraría  de recibir oportunamente la información que le permitirá 

exonerarse de responsabilidad. En ese sentido, los ISP debieran estar 

obligados a fijar un domicilio y representante legal en nuestro país.141 

Por último, y para terminar, quisiéramos responder algunas de las críticas 

que se han hecho con respecto a la utilidad y pertinencia de la regulación de la 

responsabilidad de los proveedores de servicios de internet en el TLC firmado 

con Estados Unidos y la consecuente e inminente regulación por el legislador 

nacional. 

En primer lugar, con respecto a la afirmación de la abogada Lorena 

Piñeiro Ugarte en el sentido que resulta “difícil apreciar los beneficios de esta 

novedosa normativa, ya que un solo y desafortunado caso, resuelto por la Corte 

de Apelaciones de Concepción, no constituye precedente alguno para deducir 

                                                 
140

 Artículo 222, inciso 4°: “ Las empresas telefónicas y de comunicaciones deberán dar cumplimiento a 

esta medida, proporcionando a los funcionarios encargados de la diligencia las facilidades necesarias 

para que se lleve a cabo con la oportunidad con que se requiera. Con este objetivo los proveedores de 

tales servicios deberán mantener, en carácter de reservado, a disposición del Ministerio Público, un 

listado actualizado de sus rangos autorizados de direcciones IP y un registro, no inferior a seis meses, de 

los números IP de las conexiones que realicen sus abonados. La negativa o entorpecimiento a la práctica 

de la medida de interceptación y grabación será constitutiva de delito de desacato. Asimismo, los 

encargados de realizar la diligencia y los empleados de las empresas mencionadas en este inciso deberán 

guardar secreto acerca de la misma, salvo que se les citare como testigos al procedimiento.” Las negritas 

son nuestras. 
141

 Esa es la principal finalidad del proyecto de ley  promovido por el diputado Patricio Walker, Boletín N° 

4794-19, que además ordena a dichos ISP extranjeros someterse a la jurisdicción de los tribunales 

nacionales y que pretende modificar el citado Artículo 222 del CPP, introduciendo la obligación del ISP 

de aportar, cuando le sea solicitado en las condiciones ya señaladas el “contenido almacenado de las 

conexiones, las guías de direcciones y las listas de contactos utilizadas por sus abonados.”  
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la posición de los tribunales al determinar la responsabilidad indirecta o por 

hechos de terceros de un ISP aplicando las normas generales de 

responsabilidad extracontractual”142, consideramos que es errónea, debido más 

que nada a un desacertado punto de vista. En efecto, el mandato del TLC y las 

consiguientes normas del proyecto de ley no contemplan soluciones al 

problema de la responsabilidad Extracontractual de los terceros involucrados en 

la violación del derecho de autor en cuestión, precisamente porque para eso 

existen normas generales en el título XXXV del Libro Cuarto del Código Civil. 

Con la nueva normativa se simplifica la decisión del tribunal en un caso de 

infracción al derecho de autor en redes, puesto que si el ISP se enmarca dentro 

de los supuestos y cumple con las medidas judiciales, proporcionando además 

la información necesaria del tercero infractor, el tribunal no podrá mas que 

condenar a dicho tercero al pago de la indemnización solicitada por el titular del 

derecho afectado o a la suma que considere justa. Por el contrario, si el ISP no 

cae dentro de las categorías en cuestión o haciéndolo, no cumple con las 

medidas judiciales, será responsable, solidariamente en principio con el 

proveedor del material, del pago de la indemnización, según las normas de 

responsabilidad Extracontractual del Código Civil.  

En segundo lugar, en cuanto a las interrogantes que la misma autora 

plantea con respecto a lo difícil que resultaría exigir a un ISP discernir entre 

contenidos lícitos e ilícitos en materia de propiedad intelectual y la función 

“jurisdiccional o de censura previa” que este “mero buzón receptor de 

notificaciones”143 que es el ISP realizaría, podemos responder que de ninguna 

manera se está pidiendo al ISP que distinga entre contenidos lícitos o ilícitos, 

pues una vez que recibe la notificación del mandato judicial –o en su caso la 

mera notificación del titular del derecho- de retirar, bloquear o inhabilitar el 
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acceso al material en cuestión, debe limitarse a hacerlo, o lo contrario, una vez 

recibida la contra notificación. Como se ve, ese es un tema que se discutirá en 

el tribunal, debiendo acatar el ISP las ordenes que en uno u otro sentido le de el 

juez. Por lo tanto, no vemos como este “buzón” podría ejercer una función 

jurisdiccional. 

Ahora bien, en cuanto a la posibilidad de censurar previamente un 

contenido, no es eso lo que busca el proyecto, pues si se retira o limita de 

alguna manera el acceso ilegal –puesto que no existe la correspondiente 

autorización- a un contenido protegido por el derecho de autor, claramente no 

se esta censurando; no se explica porque el titular de los derechos debiera 

permitir la explotación de una obra que no es de dominio público ni califica para 

el “fair use”. 

 En relación con el mismo tema, la autora se pregunta si al recibir 

notificación el ISP y no bloquear o retirar el contenido, ¿puede igualmente 

alegar en su favor actuación de buena fe, bajo la justificación de no caer en la 

infracción del Artículo 36 bis letra b) de la Ley de Telecomunicaciones (que 

prohíbe interferir, interceptar o interrumpir maliciosamente un servicio de 

telecomunicaciones)?, la respuesta evidente es no. Para que el ISP pueda 

beneficiarse de la limitación de responsabilidad, necesariamente debe cumplir 

con el mandato judicial según la actuación desempeñada. No puede escudarse 

en la señalada norma  de la Ley de Telecomunicaciones, pues esta exige, para 

que se configure la infracción, la maliciosidad del comportamiento, que de 

ninguna manera podría decirse que existe en el caso de una orden judicial: ante 

ella, el ISP sólo se limita a cumplir. Y por el contrario, el ISP que retira o 

bloquea contenidos, de buena fe, está amparado por la limitación también, por 

lo que difícilmente un ISP preferirá  arriesgarse a no cumplir con la medida. 

 Finalmente, en cuanto a la supuesta poca claridad del sistema con 

respecto a la limitación de responsabilidad del ISP por las copias automáticas, 
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transitorias y temporales que se llevan a cabo para realizar una transmisión144, 

el proyecto de ley en cuestión es bastante claro al respecto. En primer lugar, 

dentro de los Contenidos del Proyecto, se especifica claramente en el apartado 

de las Excepciones y limitaciones al derecho de autor, la de copia temporal:” 

Como contrapartida necesaria al reconocimiento expreso del derecho de 

reproducción temporal del proyecto, se establece una nueva excepción de 

reproducción temporal, sujeta al cumplimiento de determinadas y específicas 

condiciones conforme al uso de que se trata y siempre en el marco de la 

aplicación de procesos tecnológicos.” De este modo, la idea se vuelve a repetir 

en el apartado de limitación de responsabilidad de los ISP y luego, en la 

regulación propiamente tal, como se señaló en el Capítulo VI. 
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