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RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo analizar la practica del linking y
sus consecuencias juridicas en el marco de la legislacidon chilena y extrajera. Se
procedera a identificar esta practica que se presenta como el acto de
proporcionar hipervinculos, en el contexto de una pagina web de enlaces, que
destinen al usuario hacia contenido protegido por derecho de autor puesto a
disposicion por un tercero en un servidor o pagina web distinta de la primera y
sin autorizacion del titular de aquellos derechos. En base a esto, se realizard un
estudio de las posibles responsabilidades de los distintos actores que se ven

involucrados en esta préctica.

Palabras Clave: linking, comunicacién publica, puesta a disposicion,

responsabilidad de terceros.
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INTRODUCCION

Internet se debe entender hoy como un elemento mas de la vida
cotidiana de las personas, y como tal, se encuentra solidamente incorporado en
la forma de pensar las actuales relaciones humanas. Internet, como una red
informética mundial y descentralizada, ha tenido un crecimiento drastico debido
a las infinitas posibilidades de uso que otorga a sus usuarios, permitiendo a
estos comunicarse, realizar compras y ventas de productos 0 servicios,
almacenar informacion, informarse de las ultimas noticias y, en fin, efectuar un
sin numero de actividades interactivas a través de ella segun la imaginacion

humana y la tecnologia lo permitan.

Para su efectiva incorporaciéon en las actividades diarias de las personas
fue necesario que esta red informética creara un sistema de facil accesibilidad y
especialmente intuitivo con el cual los usuarios podrian alcanzar el contenido
que desean y también poder descubrir otros nuevos a medida que se
desenvuelven en el “ciberespacio”. Es de esta manera, que hoy se utiliza el
término “navegar” para describir la situacion en que se encuentra un usuario
cuando esta accediendo a diferentes contenidos que son entregados por una o
muchas paginas web que constantemente relacionan informaciéon almacenada

en su propia pagina o en otra distinta a la originaria.



De esta forma, se hace necesaria la practica del “linking” (entendia en un
sentido amplio) para poder entender Internet tal y como se le conoce. Es a
través de hipervinculos, “links” o enlaces que se permite al usuario navegar por
entre los contenidos que Internet ofrece. Sin perjuicio de existir la posibilidad de
escribir la direccién deseada en el navegador de internet, se haria imposible la
masificacion del contenido, tal como hoy sucede, sin la existencia de
hipervinculos, los cuales se constituyen como un medio facil de usar y

completamente organico al entorno virtual en donde se situan.

Tal es la importancia de los hipervinculos, que el propio creador de lo
gue actualmente se conoce como el “WWW” (World Wide Web), Tim Berners-
Lee, afirma en su obra “Links and Law: Myths” que “en la red, realizar
referencias sin crear un link es posible pero no efectivo — Seria como hablar,
pero con una bolsa de papel puesta en la cabeza”,* lo que confirma que, si no
existieran hipervinculos la diversificacién de la informacién no seria posible

dentro de Internet.

! Original en inglés: “On the web, to make reference without making a link is possible but
ineffective - like speaking but with a paper bag over your head”. BERNERS-LEE, Tim. Links and
Law: Myths, Axioms of Web Architecture. 1997. [en linea]

http://lwww.w3.org/Designlssues/LinkMyths.html [consulta: 1 agosto 2012].



Esta dependencia de los hipervinculos que tiene Internet, ha provocado
gue éstos se masifiquen alrededor de toda la red, pudiendo asi encontrarse en
una sola pagina web cientos o miles de ellos. Es por ello que existen paginas
web que tienen como Unico objetivo el proporcionar hipervinculos a los usuarios
sobre lo que ellos deseen, situandolos de manera ordenada e indexada para asi
permitir su facil acceso. Es mas, la pagina web con mayor cantidad de visitas a
nivel mundial actualmente es www.google.com, cuyo principal objeto es
proporcionar hipervinculos a sus usuarios®. Google, es un buscador de paginas
web y en general de contenido, el cual proporciona al usuario herramientas de
basqueda que finalmente derivan en la obtenciébn de distintos tipos de
hipervinculos (existen diferentes formas de hipervinculos que en las proximas
paginas se procederan a clasificar) relacionados con la busqueda que se

realizo.

Una vez expuesta la realidad que hoy gobierna al ciberespacio se hace
evidente, aun para usuarios no instruidos en el tema, que existe una relacion
intensa entre los hipervinculos y el acceso a contenidos que pudieran estar
protegidos por el derecho de autor. Lo anterior se desprende de la interaccién

necesaria que se provoca entre el contenido e Internet mismo, ya que, este

? Segin datos de www.alexa.com. ALEXA. 2014. Top Sites. [en linea]

http://www.alexa.com/topsites. [consulta: 04-11-2014].



altimo solo es un medio de acceso y por lo tanto, se podria afirmar que
dificilmente existiria internet sin un contenido al que se pueda acceder. Asi,
muchos de estos contenidos no tienen o simplemente no son susceptibles de
proteccion por parte del derecho de autor, pero muchos de estos si se

encuentran protegidos por éste y sus duefios restringen su utilizacion®.

Es entonces cuando surge la necesidad de analizar la préactica del
“linking” en relacion con las normas que gobiernan el derecho de autor, ya sea

en nuestro ordenamiento como a nivel comparado y si existe 0 no vulneracion a

® Es necesario aclarar que no todo el contenido que se encuentra incorporado en plataformas
virtuales, a las cuales se puede tener acceso a través de internet, se encuentra limitado en su
acceso o utilizacién a través del derecho de autor. Existe una multiplicidad de contenidos que se

encuentran en dominio publico, asi como otros de licencia libre, que permiten el uso, copia,

modificacién y redistribucion de las obra sin restricciones que normalmente se atribuyen a
contenidos protegidos por derechos de autor. Ademas, existen iniciativas como la del copyleft,
que buscan ademas del libre uso, copia, modificacion y distribucion de los contenidos, también
la libre distribucion de copias y versiones modificadas del contenido. Otro tipo de contenidos
gque tampoco se encuentran supeditados a restricciones tradicionales de derecho de autor son
aquellos licenciados bajo Creative Commons, la cual se caracteriza por reemplazar el
paradigma de “todos los derechos reservados” por “algunos derechos reservados”. De esta
manera, se hace posible muchas veces poder reproducir, comunicar al publico, distribuir o
transformar obras disponibles en internet, segun lo permitido por el propietario de los derechos

sobre la obra licenciada bajo Creative Commons.



estos derechos en las distintas formas que los hipervinculos pueden tener. Es
justamente tal relacion la que se procedera a desarrollar y no la que pueda
existir con otras areas que también pueden tener acercamientos conflictivos con
la practica del linking, como podrian ser las relacionadas con la libre
competencia, las marcas comerciales y en general la propiedad industrial, el
derecho a la privacidad, entre otras. Hay que sefialar que la préactica del linking,
como se vera, tiene multiples aristas y perspectivas desde las que puede ser
analizada, pero en este trabajo se intentara singularizarla en su variante de
proporcionar hipervinculos por parte de una pagina web de enlaces que derivan
en contenido protegido puesto a disposicion ilegalmente por un tercero en un

servidor distinto.

Esta practica, conlleva bastantes complejidades a la hora del analisis de
sus posibles responsabilidades. Esto sucede en primer lugar, debido a que la
existencia de una infraccion a las normas de derecho de autor en este caso, no
constituye un tema zanjado. En segundo lugar, debido a que no existe una
norma que se utilice especificamente en el tratamiento de este tipo de casos,
sino que se hace necesario un andlisis integral de nuestra legislacion para
vislumbrar opciones que pudieran ser aplicables. Y por ultimo, debido a la nula
existencia de casos en nuestra jurisprudencia que resuelvan el tema, por lo que

no existen referencias practicas a las que acudir en nuestra historia judicial.



CAPITULO |

EL HIPERVINCULO

Los hipervinculos, links o enlaces, como se ha mencionado
anteriormente, constituyen un elemento esencial en la existencia del Internet tal
como se conoce hoy en dia y es necesario conceptualizarlos para poder
determinar la forma en que estos actuan. También es relevante conocer su
clasificacion para asi distinguir sus distintas especies, que tienen formas

variadas de realizar la tarea especifica que les puede ser asignada.

Concepto

Se puede definir hipervinculo como una simple conexion entre el
contenido de dos archivos distintos (o entre diferentes partes de un mismo
archivo) programados a través de una serie de comandos en HTML* Un

hipervinculo puede guiar al usuario hacia otro archivo dentro de la misma

* Siglas en inglés que significan HyperText Markup Language (lenguaje de marcado de
hipertexto). Basicamente consiste en un lenguaje que sirve de base para el disefio de paginas

web.



pagina web o hacia un archivo ubicado en otro servidor que puede encontrarse
en cualquier lugar del ciberespacio. Asi, el programa navegador de internet®
automaticamente descifra las instrucciones dadas por el hipervinculo para que
de esta manera, pueda recuperar el archivo especificado. El archivo puede
contener una pagina web (que es la situacibn mas comun por la cual los
usuarios “navegan” de pagina en pagina) o cualquier otro elemento susceptible

de ser descifrado por el navegador de internet.

Los hipervinculos han sido establecidos como una forma de facilitar la
conexion entre contenidos que circulan en internet. Asi, Sanchez en su articulo
“No links, no Internet” comprende que los hipervinculos (en una concepcion

general):

“son creados para eliminar la necesidad de que el usuario tenga
muchas veces que digitar en el browser direcciones largas en
Internet, del sitio en donde esté la informacion en la que podria estar
interesado en un momento dado. El texto o imagen que hace de
hipervinculo, realmente actia como la direccién de la pagina que se

desea visitar, pues al crear el hipervinculo, el disefiador de la pagina

® Programa computacion que permite el acceso a paginas de Internet. Conocido también como

explorador, browser o navegador de internet.



debe especificar a donde va a direccionar al usuario cuando se

coloque sobre el link y haga clic.”®

Clasificacién

Como se ha anunciado anteriormente, existen distintos tipos de
hipervinculos, los cuales pueden ser clasificados segun su forma o
procedimiento, segun el estatus de la pagina referida y segun concurrencia de
voluntad del usuario en su ejecucion. Esta clasificacién, si bien es doctrinaria’,
es de la mayor importancia en la practica para identificar los casos en que
puede existir una vulneracion a las normas de derecho de autor como también,
saber en qué casos la practica del linking no afecta tales derechos. De esta

manera se podrian clasificar los hipervinculos de la siguiente manera:

1. Segun forma o procedimiento:
1.1.HREF Links

1.2.Frames

® SANCHEZ IREGUI, Felipe. No Links, No Internet. 2005. [en linea]
http://enewnesslaw.com/inicio.htm. [consulta : 03 noviembre 2013].
" GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio. 1999 Propiedad Intelectual En Internet. El Derecho a

Establecer Enlaces En La WWW. Revista de Propiedad Intelectual (1): 70-73.



2. Segun el estatus de la pagina referida
2.1.Surface Links
2.2.Deep Links
3. Segun concurrencia de voluntad del usuario en su ejecucion
3.1.Invoke-to-load Links
3.2.Auto-load Links

4. P2P Links

Una vez realizada esta clasificacion, se debe proceder a conceptualizar los

diferentes tipos de links expuestos anteriormente.

1. Segun forma o procedimiento.

1.1. HREEF links

Los HREF (Hypertext REFerence) links son los tipos de enlace mas
sencillos y que cominmente se encuentran usados en la red por la mayoria de
las paginas web. Asi, tal como Ramirez Silva indica los HREF links “son

aguellos links que, una vez activados por los usuarios, redirigen a €stos a un



lugar determinado de la World Wide Web”®. El enlace se realiza entonces,
cuando se activa el hipervinculo, y de esta manera se da una orden al programa
navegador de internet para que éste deje de mostrar el contenido alojado en
una ubicacién y comience a mostrar otro especifico®. Tal operacién da como
resultado que cualquier conexion que existiera entre el programa navegador de
internet y la pagina web, en donde se encontraba el hipervinculo, se termine
cuando se realice la conexion con la nueva pagina web y asi, la Unica direcciéon

URL™ que apareceré en el navegador seré la de esta nueva pagina web™*.

Dentro de este tipo de enlaces se debe ademas hacer la distincién entre los

links HREF propiamente tales y los “Links Inline”.

Los links HREF propiamente tales son aquellos que constituyen el caso

paradigmatico en que a través de su activaciéon se ordena al navegador de

® RAMIREZ SILVA, Pablo. 2012. Webs De Enlaces y Propiedad Intelectual. InDret, Barcelona.
(2). Pag. 4.

° BITLAW. Linking and Liability. [en linea] http://www.bitlaw.com/internet/linking.html. [consulta:
17 de junio 2012].

% De las siglas Uniform Resource Locator (en espafiol Localizador de Recurso Uniforme), se
trata de la direccion global de documentos y de otros recursos en la World Wide Web.

' CIFUENTES MUNOZ, Edder y LABRA VENEGAS, Gabriel. 2009. Enlaces en Internet:
Aspectos de Propiedad Intelectual. Memoria de Licenciado en Ciencias Juridicas. Santiago,
Chile. Universidad de Chile, Facultad de Derecho. Pag. 20.

10



Internet que redireccione al usuario hacia otra pagina web distinta y que
finalmente, se pueden entender como una herramienta que permite evitar
escribir la direccion completa en el navegador. Estos hipervinculos pueden
aparecer graficamente representados de distintas formas, ya sea en forma de
icono, como una imagen o como un texto subrayado o en otro color que puede
0 no sefialar la pagina web a la que se hara la conexién'®. Se ha considerado
en doctrina que este tipo de hipervinculos puede considerarse como una

version electronica de las citas o referencias bibliograficas™®.

Los “Links Inline”, también conocidos como IMG (image) links y como
“‘embedded links”, tienen la particularidad de poder importar contenido grafico,
textos, videos o sonidos desde una ubicacion externa a la pagina web que
actualmente se visita. Estos hipervinculos permitiran al usuario visualizar el
contenido que se encuentra en una ubicacion externa a la pagina web que
actualmente visita sin necesidad de salir de esta. Este contenido también puede
provenir del mismo servidor en que se almacena la pagina web, lo cual no
constituiria una infraccién al derecho de autor ya que se trataria de un mismo

titular.

2 De esta manera, el hipervinculo puede parecer por ejemplo: “haga click aqui” o; puede indicar
exactamente a la pagina a la que se procedera a direccionar al usuario por ejemplo
“www.uchile.cl”.

13 CIFUENTES MURNOZ y LABRA VENEGAS. Op. Cit. Pag. 21.

11



Pero existe la posibilidad, al ser este hipervinculo de tipo HREF, que el
contenido mostrado por el Inline link provenga de otro servidor y que este se
encuentre protegido por derecho de autor. Lo anterior deriva en que a partir de
este tipo de hipervinculos, se puedan ver vulneradas normas del derecho de
autor cuando se presentan obras sin contar con las licencias requeridas y
ademas sin otorgar al usuario la informacion correspondiente al origen de la
obra (ya que a través de este tipo de hipervinculos el navegador de internet solo
muestra la URL en donde se ubica el hipervinculo y no la URL de donde se
extrae el contenido, dando la impresién de que este proviene de esa misma

pagina web).

Como se puede ver, los casos de Inline links son susceptibles de un analisis
en cuanto a su legalidad, pero la posible infraccion descrita (el no sefalar el
autor de la obra o hacerse pasar por el) no constituye lo que en este trabajo se
entiende como practica de ‘“linking”, por lo cual, no se analizaran mas
detalladamente sus consecuencias. Vale ser mencionado de todas maneras,
gue si se puede entender como linking el que se importe contenido desde otro
servidor que ha sido puesto a disposicion sin autorizacion del titular de

derechos.

1.2.Frames

12



El “framing link” proviene de la palabra en inglés “frame” que significa marco.
Y si bien, los “frames” se pueden entender como las herramientas que permiten
al disefiador de péaginas web distribuir y dividir la pagina que crea, también se
utiliza como concepto referido al hipervinculo que permite mostrar un sitio o
parte del mismo dentro de un marco o “frame”, pero como parte de la pagina
web que se esta visualizando por el usuario. De esta manera, se trata de un tipo
de hipervinculo que se relaciona a los IMG links en cuanto a que puede
importar contenido desde una pagina web externa y proyectarla dentro de la
misma sin que el usuario se dé cuenta de que tal contenido proviene de otra
fuente. La diferencia con el IMG link, es que en el funcionamiento del “framing
link” lo que se importa es toda una pagina web o una parte de ella para que esta
se inserte en un marco dentro de la pagina que lo contiene, manteniendo los

demas marcos de una forma determinada.

Tal como se sefalé en el caso de los IMG links, y debido a su estrecha
relacion, la practica del “framing”, si bien puede derivar en infracciones al
derecho de autor, no es lo que entendemos como linking, por lo cual, tampoco

se procedera a realizar un mayor andlisis con respecto a esta.

2. Segun el estatus de la pagina referida.

13



Esta clasificacion de hipervinculos comprende los HREF links pero los
distingue segun el lugar de destino al que se llega una vez que se activa el

hipervinculo.

2.1.Surface Links

Este tipo de hipervinculo se caracteriza por que una vez que se activa, dirige
al usuario a la pagina de inicio (home page) o pagina principal del sitio web de
un tercero. De esta manera, el usuario puede diferenciar claramente que se
encuentra en una pagina web distinta, ya que el navegador muestra la nueva
URL. Por regla general este tipo de hipervinculo no reviste problemas legales,
ya que se puede entender como una simple referencia a otra pagina web cuyo

destino es su home page.

2.2.Deep Links

Los deep links o “enlaces profundos” son aquellos hipervinculos que remiten
al usuario a una nueva direccion URL, es decir, a otra pagina web pero no

directamente a la pagina de inicio, sino que a una pagina interior.

El establecimiento de este tipo de hipervinculos deriva muchas veces en
practicas que podrian ser analizadas, desde un punto de vista legal, en base a
posibles infracciones que pudieren cometerse con su uso. Uno de los

problemas que rodea a este tipo de hipervinculos, es que las paginas web

14



actualmente se sostienen econdmicamente, en la gran mayoria de los casos, a
través de la publicidad que se puede apreciar en anuncios o propagandas que
se insertan dentro de las paginas web. Estos anuncios por lo general se
encuentran en la pagina de inicio, por lo cual, al entrar en alguna pagina interior
de un sitio web a través de un Deep link, se estaria haciendo un “bypass” a esa
publicidad, lo que, claramente tendra consecuencias econémicas para el duefio

del sitio web.

Otro problema que origina este tipo de hipervinculos ocurre cuando, a través
de un Deep link se entra a una seccion de un sitio web que requiere un registro
previo por parte del usuario, el cual, se debi6é haber hecho en una pagina web
anterior y que con el Deep link se pas6 por alto. Lo anterior, si bien es un
problema posible, es bastante facil de evitar para un disefiador de paginas web,
ya que, a través de la introduccion de un codigo especializado se puede prohibir
la visita a ciertas secciones de la pagina web si no se cuenta con un registro
previo. Lo mismo ocurre con la posibilidad de hacer un “bypass” al contador de

visitas de una cierta pagina web, que por lo general se encuentra en la home

page.

Si bien estos problemas pueden derivar en potenciales ilegalidades, no son
una materia propiamente tal del estudio de derecho de autor, por lo cual, en

este trabajo no van a ser analizadas en profundidad.

15



El problema que si debe ser abordado en el estudio del linking, como accion
que podria vulnerar el derecho de autor, es el que se produce con la existencia
de ciertas paginas webs de enlaces que a través de Deep links enlazan al
usuario hacia contenidos protegidos por derecho de autor que se encuentran
alojados en otros computadores o servidores, sin contar con las autorizaciones
necesarias. Es asi, como existen paginas web dedicadas a ordenar e indexar
Deep links que tienen como destino contenido protegido por el derecho de autor
como lo son peliculas, musica, software y otros, que han sido puestos a
disposicion del publico sin autorizacion y cuya fuente de almacenamiento es

externa a esta pagina que proporciona los hipervinculos.

Lo anterior, sera analizado mas en profundidad en este trabajo para poder
dilucidar si existiria 0 no vulneracioén a las normas de derecho de autor por parte

de los sujetos que participan en esta practica.

3. Segun concurrencia de voluntad del usuario en su ejecucion.

3.1.Invoke-to-load Links

Este tipo de hipervinculos es el mas comun en internet. Se trata de aquel

hipervinculo que para su funcionamiento requiere una accion por parte del

16



usuario, la cual, por regla general se traduce en hacer un clic en el hipervinculo

para que se produzca el enlace correspondiente.

3.2. Auto-load Links

Se trata de aquellos hipervinculos que son invisibles para el usuario, ya que
el enlace se activa automéaticamente. De esta manera, basta que el usuario
entre a la pagina que contiene el hipervinculo para que éste entre en
funcionamiento y realice el enlace programado sin intervencién del usuario. Los
“IMG links” y los “framing links”, por lo general, son hipervinculos del tipo auto-

load para que asi realicen la accién que los caracteriza.

4. P2P Links

A esta clasificacidbn doctrinaria habria que agregarle otro tipo de
hipervinculo, que es muy relevante para un estudio acabado de la practica del
linking. Se trata de los P2P Links, los cuales, tienen un resultado similar a los
“enlaces profundos”, pero su funcionamiento es diferente al de estos. Al activar

estos hipervinculos el usuario no es dirigido a la pagina web de un tercero en

Y P2P es la sigla en inglés de “Peer to Peer”, lo que se podria entender en espafiol como “red

"« "«

de pares”, “red entre iguales”, “red entre pares” o “red punto a punto”.
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donde se ha puesto a disposicion una obra al publico, sino que a través de él se
alcanza un espacio concreto dentro de un programa cliente que esta hecho
para compartir archivos'® y que se encuentra instalado en el computador con
anterioridad. Asi, una vez en este espacio el usuario, puede acceder al
contenido que puede estar protegido por derecho de autor y que ha sido puesto
a disposicion del resto de los usuarios por uno de estos y desde su propio

equipo™®.

Tal como sucede con los Deep links, este tipo de enlace crea la
incertidumbre sobre la posible vulneracién de derechos de autor por parte de
quien crea estos hipervinculos, especialmente cuando se trata de paginas web
dedicadas a la ordenacion e indexacion de este tipo de hipervinculos haciendo

referencia al contenido al que se podra acceder con el programa cliente P2P’,

'* Los programas cliente P2P actian como medio para permitir la existencia de redes P2P que
permiten el intercambio directo de archivos, en cualquier formato, entre sus usuarios.

'® RAMIREZ SILVA. Op. Cit. Pag. 4.

" Tal como se menciond anteriormente en este trabajo, no toda la actividad realizada a través
de este tipo de redes constituye una infraccion a las normas de derechos de autor, siendo
incluso este tipo de redes una gran herramienta de trabajo para la distribucion legal de obras.
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De esta manera concluye la conceptualizacion y clasificacion de los distintos
tipos de hipervinculos. Estos muchas veces pueden tener caracteristicas que
los lleven a pertenecer a mas de una categoria, por lo cual, la clasificacion solo
tiene como fines dar a conocer las posibilidades que existen para poder realizar

un hipervinculo en Internet.

De los tipos de hipervinculos descritos, este trabajo buscarad analizar la
relacion que existe entre el derecho de autor y sus posibles vulneraciones,
especificamente en los casos de “Surface links”, “keep links” y “P2P links”. Todo
esto en el supuesto de la practica del linking, que se realiza desde una pagina
web para llevar al usuario a acceder a contenido protegido por derecho de autor

gue se encuentre comprendido en otra pagina web o en una red P2P.

De esta manera, no se abordaran otras posibles ilegalidades que puedan
ocurrir con el establecimiento de hipervinculos, como son las vulneraciones al
derecho de privacidad, competencia desleal, “passing of’, marcas y propiedad
industrial en general, como tampoco sobre los casos relacionados con derecho

de autor que no constituyen “linking”, entendido como la practica de enlazar
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desde una pagina web a otra distinta (0 redes P2P) en donde se contiene el

material protegido™®.

® para mas informacion sobre estos otros tipos de practicas se puede visitar

http://lwww.bitlaw.com/internet/linking.html, en donde se conceptualizan brevemente.
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CAPITULO I

NORMAS RELEVANTES EN ESTA MATERIA

Para entrar en el analisis de como podria afectar al derecho de autor el
uso de los hipervinculos antes mencionados, es necesario sefalar los derechos
gue nuestra legislacion contempla y que se otorgan al titular de los derechos de
autor, tal como las normas que regulan esta materia en el &mbito internacional.
Estos derechos emanan principalmente de la Ley 17.336 de Propiedad
Intelectual y de los tratados internacionales suscritos por Chile que lo obligan a

respetar tales derechos™.

'® Convencién Interamericana Sobre El Derecho De Autor En Obras Literarias, Cientificas Y
Artisticas, aprobada en 1946 (promulgada en Chile en 1955 y publicada ese mismo afio);
Convencion Universal Sobre Derecho De Autor, aprobada en 1952 (promulgada en Chile en
1995 y publicada ese mismo afio); Convenio de Berna, aprobado en 1886 (ratificado por Chile
en 1975 y publicado ese mismo afio); Convencién de Roma, aprobada en 1961 (ratificada por
Chile en 1974 y publicada ese mismo afio); Convenio Para La Protecciéon De Los Productores
De Fonogramas Contra La Copia No Autorizada De Sus Fonogramas, aprobado en 1971
(promulgado en Chile en 1977 y publicado en ese mismo afio); Acuerdo ADPIC, aprobado en
1994 (ratificado por Chile en 1995 y publicado ese mismo afo); Tratado OMPI sobre Derecho

de Autor, aprobado en 1996 (ratificado por Chile en 2001 y publicado en 2003); Tratado OMPI
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Derechos otorgados al autor

Si bien no es el objetivo de este trabajo revisar todos los derechos
involucrados en el derecho de autor en general ni tampoco definir todos los
elementos en esta materia (que en doctrina muy bien se encuentran
incorporados), si es necesario realizar un breve resumen de la proteccion que
se otorga al autor, con énfasis en los derechos que resultan relevantes para la

materia en estudio.

El derecho de autor protege a las obras, y en ese sentido, si bien no
existe un concepto convencional para definirlas, si se han identificado por la
doctrina las caracteristicas principales que una obra debe contener. Asi, una
obra debe pertenecer al dominio literario o artistico y debe tener una forma de
expresion, cuya proteccion es independiente al modo en que esta se haga®.

Tradicionalmente a estos requisitos se le suma el que la obra debe contener

sobre Interpretacion o Ejecucién y Fonogramas, aprobado en 1996 (ratificado por Chile en 2001
y publicado en 2003).

% ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Las Obras Literarias y Artisticas Como Objeto Del Derecho
De Autor y Su Relacién Con Las Prestaciones Protegidas Por Los Derechos Conexos. OMPI.
http://www.scdbeta.scd.cl/curso_prop_int/curso_2/Obras%?20literarias%20y%?20artisticas.pdf

[consulta: 1 de agosto 2012]. Pag. 4.
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caracteristicas de originalidad®’. Sin embargo, esto Ultimo es discutido en
doctrina debido a que tal caracteristica no esta exigida de manera explicita en
nuestra legislaciéon y por lo tanto, tal requisito nace como una construccion

doctrinaria®?.

El titular de derecho de autor originario por regla general es el autor, el
cual se puede definir como el creador de la obra, cuya proteccion comienza

desde el momento de su creacién tal como establece el art. 1 de la Ley de

L WALKER, Elisa. 2014. Manual de Propiedad Intelectual. 1ra Edicién. Chile. Legal Publishing.
P&gs. 78-83.

?2 En efecto, la Ley 17.336 sefala en su articulo 1ro: “La presente ley protege los derechos que,
por el solo hecho de la creacién de la obra, adquieren los autores de obras de la inteligencia en
los dominios literarios, artisticos y cientificos, cualquiera que sea su forma de expresion, y los
derechos conexos que ella determina’.

Del texto citado se desprende que el requisito de originalidad no tiene fuente legal directa.
Ahora bien, quienes argumentan en favor de la existencia de este requisito, afirman que éste
deriva principalmente de la redaccién del citado articulo, en donde se utiliza la palabra
“creacion”, la cual representaria una clara alusion a la originalidad que necesitaria la obra para
ser sujeto de proteccion.

Elisa Walker expone en su libro “Manual de Propiedad Intelectual” en mayor profundidad, los
principales argumentos a favor de la incorporacion de la originalidad como requisito de la obra

para asi poder ser protegida por derecho de autor. WALKER. Op. Cit.
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Propiedad Intelectual (en adelante LPI). Los derechos que se otorgan a éste por

la ley se comprenden en morales y patrimoniales®.

Los derechos morales reconocidos en el art. 6bis del Convenio de
Berna suponen el derecho del autor a reivindicar la paternidad sobre su obra y
de oponerse a cualquier deformacién, mutilacion u otra modificacion de la
misma o cualquier atentado a ésta que cause perjuicio a su honor o a su
reputacion. Ademas de incluir los derechos anteriores, nuestra LPI en su art. 14
agrega los derechos de mantener la obra inédita, el de autorizar a otro a
terminar la obra inconclusa y el de exigir que se respete su voluntad de

mantener la obra anénima o seudénima.

Los derechos patrimoniales son los derechos que se otorgan al titular
para que a través de estos, tenga la exclusividad en la explotaciébn econémica

de su obra. De esta manera también lo ha comprendido Schuster cuando afirma

23 Articulo 1° de ley 17.336: “La presente ley protege los derechos que, por el solo hecho de la
creacién de la obra, adquieren los autores de obras de la inteligencia en los dominios literarios,
artisticos y cientificos, cualquiera que sea su forma de expresion, y los derechos conexos que
ella determina.

El derecho de autor comprende los derechos patrimonial y moral, que protegen el
aprovechamiento, la paternidad y la integridad de la obra.”
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que se trata del “derecho de explotar su obra por cualquier medio o

procedimiento, conocido o por conocerse, salvo excepcion legal expresa”®.

En la LPI estos se han particularizado, entendiéndose cuatro derechos
que subyacen a esta categoria. Asi, las facultades de explotar econ6micamente
la obra se representan en los derechos de reproduccion, el de

transformacion, el de comunicacién publicay el de distribucién®.

* SCHUSTER, Santiago. El Derecho Patrimonial o De Explotacion. SCD. [en linea].
http://www.scdbeta.scd.cl/curso_prop_int/curso_4/El_derecho_Patrimonial_o_de_Explotacion.p
df. [consulta: 9 de agosto 2012].

% Articulo 18. Ley 17.336. Ley de Propiedad Intelectual: “Sdélo el titular del derecho de autor o
quienes estuvieren expresamente autorizados por él, tendran el derecho de utilizar la obra en
alguna de las siguientes formas:

a) Publicarla mediante su edicion, grabacion, emisién radiofénica o de television,
representacion, ejecucion, lectura, recitacion, exhibicion, y, en general, cualquier otro medio de
comunicacién al publico, actualmente conocido o que se conozca en el futuro;

b) Reproducirla por cualquier procedimiento;

c) Adaptarla a otro género, o utilizarla en cualquier otra forma que entrafie una variacion,
adaptacion o transformacién de la obra originaria, incluida la traduccién, y

d) Ejecutarla publicamente mediante la emisién por radio o television, discos fonogréaficos,
peliculas cinematogréficas, cintas magnetofénicas u otro soporte material apto para ser
utilizados en aparatos reproductores de sonido y voces, con o sin imagenes, o por cualquier

otro medio.
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A estos derechos algunos autores les han atribuido la caracteristica de ser
de contenido ilimitado o no sometido a numerus clausus. En este sentido

Schuster que afirma:

“‘l. La enumeracion de las modalidades que conforman el derecho
exclusivo sélo tienen caracter enunciativo, como lo aclaran algunas
leyes nacionales (Alemania, El Salvador, Honduras, Panama,

Paraguay, Peru).

ii. Si la ley no prevé algunos modos de uso de la obra, "ello no es
Obice para que el autor disponga igualmente de todos ellos, porque
los derechos patrimoniales son reconocidos con caracter

genér|0026||”27

e) La distribucién al publico mediante venta, o cualquier otra transferencia de propiedad del
original o de los ejemplares de su obra que no hayan sido objeto de una venta u otra
transferencia de propiedad autorizada por él o de conformidad con esta ley.

Con todo, la primera venta u otra transferencia de propiedad en Chile o el extranjero, agota
el derecho de distribucion nacional e internacionalmente con respecto del original o ejemplar
transferido.”

%% LIPSZYC, Delia. 2004. Derecho de Autor y Derechos Conexos. Segundo Volumen. UNESCO,
CERLAC y Ediciones Victor P. de Zavalia. Pag. 176.

? SCHUSTER. Op. Cit. Pag. 2.
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En nuestra opinion, debemos decir que no pareciera del todo evidente que
tales derechos patrimoniales serian meramente ejemplares, o al menos esa

afirmacion podria relativizarse.

1% se podria

Primero, a través de lo expuesto en el articulo 68 de la LP
deducir que el “préstamo al publico” solo estaria considerado como una
expresion de los derechos patrimoniales para el caso especifico de los
fonogramas. Si entonces, estuviera fuera de dudas que los derechos
patrimoniales no estan sujetos a numerus clausus, ¢ por qué la ley dispone de
tal derecho expresamente y solo para los fonogramas? Y segundo, de la
redaccion del articulo 18 no se desprende de manera clara que no estariamos
frente a un listado taxativo. Mas bien pareciera lo contrario, al afirmarse en su
inciso primero: “Solo el titular del derecho de autor o quienes estuvieren

expresamente autorizados por él, tendran el derecho de utilizar la obra en

alguna de las siguientes formas:” (el énfasis es nuestro).

8 Articulo 68 de la LPE, inciso primero: “Los productores de fonogramas gozaran del derecho
de autorizar o prohibir la reproduccion, el arrendamiento, el préstamo y demas utilizaciones de
sus fonogramas, incluyendo la distribucién al pudblico mediante venta, o cualquier otra
transferencia de propiedad del original o de los ejemplares de su fonograma que no hayan sido
objeto de una venta u otra transferencia de propiedad autorizada por él o de conformidad con
estaley.”
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Mas alla de esta discusion de caracter doctrinario, en cuanto a si estan o
no sujetos a numerus clausus los derechos patrimoniales que en la LPI se han
particularizado, procederemos a analizar los derechos que son relevantes para

los objetivos este trabajo.

Tradicionalmente se ha entendido que para realizar un uso de obras
protegidas en Internet y encontrarse autorizado para ello de manera que tal
utilizacion no vulnere al derecho de autor, se debe contar con al menos con los
derechos de reproduccion y de comunicacion publica, generalmente en su
modalidad de puesta a disposicién. Sin perjuicio de lo anterior, puede ser que
el tipo de utilizacion de la obra en internet también abarque los otros derechos
patrimoniales mencionados, pero los derechos que siempre estaran

involucrados seran los nombrados anteriormente.

Lo anterior, ya que se haria necesario contar con una copia de la obra
(derecho de reproduccion) para luego poder ofrecer tal contenido hacia el
publico o usuarios de internet para que estos puedan acceder a él segun lo
requieran (derecho de comunicacién publica en su variante de puesta a

disposicion)?°.

# Recordemos que no todo tipo de utilizacién en internet se realiza de la misma manera, por lo

que solo se esta haciendo referencia a la tradicional “subida” de contenido a internet. De la
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El derecho de distribucion, en un primer momento, se tratd de incluir
también como derecho necesario para la puesta a disposicion de contenido
protegido por derecho de autor en Internet. Se interpretd por la jurisprudencia
norteamericana que las “nuevas copias” que se materializan en los
computadores de los usuarios de internet a través de la puesta a disposicion,
constituian un acto de distribucién por transmision. Pero finalmente esta
interpretacion no prosperé debido a la Declaracion Concertada referida al
tratado OMPI de derecho de autor donde en referencia a los articulos 6° y 7°
afirma: “las expresiones "copias" y "originales y copias" sujetas al derecho de
distribucion y al derecho de alquiler en virtud de dichos Articulos, se refieren
exclusivamente a las copias fijadas que se pueden poner en circulacibn como

objetos tangibles™.

Para analizar correctamente las consecuencias juridicas del linking sera
necesario que se particularicen los dos derechos patrimoniales mas relevantes
para esta materia, como lo son el derecho de reproduccion y el de

comunicacién publica.

misma manera, puede existir material que no se encuentre restringido para su utilizaciéon en
alguno de estos derechos, y en ese caso, no seria necesario contar con tales autorizaciones.

% ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. 1996. Declaraciones
Concertadas Relativas Al Tratado De La OMPI Sobre Derecho De Autor. [en linea]

http://www.wipo.int/treaties/es/text.jsp?file_id=295167 [consulta: 20 de marzo 2013].

29



Derecho de Reproduccion

El derecho de reproduccion se consigna en la LPI en el art. 18°, donde se
establecen los derechos patrimoniales exclusivos de los que goza el titular de
derecho de autor. De esta manera, en la letra b) se establece “B) Reproducirla
por cualquier procedimiento”, y para saber qué entiende la ley con
reproduccion, hay que acudir al articulo 5° en su letra u), en donde afirma que
reproduccion es: “la fijacion permanente o temporal de la obra en un medio que
permita su comunicacion o la obtencion de copias de toda o parte de ella, por
cualquier medio o procedimiento”. Ahora, por “cualquier procedimiento”, la
doctrina ha entendido que se comprenden todos los medios o procesos
empleados para la reproduccion como pueden ser la edicién, la grabacion
sonora o audiovisual, --y lo que para este caso importa-- el almacenamiento

electrénico, y demas medios que permitan la fijacién u obtencion de copias>".

En el Convenio de Berna tal derecho se encuentra en su articulo 9,1
donde, en una manera similar a la LPI, se confiere el derecho exclusivo al titular

para autorizar la reproduccion de su obra bajo cualquier procedimiento y en

¥ SCHUSTER. Op. Cit. Pag. 5.
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cualquier forma. Asimismo, en la “Declaracion Concertada” del articulo 1,4 del
tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor se afirma que la regulacion del
articulo 9° del Convenio de Berna es totalmente aplicable en el entorno digital,

en particular a la utilizacién de obras en formato digital®®.

El derecho de reproduccion de la obra, entonces, se constituye como
necesario para poder utilizar la obra en internet y asi lo afirma Ramirez Silva:
“es indudablemente necesario para divulgar una obra o prestacion en Internet
ya gue, en principio, para permitir el acceso online a la creacion sera necesario,
como paso tecnolédgico previo, multiplicar la obra o prestacion para introducirla

en el servidor o equipo correspondiente”.

Con el derecho de reproduccién lo que se permitira es la creacion de una
copia, pero este seria solo el paso previo a su utilizacion en internet, en donde
sera necesario contar con el derecho de comunicacion publica para poder

ofrecerlo al publico.

%2 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. Declaraciones Concertadas
Relativas Al Tratado De La OMPI Sobre Derecho De Autor. Op. Cit.

% RAMIREZ SILVA. Op. Cit. P4g. 8.
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Derecho de Comunicacion Publica

El derecho de comunicacion publica se encuentra consagrado en la LPI en
su articulo 18° letra a) y d)**. Esto se debe complementar con la definicién legal

gue se otorga en el articulo 5° letra v) entendiendo comunicacion publica como:

“todo acto, ejecutado por cualquier medio o procedimiento que sirva
para difundir los signos, las palabras, los sonidos o las imagenes,
actualmente conocido o que se conozca en el futuro, por el cual una
pluralidad de personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda
tener acceso a la obra sin distribucion previa de ejemplares a cada
una de ellas, incluyendo la puesta a disposicion de la obra al publico,
de forma tal que los miembros del publico puedan acceder a ella

desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija”.

% Donde se establece gue se confiere el derecho exclusivo al titular para:

a) “Publicarla mediante su ediciéon, grabacion, emisién radiofénica o de television,
representacion, ejecucion, lectura, recitacion, exhibicion, y, en general, cualquier otro medio de
comunicacién al publico, actualmente conocido o que se conozca en el futuro.

d) Ejecutarla publicamente mediante la emision por radio o television, discos fonograficos,
peliculas cinematogréficas, cintas magnetofénicas u otro soporte material apto para ser
utilizados en aparatos reproductores de sonido y voces, con 0 sin imagenes, o por cualquier

otro medio.”
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El derecho de comunicacion al publico fue incluido en el Convenio de
Berna en su articulo 11*°. Lo que mas adelante fue complementado por el

Tratado OMPI sobre Derechos de Autor (WCT), que en su articulo 8 contempla:

“Sin perjuicio de lo previsto en los Articulos 11.1)ii), 11bis.1)i) y ii),
11ter,1)ii), 14.1)ii) y 14bis.1) del Convenio de Berna, los autores de
obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de
autorizar cualquier comunicacion al publico de sus obras por medios
alambricos o inalambricos, comprendida la puesta a disposicién del
publico de sus obras, de tal forma que los miembros del publico
puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que

cada uno de ellos elija”.

% En este articulo se concede proteccion a:

“ 1) Los autores de obras dramaticas, dramatico-musicales y musicales gozaran del derecho
exclusivo de autorizar:

(i) la representacion y la ejecucion publica de sus obras, comprendidas la representacion y la
ejecucidn publica por todos los medios o procedimientos;

(ii) la transmision publica, por cualquier medio, de la representacion y de la ejecucion de sus
obras.

2) Los mismos derechos se conceden a los autores de obras draméaticas o dramatico-musicales
durante todo el plazo de proteccion de sus derechos sobre la obra original, en lo que se refiere

a la traduccion de sus obras.”
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http://www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/trtdocs_wo001.html#P168_32876

También existe una declaracion concertada en este tratado con respecto a este

articulo en donde se indica que:

“Queda entendido que el simple suministro de instalaciones fisicas
para facilitar o realizar una comunicacion, en si mismo, no representa
una comunicacién en el sentido del presente Tratado o del Convenio
de Berna. También queda entendido que nada de lo dispuesto en el
Articulo 8 impide que una Parte Contratante aplique el

Articulo 11bis.2).%®

Se puede observar que en este tratado se contempla la modalidad de
puesta a disposicién, la cual se constituye como la forma indicada para difundir
obras y prestaciones protegidas en Internet. Esta modalidad tiene su origen en
el art. 8° del Tratado de la OMPI de 1996 sobre Derecho de Autor y en el art.
3.1 de la Directiva 29/2001/CE, cuya normativa ha influido en las leyes sobre
propiedad intelectual en paises de Latinoamérica, incluido Chile. Asi, podemos
apreciar que la modalidad de puesta a disposicibn ha sido completamente
incorporada en nuestra legislacion en el articulo 5° letra v), citado

anteriormente.

% ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. 1996. Tratado de la OMPI
sobre derecho de Autor. Ginebra. 20 de diciembre de 1996.
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Entonces, como se puede desprender de lo expuesto acerca de estos dos
derechos descritos (el de reproduccién y comunicacion publica), una vez
obtenidas las respectivas autorizaciones de reproducciéon y comunicacion
publica en su modalidad de puesta a disposicion al publico, se podria utilizar un
contenido protegido por derecho de autor en la red, y de esta manera poder
difundirlo y darlo a conocer en alguna pagina web. De la misma manera pero a
contrario sensu, se puede interpretar que quien intente poner a disposicion de
los usuarios de Internet contenido protegido por derecho de autor, debera
contar con al menos los derechos de reproduccién y de comunicaciéon publica
en su modalidad de puesta a disposicion, ya que de no contar con ellos, estaria
incurriendo una ilegalidad. Todo lo anterior, sin perjuicio de aquellos contenidos

que no se encuentren sujetos a estas restricciones®’.

%"En efecto, podriamos estar frente a obras licenciadas de manera abierta, obras que estan en
el dominio publico u obras huérfanas por ejemplo, cuya utilizacién en internet no acarreara una
ilegalidad. Es mas, las licencias abiertas como las de Creative Commons tienen como finalidad
buscar un equilibrio entre la proteccion del autor y la posibilidad de dar acceso a contenidos en
el entorno virtual sin mayores restricciones, por lo cual, no seria necesario contar con las

autorizaciones mencionadas si el titular de los derechos ha permitido su uso.
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CAPITULO Il

RESPONSABILIDADES EMANADAS DEL LINKING

El linking

En este capitulo se buscard identificar si existen 0 no responsabilidades
por infracciones al derecho de autor que emanen de la practica que hemos
denominado linking. Para abordar de un modo efectivo tal propésito se hace
necesario, primeramente, identificar de manera precisa al linking, y la forma en

que esta practica se realiza.

De las diversas referencias anteriores, se puede deducir que en este
trabajo existe una idea definida sobre la identificacion del linking como practica.
Si bien se podria incluir dentro de esta actividad a todo acto que tenga como
origen el proporcionar un hipervinculo hacia algin destino en sus distintas
variantes (y que fueron expuestas con anterioridad), hemos optado por
considerar al linking como una practica especifica y definida en cuanto a los

factores que en ella se incluyen.

Asi, consideramos primordial sefialar que en nuestro concepto, linking es

la actividad que se desarrolla en el contexto de una pagina web dedicada a
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ordenar e indexar hipervinculos que tienen como destino contenido protegido
por el derecho de autor, tal como lo son peliculas, musica, software y otros.
Estos contenidos deben haber sido puestos a disposicion del publico sin
autorizacion del titular de derechos y a través de una fuente de almacenamiento

externa® a la pagina que proporciona los hipervinculos.

En la préactica esta situacion es bastante comun, ya que existe una
multiplicidad de péaginas web que ofrecen a sus usuarios la posibilidad de
descargar peliculas, musica, softwares, libros, etc. pero que al momento de
seleccionar uno de estos contenidos, éstas derivan al usuario a otra pagina web

(o red P2P) en donde se puede realizar la descarga.

Esta situacion especifica es la que sirve de base para los analisis que en
este trabajo se realizardn para efectos de determinar una eventual

responsabilidad en los actores que en ella participan.

Su practica

% Que por regla general, no se encuentra relacionada a la primera y que pueden ser otra pagina
web o una red P2P.
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Para lograr identificar las eventuales responsabilidades derivadas de
infracciones al derecho de autor que emanen de esta practica, se deben
identificar a los sujetos que en ella participan. Y, para un correcto analisis de
estos sujetos, debemos realizar la tarea de desmembrar tal acto en tres etapas

fundantes.

La primera etapa esté constituida por la puesta a disposicién de material
protegido por derecho de autor en una pagina web, o hacia otros usuarios en el
caso de redes P2P. En esta accién un sujeto se encarga de “subir” material
protegido sin autorizacion, en servidores especializados para almacenar
informacion dentro de internet. Es por esto que se pueden identificar a dos
sujetos relevantes, i) el sujeto que sube el material, y ii) quien lo almacena y

mantiene “en linea”.

La segunda etapa viene dada por la accidon de proporcionar un
hipervinculo por parte de un individuo a un universo indefinido de usuarios de
su pagina web®. Este hipervinculo se debe insertar --como se ha dicho
anteriormente-- en una pagina web que se especialice en ofrecer a sus distintos
usuarios una variedad de hipervinculos que se encuentran, muchas veces,

ordenados y clasificados para hacer mas facil la identificacion del contenido al

% Esta debe ser diferente a la que se ha almacenado el contenido (primera etapa). Por lo
general no existe relacion entre la una y la otra.

38



cual tales enlaces llevan. Entonces, en esta etapa el sujeto relevante es quien

realiza la accion de enlazar o linking.

La tercera etapa se puede contextualizar como aquella en donde, un
usuario de internet accede a través del hipervinculo al servidor en donde se
encuentra almacenado el contenido protegido por derechos de autor y procede
a descargarlo en su computador, sin tener autorizacion del titular de los
derechos. De este mismo modo, puede ser también que este usuario proceda a
realizar una copia del material protegido que se puso a disposicion en una red
P2P. En este caso el sujeto relevante es este usuario que actia descargando el
contenido ya sea de una pagina web o compartido por otro usuario en una red

P2P.

Se debe tener en cuenta que para el desarrollo de estas etapas se hace
necesaria la intervencion en todas ellas, de una conexion a internet, la cual es
provista por una compaiiia que brinde tal servicio. Es por esto que otro sujeto
gue puede ser considerado relevante a la hora de analizar responsabilidades,
es la compafia prestadora de conexiones que permitan la realizacion de las

acciones que se desarrollan en estas tres etapas.

En resumen, nos encontramos frente a tres etapas, con su

correspondiente sujeto activo:
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Primera etapa: i) el sujeto que sube el material, y ii) quien lo almacena y

mantiene “en linea”.

Segunda etapa: el sujeto que inserta el hipervinculo que dirige a los usuarios al

contenido subido en la primera etapa.

Tercera etapa: el sujeto finalmente descarga el contenido al que arrib6 a través

del hipervinculo proporcionado por el sujeto de la segunda etapa.

Debe ser aclarada, antes del analisis en especifico de los sujetos y de su
posible responsabilidad, la relevancia de la tercera etapa identificada para este
trabajo. Creemos que esta etapa si bien es relevante para ser mencionada
dentro de la “practica” del linking (ya que es finalmente el Gltimo eslabén de la
cadena y la que le brindaria el sentido en definitiva), escapa de nuestro estudio

en especifico ya que, no necesariamente puede darse en los hechos.

Asi, alguien podria “subir” una cancion (fonograma) a un servidor de
internet, luego otra podria proporcionar un hipervinculo que tenga como destino
tal puesta a disposicion, identificando al autor, nombre de cancién, album, etc.,
pero perfectamente podria darse que nadie utilice el hipervinculo proporcionado
y por tanto, nadie descargue esa cancion puesta a disposicion de los usuarios

sin autorizacion del titular de derechos.
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Ahora bien, no podriamos estar frente a una practica de linking si no
existiera con anterioridad un destino en donde alguien puso a disposicion
contenido protegido sin autorizacién, para que asi otro sujeto pueda

proporcionar un hipervinculo que lleve a tal lugar de internet.

Debemos decir entonces, que siempre deben existir la primera y la
segunda etapa para que se configure el supuesto de la practica de linking, la
cual se procedera a analizar en cuanto a sus participantes para determinar si
existen 0 no infracciones en sus actuaciones que los hagan responsables de

delitos contra la propiedad intelectual.

1. Responsabilidad de quien proporciona hipervinculos hacia contenido

protegido

Primeramente se analizara la eventual responsabilidad del sujeto mas
relevante en la practica del linking. Este sujeto es quien participa en la segunda
etapa (segun la clasificacion hecha anteriormente), y cuya actuacion se
caracteriza ser quien proporciona hipervinculos en su pagina web a usuarios de
ésta, a través de los cuales se puede acceder a material puesto a disposicion
por otros sujetos en servidores distintos al de €l. Se hace necesario utilizar la

clasificacion de los diversos tipos de hipervinculos que se mencioné en un
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principio de este trabajo para asi poder determinar primero, en qué casos

estaremos frente a posibles infracciones a derechos de autor.

Para realizar este analisis se procedera a describir la relacion entre los
derechos de autor necesarios y los diferentes tipos de hipervinculos que tienen

relevancia en la préactica del linking.

Surface Links

Este tipo de hipervinculo muy dificilmente contraviene normas del derecho
de autor, dado que su establecimiento tiene como objetivo llevar al usuario
hacia la pagina de inicio de un determinado sitio. Generalmente en las paginas
de inicio, no se encuentra directamente el contenido protegido por derecho de
autor, es decir, si se quiere acceder a este, se debera “buscar” dentro de las
opciones gue la pagina de inicio ofrece. La jurisprudencia espafiola ha sido
clara en este sentido, confirmando la inocuidad que por lo general tiene este
tipo de hipervinculo. Asi lo ha entendido la Audiencia Provisional de Madrid

afirmando que:

“[E]l enlace simple o de superficie no supone infraccion de los
derechos de propiedad intelectual. Este tipo de links constituye
Gnicamente una forma de facilitar al usuario de Internet el acceso e
otra pagina web, sin tener que «teclear» el nombre de esa pagina.

Por eso no suponen una reproduccién ni una distribucion de la
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pagina web, ya que no reproducen la pagina enlazada, ni dan lugar a
un almacenamiento de la misma en la propia pagina web de la
remitente. Simplemente, como hemos dicho, «ahorra» el trabajo de
teclear el nombre de la pagina en el buscador. ¢Acaso el internauta
gue teclea el nombre de la pagina en el buscador esta reproduciendo
o distribuyendo el contenido de la pagina, y esta infringiendo la
propiedad intelectual de la misma? Es evidente que no. El enlace
simple cumple esa misma funcion, y por eso no supone infraccion de

dicho derecho™®.

Este fallo, si bien se origina en un caso sobre links P2P, en donde el
tribunal demuestra una confusién tecnoldgica al calificarlos como “surface links”,
deja claro el punto que se afirmé en el enunciado. Es menester también
mencionar que cuando este tribunal usa la palabra “distribucion” realmente se
refiere al derecho de comunicacién publica en su modalidad de puesta a
disposicion, ya que es a ese tipo de actuaciones protegidas a las que el tribunal
se refiere. Lo anterior deja en evidencia la poca relacién con las nuevas

tecnologias que los jueces actualmente mantienen.

“ RAFAEL ESPEJO con SAAVEDRA SANTA EUGENIA. Audiencia Provincial de Madrid. Secc.
2%. ARP 2008\498. 8 de septiembre 2008.
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La OMPI en su documento “Intellectual Property on the Internet: A Survey

of Issues” confirma lo sefialado al afirmar que:

“El link de un website al home o pagina de otro, normalmente no
representaria ninguna preocupacion pues dicho link puede ser
asimilado al uso de pie de paginas para citar otros sitios 0 websites.
Con el empleo de un link de esta clase, el usuario simplemente esta
visualizando el material del sitio al cual fue transportado y esta
consciente de que el mismo tiene como fuente u origen en un
website diferente. Este proceso no crea una copia del trabajo u obra
gue se ha enlazado, distinto al que se genera en el RAM (random
access memory) del computador con el cual se esta navegando.
Frecuentemente no se requiere permiso para establecer un link de
una pagina o website a otro, pues el propietario de este ultimo ha
impartido una licencia implicita de establecer links al haber colocado
su material o trabajo en la Web o por considerarse que ese link

puede enmarcarse dentro de los casos de usos justos™.

“I ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. 2002. Intellectual Property
on the Internet: A Survey of Issues. [en linea]
<http://www.wipo.int/copyright/en/ecommerce/ip_survey/chap3.html> [consulta: 17 de junio
2012]. (traduccidn por Felipe Sanchez).
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Deep Links, P2P Links vy Embedded Links

La utilizacién de este tipo de hipervinculos, como hemos revisado, ha
provocado mucho mas controversia en cuanto a su legalidad. Son justamente
este tipo de hipervinculos, los que funcionan como principal herramienta de las
paginas webs dedicadas a proporcionar al usuario hipervinculos que llevan a
contenidos puestos a disposicion ilegalmente en paginas externas de
almacenamiento o a través de programas computacionales cliente de redes

P2P.

Es justamente a través de este tipo de enlaces que se puede acceder a
contenido ubicado en otro lugar de Internet como son péaginas web de
almacenamiento, lugares especificos de redes P2P o cualquier lugar en donde
cierto contenido pueda ponerse a disposicion de los usuarios. Esto hace que su
utilizacion hoy en dia sea masiva en las paginas webs de enlaces, y por lo tanto
también en aquellas paginas webs que se dedican a enlazar contenido que fue

puesto a disposicidn sin autorizacion del titular de los derechos de autor.

Es menester dejar en claro que no todos los enlaces de este tipo son
cuestionables en cuanto a su legalidad, ya que es justamente a través de este
tipo de hipervinculos, que Internet ha alcanzado la posicibn de medio de
comunicacién fundamental que ostenta hoy en dia para la sociedad moderna, al

permitir a los usuarios explorar sus posibilidades mas facilmente. Ahora bien, su
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1.1.

legalidad se analizara para los casos especificamente descritos que tienen que

ver con la posible infraccion a normas de derecho de autor.

Teorias que buscan laresponsabilidad de este sujeto

1.1.1. Infraccién alos derechos de Reproduccion y de Puesta a

Disposicion

Esta teoria es la que mas ha sido utilizada en paises como Espafia,
donde los tribunales de justicia han conocido casos en que se analiza si el
establecimiento de hipervinculos vulneraria el derecho de reproduccion vy el
derecho de comunicacion publica, en su variante de puesta a disposicion. Asi,
dada la buena cantidad de casos existentes, se hace relevante realizar una

sucinta revision de esta situacion.

Primeramente, se debe mencionar que la jurisprudencia de ese pais ha
fallado en reiteradas ocasiones que el establecimiento de Deep links y de P2P

links no constituiria una infraccion a los derechos de comunicacion publica en
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su modalidad de puesta a disposicibn como tampoco al derecho de

reproduccion®.

Un ejemplo de esto se puede apreciar en la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Barcelona el afio 2011, en donde se fall6 acerca del
bullado caso de la pagina www.indice-web.com?®. En este, se establecié que no
existiria por parte del demandado vulneracién a derechos de autor, debido a
que no se estaria llevando a cabo reproduccién ni puesta a disposicion alguna

con el solo establecimiento de enlaces sin intervencion en la descarga®”.

Es necesario sefialar que si bien la jurisprudencia mayoritariamente ha

fallado rechazando una eventual ilegalidad en el establecimiento de Deep links

2 véase, por ejemplo: AAP Alava, Secc. 22. 3 de febrero 2012. ARP 2012\219; AAP Madrid,
Secc. 12 27de abril 2010. ARP 2010\732; AAP Madrid, Secc. 232 1lde mayo 2010. JUR
2010\298807; AAP Madrid, Secc. 12. 15de marzo 2011. JUR 2011\94764.

3 SGAE con PRIVADO. 7 de julio 2011. Audiencia Provincial de Barcelona, Secc. 15°. NUm.
Sentencia 301/2011.

“se expuso en la sentencia: “El sitio web indice-web.com ofrece exclusivamente enlaces para
descargas en redes P2P -u otros sitios web -, sin almacenar ninglin tipo de contenidos
audiovisuales y sin intervenir en las transmisiones realizadas en las redes P2P, y de que,
teniendo en cuenta el concepto legal de reproduccién [...] y de comunicacién publica, puede
decirse que la labor de enlazar sin intervenir en la descarga no entra dentro del nacleo de lo que
constituye reproduccion [...] ni comunicacion publica, ésta Ultima, en la modalidad concreta

denunciada en la demanda, del articulo 20.2.i) LPI [...]"
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y de P2P links, también existen sentencias dictadas en ese pais, en que si se
sentencio la existencia de vulneraciones al derecho de autor derivada del
establecimiento de este tipo de hipervinculos, lo que en definitiva demuestra
que el tema no se encuentra definitivamente zanjado*. Un ejemplo, es el caso
de la sentencia que analiza la actividad de la pagina web de enlaces
fenixp2p.com, en donde se concluyé que el establecimiento de P2P links
constituye un supuesto de comunicacién publica en su variante de puesta a

disposicion?®.

*> AAP de Barcelona, Secc. 15°. NGm. 83/2011; AAP Barcelona, Secc. 3°. 11 de noviembre
2009. JUR 2010/44802; AP Valencia, Secc. 32 26 de octubre 2010. ARP 2011\257; Islas
Baleares, Secc. 12. 20 de octubre 2011. JUR 2011\423925; Madrid, Secc. 22, 28 de junio 2010.
JUR 2010\304349.

% Audiencia Provincial de Vizcaya, Sec. 1°. 27 de noviembre 2011. ARP 2011/1213, 503/11. De
esta manera el tribunal establece que: “El argumento de las defensas en el sentido de que al
ser contenidos que estan en la red son contenidos accesibles para cualquiera y que los
acusados se limitaba a informar de que las obras estaban disponibles en otro servidor (similar,
dicen, a la resefa de peliculas de un periddico) no es admisible en ningin caso. Con su
intervencién técnica y tras haber indexado, clasificado y comentado las obras, lo que hacian era
poner a disposicion de manera directa la descarga. Es decir, era su actuacion directa y no su
labor de intermediacion la que lograba el resultado del acceso a la obra en cuestidon. En este
sentido entendemos con los recurrentes que esta actuacion directa esta contemplada en la LPI

art. 20 como un supuesto de comunicacion publica [...]"
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En nuestra opinidn, y mas alla de si compartimos o0 no los argumentos
expuestos por los tribunales espafioles*’, creemos correcta la conclusién de
gue no se vulneraria el derecho de reproduccién ni el de comunicacion publica
como puesta a disposicion. En efecto, al crearse un hipervinculo solo se estaria
‘informando” que cierto contenido se encuentra publicado y se encuentra a

disposicion del publico en otro sitio.

Asi, parece evidente que un hipervinculo no puede ser considerado una
copia o fijacién de una obra, en el sentido del derecho de reproduccioén, y por lo
tanto no existiria infraccién a éste con su establecimiento®®. Quizas, y tal como
afirma Rubén Iglesias, solo podriamos estar frente a una infraccién de este

derecho en casos como el de hacer pasar como propias (del enlazador) obras

*” Que en muchos casos adolecen de una evidente confusién técnica en cuanto a entendimiento
de los distintos tipos de hipervinculos y su funcionamiento, lo que lleva inevitablemente en
algunos casos a conclusiones poco afortunadas.

* En este sentido RAMIREZ SILVA. Op. Cit. Pag. 15: “En relacién con el derecho de
reproduccién, y como veiamos al tratar los enlaces de superficie, parece evidente que un enlace
profundo o un enlace P2P, por si mismo, no puede constituir una reproducciéon de una obra o
prestacion protegida por la LPIl. El enlace ni contiene, ni fija, ni multiplica la obra o la

prestacioén.”
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de acceso libre en internet”. Pero como se puede apreciar, esta situacién

escapa a la practica que en este trabajo se busca singularizar.

Del mismo modo, creemos que no podria existir una puesta a disposicion
en la sola creacion de un hipervinculo, si su destino lleva a un contenido que
fue puesto a disposicién por un tercero con anterioridad (que podria ser una
pagina web que almacene contenido o que esté siendo compartido por un
usuario en una red P2P). A esta misma conclusion llega Casas Vallés y

Xalabarder Plantada:

“En puridad, si el contenido enlazado ya estaba puesto a disposicidon
del modo previsto en el articulo 20.2.i TRLPI*®, entonces la pagina

enlazada ya estaba llevando a cabo una comunicacion publica, en su

9 |IGLESIAS POSSE, Rubén. 2011. Provision de Enlaces Electronicos a Contenidos Protegidos
Por El Derecho de Autor. Actas de derecho industrial y derecho de autor 32: 147-172. Pag. 165.
% ESPANA. 1996. Ley de Propiedad Intelectual. Articulo 20: Comunicacion Publica. 2.
Especialmente, son actos de comunicacion publica: i) La puesta a disposicién del publico de
obras, por procedimientos alambricos o inalambricos, de tal forma que cualquier persona pueda

acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija.
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modalidad de puesta a disposicion, con independencia de la

activacion del enlace por parte del usuario™”.

Asimismo, y tal como indica Peguera Poch para el caso de los “P2P

Links™

“Quien se limita a ofrecer un enlace no dispone de la obra, de modo que
dificilmente puede entenderse que la pone a disposicion del publico. La puesta
a disposicion tiene lugar en los ordenadores de los usuarios donde se halla la
obra, y desde donde se puede descargar a través de programas cliente P2P;

son, por tanto, estos usuarios quienes realizan la puesta a disposicion”>?

Podemos concluir entonces, que no existiria una afectaciéon al derecho
de comunicacion publica en su variante de puesta a disposicion con el
establecimiento de un hipervinculo, lo cual pareciera enervar los argumentos
que buscan otorgarle el caracter de ilicito a la practica del linking. Sin embargo,

existen propuestas interpretativas, que si permiten determinar a esta practica

® CASAS VALLES, Ramén y XALABARDER PLANTADA, Raquel en PEGUERA POCH,
Miquel. 2010. Principios de Derecho de la Sociedad de la Informacién. Madrid. Aranzadi. Pag.
487

*2 PEGUERA POCH, Miquel. 2010. Enlaces, Descargas Y Puesta a Disposicion En Redes P2P:
(comentario a La Sentencia Del Juzgado Mercantil NUm. 7 de Barcelona, de 9 de Marzo de
2010, Sobre EI Sitio Web Elrincondejesus). Diario La Ley (7462). Pag. 4.
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como un acto ilicito contra el derecho de autor. Asi, podemos mencionar la tesis
de vulneracién del derecho de comunicacion publica en su sentido amplio, que

se procedera a analizar.

1.1.2. Linking como infraccion a la comunicacion publica en su sentido

amplio

Esta tesis interpretativa se aleja de la tradicional idea de buscar
infracciones a los derechos de reproduccion y comunicacion publica en su
modalidad de puesta a disposicion. Asi, busca configurar una infraccion al
derecho de autor en base a una interpretacion amplia de la normativa que
regula el derecho de comunicacion publica, pero no en el entendido de puesta a

disposicion.

Es de la interpretacién de la ley espafiola donde nace esta propuesta™,
pero su utilizacion es perfectamente compatible con la LPI chilena. Es asi como
nuestra ley en su articulo 5 letra v) define comunicacion publica, sefialado que

esta se entiende como:

*® RAMIREZ SILVA. Op. Cit. P4g. 15.
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“todo acto, ejecutado por cualquier medio o procedimiento que
sirva para difundir los signos, las palabras, los sonidos o las
imagenes, actualmente conocido o que se conozca en el futuro,
por el cual una pluralidad de personas, reunidas 0 no en un mismo
lugar, pueda tener acceso a la obra sin distribucién previa de
ejemplares a cada una de ellas, incluyendo la puesta a disposicion
de la obra al publico, de forma tal que los miembros del publico
puedan acceder a ella desde el lugar y en el momento que cada uno

de ellos elija”. (Enfasis afiadidos)™”.

De esta definicion legal, el concepto que se debe entender como esencial
y relevante para esta propuesta interpretativa es el de posibilidad de acceso
de una pluralidad de personas sin distribucién previa de ejemplares a cada una

de ellas.

Un hipervinculo por su naturaleza esta creado para posibilitar accesos. Tal
como se definié con anterioridad, un hipervinculo es una herramienta que busca
hacer que el usuario pueda tener acceso a distintos archivos o paginas web

dentro del Internet. Pablo Ramirez intensifica la idea sefialando:

>* CHILE. Ministerio de Educacién. 1970. Ley 17.336: Ley de Propiedad Intelectual.
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“Es mas, la funcién primera y ultima de un enlace, la razoén de su
existencia, es, justamente, posibilitar al usuario el acceso rapido,
facil, cuasi instantaneo, a un lugar concreto de la World Wide Web o
de un equipo o servidor de terceros. El enlace que remite a los
usuarios a una obra o prestacion situada en un equipo o un sitio web
de un tercero facilita y posibilita su acceso sin que los internautas
deban llevar a cabo la ardua tarea de buscar en la inmensidad de la
red la obra o prestacién. Una web de enlaces elimina esa necesidad,

permite el acceso directo””.

De esta manera, la creacion de hipervinculos en una pagina web que se
caracteriza y tiene como principal funcion el ofrecimiento de estos, facilitando de
manera primordial la tarea de los usuarios al punto de que muy dificiimente
estos podrian acceder a tales hipervinculos sin la existencia de aquella, podria
constituir una practica que atentaria contra el derecho de comunicacion publica

tal como nuestra ley lo establece.

Y asi bastaria con que el publico tenga la posibilidad de acceder a la obra
a través del hipervinculo, sin necesidad de que el enlace efectivamente se

produzca, para que se incurra en una vulneracién a este derecho.

** RAMIREZ SILVA. Op. Cit. P4g. 16.
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La misma jurisprudencia en derecho comparado, que ha declarado que el
establecimiento de estos hipervinculos no vulnera al derecho de autor (ya que
solo se analizaron en sus variantes de reproduccion y de puesta a disposicion)
confirmaria, sin saberlo, la tesis expuesta en cuanto se otorga una facilitacion a
los usuarios en estas paginas web de enlaces. Tal como se expresoé en el caso
de indice-web.com: “El sitio web del demandado facilita u orienta a los usuarios
de Internet la busqueda de obras que luego van a ser objeto de intercambio a
través de las redes P2P, pero en nuestro derecho ese favorecimiento no

constituye ni reproduccién ni puesta a disposicién de la obra™®.

En nuestra jurisprudencia los tribunales han considerado, para el caso de
instalaciébn de aparatos reproductores de television en las piezas de un
complejo hotelero (citamos este caso ya que no existen fallos que
especificamente se refieran al linking), que tal acto “constituye un acto de
comunicacién publica, puesto que los pasajeros tienen acceso a tales obras a
través de dichos aparatos, en los términos previstos en el articulo 5° letra v) de
la Ley 17.336™’. Se ha recogido en el razonamiento de esta Corte, que el

derecho de comunicacion publica se ve vulnerado cuando una persona brinda

*® SGAE con PRIVADO. 7 de julio 2011. Audiencia Provincial de Barcelona, Secc. 15°. Num.
Sentencia 301/2011. Op. Cit.
" SCD con CABANAS LA HERRADURA. Corte de Apelaciones de La Serena. 11 de Diciembre

2007. Rol N° 909-2007.
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acceso a los usuarios a un servicio, para que estos puedan, a través de esta
facilitacion, acceder a obras que estan siendo divulgadas por un tercero (en

este caso serian los canales de television y la compafia de cable).

En el caso de los enlaces P2P encontramos opiniones que apuntan a
distinguir entre las distintas especies que existen, segun el programa cliente
que utilicen y por consiguiente los distintos sistemas con los que funcionan,

para la determinacion de si estos otorgan o no acceso a los usuarios®®.

De esta manera, se afirma que los enlaces P2P serian totalmente licitos
cuando estos apunten hacia recursos que sean de libre acceso (aunque no
licitos, al no contar con autorizacion para haber sido puestos a disposicion) para
los usuarios de la red P2P en que se encuentren disponibles, como serian los
casos de redes eD2k o MP2P y de los magnet que los cifren, ya que tales
contenidos podrian ser encontrados por el propio usuario a través de los

buscadores incorporados en esas mismas redes.

Ahora bien, tal no seria el caso de los enlaces P2P que constituyan la
Unica forma de dar acceso al recurso, tal como ocurre con los enlaces Torrent

en donde no existe otra manera de llegar al tracker ni a otros datos necesarios

*% IGLESIAS POSSE. Op. Cit. Pag. 156.
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para que la descarga se inicie. En este caso que si existiria una vulneracion al

derecho de comunicacion publica en su establecimiento.

Entonces, sobre esta interpretacion doctrinaria, que busca en definitiva
determinar infracciones al derecho de comunicacién publica en su sentido
amplio, debemos decir que la discusion en definitiva, apunta a la determinacion

de la extension que se debe asignar a la expresion “dar acceso”.

En base a lo anterior, creemos que el caso de linking en estudio si cabria
dentro de lo que presumiblemente se desprende del espiritu de la legislacién en
cuanto ser una forma de dar acceso. En efecto, y tal como se mencioné
anteriormente, en las paginas web de enlaces que tienen como propdsito
facilitar al usuario la posibilidad de acceder a contenidos protegidos a través de
ordenacion, indexacién, calificacion y opciones de facil busqueda, no se
muestra otra cosa que ser su funcion principal la de hacer accesible tal
contenido, ya sea proporcionando enlaces P2P que exclusivamente permiten

esta funcion, o haciendo infinitamente mas expedita y facil la tarea del usuario.

Esta interpretacion del derecho de comunicaciéon al publico se condice
con los tratados internacionales que norman esta materia, ya que tanto en el
articulo 11 del Convenio de Berna como en el articulo 8 del Tratado OMPI sobre

Derecho de Autor, se ha dispuesto una proteccion amplia al titular de derechos,
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gue se manifiesta en su posibilidad de autorizar cualquier acto de comunicacién

publica®®.

Ademas, y tal como la doctrina lo sefiala y fue revisado en este trabajo,
los derechos patrimoniales otorgan al titular de estos, la exclusividad en la
explotacién econdmica de sus obras, lo cual claramente se ve afectado con el

funcionamiento de estas paginas web de enlaces que utilizan el sistema

% Articulo 11 del Convenio de Berna (1886): 1) Los autores de obras dramaticas, dramético-

musicales y musicales gozaran del derecho exclusivo de autorizar:

() la representacion y la ejecucién publica de sus obras, comprendidas la representacion y la
ejecucidn publica por todos los medios o procedimientos;

(i) la transmisién publica, por cualquier medio, de la representacion y de la ejecucion de sus
obras.

2) Los mismos derechos se conceden a los autores de obras draméticas o dramatico-musicales
durante todo el plazo de proteccion de sus derechos sobre la obra original, en lo que se refiere

a la traduccién de sus obras.

Articulo 8 del Tratado OMPI sobre Derechos de Autor (1996): Sin perjuicio de lo previsto en los

Articulos 11.1)ii), 11bis.1)i) y ii), 11ter,1)ii), 14.1)ii) y 14bis.1) del Convenio de Berna, los autores
de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de autorizar cualquier
comunicacioén al publico de sus obras por medios alambricos o inalambricos, comprendida la
puesta a disposicién del publico de sus obras, de tal forma que los miembros del publico

puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija.
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explicado como su modelo de negocios y que se satisfacen econdmicamente a
través de la publicidad, lo cual se relaciona directamente con el aumentar la
visita de usuarios, y que en la practica se hace proporcionando una gran

cantidad de hipervinculos que tienen el objetivo descrito.

Por ultimo, debemos mencionar que existen autores que opinan que la
practica del linking atenta contra el derecho de comunicacion publica en su
variante de puesta a disposicion (lo que, tal como se analizé anteriormente, no
creemos sea la respuesta correcta para un correcto andlisis de la préactica
estudiada), pero en base a argumentos que son concordantes con esta tesis de

infraccién al derecho de comunicacién publica en su sentido amplio®.

Sanchez Aristi en su andlisis de la sentencia del caso Svensson dictada
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea®, explica cémo lo fallado por
este tribunal no se corresponderia con un debido entendimiento del derecho de

comunicacion publica®. Esta sentencia indica que si cierto contenido (obra) se

® Tales como IGLESIAS POSSE. Op. Cit. y SANCHEZ ARISTI, Rafael. 2014. La Provision de
Enlaces En Internet Y El Derecho de Puesta a Disposicion Del Publico (Comentario a La
Sentencia Del Tribunal de Justicia de La Unién Europea de 13 de Febrero de 2014 En El Asunto
C-466/12 [caso Svensson]). Revista de Propiedad Intelectual (46) enero/abril 2014.

®L NILS SVENSSON y otros con RETRIEVER SVERIGE AB. 13 de febrero de 2014. Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, Sala Cuarta. C-466/12.

2 SANCHEZ ARISTI. Op. Cit. Pags. 70-72.
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encuentra disponible en una determinada pagina web de libre acceso, el
establecimiento de un hipervinculo por otra pagina que lleve directamente hacia
este (Deep link), no supondria una situacion en que exista un publico nuevo, y

por lo cual no se estaria frente a un caso de comunicacion publica®.

Ahora bien, este autor difiere de tal razonamiento en cuanto afirma que el
contenido publicado inicialmente por la pagina web, no necesariamente gozaria
de una accesibilidad universal para todos los usuarios de internet. Sefala que
del hecho de existir paginas web que busquen indexar, ordenar o referenciar
contenido, se puede deducir que tal afirmacién no puede ser tan categoérica.
Estos sitios web que proporcionan los hipervinculos actian entonces, como
potenciadores o aceleradores de una abstracta accesibilidad, haciéndola
dinamica y efectiva. De esta manera, equipara la funcion de los enlazadores
con la de los organismos intermedios que retransmiten una sefial de

radiodifusién, lo cual si constituye un acto de comunicacion al ptblico®.

Finalmente, se afirma que tal fallo convertiria en inocuos los actos de

reimpulso de la puesta a disposicion original, lo cual solo podria suceder en

83 E| concepto de “publico nuevo” se entiende como aquel publico que no fue tomado en
consideracion por los titulares de derechos de autor cuando autorizaron la comunicacion publica
del contenido protegido segun la propia sentencia analizada en su Parrafo 24.

® Articulo 5 letra fi). Ley 17.336. Op. Cit.
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casos de existir excepciones legales que los autoricen o en el caso de existir
una “licencia implicita’®®, lo cual no acontece en este caso y por lo tanto para el

autor, tal fallo no es del todo afortunado.

1.1.3. Linking como infraccion por contribucion o participacién

Esta interpretacién surge al considerar que el creador del hipervinculo
gque enlaza al usuario hacia contenido protegido puesto a disposicion
ilegalmente en servidores externos, no debiera ser responsable por una

infraccién directa al derecho de autor®. Como se ha expuesto, el creador de un

® Las licencias implicitas se han utilizado para amparar la existencia de hipervinculos en
internet, pero su uso se debe restringir a la facultad de enlazar paginas web y no el enlazar
obras directamente. Asi, quien tiene una pagina web implicitamente acepta que otras dispongan
de enlaces hacia ella, lo que es distinto a que una obra se encuentre en una pagina web, ya que
esta Ultima solo es un receptéculo de esta, de la cual no se entiende existir una licencia implicita
para ser accedida a través de un enlace. Finalmente, se ha reducido el uso de estas licencias a
los hipervinculos mas basicos, descartando a los Deep Links, Inline Links y Frames. Esta
tematica se desarrolla mas abundantemente en I. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ. Propiedad
Intelectual en Internet: el derecho a establecer enlaces en la W.W.W. Revista de Propiedad
Intelectual. Enero 1999: 67-93.

% CIFUENTES MURNOZ y LABRA VENEGAS. Op. Cit. Pag. 121.
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hipervinculo no esta realizando una reproduccion ni una puesta a disposicion de

la obra protegida, ya que estas acciones las realiza un tercero.

Lo anterior no obsta, sin embargo, a que se pueda interpretar que quien
realiza el hipervinculo pueda efectivamente estar incurriendo en infracciones
que no son de tipo directas, sino que tal responsabilidad emanaria de su
participacion como tercero en la infraccién que realiza quien pone a disposicién
las obras protegidas por derecho de autor. Seria posible entonces, perseguir su
responsabilidad en su calidad de participe o como contribuidor, ya que las
paginas web de enlaces realizan todo tipo de acciones tendientes a facilitar el
acceso hacia contenido puesto a disposicion ilegalmente en servidores externos
(tales como indexacion de contenidos, motores de busqueda, imagenes de

referencia, resefas, etc.).

Para realizar un analisis en detalle de este tépico se desarrollaran las
formas en que dicha responsabilidad existe en la doctrina y jurisprudencia
norteamericana, en donde existen importantes hipétesis, y luego también en el

caso chileno.

1.1.3.1. Responsabilidad de terceros en doctrina y jurisprudencia

norteamericana
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En Estados Unidos existen dos formas de responsabilidad que emanan
de terceros y que son muy utilizadas en el ambito del copyright. Asi en casos de
contravencion, también se les ha atribuido responsabilidad a sujetos que no
realizaron directamente el acto infractor. Estas formas de responsabilidad son la
infraccién contributiva (contributory infrigment) y la responsabilidad vicaria

(vicarius liability).

a) Infraccién Contributiva

Esta forma de responsabilidad denominada en el derecho
norteamericano “contributory infringement” hace responsable a quien tiene
conocimiento (0 existen razones para que tenga conocimiento) de la accion de
un tercero que ha realizado actos que infringen al copyright y que ademas tenga
una participacion activa induciendo, causando o contribuyendo a que la

infraccion exista.

Los elementos principales que han tomado en cuenta los tribunales de
justicia norteamericanos son el conocimiento de la infraccion y la accién de
inducir a quien realiza la infraccidon directamente. Para que se lleve a cabo un
acto de infraccion contributaria entonces, es necesario que el sujeto provea de
todos los medios necesarios para que la infraccién se realice y que ademas

exista una accion por parte del tercero que busque inducir a que exista el acto
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infractor. Estos elementos son los que las cortes en Estados Unidos han

requerido para que se configure este tipo de responsabilidad®’.

Esta teoria de la infracciobn contributiva ha sido utilizada por la
jurisprudencia norteamericana para casos de linking como sucedio con el fallo
de “Intellectual Reserve, Inc. V. Utah Lighthouse Ministry, Inc”®® del afio 1999 en
donde la Corte de Distrito de Utah establecié la existencia de este tipo de
responsabilidad en los actos realizados por el matrimonio Tanner, los cuales
consistieron en la publicacion de hipervinculos que llevaban al usuario al

contenido de un libro que se encontraba protegido por copyright.

El problema que podria existir con esta interpretacion, radica en que
dentro del Copyright Act norteamericano, tal infraccion por contribucion no

existe®. Por lo tanto su existencia deriva de practicas jurisprudenciales en

" ELEKTRA RECORDS CO. con GEM ELECTRONIC DISTRIBUTORS INC. 1973. United
States District Court, E. D. New York. No. 73 C 772.

® INTELLECTUAL RESERVE, INC. con UTAH LIGHTHOUSE MINISTRY, INC. 1999. United
States District Court for the District of Utah, Central Division. 75 F. Supp. 2d 1290.

% MASNICK, Mike. 2011. Did Homeland Security Make Up A Non-Existent Criminal Contributory
Infringement Rule In Seizing Domain Names?. [en linea]. Techdirt.
<http://www.techdirt.com/articles/20110104/12324012513/did-homeland-security-make-up-non-
existent-criminal-contributory-infringement-rule-seizing-domain-names.shtml> [consulta: 12 de

agosto 2012].
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donde la complejidad radica en la determinacion de la existencia de la accion de
induccion. Es asi como el estandar necesario para que se configure la induccion
muchas veces no puede ser alcanzado y cuando se intenta probar, resulta

confuso y con méargenes poco claros.

De esta manera, existen fallos en donde no se logra identificar este
elemento, provocando que no se configure la responsabilidad contributiva. Un

0 "en donde se

ejemplo de estos fallos es el fallo “Flava Works Inc. V. Gunter
buscaba determinar la responsabilidad contributiva de la pagina web myVidster,
gue se dedica a dar un espacio para que los usuarios compartan videos de su
gusto a través de embedded links, los cuales traian a esta pagina videos
contenido en otros servidores que no tenian relacion con myVidster. En el fallo,
la corte de apelaciones expresé que no se podia determinar la accion de inducir
que exige este tipo de responsabilidad, ya que no se podria argumentar que
esta pagina web realizaba acciones que invitaran a sus usuarios compartir
videos con infraccién al copyright. En este mismo sentido, argumentd que

»n7l

aunque se actue con una “ceguera voluntaria”’*, es decir, sin conocer de los

" FLAVA WORKS INC. con GUNTER. 2012. United States Court of Appeals For the Seventh
Circuit. 689 F.3d 754, 763.

" En el fallo se habla de “Willful blindness”.
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videos compartidos con infraccion al copyright, no se incurriria en una infraccion

contributiva si no existe una clara induccion a realizar tales acciones.

Si bien existen casos en que se logr6 configurar este tipo de
responsabilidad y personas fueron condenadas por contribucion a la
infraccién’?, existen variadas criticas doctrinarias a la utilizacion de este tipo de
responsabilidad en la esfera del copyright’®, lo que lleva que su utilizacién no
sea un asunto zanjado, y no responda a la necesidad de determinar de manera
aceptable la responsabilidad de quien realiza linking para la infraccion de

derechos de autor o copyright.

b) Responsabilidad vicaria

2 INTELLECTUAL RESERVE, INC. Con UTAH LIGHTHOUSE MINISTRY, INC. Op. Cit;
COMCAST con HIGHTECH ELECTRONICS INC. 2004. United States District Court, Northern
District Of lllinois; UNIVERSAL CITY STUDIOS, INC. con REIMERDES. United States Court Of
Appeals for the Second Circuit y; DVD COPY CONTROL ASSOCIATION, INC. con ANDREW
BUNNER. 2001.

BUn texto que puede ser ilustrador en este sentido es: BARTHOLOMEW, Mark. 2008. Cops,
Robbers, and Search Engines: The Questionable Role of Criminal Law in Contributory
Infringement Doctrine. SUNY Buffalo Law School. [en linea]
<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1166702> [consulta: 23 de noviembre

2012].
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La responsabilidad vicaria (vicarious liability) corresponde al segundo tipo
de responsabilidad que en la jurisprudencia norteamericana se ha utilizado para
condenar a terceros actores en actos realizados por otros que infringen las
normas del copyright. Este tipo de responsabilidad se determina cuando una
persona supervisa o0 tiene el poder de supervisar y ademas se beneficia
econdmicamente de los actos realizados por otros que sean considerados

infractores directos al copyright, aunque el primero no lo sepa’.

El intentar aplicar este tipo de responsabilidad en el caso de la existencia
de una pagina web que proporciona hipervinculos a servidores ajenos en donde
existe material que infringe los derechos de autor parece un sinsentido, ya que
se hace muy dificil que quien proporcione los hipervinculos al publico tenga o
pueda tener algun tipo de control o poder de supervision sobre quien realiza la
infraccién, que en este caso seria quien pone a disposicién el contenido en
Internet o lo comparte con los demas usuarios en una red P2P. Esto, ya que en
la generalidad de los casos se trata de personas que no tienen algun tipo de
relacion con quien proporciona el hipervinculo y ademés estariamos frente a
una accion que se realiza en servidores externos, que escapan a la esfera de

control de este ultimo.

"* LEAFFER, Marshall A. 2010. Understanding Copyright Law. Fifth Edition. Lexis Nexis.
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Por ultimo, si en la responsabilidad contributiva es dificil determinar
cuando se esta frente a una induccién en casos de linking, tal tarea se haria
aun mas compleja si lo que se intenta determinar es una posicion de control o

supervision.

Dicho lo anterior, hay que aclarar que este tipo de responsabilidad si se
ha utilizado en casos de infracciones de copyright’, pero nuestra impresion es
gue en el caso del linking su posible utilizacién solo se produciria en casos muy

especificos y particulares.

1.1.3.2. Responsabilidad por participacion en el ordenamiento chileno

Para hablar de participacion en nuestro ordenamiento, se debe
considerar primero, que tiene que existir una infraccién de tipo penal, la cual
para este caso deberia ser alguna de las que se establecen en las normas que
la ley 17.336 tipifica en su art. 81 y siguientes. Este acto ilicito debe tener un

autor diferente a quien se considera participe. Es por esto que para aplicar esta

® SHAPIRO, BERNSTEIN AND CO. con H.L. GREEN CO. 1963. United States District Court for
the Southern District of New York y; FONOVISA INC con CHERRY AUCTION INC. 1994. United

States District Court, E.D. California.
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teoria de participacion, se hace necesario asumir que cometera delito contra la

propiedad intelectual:

a) el tercero que pone a disposicion material protegido por derecho de autor sin
la autorizacion correspondiente en internet (quien es el sujeto relevante de la

primera etapa a las cuales ya nos referimos).

b) el usuario que descarga el contenido protegido por derecho de autor cuya
ubicacion ha sido enlazada por la pagina web de enlaces (quien es el sujeto

relevante de la tercera etapa).

Se debe analizar, entonces, si existe una accion tipificada que lo pueda
hacer responsable en calidad de sujeto relevante en la participacion de la
infraccion para estos casos. Esto, ya que se haria imposible imputar la calidad
de participe de un delito (independientemente de cual, segin veremos) a quien
proporciona los hipervinculos, sin que exista un tercero que cometa un delito en

calidad de autor.

Una vez aclarado lo anterior debemos detenernos en diferenciar a los
distintos tipos de participes que nuestra legislacion penal contempla. En el
Titulo 1l de nuestro Codigo Penal, De Las Personas Responsables De Los

Delitos, se menciona en su articulo 14° que seran responsables de los delitos
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los autores, los complices y los encubridores’®. Esta clasificacién ha sido
ampliada en doctrina en donde se consideran como responsables del delito a
los coautores y a los participes que son los instigadores, los complices y los
encubridores’’. Utilizando esta clasificacion doctrinaria se debe realizar el
analisis caso por caso para identificar si el sujeto que proporciona hipervinculos,
podria ostentar la calidad de responsable por un delito como coautor o

participe.

a) Como coautor

Los coautores en palabras de Enrique Cury son aquellos que “se han
dividido la realizacion del hecho, en términos tales que disponen del condominio
de hecho, sobre cuya consumacién deciden en conjunto porque su contribucién

es funcional a la ejecucién total’’®. Para que exista entonces esta forma de

"® CHILE. 1874. Cédigo Penal. articulo 14°: “Son responsables criminalmente de los delitos:
1° Los autores.
2° Los cémplices.

3° Los encubridores.”

" CURY URZUA, Enrique. 1982. Derecho Penal, Parte General. Tomo II. Chile. Editorial
Juridica de Chile. P4gs. 610-630.

® CURY URZUA. Op. Cit. Pag. 610.
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autoria se requiere que ninguno de los coautores cuente con el dominio total del

hecho y que ademas exista un concierto previo efectivo.

Es de esta forma que debemos descartar la posibilidad de que quien
proporciona hipervinculos a usuarios se trate de un coautor de quien finalmente
accede a estos y termina descargando el contenido con la infraccién al derecho
de autor que esto conlleva, ya que seria muy dificil pensar que el primero tenga
algin dominio del hecho compartido con el segundo, dado que libremente el
segundo podria consumar el delito (que para estos efectos debemos asumir

como tal) en contra de la propiedad intelectual.

Tampoco se ve en los hechos que quien proporcione los hipervinculos
actue en el ambito de algun concierto previo con el tercero, ya que es de la
esencia de estas paginas webs de enlaces compartir sus contenidos con una
variedad indefinida de usuarios que acceden a ellos libremente o algunas veces
bajo la simple condiciobn de abrir una cuenta en tal pagina web, lo que
claramente no podria ser considerado una forma de concierto previo, ya que no
existe una comunicacién real entre usuario y duefio de la pagina por la cual se
acuerde cometer el delito. De lo anterior podemos concluir que quien
proporciona los hipervinculos dificilmente puede ser considerado coautor de

quien descarga finalmente el contenido.
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La posibilidad de considerar como coautor a quien proporciona los
hipervinculos junto con el tercero que pone a disposicion el material protegido
en internet, también resulta inorganica a la forma en como se manifiesta la

actividad del linking en la realidad.

Primero, vemos que se trata de dos hechos que se enmarcan en
situaciones diferentes, ya sea en el plano temporal como espacial. La puesta a
disposicion se realiza en una primera etapa, en un servidor ajeno a la pagina
web de enlaces, en cambio, el hipervinculo se debe proporcional en una

segunda etapa dentro de su pagina web.

Segundo, no se puede decir que se esta frente al mismo delito (si se
consideran como tal) ya que, como se ha mencionado anteriormente en este
trabajo, quien proporciona un hipervinculo no esta realizando una puesta a
disposicion, en cambio el uso de este derecho sin autorizacién seria justo lo que
se le reprocharia al tercero que lo “sube” a internet, por lo que no podria existir

un dominio conjunto del hecho.

Tercero y ultimo, es poco probable que exista un concierto previo entre
quien pone a disposicion del publico el material protegido, con quien lo enlaza a
través de un hipervinculo, esto ya que la caracteristica esencial del linking es
gue se trate de dos acciones totalmente independientes una de la otra, y que no

exista un acuerdo de voluntades para tal efecto.
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b) Como participe instigador

Los participes por instigacion son los que forman en otros, de manera
directa, la resolucidbn de ejecutar una conducta dolosamente tipica y
antijuridica’. Esta conducta de instigar al delito se ve plasmada en nuestro

Cadigo Penal es su articulo 15 namero 2°, en donde se expresa:

“Se consideran autores:

2° Los que fuerzan o inducen directamente a otro a ejecutarlo.”®

Del articulo citado se desprenden los elementos necesarios para que
exista participacion por instigacion, los cuales son, la existencia de la instigacion
o creacion de la voluntad en el autor directo y que ésta instigacion, sea de tipo
directa, lo que exige acciones positivas por parte del participe para que la

accion tipica y antijuridica se lleve a cabo.

Es por la exigencia de estos elementos que la existencia de instigacion
en casos de linking, y con respecto del sujeto que participa en la tercera etapa,
se hace muy dificil de probar. Se debe tener presente lo mencionado con

respecto de la responsabilidad contributaria en el derecho norteamericano

" CURY URZUA. Op. Cit. Pag. 624.

8 CHILE. Cédigo Penal. Op. Cit.
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(contributory infrigment) -en donde también se exigia la induccion al delito- y lo
dificil que resultaba para los tribunales dar por probada tal induccion. El mismo
problema se presenta en este caso, ya que en los casos de linking no existe
una accioén real que busque crear en la voluntad del usuario el animo (que luego
debe concretarse en la practica) de cometer un acto tipico y antijuridico por
parte de quien proporciona el hipervinculo, sino que solo se le proporciona un
enlace al usuario para que pueda tener acceso con mas facilidad al destino

donde tal contenido se encuentra.

Con respecto a considerar como instigador a quien proporciona el
hipervinculo con respecto de quien pone a disposicion del publico el contenido
protegido, debemos decir que eso se alejaria de la tematica del linking
propiamente tal, ya que se haria imposible inducir a una persona a realizar algo
que se concretd con anterioridad a la publicacion del respectivo hipervinculo.
Ahora bien, podria darse el caso de que sea la misma persona que publica el
hipervinculo, quien con anterioridad a tal hecho, haya inducido al tercero a
poner a disposicién del publico el contenido protegido sin autorizacion, pero
esto se aleja del estudio de la busqueda de responsabilidad en casos de
publicar un hipervinculos que lleven al usuario a poder acceder a contenido
protegido y en todo caso, este supuesto debera probarse en tribunales, lo cual
resulta —segun la experiencia norteamericana en este tipo de casos— bastante
dificil.
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c) Como complice

El complice se puede definir segun Cury como “quien coopera
dolosamente a la ejecucion del hecho de otro por actos anteriores o
simultaneos™. La complicidad se contempla en el articulo 15 n° 3° y en el

articulo 16 del Cédigo Penal®.

Para que exista complicidad es necesaria una cooperacion, es decir que
se preste un auxilio que facilite la ejecucién de un delito o falta. Esto no implica
que esta cooperacion sea necesaria para el desarrollo de la accién tipica y
antijuridica, sino que estd se podria realizar de todas maneras sin la

cooperacion del cémplice.

Se exige también que esta cooperacidn se presente mediante actos
anteriores o simultaneos a la realizacion del hecho, lo que se puede concluir de

la redaccion del articulo 15 n° 3 en donde se consideran como tales a quienes

8 CURY URZzUA. Op. Cit. Pag. 628.

8 CHILE. Codigo Penal. Op. Cit. Articulo 15° Se consideran autores:

3° Los que, concertados para su ejecucion, facilitan los medios con que se lleva a efecto el
hecho o lo presencian sin tomar parte inmediata en él.

Art. 16. Son complices los que, no hallandose comprendidos en el articulo anterior, cooperan a

la ejecucidn del hecho por actos anteriores o simultaneos.
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“facilitan los medios con que se lleva a efecto el hecho o lo presencian sin tomar
parte inmediata en él”, como también de lo expresado literalmente en al articulo
16: “cooperan a la ejecucion del hecho por actos anteriores o simultaneos”. Al
ser los complices quienes realizan estos actos anteriores o simultaneos, se
debe excluir la posibilidad de considerar como tales a quienes proporcionen
hipervinculos, en relacion con quien pone a disposicion del publico el contenido

con infraccion al derecho de autor, ya que este acto es anterior al del primero.

Habria que analizar entonces, la posibilidad de imputar como cémplice a
quien proporciona los hipervinculos, con respecto al supuesto delito cometido
por el usuario que finalmente descarga el contenido. Para realizar esto, se debe
tener presente la diferencia de trato que la ley hace en casos de concertacion

previa entre complice y autor o el acto individual del primero.

En caso de concertacion previa, al complice se le asimilara la calidad
autor para los efectos de su punibilidad. Segun ya se ha mencionado, se hace
muy dificil que en la realidad exista una concertacion previa entre quien
proporciona el hipervinculo y quien finalmente accede a través de €l hacia
contenido infractor, por lo que se debe desechar esta modalidad de
responsabilidad para este estudio, o que no obsta a que si existe el caso

especifico y anormal, si se pueda intentar.
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Ahora bien, creemos que si se podria intentar utilizar la figura de
complice contenida en el articulo 16, en donde no se exige concertacion previa.
Esta figura tiene penas reducidas en comparacion con la del articulo 15 n°® 3°, y
segun la doctrina tiene un caracter residual, dentro de la cual pocas hipoétesis
son susceptibles de ser subsumidas en ella®®. Aun asi, parece que en el caso
de considerar a la accion del usuario que descarga el contenido como un delito
(lo que no es aceptado unanimemente en doctrina), podria intentarse esta figura
para atribuirle responsabilidad a quien proporciona los hipervinculos ya que su
accion se enmarca en una situacién de cooperacién con el usuario, la cual hace
infinitamente mas facil a este el poder acceder al contenido y realizar la

descarga no autorizada.

d) Como patrticipe encubridor

Otra de las variantes de la participacion que se analiza es el

encubrimiento. El encubrimiento definido en el articulo 17 del Cédigo Penal®* se

% CURY URZUA. Op. Cit. P4g. 630.
8 CHILE. Cédigo Penal. Op. Cit. Articulo 17°: Son encubridores los que con conocimiento de
la perpetracion de un crimen o de un simple delito o de los actos ejecutados para llevarlo a

cabo, sin haber tenido participacién en él como autores ni como
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caracteriza por ser una intervencion posterior a la ejecucion del delito o falta,
tratarse de un acto de tipo subsidiario, el existir conocimiento de la perpetracion
del hecho o los actos ejecutados para llevarlo a cabo y que finalmente se actué
en alguna de las formas descritas en los numerales que la ley preve. Teniendo
presente estas caracteristicas se puede excluir rapidamente a este tipo de
participacion de las posibles hipétesis que pueden acontecer en un caso de
linking, para considerar como encubridor a quien proporciona el hipervinculo

con respecto del usuario final que termina descargando el contenido.

complices, intervienen, con posterioridad a su ejecucion, de alguno de los modos siguientes:

1° Aprovechandose por si mismos o faciltando a los delincuentes medios para que se
aprovechen de los efectos del crimen o simple delito.

2° Ocultando o inutilizando el cuerpo, los efectos o instrumentos del crimen o simple delito para
impedir su descubrimiento.

3° Albergando, ocultando o proporcionando la fuga LEY 19077 del culpable. Art.2°,1.-

4° Acogiendo, receptando o protegiendo habitualmente a los malhechores, sabiendo que lo son,
aun sin conocimiento de los crimenes o simples delitos determinados que hayan cometido, o
facilitindoles los medios de reunirse u ocultar sus armas o efectos, o suministrandoles auxilio o
noticias para que se guarden, precavan o salven.

Estan exentos de las penas impuestas a los encubridores los que lo sean de su conyuge o de
sus parientes legitimos por consanguinidad o afinidad en toda la linea recta y en la colateral
hasta el segundo grado inclusive, de sus padres o hijos naturales o ilegitimos reconocidos, con

sélo la excepcion de los que se hallaren comprendidos en el nimero 1° de este articulo.
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Ahora bien, el considerar como encubridor a quien proporciona el
hipervinculo con respecto de quien pone a disposicion el contenido protegido
por derecho de autor sin autorizacion, podria ser factible en el supuesto del

numero 1° del articulo 17.

En este numeral se considera como encubridor a quien se aprovecha por
si mismo o facilita a los delincuentes medios para que se aprovechen de los
efectos del crimen o simple delito, es decir, lo que se debe analizar es la
existencia de un aprovechamiento por parte de este sujeto. Este
aprovechamiento viene dado por la existencia de una ganancia econdmica
efectiva por parte del tercero encubridor. Es por lo anterior que a este tipo de

participacion muchas veces se le denomina receptacion.

Su uso viene dado por regla general, en los casos en que existe una
venta o algun intercambio de las cosas que se han hurtado u obtenido de
manera ilicita, que genera una ganancia en quien lo hace. La accion de este
encubridor ha sido considerada por la doctrina méas bien, como atentatoria
contra la expedita administracion de la justicia penal, en vez de una forma de

participacion criminal, ya que se busca que este tercero reciba, oculte,
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transfiera, “reduzca” los objetos de delito cometidos por otras, lo que dificultaria

el pronto esclarecimiento de los hechos punibles y la sancién de los culpables®.

La actuacion del encubridor, en cuanto a si se realiza de comun acuerdo
con los delincuentes o por iniciativa propia, ha provocado discusiones
doctrinarias que buscan esclarecer este punto. Asi, es Etcheberry quien afirma
que su actuacién podria llevarse a cabo bajo concierto con los delincuentes o

puede ser individual®

, en cambio, Cury afirma que es necesario para la
existencia de este tipo de encubrimiento, que se actué de comun acuerdo con
los delincuentes, afirmando que si este requisito no se da, la accion de este
tercero podria dar origen a otro delito teniéndolo en calidad de autor, pero

nunca se le podra considerar como encubridor segn el articulo 17 n°® 1°%7,

Debemos decir entonces, que esta figura de encubridor fue creada con
una idea totalmente distinta por parte del legislador, en donde se buscaba la
responsabilidad de quien entorpecia la administracion de la justicia penal al
‘receptar” los objetos materiales del delito, para asi obtener una ganancia

posterior. Sin embargo, la redaccién de este articulo permite también trasladar

8 ETCHEBERRY, Alfredo. 2008. Derecho Penal, Parte General, Tomo Il. 3ra Edicién. Chile
Editorial Juridica. Pag. 74.
86 . z

Ibid. Pags. 75-76.

8 CURY URZUA. Op. Cit. Pag. 635.
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su utilizacion a casos no previstos por el legislador ni la doctrina, tal como seria

una posible utilizacion de este en casos de linking.

Asi, quien proporciona un hipervinculo se encuentra actuando con
posterioridad a la intervencion de quien lo pone a disposicién (lo que debemos
asumir como un delito contra la propiedad intelectual para estos efectos), no
participando como autor o complice en la misma y ademas manteniendo un
conocimiento de tal acontecimiento. También sucede muchas veces que existe
una ganancia de cardcter patrimonial por parte de quien proporciona los
hipervinculos, ya que hoy en dia la publicidad es el principal sustento de las
paginas web, la cual aumenta su valor y por lo tanto sus ganancias cuando
obtiene més visitas de usuarios, los que acudirian en busca de hipervinculos
para encontrar justamente estos enlaces que llevan al contenido puesto a

disposicion ilicitamente.

Debemos concluir que existe entonces, la posibilidad de utilizar esta
figura para determinar la responsabilidad de quien proporciona este tipo de

hipervinculos, pero que esto no es tan evidente de igual manera.

Primero, debemos considerar que para estar en esta situacién debe
concurrir la existencia de un delito cometido contra la propiedad intelectual y no
una falta, lo que se desprende de su redaccion en donde solo se mencionan a

este tipo de actos ilicitos.
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Segundo, se debe tener especial consideracién en la existencia o no de
una actuacion de comun acuerdo, ya que como se menciono, existe una
discusion en la doctrina por lo que en los casos en donde no exista una
actuacion concertada, no estd asegurada la configuracion de este tipo de

responsabilidad.

Tercero y ultimo, deben existir pruebas contundentes que apunten a
concluir que el aprovechamiento o ganancia econdémica tiene directa relacion
con la utilizacién de los efectos del delito, es decir en el caso de linking, que las
visitas a la pagina web tengan como objetivo utilizar los hipervinculos proveidos

por esta para acceder al material puesto a disposicion sin autorizacion.

Se puede concluir de este apartado, que si bien la utilizacion de esta
figura para atribuir responsabilidad en casos de linking, es posible, esta se hace

bastante dificil de configurar.

Para terminar este analisis, debemos aclarar que el considerar a priori la
existencia de una infraccion, en el acto del usuario que finalmente descarga el
contenido al que arribé a través de un hipervinculo, es totalmente discutible.
Esto, ya que no existe unanimidad en doctrina, en cuanto a aseverar tal hecho,
lo que se reflejara mas adelante cuando nos adentremos en el analisis de la

responsabilidad de los demas sujetos que intervienen en la practica del linking.
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Considerando lo anterior junto con las criticas que hemos hecho a la
utilizacion de las formas de participacion del Codigo Penal para atribuir
responsabilidad a quien administra la pagina web de enlaces (debido a su
dificultad préactica de uso derivada de su origen lejano al derecho de autor y
mas aun de las nuevas tecnologias), es que en nuestra opinion tales sistemas
no son eficaces ni menos concluyentes para su posible utilizacién en el caso de
linking. Es més, si se aceptara la posibilidad de que esta préactica afectara el
derecho de comunicacion publica en su sentido amplio, se excluiria la
posibilidad de su uso, ya que se consideraria al administrador de una pagina
web de enlaces como autor directo de una infraccidén en contra de la propiedad
intelectual, lo cual desvanece la subsidiariedad exigida para ser considerado

complice o encubridor.

1.2. Limite alaresponsabilidad

La tesis interpretativa de infraccion al derecho de comunicacion publica
en su sentido amplio se muestra como una forma efectiva y certera para la
determinacion de infracciones al derecho de autor emanadas del

establecimiento de este tipo de hipervinculos en los casos relatados.
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Esto deriva en que a través de este proceso interpretativo se pueda
intentar condenar a paginas web que se dedican a la busqueda de otras
paginas y cuya base de datos albergue muchos hipervinculos de este tipo, lo
cual no seria conveniente para el sano uso de Internet, ya que este tipo de
buscadores facilitan la navegacion de los usuarios y en general, trabajan con

contenidos licitos siendo estos su principal objetivo.

Para esta situacion nuestro ordenamiento, dispone de reglas que
establecen limites a la responsabilidad de los prestadores de servicios de
internet. Estas normas estan contenidas en el Titulo 11l del Capitulo 11l de la LPI,
y en ellas figuran limitantes de responsabilidad para prestadores de servicios de
transmision de datos, enrutamiento o suministro de conexiones; los que
temporalmente almacenan datos mediante un proceso de almacenamiento
automatico; y los que a peticion de un usuario almacenan por si 0 por
intermedio de terceros, datos en su red o sistema o efectian servicios de
bldsqueda, vinculacion o referencia a un sitio en linea mediante herramientas de
basqueda de informacién, incluidos los hipervinculos y directorios. Este ultimo
tipo de prestadores de servicios se internet serian aquellos que interesan para

este analisis.

Asi, segun el art. 85 N, una pagina web de enlaces que se dedica a
funcionar como un motor de basqueda universal de otras paginas web, puede

establecer un limite a su responsabilidad cuando:
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a. No tenga conocimiento efectivo del caracter ilicito de los datos;
b. No reciba un beneficio econémico directamente atribuible a la
actividad infractora, en los casos en que tenga el derecho y la
capacidad para controlar dicha actividad,;
c. Designe publicamente un representante para recibir las
notificaciones judiciales;
d. Retire o inhabilite en forma expedita el acceso al material
almacenado cuando el tribunal asi lo ordene.
Se entiende, segun sefiala este articulo, que el prestador de servicios
tiene conocimiento efectivo del caracter ilicito de los datos cuando ha sido
notificado de la orden del tribunal para el retiro de los datos o el bloqueo a su

acceso, y este no haya cumplido de manera expedita.

Este sistema ha sido implementado en Chile teniendo como fuente
directa de origen el tratado de libre comercio suscrito entre Chile y Estados
Unidos y como fuente indirecta la Digital Millenium Copyright Act de los Estados
Unidos®. Y es justamente a través de este sistema que se puede diferenciar a

aquellos sitios web de enlaces que intentan ordenar e indexar hipervinculos que

% ALVAREZ VALENZUELA, Daniel. 2011. En Busqueda de Equilibrios Regulatorios: Chile y las
Recientes Reformas al Derecho de Autor. [en linea]. ICTSD.
http://www.ictsd.org/downloads/2011/12/en-busca-de-equilibrios-regulatorios-chile-y-las-
recientes-reformas-al-derecho-de-autor.pdf.
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dirigen a los usuarios hacia contenidos puestos a disposicion de manera ilegal,
con sitios que ordenan e indexan sus hipervinculos para facilitar la experiencia y

navegacion licita de los usuarios en Internet.

Ademés hay que sefalar que las grandes paginas web de busqueda
como los son Google o YouTube por ejemplo, mantienen sus normas internas
alineadas con respeto a la DMCA estadounidense, para lo cual han adoptado
sistemas de notificaciones y bajada de contenidos que sean denunciados por
titulares de copyright o sus representantes y es por esta razon que se dice que

acttan a través de un safe harbor o “puerto seguro”.

Responsabilidad de demas sujetos que intervienen en la practica de

linking

2.1. Quien “sube” contenido protegido a internet

Quien sube material protegido por derecho de autor a internet sin contar
con la autorizacién del titular de tales derechos, es considerado como sujeto
relevante en la primera etapa del linking, segun la clasificacion mencionada

anteriormente. También estaremos frente al tipo de sujeto relevante
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mencionado cuando éste, ponga a disposicion contenido protegido a otros

usuarios de una red P2P, de la que forma parte.

Este actor es quien mantiene una copia de contenido protegido por
derecho de autor en su computador, y la pone a disposicion del publico, ya sea
a través de una “subida” de tal contenido a una pagina web de almacenamiento

0 a través de su puesta a disposicion en un programa cliente P2P.

Para realizar esta accion sera necesario contar con dos derechos
concedidos al titular de derechos de autor en la legislacion, que tienen la forma
de derechos patrimoniales. Estos derechos son el de reproduccion y el derecho
de comunicacion al publico en su modalidad de puesta a disposicion. Asi, sera
necesario contar con la autorizacion del titular para reproducir la obra si lo que
se quiere es “subirla” a internet, ya que se hace imprescindible en esta accion,
como paso tecnolégico anterior, la realizacion de una multiplicacién de la

creacion para asi poder introducirla en el servidor o equipo correspondiente®®.

Ademas de realizar esta copia, se hace necesario para el objeto de
divulgar la obra en internet, contar con el derecho de puesta a disposicién del

publico, reconocido en nuestro ordenamiento en el articulo 5 letra v) de la LPI.

% RAMIREZ SILVA. Op. Cit. P4g. 8.
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Esto le permitira hacer accesible el contenido directamente a los usuarios de la

pagina web en donde se almacena, o a través de la red P2P donde se incluyo.

Quien entonces, divulgue material protegido por derechos de autor en
internet de esta manera, debera contar con estos dos derechos, y si no los
tuviera, estard cometiendo una infraccion a las normas de la propiedad
intelectual. Las infracciones a las disposiciones de la LPI son sancionadas

segun los articulos 78 y siguientes.

El articulo 19 en tanto, establece un deber de conducta que niega la
posibilidad de utilizacién publica de una obra sin contarse con su respectiva

autorizacion®. Asi lo confirma la Corte Suprema cuando afirma que:

“De esta manera, la disposicidon legal precitada viene a tipificar un
deber de conducta, que en caso de no ser desplegado, impone el
deber de reparar los dafios producidos con ocasién del

incumplimiento de la obligacién. Es asi que la sentencia impugnada

% Chile. Ley 17336. Op. Cit. Articulo 19°:

“Nadie podra utilizar publicamente una obra del dominio privado sin haber obtenido la
autorizacion expresa del titular del derecho de autor.

La infraccién de lo dispuesto en este articulo hara incurrir al o los responsables en las
sanciones civiles y penales correspondientes.”
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como motivo determinante de su decision, constat6 el incumplimiento

de la obligacién, cuya fuente emana del precitado articulo 19"

La norma adecuada en este caso para el objeto de determinar la
punibilidad sobre el acto antes dicho debe ser la contemplada en el articulo 79

en su letra a) y b).%

En el articulo 18 de la ley, mencionado en la letra a) del articulo 79, se
encuentran los derechos patrimoniales que posee el titular sobre la obra dentro
de los cuales encontramos el de comunicacion al publico y el de reproduccion

(letra a) y b) respectivamente).

Ahora bien, la letra b) del articulo 79 considera la utilizacién sin

autorizacion de los titulares de los derechos conexos, de sus interpretaciones,

8 SOC. CHILENA DEL DERECHO DE AUTOR con JOHNSON S.A. 24 de Diciembre de 2008.
Excma. Corte Suprema, Tercera Sala. Rol 3313-2007.

%2 CHILE. Ley 17.336. Op. Cit. Articulo 79° letra a) y b):

“Comete falta o delito contra la propiedad intelectual:

a) El que, sin estar expresamente facultado para ello, utilice obras de dominio ajeno protegidas
por esta ley, inéditas o publicadas, en cualquiera de las formas o por cualquiera de los medios
establecidos en el articulo 18.

b) El que, sin estar expresamente facultado para ello, utilice las interpretaciones, producciones y
emisiones protegidas de los titulares de los derechos conexos, con cualquiera de los fines o por

cualquiera de los medios establecidos en el Titulo I1.”
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producciones o emisiones protegidas por la ley y enumeradas en su Titulo II. Es
entonces, que solo debe utilizarse este supuesto para casos en donde se
divulgue en Internet una obra en que estén alguno de estos derechos conexos

involucrados.

Debe tenerse en especial consideracion, el analisis de la actuacion de los
tribunales de justicia para casos en que se han utilizado por parte de personas,
contenidos protegidos por el articulo 18 de la ley, sin la respectiva autorizacion.
En estos casos muchas veces los tribunales no aplican el articulo 79 debiendo
hacerlo, sino que optan por utilizar el articulo 78 para responsabilizar a los

infractores®. Este articulo establece que: “Las infracciones a esta ley y su

% SOCIEDAD CHILENA DERECHO DE AUTOR con CHEFFCO S.A. 27 de Enero de 2011.
Excma. Corte Suprema. Rol N° 718-2009. En esta sentencia se ejemplifica tal practica, ya que
siendo un caso en donde claramente existe una comunicacion publica no autorizada el tribunal
razona: “Que, ademas, el articulo 78 de la Ley 17.336 previene que las infracciones a las
normas de ese texto legal seran sancionadas con multa de cinco (5) a cincuenta (50) unidades
tributarias mensuales. De este modo, teniendo en consideracién que la conducta desplegada
por la demandada configura la infraccién prevista en el articulo 19 en relacién con el articulo 21,
ambos de la citada ley, procede sancionarla con la multa referida cuyo monto se fijara en lo
resolutivo.”

Otro fallo que utiliza tal articulo es: SCD con CABANAS LA HERRADURA. 11 de Diciembre de

2007. Corte de Apelaciones de La Serena. Rol N° 909-2007.
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reglamento no contempladas expresamente en los articulos 79 y siguientes,
seran sancionadas con multa de 5 a 50 unidades tributarias mensuales.”®*. Esta
norma se considera de derecho sancionatorio morigerado, ya que emerge como
un tipo penal apaciguado, lo que es comparable con una infraccion
administrativa en cuanto a sus exigencias y requisitos. Se puede observar que
las penas de multa son considerablemente menores a las del articulo 79,
ademas de no considerar una pena privativa de libertad. Esta forma de actuar
de los tribunales de justicia, no tiene una justificacion juridica y solamente
podria ser atribuible a una manera de reducir las penas para determinados

casos®.

Para recapitular entonces, quien hace accesible al publico en Internet
contenido protegido por derecho de autor, sin contar con las licencias que le
permitan la reproduccién ni la puesta a disposicion, estaria incurriendo en una

infraccién contra las normas de propiedad intelectual y deber& ser sancionado

% Chile, Ley 17.336, Op. Cit.

% Debemos mencionar gue existen autores que critican la amplia redaccion del articulo 79. Esta
norma careceria de elementos subjetivos adicionales del tipo, lo que se traduciria en el
establecimiento de figuras sumamente amplias. De esta manera, se afirma que estariamos
frente a una norma cuya redaccion es excesiva y extensiva. En este sentido GRUNEWALDT
CABRERA, Andrés. 2013. Delitos Contra Los Derechos de Autor En Chile. Revista Chilena de
Derecho y Tecnologia 2 (2).
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con lo estipulado en el articulo 79 letra a) o b) segun corresponda, ademas de
la responsabilidad civil que emane de los perjuicios causados al titular de tales

derechos.

Se debe mencionar por ultimo, que la forma de funcionamiento de ciertas
redes P2P como la basada en el sistema Torrent, se desarrolla de tal manera
que muchas veces seria dificil determinar una puesta a disposicion de la obra
en su totalidad, ya que se utiliza un sistema de seeds (semillas), que en
términos simples hace que el usuario finalmente comparta solo un pequefio
fragmento del contenido, lo que se complementa con los demas fragmentos

compartidos por una multitud de usuarios distintos®®.

2.2. Quien finalmente descarga el contenido

Los usuarios que activan los hipervinculos que llevan a contenidos
protegidos por derecho de autor y que han sido puestos a disposicion sin

autorizacion por terceros, pueden incurrir en responsabilidad cuando descargan

% para obtener mas informacion acerca del funcionamiento de este tipo de redes de pude visitar
el sitio http://www.ayudabittorrent.com/funcionamiento-protocolo-bittorrent [consulta: 5 de

Diciembre de 2012].
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a su computador tal contenido. El realizar una descarga desde internet, se
traduce en la realizacion de una copia de la obra puesta a disposicion. Como se
ha descrito, nuestro ordenamiento describe en su articulo 5 letra u) al derecho
de reproduccion como “la fijacibn permanente o temporal de la obra en un
medio que permita su comunicacion o la obtencion de copias de toda o parte de
ella, por cualquier medio o procedimiento”, por lo tanto para realizar una copia a
través de la descarga desde internet, se necesitaria contar con una licencia en

este sentido.

El requisito de contar con una licencia para poder realizar una
reproduccion de una obra (descargada desde internet en este caso), podria
cuestionarse si se piensa en la posibilidad de estar frente a una “copia privada”.
La copia privada se trata de “dicha reproduccién que se hace para uso privado
del copista y siempre que la copia no sea objeto de utilizacion colectiva ni
lucrativa.”®” Para realizar este tipo de copia no se requiere remunerar al titular
de derechos de autor. Sin embargo, en Chile no existe tal limitacion al derecho
de autor, por lo cual no seria posible esgrimir esta justificante en casos
similares tal como sucede en paises como Espafa y Estados Unidos (fair use)

con sus determinadas limitaciones.

% SGAE. Copia Privada [en linea]. <http://www.sgae.es/clientes/escoge-tu-licencia/copia-
privada/> [consulta: 26 diciembre 2012].
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Si bien en Chile no existe una excepcidn que permita realizar una
descarga en un contexto de uso privado, existe en doctrina la opinion de que se
debe cumplir con mucho méas que un solo requisito objetivo del tipo para que el
acto pueda ser punible, debiendo considerarse el principio de lesividad y
también el nivel de afectacidén del bien juridico en juego en armonia con lo que
manda el principio de proporcionalidad®®. Esta opinién, tiene bastante
relevancia para el objeto de este estudio ya que si se logra establecer que la
conducta de quien descarga contenidos de internet sin autorizacion no es
punible, entonces se deben desechar todas las opciones de participacion
mencionadas que buscan imponer responsabilidad a quien proporciona los
hipervinculos, en relacion con el supuesto delito de quien descarga el

contenido.

Por ultimo, debemos dejar en claro que en este estudio no se hara una
referencia a la posible responsabilidad del usuario de hipervinculos que guien a
hacia contenido difundido a través de streaming, ya que el analisis de este caso

requiere un estudio integral, o que se aleja del objetivo de este trabajo.

% GRUNEWALDT CABRERA, Andrés. 2008. Infraccién A Los Derechos De Autor Y Conexos
Por Medios Tecnoldgicos: Tratamiento Penal A La Luz De La Ley Chilena. Revista De Derecho

De La U. Finis Terrae, Afio XII (12).
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2.3. Quien brinda servicios de internet

Para este objetivo debemos diferenciar entre los distintos prestadores de
servicios de internet (ISP*° en adelante) que nuestro ordenamiento describe, y a
los cuales otorga limites de responsabilidad en casos de que estos cumplan con

cierto comportamiento.

Como se ha mencionado con anterioridad en este trabajo, éstos se
pueden clasificar en servicios de transmision de datos, enrutamiento o
suministro de conexiones; los que temporalmente almacenan datos mediante
un proceso de almacenamiento automatico; y los que a peticiébn de un usuario
almacenan por si o por intermedio de terceros, datos en su red o sistema o

efectlan servicios de busqueda, vinculacién o referencia a un sitio en linea.

Ya se analiz6 el caso de los servicios de busqueda y vinculacion (por
tratarse de usuarios que comunmente utilizan hipervinculos), asi que ahora se
tratara sucintamente el tema de la posible responsabilidad de aquellos que
brindan transmision de datos y acceso a conexion, como también de aquellos
gue se dedican al almacenamiento en linea de datos por ser estos relevantes

para los casos de linking.

% De la sigla en inglés: “Internet Service Provider”

95



2.3.1. ISP de transmision de datos, enrutamiento o suministro de

conexiones

El régimen de limitacion de responsabilidad de los ISP de transmision de
datos, enrutamiento o suministro de conexiones se encuentra en el articulo 85

M de la LPI donde se sefiala que:

‘Los prestadores de servicios de transmision de datos,
enrutamiento o suministro de conexiones no seran considerados

responsables de los datos transmitidos a condicion que el prestador:

a) No modifiqgue ni seleccione el contenido de la transmisién. Para
estos efectos no se considerard modificacion del contenido, la
manipulacion tecnoldgica del material necesaria para facilitar la

transmision a través de la red, como la division de paquetes;

b) No inicie él la transmision, y

c) No seleccione a los destinatarios de la informacion.

Esta limitacion de responsabilidad comprende el almacenamiento
automatico o copia automatica y temporal de los datos transmitidos,

técnicamente necesarios para ejecutar la transmision, siempre que
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este almacenamiento o copia automatica no esté accesible al publico
en general y no se mantenga almacenado por mas tiempo del

razonablemente necesario para realizar la comunicacion.”

Ademas de lo sefialado anteriormente a este tipo de ISP se le exige que
cumpla con la regla general del articulo 85 O en donde se sefiala:

“Haber establecido condiciones generales y publicas, bajo las cuales

éste podra hacer uso de la facultad de poner término a los contratos

de los proveedores de contenido calificados judicialmente como

infractores reincidentes de los derechos protegidos por esta ley.

No interferir en las medidas tecnoldgicas de proteccion y de gestion
de derechos de obras protegidas ampliamente reconocidas y

utilizadas licitamente.

No haber generado, ni haber seleccionado el material 0 a sus

destinatarios.”

Si este tipo de IPS, entonces, cumple con estas condiciones, no podra
imputarsele responsabilidad civil alguna. Aunque esta limitacion expresamente
recae solo sobre la responsabilidad civil, se puede pensar que dificiimente
existira algun tipo de responsabilidad penal, cuando se cumplan estas

condiciones, por la simple razén de que los estandares para imputar un delito
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penal son siempre mayores a los que existen para determinar un delito o

cuasidelito de caracter civil.

Si un ISP de este tipo incumpliera con estos requerimientos, no se esta
necesariamente frente a una infraccion ni a una conducta que merezca la
existencia de responsabilidad, sino que se encuentra en una situacién en que
no podra alegar la excepcién que el legislador ha concedido a quien si las

cumple.

Este tipo de prestador de servicios de internet en doctrina ha sido
analizado y clasificando en dos subtipos, tal como hacen Claudio Ruiz Gallardo
y Juan Carlos Lara Galvez, existiendo para ellos el “proveedor de acceso, que
presta el servicio que conecta al ordenador de usuario final, mediante cables o
sefales inaldmbricas e, incluso, mediante la facilitacion del equipo mediante el
cual se accede a Internet”’ y el “proveedor de transito, que permite la interaccion
entre el ordenador final y el proveedor de acceso con los proveedores de
alojamiento, sin tener mas funcién que la de mero transporte de datos (mere

conduit)”%.

1% RUIZ GALLARDO, Claudio y LARA GALVEZ, Juan Carlos. Responsabilidad De Los
Proveedores De Servicios De Internet (ISPs) En Relacion Con El Ejercicio Del Derecho a La

Libertad De Expresién En Latinoamérica. Hacia una Internet Libre de Censura: Propuestas para
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Al ser su funcion principal el permitir y el proveer acceso y transmision de
datos a los usuarios de internet, a este tipo de ISP se les ha tratado de imponer
responsabilidad por medio de las figuras de participacion penal, tales como la
complicidad. Asi, se ha dicho que estos facilitan los medios con los que
usuarios cometen actos considerados delitos contra la propiedad intelectual, lo
cual los transformaria en complices segun el articulo 15 n°3 del Cddigo
Penal*®’. Ahora bien, esta norma exige el concierto previo lo cual se hace muy
dificil de acreditar en la préactica, tal como se indicé anteriormente cuando se
trataba de buscar la responsabilidad por complicidad de quien proporcionaba

los hipervinculos.

2.3.2. ISP que a peticion de un usuario almacenan por si o por intermedio

de terceros, datos en su red o sistema

América [en linea]. <http://www.palermo.edu/cele/pdf/internet_libre_de_censura_libro.pdf>
[consulta: 3 de Diciembre 2012]. Pag. 48.

1% GRUNEWALDT CABRERA. Infraccién a los derechos de autor y conexos por medios
tecnoldgicos: Tratamiento penal a la luz de la ley chilena. Op. Cit. Cabe precisarse, que este
autor menciona que se trataria de coautoria, pero tal disposicién legal ha sido analizada en

doctrina mayoritaria como la horma que establece la complicidad.
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En la ley este tipo de ISP se regula conjuntamente con el que efectia
servicios de busqueda, vinculacion y, o referencia, para efectos de determinar
su limitacion de responsabilidad, en el articulo 85 N de la LPI. Para acogerse a
esta excepcion, este tipo de ISP debe cumplir con las reglas generales del
articulo 85 O y con las del 85 N (ambas nombradas con anterioridad), lo que no
repercutira en que deba existir responsabilidad siempre que estas no se

cumplan.

La posible responsabilidad penal de este tipo de ISP, se asimila a la de
los ISP que proveen acceso y transmision de datos. Por lo cual, solo existiria
participacion en un delito contra la propiedad intelectual cuando estos actian en
calidad de cémplices, lo que implica la existencia de un concierto previo con el

infractor (con todo lo dificil que es probar tal hecho).
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CAPITULO IV

LINKING EN CHILE

En nuestro pais la jurisprudencia no ha revisado casos como los citados,
cuyos escenarios fueron principalmente Espafia y Estados Unidos. De hecho, el
procedimiento establecido para que se configure la limitante de responsabilidad
a los prestadores de servicios de internet, que comprende la notificacion de la
orden judicial de retirar o bloquear el acceso a datos denunciados ante los
tribunales como supuestamente infractores, hasta el dia de hoy, nunca se ha

utilizado.

El caso mas cercano a la practica que se ha analizado en este trabajo, es
el que involucré a uno de los administradores chilenos de la pagina web de
enlaces argentina www.cuevana.tv, quien fuera detenido y procesado por
supuestas infracciones a la LPI. Pero lamentablemente para nuestra historia
jurisprudencial, no se llegé finalmente a una sentencia condenatoria o
absolutoria, siendo una salida alternativa al procedimiento la forma de término
de este caso. Por lo tanto nuestros tribunales no han podido manifestarse ni dar

Su opiniodn juridica en este tema.
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Existen casos en que la materia tratada por los tribunales tiene que ver
con contenidos que se han enlazado por paginas web, pero cuyos fundamentos
en la sentencia misma ni siquiera reparan en la utilizacion de Internet como

plataforma y objeto de la supuesta comision del delito®.

192 VALDIVIESO FUENTEALBA MARIA DEL ROSARIO con TELEVISION NACIONAL DE
CHILE. 2003. Corte de Apelaciones de Santiago. Rol N° 6348-2002; NOVOA ALDUNATE
EDUARDO con JOANNON ERRAZURIZ FEDERICO y MOLINA SANHUEZA JORGE. 2005. 19°

Juzgado del Crimen de Santiago. Rol N°3718-2005.
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CAPITULO V

OTROS FALLOS DESTACADOS EN DERECHO COMPARADO

The Pirate Bay (Suecia)

En Estocolmo, Suecia la Corte de Distrito fallo en contra de los
administradores de este sitio web, que en su interior contiene P2P Links que al
activarlos derivan al usuario hacia contenidos compartidos por la red P2P

llamada Bit Torrent.

La corte lleg6 a la conclusién de que los acusados eran complices asi
como también realizadores de actos de preparacion de las infracciones que se

realizaban en el marco de la transferencia de contenido sin autorizacion.

El juez Norstrom, argumenta que The Pirate Bay quebrant6 la ley al
hacer las obras accesibles a través de los enlaces que esta pagina
proporcionaba, lo que contraviene a la normativa de propiedad intelectual

sueca.

Ademas se argumentd0 que esta pagina web proveia opciones de
busqueda avanzada, facilidades de descarga y subida de contenido como

también facilitaba el contacto entre usuarios con intencion de compartir
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archivos, lo que demostraria su intencién de ayudar y facilitar las infracciones,
todo con el propésito lucrar a través de las publicidades que en tal pagina web

existian.

También se llega a la conclusion de que ninguno de los acusados realizé
acciones tendientes a remover los hipervinculos de su pagina web que llevaban
a contenido que infringia las normas de derecho de autor, existiendo ademas
razones para que ellos conocieran la ilegalidad de tales contenidos. Esto se
determind después de comprobar la existencia de emails enviados por los

titulares de derechos de autor pidiendo que eliminaran el acceso a sus obras'®.

Finalmente se determind su culpabilidad como complices y realizadores
de actos preparatorios, lo que deriva en la obligacién de indemnizar los dafios
causados a las victimas de infracciones al derecho de autor, ademas de penas
de presidio. Este fallo data de 2009, siendo confirmado en 2010 por la corte de

apelaciones (donde se disminuyeron las penas de presidio y se aumentaron las

1% SITE STAFF. 2010. The Pirate Bay Case Note: International Copyright Infringement. [en

linea] <http://ubethecritic.com/2010/06/the-pirate-bay-case-note-international-copyright-

infringement/>.
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multas) y finalmente ha quedado firme el 2012 cuando la Corte Suprema de ese

pafs no accedié a revisarlo.***

En nuestra opinion, el juez Norstrom, acierta en su conclusion cuando
afirma que la infraccion proviene de la actividad realizada por The Pirate Bay
que tiene como proposito principal brindar acceso al publico a contenido
protegido por derecho de autor puesto a disposicion sin autorizacion, a través
de hipervinculos P2P. Ahora bien, no vemos por qué finalmente se decidio a
condenar a los imputados como terceros participes y no como infractores

directos del derecho de comunicacion al publico.

Taringa! (Argentina)

La justicia argentina en 2011 confirmé el fallo apelado por el cual se
condena a los administradores de la pagina web que funciona como un foro
donde sus usuarios tienen la posibilidad de compartir contenidos protegidos por

derecho de autor a través de Deep Links que llevaban a estos hacia otras

104 vgase: http://www.publico.es/culturas/419815/la-sentencia-contra-los-fundadores-de-pirate-

bay-es-firme-culpables.
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paginas web de almacenamiento de datos donde se contenian las obras

protegidas. La Corte sefialo en su fallo:

“‘Adviértase que si bien los autores del hecho finalmente serian
aquéllos que subieron la obra al website y los que ‘la bajan’, lo cierto
es que el encuentro de ambos obedece a la utilizacion de la pagina
www.taringa.net siendo sus responsables al menos participes
necesarios de la maniobra y ademas claros conocedores de su
ilicitud, por lo que el convenio que exhiben para pretender

exonerarse de responsabilidad no podra ser tenido en cuenta”®.

Debemos decir que tal opinidn juridica nos parece errada. Primero, se
habla de que son participes necesarios de la maniobra, o que ubica a los
administradores de esta pagina web en una posicion bastante discutible y muy
dificil de probar en la practica, ya que sostener esta posicion implicaria pensar
gue solo a través de tal pagina web se podrian llevar a cabo los actos ilicitos de
los usuarios de internet, lo que no se condice con la realidad, en donde existe

solo una facilitacion que permite el acceso.

1% \WWW.TARINGA.NET Y OTROS S/ PROCESAMIENTO. 2011. Juzgado de Instruccién N°44.

Causa N° 41.181.
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Del mismo modo parece aventurado pensar que los administradores eran
claros conocedores de su ilicitud, ya que se trata de una pagina web tipo foro,

en donde surgian mas de 20.000 mensajes diarios y como dicen Ruiz y Lara:

“‘revisar todos los mensajes diarios; examinar si todos ellos dirigen
hacia obras para su descarga; estudiar si las obras estan protegidas
y analizar si el acto de subida (posiblemente hecho por alguien
distinto a quien enlaza) fue hecho sin autorizacién o infringiendo
derechos exclusivos, parece al menos una tarea de dificil ejecucion

sobre veinte mil mensajes diarios.”*®

GeensStijl.nl y Playboy (Holanda)

A fines de 2011 la pagina web Greenstijl.nl publicé un hipervinculo que
llevaba a los usuarios hacia una pagina web de almacenamiento en donde se
podian descargar muchas fotos pertenecientes a Playboy. Estas fotos
correspondian a una sesién con la presentadora holandesa Britt Dekker, las

cuales no iban a ser publicadas en la revista sino hasta diciembre de 2011, por

1% RUIZ GALLARDO y LARA GALVEZ. Op. Cit. P4g. 83.
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lo que el sitio web nombrado se adelantdé a este hecho sin tener autorizacion

alguna.

Greenstijl.nl fue acusada de infringir el copyright que tales fotos tenian.
Ante esto la corte local esgrimié la necesidad de cumplir con un triple criterio
para que se pudiera considerar la accién de proporcionar un hipervinculo hacia
material protegido por copyright como una infraccion. Asi esgrime que se
necesita primero, intervencién por parte del imputado, argumentando que el
lugar donde tales fotos estdn almacenadas (pagina web de almacenamiento)
solo pueda ser conocida en razén de tal hipervinculo, haciéndolas de esta
manera disponibles para una gran audiencia. Segundo, se exige una nueva
audiencia, argumentando que no exista una audiencia para el material protegido
antes de que el hipervinculo se proporcione. Y tercero, se exigen ganancias
econdémicas que derivarian de la intencion de atraer mas visitas a la pagina

web, lo que consecuencialmente significan mayores ingresos por publicidad.

Finalmente se encontré culpable a Greenstijl.nl, por cumplir tales

requisitos.'®’

197 MASNICK, Mike. Dutch Court Says Linking Can Be A Form of Copyright [en linea]. Techdirt.
<http://www.techdirt.com/articles/20120914/05442020382/dutch-court-says-linking-can-be-form-

copyright-infringement.shtml> [consulta: 27 de diciembre 2012].
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De este fallo debemos decir que si bien ciertos conceptos para la construccion
de este triple criterio se condicen con lo expuesto en este trabajo, su aplicacion

no parece del todo correcta.

Primero se debe analizar este triple criterio propuesto. La intervencién
exigida por este tribunal, se asemeja bastante al criterio de hacer accesible al
publico que hemos planteado en este trabajo, pero complementada con el
segundo criterio (nueva audiencia), se restringe la exigencia de esta accién a
casos en donde solo a través del hipervinculo se pueda llegar al contenido, no

calificando los casos en donde existe una facilitacién al usuario.

Con respecto al criterio del lucro o ganancias econdmicas debemos decir
gue este se aleja un poco de la discusion de propiedad intelectual propiamente
tal, ya que se trata de una situacién bastante subjetiva, especialmente en el
ambito de las paginas web. La mayor critica que se le puede imputar a este
fallo, es en cuanto a su aplicacion. En efecto, se condena a una pagina web que
no tiene como objetivo principal el otorgar hipervinculos a los usuarios que
lleven a contenidos protegidos, lo que realizé de manera aislada para este caso
especial, y en nuestra opinion, diluye la opcion de tratar a tal pagina web como
una facilitadora que otorgue acceso a contenido protegido. Recordemos que
dentro de los requisitos propuestos en este trabajo para determinar la
responsabilidad por infraccién directa al derecho de comunicacion publica, se

exigia estar en el contexto de una pagina web de enlaces.
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CONCLUSION

La practica del linking como la hemos entendido en este trabajo, se
encuentra masificada en Internet y es en ese contexto donde se hace necesario
que el derecho pueda entender los nuevos acontecimientos y formas de
comunicacién en un mundo tecnolégico donde muchas veces por falta de una

regulacion, se crean situaciones que atentan contra la justicia.

En base a las distintas propuestas interpretativas que hemos planteado
en este trabajo, podemos decir que existe la posibilidad de accionar en contra
de aquellas personas que se han dedicado a la préactica del linking, entendida
como el proporcionar hipervinculos que llevan al usuario hacia contenido
protegido por derecho de autor puesto a disposicién sin autorizacién, en el
contexto de una péagina web de enlaces que se dedica principalmente al

ordenamiento y facilitacion de hipervinculos de este tipo.

Creemos que cuando estos supuestos se cumplen, existiria una
infraccion al derecho de comunicacion publica en su sentido amplio, por lo cual
se debiera imputar a este sujeto la autoria de un delito contra la propiedad
intelectual y no buscar su responsabilidad como un tercero participe de un delito

realizado por otro.
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Este tipo de paginas webs de enlaces, hoy se encuentran en la mira de
las autoridades y por supuesto de los titulares de derecho de autor. Esto
provoca que la sociedad disponga de mucha informacién, difundida en los
medios de comunicacion de manera habitual, con la que puede ciertamente

formarse una idea para luego asi, poder opinar al respecto.

Si bien este tipo de practicas si vulneran --segun lo expuesto en este
trabajo-- al derecho de autor, es necesario que el acceso a las obras protegidas
en Internet busque un nuevo rumbo que actualice las formas de proteccion que
hoy existen y que fueron disefiadas para obras contenidas en soportes fisicos y
tangibles, que hoy resultan muchas veces anacrénicas en relacion con el
avance tecnoldgico. En efecto, este trabajo da cuenta del pantanoso terreno en
donde se trabaja para intentar buscar soluciones a las nuevas realidades y sus

desafiantes problemas.

Esta idea tiene como asidero la propia realidad, en donde practicas como
la analizada en este trabajo, junto con muchas otras, se despliegan por doquier
dando un mensaje claro a todos: las formas de comunicacion de informacion,
contenido y cultura del pasado, no se impondran sobre las practicas que el

futuro permite.

Si bien con este trabajo se buscd explicar y exponer algunas ideas en

torno al linking y cOmo esta practica se podria analizar a la luz de nuestro
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ordenamiento y en derecho comparado, se debe tener claro que existen
muchisimas variantes en esta materia, lo que provoca que aun falte mucho por

escribirse sobre este tema.

Esto ultimo es especialmente necesario en nuestro pais, donde la
legislacion recién estd dando sus primeros pasos hacia la regulacion de nuevas
tecnologias y donde los jueces muy pocas veces 0 hunca —como sucede con la
materia de este trabajo- se han enfrentado con casos desafiantes y pertinentes
para desarrollar un precedente jurisprudencial serio. En este sentido, los
abogados tienen que asumir también su responsabilidad, y para ello decidirse a
presentar a sus clientes, opciones que busquen mejorar la practica del derecho

en este campo.

Es por todo lo anterior que creemos necesaria la existencia de
propuestas interpretativas como las recogidas modestamente en este trabajo,
ya que es solo a través de este medio, que podemos avanzar en la discusion de
tematicas relacionadas con nuevas tecnologias y asi poder incluir en nuestro
ordenamiento normas que se condigan con la forma en que las personas
actian en la sociedad de la informacion, que avanza de maneras que hoy

parecen ajenas al modo en que nuestro derecho funciona.
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