UNIVERSIDAD DE CHILE

FACULTAD DE DERECHO

PROGRAMA DE DOCTORADO

UNIVERSIDAD DE CHILE

MODELOS REGULATORIOS DE INTERMEDIACION DE CONTENIDOS EN
PLATAFORMAS DIGITALES EN EL MARCO DE LA PROTECCION A LOS
DERECHOS DE AUTOR

Tesis para optar al grado de Doctor en Derecho

Nicole Del Canto Rivera

Profesor Guia

Salvador Millaleo Hernandez

Santiago de Chile, 2021



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Posgrado
Doctorado en Derecho

AGRADECIMIENTOS

A mi familia, por ser el motor en la busqueda constante del crecimiento, del
perfeccionamiento y del desarrollo personal y profesional.
A mi madre, por ensefiarme el valor de la perseverancia, del trabajo y de la fe.
A mis hermanas, por ser las més perfectas compafieras del viaje de la vida... a las seis,
por su amor e incondicionalidad.
A mis sobrinos, por existir.

A mi Director de Tesis, Dr. Salvador Millaleo Hernandez, por el fundamental
acompafiamiento en este proceso, por sus valiosos lineamientos y directrices y por su
compromiso.

Al Sr. Roberto Dabed Alamo, por significar un eterno estimulo.

A Johanna Olivares Gribbell, por la confianza, por el respaldo y por no permitirme
dudar.

A Joaquin Vergara Vallejos, Daniel Alvarez Valenzuela, Alberto Cerda Silva y Erika
Morgado San Martin, por su amistad, por su gran aporte y apoyo en la tesis doctoral.

A los Doctores en Derecho, Carlos Pefia Gonzélez, Hernan Corral Talciani, Alvaro
Vidal Olivares, Carlos Pizarro Wilson e Ivan Diaz Garcia, por haber dedicado tiempo
y pasion en la lectura y comentario de mi investigacion.

A Dios, por tanto y por todo.

A mi...

i



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Posgrado
Doctorado en Derecho

“If nature has made any one thing less susceptible than all others of exclusSive property,
it is the action of the thinking power called an idea, which an individual may exclusively
possess as long as he keeps it to himself; but the moment it is divulged, it forces itself
into the possession of everyone, and the receiver cannot dispossess himself of it. Its
peculiar character, too, is that no one possesses the less, because every other possesses
the whole of it. He who receives an idea from me, receives instruction himself without
lessening mine; as he who lights his taper at mine, receives light without darkening me.
That ideas should freely spread from one to another over the globe, for the moral and
mutual instruction of man, and improvement of his condition, seems to have been
peculiarly and benevolently designed by nature, when she made them, like fire,
expansible over all space, without lessening their density at any point, and like the air
in which we breathe, move, and have our physical being, incapable of confinement or
exclusive appropriation. Inventions then cannot, in nature, be a subject of property”.

Tomas Jeffferson. Tomas Jefferson to Isaac McPherson. The Founders Constitution.
Volume 3. Article 1, Section 8, Clause 8. Document N° 12, 13 agosto 1813.

“El mas hermoso y mas Util de los descubrimientos no me daria tanto gusto si yo no
hubiera de poderlo transmitir. Si me dieran la sabiduria con la condicion de guardarla
para mi, de no comunicarla, de no esparcirla, me negaria a tomarla”.

Cartas a Lucilio, N° VI, Libro I “De la verdadera amistad” (Lucio Anneo Séneca)
(Traduccion del latin y notas por Antonius Djacnov, 2009).
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RESUMEN

Los diversos sistemas juridicos forjaron la respuesta normativa hacia los desafios
impuestos por el explosivo avance de la industria del Internet y por la necesidad de tutelar
los derechos de autor en linea, mediante modelos regulatorios que conjugaron los
antecedentes facticos y finalistas presentes al tiempo de su establecimiento. Bajo dicha
concepcidn los diversos modelos de propiedad intelectual determinaron un rol externo de los
intermediarios de Internet en el control y sancion de contenidos infractores a los derechos de

autor en linea.

Sin embargo, el nuevo siglo ha sido testigo de la transformacion de la intermediacion,
desde una funcionalidad diferenciada que ha venido transitando hacia dos fenémenos que
justifican la relectura de los modelos regulatorios de propiedad intelectual en plataformas
digitales: a) la transformacion de los antecedentes facticos o de realidad digital durante las
ultimas décadas, a manos de la centralizacion de funciones de intermediacion por los
proveedores de acceso masivo de contenidos en linea y de las transformaciones tecnoldgicas,
modelos de negocios y practicas vigentes en el escenario digital en el cual se introducen los
estandares de proteccion de la propiedad intelectual, y, b) la inadecuacién de los modelos

regulatorios para con el cumplimiento de los fines previstos en su morfologia normativa.

En consecuencia, la presente investigacion propone determinar coémo los fenémenos
antes sefialados, impulsan la redefinicion del rol de los intermediarios de contenidos digitales

en torno a la proteccion de la propiedad intelectual.



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Posgrado
Doctorado en Derecho

INTRODUCCION
1. Presentacion

Para efectos del presente estudio, la adecuacion ha de ser entendida como la relacién
existente entre los medios y los fines de una regulacion normativa. La precedente
delimitacion conceptual constituye la base del debate que aqui se presenta, a partir del estudio
y analisis de la adecuacion de los fines de los modelos regulatorios de intermediacion de
contenidos digitales.

El estudio de la adecuacion normativa constituye una arista relevante de analisis
juridico, en la medida en que los aspectos teleoldgicos de los modelos regulatorios se ven,

permanentemente, tensionados respecto de las practicas y tecnologias vigentes.

El desafio que contempla la presente tesis doctoral contempla la invitacion al
legislador a reevaluar los marcos normativos que definen las reglas, procedimientos y

estructuras de proteccion de la propiedad intelectual en Internet.

En este sentido, la investigacion cumple un objetivo, que no es netamente descriptivo,
en base a una interpretacion, explicacion y a la constatacion de la hipétesis de estudio a través
del analisis documental de las fuentes del disefio de los modelos regulatorios de
intermediacion de contenidos digitales, que aportan a la idea de determinacion de la
inadecuacion de los marcos normativos, ergo, el presente configura un estudio relativo a la
politica juridical.

A partir de la invencion del pergamino y del papel, ambas constitutivas de una etapa

embrionaria del proceso de reproduccion de las ideas humanas?, ha habido un problema de

1 Los juicios de valor sobre el Derecho deben emitirse en un ambito conceptual distinto al mismo. LOPEZ
MURCIA, Rafael. (2005). Sobre politica juridica. Revista Telematica de Filosofia del Derecho (9): p. 268.

2 DANVILLA Y COLLADO, Manuel. (1882). Legislacion espafiola y extranjera, Comentada, concordada y
explicada segun la historia, la filosofia, la jurisprudencia y los tratados. Segunda Edicién. Madrid, Imprenta de
la correspondencia de Espafia, p. 13.
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adecuacion de las estructuras normativas de proteccion de la propiedad intelectual para con

los fines perseguidos por el legislador.

Esto porque los soportes tradicionales de las ideas y del intelecto, v.gr. los libros —
como extensiones de la memoria y de la imaginacion, en palabras de Borges®- han sido
superados por las nuevas tecnologias a traves de las cuales se produce y se distribuye la

informacion.

La creacion de Internet a principios de la década de los 80’ no detuvo la tension
existente entre los fines y las estructuras normativas, sino que, por el contrario, este aparece
como el sumo desafio al cual se ha enfrentado la necesidad de ajuste entre la préctica y la
norma en la proteccion de los derechos de autor. Empero, el desafio tampoco termina en el
inicio de la era digital, sino que se extiende y permanece latente en la evolucion de las

practicas, los modelos de negocios y las nuevas tecnologias.

La realidad digital vigente supone la transformacion de los paradigmas clésicos de las
formas de entretencion, cultura y comunicacion inter-personal, pero ademas, importa la
transformacion de las Opticas bajo las cuales se ha venido construyendo el nuevo

conocimiento* del Internet® asi como del rol de los actores del ciberespacio.

3 «De los diversos instrumentos del hombre, el mas asombroso es, sin duda, el libro. Los demas son extensiones
de su cuerpo. EI microscopio, el telescopio, son extensiones de su vista; el teléfono es una extension de la voz;
luego tenemos el arado y la espada, extensiones de su brazo. Pero el libro, es otra cosa: el libro es una extension
de la memoria y de la imaginacion». BORGES, Jorge Luis. (1996). Borges oral, Obras completas. Vol. IV.
Barcelona, Editorial Emecé p. 165.

4 Desde un conocimiento privado de Internet hasta un marco de conocimiento colaborativo. Véase en GOSS,
Adrienne K. (2007). Codifying a Commons: Copyright, copyleft, and the Creative Commons Project. Chicago-
Kent Law Review 82(2): pp. 963-996.

Una manifestacion evidente de la transformacion de las formas en que las personas consumen cultura o
entretencion ante la necesidad de los autores de armonizar sus modelos de negocios con las practicas
cibernéticas, entre las cuales la «pirateria» ocupa un lugar importante, es la venta directa de misica en formato
digital por sus autores, licenciando sus discos con Creative Commons, autorizando expresamente la
reproduccion y adaptacion de las piezas musicales, a condicion de que se haga sin fines de lucro. Al respecto
véase en CERDA SILVA, Alberto y RUIZ GALLARDO, Claudio. (2010). Internet, Copyright y Derecho:
Opiniones  contingentes.  Revista Derechos Digitales, p. 72 [en linea] Disponible <
https://www.derechosdigitales.org/wp-content/uploads/Internet-Copyright-y-Derecho_Opiniones-
Contingentes_Silva-y-Ruiz.pdf> [consulta: 13 julio 2020].

5 Internet puede ser concebido como la red de redes que implica la conexién entre una serie finita de
computadores a través de multiples redes de telecomunicaciones, de naturaleza diversa, que utilizan un mismo
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En el citado contexto, los modelos regulatorios de propiedad intelectual en
plataformas digitales recogen las reglas del juego de la interaccion de los actores de Internet
(usuarios, autores o titulares de los derechos de autor e intermediarios de Internet) desde la

fenomenologia digital incipiente de la década de los 90’ y principios del nuevo milenio.

La actualidad plantea nuevos retos a los cuales se enfrenta la rigida concepcion

relacional presente entre los citados actores, desde dos perspectivas distintas.

La primera, de caracter general, dice relacion con la reaccion temporal y crénica de
un proceso continuo, ininterrumpido v sin final: la revolucion tecnoldgica de Internet®. Esta
consideracién se encuentra en la base de la formulacién de las l6gicas actuales que obligan a
revisar las respuestas que los modelos regulatorios de propiedad intelectual en plataformas

protocolo o lenguaje de comunicacion (Transmision Control Protocol o “TCP” e Internet Protocol o “IP”). De
esta manera, es posible el trafico desde un punto de la red a otro. En otros términos, Internet constituye una
mega-estructura de sistemas de telecomunicaciones que forman una red global de redes informéticas, de caréacter
masiva, omnipresente y esencialmente descentralizada, en cuya virtud la informacién es traspasada por
impulsos eléctricos generando un flujo en las mas diversas y variadas direcciones.

Su creacion y primitivas expresiones son de raigambre militar en el contexto de la Guerra Fria, especificamente
al alero de la Agencia para Proyectos de Investigacion Avanzada (también conocida como “ARPA” o
“DARPA” por sus siglas en inglés) del Departamento de Defensa de los Estados Unidos, que encargd a la
referida Agencia la invencidn de un sistema de comunicaciones seguro de ataques bélicos. En el citado contexto,
Paul Baran cred un sistema de transmisién de datos por paquetes que permitia desglosar una informacién en
diferentes unidades, las que tenian la capacidad de reunirse de manera integral en un momento posterior. A
partir de la aplicacion del modelo generado en el seno de ARPA, en 1969 nace la red Arpanet, cuyo triunfo
estuvo en establecer conexion entre cuatro computadores pertenecientes a universidades, a la que luego se
sumaron mas centros de investigacion, inicidndose el desarrollo de los principales protocolos de Internet.

El uso académico y profesional de internet se mantuvo hasta fines de la década del 80. Sin embargo, en la
década de los 90°, el programador del Centre Européen pour la Recherche Nucleare, Tim Berners-Lee,
desarrolld un protocolo de visualizacién que era compatible con cualquier sistema operativo de los
computadores que se conectaban a la red. Fue alli cuando naci6 la World Wide Web (en adelante “WWW” o
“la web”), que constituye la mas importante herramienta de Internet. Véase en VEA VARO, Andreu. (2002).
Historia, sociedad, tecnologia y crecimiento de la red. Tesis para optar el grado de Doctor en Ingenieria de las
Telecomunicaciones, Barcelona, La Salle de la Universidad Ramon Llull. Primera Parte, p. 4.; LOPEZ RUBIO,
Gustavo. (2002). Tecnologias de internet (de Arpanet a la 3G). Revista Castellano-Manchega de Ciencias
Sociales (5): p. 24., y BERNERS-LEE, Tim y GROFF, Jean-Frangois. (1992). The Worl-wibe web. Computer
Networks and ISDN Systems (25): 454-459.

6 PINOCHET CANTWELL, Francisco José. (2006). EI Derecho de Internet. Santiago, Editorial de Derecho de
Chile, p. 19.
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digitales dieron en su momento al fendmeno de la circulacion de contenidos digitales en

Internet’.

La mencionada formula recogié la realidad temporal y causalmente situada en su
origen, desarrollada a partir de la década de los 90°, mediante Tratados Internacionales,
Acuerdos de Libre Comercio y, principalmente, a través de la reglamentacion legal de los

derechos y deberes de los actores de Internet.

Sin embargo, dichas reglamentaciones aparecen como respuestas tempranas en torno
a la evolucion tecnoldgica de Internet. En tal sentido, los modelos regulatorios de propiedad
intelectual en la era digital han venido siendo tensionados por elementos que no se tuvieron
en vista el tiempo de su formulacion. Lo anterior exige un upgrade® de los modelos de 1998
(Digital Millennium Copyright Act) y del afio 2000 (Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la informacion, en

particular el comercio electronico en el mercado interior)® en el marco del Internet 3.0°.

La segunda perspectiva bajo la cual resulta preciso otorgar la debida relectura a la

nocion relacional tradicional de los actores de Internet que sirve de sustento a los modelos

" La referencia anterior esta hecha a las nuevas Directivas europeas que vienen a modernizar el mercado digital
y el derecho de autor en el modelo del viejo continente. «La rapida evolucion tecnoldgica transforma sin cesar
la manera en que se crean, producen, distribuyen y explotan las obras y otras prestaciones. Siguen surgiendo
nuevos modelos de negocio y nuevos agentes. La legislacion aplicable debe mantener un caracter estable frente
a futuras innovaciones, de forma que no limite el desarrollo tecnol6gico. Los objetivos y los principios
establecidos por el marco de la Unidn en materia de derechos de autor continGian siendo sélidos. Con todo,
persiste cierta inseguridad juridica, tanto para los titulares de derechos como para los usuarios, en lo que se
refiere a determinados usos, entre ellos los de caréacter transfronterizo, de las obras y otras prestaciones en el
entorno digital». Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de abril de 2019 sobre los derechos de
autor y derechos afines en el mercado Unico digital y por la que se modifican las Directivas 96/9/CE y
2001/29/CE, considerando 3.

8 Loc. Actualizacién, mejoramiento, amplificacion o modernizacion.

® Téngase presente que el periodo comprendido entre los afios 1997 y 2001, se caracterizo por el surgimiento
de un modelo de negocio protagonizado por las «empresas puntocoms, esto, entidades empresariales vinculadas
al sector de Internet. FERNANDEZ LOPEZ, Adrian. (2019). Youtube como plataforma de difusion de
contenido y soporte publicitario. Andlisis de los youtubers méas relevantes en el ambito nacional espafiol.
Facultad de Administracion y Direccion de Empresas, Universitat Politécnica de Valencia. Tesis para optar al
grado de Licenciado en Administracion y Direccién de Empresas, p. 12.

10 SALAZAR ARGONZA, Javier. (2011). Estado actual de la web 3.0 o web semantica. Revista Digital
Universitaria (12-11): 3-17.
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regulatorios de intermediacion de contenidos digitales, mas particular que la anterior, es

producto de una descripcion general del rol de los intermediarios de Internet.

En estos términos, los modelos regulatorios se basan en la relacion unidireccional
entre los usuarios de Internet que consumen los contenidos digitales que circulan en sus redes
y los autores o titulares de derechos de autor sobre los referidos contenidos; en medio, los
intermediarios de Internet, como eslabdn necesario de la cadena, pero irresponsables ante los

dafos producidos por los usuarios a los derechos de autor!?.

En dicho escenario, el intermediario no tiene la posibilidad factica de control y/o
edicién de los contenidos que trasmite, almacena o enlaza, de donde se presume su

desconocimiento de las actividades ilicitas desarrolladas por los usuarios*?.

Las tempranas e historicas respuestas comparadas al escenario de conflicto suscitado
entre la necesidad de salvaguardar los derechos de autor ante mecanismos digitales que
facilitaban su vulneracion y la de definir las responsabilidades de los intermediarios de
Internet en dicho contexto, determinaron la irresponsabilidad de éstos Gltimos en la medida
en que cumplieran con una serie de condiciones activas y pasivas de cooperacion con el

objeto de frenar las infracciones a la propiedad intelectual de sus titulares.

Es asi como los dos grandes modelos referenciales de intermediacion de contenidos
digitales (el norteamericano de 1998 y el europeo del afio 2000), definieron el rol de los
intermediarios de Internet desde una concepcion funcionalista de su interaccion con los
contenidos digitales, distinguiendo entre intermediarios de acceso a Internet o de mera
conduccidn, intermediarios de almacenamiento temporal o caché, intermediarios de

alojamiento de contenidos o de hosting e intermediarios de referenciacion de contenidos (este

11 En el marco anglosajon se ha hecho referencia a este fendomeno a través de la descripcion de la construccion
del modelo de Internet, como un disefio de “extremo a extremo”, en donde los proveedores de servicios de
Internet (entiéndase proveedores de infraestructura de Internet) no pueden controlar el contenido que circula
por la red. Al respecto véase en MURTAGH, Michael P. (2009). The FCC, the DMCA, and Why Takedown
Notices are not enough. Hastings Law Journal (61-1): 239.

12 JIJENA LEIVA Renato. (2002). Internet y Derecho: criterios jurisprudenciales en materia de responsabilidad
de los ISP, en Derecho Informético. Tomo Il. Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, pp. 94y 95.
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ultimo en el modelo norteamericano), excluyendo la posibilidad de que pudiera hacerse
efectiva su respecto la responsabilidad civil por los dafios ocasionados a los titulares de

derechos por los usuarios de sus redes.

El ejercicio de la determinacion de los fines a los cuales apuntaron los modelos
regulatorios de principios del segundo milenio se construye a partir del estudio de los
antecedentes documentales de la etapa de disefio de los modelos, en donde la discusion
legislativa estuvo guiada por la eleccidn de los medios méas adecuados, seguros y econémicos

para alcanzar las metas o valores a los cuales apuntaba la realizacion del modelo.

No es pretendido por el presente estudio platear cuestiones relativas a la validez,
idoneidad o justicia de los fines de los modelos regulatorios, en cambio, se trata aqui de
dilucidar la conexion entre los fines y las normas que regulan las précticas insertas en las

relaciones digitales®.

Dentro de los precedentes lineamientos, los modelos regulatorios se configuraron en
miras a la prosecucion de los fines de tutela cooperativa de derechos de autor en linea y
equilibrio de intereses de los actores de Internet, en la normativa estructural de su regulacion,
segun dara cuenta el presente estudio a través de la exposicion y analisis de la historia

legislativa de ambos modelos (norteamericano y europeo).

La primera finalidad sefialada tenia por esencia normativa propender a la delimitacion
del rol de los intermediarios dentro de los margenes de apoyo y colaboracion a los intereses
de los titulares de derechos en la contencion de las infracciones a su propiedad intelectual,
en atencién al rol central en la transmision y difusion de contenidos digitales que los primeros

desempefian en el entorno cibernético.

A su vez, el equilibrio de intereses fue una finalidad -al igual que la de tutela
cooperativa-, declarada por los legisladores de los modelos regulatorios de intermediacién

de contenidos digitales, motivada causalmente y en gran medida, por la presion de los

13 Sobre el alcance en la hermenéutica legal y orientacion aristotélica, véase a DE ZAN, Julio. (2004). La ética,
los derechos y la justicia. Montevideo, Editorial Konrad Adenauer Stiftung.
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grandes conglomerados de Internet en torno a la falta de seguridad juridica en el
desenvolvimiento de sus modelos de negocios amenazados por la eventual sobrecarga en la

deteccion y proteccion de los derechos de autor de terceros.

En tal sentido, el disefio de los modelos regulatorios de contenidos digitales sujet6 a
los intermediarios a condiciones de puerto seguro bajo las cuales se eximian de
responsabilidad por los dafios ocasionados por sus usuarios autores de las infracciones a los
derechos de autor de terceros, bajo una concepcién de Unica funcién de intermediacién
(acceso, caché, hosting o referenciacion) y de relaciones unilaterales de contacto entre los
diversos actores de Internet.

Sin embargo, la modernidad (en sus aristas de desarrollos tecnolégicos, nuevos
modelos de negocios y préacticas vigentes) ha desafiado la figura estatica de los actores de
Internet, reconfigurandola: aparece asi, un cuadro de relaciones bidireccionales entre los
usuarios, titulares de derechos de autor e intermediarios de contenidos en digitales, con
calidades que pueden, incluso, intercambiarse o compartirse (piénsese en las plataformas que
colaboran con la creacion de productos de propiedad intelectual, tales como videos,

presentaciones digitales, imagenes, etc.).

En el citado marco, los contenidos digitales (servicios, productos e informacion), son
ofrecidos a través del acceso masivo a plataformas digitales en cuya virtud la seleccion del
producto consumido por los usuarios atiende al control de un determinado canal de
distribucion dominante que permite a los intermediarios articular servicios de valor afiadido
(v.gr. publicidad personalizada, atencion a través de chat en linea, alteracion de 6rdenes de
preferencia, combinacion entre aplicaciones gratuitas y adicionales de pago, entre otros)!4,

Esta configuracién moderna de la tecnologia ejerce una presion importante sobre los
antecedentes facticos que sostuvieron el disefio de los modelos regulatorios de Internet y que

comienzan a impulsar el desarrollo de nuevos modelos, como en la experiencia europea, a

14 FRANSMAN, Martin y BOGDANOWICZ, Marc. (2014). Models of innovation in global ICT Firms: the
emerging global innovation ecosystems. JRC Science and policy reports. Lexembourg, Joint Research Centre,
European Commission, p. 33.
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partir de la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los derechos de autor en
el mercado Unico digital, de 26 de marzo de 2019, cuya base adhiere a la proteccion de los
derechos de autor y al incentivo de los nuevos modelos de negocios nacidos al alero de la

revolucion tecnoldgica®.

Un aspecto esencial del entendimiento relativo a la necesidad de reconstruccion del
rol de los intermediarios de Internet ante los modernos desarrollos tecnoldgicos, 10s nuevos
modelos de negocios y las préacticas vigentes en la era digital, es consustancial con el examen
de la vigencia de los fines de tutela cooperativa y de equilibrio de intereses de los modelos
regulatorios de referencia comparada o, a contrario sensu, de la perdida de vigencia de éstos.

Los modelos regulatorios de intermediacion de contenidos digitales, en el marco de
los derechos de autor en linea, desarrollaron una serie de reglas, estructuras y procedimientos
abocados al cumplimiento de los fines propuestos en su disefio, por tanto, resulta del todo
justificable preguntarse sobre la adecuacion actual de los modelos regulatorios en torno a los
fines perseguidos por dichas reglas, estructuras y procedimientos que engloban la funcion de

los intermediarios de Internet en la proteccién de los derechos de autor.

En tal sentido, la presente investigacion se edifica sobre la base de vigencia de los
fines de los modelos regulatorios, en la medida en que los fines identificados en el disefio de
los modelos se mantienen en el nicleo de intereses de los actores de Internet (tutela de los
derechos de autor y equilibrio de los intereses en juegos) para enfrentar la regulacion de la

propiedad intelectual en el mundo digital actual.

Congruente con la precedente exposicion, y desde una perspectiva teleoldgica, la
pregunta de investigacion sobre la cual orbita el presente estudio pretende responder ¢en qué
medida los modelos regulatorios de intermediacion vigentes son adecuados en cuanto al
cumplimiento de los fines de tutela cooperativa de los derechos de autor en linea y de

equilibrio de intereses en juego, que se tuvieron en vista al tiempo de su implementacion, en

15 DE LA VEGA, Diego. (2018). La Directiva sobre los derechos de autor en el mercado Gnico digital. Revista
Economist & Jurist, p. 36 [en linea] Disponible < https://ecija.com/wp-content/uploads/2018/11/ECIJA_Diego-
de-la-Vega_07_comunitariol.pdf> [consulta: 17 septiembre 2020].
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consideracion de la transformacion de la realidad digital en manos de los desarrollos
tecnoldgicos, nuevos modelos de negocios y practicas vigentes en el ciberespacio, lo que
plantea la necesidad de redefinicion del rol de los intermediarios de Internet en la proteccion

de los derechos de autor en linea?.

La hipotesis de la presente tesis doctoral da respuesta a la precedente interrogante, a
través de la constatacion de que los modelos regulatorios de intermediacion vigentes son,
hoy, inadecuados en cuanto al cumplimiento de los fines de tutela cooperativa de los derechos
de autor en linea y de equilibrio de intereses en juego, que se tuvieron en vista al tiempo de
su implementacion, en consideracion de la transformacion de la realidad digital en manos del
desarrollo tecnolégico, nuevos modelos de negocios y practicas vigentes en el ciberespacio,
lo que plantea la necesidad de redefinicion del rol de los intermediarios de Internet en la

proteccién de los derechos de autor en linea.

En otros términos, la hipotesis que aqui se plantea, apunta a la falta de
correspondencia entre las normas de intermediacion de contenidos digitales de los modelos
regulatorios y los fines sefialados, debido a la transformacion de la préactica tecnoldgica

vigente.

El criterio de adecuacién permitird arbitrar los insumos valorativos necesarios para

medir la falta de correspondencia antes descrita®.

Segun tendremos oportunidad de precisar, la inadecuacion que se comprobara en el
presente estudio doctoral, corresponde a una prueba de consistencia externa a través de la
cual se evaluard, teleoldgicamente, la coherencia medio/fin de los modelos regulatorios de

intermediacion de contenidos digitales.

La relevancia de nuestra investigacién en cuanto aportacion al actual estado del arte,

consiste en que no existen estudios abocados al examen de la consistencia de los fines de los

16 Sobre el valor del criterio de adecuacion en la ética aristotélica, véase a SERRANO, Enrique. (2005). La
teoria aristotélica de la justicia. Isonomia (22): p. 147.
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modelos regulatorios de intermediacion de contenidos digitales para con las estructuras

normativas a que dieron origen.

Existen, en cambio, diversos estudios de indole descriptiva y analitica del derecho de
autor frente a las nuevas tecnologiast’, asi como varios de naturaleza empirica relativos al
cumplimiento de las reglas tutelares de propiedad intelectual en el ciberespacio®® o dirigidos
a mensurar el impacto de los procedimientos de puerto seguro en el combate contra la

«pirateria» digital®®,

La relevancia de una investigacion sobre los fines de los modelos regulatorios de
contenidos digitales, es que nuestro estudio arbitrard los insumos teéricos y analiticos
suficientes para realizar un ejercicio valorativo sobre la adecuacion de los modelos vigentes
en la mantencién de las estructuras normativas de proteccion a los derechos de autor en

Internet y en la determinacion del rol de los intermediarios de Internet.

Asi las cosas, no existen en nuestro medio estudios relativos a la transformacion de
la intermediacion de contenidos protegidos por derechos de autor en el entorno digital como
fundamento de la determinacion del rol de los intermediarios atribuido por los modelos

regulatorios vigentes.

17 Solo a modo ejemplar, véase a SALA MERCADO, José Pablo. (2017). El derecho de autor frente a las nuevas
tecnologias desde una perspectiva ius privatista y su reflejo actual en el derecho argentino. Revista Chilena de
Derecho y Tecnologia (6-3): 97-120; GARZA BARBOSA, Roberto. (2015). El derecho de autor, las nuevas
tecnologias y el derecho comparado. Una reflexion para la legislacion nacional y sus desarrollos
jurisprudenciales. Boletin Mexicano de Derecho Comparado (43-142): 41-89; UGARTECHE VILLACORTA,
Rubén. (1997). El derecho de autor y las nuevas tecnologias. Revista Themis (36): 203-211; FARRE, Pedro.
(2008). Los derechos de autor en Internet. Anuario Facultad de Derecho, Universidad de Alcala (1): 67-72;
RUBI MARTINEZ, Nadia. (2007). Las nuevas tecnologias en el derecho de autor y su evolucion en Colombia.
Revista Estudios y Valores (10-19): 99-106; KRAMARSKY, Stephen. (2001). Copyright enforcement in the
Internet age: The law and technology of digital rights management. DePaul Journak of Art, Technology &
Intellectual Property Law (11-1): 1-44.

18 S6lo a modo ejemplar véase en GOMEZ BELLVIS, Ana. (2018). Cronica de una ineficacia anunciada: Un
estudio sobre los factores asociados al cumplimiento en el &mbito de la propiedad intelectual. InDret Revista
para el Anlisis del Derecho (1): 2-22; HUI, Kai-Lung y PNG, Ivén. (2003). Piracy and the legitimate demand
for recorded music. Contributions to Economic Analysis & Policy (2-1): 1-22.

19 Véase solo a modo ejemplar en SAG, Matthew. (2017). Internet safe harbor and the transformation of
copyright law. Notre Dame Law Review (93): 1-62.
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Referencialmente, en Chile, el espectro de la discusion ha estado marcado por algunos
estudios sobre el régimen de responsabilidad civil de los prestadores de servicio de Internet
antes® y después?! de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.435 del afio 2010, que introdujo
un capitulo 111 a la Ley N° 17.336 de Propiedad Intelectual, denominado «Limitacién de
responsabilidad de los prestadores de servicios de Internet», satisfaciendo necesidades
epistémicas en torno a las condiciones bajo las cuales dichos prestadores no son responsables

por las infracciones a la propiedad intelectual cometidas por sus usuarios.

Ciertamente dichos trabajos no dan respuesta a la interrogante relativa al rol de los

intermediarios de Internet en el marco de la contencién a las infracciones de la propiedad

20 \/éase a MATURANA MIQUEL, Cristian. (2002). Responsabilidad de los proveedores de acceso y contenido
en Internet. Revista Chilena de Derecho Informatico (1): 17-30; PINEIRO UGARTE, Lorena. (2004).
Responsabilidad de los ISPs por violaciones a la propiedad intelectual: Estados Unidos, Europa y Chile. Revista
Chilena de Derecho Informatico (5): 171-190; SCHMITZ VACCARO, Christian. (2009). Propiedad intelectual,
dominio publico y equilibrio de intereses. Revista Chilena de Derecho (36-2): 343-367; SCHUSTER
VERGARA, Santiago. (2004). Propiedad intelectual en Internet: Responsabilidad legal en las redes digitales.
Congreso Internacional de Propiedad Intelectual, Derecho de Autor y Propiedad Industrial; DE LA MAZA
GAZMURI, Ifiigo. (2004). Responsabilidad de los proveedores de servicios de internet por infraccion de los
derechos de autor. Cuadernos de Analisis Juridico. Coleccion de Derecho Privado (1): 33-64; VASQUEZ
VARGAS, Maria de los Angeles. (2008). Responsabilidad de intermediarios y prestadores de servicios de
Internet. Santiago, Tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de
Derecho, Universidad de Chile; WALKER ECHENIQUE, Elisa. (2007). Responsabilidad extracontractual en
el derecho de autor. Referencias especificas a las redes digitales. Santiago. Tesis para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 127 pp.

21 Véase a HERCOVICH MONTALBA, Matias. (2013). Responsabilidad de los ISP por contenidos ilicitos o
infractores de terceros. Revista Chilena de Derecho y Tecnologia (2): pp. 113-148; HUICHALAF ROA, Pedro.
(2010). Reforma a la Ley de Propiedad Intelectual en Chile. Revista EI Derecho Informético (3): 13-15;
IGLESIAS MUNOZ, Carmen. (2010). Modificaciones de la Ley de Propiedad Intelectual. Gaceta Juridica
(359): 7-8; ZINK, Manfred. (2013). Regulacién de la neutralidad de la red en Estados Unidos y Chile. Revista
Derecho Publico Iberoamericano (3): 155-186; CERDA SILVA, Alberto. (2014). Limitacién de
responsabilidad de los prestadores de servicio de Internet por infraccion a los derechos de autor en linea. Revista
de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica de Valparaiso (42-1): 121-148; WALKER ECHENIQUE,
Elisa. (2014). Manual de propiedad intelectual. Santiago, Editorial Thomson Reuters, pp. 43y ss.; RAMIREZ,
Jhovanka. (2014). Aplicabilidad de la responsabilidad extracontractual en los derechos de autor de propiedad
intelectual en Chile. Una perspectiva del S.XXI. Estudios Juridicos. Democracia y Justicia (3): 77-99;
MILLALEO HERNANDEZ, Salvador. (2015). Los intermediarios de Internet como agentes normativos.
Revista de Derecho (Valdivia) (28-1): 33-54; COLNAGO, Claudio y PEDRA, Adriano. (2016). Los deberes de
los proveedores de servicios de Internet en el medio ambiente digital: el caso del derecho de réplica en Brasil.
Revista Estudios Constitucionales (2): 347-364; ALFARO SAN MARTIN, Rodrigo. (2017). Responsabilidad
de los prestadores de servicios de Internet: El caso Rodriguez, Maria Belén ¢/ Google Inc.s/dafios y perjuicios
(Argentina). Santiago, Actividad Formativa Equivalente para obtener el grado de Magister en Derecho y Nuevas
Tecnologias, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 94 pp.
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intelectual en la red, cuando la férmula de determinacion del papel que han de desempefiar,
ha mutado en brazos de los cambios tecnoldgicos, de los modelos de negocios y de las

practicas de creacion y circulacion de contenidos en la Internet.

De alli que nuestra investigacion se aboque a la determinacion de los fines de los
modelos regulatorios de la intermediacion de contenidos digitales en el marco de la
proteccién a los derechos de autor que sirvieron para construir los modelos de la DMCA y
del modelo europeo, en la medida en que constituye un aspecto de la regulacion de la

propiedad intelectual en Internet que no ha sido abordado hasta ahora.

Para el éxito de la precitada empresa, nos abocaremos a la comprobacion de que los
fines de tutela cooperativa en la proteccion de la propiedad intelectual en Internet y de

equilibrio de intereses en juego, corresponden a sus finalidades basales.

Luego, nuestra investigacion persigue determinar como la evolucion de las funciones
de intermediacion en base a los desarrollos tecnoldgicos, modelos de negocio y practicas
digitales obliga a redefinir el rol de los intermediarios de Internet en torno a la proteccion de

los derechos de autor en el &mbito digital.

De ahi que un eje importante del presente estudio sea el analisis de las tendencias
normativas esenciales para reconfigurar el régimen de derechos de autor de los modelos
regulatorios vigentes y adaptarlos a los cambios tecnoldgicos y modelos de negocio y
practicas vigentes, considerando especialmente el Informe de la U.S. Copyright Office, de
mayo de 2020, sobre la Seccion 512 y la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre los derechos de autor en el Mercado Unico Digital aprobada en marzo de 2019, asi

como la evolucién de la jurisprudencia en la materia.

A su vez, la vision de los actores de Internet nos permitird evaluar la consistencia
entre los fines de los modelos y su contenido normativo, asi como la reconstruccién de la

ratio legis de los modelos regulatorios.

Por tanto, realizaremos un analisis de las finalidades declaradas por el legislador de

los modelos regulatorios, para luego proceder a evaluar su adecuacién, teniendo a la vista la
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transformacion tecnoldgica, las tendencias normativas y la vision de los actores sistematizada
en informes oficiales insertos en el marco de la propia evaluacion que los modelos

tradicionales han venido trabajando durante los ultimos afios.

Ahora bien, en cuanto a la estructura de la investigacion doctoral esta se articulara en

base a seis capitulos.

El primer apartado, se destinara a la predeterminacion de algunas cuestiones tedricas
esenciales en la construccion de la tesis doctoral en torno a la adecuacién de los modelos
regulatorios de intermediacion y al desarrollo conceptual de las instituciones basales en el

desarrollo de la investigacion.

El segundo, servira al estudio de los modelos regulatorios de intermediacion de

contenidos digitales vigentes.

El tercero se abocard al estudio de los fines de los modelos regulatorios de

intermediacion.

El cuarto capitulo abordara las funciones de intermediacion de contenidos digitales a
la luz de los cambios tecnoldgicos, modelos de negocio y practicas vigentes, con especial
énfasis en los intermediarios de acceso masivo a contenidos en linea, en clave de adecuacion

de los fines de los modelos regulatorios ante la realidad digital presente.

El capitulo quinto versara sobre la evolucion del tratamiento jurisprudencial de los

intermediarios en la proteccién de los derechos de autor en la escena digital.

Finalmente, el ultimo capitulo reflejard las consideraciones finales en cuanto al

ejercicio valorativo de la adecuacion de los modelos regulatorios.
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2. Metodologia de la investigacion

La presente investigacion doctoral utilizara una metodologia de reconstruccion
finalista aplicada a los modelos regulatorios de intermediacion de contenidos digitales en dos

etapas.

Primero, se reconstruira el contenido finalista de la historia legislativa de los modelos
regulatorios de la DMCA y de la DCE, a objeto de determinar cuales fueron los fines
perseguidos por la estructura normativa de reglas y procedimientos de ambas respuestas de
Derecho comparado.

La reconstruccién finalista de los modelos regulatorios se hara a partir del estudio de
las motivaciones legislativas que tengan un antecedente documental, en la medida en que la
ausencia de respaldo documental en la determinacién del alcance finalista de la construccién
de los modelos regulatorios de Internet trae aparejado el riesgo de incluir motivos subjetivos-
individuales del legislador, separandose asi del analisis que tiene como antecedente el

proceso deliberativo de la colectividad.

En segundo término, una vez determinados cuales fueron los fines perseguidos por
los legisladores de los modelos regulatorios clasicos, se contrastaran dichos fines con la
informacidn relativa a la discusion juridica y jurisprudencial, pero esencialmente practica,
proveniente de los operadores del sistema de proteccion de derechos de autor en Internet, lo

que configura la expresion valorativa de la realidad digital actual.
Al respecto, resulta necesario formular tres prevenciones metodolégicas.

a) La faz préctica a que hace referencia el presente apartado, dice relacién con el
analisis de los informes oficiales y actuales que recogen la valoracion de los modelos

regulatorios por parte de los operadores y actores de Internet.

Asi las cosas, en el marco del modelo de la DMCA, la principal fuente finalista

utilizada en el presente estudio doctoral, que comprende estudios actualizados de valoracion
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de las normas, reglas y procedimientos en que se traducen los fines del modelo, fue el Gltimo

reporte de la U.S. Copyright Office, de mayo de 2020.

A su vez, en el caso europeo, el analisis finalista se construye a partir de la extraccion
de la valoracion de los fines contenida en la historia legislativa de la Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los derechos de autor en el mercado Unico digital
(en adelante <PDMUD») y de la Directiva 790 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17
de abril de 2019, sobre derechos de autor y derechos afines en el mercado Unico digital y por
la que se modifican las Directivas 96/9/CE y 2001/29/CE, aprobada el 17 de abril de 2019,

asi como en las consultas publicas realizadas en el contexto de su elaboracion.

b) Este ejercicio nos permitird comprobar la hipétesis de estudio y determinar la
inadecuacion de los fines de los modelos regulatorios en el marco de la realidad digital actual

dirigida por los nuevos modelos de negocios, desarrollos tecnoldgicos y practicas vigentes.

Dentro de la metodologia de la investigaciéon, los estudios observacionales, como los
mencionados con anterioridad, permitiran realizar un andlisis que sistematice los resultados
derivados de las opiniones de los actores de Internet en cuanto a la adecuacion de los modelos
regulatorios de intermediacion de contenidos digitales a la escena actual de la propiedad

intelectual en Internet.

C) Existe, tanto en la etapa de disefio de los modelos regulatorios, como en la de
re-evaluacion de la adecuacion de los fines de dichos modelos, un proceso deliberativo que

gueda en manos de la comunidad (actores de Internet) y no en manos de agentes individuales.

Esto Gltimo supone, en el plano europeo, un cambio normativo efectivo traducido en
la reglamentacion que altera el rol que tradicionalmente han desempefiado los intermediarios
de Internet en la proteccién de la propiedad intelectual en Internet, manifestado
principalmente en la PDMUD del afio 2019 y en la Directiva 2019/790 del Parlamento
Europeo y del Consejo, sobre los derechos de autor y derechos afines en el mercado Unico
digital y, en el plano norteamericano, un germen relevante de un proceso deliberativo de re-

evaluacion de los equilibrios y cargas de tutela de los derechos de autor en linea.
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Con arreglo a lo anterior, cabe sefialar que la presente investigacion no recoge
opiniones o evaluaciones aisladas, antes bien, éstas se enmarcan dentro del mencionado

proceso deliberativo.

En el ambito norteamericano, este proceso esté siendo liderado por los principales
actores del modelo regulatorio de la DMCA, lo que denota el cardcter pablico de este
proceso? que, lejos de conjugar opiniones desconexas y asiladas de indole individual, es
decir, de recoger un juicio de adecuacién subjetivo en abstracto, comprende un juicio de

adecuacion colectivo dentro de un proceso deliberativo con miras a una revisién normativa.

Ciertamente, el Derecho comparado sera, sin lugar a dudas, un mecanismo de valiosa
utilidad, por lo que dicho método serd utilizado de forma transversal en nuestro estudio, con
la finalidad de comprender las estructuras de los modelos regulatorios vigentes y las

principales tendencias en su transformacion normativa.

Resulta importante destacar que el presente no responde a un analisis dogmatico, dado
que, y aun cuando se utilice el elemento de analisis finalista, lo cierto es que dicho
instrumento de investigacion esta destinado a realizar una prueba de consistencia que sirva
de base para quienes hacen la politica juridica para evaluar la adecuacion de los modelos

regulatorios de intermediacion de contenidos digitales.

Cabe hacer presente que, a raiz del cardcter comunitario del marco normativo
europeo, la presente tesis utilizara una argumentacion ejemplificativa respecto de algunos
casos de implementacion del modelo de la DCE configurando hipotesis de bajada de las
disposiciones de dicha Directiva en el plano particular de algunos paises, tales como Espafia,
Francia y Reino Unido, entre otras.

22 Téngase presente que el estudio contenido en el Gltimo reporte de la U.S. Copyright Office, de mayo de 2020,
fue encargado por el Congreso norteamericano. «The publication of this Report is the final output of several
years of effort by the Copyright Office to assist Congress with evaluating ways to update the Copyright Act for
the 21st century». U.S. Copyright Office. (2020). Section 512 of Title 17. A report of the register of copyright,
p. 3.
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La razdén de reforzar las alusiones y tratamiento de los precitados casos de Derecho
comparado, radica en el valioso aporte que es posible extraer de dichos sistemas juridicos,
en orden a revelar el importante desarrollo normativo que han presentado en materias de

propiedad intelectual en Internet.

La investigacion se apoyard, ademas, en un analisis jurisprudencial proveniente del
desarrollo de los casos judiciales emblematicos en el contexto norteamericano y europeo
sobre el rol de intermediacion que han venido desempefiando los intermediarios de Internet
en la proteccion de la propiedad intelectual en el entorno digital, asi como de aquel
proveniente de los pronunciamientos judiciales que apoyan la hipdtesis en que se sustenta el
presente estudio.

Finalmente, en este punto de la investigacion doctoral, cabe hacer presente que los
fines del disefio de los modelos regulatorios tradicionales, esto es, tutela cooperativa y
equilibrio de intereses en juego, finalidades que la tesis reconstruira en su alcance teleoldgico,
permanecen vigentes en los respectivos modelos, en la medida en que no ha variado su
comprension asi como tampoco se han adicionado otros fines de alcance estructurador de los

marcos normativos de propiedad intelectual en Internet.
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CAPITULO PRIMERO

LA ADECUACION A LOS FINES DE LOS MODELOS REGULATORIOS DE
INTERMEDIACION. DESARROLLO CONCEPTUAL

1. Ideas preliminares

La investigacion doctoral plantea la falta de adecuacion de los modelos regulatorios
vigentes ante los nuevos desarrollos tecnoldgicos, modelos de negocios y practicas vigentes
en cuanto a la satisfaccion de los fines de su disefio, por tanto, resulta ineludible clarificar el
concepto de adecuacion que se utilizara para efectos de la tesis doctoral, de donde resulta

necesario realizar ésta y otras aclaraciones terminoldgicas.

Asi las cosas, nos avocaremos en un primer esfuerzo reflexivo a la tarea de precisar
conceptualmente algunos elementos sobre los cuales se construird la linea argumental de
nuestro estudio, a fin de clarificar el enfoque basal de éstos y de los elementos de los cuales
se deriva la explicitacion del fendbmeno planteado, esto es, la transformacion de la
intermediacidn de contenidos digitales como justificacion central de la necesidad de relectura
de los modelos regulatorios tradicionales en el marco de la proteccion a los derechos de autor

en linea.

A modo de sistematizacion de las precisiones terminoldgicas que a continuacion se
expresaran, diremos que su contenido recaera en las siguientes: a) adecuacion, b) modelos
regulatorios, ¢) intermediarios de Internet, d) rol de los intermediarios, €) intermediacion

combinada e, ) intermediacion pura.
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2. La adecuaciéon de los modelos regulatorios de intermediacién de contenidos

digitales
2.1  Desarrollo conceptual

Resulta de suma importancia advertir el alcance que la terminologia «adecuacion»
adoptara en el marco del presente estudio, a fin de calibrar idoneamente el eje analitico
relativo al cumplimiento de los fines previstos por los modelos regulatorios de
intermediacién de contenidos digitales en el marco de la proteccion de los derechos de autor

en linea, asi como de los elementos conjugados en el ejercicio de valoracion de la adecuacion.

En su conocida obra «Deliberation and Practical Reason», Wiggins expresaba que el
proceso deliberativo debe estar precedido, en cuanto a la determinacion de los fines, de un
correlato de lo que significa el fin para el autor, es decir, el autor debe contar con un cuadro
de términos asentados en la configuracion de la finalidad perseguida?®. La deliberacion, en
la reflexion del jurista, no es una busqueda directa o inmediata de los medios, sino que de la

mejor especificacion de que significa el fin.

Lo anterior implica definir, en clave de especificidad, qué hemos de entender por el
fin particular, v.gr. si la finalidad es tener una vida exitosa, el autor debe especificar en qué
consiste el éxito en la vida (si se trata de un espectro amoroso, econdémico, profesional,
humanitario, etc. o dos 0 mas aspectos de forma copulativa) y en base a dicha definicion el

autor podra crea un modelo de accion?*,

En efecto, el legislador no delibera sobre los fines (v.gr si legislara bien), sino que lo
hace sobre los medios que conducen a los fines propuestos (en eso consiste la etapa de disefio

legislativo), ergo, propuesto el fin, considera como y a través de qué medios lo alcanzara?.

2 WIGGINS, David. (1975-1976). Deliberation and practical reason. Proceedings of the Aristotelian Society.
New Series (76-1), Published by Oxford University Press, p. 38.

24 WIELAND, Wolfgang. (1999). Norma y situacion en la ética aristotélica. Anuario Filoséfico (32): p. 111.
5 ARISTOTELES. (1985). Etica nicomaquea. Etica eudemia (traducc. Julio Palli Bonet). Madrid, Editorial
Gredos, p. 186.
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Con todo, no se trata aqui de una definicion o especificacion de los fines de manera
arbitraria y ajena a la empresa colectiva del lenguaje y/o del entendimiento técnico de la
comunidad a la cual se aplicara el modelo de accidn, sino que la deliberacion de los fines a
partir de la cual el autor puede determinar su modelo de accion constituye una descripcion
de los medios elegidos hacia el fin propuesto (una vida amorosa estable, el crecimiento
profesional y el ejercicio de ayuda humanitaria son tres medios posibles para el fin «vida

exitosa»)?® como resultado del background aportado por la colectividad administrada.

Asi bien, el proceso deliberativo de determinacion del modelo de accién a partir de la
descripcion de los fines perseguidos, estd abierto a un proceso continuo que puede ser
revaluado, ergo, se encuentra abierto al cambio, aungque no en manos de agentes individuales,
sino que a cargo de las comunidades enteras, a través de la legislacién o formulacion de

politicas publicas?’.

Coincidimos con Wieland en este punto, quien postula que la fundamentacion de las
normas puede escapar al dilema de la falta de universalidad de la adecuacion de los medios
—en consideracién de que la finalidad prevista por el modelo de accion puede ser alcanzada
por medios opuestos—, potenciando su revaluacion en torno a las condiciones marginales
propias de la situacion (como los nuevos desarrollos tecnoldgicos, modelos de negocios y
practicas vigentes en el ciberespacio que no se tuvieron en vista al tiempo de la
implementacién de los modelos regulatorios de intermediacién de contenidos digitales), con

vistas a la situacion cambiante y actual?.

Todo proceso deliberativo debe tener en consideracion la multiplicidad de medios que
pueden alcanzar el fin propuesto, si existen varios, el autor debera elegir el mas facil y

mejor?°.

26 El mismo razonamiento, véase en CAMMACK, Daniela. (2013). Aristotle’s denial of deliberation about ends.
Polis (30-2): p. 247.

2 1bidem.

28 WIELAND, Wolfgang. (1999). Op. cit. p. 111.

2 ARISTOTELES. (1985). Op. cit., p. 186.
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Bajo al precedente postulado, la relectura de los modelos regulatorios, constatada la
falta de adecuacion de éstos en relacion a los fines perseguidos (tutela cooperativa en la
proteccién a la propiedad intelectual y equilibrio de intereses en juego), exige evaluar una

transformacion normativa que se adecué a a la situacion actual de la escena digital.

En suma, la adecuacion consiste en una prueba de consistencia externa entre los fines
perseguidos por los modelos de accion y los medios utilizados para ello, es decir, las

estructuras normativas de los modelos regulatorios vigentes.

2.2  Laratio legis en la racionalizacion de los fines previstos

La ratio legis puede ser definida como el fundamento teleoldgico de la disposicion

legal, es decir, como aquella descripcion del «para qué» de la regulacion®.

La ratio legis es de suma importancia para la teoria juridica, asi como también para la
argumentacion, en la medida en que desempefia un rol fundamental dentro del proceso

racional conducente a una decision o deliberacion legal.

Sin lugar a dudas, aquello representa una herramienta de hermenéutica legal esencial

para el juzgador al tiempo determinar el sentido y alcance de una 0 mas disposiciones legales.

En el mismo sentido, la ratio legis sirve al juez en el contexto de la justificacion
publica del respaldo legal a la adjudicacion®!, a modo de argumentacion teleoldgica de la

norma aplicada.

Sin perjuicio de las utilidades expresadas en torno a la ratio legis en la argumentacion
y adjudicacion, lo cierto es que ésta no es siempre evidente y requiere de un proceso de

inferencia del camino legislativo, acompafiado de la asuncion de sus consecuencias

3% CARRASCO JIMENEZ, Edison. (2017). Relacion cronoldgica entre la ley y la realidad social. Mencion
particular sobre la «elasticidad de la ley». Revista lus et Praxis (23-1): p. 570.

31 DAMIANO CANALE, Giovanni. (2010). What is the reason for this rule? An inferential account of the ratio
legis. Bocconi Legal Studies Research Paper (24-1): p. 197.
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argumentativas® (cuando un juez afirma que la razén de una regla dada es «x», de manera

implicita se compromete a fallar en direccidn a «x»).

Ahora bien, existen dos grandes formas de recurrir a la interpretacion de la norma a

partir de la develacion del proposito del legislador.

La primera trata de llegar al propoésito subjetivo de la legislatura, es decir, aquel que
expresa o implicitamente resulta inferible a partir del texto de la normay de los documentos
preparatorios (discusion de la ley en la etapa de disefio), circunscrita a un marco determinado

de circunstancias sociales en la cuales la norma fue disefiada y promulgada®3.

En este sentido, la presente investigacion se circunscribe al estudio del finis
operantis®* de los modelos regulatorios de intermediacion de contenidos digitales, que es la
causa que motiva al legislador en el establecimiento de las ideas matrices del disefio

regulatorio.

La segunda, es objetiva, en la medida en que pretende arribar al propdsito intrinseco,
razonable o social de la regla. Si la calificacion objetiva de los propdsitos legislativos dice
relacién con ciertas finalidades que no dependen de los legisladores, creemos, entonces, que

los propdsitos objetivos son ajenos a la esencia de la ratio legis.

Aun cuando difiere de lo anterior, la calificacion de evidente u obvia de la ratio de
una norma, no tiene la potencialidad de escapar del espectro subjetivo de la intencién del
autor de ésta, y continla circunscribiéndose a aquella que puede desprenderse —en este caso,
con facilidad— del texto normativo o de los antecedentes documentales de la etapa de
disefio®.

El presente estudio utilizard la metodologia de ratio legis subjetiva, en la medida en

que se analizara el proceso de disefio de los modelos regulatorios de intermediacién de

32 Op. cit. p. 199.

33 GUASTINI, Ricardo. (2015). Interpretacion y construccion juridica. Revista Isonomia (43): p. 27.

3 OTADY, Javier. (2009). La ratio en las fuentes normativas del Derecho Canénico. lus Canonicum (49-97):
p. 170.

% DAMIANO CANALE, Giovanni. (2010)., Op. cit. p. 203.
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contenidos digitales a la luz de los fines declarados e inferibles a partir de la estructura

normativa y de los insumos documentables de la etapa preparatoria de los mismos.

2.3 Transformacion digital como modificacion social que incrementa la brecha de

adecuacion

La transformacién digital es actualmente un hecho publico y notorio que afecta
multiples aspectos de la vida de las personas, tales como las relaciones interpersonales, el
acceso a la cultura, informacién y las artes, las précticas de entretencién y de ocio, e

indudablemente, el comercio.

La interconexion a escala mundial que entrega un espacio sin fronteras geogréficas
ha sido objeto de un avance acelerado durante las Gltimas décadas y la adopcién de nuevas
tecnologias seguira siendo impulsada por la naturaleza acumulativa del cambio tecnolégico;
por la naturaleza exponencial de las tecnologias modernas; por la convergencia de nuevas
tecnologias; por la reduccién de sus costos de generacion; por los menores costos de acceso

y, por la emergencia de las denominadas «plataformas de plataformas»3® (como YouTube).

Todos los elementos referidos constituyen parte de la realidad digital actual, diversa

de aquella presente al tiempo del disefio de los modelos regulatorios de intermediacion.

Las figuras de intermediacién combinada que hoy existen, estan acompafiadas del
acceso masivo de los usuarios; servicios de computacidn en nube y expansion de los servicios
streaming con la revolucién de la industria de la musica, el cine y la television; las redes
sociales; la masificacion de dispositivos con inteligencia artificial y el uso de ésta en la
explotacion de los modelos de negocios, la Deep Web, entre tantos otros fendmenos,

constituyen evidencia de la transformacion de la realidad digital.

% United Nations. (2018). Technology and Innovation Report. Harnessing Frontier Technologies for
Sustainable Development, p. 11 [en linea] <https://aechile.cl/wp-content/uploads/2018/05/Technology-and-
Innovation-Report-2018-UNCTAD.pdf> [consulta: 2 septiembre 2020].
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En el citado contexto, la tesis doctoral expondrd cémo la transformacion digital de las
ultimas dos décadas, acrecienta la brecha de adecuacion entre los fines de los modelos
regulatorios de intermediacién de contenidos digitales y la estructura normativa de aquellos,
lo que en términos del profesor E. Novoa Monreal alberga la desconexion de las normas y
las realidades sociales a las que estan llamadas a aplicar, esto, en consideracion de que la
realidad siempre avanza con mayor velocidad que la sancion legislativa®’, lo que puede ser
representado por el esquema que sigue y que, por cierto, se ha inspirado en la

esquematizacion realizada por el profesor Novoa:

CUADRO N°1

Rpa]

N Rowm

En donde:

N es la norma
Rowm es realidad digital al tiempo de los modelos regulatorios
Roa es realidad digital actual

I es la brecha de inadecuacion

En este sentido, N representa la norma que se va haciendo inadecuada a la realidad
digital actual, en la medida en que la relacion N y Rpm representa la proyeccién rigida de la

ley en el tiempo.

3" NOVOA MONREAL, Eduardo. (1968). La renovacion del Derecho. Revista de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad de Concepcidn (144): p. 12.
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El examen contenido en la tesis doctoral adopta relevancia, justamente, ante la
proyeccion de los efectos de “I” a la luz de las transformaciones de la realidad digital
(cambios tecnoldgicos, modelos de negocios y practicas vigentes), lo que justifica la
valoracion de la adecuacion de los fines con el medio de consecucién de éstos, que es la

norma.

2.4 Adecuacion del marco de los modelos regulatorios

Para nuestros efectos, la adecuacion dice relacion con la «adecuacion de la norma»,

esto es, con la capacidad de la norma para alcanzar el fin establecido por el legislador®®.

Desde esta perspectiva, una norma es adecuada cuando las consecuencias de su
practica permiten alcanzar los fines previstos por el autor del modelo de accion (modelo

regulatorio).

El andlisis teleoldgico determinard la adecuacion de los modelos regulatorios de
intermediacidn vigentes, en cuanto a sus fines declarados, a través del examen de la

formacion legislativa de sus marcos normativos.

Lo anterior se sitia dentro del campo de los fines legislativos perceptibles,
determinables y vinculados a la realidad conocida®, en la medida en que el legislador

determina los fines de la intervencion del Derecho®.

3% GALIANA SAURA, Angeles. (1999). La actividad legislativa en el Estado Social de Derecho. Cuadernos
Electrénicos de Filosofia del Derecho de la Universidad Rovira i Virgili (2): s/p.

39 CAVINO, Massimo. (2009). Intencion del legislador y significado de la ley ordinaria en la jurisprudencia de
la Corte Constitucional Italiana. Revista Derechos y Libertades (21-2): 17-55.

40 PAREDO ROJAS, Marcela. (2013). El margen de apreciacion del legislador y el control del error manifiesto.
Algunas consideraciones a partir de la jurisprudencia del Consejo Constitucional francés y del Tribunal
Constitucional alemén. Revista Estudios Constitucionales (2): p. 63.
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Dentro del proceso de emision normativa, la identificacion de sus fines desempefia
un rol esencial en la configuracion regulatoria y tiene influencia importante sobre el

cumplimiento mismo de dichos fines*!.

En el marco de la construccion juridica, la cuestion de la adecuacion de un cuerpo
normativo (modelos regulatorios de intermediacion de contenidos digitales) para con los

fines legislativos, cabe dentro de dos escenarios prevalentes:

a) No cumplimiento de la finalidad prevista por el legislador, por la
inobservancia de la norma, o bien, porque aun su cumplimiento supone la insatisfaccion
parcial de la cima finalista prevista por el legislador en la medida en que aparecen supuestos
de hechos desconocidos al tiempo de la creacion de la norma®? o,

b) Cumplimiento de la finalidad prevista por el creador de la norma.

Esto resulta de suma importancia si se tiene presente que la tesis doctoral se abocara
al examen de los fines de los modelos regulatorios y no al estudio de la observancia de sus

reglas.

La justificacion de lo anterior radica en que incluir efectos de observancia normativa
en nuestro analisis, solo distorsionaria nuestras conclusiones*®, puesto que el objeto del
presente estudio se dirige a la sistematizacion de los fines de los modelos regulatorios y no

al andlisis del cumplimiento de las reglas en ellos contenidas.

Asi, el ejercicio de valoracidn de la adecuacion de los fines previstos por el legislador
de los modelos regulatorios de intermediacion, prescinde de la mensura de observancia de

sus postulados normativos y recae en el ambito de la constatacion de la necesidad de revaluar

41 Lo anterior ha sido desarrollado con mayor profundidad por estudios de impacto regulatorio propuestos para
la evaluacion de la calidad normativa y de procesos de mejoramiento de la legislacién vigente. La contribucion
maés importante del analisis de impacto regulatorio no es aportar calculos precisos, sino que analizar, cuestionar
y comprender los impactos en el mundo real. Organizacidn para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos.
(2008). Introductory handbook for undertaking regulatory impact analysis (RIA). Editions OCDE and Grupo
FIAS/World Bank Group, p. 4.

42 GUASTINI, Ricardo. (2015)., Op. cit. p. 33.

4 BRUCE, Douglass. (1980). The Common Good and the Public Interest. Political Theory (8-1): pp. 103-117.
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el rol de los intermediarios de Internet en la proteccién de los derechos de autor definido al
tiempo de la instauracion de los modelos, dada la transformacion de la realidad digital, esto
es, de sus antecedentes facticos, como supuestos de hecho desconocidos para el legislador al

tiempo de la creacion de la norma.

Por tanto y, desde una perspectiva metodoldgica, las transformaciones antes
sefialadas, seran estudiadas a partir del examen de los elementos de la formula de los modelos
regulatorios, que conjuga los antecedentes facticos y los fines, ambos presentes en la etapa

de disefio de los modelos. Lo anterior puede ser esquematizado en la forma que sigue**:

CUADRON?® 2

MODELOS REGULATORIOS

Determinan el rol de los
intermediarios de contenidos
digitales en el marco de la proteccién
de los derechos de autor en linea

Antecedentes facticos Fines
Transformaciones s
TBES Tutela cooperativa
tecnologicas
Modelos de negocios Equilibrio de intereses
Transformaciones
tecnoldgicas

4 La esquematizacion expresada es de creacion propia y responde al Unico propdsito de sistematizar los
elementos configurativos de los modelos regulatorios de intermediacién de contenidos digitales de proteccion
a los derechos de autor en linea.
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Luego, y a fin de precisar los alcances de la adecuacion juridica, objeto del presente
estudio, resulta util delimitar los elementos finalistas del esquema para clarificar lo que tendra
a la vista el estudio en torno a la valoracion de la adecuacion o inadecuacion de los modelos

regulatorios.

2.4.1 Modelos regulatorios y sus fines

Las referencias hechas a los «modelos regulatorios» en el marco de nuestra

investigacion, se deben a dos razones que respaldan su utilizacion:

a) La primera, de caracter semantica, como «arquetipo o punto de referencia para

imitarlo o reproducirlo»*.

Bajo dicha comprension, una regulacion constituye un modelo cuando es una

referencia de reproduccion normativa.

En el &mbito comparado, el estudio de los modelos regulatorios alberga el analisis de
sus componentes dinamicos, esto es, i) regulador, ii) verificador y, iii) operador® y, aun
cuando haya sido aplicado a ambitos legales diversos del que aqui se presenta, es posible

extrapolar su construccion para efectos de nuestro estudio.

Prevenido lo anterior, diremos que el regulador de los modelos de intermediacion es
el legislador, dado que establece y desarrolla los estandares técnicos, normativos y/o

reglamentarios del modelo.

Los operadores son los diversos actores de Internet, de suerte que actan como
clientes en el marco normativo desarrollado por los reguladores, participando de la

operatividad del espectro programatico legal.

4 Diccionario de la Real Academia Espariola de la Lengua, vigésimo tercera edicion.
46 NZFSA. (2008). The regulatory model: An explanation. NZFSA Public Information paper, p. 11 [en linea]
<https://www.mpi.govt.nz/dmsdocument/22075/direct> [consulta: 2 septiembre 2020].
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Finalmente, los verificadores son los fines de los modelos respecto de los cuales se
realizard valoracion de adecuacion, en la medida en que, en el &mbito comparado los

verificadores se traducen en los elementos de auditoria del modelo?.

Los modelos regulatorios que formaréan parte de nuestra investigacion, son el modelo
norteamericano de la Digital Millenium Copyright Act (en adelante <kDMCA>») de 1998 y el
modelo europeo integrado por la Directiva europea 2000/31/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la
informacion, en particular en el mercado interior o también conocida como Directiva sobre
el Comercio Electronico (en adelante «kDCE») y por la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre los derechos de autor en el mercado Unico digital (en adelante
«PDMUD») del afio 2016, aprobada el 26 de marzo de 2019 por el Parlamento Europeo y
por la Directiva 2019/790/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre derechos de autor
y derechos afines en el mercado Unico digital y por la que se modifican las Directivas 96/9/CE
y 2001/29/CE, de 17 de abril de 2019 (en adelante «Directiva 790»).

En este escenario, el apego al alcance semantico de las locuciones «modelos
regulatorios» importa hacer presente la adjetivizacion del modelo de la DMCA como
estandar implantado en diversos 6rdenes juridicos a través de Tratados de Libre Comercio
que Estados Unidos ha celebrado con multiples Estados, como Australia, Singapur,
Guatemala, El Salvador, Honduras, Nicaragua, Colombia, Pert, Chile, entre otros*. En tal

sentido, el norteamericano constituye un arquetipo regulatorio.

47 |bidem.

48 Tal y como ha enfatizado el Instituto Max Planck para la Propiedad Intelectual y Derecho de la Competencia
(MP1), la propiedad intelectual ha sido utilizada como moneda de cambio en los acuerdos comerciales con
Estados Unidos, reflejo de intereses comerciales y objetivos ajenos al sistema -idoneo- de proteccion de
propiedad intelectual. MPI. (2013). Principios para las disposiciones sobre propiedad intelectual en Acuerdos
Bilaterales y Regionales. Trigésimo Segundo Congreso Anual de la International Association for the
Advancement of Teaching and Research in Intellectual Property (ATRIP), 23-26 de junio de 2013, Universidad
de Oxford [en linea] Disponible
en<https://www.ip.mpg.de/fileadmin/ipmpg/content/forschung_aktuell/06_principles_for_intellectua/principl

es_ip_rta.pdf> [consulta: 16 octubre 2018].
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Por su parte, en el modelo europeo, la DCE y de la Directiva 790 funcionan como
marco comunitario a partir del cual los miembros de la Union Europea (en adelante «UE»),
deben establecer sus propias regulaciones especificas. En efecto, el europeo es un modelo
regulatorio comunitario, en el entendido de que son los poderes legislativos supranacionales
de la Unidn, el Consejo Europeo y el Parlamento Europeo, quienes crean el marco comdn a

fin de que reciba a aplicacion en los 27 Estados de la Union®.

b) La segunda de las perspectivas presentes en el alcance referencial de los
«modelos regulatorios» dice relacion con la extension a la que abocaremos el presente

estudio.

Las regulaciones que los sistemas juridicos comparados han ido construyendo en
torno a la propiedad intelectual de contenidos digitales circula dentro de un espectro
normativo amplio en torno a los diversos aspectos de derechos de autor en plataformas
digitales (v.gr. justa retribucion a los autores, delitos contra la propiedad intelectual,
posiciones doctrinales que abogan por la creatividad colectiva o creative commons®’, entre

muchos otros).

Con todo, nuestra investigacion solo se referird a un aspecto regulado por los modelos
vigentes, cual es el de la intermediacion de contenidos en plataformas digitales (con especial
referencia a las de acceso masivo), vereda desde donde los modelos regulatorios han asignado

un rol a los intermediarios de dichos contenidos.

El funcionamiento mismo de Internet y los desafios impuestos por la posibilidad de

realizar multiples y sucesivas copias de la informacion que circula en la red y que,

49 Sobre el funcionamiento de la Unién Europea, véase en Comisién Europea. (2017). Unién Europea [en linea]
Disponible en
<https://pagina.jccm.es/europa/pdf/PUBLICACIONES/2018%20La%20UE%20Que%20es%20y%20que%20
hace.pdf> [consulta: 2 de abril 2019].

%0 En diciembre de 2002 se hizo lanzamiento del proyecto “Creative Commons” a nivel internacional, creado
en Estados Unidos, estructurandose a través de una organizacién no gubernamental sin fines de lucro. En
América Latina se han realizado 3 conferencias sobre el sistema de creacién intelectual colectiva (Chile en el
afo 2008; Ecuador en el afio 2009 y Argentina en el 2010). Véase en “Tercera conferencia de creative commons
en América Latina”. Ariel Vercelli (compilador). Buenos Aires, Fundacién Sociedades Digitales, 125 p.
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eventualmente, podrian transgredir los derechos de sus titulares, han condicionado a los
sistemas juridicos al establecimiento de derechos y obligaciones de los intermediarios de

Internet en la contencion de la infraccion a la propiedad intelectual en linea.

Por tanto, la utilizacion de las voces «modelos regulatorios» incluye la idea semantica
de estdndar a partir del cual otros ordenamientos juridicos han de establecer sus propias
regulaciones internas, asi como la idea de identificacion para con la definicion del rol de los

intermediarios de Internet en la proteccion de los derechos de autor en el ciberespacio.

Por su parte, los antecedentes facticos del esquema de intermediacién, referidos a la
realidad digital presente al tiempo de la instauracion de los modelos regulatorios de propiedad
intelectual en la escena digital, se basan, sin lugar a dudas, en la relacién unidireccional entre
los usuarios de Internet que consumen los contenidos digitales y los autores o titulares de
derechos de autor sobre los referidos contenidos. Por su parte, los prestadores de servicios de
Internet, como eslabon necesario de la cadena, son irresponsables ante los dafios producidos
por los usuarios a los derechos de autor®® si cumplen con las condiciones establecidas por los

propios modelos.

Tanto el modelo norteamericano como el europeo tuvieron en vista al tiempo de su
construccion e implementacién ciertos antecedentes facticos definidos: el desarrollo
tecnoldgico presente hace dos décadas®?, los modelos de negocios en idéntico espacio

temporal y las practicas entonces vigentes.

Luego, los modelos regulatorios de intermediacidn de contenidos digitales, en lo que
a proteccion de la propiedad intelectual respecta, tuvieron a la vista los fines de tutela
cooperativa de derechos de autor en linea y equilibrio de los intereses en juego.

51 En el debate anglosajon se ha hecho referencia a este fenémeno a través de la descripcion de la construccion
del modelo de Internet, como un disefio de “extremo a extremo”, en donde los proveedores de servicios de
Internet (entiéndase proveedores de infraestructura de Internet) no pueden discriminar en cuanto al contenido
que circula por la red, dentro del clasico concepto de neutralidad de la red. Al respecto véase en MURTAGH,
Michael P. (2009). Op. cit., p. 239.

52 Salva la actualizacion de la regulacion de la DCE del afio 2019 a través de la aprobacion de la PDMUD, de
la cual se haré cargo el presente estudio en su capitulo primero al tratar los modelos regulatorios vigentes.
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La primera finalidad mencionada, esto es, la tutela cooperativa de la propiedad
intelectual en Internet, consiste en la contencién conjunta de las infracciones a los derechos
de autor en la escena digital por parte de los autores o titulares y los intermediarios de

Internet.

Asi, el Reporte 105-796 de la House of Representatives del Congreso, emitido en su
segunda sesion, con fecha 8 de octubre de 1998, expresa que el Titulo Il de la DMCA
contiene incentivos para los intermediarios de Internet, a fin de que éstos cooperen en la

deteccion y tratamiento de las infracciones a los derechos de autor en la red®,

En el mismo sentido en el Reporte de la U.S. Copyright Office de 2016, sobre la
Seccion 512 de la normativa de derechos de autor norteamericana, la finalidad de contencion
cooperativa de las infracciones a la propiedad intelectual en linea, fue puesta de relieve, bajo
la dptica de un ecosistema cooperativo y voluntario, donde todos los jugadores estén

representados y en donde todos tengan un rol en el juego®.

Por su parte, el Informe I sobre la entonces propuesta de DCE, de 23 de abril de 1999,
expresaba la necesidad de establecer un régimen amplio que proporcionara las condiciones
suficientes para que las partes interesadas «(...) contribuyan a levantar un entorno digital sin
delincuencia», agregando que «(...) ello podria hacerse mediante el establecimiento de
incentivos para el desarrollo de estas tecnologias y creando incentivos para la cooperacion

entre prestadores de servicios, consumidores y otros (...)»%.

La segunda arista finalista objeto del analisis de adecuacion, es el equilibrio de
intereses en juego, que consiste en el balance que el legislador pretendio con la instauracion
de los modelos regulatorios en torno a los intereses involucrados en la determinacion del rol

de los intermediarios en dicha proteccion.

53 House of Representatives. (1998). Report 105-796: Digital Millennium Copyright Act. 105™, 2d Session, p.
72.

5 U.S. Copyright Office. (2016). Section 512 Public Roundtable, Capital Reporting Company, p. 191.

55 Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo. (1999). I Informe “sobre la propuesta de directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinados aspectos juridicos del comercio electrénico en
el mercado interior (COM (98)0586 — C4-0020/99 (COD)), p. 75.
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En efecto, el Reporte 105, sesion 3, da cuenta de que el Congreso (Senate Judiciary
Committee y Subcommittee on Courts and Intellectual Property of theHouse Judiciary
Committee), liderd un proceso de negociacion en torno a las disposiciones relativas a la
determinacion del rol de los intermediarios de Internet en la lucha contra la vulneracion a los
derechos de autor, en cuya virtud se configuré el modelo regulatorio de la DMCA, aun

cuando no era una materia proveniente de los Tratados de la OMPI.

En ese entendido, el Congreso norteamericano declaré en el Reporte 105-551, que el
equilibrio de intereses en juego era una finalidad pretendida por la regulacion de la
responsabilidad de los intermediarios de Internet a través de la Seccion 512, conjugando los
intereses de éstos, en la medida en que tenian certeza del alcance de su responsabilidad y el
de los de los autores, alentandolos a poner sus obras a disposicion de los consumidores dentro

de un entorno digital legitimo que protegiera los derechos sobre sus obras®®.

En los mismos términos, el Parlamento Europeo en su | Informe de 1999 sobre la
propuesta de DCE, subrayaba la necesidad de garantizar el equilibrio de intereses entre los

agentes principales, so pena de presentar modificaciones a la respectiva Directiva®’.

Finalmente, cabe hacer presente que la categorizacion de los modelos regulatorios no
atenderd a una éptica geografica bajo ningun respecto, por la sencilla razén de que el modelo
regulatorio por excelencia (esto es, el de la DMCA) tiene su simil en érdenes europeos tales

como el Reino Unido®8 e Irlanda®®.

6 House of Representatives. (1998). Report 105-551: Digital Millennium Copyright Act. 105™, 2d Session,
Part. 2, p. 27.

57 Comisidén de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo. (1999)., Op. cit. p. 76.

% El Reglamento N° 2013, del 21 de agosto del afio 2002, sobre Comercio Electronico (articulos 17 al 19)
adhiere al modelo regulatorio de la DMCA en lo que a la responsabilidad de los proveedores de servicios de
Internet concierne, estableciendo condiciones de puerto seguro en base a las funciones que dichos proveedores
desarrollan (mera conduccién, caching y hosting).

% STAMATOUDI, Irini. (2010). Copyright enforcement and the Internet. Alphen aan den Rijn, Kluwer Law
International, p. 316.
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2.4.2 Intermediarios de Internet

En este punto introductorio y neonato de la investigacion, puede presentarte ante el
lector la interrogante relativa a los sujetos de estudio. Esto porque la literatura especializada
ha abordado la tematica de la propiedad intelectual en Internet a través del estudio de la figura
de los Internet Service Providers o «ISP»%. Particularmente, la nomenclatura de los ISP
responde a la logica de principios de la década de los 90’ bajo la cual éstos eran meros
proveedores de diversos servicios relativos al Internet (transmision de datos, enrutamiento o
suministro de conexiones; almacenamiento temporal de datos o caching; almacenamiento de
datos o hosting; y busqueda vinculacion y/o referencia), permaneciendo ajenos a todo rol de

control de los contenidos digitales de sus usuarios®:.

La eleccion de la expresion «intermediarios» utilizada en el presente estudio no es,
por tanto, azarosa. Por el contrario, el sujeto objeto de nuestra investigacion no es el mero
proveedor de servicios de Internet, sino que se trata de un sujeto amplio en el marco de una
relacién triangular existente entre el usuario consumidor de contenidos digitales, el autor de

dichos contenidos y el contenido digital considerado en si mismo.

Lo anterior guarda armonia con la nomenclatura utilizada por la Organizacion para la
Cooperaciony el Desarrollo Econémicos (en adelante «<OCDE»), bajo la I6gica de la posicion
media entre dos 0 mas partes. En tales términos, la OCDE ha definido a los intermediarios

de Internet como «(...) aquellos que retnen o facilitan las transacciones entre terceros en

60 S6lo a modo ejemplar, véase a KOSTYU, Jennifer. (1999). Copyright infringement on Internet: determining
the liability of Internet Service Providers. Catholic University Law Review (48-4): pp. 1237-1276; MITTAL,
Roman. (2004). Online copyright infringement liability of Internet Service Providers. Journal of the Indian Law
Institute (46-2): pp. 288-321; WATT, Richard y MUELLER-LANGER, Frank. (2019). Indirect copyright
infringement liability for an ISP: An application of the theory of the economics of contracts under asymmetric
information. Review of Economic Research on Copyright Issues (15-2): pp. 57-79; GLATSTEIN, Benjamin.
(2004). Tertiary copyright liability. The University of Chicago Law Review (71-4): 1605-1635.

61 MONTALBA HERCOVICH, Matias. (2013). Responsabilidad de los ISP por contenidos ilicitos o infractores
de terceros. Centro de Estudios de Derecho Informético. Revista Chilena de Derecho y Tecnologia 2(1): p. 124.
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Internet. Dan acceso, alojan, transmiten e indexan contenido, productos y servicios

originados por terceros en Internet o proporcionan servicios basados en Internet a terceros»®2.

En consecuencia, los sujetos incluidos en la expresion «intermediarios de Internet» o

«intermediarios de contenidos digitales», utilizadas indistintamente, son los siguientes:

1) Intermediarios de redes y acceso a Internet

a) Los proveedores de redes son aquellos operadores que proveen la
infraestructura que permite la transmision de informacion desde un punto a otro. Basicamente
se trata de la provision de equipos de telecomunicaciones, incluyendo el servicio de cableado
inaldmbrico que permite el acceso a Internet (v.gr. VTR, Entel, Movistar, Verizon, Comcast,

NTT, Internet Initiative Japan, BT, Free.fr., entre otros).

Estos proveedores son intermediarios de red troncal o de «backbon», en la medida en
que operan solo a nivel de transmisién, sin tener relacion directa con ninguno de los actores

de Internet en los puntos finales de la transmision®?,

b) Los proveedores de acceso a Internet son aquellos que proveen la transmision
de datos, enrutamiento o suministro de conexiones. Ejemplos de este tipo de proveedores son
las compariias telefonicas o de television por cable que prestan el servicio de acceso a Internet
(Claro, Wom, Vodafone, Orange, T-mobile, entre otros)®.

62 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos. (2010). The economic and social role of
Internet intermediaries [en linea] Disponible en <https://www.oecd.org/internet/ieconomy/44949023.pdf>
[consulta: 27 abril 2018].

6 MANN, Ronald y SETH, Belzley. (2005). The promise of Internet intermediary liability. William and Mary
Law Review (47-1): p. 255.

8 En nuestro pais, su estatuto regulatorio se rige por lo previsto en la Resolucién Exenta N° 1.483-1999 de la
Subsecretaria de Telecomunicaciones, que fija el procedimiento para establecer y aceptar conexiones entre ISP
y por lo dispuesto en la Resolucion Exenta N° 698-2011 que fija los indicadores de calidad de los enlaces de
conexiones en el trafico nacional.

Estos intermediarios, simplemente, proveen el servicio de conexion al ordenador del usuario, a través de cables,
routers, switches o sefiales inalambricas, facilitando la transmision desde un punto a otro. Por su parte, la Ley
N° 18.168 General de Telecomunicaciones, establece que los proveedores de acceso a Internet seran aquellas
personas juridicas que presten servicios comerciales de conectividad entre usuarios finales o redes de terceros
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La discusion juridica comparada ha caracterizado a estos prestadores de servicio de
acceso a Internet, como «prestadores de destino» (en relacion con los proveedores de red
troncal), entidades que finalmente facturan al usuario el servicio de Internet, entendido en

este punto, como la capacidad para conectarse a la World Wide Web®.

Este servicio es el que permite a los usuarios finales conectarse a Internet a traves del
encaminamiento de sus comunicaciones en linea. Dicho encaminamiento puede realizarse a
través de rutas estaticas IP o dindmicas para los usuarios que utilizan dos o0 mas operadores
para conectarse a Internet, realizado a través del protocolo BGP4 (Border Gateway
Protocol)®.

2) Intermediarios de procesamiento de datos y de alojamiento

a) Los proveedores de servicio de caching o memoria tampon son aquellos
intermediarios que posibilitan el almacenamiento temporal, automatico y transitorio de datos.
El servicio se traduce en la realizacion de copias temporales de sitios web, a fin de hacer méas
expedito el acceso a la informacion y de conservar el contenido solicitado por el usuario a
través de dicha copia temporal, transmitiendo la copia conservada, en vez de recuperar el

contenido directamente de la red®’.

e Internet (articulo 24 H, que, entre otras cosas, consagra el principio de neutralidad de la red). Dicho principio
importa que el trafico de Internet debe ser tratado con igualdad, sin discriminacion, restriccion o interferencia
y sin valoracién de ninguna especie respecto de su remitente, destinatario, tipo o contenido. Véase en ZINK,
Manfred. (2013). Op. cit., pp. 155-186.

8 MANN, Ronald y SETH, Belzley. (2005). Op. cit., p. 256.

8 VEA VARO, Andreu. (2002). Op. cit., p. 278.

67 RIOS RUIZ, Wilson. (2012). Eventos y eximentes de responsabilidad de los proveedores de servicios de
Internet ante las infracciones de propiedad intelectual realizadas por sus suscriptores. Propiedad intelectual:
Reflexiones. Bogota, Ediciones Universidad del Rosario, p. 258.

Un estudio interesante sobre la eventual participacion de los proveedores de caché en la provision de algunos
contenidos en Internet, consultese en TUNCER, Daphne et al. (2014). More control over network resources: an
ISP caching perspective. Conference Paper of University College London, Department of Electronic and
Electrical Engineering, 9 p.
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b) Los proveedores de servicio de hospedaje (Host/Hosting) o de alojamiento,
permiten que el usuario almacene informacion, guardandola en los servidores de aquellos
(v.gr. hosting.cl, amazon.com). A través de este intermediario es posible ocupar un espacio
en un sitio web conectado a una red troncal, permitiendo, a su vez, el almacenamiento,
administracion y uso de los datos albergados, gestion de nombres de dominio, de la URL®S,

entre otras cosas.

3) Proveedores de busqueda de informacion

Son aquellos intermediarios que prestan servicios de busqueda, vinculacion y/o
referencia a un sitio web mediante herramientas de busqueda de informacién, incluidos los
hipervinculos y directorios®® (v.gr. Google, Yahoo, Bing), también denominados «motores

de busqueda»’°.

Estos intermediarios permiten localizar contenidos en la red, por tanto, facilitan el

acceso a los contenidos de terceros mediante la entrega de enlaces’ .

% |a URL puede ser entendida como la ruta que sirve para ubicar con precision a un servidor.

% En la actualidad se han desarrollado motores de biisqueda en lo que se denomina Deep Web, como Shodan,
creado por Jhon Matherly. La Deep Web es una parte de las plataformas virtuales indetectables en donde los
usuarios pueden ocultar su identidad. Cfr. BAUTISTA LUZARDO, Dulce Maria. (2015). Deep Web:
aproximaciones a la ciber irresponsabilidad. Revista Latinoamericana de Bioética (1-28): 26-37.

0 Sobre la evolucion de estos ISP, véase en SEYMOUR, Tom et al. (2011). History of Search Engines.
International Journal of Management & information Systems (15-4): 47-58.

" Los tribunales nacionales han aplicado la norma de la Ley de Propiedad Intelectual, N° 17.336 (en adelante
“LPI”) que establece que los ISP no estan obligados a supervisar los datos que transmitan, almacenen o
referencien, como tampoco a realizar blsquedas activas de hechos o circunstancias que indiquen actividades
ilicitas, aun cuando dicha norma (articulo 85 P) utilice expresamente los vocablos para efectos de esta ley.

En dichos términos, la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en causa rol N° 1638-2016, por vulneracion de la
Ley N° 19.628 sobre Proteccion a la Vida Privada, incoada por un abogado en contra de Google Inc. como
enlazador de un sitio web que contenia informacién de los procesos judiciales en que se habia visto involucrado
el demandante, consider6é que aun cuando se trataba de una materia diversa, era posible aplicar principios
similares, sentenciando que los motores de blsqueda de informacion de Internet no tienen la obligacion de
supervisar los datos que transmiten, almacenan o referencian, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 85 P
de la LPI. Véase en Corte de Apelaciones de Valparaiso, sentencia rol N° 1638-2016, de 23 de mayo de 2016,
considerando sexto.

En idéntico sentido se pronuncié la Corte de Apelaciones de Santiago, en sentencia de 2017, en causa de
proteccion deducida por una persona que habia sido condenada por el delito de homicidio y respecto de la cual
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4) Proveedores de servicios en linea

Esta es una categoria genérica que involucra la puesta en linea de diversos contenidos

por parte de los usuarios y comprende las siguientes categorias.

a) Los intermediarios de comercio electrénico son aquellos intermediarios que
posibilitan el comercio electronico para terceros. En otros términos, posibilitan la compra y

venta en linea (v.gr. Amazon, eBay, Alibaba, preciline.com, entre otros)’2.

Dentro de la presente tipologia de intermediacion, es dable agrupar a una especie
particular de servicio en linea, cual es aquel ofrecido por compafiias de descuento en servicios

y/o productos de terceros (v.gr. Peixe”®, Cuponatic, etc.)’.

b) Los intermediarios de pago permiten la transferencia de fondos en el marco
de una transaccion por Internet, ya sea que se trate de una compra de un producto o servicio
ofertado a través de los intermediarios de comercio electronico; pago de deudas de los
usuarios a través de Internet (v.gr. Servipag, Unired, Sencillito, entre otros); ya sea por la
visita a sitios que perciben una tarifa por acceso, en algunos casos por un acceso sin

restricciones (v.gr. Spotify, Youtube Premium, Netflix, entre muchos otros), generalmente,

aparecia dicha informacion en algunos sitios de noticias en linea (www.24horas.cl y www.emol.com). En la
especie, la Corte aplico el articulo 85 P de la LPI, sefialando que los motores de blsqueda no tienen la obligacion
general de monitorear los contenidos que se suben a la red y que son proveidos por los responsables de cada
una de las péginas web, sefialando ademés que Google Inc. es en principio irresponsable de los contenidos que
no ha creado. VVéase en Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia rol N° 14966-2017, de 18 de abril de 2017,
considerando segundo.

El ejercicio jurisprudencial se repite a propésito de otras materias, consultese en causa de proteccion por
contenido ofensivo, en Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia rol N° 88672-2015, de 30 de noviembre de
2015, considerando cuarto.

2 Sobre las funciones desempefiadas por este tipo de intermediarios de Internet en el marco del comercio
electronico, véase en MYO, Khin Daw. (2018). Study the role of intermediaries in electronic Marketplace.
International Journal of Advance Research and Development (3-7): 156-158.

8 Antiguamente denominado Groupon.

™ En nuestro medio se ha discutido su correspondencia especial en las categorias de intermediacion de la
normativa protectora de los derechos del consumidor, es decir, de la Ley N° 19.496. Al respecto véase en
CORDOVA YUKICH, Diego. (2016). Régimen de responsabilidad de compafiias de descuento por Internet.
¢Proveedores Intermediarios?. Revista de Derecho Universidad Cat6lica del Norte (23-2): 23-67.
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a través de tarjetas de créditos de los usuarios (v.gr. Webpay, Paypal, Khipu, Transbank,

etc.).

C) Las plataformas de redes colaborativas, por su parte, incluyen la publicacion
y difusion de contenido por Internet, sin que intervengan en el proceso creativo del contenido

que se publica o difunde (v.gr. Facebook, Linkedin, Youtube, Ohmynews).

Dentro de esta categoria se incluyen otros tantos prestadores de servicios en Internet,
tales como servicios de correo electronico (Gmail, Outlook, etc.), plataformas de publicacion

de blogs o noticias (Emol, 24horas.cl, BBC, etc.), redes sociales, foros de discusion, etc’.

En suma, tal y como se evidenciara a lo largo de nuestra investigacion, la calidad de
intermediacion surge, connaturalmente, a partir de la posicién de mediacién de estas
entidades proveedoras de diversos servicios de Internet en las interacciones entre el autor y
el contenido digital que aloja en sus redes; entre el contenido digital y los consumidores del

mismo y, finalmente, entre el usuario o consumidor y el titular de los derechos de autor®.

La anterior es, indudablemente, una relacién compleja en cuya virtud el aspecto bi-
relacional existente entre el usuario y el contenido se redirige al intermediario de Internet que
actiia como plataforma’” a través de la cual el usuario puede acceder al contenido digital,

v.gr. Youtube, Apple Music, Spotify, entre otros. En este sentido, los prestadores de servicios

S LARA, Juan Carlos y VERA, Francisco. (2005). Responsabilidad de los prestadores de servicios de Internet.
ONG Derechos Digitales, Policy Paper (2): p. 4.

6 Cabe prevenir al lector sobre la eventual confusién que puede generarse a partir de la expresion de
“desintermediacion” acufiada por algunos autores de Derecho comparado, en aras de explicitar el fenomeno de
la edicidn digital. Ciertamente, dicha construccion argumental estd dirigida a evidenciar la disociacion de
relaciones tradicionales entre el autor de contenidos y el editor de los mismos en la era de Internet, mas no dice
relacion con el rol de los intermediarios de contenidos digitales en Internet. Para una mejor comprension, véase
en CORDON-GARCIA, José-Antonio y ALONSO-AREVALO, Julio. (2011). Mediacion y desintermediacion
en los entornos digitales: nuevos actores y nuevas funciones en la cadena del libro electrénico. Anuario
ThinkEPI (5): 121-127.

T “E] apelativo de plataforma comunmente se refiere a una idealizada forma colaborativa e inclusiva de
distribucion, intermediaciéon o puesta en valor de productos, contenidos o servicios de todo tipo”.
VALDERRAMA, Matias y VELASCO, Patricio. (2018). ¢ Programando la creacion? Una exploracién al campo
socio-técnico de Youtube en Chile. Cuadernos Info (42): p. 40.
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en linea, actian como intermediarios de informacion digital (contenidos o servicios), para las

mas diversas utilidades, permitiendo el acceso a los usuarios que desean hacerse de ella’®.

Luego, existe una relacion mas en donde existe intermediacion, esto es, la del titular
del derecho de autor para con el usuario que consume el contenido digital de que es
propietario el primero, relacion que se enmarca dentro de la intermediacion de contenidos
digitales, superando las tipologias tipicas de intermediacion en cuanto provision de servicios
de acceso, cache, hospedaje o busqueda de contenidos’®, por lo que no parece valido sostener
la nomenclatura de ISP para referirse a todos y cada uno de los aspectos relacionales de
intervencion de los intermediarios de Internet en el marco de los contenidos en linea, por lo
que la presente investigacion adoptara la terminologia de «intermediario de contenidos
digitales», «intermediario de Internet» indistintamente o simplemente «intermediario»

superando la referencia reduccionista de ISP.

2.4.3 Rol de los intermediarios

Continuando con los alcances conceptuales del presente marco tedrico, segun ya se
adelantara, los modelos regulatorios de intermediacién de contenidos digitales determinan el
rol de los intermediarios en la proteccion de los derechos de autor en linea, ergo, el rol de
dichos intermediarios se identifica con el propio modelo regulatorio (Modelo Regulatorio o
«MR» = rol de los intermediarios de contenidos digitales en el marco de la proteccion de los

derechos de autor en linea).

8 La primera dificultad que evidencia la descripcion anterior es aquella relativa al control o injerencia del
intermediario en el contenido alojado en sus dominios. Precisamente esta puntualizacién conecta de forma
directa con la abierta discusion de la responsabilidad atribuible a los intermediarios de Internet por las
infracciones a derechos de terceros cometidas por sus usuarios.

7 Utilizamos la expresion “tipicas” con la finalidad de hacer hincapié en que esta es la tipologia sujeta a la
funcionalidad diferenciada de los proveedores de servicios a las que hacen referencia los modelos regulatorios
vigentes, véase en Seccion 512 (a), (b), (¢) y (d) de la DMCA y articulos 12, 13y 14 de la DCE.

48



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Posgrado
Doctorado en Derecho

La problematica de dicha determinacion es que fue realizada hace dos décadas®’, en
base a los antecedentes de la realidad digital entonces presentes, lo que en gran medida

representa el foco de nuestra investigacion.

Con todo, los modelos regulatorios de la DMCA y de la DCE podian haber
determinado el rol de los intermediarios de contenidos en la lucha contra la infraccion a la
propiedad intelectual en el ciberespacio, de dos grandes maneras: i) considerando pertinente
el control y sancion de contenidos por parte de los intermediarios de Internet como sujetos
capaces de ejercer control, estableciendo mecanismos autorregulatorios de filtrado y de
convenciones con los titulares de derechos de autor, siendo responsables de las vulneraciones
a la propiedad intelectual de los contenidos digitales respecto de los cuales son
intermediarios, ii) considerando no pertinente el control y sancion de los contenidos digitales
por parte de los intermediarios (sea porgque no son capaces de ejercer dicho control o porque
su ejercicio implica la infraccién a otros derechos o bienes juridicos involucrados),
estableciendo mecanismos legales de exencion de responsabilidad por la vulneracion de la

propiedad intelectual cometida por sus usuarios®®.

En ambos casos los modelos regulatorios vigentes optaron por la alternativa ii) al
establecer condiciones de puerto seguro o «safe harbor»®2, en cuya virtud los intermediarios
de Internet no son responsables por las infracciones a la propiedad intelectual cometidas por
terceros, a condicion de que cumplan con los requisitos previstos en la normativa propia de

los modelos regulatorios.

8 Salva la actualizacion a través de ciertos matices introducidos por la DMUD en el modelo europeo.

81 «In short, by limiting the liability of service providers, the DMCA ensures that the efficiency of the Internet
will continue to improve and that the variety and quality of services on the Internet will continue to expand».
Senate. (1998). Report 105-190: Digital Millennium Copyright Act. 105™, 2d Session, p. 9.

82 |_a expresion «safe harbor» fue acufiada por primera vez por un autor americano que metaféricamente quiso
significar que los intermediarios de Internet navegan en un mar tormentoso en cuya virtud se exponen a fuerzas
externas de donde aparece la necesidad de proporcionarles un puerto seguro. Véase en RIORDAN, Jaani.
(2016). The liability of Internet intermediaries. Oxford, Oxford University Press, p. 378.
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Tanto la DMCA como la DCE vinieron a dar solucion legislativa a la batalla
jurisprudencial a la que estaban siendo sometidos los intermediarios de Internet, en razon de

su poder econémico y de la mayor facilidad de localizacion, respecto del usuario infractor.

En efecto, el Reporte N° 105-551 de la House of Representatives, de 1998, contiene
declaraciones expresas en orden a hacer presente el curso causal entre la divergencia
jurisprudencial norteamericana en cuanto a la responsabilidad de los intermediarios de
Internet y la desaceleracion del crecimiento de Internet fundado en el temor de las industrias
digitales de que en ejercicio de sus actividades fueran sujetos recurrentes de demandas por
infraccion a la propiedad intelectual®?,

El escenario europeo no distaba mucho del estadounidense. Asi, el considerando 40
de la DCE expresé el riesgo de no dar la debida atencion legislativa a la divergencia
jurisprudencial existente en el d&mbito de la responsabilidad de los intermediarios, en
afectacion directa sobre el correcto funcionamiento del mercado interior, al obstaculizar el

desarrollo de servicios transfronterizos y al producir distorsiones en la competencia.

2.4.4 Intermediacién combinada

La presente expresion tiene por objeto aludir al fendmeno de la centralizacion de
funciones de intermediacién en Internet, es decir, a la concentracion de dos o mas funciones
de intermediacion (v.gr. alojamiento de datos y provision de contenidos, como en el caso de
Netflix o de busqueda de informacidn e intermediacidn de comercio electrénico como en el

caso de Google y las advertising words).

8 House of Representatives. (1998). Report 105-551: Digital Millennium Copyright Act. 105™, 2d Session,
Part. 1, p. 11.
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2.4.5 Intermediacion pura

En sentido contrario al anterior, la intermediacion pura o Unica, alude a la
funcionalidad de intermediacion tenida en consideracion por los modelos regulatorios
vigentes (solo basta revisar su construccién normativa que clasifica a los intermediarios de
acuerdo al servicio que éstos prestan, es decir, acceso, almacenamiento temporal, alojamiento
y buasqueda o referenciacion), en cuya virtud un mismo intermediario realiza siempre una
sola funcion de intermediacion (v.gr. un proveedor del servicio de acceso a Internet que no

sea proveedor de red, como Claro Chile S.A.).

El siguiente capitulo abordara el analisis de las estructuras normativas, de reglas y
procedimientos de los modelos regulatorios de la DMCA y la DCE en cuanto al rol definido

para los intermediarios.
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CAPITULO SEGUNDO

MODELOS REGULATORIOS DE INTERMEDIACION DE CONTENIDOS
DIGITALES VIGENTES

1. Ideas preliminares

Segun precisamos en el capitulo introductorio al presente estudio, los modelos
regulatorios que se identifican para objeto de nuestra investigacion son a) el modelo de la
DMCA y b) el modelo de la DCE, recientemente matizado con la aprobacion de la Directiva
790.

La contribucion de nuestra investigacion hara avanzar la discusion sobre el rol que
debe atribuirse a los intermediarios de Internet en la proteccion de los derechos de autor en
el &mbito digital —en el estado actual de la cuestion— hacia la concepcion de un régimen de
circulacién de contenidos infractores de la propiedad intelectual que atienda al alcance de la
intermediacion de dichos contenidos.

Lo anterior propone superar la determinacion de la responsabilidad de los
intermediarios de Internet en base criterios funcionales aislados (dependiendo de si el
intermediario presta servicios de acceso, caching, alojamiento, enlace o blsqueda de
contenidos) en cuya virtud la carga de colaboracion del intermediario para con el retiro o
bloqueo del contenido infractor se sujeta al cumplimiento de una serie de condiciones

derivadas de los citados criterios funcionales.

Precisamente el alcance de la intermediacion de la prestacion de servicios de Internet,
pone acento en los fendmenos que justifican la relectura de los modelos regulatorios de
propiedad intelectual en plataformas digitales, de entre los cuales cabe destacar el de las

transformaciones tecnoldgicas, modelos de negocios y préacticas vigentes en el escenario
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digital en el cual se introducen los estandares de proteccion de la propiedad intelectual

(transformacion de realidad digital).

La intermediacion de contenidos digitales protegidos por derechos de autor es
abordada por los modelos regulatorios que definen el rol o interaccién de los intermediarios
de Internet en la proteccion de la propiedad intelectual, a traves de dos incentivos dispuestos
en beneficio de los intermediarios para promover la cooperacion en la contencion de las
infracciones a los derechos de autor en linea®: a) condiciones de puerto seguro o safe harbor

y, b) no obligacién de monitorear o supervisar los contenidos generados por terceros.

2. Modelo de la DMCA en Estados Unidos
2.1 Pre-DMCA

En la década de los 90’ el rapido crecimiento de la industria del Internet abri6 paso a
una serie de complejidades para las partes involucradas en el sistema de derecho de autor®,
en reconocimiento de que Internet planteaba riesgos sin precedentes en el orden de la
proteccion de la propiedad intelectual, proyectando ambiguos escenarios en la litigacion que
posicionaba a los intermediarios de Internet como sujetos pasivos de demandas de los

titulares de derechos de autor por las infracciones cometidas por sus usuarios.

8 Sobre la instauracion de incentivos para los intermediarios de Internet a partir del modelo de la DMCA, véase
en House of Representatives. (1998). Report 105-796. Op. cit., p. 72. En el marco de la DCE, véase en Comision
de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo. (1999)., Op. cit. p. 75.

8 A fines de la década de los 90”, en la realidad digital norteamericana, se generd una competencia regulatoria
entre los titulares de propiedad intelectual ante la flagrante infraccién a sus derechos por parte de los usuarios
de redes peer to peer y la emergente industria de Internet, quienes detentaban ventajas comparativas entre si,
por una parte, el grupo de las empresas de Internet detentaba los cédigos de funcionamiento de la red y, por la
otra, los autores o titulares de derechos de autor impulsaban litigios en contra de los primeros, ambos insertos
en un ambiente de confusion normativa. Véase en WU, Tim. (2003). When code isn"t law. Virginia Law Review
(89-4): p. 726.
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La web posiciona a la propiedad intelectual dentro de un estatus dinamico, sin
fronteras y, muchas veces, sin ubicacion y/o restriccion geoespacial y de libre circulacion de

la informacion, ergo, su infraccion se encuentra sujeta a los mismos peligros.

La proteccion de la propiedad intelectual en la moderna era digital se ve enfrentada a
cuestiones tales como el intercambio de archivos eventualmente protegidos, a través de las
redes peer to peer; a las paginas web que permiten la descarga directa de obras intelectuales
no licenciadas o que proporcionan enlaces de descarga; asi como a la reproduccion
instantanea de obras protegidas a través de la distribucion de un archivo multimedia mediante
unared de ordenadores o streaming, por mencionar algunas de las formas de violacion digital

de los derechos de autor®®.

Antes de Internet, la vulneracion de los derechos de autor tenia raigambre material o
fisica. Asi, las personas cometian infracciones a la propiedad intelectual dentro de érdenes
limitados (v.gr. grabar canciones de la radio), a la luz de una tecnologia de escala reducida,
asi como a baja calidad de reproduccion y cantidad de distribucion®’.

Sin embargo, los titulares de derechos de autor expresaban su preocupacion por la

facilidad dispuesta por Internet para que los usuarios accedieran a la distribucion de obras

8 En el ambito europeo, idénticas consideraciones han sido recogidas por el Decreto Real del Ministerio de la
Presidencia N° 1889/2011, por el que se regula el funcionamiento de la Comisién de Propiedad Intelectual en
Espafia (Su entrada en rigor data del 20 de diciembre de 2011).

En tal sentido, el precitado instrumento hace presente, por una parte, la influencia de la revolucion digital para
crear y difundir los contenidos culturales, pero también hace presente, por la otra, el aparecimiento de nuevas
modalidades de defraudacion de los derechos de propiedad intelectual a través de los propios servicios de la
sociedad de la informacion.

8 Ya en el afio 1997, la House of Representatives alertaba sobre la laguna existente en la regulacion de los
derechos de autor entonces vigente, al no establecer sanciones a la infraccion a la propiedad intelectual en
Internet que no se devengaba con fines comerciales, sino que solo respecto de aquella impetrada con animo de
lucro, instando a la introduccién de la legislacidn que llenara el vacio, sin descansar dicha responsabilidad en
la judicatura. Véase en House of Representatives. (1997). No Electronic Theft: Statement of Marybeth Peters.
The Register of Copyright before the Subcommitte on Courts and Intellectual Property, Committee on the
Judiciary, passim.
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digitales no autorizadas a otros usuarios, a una velocidad y en calidad® sin precedentes,

creando nuevas instancias y espacios de infraccion no disponibles antes de la era digital®®.

Por su parte, los intermediarios de Internet alertaban sobre las dificultades que tenian

para abordar el creciente fendmeno de la infraccion digital a los derechos de autor.

Similar tension se presentd en el dmbito norteamericano, unos afios antes de la
instauracion del modelo de la DMCA, no a propdsito de los derechos de autor, sino que

respecto de cierto contenido en linea considerando «indecent» o «indecente».

Bajo el gobierno del ex presidente Clinton, entré en vigencia la «Ley de Decencia de
las Comunicaciones» o «Communications Decency Act» (en adelante «<CDA») y en febrero
de 1996 agregé la Seccion 230 a la Ley de Comunicaciones de 1934,

Uno de los propdsitos de la CDA era proteger la libertad de expresion en Internet y
derribar el precedente sentado en Stratton-Oakmont vs. Prodigy®, en donde se consider¢ a

los intermediarios de Internet como editores de contenido®!.

A la luz de la CDA, los intermediarios de contenidos digitales y plataformas de
servicios informaticos interactivos, tales como Facebook, Twitter y Google, no tienen el
deber de revisar ex ante los contenidos digitales que los usuarios cargan a través de sus

redes®.

8 Los grandes enemigos de la tutela de los derechos de autor en Internet, ya se advertia en el debate juridico
inglés a mediados de la década de los 90, son la velocidad con que puede distribuirse el material infractor, pero
también la calidad de copias de las obras. Véase en NEGROPONTE, Nicholas. (1995). Being Digital. Gran
Bretafia, Hodder and Stoughton, p. 58.

8 Op. cit. p. 60.

% Stratton-Oakmont vs. Prodigy WL 323710 (N.Y. Sup. Ct. 1995).

%1 «The conference agreement adopts the House provision with minor modifications as a new section 230 of the
Communications Act. This section provides ‘‘Good Samaritan’’ protections from civil liability for providers or
users of an interactive computer service for actions to restrict or to enable restriction of access to objectionable
online material. One of the specific purposes of this section is to overrule Stratton-Oakmont v. Prodigy and any
other similar decisions which have treated such providers and users as publishers or speakers of content that is
not their own because they have restricted access to objectionable material». Senate. (1996). Report 104-230:
Telecomunications Act of 1996. 104™, 2d Session, p. 194.

%2 RUANE, Kathleen Ann. (2018). How broad a shield? A brief overview of Section 230 of the Communications
Decency Act. Congressional Research Service (7-5700), p. 1.
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En efecto, la CDA vino a brindar cierta inmunidad a los intermediarios de Internet
que hubieren adoptado medidas para restringir el acceso o la disponibilidad al material que
el proveedor considera de contenido obsceno®. En sentido estricto, los tribunales
norteamericanos interpretan la Seccion 230 como una amplia fuente de inmunidad para los
intermediarios que prestan servicios informaticos interactivos por el contenido que publican

y que es creado por terceros®.

Bajo dicha comprension, la inmunidad de los intermediarios prestadores de servicios
informaticos por los contenidos indecentes de sus usuarios, se somete al cotejo de una regla

de tres pasos®:
a) Se trata de un proveedor de servicios informaticos interactivos.
b). El contenido fue proporcionado por un tercero.

C) El reclamo significa darle al intermediario tratamiento de editor o proveedor

de contenido.

Ahora bien, fuera del marco de la decencia de las comunicaciones digitales, y a partir
de la divergencia jurisprudencial de los tribunales norteamericanos en torno a la imposicién
de deberes de prevencion y de retiro o bloqueo de contenidos infractores a los derechos de
autor, a los intermediarios de Internet, en casos como Playby Enterprises Inc. v. Frena®; Sega
Enterprises v. Mahphia®’; y Religious Technology Center v. Netcom On-Line

communications Services Inc.%; los grandes grupos de la industria de telecomunicaciones e

% En Zeran vs. America Online, el tribunal declaré que el intermediario (AOL) estaba excento de
responsabilidad en base a la seccion 230 de la DCA, sometiendolo al estandar de conocimiento, de donde
aparecia que éste no era «publicador u orador» de informacion de terceros. Zeran v. America Online, Inc., 907
F. 3d 327 (4" Cir. 1997).

% RUANE, Kathleen Ann. (2018)., Op. cit. p. 2.

% JEWELER, Matthew. (2008). The Communications Decency Act of 1996: Why § 230 is Outdated and
Publisher Liability for Defamation Should be Reinstated Against Internet Service Providers. Pittsburgh Journal
of Technology Law & Policy (8-1): p. 3.

% Playboy Enterprises Inc. v. Frena, 839 F.Supp 1552 (M.D. Fla. 1993).

% Sega Enterprises Ltd. v. MAPHIA, 857 F.Supp 679 (N.D. Cal. 1994).

% Religious Technology Center v. Netcom On-Line Communication Services, Inc., 907 F. Supp. 1361 (N.D.
Cal. 1995).
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Internet se encaminaron hacia el ejercicio de un proceso de presion sobre el Congreso de los
Estados Unidos a fin de que se limitara legalmente la responsabilidad surgida a proposito de

la infraccion de derechos de autor en el entorno digital®®.

En tal sentido, la industria de Internet abogaba por un régimen limitativo de sus
deberes en la prestacion de servicios de Internet ante la infraccion de la propiedad intelectual
de sus usuarios, esto porque en el periodo pre-DMCA las limitaciones a su responsabilidad
no se encontraban definidas en forma clara, siendo sujetos pasivos recurrentes de demandas
por infraccion al copyright, supuesta su fécil identificacion y localizacion, asi como su poder

economico para hacer frente a eventuales indemnizaciones de dafios!®,

En dicho contexto, y bajo el apremio de implementar los denominados Tratados de
Internet de la Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual (en adelante «OMPI» o
«WIPO» por sus siglas en inglés), el Congreso estadounidense aprovechd el espacio
legislativo para fijar con certeza el rol de los intermediarios de Internet en la salvaguarda de
los derechos de autor en linea, protegiéndolos ante eventuales demandas que perseguian el
resarcimiento de los autores o titulares, por los dafios provocados a su propiedad intelectual

por los usuarios, a traves de disposiciones de safe harbor.

Cabe hacer presente que los Tratados de Internet no contenian reglas sobre la
responsabilidad de los intermediarios de Internet en la contencion de las infracciones a la
propiedad intelectual cometidas por sus usuarios. Ambos Tratados, sobre Derecho de Autor
(«\WCT») y sobre Interpretacion o Ejecucion de Fonogramas («WPPT»), establecian
disposiciones de actualizacion al régimen internacional de derechos de autor y conexos a la
luz de la era digital, pero ninguno incluia especificacion alguna sobre los intermediarios de

Internet y su rol en la proteccion al copyright'®t. Esto porque, aunque en la Conferencia

% Tal invitacién es comdn en la literatura norteamericana. Véase en YEN, Alfred. (2000). Internet Service
Provider liability for subscriber copyright infringement, enterprise liability, and the first amendment. The
Georgetown Journal (88): p. 54.

100 DANGNGAM, Taragade. (2009). To what extent should an ISP be held liable for third-party copyright
infringement?. Tilburg, Master Thesis, Faculty of Law, Tilburg University, p. 17.

101 Senate. (1996). Teatry Doc 105-17: Wipo Copyright Teatry (WCT) (1996) and Wipo Performances and
Phonograms Teatry (WPPT) (1996). 105™, 1d Session.
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Diplomaética para los Tratados de Internet de la OMPI, la cuestion de la responsabilidad de
los intermediarios de Internet se evidencié como un tdpico no resuelto, a través de una
declaracion en torno al articulo 8°1%2, lo cierto es que se consideré un tema no maduro para

efectos de incluirlo en la normativa de un Tratado!%,

Por tanto, el régimen de «no responsabilidad/condicionadas» dispuesta en favor de los
intermediarios de Internet fue introducida por la Seccién 512 de la DMCA, en cuya virtud
éstos se encuentran a salvo de la imposicion de responsabilidad por las infracciones
cometidas por sus usuarios en torno a los derechos de autor de terceros, en la medida en que
cumplan con las condiciones generales y particulares establecidas segun una tipologia

funcional.

Bajo dicho modelo regulatorio y, en términos generales, los intermediarios de Internet
deben adoptar e implementar mecanismos de informacion dirigidos hacia sus suscriptores y
titulares de cuentas, asi como mecanismos que prevean una politica ante la reincidencia de
infracciones a los derechos de autor. Luego, los intermediarios deben adaptarse y no interferir
con las medidas técnicas utilizadas por los titulares de derechos de autor para identificar o

proteger sus obras®,

2.2 Safe harbor

La metéfora del «safe harbor» hace alusion a un barco maltrecho que busca refugio

en tormentosos mares. El precitado aforismo maritimo resulta extrapolado a las iniciativas

102 a precitada declaracion expresaba: «Se entiende que la mera provision de instalaciones fisicas para habilitar
o realizar una comunicacion, no constituye en si misma, una comunicacion en el sentido del presente Tratado
0 de la Convencidn de Berna». ANCONA, Arturo. (2003). Intellectual property and e-commerce Wipo-Wasme
special program on practical IP issues. Copyright E-commerce, Technology and management Division, Geneva,
Octuber 6 to 9, 2003, pp. 9-10.

108 FICSOR, Mihaly. (2002). The law of copyright and the Internet: The 1996 Wipo Treaties, their interpretation
and implementation. Oxfordshire, Oxford University Press, p. 509.

104 SENG, Daniel. (2010). Comparative analysis of the national approaches to the liability of Internet
intermediaries. Ginebra, World Intellectual Property Organization, p. 55.
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legales que persiguen la reduccion de la incertidumbre juridica producida en las zonas grises
del Derecho o que implican fuente de conflictos en la adjudicacion, a raiz de estandares

ambiguos o casos dificiles'®.

En concordancia con la discusion juridica inglesa, existen tres derivaciones evidentes

que es posible desprender de la metéafora del «safe harbor»1%:

a) Los intermediarios de Internet aparecen como actores vulnerables y afectos a

fuentes externas, tales como los sistemas de responsabilidad.

b) Existe una necesidad de resguardo de los intermediarios ante dichas fuentes

externas.

C) La inmunidad ante las reglas de responsabilidad ofrece la proteccién adecuada

para el desempefio de sus funciones de intermediacién, disminuyendo el riesgo del viaje.

En términos estrictos, y en el marco del periodo pre-regulatorio del rol de los
intermediarios ante los dafios producidos por las infracciones a la propiedad intelectual de
sus usuarios, estos intermediarios se veian enfrentados a una potencial tormenta de

responsabilidad®?’.

En este punto, la floreciente industria de Internet se veia expuesta a una decision de
explotacion del negocio de Internet, arriesgandose a la referida tormenta, lo que generaba un

desincentivo a la navegacién o explotacion de sus modelos de negocios.

Ahora bien, creemos que existen otros aspectos derivados de la metafora del «safe
harbor» que, aun cuando evidentes, no han sido expresados por la discusion juridica en estos

términos:

105 En el mismo sentido, véase a SWIRE, Peter. (1993). Safe harbours and proposal to improve the Community
Reinvestment Act. Virginia Law Review (79-1): pp. 349-372.

106 RIORDAN, Jaani. (2016)., Op. cit. p. 378.

107" WEATHERALL, Kimberlee. (2018). Internet intermediaries and copyright — A 2018 Update. A policy paper
produced for the Australian Digital Alliance. Copyright Amendment (Service Providers) Bill 2017, Submission
37,p.5.
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a) Internet es el mar ante el cual navegan los intermediarios.
b) La navegacion de los intermediarios esta sujeta a diversos riesgos.
C) La responsabilidad de los intermediarios cabe dentro de la generacion de

riesgo devengado a partir de sus propias actividades.

d) A contrario sensu, el riesgo generado por la actividad de terceros, se inserta

dentro del plano de la inmunidad o puerto seguro.

e) El puerto seguro representa el incentivo para los intermediarios en el

desarrollo de su modelo de negocio.

Lo esencial de esta Ultima consideracion, consiste en el reconocimiento expreso del
fin de equilibrio de intereses recogido por el proceso legislativo de configuracién normativa
de la DMCA, en la medida en que el legislador se enfrentaba a la necesidad de conciliar la
necesidad de proteccion de los derechos de propiedad intelectual ante las amenazas surgentes
y propias de la naciente y veloz era digital con los intereses de los intermediarios de Internet

que, también, se encontraban amenazados por la tormenta de la responsabilidad indirectal®,

Bajo la comprensidn de la metéafora del safe harbor, el puerto seguro esta constituido
por el conjunto de condiciones que las respuestas normativas comparadas norteamericana y
europea (DMCA y DCE) establecieron para resguardo de responsabilidad de los
intermediarios de Internet, por tanto, el safe harbor indica un lugar en donde dichos
intermediarios (barcos de navegacion por el mar de Internet) se encuentran seguros de la

tormenta de responsabilidad.

Con todo, debemos destacar que no existe una relacion directa entre la
responsabilidad del intermediario y el encontrarse fuera del puerto seguro (v.gr. explotar su

modelo de negocio fuera de las condiciones de safe harbor). En otros términos, no existe una

108 BT, ISMAIL, Suzi et al. (2018). Transplanting the United States’ style of safe harbor provisions on Internet
service providers via multilateral agreements: can one size fit all?. llum Law Journal (26-2): p. 375.
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responsabilidad automaética para el intermediario que no cumpla con las condiciones de

puerto seguro, en cambio, si cumple con éstas el modelo garantiza inmunidad.

Uno de los elementos centrales de la regulacion introducida por la DMCA es el
sistema de «safe harbor» o de «puerto seguro» que contempla un conjunto de disposiciones
que conceden inmunidad a los intermediarios de Internet frente a la responsabilidad por
infraccidn a los derechos de autor cometida por sus usuarios, a condicion de que adopten una
posicién de colaboracion a traves de especificas medidas de proteccion de los derechos de

autor de los titulares.

En el establecimiento de las condiciones de «safe harbor», la DMCA puso especial
énfasis en la definicion de un régimen de no responsabilidad/condicionada en consideracion

de la tecnologia particular que existia al tiempo de su disefio°.

Desde una perspectiva particular, la DMCA establece las condiciones de exencion de

responsabilidad de los intermediarios, segun se describe a continuacion.

El puerto seguro o «safe harbor» comprende las condiciones de elegibilidad de los
intermediarios, dispuesta en la subseccion (i) de la Seccion 512 de la DMCA, sujetando a
aquellos al beneficio de la limitacion de responsabilidad por las infracciones a la propiedad
intelectual cometidas por terceros, en el marco de una hipotesis genérica que contempla dos

requerimientos:

a) Adoptar e implementar una politica de terminacion de cuentas de los usuarios

reincidentes de infracciones a la propiedad intelectual.

b) Adaptarse y no interferir con las medidas tecnolégicas estandares.

109 Ibidem.
110 SCOTT, Mike. (2005). Safe harbor under the Digital Millennium Copyright Act. Legislation and Public
Policy (9-99): p. 100.
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Luego, el modelo regulatorio de intermediacién de contenidos digitales de la DMCA,
diferencia entre cuatro tipos de intermediarios, segun la funcionalidad de sus servicios,

estableciendo condiciones bajo tal direccionamiento.
a) Intermediacion de mera conduccion

En este caso de comunicaciones transitorias, el intermediario es definido por la
DMCA, como un proveedor de servicios referido a una entidad que ofrece la transmision,
enrutamiento o suministro de conexiones digitales, entre puntos especificados por un usuario,

de material de eleccion de éste Gltimo y sin modificacion del contenido enviado o recibido!?,

La seccion 512 (a), libera de responsabilidad a los intermediarios que prestan
servicios de transmision, enrutamiento y conexion, almacenamiento intermedio y transitorio

de contenido en el curso de dicha prestacion de servicios, a condicion de que:
i) La transmision sea iniciada por un tercero.

i) Que los servicios se lleven a cabo mediante un proceso técnico automatico,

sin que el intermediario seleccione el contenido ni los destinatarios del mismo,

iii)  Que no se produzcan copias del material almacenado por el intermediario,
excepto como una respuesta automatica a solicitud de un tercero, por un periodo mas largo

que aquel razonablemente necesario para la provision de los servicios.
iv) Que el contenido se transmita sin su intervencién o modificacion.

Esta limitacion de responsabilidad resulta aplicable para los intermediarios que
Unicamente transmiten, enrutan o proveen conexiones de datos, desde un punto a otro, a

solicitud de un tercero, incluyendo el almacenamiento intermedio y temporal*2,

11 DMCA, Seccién 512, subseccion k) (1) (A).

112 En RIAA vs. Verizon, la Corte de Apelaciones para el D.C. Circuit, de 2003, sentenci6 que los proveedores
de servicios de mera conduccién no son sujetos pasivos de la citacién de la letra h) de la seccién 512 de la
DMCA, que tiene como objeto la obtener del intermediario, la identificacion del usuario infractor a los derechos
de propiedad intelectual, en la medida en que estos intermediarios no tiene control sobre el contenido infractor
que se almacena, con énfasis en su calidad de mero conducto entre los archivos peer to peer. Asi las cosas, el
tribunal considerd que uno de los requisitos para solicitar la referida citacion, es que el propietario de los
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En la discusiéon de la DMCA, el Congreso norteamericano dejé constancia de la
funcionalidad de intermediacion que tenia en mente, expresando que en el curso de mover
paquetes de informacion a través de redes digitales, muchas copias intermedias y transitorias
de la informacion pueden hacerse en enrutadores y servidores. Dichas copias se crean de

forma automatica a consecuencia del proceso de transmision®®,

b) Intermediacion de almacenamiento temporal

Luego, la Seccién 512 (b) de la DMCA, se refiere a los intermediarios de
almacenamiento intermedio y temporal de contenido o «caching»!'4. Las condiciones de

limitacion de responsabilidad son:

i) Que el material sea puesto a disposicion por una persona distinta del

intermediario.

i) Que el material se transmita por el usuario y no por el intermediario de Internet

en cuestion.

iii)  Que el almacenamiento se realice a través de un proceso técnico automatico
con la finalidad de ponerlo a disposicion de los usuarios del sistema o red, a solicitud del

usuario.

derechos de autor identifique el material que alega infringe sus derechos o que es sujeto de actividad infractoras,
respecto del cual requiere se elimine o se restrinja el acceso, con informacién suficiente para que el
intermediario procesa al retiro o restriccion descrita. Por tanto, con prescindencia de la informacion provista
por el titular de derechos de autor, el intermediario de mera conduccion no podra quitar o deshabilitar el acceso
al material, dado que dicho contenido se almacena en los servidores de otro intermediario. Véase en RIIA vs.
Verizon Internet Service Inc, f. 3D. 1229, 1236 (D.C. Cir. 2003).

113 House of Representatives. (1998). Report 105-551: Digital Millenium Copyright Act of 1998. 105™, 2d
Session, Part 2, p. 51.

114 E] almacenamiento en caché del sistema funciona almacenando archivos durante cortos periodos de tiempo
para mejorar la velocidad de navegacién web y para evitar tiempos de carga lentos. Véase en IYENGAR, Arun;
NAHUM, Erich; SHAIKH, Anees y TEWARI, Renu. (2004). Web caching, consistency, and content
distribution. En: SINGH, Munindar, The practical Handbook of Internet computing. Boca Raton, CRC Prees,
pp. 1-19.
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Segun prevé el numeral 2 de la seccion 512 b), el material debe transmitirse sin

modificacion de su contenido.

El intermediario debe cumplir las normas generalmente aceptadas de comunicacion
de datos de la industria relativas a la actualizacion («refreshing») y recarga del material, por
lo que no debe interferir con la tecnologia utilizada por la parte de origen para devolver la
informacidn de uso a esa parte, garantizando que las condiciones para acceder al material

impuesto por la parte originaria, v.gr., el pago de tarifas, se cumplan.

En lo fundamental, el modelo regulatorio norteamericano sujeta la limitacién de
responsabilidad del intermediario de caching a los requisitos proscriptivos de modificacion
de contenidos, de interferencia en las medidas que permiten al titular obtener informacion
sobre quienes acceden a sus contenidos Yy, por otro lado, a los requisitos de actualizacion de
los contenidos que conserva en su memoria caché y de mantencion de las condiciones de

acceso.

La DMCA establece en este punto, el deber del intermediario de almacenamiento
temporal de contenidos, de eliminar o deshabilitar, rapidamente, el acceso al contenido
infractor una vez recibida la notificacion («notice») por parte del titular de derechos de autor
sobre la falta de autorizacion para la puesta a disposicién del contenido, salvo que el retiro
del material se haya producido en el sitio de origen o el acceso al mismo haya sido
deshabilitado o un tribunal haya ordenado que el material sea retirado desde el sitio de origen
o0 que el titular del derecho de autor que envia la comunicacion de infraccion, declare la

efectividad de alguna de las acciones antes sefialadas.

La historia legislativa da cuenta de que, en el caso de los intermediarios de caching,
el Congreso estadounidense pretendia cubrir la tecnologia que sirve de intermediacion entre
el sitio de origen y el usuario final, para el almacenamiento temporal de material, con el fin

de aumentar el rendimiento de la red y de reducir la congestion en la misma!*®.

115 Hourse of Representatives. (1998). Report 105-551: Digital Millenium Copyright Act of 1998. 105™, 2d
Session, Part 2, p. 52.
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c) Intermediacion de hosting

La letra c) de la seccion 512 se dirige a los intermediarios de almacenamiento o
alojamiento de contenidos. El beneficio del safe harbor en este caso se supedita, en primer
término, al conocimiento que el intermediario tiene de la infraccion o de los hechos que la

rodean, requiriendo que:

)} No tenga conocimiento real de que la actividad o material alojado en su

sistema infringe derechos de autor.

i) No tenga conocimiento real de los hechos o circunstancias que hagan presumir

la infraccion.

iii)  Actué expeditamente para remover o hacer inaccesible el contenido infractor

una vez que tomado conocimiento.

En segundo término, la DMCA requiere que el intermediario de alojamiento no reciba
beneficio pecuniario directamente derivado de la actividad infractora, siempre que detente

derecho y capacidad de control sobre dicha actividad.

Notese que los intermediarios de hosting no caben dentro de la definicion de la
subseccion (k) (1) (A) de la seccion 512 de la DMCA, empero, el Congreso tuvo la declarada
intencion de incluirlos en aquella contenida en la misma subseccion (1) (B), que prevé que
proveedor de servicios significa un proveedor de servicios en linea o acceso a la red, o el

operador de las instalaciones para ello*'6.

A su vez, el Congreso preciso que los intermediarios de almacenamiento u hospedaje
son aquellos que «(...) proporcionan espacio en el servidor para el sitio web de un usuario,
para una sala de chat u otro foro en el que se puede publicar material bajo la direccion de los

usuarios»t’.

116 Op. cit. p. 64.
117 Op. cit. p. 53.
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d) Intermediacion de referenciacion

Finalmente, la DMCA incluye en la letra d) de la seccion 512, la intermediacion de
hipervinculacion, comprendiendo a aquellos intermediarios de Internet que refieren o
vinculan a los usuarios a una ubicacion en linea, mediante el uso de herramientas de
ubicacion de informacién, incluido un directorio, indice, referencia, puntero o enlace de

hipertexto, como un motor de bisqueda®*®,

Las condiciones de puerto seguro para este tipo de intermediario son las mismas que
para los intermediarios de host. En efecto, el intermediario se exime de responsabilidad si,
teniendo conocimiento, remueve el contenido o material presuntamente infractor o, si al
recibir una notificacion, remueve o inhabilita el acceso, a condicion de que no reciba

beneficio econdémico de la infraccion teniendo derecho y capacidad de control®,

En el presente nivel de abstraccion y fuera de lo previsto por la DMCA, la discusion
sobre el estandar idoneo de mensura del conocimiento real o efectivo de los intermediarios

de Internet esta lejos de arribar a un consenso.

Como sea, el objetivo de dicho ejercicio debe dar cuenta de la integracion de criterios
y enfoques de estdndares de conocimiento (v.gr. conocimiento real, conocimiento
constructivo, conciencia de infraccion y conocimiento factico de los hechos o circunstancias
que hacen evidente la infraccién), a efectos de no desvirtuar el modelo regulatorio de la no

responsabilidad/condicionada de los intermediarios de Internet?°,

118 Op. cit. pp. 56-57.

119 | a razon de la precedente provision responde a la teoria de la responsabilidad vicaria, en virtud de la cual el
intermediario es responsable por las acciones del usuario infractor, cuando tiene derecho y capacidad de control
de los actos del infractor y recibe un beneficio econémico directo de su actividad. Este es el lineamiento
jurisprudencial sentado en Religipus Technology Center v. Netcom On-Line Communications Services, 907 F.
Supp. 1261 (N.Cal.1995).

120 Sobre estandares de conocimiento de los intermediarios de Internet en el debate norteamericano, véase a
SADEGHI, Mohammad. (2013). The knowledge standard for ISP copyright and trademark secondary liability:
A comparative study on the analysis of US and EU Laws. Thesis submitted for the degree of Doctoral of
Philosophy in Law, School of Law, Brunel University London, pp. 35y ss.
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En el &mbito de la DMCA, ciertas perspectivas se han alineado en la aceptacion de
que el conocimiento exigido por tal normativa se produce sélo a partir de la notificacion de
la infraccion que cumpla con los requisitos contenidos en la seccion 51221, Sobre esta base,
los tribunales norteamericanos han sido enfaticos en puntualizar que el beneficio del safe
harbor sélo procede si el intermediario cumple con todas las clausulas de la seccion 512, y
no solo con algunas de ellas. De alli que se haya fallado que los errores intrascendentes en la
notificacién, tales como errores ortograficos, no invalidan la notificacion, ergo, hacen
subsistir el deber de accion sustancial del intermediario a efectos de retirar el contenido
infractor. En altimo término, las comunicaciones deficitarias en este tipo de casos, no

suprimen el conocimiento efectivo del intermediario®??.

Ahora bien, en términos generales, el examen judicial de la elegibilidad de los
intermediarios de Internet para hacerse del beneficio de puerto seguro de la DMCA, debe
recaer en la subsuncién de la actividad de intermediacion en alguna de las definiciones
proporcionadas por la subseccion (k) de la Seccion 512, al tiempo de verificar si la actividad
de intermediacidn recae en alguno de los &mbitos funcionales de las letras (a) — (d). Luego,
el tribunal estd llamado a constatar la adopcién de las medidas descritas en la misma

normativa.

Ciertamente, los tribunales norteamericanos no han abordado de manera sistematica

el tema de la carga de la prueba con respecto a los puertos seguros.

Existen algunos fallos que han dedicado algunas consideraciones a evidenciar que la

carga de la prueba recae en el titular de los derechos de autor, en la medida en que el puerto

121 Dichos requisitos apuntan a la correcta identificacion del usuario infractor, del material infractor, de su
localizacion y de la titularidad de los derechos de autor del reclamante. Las implicancias de lo anterior se
traducen en un proceso de verificacion de la infraccién a los derechos de copyright denunciada en la
notificacion. Algunas investigaciones comparativas han dado cuenta de la poca proligidad de algunos
intermediarios en la remocién de contenidos que finamente no infringian derechos de autor. Véase en
MARSOOF, Althaf. (2017). Notice and takedown: A copyright perspective. London, Thesis PhD candidate,
Dickson Poon School of Law, King’s College London, pp. 12 y ss.

122 Consultese la precitada tesis en Perfect 10 Inc. v. CCBill LLC, 481 F. 3d 751 (Court of Appeals, 9th Cir.
2007); Véase ademas Recording Industry Association of America, INC. v. Verizon Internet Services, INC., 351
F. 3d 1229 (D.C. Circ. 2003).
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seguro de la DMCA es una defensa afirmativa, de donde han desprendido que el
intermediario no tiene la carga de acreditar la falta de conocimiento del material o actividad

infractoral®.

Por otra parte, existen sentencias que consideran que la carga de la prueba con
respecto a las limitaciones establecidas en la Seccion 512, se divide entre el intermediario de
Internet y el titular de propiedad intelectual, lo que exige que el intermediario demuestre que
cumple con la definicidén contenida en la subseccion (k); que la actividad potencialmente
infractora cae dentro de alguno de las condiciones de intermediacién de las letras (a) — (d) de
la Seccion 512 y que ha cumplido con las obligaciones que éstas imponen, mientras que los
titulares tienen la carga de la prueba para desvirtuar las limitaciones de responsabilidad

establecidas en beneficio del intermediario®?*.

2.3  El mecanismo del modelo regulatorio de la DMCA: Notice and takedown
2.3.1 Ideas preliminares

Cuando expresamos que la DMCA opt6 por el modelo de notificacion y desmontaje
0 «notice and takedown», queremos significar que este mecanismo de notificacion no es el

unico existente en los regimenes de proteccion a la propiedad intelectual en el ciberespacio.

123 Al respecto véase en Viacom International Inc., Comedy Partners, Country Music Television, Inc.,
Paramount Pictures Corporation, Black Entertainment Television LLC vs. Youtube, Inc., Youtube, LLC,
Google Inc., 13-170-cv (Court of Appeals, 2th Cir, 2013). Véase ademéas en ALS Scan, Inc., vs. RemarQ
Cmtys., Inc., 239 F.3d 619, 625 (4th Cir. 2001); Disney Enters., Inc. vs. Hotfile Corp., No. 11-20427-CIV, 2013
WL 6336286, at *19 (S.D. Fla. Sept. 20, 2013).

124 En este sentido, véase en Perfect 10, Inc. vs. CCBill LLC, 488 F.3d 1102, 1114 (9th Cir. 2007), cert. denied,
552 U.S. 1062 (2007) (citing Napster, 239 F.3d at 1013 n.2); Capitol Records, LLC vs. Vimeo, LLC, 826 F.3d
78, 94-95 (2d Cir. 2016).
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Eso hace posible explicar, desde ya, que los mecanismos adoptados por diversos
sistemas regulatorios, son indiciarios del balance otorgado entre los intereses y

responsabilidades de los titulares de derechos y los intermediarios de Internet.

De esta manera, existen mecanismos de «notice and notice», en cuya virtud el
intermediario envia notificaciones al propietario de los derechos de autor, en alerta de la
infraccién a sus derechos, lo que, en términos generales, no implica carga alguna para el
intermediario, asi como tampoco para el usuario supuestamente infractor, en suma,

recayendo la eleccion de adoptar acciones legales en manos del autor o titular!?,

Luego, también se presenta dentro de los sistemas de propiedad intelectual en linea,
el mecanismo de la responsabilidad graduada. Bajo dicha modalidad, el intermediario de
Internet estd conminado a adoptar medidas que se van intensificando luego de advertir al

usuario sobre presunta actividad infractora a los derechos de autor de un tercero.

Segun han puntualizado algunos autores anglosajones, esta caracterizacion del

mecanismo referido, responde a dos principios basicos!?®:

a) Los intermediarios de Internet tienen la obligacion de participar en el esquema
de proteccion a los derechos de autor, pues en caso contrario recibirian un beneficio injusto

de la infraccién que se conecta a su servicio.

b) El sistema proporciona este mecanismo en consideracion de que resulta menos

oneroso que perseguir la responsabilidad en los usuarios?’.

Existe también un mecanismo de «aviso y suspension» que conjuga las cargas

previstas por los mecanismos anteriormente descritos, en manos del intermediario de

125 Canadé ha adoptado este mecanismo de notificacion: «An owner of the copyright in a work or other subject-
matter may send a notice of claimed infringement to a person who provides». Copyright Act, R.S.C., 1985, c.
C-42, articulo 41-25.

126 SUZOR, Nicolas y FITZGERALD, Brian. (2011). The legitimacy of graduated response schemes in
Copyright Law. University of New South Wales Law Journal (1): p. 3.

127 Este es el mecanismo adoptado por Francia, a partir de la Ley de Promocidn de la Distribucion de Obras
Creativas y la Protecciénn de los Derechos en Internet, también conocida como «Ley Hadopi» del 2009, a partir
de la cual se establece la regla de los «three-strikes».
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Internet!?®, quien tiene el deber de evitar la reaparicion del contenido infractor, a través del

uso de tecnologia de reconocimiento®?®,

De igual forma, existen mecanismos de sistema verificador. Este instrumento tiene
diversas variantes segun sea el organismo o entidad sobre la cual recaiga el deber de revisar
y verificar la validez de las notificaciones, externalizando el rol de proteccién de la propiedad
intelectual en Internet (v.gr. terceros con sistema de verificacion, tal y como opera en Japén
através del funcionamiento de la «Reliability Verification Organization 0 RVO»*3°, agencias

gubernamentales®; comisiones intergubernamentales*?).

Finalmente, algunos sistemas contienen mecanismos de bloqueo. El precitado
instrumento es propio de 6rdenes europeos®® y se traduce en la confianza depositada en el

bloqueo de los sitios web de «pirateria digital».

128 Este mecanismo ha sido adoptado por Alemania, en donde la notificacion deriva en la obligacién del
intermediario de usar tecnologia de filtrado, para asegurar el desmontaje y permanencia del material infractor,
en prevencion de infracciones del mismo tipo. Asi, en casos como Atari Europe vs. Rapidshare, el Tribunal
Federal sentencid que, ante la notificacion, el intermediario debi6 haber verificado si copias no autorizadas del
videojuego fueron almacenadas en sus servidores por otros usuarios. Véase en Atari Europe vs. Rapidshare, |
ZR 18/11 (Tribunal Federal de Justice of Germany 2012).

129 Sobre medidas tecnoldgicas de proteccion de derechos de autor en linea, conslltese en LARA, Juan Carlos
y VERA, Francisco. (2013). Medidas tecnolégicas de proteccion de derechos de propiedad intelectual: desafios
regulatorios en Chile. Revista Derechos Digitales (1): 3-24.

130 Copyright-related Work Group- (2002). Provider Liability Limitation Act Guidelines Relating to Copyright

(traducc. Telecom Services Association) [en linea] Disponible en <
https://www.telesa.or.jp/wpcontent/uploads/consortium/provider/pdf/guidelines_copyright.pdf> [consulta: 31
mayo de 2020].

181 Es el caso italiano que reserva la supervision de algunos aspectos de las comunicaciones del pais, con
autoridad administrativa para velar por la vigencia de los derechos de autor, a la autoridad reguladora
independiente <AGCOM». Véase en WIPO. (2019). Iniciativas para evitar la publicidad remunerada en los
sitios web que infringen el derecho de autor, Contribuciones preparadas por Italia, la Republica de Corea y la
Comisién Europea. Comité Asesor sobre Observancia, Décimo cuarta sesion, Ginebra, 2 a 4 de septiembre de
2019, p. 2.

132 Espafia cuenta con este mecanismo, en cuya virtud una entidad administrativa colabora con la autoridad
judicial, revisando la primera las infracciones a la propiedad intelectual en linea, y ordenando el segundo la
eliminacion del contenido infractor. Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones
legales vigentes sobre la materia.

133 Peticion de decision prejudicial planteada por el Bundesgerichtshof (Alemania) el 6 de noviembre de 2018
— LF / Google LLC, YouTube Inc., YouTube LLC, Google Germany GmbH (Asunto C-682/18) (2019/C
82/03, sobre el articulo 8(3) de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo
de 2001, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los
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2.3.2 Notice and takedown

El modelo regulatorio de la DMCA que determina el rol de los intermediarios de
Internet en el marco de la proteccién de los derechos de autor en linea, ergo, define su no-
responsabilidad/condicionada por las infracciones a la propiedad intelectual que cometen sus
usuarios, utiliza como mecanismo al servicio del cumplimiento de los fines del modelo, el
sistema del «notice and takedown» (en adelante «NTD»), regulando los requisitos de la
comunicacion y las cargas de retiro que deben soportar los intermediarios aludidos, llevando
el safe harbor hasta el vinculo entre el intermediario y el titular de derechos de autor.

Sin perjuicio de lo anterior, existe también vinculacién prevista para con el usuario
supuestamente infractor, en la medida en que se ocupa de resguardar el derecho del usuario
de contranotificar al intermediario de Internet para defender la licitud del contenido acusado

de infractor.

Esto supone una solucion a la compleja cuestion de los falsos positivos (afirmacion
de ilicitud de contenidos autorales realmente licitos o de uso autorizado)*** a través de la

vuelta a disposicion de la red de los contenidos aludidos®®®.

Con todo, el mecanismo del NTD compele al intermediario de Internet —ademas de
cumplir con las condiciones de la Seccion 512 letras (a) — (d) de la DMCA- a mantener un

proceso de notificacion y eliminacion que responda rapidamente, eliminando o

derechos de autor en la sociedad de la informacion [en linea] Disponible en <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX:62018CN0682> [consulta: 2 junio de 2020].

13¢ URBAN, Jennifer; KARAGANIS, Joe y SCHOFIELD, Brianna. (2016). Notice and takedown in every
practice. California, BarkeleyLaw, The American Assembly Columbia University, pp. 39y ss.

135 Salvo que el notificante comunique al intermediario que ha iniciado un procedimiento judicial en tutela de
su derecho de autor. Seccion 512 (g)(2) de la DMCA.

El tema de los falsos positivos es un defecto de los modelos regulatorios que ha sido anotado en el debate
juridico comparado. Este fendmeno consiste en la adopcién de medidas contra una infraccién de derechos de
autor que no es tal, lo que genera costos sociales significativos, como el aumento de litigios y costos
transaccionales, distorsiones del mercado de licencias y, eventualmente, la erosion de los derechos de libre
expresion y de dominio publico. Para una mayor profundizacién sobre el fendmeno de los falsos positivos,
véase a DEPOORTER, Ben y KIRK WALKER, Robert. (2013). Copyright false positives. Note Dram Law
Review (89-1): 319-360.
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deshabilitando el acceso al material supuestamente infractor, al tiempo de recibir la
notificacion del titular de los derechos de autor, debiendo dar aviso al usuario aparentemente

infractor.

Cumplida este altimo requerimiento, el intermediario es no es responsable, aun
cuando posteriormente se compruebe que el material realmente no infringia los derechos de

autor!s,

Para efectos de recibir la notificacion de infraccion de derechos de autor y
subsecuente solicitud de retiro, la DMCA impone a los intermediarios el deber de designar
un delegado, poniendo la informacion relativa al delegado en conocimiento de eventuales
reclamantes a través de un aviso suficientemente visible en su sitio web, registrando dicha

informacion, ademas, en la Copyright Office®'.

2.4  El modelo de la DMCA como estandar implantado

El modelo regulatorio de la DMCA ha sido adoptado, con matices mas o menos
considerables, dentro de un espectro amplio de paises que adhieren a sus postulados,
generalmente a través de Tratados de Libre Comercio que Estados Unidos ha celebrado con
multiples Estados tales como Australia, Singapur, Guatemala, EI Salvador, Honduras,
Nicaragua, Colombia, Perd, Chile, entre otros. El estandar de la DMCA fue implementado
en nuestro pais a partir del TLC Chile-Estados Unidos del afio 2003, en cuya virtud se
introdujo un capitulo de limitacion a la responsabilidad de los prestadores de servicio de

internet en nuestra Ley de Propiedad Intelectual el afio 2010%%8.

136 Seccion 512 (g) (1) — (2) de la DMCA.

187 Aun cuando las subsecciones (b) y (d) de la Seccién 512, no exigen expresamente que los intermediarios
designen a un agente para recibir notificaciones de infracciones a los derechos de autor, lo cierto es que ambos
incorporan las disposiciones de natificacion de la Seccidon 512 (c) (3), que establecen que se enviaran avisos al
«agente designado del proveedor de servicios».

138 Tal y como ha enfatizado el Instituto Max Planck para la Propiedad Intelectual y Derecho de la Competencia
(MPI), la propiedad intelectual ha sido utilizada como moneda de cambio en los acuerdos comerciales con
Estados Unidos, reflejo de intereses comerciales y objetivos ajenos al sistema -idoneo- de proteccion de
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Aun cuando en el debate juridico comparado se ha venido cuestionando la idoneidad
de replicar un modelo que requiere de adecuacion al cumplimiento de sus fines, en cuanto a
su estructura normativa'®®, durante los ultimos veinte afios, Estados Unidos ha adoptado y
ejercido un papel de productor de normas de propiedad intelectual que tienden a replicarse
en distintos puntos del orbe, aun con importantes obstaculos de implementacion en razon del

caracter controversial de sus propuestas.

Existe, por tanto, un cuestionamiento en torno a la réplica integral del modelo
regulatorio de la DMCA, precisamente por la inadecuacion de los fines del modelo, por lo

que este debate se ha planteado en diversos paises'®.

Asi, en el afio 1974, a través de la reforma de la Ley de Comercio, se incluyo la
propiedad intelectual en el articulo 301, a partir del cual se autoriza al Presidente a adoptar
las medidas conducentes a remover la infraccion de cualquier ley, politica o practica por parte
de naciones extranjeras respecto de las cuales Estados Unidos tenga un acuerdo de comercio
internacional o, no habiendo Tratado, la referida infraccion represente una carga sobre el

comercio norteamericano.

En virtud de aquello, la Oficina del Representante Comercial de Estados Unidos debe
dar seguimiento al cumplimiento de los estandares de propiedad intelectual en los cuales se
sustenta su propio sistema, en todos los paises del mundo, negociando soluciones.

propiedad intelectual. MPI. 2013. Principios para las disposiciones sobre propiedad intelectual en Acuerdos
Bilaterales y Regionales. Trigésimo Segundo Congreso Anual de la International Association for the
Advancement of Teaching and Research in Intellectual Property (ATRIP), 23-26 de junio de 2013, Universidad
de Oxford [en linea] Disponible en
<https://www.ip.mpg.de/fileadmin/ipmpg/content/forschung_aktuell/06_principles_for_intellectua/principles
_ip_rta.pdf> [consulta: 16 octubre 2018].

Con todo, nuestro pais no adopto el mecanismo privado de notificacion y retiro, y lo sustituyé por una instancia
prejudicial o judicial de bloqueo del acceso al contenido infractor, sin bloquear otros contenidos legitimos
(articulo 85 R de la Ley de Propiedad Intelectual).

139 «It is questionable whether this anachronistic model is appropriate and well-adapted for other countries in
the Pacific Rim in the digital age». RIMMER, Matthew. (2017). Back to the future: The Digital millennium
Copyright Act and the Trans-Pacific- Partnership. Laws (6-11): p. 2.

140 Sobre las deficiencias de implementacion del modelo de la DMCA en América Latina y el Caribe, véase a
DIAZ, Alvaro. (2008). América Latina y el Caribe: La propiedad intelectual después de los tratados de libre
comercio. Comision Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL), pp. 24y ss.
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A partir de lo anterior, la Oficina del Representante elabora de manera anual el
conocido Informe 301, en el cual expone en términos generales los niveles de cumplimiento
de proteccion de la propiedad intelectual de acuerdo al modelo de la DMCA de los distintos

paises4!.

Lo anterior tiene alcances sustanciales en el marco del presente acépite, si se tiene en
consideracién que la evaluacion de las politicas de propiedad intelectual en el mundo, esta
sujeta a la valoracién contenida en el Informe 301, lo que se traduce en la construccién de un

instrumento de referencia internacional para el resto de los Estados.

En algunas latitudes, como en Colombia, se han promovido diversas iniciativas
legales para ajustar la normativa nacional a sus respectivos TLC con Estados Unidos
(Proyecto de Ley Lleras del afio 2011 y Proyecto de Ley Lleras 2.0 del 2012), incentivando
el régimen de limitacion de responsabilidad de los prestadores de servicios de Internet, a
través de largos procesos de discusion legislativa. Actualmente la Ley N° 1.915 por la cual
se modifica la Ley 23 de 1982 y se establecen otras disposiciones en materia de derechos de
autor y derechos conexos, de 2018, reproduce a partir de su articulo 16 las disposiciones de

la Seccion 512142,

25 Criticas al modelo de la DMCA

El presente apartado tiene por objeto aportar un analisis a nivel deficitario en torno a
las falencias del modelo regulatorio de la DMCA. Las criticas vertidas al respecto se

formularan en dos sentidos.

141 El informe 301 del afio 2018, establece respecto a nuestro pais la necesidad de permitir una accion expedita
contra los ISP a efectos de combatir los usos no autorizados de la propiedad intelectual en Internet.

142 Sobre el «copy and paste» de las normas de la Seccion 512 de la DMCA en el ambito colombiano, véase en
BERNAL GUZMAN, Juliana. (2019). De la Ley 1915 de 2018 al Tratado de Libre Comercio entre Colombia
y Estados Unidos: algunas implicaciones para la proteccién del autor y su obra en el entorno digital. Revista de
la Propiedad Inmaterial (27): 25-68.
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El primero de ellos apunta hacia la base sobre la cual se construye el modelo de la
DMCA.

El segundo, se dirige a evidenciar como las nuevas practicas tecnoldgicas hacen que
el modelo regulatorio implementado por la DMCA exija un replanteamiento en la medida en
que el formato de intermediacion de contenidos digitales tenidos en vista al tiempo de su

implementacién ha variado durante los Ultimos afios.

a) DMCA como modelo parcial de eliminacion de contenidos

La base sobre la cual se construye el modelo regulatorio de la DMCA que incorpora
el mecanismo del NTD como sistema de eliminacion de contenidos infractores (o
supuestamente infractores) de los derechos de autor en Internet es, precisamente, el retiro del
material digital que vulnera la propiedad intelectual del reclamante y no la identificacion del

autor del dafio o determinacidn de su responsabilidad.

La fundamentacion de la precedente proposicion dice relacion con la funcionalidad
del modelo regulatorio. En este sentido, el modelo se dirige a la eliminacion del contenido
ilicito a través del procedimiento del NTD y no centra su funcionamiento en la indagacion

de la cadena de responsabilidad por la infraccién a la propiedad intelectual.

Esto porque aun cuando la notificacion del sistema del NTD exige la identificacion
del usuario infractor, asi como del contenido que se considera vulneratorio de los derechos
de autor, lo cierto es que los intermediarios de Internet no son responsables si remueven el
material aludido en los plazos previstos por la DMCA, dentro del estdndar que hemos

nomenclaturizado como de «no-responsabilidad/condicionada»'*3, por lo que siempre sera

1431 o anterior en analogia al estandar «zeran» (por Zeran v. American Online, UE Court of Appeals, 4 Circ, 12
de noviembre de 1997), que la literatura norteamericana ha utilizado para aludir al trénsito de la discusion sobre
la responsabilidad estricta de los intermediarios de Internet hacia el régimen de safe harbor de la DMCA. Véase
en SCHRUERS, Matthew. (2002). The history and economics of ISP liability for third party content. Virginia
Law Review (88-1): 205-264.
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afin a sus intereses proceder al retiro, mas que determinar la responsabilidad del infractor.
Esto sin perjuicio de la discusion que, con justicia, pueda sostenerse en torno a la idoneidad

de que un 6rgano no judicial adjudique en materia de derechos contrapuestos.

Al respecto existen algunos estudios que apuntan al uso abusivo del retiro del
mecanismo por parte de los intermediarios de Internet. En términos particulares, The Wall
Street Journal ha publicado una serie de articulos en cuya virtud se detallan las practicas
utilizadas por individuos u organizaciones de gestion de derechos, que materializan sus
intereses en retiros de material con gran liviandad. Lo anterior conllevé a que Google
eliminara cinco sitios web de Google News después de que The Wall Street Journal
preguntara por ellos, declarando el intermediario, que dichos sitios habian violado sus

politicas sobre practicas engafiosas®4.

De alli que una de las reiteradas criticas al mecanismo del NTD, sea que los
intermediarios de Internet actlan como cuasi-jueces, sin que la revision del contenido
supuestamente infractor esté sujeta a la decision de la judicatura o de un tercero imparcial'®,

como la manifestacion mas tipica del Derecho4.

El modelo de la DMCA atiende insatisfactoriamente a lo anterior, es decir, no se hace
cargo de la parcialidad de que se encuentran dotados los intermediarios de Internet en la
remocion de contenidos, sea porque el mecanismo del NTD parece funcionar como un alivio
ante posibles acciones legales dirigidas contra estos intermediarios, soslayando el hecho de

que la imparcialidad constituye un requisito sine qua non respecto de los derechos e intereses

1441 EVYY, Rachel. (2019). How the 1% Scrubs its Image Online. The Wall Street Journal (Diciembre. 13, 2019)
[en linea] Disponible en < https://www.wsj.com/articles/how-the-1-scrubs-its-image-online-11576233000>
[consulta: 27 septiembre 2019].

145 En idéntico sentido, véase a VARGAS, Paula. (2016). ¢Es acorde al Inter-American System of Human
Rights de proteccion de la libertad de expresion el mecanismo de remocién de contenidos de la DMCA?. Centro
de Estudios en Libertad de Expresion y Acceso a la Informacién, Facultad de Derecho, Universidad de Palermo,
pp. 1-15.

En el Reino Unido, por ejemplo, la Internet Watch Foundation («IWF») desarrolla una labor de determinacion
del contenido de pornografia infantil, para luego informar a las autoridades sobre dicho contenido,
proporcionando, a la vez, directrices a los intermediarios para la eliminacion de dicho contenido.

146 TALAVERA, Pedro. (2006). Imparcialidad y decisiéon judicial en el Estado Constitucional. Revista
Bolivariana de Derecho (2): 15-42.
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involucrados en la retirada de contenido digital. No existe, por tanto, una explicacion
satisfactoria que dé cuenta de las razones por las cuales los intermediarios ejecutan deberes
cuasi-judiciales en la decision relativa a la legalidad del contenido que se transmite o aloja
en sus sistemas y en la actividad de bloqueo o eliminacion del mismo®#’.

En este orden de ideas, en el Workshop realizado en el afio 2010 por la OCDE, sobre
el papel econdmico y social de los intermediarios, los actores de Internet participantes'#,
hicieron presente que el sistema del NTD trae aparejado dos riesgos acrecentados por la
experiencia de implementacion del modelo a la fecha de elaboracion de las actas del informe,
cuales son, la excesiva notificacion y falta de revision judicial en la afectacion de los derechos

e intereses involucrados®*®.

De esta manera, la DMCA valida una posicion de parcialidad en la intermediacion de
contenidos, que dificilmente puede ser importada a los sistemas del civil law cuya tradicién
juridica se enraiza en la intervencion judicial cuando los derechos estan en juego*. De ahi
que algunos autores especializados hayan apuntado que el modelo de la DMCA constituye
una caja de reclamos que no tiene un impacto real en la lucha contra las infracciones a la

propiedad intelectual en los paises del civil law*®!,

147 Yannopoulos, iluminadoramente, expresa: «Subject to an interpretation that would abolish judges, Internet
intermediaries will be charged with quasi-judicial duties: they would be obliged to decide the legality of content
being transmitted or hosted in their systems and to take action by blocking, filtering or taking down such
content. This is, definitely, a role not to be played by intermediaries and would endanger legal insecurity as of
what is legal or not, while camouflaging phenomena of censorship». YANNOPOULOS, Georgios. (2017). The
inmunity of Internet intermediaries reconsidered?. En: The Responsibilities of Online Service Providers.
Law, Governance and Technology Series, Taddeo M., Floridi L. Edit. Oxford, Editorial Springer, p. 56.
148 University of Michigan, Georgetown University, University of Sheffield, Minister for Public Administration
and Innovation of Italy, Directorate General for the Internet Market and Services at the European Commission,
Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato of Italy, Global Network Initiative, Office of Policy Analysis
and Development, Commerce Department, National Telecommunications and Information Administration,
entre muchos otros.

149 OCDE. (2010). Workshop Summary. The role of Internet intermediaries in advancing public policy
objectives. Held on 16 june 2010 in Paris, France, p. 6.

15 ANDRES IBANEZ, Perfecto. (2013). La deontologia del juez. En: El buen jurista. Deontologia del Derecho.
Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, p. 35.

151 En este sentido, véase a YANNOPOULOS, Georgios. Op. cit., pp. 43-59.
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A mayor abundamiento, en el marco del primer aviso de consulta de la U.S. Copyright
Office el 31 de diciembre de 2015, a raiz de la elaboracion del informe sobre la Seccion 512
de la DMCA, relacionado con las audiencias de revision de derechos de autor celebradas
entre el 2013 y 2015 en el Comité Judicial del Congreso, la Asociacion de Editores
Estadounidenses («<AAP»), envio sus comentarios con fecha 6 de abril de 2016, expresando
que los titulares de derechos de autor envian millones de notificaciones, sin embargo, éstas
colectivamente no impactan significativamente en la reduccion del material infractor

disponible®®?.

En los Gltimos afios, los titulares de derechos de propiedad intelectual han descrito el
mecanismo del NTD como un juego de «whack-a-mole», en referencia la recreacion en el
que el jugador sostiene un mazo acolchado e intenta golpear los lunares mecanicos a medida
que salen de sus agujeros'®. La precitada analogia quiere significar que las nuevas
tecnologias y la velocidad de Internet han desafiado la posibilidad real de los autores y
titulares de derechos de enviar los avisos del NTD a los intermediarios, por lo que el material

infractor sigue estando disponible en linea.

En el mismo sentido, en el &mbito norteamericano se ha sefialado que el mecanismo
de aviso y la subsecuente eliminacion del contenido infractor a los derechos de autor, logra
minimamente detener el contenido ilegal, a modo de retraso en su distribucion, toda vez que

éste se vuelve a cargar inmediatamente después de desmontarlo, lo que conlleva importantes

152 Content Creators Coalition (“c3”), Comments Submitted in Response to U.S. Copyright Office’s Dec. 31,
2015, Notice of Inquiry at 4 (Apr. 1, 2016).

158 T, at 28:19-23 (May 2, 2016) (Richard Burgess, A2IM) (“We have labels with 250 staff and we have labels
with five staff who are clearly at the lower end, who simply do not have the resources to be able to

send these notices and to be able to police those. But even if you do, it is the whack-a-mole game that you talk
about. You just simply cannot win.”); Tr. at 108:13-16 (Apr. 8, 2019) (Stephen Carlisle, Nova Southeastern
University) (“The whack-a-mole problem on its own makes it simply unaffordable from a time standpoint and
a financial standpoint, to send out the number of notices required.”); Tr. at 397:2-5 (Apr. 8, 2019) (Keith
Kupferschmid, Copyright Alliance) (“Because the notices they send basically have very little effect. The
material goes back up on line . . . and it’s sort of this game of whack-a-mole.”); Ernesto Van der Sar, Google
Asked to Remove 100,000 ‘Pirate Links’ Every Hour, TORRENTFREAK (Mar. 6, 2016), Disponible en
<https://torrentfreak.com/google-asked-to-remove-100000-pirate-links-every-hour-160306/>.
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costos para el titular de derecho de autor y no produce efectos importantes en la detencion de

la vulneracidn de su derecho®®*,

b) DMCA como un modelo superado de intermediacién ante las nuevas tecnologias,

los nuevos modelos de negocios y practicas actuales

«Technology changes, economics laws do not?».
C.SHAPIRO y H. R. VARIAN,. (1999). Information Rules.
A Strategic Guide to the Network Economy. Boston,
Harvard Business School Press, p. 2.

La intermediacion a través de la cual se distribuye y se comparte contenido digital
protegido por derechos de autor en Internet, ha sido remodelada intensamente durante los
ultimos afios a través del fendmeno de metamorfosis que ha impulsado la tecnologia digital,
las nuevas practicas y modelos de negocios de explotacion de contenidos™®®, cuestiones que

abordaremos en los siguientes acépites.

b.1) Las nuevas tecnologias

El régimen de no-responsabilidad/condicionada del safe harbor que recoge la DMCA
fue disefiado para abordar situaciones de transmision, caché, alojamiento y busqueda de
contenidos en donde el intermediario tradicional proporcionaba el espacio digital a partir del

cual los contenidos estaban disponibles para un suscriptor en su servidor.

En este escenario, resultaba desconocido para el intermediario que ese espacio era

utilizado por el usuario para descargar, almacenar y, eventualmente, copiar de forma ilegal

154 VAN DE SAR, Ernesto. (2018). Top 3 copyright «owners» sent Google a billion takedown Requests.
Torretfreak [en linea] Disponible en < https://torrentfreak.com/top-3-copyright-owners-sent-google-a-billion-
takedown-requests-181225/> [consulta: 14 abril 2020].

1% RUSTAD, Michael. (2016). Global Internet Law in a Nutshell. Tercera Edicién. Minnesota, Editorial West
Academic Publishing, pp. 344y ss.
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los contenidos por derechos de autor. Este es el intermediario al cual la DMCA liber6 de

responsabilidad si cumplia con las condiciones impuestas para ello.

Sin embargo, han surgido nuevas modalidades de intermediacion a traves de practicas
tecnoldgicas modernas, que no estaban en la mente del legislador al momento de redactar la
DMCA al final de la década de los noventa. En el mismo sentido se han pronunciado ciertos

autores norteamericanost®®.

Frente a la incipiente DMCA, ciertas funciones de intermediacion tenian pocos afios
de implementacion en la red (piénsese en eBay, de 1995 y Amazon, de 1994; ambos
intermediarios de host y de comercio electrénico, simultaneamente). Por su parte, las redes
sociales se reducian a servicios de mensajeria instantanea, distintas de las conocidas por los
usuarios hoy, como Facebook (de 2004), Twitter (de 2006), Instagram (de 2010), Telegram
(de 2013) o WhatsApp (de 2009).

La tecnologia de la DMCA era restrictiva de la realidad tecnoldgica imperante hasta
1998, caracterizada por el lanzamiento del primer reproductor de archivos MP3 (en 1995) y
el intercambio de archivos «peer to peer», en manos de Napster, en el afio 1996’ o a través

de torrent%8,

1% WAELDE, Charlotte y EDWARDS, Lilian. (2005). Online intermediaries and copyright liability. WIPO
Workshop Keynote Paper, p. 7.

157 \véase en NUNEZ GUERRERO, Antonio; NOWENDSZTERN, Daniel y PEREZ GARCIA, Marcos. (2015).
Banco de tiempo peer-to-peer. Madrid, Trabajo de fin de grado en Ingenieria informética, Facultad de
Informética, Universidad Complutense de Madrid, p. 3.

El concepto de peer-to-peer dice relacion con un sistema de transmision de datos en red, ajeno al esquema
tradicional cliente-servidor al que estaba acostumbrado el Internet de la década de los 90’ y principios del nuevo
siglo. Véase en FERNANDEZ QUIJADA, David. (2004). Nuevo paradigma comunicativo convergente. 11
Congreso Gallego do Audiovisual, 18 de diciembre de 2004, Santiago de Compostela, p. 2.

La tecnologia peer-to-peer permite a los usuarios intercambiar informacion en Internet a través de maltiples
maquinas iguales o «pares», vinculadas a través de una red, en lugar de hacerlo a través de un servidor central.
STROWEL, Alan. (2009). Peer-to-peer file sharing and secondary liability in copyright law. Northampton,
Editorial Edward Elgar, p. 1.

1%8 | a tecnologia del torrent consiste en un archivo pequefio que contiene informacion sobre otro contenido e
instrucciones para identificar las direcciones de otros usuarios BitTorrent. Véase en DUNLAP, Thomas M. y
KURTZ, Nicholas A. (2011). Electronic evidence in torrent copyright cases. Digital Evidence and Electronic
Signature Law Review (8-1): p. 172.
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El modelo de la DMCA que determina la proteccion de la propiedad intelectual en
Internet, sin distinguir la creacion de copias no autorizadas por el titular de derecho y la
creacion de la tecnologia que lo posibilita, se sostiene en un escenario en donde la
reproduccion no autorizada de las obras protegidas por el copyright ain no se enfrentaba a
los desafios plantados por la transformacion de la intermediacion a traves de fendmenos
tecnoldgicos como el acceso a Internet a traves de fibra optica o Wifi (piénsese que en el afio

1998 la conexidn a Internet solo era posible a través de una linea telefénica).

El legislador de la DMCA no pudo prever la descarga en minutos de una pelicula de
4 GB, aun con niveles bajos de conexion de banda ancha®®®.

De ahi que la difusién de grandes cantidades de contenidos pueda ser transmitida a
gran velocidad, lo que ha dado surgimiento a nuevas tecnologias de transmision de
contenidos cinematograficos (v.gr. Netflix), musicales (v.gr. Spotify) y generales (v.gr.
YouTube).

En efecto, en el escenario moderno de intermediacién de contenidos digitales, el
tradicional derecho de autor debe lidiar con fendmenos de distribucion de obras de forma
masiva y, en muchas ocasiones, los derechos de los autores compiten con el “costo cero” de
algunas plataformas que permiten la distribucion de obras'® y que en la industria musical

significaron transitar desde el vinilo hasta Spotify!°Z.

159 Véase en ANDERS, David. (2019). Internet speed classifications: What’s fast, what’s slow and what is a
good internet speed?. Allconnect [en linea] Disponible en < https://www.allconnect.com/blog/internet-speed-
classifications-what-is-fast-internet

> [consulta: 14 abril de 2020].

160 E| caso Napster constituye un emblema en torno a los problemas generados por las nuevas tecnologias
permisivas y alentadoras de la distribucién de obras protegidas por copyright frente a los derechos de los
titulares de propiedad intelectual. La batalla legal, liderada principalmente por la Recording Industry of America
0 «RIAA», termind por ordenar a Napster frenar el intercambio de todos los materiales amparados por los
derechos de autor de las grandes casas disqueras, lo que virtualmente importaba el cierre de la empresa. Sin
embargo, esta sentencia estuvo lejos de evitar que los usuarios buscaran nuevas formas de compartir sus
contenidos sin autorizacion del titular.

161 PRIETO MARTINEZ, Maria José. (2011). Musica, innovacion y propiedad intelectual. ¢Tres mundos
irreconciliables?. Tres mundos reconciliados [En linea] Disponible en
<http://api.eoi.es/api_v1 dev.php/fedora/asset/eoi:78655/componente78654.pdf> [consulta: 7 septiembre
2018].
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Lo anterior se enmarca dentro del fendmeno del «valué gap», expresion acufiada por
la literatura especializada para dotar de significado a la creciente descompensacion entre el
valor que algunas plataformas digitales obtienen de la musica y el beneficio devuelto a la
comunidad musical, es decir, a aquellos que crean e invierten en la mésical®? (en particular

los servicios en linea de subida de contenidos por los usuarios, tales como YouTube).

Tanto el fendmeno del peer-to-peer como el del torrent, evidencian el
condicionamiento del derecho de autor hacia elementos que tensionan la forma tradicional
en la que ha sido concebido, desde la localizacion casi inmediata de obras protegidas por el
copyright, hasta la transmision rapida de contenidos (v.gr. streaming), en cuya virtud la
infraccion a los derechos de autor se produce a gran escala y no sélo por el «primer infractor»

sino que también por todos los sujetos que reproducen la obra.

En el esquema tradicional de Internet, es decir, en la realidad digital concebida por el
modelo regulatorio de intermediacion de la DMCA, los intermediarios que ofrecen enlaces
para conectarse a otras redes peer-to-peer («share hosting megasites») o redes peer-to-peer
gue alojan contenidos protegidos por derechos de autor, no tienen carga alguna, sino hasta
después de ser notificados. Sin embargo, estos intermediarios no desarrollan actividades
meramente técnicas, automaticas o pasivas, por lo que su actividad de intermediacién no se

ajusta a los requerimientos de exencion de la seccion 512 de la DMCA?,

Una comprensién contraria a la antes expuesta, significaria privilegiar el
entendimiento de que el intermediario de contenidos digitales no tiene conocimiento de la
infraccion a los derechos de autor cometidas por sus usuarios, aun cuando interfiera en la

puesta a disposicion de los contenidos infractores.

Durante los Gltimos afios el fendmeno de la expansion de la «pirateria» a través de

nuevas tecnologias de intermediacién de contenidos, ha sido observado en el ambito

162 Definicion extraida del Global Music Report 2018, de la International Federation of the Phonographic
Industry («IFPI»), de 24 de abril de 2018, p. 21.

163 pINEROS DURAN, Sergio. (2013). Los nuevos modelos: una solucion equilibrada a la problematica del
P2P. Revista La Propiedad Inmaterial (17): 5-29.
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comparado® como el punto de inflexion en los modelos regulatorios vigentes'®. Asi, se ha
afirmado que, aun cuando los modelos regulatorios como el de la DMCA funcionaron de
paliativo parcial a la infraccion de los derechos de autor en las redes digitales, lo cierto es
que las nuevas formas de intermediacién auxilian al fenémeno de la pirateria, desde sitios

como Napster, Emule, Grockster, Kazaa, Limewire, etc., hasta los populares torrents.

Lo anterior, debido a la aparicidn de nuevas tecnologias que permiten la distribucion
de contenidos en linea, tales como los servicios de streaming, que ponen a disposicién de los
usuarios gran volumen de contenido, de manera gratuita, obteniendo recursos a través de la

publicidad y de la suscripcion de servicios premium?°®,

En los mismos términos, los servicios de computacion en nube eran casi inexistentes
en el afio 1998, sin embargo, desempefian un rol fundamental en el Internet actual,
permitiendo a los usuarios alojar y compartir contenidos®®’. En este orden de ideas, la
tecnologia de los cyberlockers, permite a un usuario cargar contenido, aun cuando no cuente
con el permiso del titular de la propiedad intelectual, permitiendo que otros accedan a éste
en forma remota. El riesgo de vulneracion a los derechos de autor envuelto en la precitada
tecnologia se incrementa, en la medida en que estos cyberlockers no son indexados
rutinariamente por los rastreadores de blsqueda, 1o que complejiza a los autores y titulares
de derechos, la posibilidad de controlar la actividad infractora®®®,

164 FLORES ACERO, Germéan y BERNAL SANCHEZ, Daniela. (2016). EI nuevo modelo de distribucion
musical: del vinilo a spotify. Coleccion JUS Privado (4): 29-45.

185 Esto porque el desafio de la transformacion de la intermediacién digital no es una cuestion ajena al modelo
regulatorio de la DCE europea. Més adelante analizaremos la critica desde esa perspectiva.

166 Tales como Spotify, Deezer, Napster, entre otros.

187 WILLIAMS, Hannah. (2018). The history of cloud computing: A timely of key moments from the 1960s to
now. Computerworld [en linea] Disponible en < https://www.computerworld.com/article/3412271/the-history-
of-cloud-computing--a-timeline-of-key-moments-from-the-1960s-to-now.html> [consulta: 14 abril de 2020].
168 Asi lo sefiald la Asociacion Americana de Musica Independiente, en sus comentarios de respuesta enviados
en el marco de la notificacion de consulta de 31 de diciembre de 2015 de la U.S. Copyright Office. U.S.
Copyright Office. (2016). Response to Request for Additional Comments: Orphan Works and Mass
Digitization, Library of Congress.

Comments by the American Association of Independent Music (“A2IM”).
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Incluso los margenes de la utilizacion de los servicios de Internet en el afio 1998,
distan mucho de parecerse a los actuales. Un estudio realizado por Pew Research Center, en
el afio 1999, indicaba que el 35% de los adultos norteamericanos tenian correo electronico y
solo el 24% lo revisaba a diario®®. EI mismo centro de investigacion, sefialaba que en el afio
2019, el 81% de los norteamericanos tienen Internet en su teléfono y que el 34% revisa su

correo durante todo el dial™®.

Lo anterior repercute en los efectos del funcionamiento del mecanismo del NTD. Esto
porque el gran volumen de avisos de infraccion a la propiedad intelectual, especialmente de
aquella recibida por intermediarios de acceso masivo, dificulta en gran medida la posibilidad
de ejercer la accion judicial para impugnar una contranotificacion prevista en la subseccion
(9) de la Seccion 512 de la DMCA, especialmente en consideracién del acotado término de

diez dias para deducir accién judicial luego de una contranotificacion.

Por su parte la intangibilidad que caracteriza a las nuevas formas de produccion y
creacion de obras intelectuales ha ido arrinconando al modelo regulatorio de la DMCA ante
las nuevas tecnologias digitales y el enforcement de la propiedad intelectual en el entorno en
linea no encuentra su correlativo en la consumacion de los fines para los cuales el modelo

fue construido®’*, asi como tampoco en la conducta social de los usuarios de Internet ni en la

169 pew Research Center. (1999). The Internet news audience goes ordinary. U.S. Politics & Policy [en linea]
Disponible en <https://www.people-press.org/1999/01/14/the-internet-news-audience-goes-ordinary/>
[consulta: 14 abril de 2020].

170 pew Research Center. (2019). About three-in-ten U.S. adults say they are «almost constantly» online. U.S.
Politics & Policy [en linea] Disponible en <https://www.pewresearch.org/fact-tank/2019/07/25/americans-
going-online-almost-constantly/> [consulta: 14 abril de 2020].

171 Algunas cifras reportadas por Google sobre la cantidad de avisos sobre infraccion a los derechos de autor en
linea, indican que entre los afios 1998 y 2010, recibi6 cerca de tres millones de notificaciones, y solo en el afio
2013 recibié mas de tres millones de avisos, de donde se desprende que el volumen de denuncias a través del
mecanismo del NTD se ha disparado, lo que supone una carga adicional para los titulares de derechos y sobre
los intermediarios que deben procesar dichas notificaciones a fin de valerse del safe harbor. de alli que la
explosion tecnolégica y del uso de Internet, plantee desafios no previstos por el modelo regulatorio de la
DMCA. Sobre las cifras aqui mencionadas, véase en Google. (2013). How Google Fights Piracy 15 [en linea]
Disponible en <https://docs.google.com/file/d/0BwxyRPFduTN2dVFqYmISUENUeUE/edit> [14 abril de
2020].
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del mercado digital’2, por lo que es claro que el estandar devengado por la DMCA debe

«reposicionarse» ante el citado debate.

b.2.) Los nuevos modelos de negocios y practicas actuales

El modelo regulatorio de la DMCA se vale de la intermediacion aislada segin su
funcionalidad (proveedores de acceso, caching, alojamiento y motores de bisqueda), ajeno a
la concepcidn de «intermediacion combinada» en virtud de la cual los intermediarios
desarrollan varias de las funciones antes sefialadas, centralizando asi diversos usos y servicios

que los usuarios pueden extraer de sus plataformast’e,

Google Inc., es un buen ejemplo de la centralizacién de funciones de host —a través
de Google Book Search, que almacena en linea los libros que Google digitaliza y Google
Drive que permite el almacenamiento privado de contenidos— y de busqueda de contenidos
a través de la funcion tradicional Google Search. A mayor abundamiento, la funcién que
Google desarrolla por Google AdWords y que permite la introduccién de publicidad
patrocinada a potenciales anunciantes, justifico la decision de la Court de Cassation francesa
del afio 2010, en orden a identificar la intermediacion prestada por Google AdWords como
una actividad de host no neutral, dada la determinacion de las «advertising words» y la

redaccion de los relativos links publicitarios, en la medida en que el intermediario se

172 Existen incluso quienes sostienen que algunas plataformas vencidas en litigios emblematicos, como Napster,
contribuyen al crecimiento de la industria, v.gr., musical, en la medida en que algunas encuestas afirman que el
uso de dichos programas funciona como un factor determinante en la adquisicion licita de obras protegidas por
copyright. Véase en OSSA ROJAS, Claudio. (2001). El fenémeno del MP3 y el caso Napster. Revista
Electrénica de Derecho Informético (32): p. 14.

Ciertamente, imputar a las nuevas tecnologias y practicas de consumo de arte y cultura, el poder de derrocar
invariablemente los limites de los derechos de autor, importa banalizar los efectos de los fenémenos de la red
sobre los objetivos perseguidos por los modelos que profesan las normas protectoras de la propiedad intelectual
en el entorno digital.

173 Google Inc., es un buen ejemplo de la centralizacién de funciones de host (Google Book Search, que
almacena en linea los libros que Google digitaliza y Google Drive que permite el almacenamiento privado de
contenidos) y de busqueda de contenidos (Google Search).
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encuentra, en este caso, en conocimiento de los contenidos insertos en la plataforma

electronical’™.

Por otra parte, algunos prestadores de servicios de intermediacién como Youtube,
empresa de Google Inc., han venido recurriendo a la figura del «big data», a traves del cual
realizan tracking de datos, para luego vender dicha informacién que contiene perfiles de
gustos y comportamientos de los usuarios a compaiiias interesadas en ofertar sus productos
por Internet. Luego, la navegacion de cada usuario ird acompafiada de anuncios publicitarios

en forma de banners!™, pop-upst’®, pre-rolls’” o mid-rolls'’8,

Las caracteristicas técnicas de estas nuevas formas de servicios en el entorno digital,
suponen la apertura del umbral de intermediacién hacia nuevas formas de dicha actividad, en
donde un proveedor de host puede dejar de ser un mero intermediario pasivo, ergo, los riesgos
especificos que su actividad genera, justifican la proyeccién sobre ellos de los riesgos de
difusion de contenidos ilicitos que tales modelos de negocio generan de manera evidentel’®,
perdiendo el derecho a salvaguardarse en el puerto seguro segin la metéfora descrita

anteriormente en nuestro estudio®°,

174 véase a R. Petruso, quien, comentando el fallo de la Corte de Casacidn francesa, en el caso Google France
y Google Inc., v. Louis Vuitton Malletier S.A., del afio 2010, (C-236/08) subraya el papel activo de Google en
la preparacién del mensaje comercial que acompafiaba al enlace publicitario que infringia el derecho de
propiedad industrial de Louis Vuitton, o en la determinacién y seleccion de palabras claves, lo que le conferia
conocimiento y control del contenido almacenado, en los siguientes términos: “L’inoperativita delle deroghe in
materia di responsabilita, al contrario, secondo la Corte, si potrebe radicare solo ove 1’apporto del motore di
ricerca fosse di altro tipo. La situazione si revescerebbe, infatti, laddove fosse riscontrabile un ruolo attivo nella
redazione del massaggio commerciale che acompagna il link pubblicitario o nella determinazione en ella
selezione delle parole chaive: questi ultimi servizi conferirebbero, infatti, la conoscenza ed il controllo dei dati
memorizzati”. PETRUSO, Rosario. (2012). Fatto illecito degli intermediari tecnici della rete e diritto d’autore:
un’indagine di diritto comparatto. Revista Europa e Diritto Privato (4): p. 1187.

175 Forma de publicidad en Internet que consiste en incluir una pieza publicitaria grafica de una pagina web.
176 Expresion referida a las ventanas emergentes.

17 oc. referida a la publicidad que aparece de manera previa al inicio del contenido de un video.

178 _oc. referida a la publicidad que aparece durante la ejecucién de un video.

179 En el mismo sentido, DE MIGUEL ASENSIO, Pedro. (2015). Derechos de propiedad intelectual. Estudios
y comentarios legislativos. Derecho Privado de Internet. Madrid, Editorial Aranzadi, passim.

180'\/¢ase en la pagina 61y ss.
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De la mano de la centralizacion o combinacion de la intermediacion, los nuevos
modelos de negocios en Internet han impactado en el ambito de los derechos de autor sobre
la copia privada, al alero del desarrollo de mecanismos como el «cloud computing» y los
servicios de «streaming»8l, que ademas de ser nueva tecnologias, representan ademas,

modelos de negocios desconocidos para el legislador de la DMCA.

No es clara la permanencia de las plataformas que posibilitan la computacion en nube
0 la transmision de contenidos via streaming dentro de los margenes delimitados por el
modelo regulatorio de la DMCA y que, en definitiva, amparan el estandar del safe harbor'®?,
menos respecto de aquellas que albergan sistemas complejos de intermediacion de
contenidos como en el caso de los sistemas «embedding streaming», que permiten la
vinculacion de los contenidos transmitidos en linea, a través de un vinculo incrustado en un
sitio web, llevando al usuario el contenido vinculado en el sitio web en el que hace clic, de
forma opuesta a aquella en que funcionan los links tradicionales que llevan al usuario a la

fuente original'®,

181 En el &mbito norteamericano, algunos abogan por un sistema de impuestos de uso no comercial de las obras
protegidas por derechos de autor y que son transmitidas via streaming siempre que el creador derivado
identifique claramente el trabajo subyacente e indique que ha sido modificado, a cambio de un gravamen. Véase
en PEUKERT, Alexander. (2012). A bipolar copyright system for the digital network environment. En: Peer-
to-peer file sharing and secondary liability in copyright law, Alain Strowel Edit., Op. cit. p. 156.

Por su parte, el Parlamento Europeo ha sostenido: “(...) a pesar de existir ciertas posibilidades de acceso en
tiempo real a las obras, se mantienen las practicas de la descarga de contenidos, del almacenamiento y de la
copia privada; (...) por ello, (...) un sistema de canon por copia privada sigue siendo pertinente en la red; no
obstante, (...) siempre debe darse preferencia a los modelos de concesion de licencias que beneficien a todos
los titulares de derechos si no se permite ninguna copia de las obras protegidas por derechos de autor en ningln
soporte ni dispositivo”. Parlamento Europeo. (2014). Informe sobre los canones por copia privada. Comision
de Asuntos Juridicos, de 17 de febrero de 2014, p. 9.

182 En nuestro medio, la actividad del streaming sélo ha sido perseguida desde la perspectiva penal (como una
comunicacion al pablico en términos del articulo 5 letra v) de la LPI, en casos como Cuevana, plataforma que
ofrecia a través de su sitio web la posibilidad de ver peliculas y series de television, mediante su reproduccion
via streaming. La causa llevada contra el administrador del sitio web en Chile, ante el Primer Juzgado de
Garantia de Santiago (RIT N° 1091-2012) terminé el 8 de mayo de 2012, con suspension condicional del
procedimiento, sin que la citada judicatura definiera criterios normativos de responsabilidad de dicha actividad
de intermediacidn de contenidos. En el mismo sentido, véase a GRUNEWALDT CABRERA, Andrés. (2013).
Delitos contra los derechos de autor en Chile. Revista Chilena de Derecho y Tecnologia (2-2): p. 116.

183 CERDA SILVA, Alberto. (2014). Op. cit., p. 129.
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En la practica tecnoldgica antes descrita, el usuario de Internet incrusta el link que la
fuente original provee, a través de un vinculo puesto a disposicion de los internautas, de
donde resulta complejo determinar la elegibilidad del intermediario de contenidos digitales
que posibilita la infraccidn y difusién de material no autorizado, a través de este mecanismo

de distribucion, dentro de los margenes de la Seccion 512 de la DMCA.

Lo anterior no es baladi, si se tiene presente que la vinculacion constituye una pieza
fundamental en el moderno lenguaje digital, facilitando la navegacion en la infinita extension

de Internet.

Al respecto, los tribunales estadounidenses han distinguido recientemente entre la
actividad de hipervinculacion (que se encuentra salvaguardada dentro del safe harbor por la
DMCA) de la de «vinculacion en linea» o «insercion de contenido», en términos de que la
primera, dice relacién con la indicacién a los usuarios acerca de como llegar a otro sitio web
en Internet!84, mientras que la segunda, trata del contenido de terceros alojado en el sitio web

del usuario.

En dicho contexto, en el afio 2007, el Noveno Circuito norteamericano considero que
Google no infringia los derechos de autor de Perfect, en la medida en que aquel solo
proporcionaba instrucciones HTML de direccion del navegador de un usuario a la
computadora del editor del sitio web que almacenaba las imagenes que Perfect tenia derecho

a mostrar'®, sin generar copias en su propia computadora (la de Google).

El citado fallo permitia reforzar la no responsabilidad de los motores de busqueda de
la DMCA, protegiendo la actividad desarrollada por estos intermediarios que muestran

imagenes en miniatura a través de enlaces en linea.

Cinco afos después del fallo del Noveno Circuito, el Séptimo Circuito considerd que

los intermediarios de referenciacion incurrian en una «mala accién», permitiendo a los

184«(...) hyperlinking does not itself involce a violation of the Copyright Act (...) since no copying is involved».

Véase en Ticketmaster Corp. v. Tickets.Com, Inc., No. CV 99-7654, (2000). Véase, ademas, en Perfect 10 v.
Google, Inc., 416 F. Supp. 2d 828, 838 n.9 (C.D. Cal. 2006).
185 perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc., 508 F.3d 1146, 1160 (9th Cir. 2007).
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usuarios compartir videos alojados en otros sitios en linea a traves de marcos incrustrados,
empero, no se llego a discutir el tema de la responsabilidad de la actividad de intermediacién

por infraccion a los derechos de autor'®®,

Al tiempo de la Ley de Derechos de Autor en el afio 1976, las expresiones «tweet»,
«viral» e «incrustrar», aducian las ideas de «pajaro», «enfermedad» y «reportero»,
respectivamente. Estas fueron las lineas de apertura de un fallo estadounidense del afio
2018'%" que resultan sumamente ilustrativas de la evolucion de las practicas digitales

actuales que tensionan el rol de los intermediarios de la DMCA.

El fallo, ademas, expresa que, sin perjuicio de la generacion o no de copias, la
actividad de incrustacion de una fotografia twitteada sin autorizacion constituye una

infraccion a los derechos de autor del propietario de la fotografial®.

En el caso sublite, el titular habia tomado una fotografia que alojé en su propio
Snapchat. Dicha fotografia se volvio viral rapidamente y comenz6 a difundirse a través de
varios tweets. Los intermediarios demandados, citaron la jurisprudencia de Perfect del 2007,
sefialando que su actividad se restringié a proporcionar instrucciones para que los usuarios
navegaran al servidor de un tercero en el que la fotografia se encontraba alojada, sin embargo,
el tribunal puntualizé que la autorizacién para mostrar material protegido con derechos de

autor constituye siempre un requisito de legalidad de la actividad desarrollada®®®.

A su vez, los nuevos modelos de negocios tales como las plataformas «on demand»,
es decir, aquellas que ponen a disposicion de los usuarios contenidos bajo demanda o «a la
carta», de manera que pueden acceder a dichos contenidos en el lugar y momento que elijan,

alientan la incertidumbre sobre el rol de los intermediarios que alojan contenidos a través del

186 Flava Works, Inc. v. Gunter, 689 F.3d 754 (7th Cir. 2012).

187 Goldman v. Breitbart News Network, LLC, No. 17-CV-3144 (KBF), 2018 WL 911340, at *1 (S.D.N.Y.
Feb. 15, 2018).

188 |bidem.

189 |bidem.
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referido mecanismo, sirviendo de aliciente para la manipulacién de los privilegios de

responsabilidad del safe harbor®®.

Por su parte, el fendbmeno del cloud computing fue enfrentado por los tribunales
norteamericanos a partir del caso MP3tunes en el afio 2009, determinando que dichos
sistemas de intermediacién se benefician de los privilegios del safe harbor, en la medida en
que no interfieran con la puesta a disposicion de terceros de los contenidos infractores y que
cumplan con las condiciones impuestas por la DMCA, en la especie, con el deber de eliminar
o remover de manera expedita el material infractor. En el mismo sentido se pronunci6 la
Corte Distrital del Estado de New York en el afio 2011, cuando Emi Music Group demand6
a MP3tunes. En estos casos, la judicatura ha debido desentrafiar la satisfaccion de la
condicion de remocion expedita del mecanismo del NTD cuando el intermediario remueve
los enlaces de los contenidos infractores o el material mismo, inclinandose por esta Gltima

alternatival®?.

Cabe apuntar que la tecnologia del cloud computing ha venido a transformar el
elemento de la reproduccion del contenido protegido por derechos de autor, en la medida en
gue ya no resulta necesaria una copia tangible para reproducir el material, sino que la
computacion en nube permite la reproduccion de una obra en el disco duro de un computador,

de un movil o en un disco duro invisible como copia invisible.

Ahora bien, la determinacion de la elegibilidad de las plataformas cloud computing
para beneficiarse del safe harbor del modelo regulatorio de la DMCA, no termina el debate.
Asi, no existe certeza sobre la responsabilidad que recae en esta forma de intermediacion

cuando se trata de servicios privados en la nube, dada la dificultad para los titulares de

190 Global Music Report 2018, Op. cit. p. 26.

191 Capitol Records, Inc. v. MP3Tunes, LLC, Expediente No. 07-9931 (S.D.N.Y. 13 de agosto de 2009).

192 \/éase en ARISTIZABAL VELASQUEZ, David. (2012). Luces y sombras de las nuevas tendencias de la
regulacion de contenidos informaticos en los Estados Unidos de Norteamérica. Revista CES Derecho (3-1): p.
75.
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derechos de autor en la identificacion de la infraccion a sus derechos y a la ineficacia de las

notificaciones del sistema del NTD.

De méaxima relevancia es destacar que la extension del safe harbor a la intermediacion
de contenidos a través de nubes contraviene uno de los fines del modelo regulatorio de
intermediacion de la DMCA, cual es de la tutela cooperativa en el marco de los derechos de
autor en el entorno digital, a través de la remocion del contenido infractor al que apunta el

mecanismo del NTD; simplemente porque no surte efectos en los servicios de nube!®,

3. Modelo regulatorio de la DCE

La proteccién de la propiedad intelectual en Internet en el escenario europeo afianza
sus alcances normativos a partir de la Directiva 2000/31 de Comercio Electronico («DCE»)
implementada en los paises de la Union a través de leyes nacionales (v.gr. Espafa a través
de la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y Comercio Electrénico del afio
2002)%,

193 «If the DMCA was the law that “saved the Web”, then it was likely a temporary grace. The DMCA’s
regulatory-like specificity and complexity will become increasingly dated in the face of innovation online.
Extending safe harbor immunity to private cloud services already contravenes the DMCA’s goal of combating
infringement because the DMCA’s one cooperative anti-infringement mechanism—notice and takedown—has
no effect on private cloud services. Revising the DMCA to allow safe harbor rulemaking would inject flexibility
into its regulatory scheme and create avenues for copyright holders to develop new cooperative anti-
infringement measures specifically adapted to previously unforeseen technologies, like private cloud services».
LEARY, Brian. (2012). Safe harbor startups: liability rulemaking under the DMCA. New York University Law
Review (87-4): p. 1171.

19 |a DCE ha sido implementada en Austria (Ley 152/2001 de 21 Diciembre 2001), Bélgica (Leyes de 11 de
marzo de 2003), Dinamarca (Ley 227/2002 de 22abril 2002), Finlandia (Ley 458/2002 de 5 junio 2002), Francia
(Ley 719/2000 de 1 agosto 2000 y Ley 575/2004 de 21 junio 2004), Grecia (Decreto 131/2003 de 16 mayo
2003), Islandia (Ley 30/2002 de 16 abril 2002), Irlanda (Reglamento 68/2003 de 24 febrero 2003), Italia
(Decreto70/2003 de 9 abril 2003), Luxemburgo (Ley de 14 agosto 2000), Noruega (Ley de 23 mayo 2003 y
Ley de 20 febrero 2004), Portugal (Decreto 7/2004de 7 enero 2004), Espafia (Ley 24/2002 de 11 julio 2002,
LSSICE), Suecia (Ley de 6 junio 2002), el Reino Unido (Reglamento 2013/2002 de 21 agosto 2002) y Holanda
(Ley de mayo 2004, que implementa la DCE, a través de modificaciones puntuales de diversas leyes y
reglamentos).
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Al igual que el modelo regulatorio de intermediacion de la DMCA, la DCE establece
condiciones de puerto seguro, asi como la no obligacién de monitorear o supervisar los

contenidos generados por terceros (articulo 15.1).

Sin embargo, existe una diferencia sustancial entre ambos modelos regulatorios, de
acuerdo a la extension del &mbito dentro del cual se determina el rol de los intermediarios de
Internet. Asi las cosas, segun tuvimos oportunidad de precisar, el modelo de la DMCA se
circunscribe al campo de la propiedad intelectual en Internet (sistema vertical), en cambio,

el modelo europeo aplica en su normativa el principio de horizontabilidad.

Con el calificativo de horizontal nos referimos a la aplicacion del régimen de
responsabilidad de los intermediarios de Internet por actividades ilicitas de sus usuarios, no
solo relativas a la lesion de los derechos de autor, sino que extensiva a la vulneracion de otros
derechos. El anterior es el modelo que prima en Espafia'®®. Esto se debe a la intencion de
evitar el entorpecimiento del correcto funcionamiento del mercado interior al obstaculizar el

desarrollo de servicios transfronterizos y la produccion de distorsiones en la competencial®.

En cuanto a la técnica legislativa, la DCE también establece un régimen de no-
responsabilidad/condicionada al cumplimiento de una serie de requisitos segun la
funcionalidad de la intermediacion, distinguiendo entre prestadores de servicios de mera
transmision de datos y provision de acceso a Internet; almacenamiento de datos en memoria
caché y almacenamiento de informacion provista por el usuario o hosting (articulos 12, 13y

14, respectivamente), de la manera que sigue:

I. En el marco de los servicios de mera transmision, al igual que la DMCA, la
DCE exenciona de responsabilidad al intermediario en la medida en que no origine la

transmision; no seleccione al destinatario ni seleccione o modifique los datos transmitidos.

195 XALABARDER PLANTADA, Raquel. (2006). La responsabilidad de los prestadores de servicios de
Internet (ISP) por infracciones de propiedad intelectual cometidas por sus usuarios. Revista de Internet, Derecho
y Politica (2): p. 2.

19 |bidem.
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Lo anterior no obsta a que un tribunal, de acuerdo con la normativa nacional exija al

intermediario que ponga fin a la infraccion o que la impida.

ii. Luego, en lo que a los intermediario de cache respecta, la DCE establece que
no son responsables a condicion de que no modifiquen la informacién transmitida; cumplan
con las condiciones de acceso a la informacion, asi como con las normas relativas a la
actualizacion de dicha informacion, especificadas de manera ampliamente reconocida y
utilizada por el sector, con el fin de obtener datos sobre la utilizacion de la informacién y
actten con prontitud en la remocién del contenido que hayan almacenado o hagan imposible
el acceso a él, en cuanto tengan conocimiento efectivo del hecho de que la informacion ha
sido retirada del lugar de la red en que se encontraba originalmente, de que se ha
imposibilitado su acceso o de que un tribunal o autoridad administrativa ha ordenado retirarlo

o impedir el acceso a él.

iii. Finalmente, en cuanto a la intermediacion de host, la DCE prevé la
irresponsabilidad del prestador a condicion de que no tenga conocimiento efectivo de que la
actividad desplegada por el usuario o la informacién almacenada, son ilicitas. Con todo, aun
cuando el intermediario tenga conocimiento de tales circunstancias, la DCE establece que se
exime de responsabilidad si actia con la debida diligencia en el retiro los datos o haciendo
imposible el acceso a ellos. De igual forma, se deja a salvo la posibilidad de que un tribunal
0 autoridad administrativa exija al intermediario que ponga fin a la infraccion o que la impida,
asi como también la posibilidad de que los Estados miembros establezcan procedimientos de

retirada de datos o de impedimento del acceso a ellos.

Cabe apuntar una caracteristica deficitaria de origen en la implementacion del modelo
regulatorio de intermediacion de la DCE, al omitir referencia alguna a los intermediarios de

busqueda o localizacion de contenidos®®’.

197 pINEIRO UGARTE, Lorena. (2004). Op. cit., p. 182.
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El establecimiento de normas bajo el pecado de la generalidad, conlleva
necesariamente al camino de la falta de armonizacion en las legislaciones nacionales que

implementan la DCE*®,

3.1  Implementacion del modelo de la DCE en los Estados miembros. Justificacion

Dado el caracter comunitario de la DCE, el modelo regulatorio de intermediacion que
contiene, requiere de implementacion en el marco de las legislaciones nacionales de los

Estados miembros.

De alli que la tesis doctoral aborde, de manera transversal, ejemplos de
implementacion del modelo europeo clasico (aquel proveniente de la DCE), a fin de
introducir argumentacion ejemplar en la que se apoya la hipotesis del presente estudio, sin
perjuicio de algunas menciones generales que puedan integrarse al estudio a modo de

ejemplificacion de una premisa argumentativa particular.

A nivel tedrico, la primera relacién posible entre la actividad y cargas de los
intermediarios de Internet y la propiedad intelectual en el entorno digital, consiste en un
modelo de intervencion judicial en donde el restablecimiento del imperio del derecho de autor
infringido, recaiga exclusivamente en manos de la judicatura (como en el caso chileno). La
segunda relacion posible consiste en un modelo de nula intervencion judicial, en donde,
prima facie, las medidas de restablecimiento del derecho de autor infringido estén sujetas a
las cargas de retiro del contenido infractor por parte de entes privados (como en el sistema

del NTD). Una tercera posible relacion, consiste un modelo hibrido en donde no exista un

198 «Asi, con matices, paises como Austria, Espafia y Portugal integraron a los motores de bUsqueda y
proveedores de enlaces en sus leyes, mientras otros como Alemania, Bélgica, Francia y Holanda llegaron antes
a soluciones judiciales dispares. El desafio a nivel judicial ha sido creciente, atendida la fecha de adopcion de
la DCE y el desarrollo cronoldgicamente posterior de servicios en que los propios usuarios ponen a disposicion
o0 enlazan material infractor, sin que exista uniformidad jurisprudencial». LARA, Juan Carlos y VERA,
Francisco. (2013). Responsabilidad de los prestadores de servicios de Internet. Revista Derechos Digitales (3):

pp. 9y 10.
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procedimiento de NTD, pero tampoco una enérgica intervencion judicial, sino que una

intervencion administrativa.

En el marco de la implementacion, por regla general, el estandar europeo se
materializa esencialmente en un sistema hibrido de proteccion administrativa con un
reducido alcance de intervencion judicial. A modo ejemplar, puede analizarse la forma en
que se materializa la implementacion de la DCE en el caso espafiol, francés y del Reino

Unido, segln se expresara a continuacion.

I. En Esparia, la salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual en Internet
constituyo el objeto de la denominada Ley Sinde (Ley 2/2011 de Economia Sostenible), en
cuya virtud se cred la Comision de Propiedad Intelectual, como un érgano administrativo
colegiado de &mbito nacional para el ejercicio de las funciones de mediacién y arbitraje y de

proteccién de los derechos de propiedad intelectual tutelados en la misma ley.

La Seccion de Salvaguarda de la Comision de Propiedad Intelectual puede adoptar
las medidas de interrupcion de la prestacion de un servicio de la sociedad de la informacion
o de retiro de los contenidos que vulneren los derechos de autor, siempre que el intermediario
actle directa o indirectamente, con animo de lucro o haya causado o sea susceptible de causar

un dafo patrimonial al titular del derecho.

Cabe destacar que la finalidad del procedimiento administrativo de salvaguarda tiene
como objeto el restablecimiento de la legalidad en Internet por infraccion a la propiedad

intelectual. No existen, por tanto, finalidades punitivas ni resarcitorias®®.

19 En efecto, tal y como ha declarado el Tribunal Supremo espafiol, el objetivo perseguido con la tutela
administrativa que ejerce la seccién segunda de la CPI, es la salvaguarda de los derechos de propiedad
intelectual frente a su vulneracién por los responsables de los servicios de la sociedad de la informacion y su
funcion respecto de las medidas de interrupcién de la prestacion y de retirada de contenidos, se limita a
determinar su necesidad y a declarar su adopcion, dado que su ejecucion precisa autorizacion judicial. Red de
Empresas de Internet v. Administracion General del Estado, Tribunal Supremo, 31 de mayo de 2013
(procedimiento contencioso administrativo), Recurso N° 185/2012.
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ii. En Francia, por su parte, la Ley de Promocion de la Distribucion de Obras
Creativas y la Proteccion de los Derechos en Internet o «Ley Hadopi» del afio 2009%%, creé

un organismo denominado de igual forma?®

, encargado de administrar el mecanismo de los
tres pasos o tres strikes, que implica que un usuario que utiliza contenidos protegidos por
derechos de propiedad intelectual, sin autorizacion del titular, tiene tres oportunidades antes
de ser sancionado. En el citado contexto, el intermediario de conexion a Internet se encuentra
autorizado para monitorear su conexion, sin perjuicio de que Hadopi puede ejercer la facultad
de enviar los antecedentes al juez penal, si la infraccion a la propiedad intelectual continta

dentro del afio siguiente a la recepcion de la segunda advertencia.

iii. El 29 de marzo de 2017, el Reino Unido notifico su intencion de retirarse de
la Unidn en virtud del articulo 50 del Tratado de la UE. Esto significa que, todo el Derecho
primario y el Derecho derivado de la UE dejo6 de aplicarse al Reino Unido a partir del 31 de
enero de 2020 a las 00.00 horas CET (la «fecha de retirada»). En ese momento, el Reino

Unido pasé a ser un «tercer pais»°2,

Realizada la prevencion que antecede, es necesario sefialar que en el Reino Unido
existe un procedimiento de notificacion y retiro de contenido infractor de derechos de autor
(aun en ausencia de dicha reglamentacion en el modelo de la DCE), originado en el marco

de la corregulacion entre los intermediarios y el gobierno?®,

El rol de los intermediarios de contenidos digitales en el Reino Unido esta definido

en la Digital Economy Act del afio 2010, en virtud de la cual los prestadores de servicio de

200 Esta Ley fue declarada inconstitucional por el Consejo Constitucional en razén de que violaba la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, en especial, la presuncion de inocencia. Sin embargo,
se presentd un proyecto modificado, que fue aprobado por el Consejo Constitucional, bajo la condicién de que
la cancelacion de una cuenta de acceso a Internet de un suscriptor infractor estuviera sujeta a revision judicial.
201 | a Alta Autoridad para la Difusion de las Obras y la Proteccion de los Derechos en Internet (Hadopi) es una
autoridad publica independiente con personalidad juridica, creada por la ley del 12 de junio de 2009.

202 Entiéndase por tercer aquel que no sea miembro de la Union Europea. Sobre los efectos en materia de
propiedad intelectual de la retirada del Reino Unido de la Comunidad Europea, véase a DE MIGUEL
ASENSIO, Pedro. (2018). Implicaciones del Brexit sobre los derechos de propiedad industrial e intelectual:
estado de la cuestion. La Ley Unién Europea (6): 1-9.

203 Sin perjuicio de lo sefialado hasta aquf, cabe precisar que Finlandia y Hungria han implementado procesos
de deteccion y retirada propuestos por la DMCA.
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Internet estan obligados a notificar a los usuarios los informes de infraccion de los derechos
de autor (seccion 3, articulo 124A). De igual forma, la citada normativa prevé la obligacion
de los intermediarios de proporcionar listas de infraccion a los titulares de derechos de autor,

si el titular solicita dicha lista (seccion 4, articulo 124B).

El sistema de notificacion dispuesto por la Digital Economy Act se basa en un informe
que puede ser enviado por el titular de derecho de autor al intermediario de Internet. Una vez
que el intermediario recibe el informe, debe notificar al supuesto infractor. Esta ley prevé la
desconexion de los usuarios que descarguen de forma continua contenidos protegidos por
derechos de autor. Primero se realiza una serie de avisos (de forma similar al mecanismo
francés) para luego cortar la conexion a Internet e incluso multas que pueden llegar hasta
56.000 €.

En sentido contrario a lo dispuesto por el articulo 15 de la DCE que dispone la
proscripcion de la imposicién de deberes de monitoreo a los intermediarios, la Digital
Economy Act, contempla el deber de vigilancia respecto de las actividades de los usuarios
de Internet, a fin de detectar la descarga de contenidos protegidos, dando aviso al titular de

derechos de autor en caso de que dicho ejercicio arroje resultados positivos?®,

Los criterios que propiciaron la introduccién de estas normas apuntaban a la
implementacion de mecanismos tendentes a hacer posible la limitacién o supresion de la
prestacion de servicios de acceso a Internet a los clientes de las empresas proveedoras de

acceso que infrinjan derechos de propiedad intelectual, al tiempo que contemplan también la

204 En Twentieth Century Fox Film Corp. v. British Telecommunications PLC, High Court of Justice Britannic
(Chancery Division) de 28 de julio de 2011, el tribunal britanico fall6 a favor de los seis principales estudios
cinematogréaficos de los EEUU (Twentieth Century, Universal, Warner Bros, Paramount, Disney y Columbia
Picture) imponiendo al proveedor de acceso a Internet mas importante en el Reino Unido (BT Plc) medidas de
blogueo a todas las direcciones IP y URLs desde las que se podia acceder a los sitios webs en los que se
vulneraban los derechos de autor de los estudios cinematograficos.
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posibilidad de que los tribunales adopten medidas para bloquear sitios de Internet a través de

los que se infringen tales derechos?®®.

3.2 Criticas al modelo de la DCE
a) Deficiencias del estdndar del modelo de la DCE

Al igual que en el caso de la DMCA, los fines de tutela cooperativa y de equilibrio de
los intereses en juego, determinaran la adecuacion del modelo regulatorio de intermediacion
de la DCE.

Ya deciamos que el modelo de la DCE, al igual que el norteamericano, sujeta la
liberacion de responsabilidad del intermediario al cumplimiento de las condiciones

establecidas en su normativa.

Los tribunales europeos han entendido que «(...) esa actividad es de naturaleza
meramente técnica, automatica y pasiva, lo que implica que el prestador de servicios de la
sociedad de la informacion no tiene conocimiento ni control de la informacion transmitida o

almacenada»?®®, de donde aparece la justificacion del puerto seguro.

En atencibn a las disposiciones expresas de la DCE, la no-
responsabilidad/condicionada de los intermediarios de contenidos digitales, esta sujeta a que
éstos actlien con prontitud en la remocion de datos de que se trate o impidan el acceso a ellos.
Con todo, una nota distintiva de la DCE para con la DMCA es que la primera no establece el
procedimiento de notificacion y retiro y entrega a los Estados miembros la facultad de

elaborar codigos de conducta, a traves de asociaciones u organizaciones comerciales,

205 MUNOZ MACHADO, Santiago. (2018). Plagiadores, piratas y otros depredadores de la propiedad
intelectual. En: Estudios de Derecho Publico en homenaje a Luciano Pareja Algonso, Marcos Vaque Caballeria
Coord. Madrid, Editorial Tirat lo Blanch, p. 190.

206 Tribunal Supremo espafiol, Sala civil, N° 773/2009, de 9 de diciembre de 2009. En el mismo sentido, Tobias
Mc Fadden v. Sony Music Entertainment Germany BmbH, Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 15 de
septiembre de 2016, Sentencia C-484-14.
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profesionales o de consumidores, con el fin de contribuir a la proteccion de la propiedad

intelectual en plataformas digitales.

Vistas pragmaticamente, las normas comprendidas en el modelo regulatorio de la
DCE, como directrices generales para los Estados miembros, éstas no satisfacen la
descripcion del contenido del aviso de infraccion a los derechos de autor que reciben los
intermediarios; descripcion necesaria para que los intermediarios actlen, en consecuencia,
retirando o removiendo el material infractor?®’, asi como tampoco exige la identificacion de

los infractores para su posterior persecucion?®,

Aun con mayor razén que en el modelo regulatorio de la DMCA —que si describe los
requisitos de contenido de la notificacion de infraccion al copyright—, la DCE alienta la
remocion sistematica de contenidos digitales por parte de los intermediarios de Internet, en
la medida en que deja a salvo su responsabilidad en caso de que no eliminen inmediatamente
el material ilicito identificado en el aviso, empero, como no existe certeza sobre la suficiencia
de la denuncia contenida en dicho aviso, tampoco hay certeza sobre los limites discrecionales

de los intermediarios para adoptar medidas de retiro de contenido supuestamente infractor.

A mayor abundamiento, el modelo regulatorio de la DCE no se hace cargo de las

externalidades producidas por los falsos positivos en la remocion de contenidos digitales®®.

207 En el mismo sentido, véase a JULIA BARCELO, Rosa. (2000). La responsabilidad de los intermediarios de
Internet en la Directiva de Comercio Electronico: problemas no resueltos. Revista de Contratacion Electronica
(6): p. 3.

208 Siin perjuicio de lo sefialado, la Directiva 2004/48/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al
respeto de los derechos de propiedad intelectual, consigna el derecho de los titulares de derechos de autor de
solicitar, a instancia judicial, informacion relativa al origen y redes de distribucidn de las mercancias o servicios
que infringen un derecho de propiedad intelectual. Con todo, la precitada obligacion es débil para los Estados
miembros. Comparte nuestra opinion LARA, Juan Carlos y VERA, Francisco. (2013)., Op. cit. p. 9.

209 A respecto, véase en GARCIA CABEZAS, Sandra. (2000). La responsabilidad de los proveedores de
servicios: consecuencias de la ausencia de regulacion del sistema de notificacion y retirada en la Directiva de
Comercio Electrénico [en linea] Disponible en
<http://www.uaipit.com/uploads/publicaciones/files/0000001981 SandraGarciaCabezas.pdf> [consulta: 28
octubre de 2018].
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Sobre lo que si existe certeza es que el aviso del supuesto titular de derechos de autor
constituye la fuente de conocimiento efectivo requerido por la DCE para que comience el

descuento en el campo de la responsabilidad de los intermediarios de contenidos digitales®°.

A su vez, el considerando 48 de la DCE deja a salvo la posibilidad de que los Estados
miembros exijan a los prestadores de servicios que proporcionan alojamiento de datos, que
apliquen el deber de diligencia que cabe esperar razonablemente de ellos y que esté
especificado en el Derecho nacional, a fin de detectar y prevenir determinados tipos de

actividades ilegales.

Una implicaciéon de lo anterior es la ampliacion de las fuentes de conocimiento
efectivo a partir del cual se devenga la responsabilidad de los intermediarios, considerando
que es posible que las legislaciones nacionales impongan a dichos intermediarios de
contenidos digitales, la obligacion de implementar técnicas de filtraje, a partir del cual puede

imputarseles conocimiento efectivo??,

Por su parte, el considerando 40 de la DCE insta a la aplicacion de mecanismos
rapidos y fiables que permitan retirar la informacion ilicita y hacer imposible el acceso a ella;
agregando que convendria que estos mecanismos se elaborasen tomando como base acuerdos
voluntarios negociados entre todas las partes implicadas y fomentadas por los Estados
miembros, como manifestacion de los fines de tutela cooperativa y equilibrio en el disefio de

la Directiva.

Ahora bien, el modelo regulatorio de la DCE fue establecido en términos horizontales

(@ diferencia del modelo de la DMCA), estableciendo un régimen de no-

210 E] Tribunal de Primera Instancia de La Haya, considerd que el prestador de servicios es responsable si es
notificado de la existencia de algun contenido ilicito en sus servidores por terceras personas y no corta el acceso
al mismo. Véase en Scientology v. Xs4ALL, Tribual de Primera Instancia De la Haya, 9 de Junio 1999. Revista
Informatierecht/AMI, 1999, p. 112.

211 JULIA BARCELO, Rosa. (2000)., Op. cit. p. 4.
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responsabilidad/condicional en beneficio de los intermediarios de Internet, respecto de la

infraccion de cualquier derecho y no sélo respecto de la vulneracion de derechos de autor??,

El estandar hibrido europeo ha sido objeto de criticas a raiz de su mal adaptacion al
intercambio cultural transfronterizo que ofrece Internet. Dicho defecto de adaptacion se
configura principalmente en torno a la falta de armonizacion de la legislacion protectora de
la propiedad intelectual en el espacio digital en los diversos paises de la UE, asi como en los

margenes en que dicha proteccion trastoca los derechos fundamentales de los usuarios®*2.

b) El modelo de la DCE como respuesta temprana

Légicamente los desafios impuestos por las practicas y las nuevas formas de creacion
y difusion de obras protegidas por derechos de autor en el marco europeo, son los mismos a
los cuales se enfrenta el estandar de proteccion de la propiedad intelectual de la DMCA. Sin
embargo, el punto de partida es esencialmente diferente, puesto que la resolucion legislativa
de la tutela de los derechos de autor adhiere a criterios diversos, por lo que el enforcement
de la propiedad intelectual nace y se encamina hacia un terreno distinto: la proteccion
administrativa es sintomatica de aquello. Por otra parte, el caracter anacrénico del modelo
regulatorio de la DCE ha sido, en gran medida, reconocido por el parlamento europeo, segun

veremos en el apartado siguiente.

En el mismo orden de ideas, la literatura especializada ha puntualizado la importancia
de la centralizacion de funciones de intermediacion, al referirse a empresas que originalmente

proveian el servicio de acceso a Internet, para luego adicionar el servicio de almacenaje de

212 Sopre la horizontalidad de la DCE, véase a CARBAJO CASCON, Fernando. (2014). Delimitacion de la
responsabilidad de los servicios de intermediacién de la sociedad de la informacion. Revista lustitia (12): p.
259.

213 \/éase en REDA, Julia. (2015). Draft Report on the implementation of Directive 2001/29/EC of the European
Parliament and of the Council of 22 May 2001 on the harmonisation of certain aspects of copyright and related
rights in the information society. WIPO Workshop Keynote Paper, p. 6.
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contenido, inclindndose por bloquear contenidos més alla de las autorizaciones legales para

ello, tal y como ocurre en el Reino Unido a partir del afio 2004, bajo el auspicio de la IWF?%4,

Con todo, algunas cuestiones relativas a la transformacion de la intermediacion en
Internet han sido debatidas en el Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante
«TJUE»), especialmente cuando se trata de determinar la categorizacion de los
intermediarios a partir de la nomenclatura utilizada por la DCE?*®, por ejemplo, a propdsito
de las plataformas «marketplace» que permiten transacciones entre particulares, a través de
su servicio que alberga datos. Su objetivo es servir de punto de encuentro entre la ofertay la

demanda®'®.

Estas plataformas, como eBay o Airbnb prestan servicios de intermediacion de
alojamiento de datos o contenidos, por lo que en el escenario europeo se ha venido
discutiendo su categorizacion como prestadores de servicio de host en los términos definidos
por la DCE a efectos de valerse del puerto seguro que al efecto establece la normativa

comunitaria®'’.

Es claro que la gran gama de actividades que realizan estas plataformas deniega su
categorizacion invariable dentro del puerto seguro del articulo 14 de la DCE, especialmente
cuando despliegan acciones que hacen dudosa su calidad de agente pasivo en el tratamiento
de los datos facilitados por los usuarios. La actuacion deja de considerarse pasiva cuando la
plataforma optimiza la presentacion de las ofertas de venta, cuando las promueve
publicitdndolas o cuando realiza un tratamiento de los datos alojados (v.gr. plataformas que

comparan precios de hoteles o paquetes turisticos como Tripadvisor.cl y Hotelhunter.com).

214 KYPROULLI, Nandia. (2016). Las tensiones actuales de la propiedad intelectual en el marco de la Unién
Europea. En: Tensiones entre la propiedad intelectual y la propiedad ordinaria, Luis Anguita Coord. Madrid,
Editorial Reus, p. 167.

215 Constltese en DE LAS HERAS BALLELL, Teresa. (2006). El régimen juridico de los mercados
electrénicos cerrados (e-Marketplaces). Madrid, Editorial Marcial Pons.

216 BONADIO, Enrico. (2012). Trade marks in online marketplaces: the CJEU’s stance in L’Oreal v. eBay.
Computer and Telecommunications Law Review (18-2): 37-41.

217 \gase en DIAZ GOMEZ, Maria. (2017). Reflexiones en torno a la responsabilidad de las plataformas
electronicas de economia colaborativa. Revista de Estudios Europeos (70): 27-68.
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Las condiciones de categorizacion de la intermediacion que tuvo a la vista la DCE,
fueron consideradas de forma «pura», ajenas a la confusion promovida por nuevas
tecnologias y modelos de negocio en Internet, en donde la adjetivacion de la intermediacion
no aparece de manera inequivoca. Asi, si su actividad va mas alla de la pura puesta a
disposicion de informacién o de la puesta en contacto de usuarios y si con ello ordenan o
controlan de alguna forma la actividad econdmica de sus participantes, parece que deben ser

tratados como algo distinto que los «intermediarios puros» del modelo regulatorio de la DCE.

Asi, se ha especificado que la «(...) evolucién de los modelos de negocio basados en
el alojamiento de datos de terceros introduce factores que complican la determinacion de en
qué medida y bajo qué circunstancias es aplicable la exencion de responsabilidad prevista en
los articulos 14 DCE y 16 LSSI. Cabe sefialar que frente a los supuestos tipicos de
alojamiento al tiempo de elaboracién de la DCE, proliferan ahora supuestos en los que el
alojamiento se produce en circunstancias muy distintas. Por una parte, ciertos modelos de
negocios se basan precisamente en hacer posible la difusion de contenidos que introducen
sus usuarios de manera gratuita, teniendo interés directo el prestador del servicio de
alojamiento en que se alojen el mayor nimero de datos y lo mas atractivos posibles para otros
internautas, pues ello seréd determinante del volumen de trafico de su sitio y de la generacion

de ingresos para el mismo»218,

En similar linea de discusion, el escenario europeo se ha planteado la interrogante
relativa a la extension del puerto seguro respecto de una nueva forma de intermediacion, cual
es, la de los «agregadores de contenido». Se plantea asi un debate en relacion a la posicién
que ocupan los agregadores de informacion en el nuevo contexto tecnoldgico, comercial e
informacional®*®. Nuevamente el criterio de pasividad sera central en la determinacion de su

introduccidn en el esquema previsto por la DCE y en su régimen de puerto seguro.

218 DE MIGUEL ASENSIO, Pedro. (2015). Derecho privado de Internet. Quinta Edicién. Pamplona, Editorial
Thomson Reuters, p. 254.
219 CARBAJO CASCON, Fernando. (2014)., Op. cit. p. 222.
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Ante tales circunstancias, no siempre es facil definir los limites de lo que pueden
hacer los intermediarios con el contenido que transmiten o almacenan sin perder la
posibilidad de beneficiarse de las exenciones en materia de responsabilidad establecidas en
la DCE??%°,

4. Modelo regulatorio de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del

Consejo sobre los Derechos de Autor en el Mercado Unico Digital
4.1  ldeas preliminares

Durante las ultimas décadas el desarrollo de la revolucion digital ha ubicado a los
actores de Internet en una posicién presidida por las exigencias de los principios de pasividad
de la red (en lo que dice relacion con la seleccion, edicion y/o difusion de los contenidos y
seleccion de destinatarios).

Asi, hemos sido testigos de la construccion de estandares de proteccion de la
propiedad intelectual en Internet basados en los dogmas de la imposibilidad factica de los
intermediarios de monitorear los contenidos que almacenan o transmiten???, asi como en el
de la conveniencia de no hacerlo en consideracion de los derechos de los usuarios (libertad
de expresion e informacion, privacidad y resguardo de datos personales), lo que se encuentra

vinculado al principio de neutralidad de la red???.

220 En este sentido, Comision Europea. (2015). Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al
Consejo, al Comité Econdmico y Social europeo y al Comité de las Regiones. Una estrategia para el Mercado
Unico Digital en Europa  [en linea] Disponible < https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015DC0192&from=EN> [consulta: 1 noviembre de 2018].

221 3 JIJENA LEIVA Renato. (2002). Internet y Derecho: criterios jurisprudenciales en materia de
responsabilidad de los ISP. En: Derecho Informatico. Tomo IlI. Montevideo, Fundacion de Cultura
Universitaria, pp. 94 y 95.

222 E| body of European Regulators for Electronic Communications (en adelante «<BORIC»), ha definido el
criterio de neutralidad, desde una perspectiva general, sefialando que todo trafico que circula en la red debe ser
tratado de forma igualitaria, con prescindencia de su contenido, de la aplicacion, del servicio, del dispositivo o
de la direccion que lo recibe o envia. BEREC. (2016). BEREC Guidelines on the implementation by National
Regulators of European Net Neutrality Rules [en linea] Disponible en
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Aquellos fueron los paradigmas sustentados por los diversos sistemas juridicos que
crearon e implementaron los estandares de proteccion de propiedad intelectual en Internet en

los modelos regulatorios de intermediacion vigentes.

Las teorias de la responsabilidad secundaria?®, del riesgo creado??* y del factor de
previsibilidad de los dafios ocasionados se han ensayado en pos de la determinacion del rol
que desemperian los intermediarios de Internet en el &mbito vulneratorio de la propiedad

intelectual por sus usuarios.

Sin embargo, el posicionamiento y la universalidad del estandar de limitacion de
responsabilidad de los intermediarios de Internet impacta los derechos de los usuarios. El
sistema es un incentivo legal para que los intermediarios de Internet intenten evitar
responsabilidad removiendo los contenidos mas de lo necesario. Aquello ejerce una presion
importante sobre las bases del sistema norteamericano y de la comunidad europea y abre la

puerta a nuevas discusiones que tensan el equilibrio de intereses en juego.

En este sentido, a partir del afio 2016 la Comision Europea comenz6 con la
tramitacion de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los
derechos de autor en el mercado unico digital, cuyo objeto de tutela del sistema propuesto se
expande desde la proteccion de la propiedad intelectual hacia la consecucion de un mejor
equilibrio entre los derechos e intereses de los autores y otros titulares de derechos, por una

parte, y de los usuarios, por la otra, siendo aprobada con fecha 26 de marzo de 2019.

<https://berec.europa.eu/eng/events/berec_events_2019/202-berec-workshop-on-the-update-of-its-net-
neutrality-guidelines> [consulta: 13 febrero 2020].

La expresion fue acufiada por primera vez en el afio 2003 por parte del profesor de Derecho de la Universidad
de Columbia, Tim Wu. Véase en WU, Tim. (2003). Network neutrality, broadband discrimination. Journal of
Telecomunications and Heigh Tecnology Law (1-2): 141-149.

223 FARINAS DIAZ, José. (2006). La responsabilidad de los prestadores de servicios de Internet por
infracciones al derecho de autor y los derechos conexos. Revista Propiedad Intelectual (8-9): 165-201.

224 Y ANNOPOULOS, Georgios. (2017). The liability of internet intermediaries and disclosure obligation in
Greece. En: Secondary liability of Internet Service Provider, Graeme B. Dinwoodie Edit., Oxford, Editorial
Springer, pp. 317-338.
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4.2 Antecedentes

Dos son los antecedentes de la PDMUD, esto es, i) la «Public Consultation on the
Review of the EU Copyright Rules», de 2013, y el «White Paper on a Copyright Policy for
Creativity and Innovation in the European Union», publicado en junio de 2014.

La primera de ellas apertura su contenido en alusion a las transformaciones de la
realidad digital durante los Gltimos veinte afios, lo que ha mutado la fisionomia de los

modelos de negocio en linea??>.

Asi, la consulta publica da cuenta de la necesidad de enfocarse en los obstaculos que
han venido comprometiendo el debido equilibrio entre los diversos actores de Internet, a fin

de evitar el monopolio de éste.

En torno a la sistematizacion de la respuesta sobre la adecuacién del tratamiento a los
derechos de autor en el ambiente digital, la consulta hace constar que resulta imperioso
mantener el equilibrio entre la proteccion de la creacién, la inversién y el acceso al dominio

publico??,

Por su parte, el White Paper on a Copyright Policy for Creativity and Innovation in
the European Union, apunta hacia la utilidad del resguardo de la cadena de valor del
contenido digital en el establecimiento de medios proporcionales y equilibrados en la

busqueda de la recompensa a los derechos de autor??’,

Ambos instrumentos hacian prever las ansias evolutivas de la comunidad europea, en

clave de adecuacion de la normativa comunitaria a la realidad digital vigente.

225 Ppublic Consultation on the review of the EU copyright rules [en linea] Disponible en <
https://teknologiateollisuus.fi/sites/default/files/file_attachments/publicconsultationonthereviewoftheeucopyri
ghtrulesfederationoffinnishtechnologyindustries.pdf> [5 junio de 2020].

226 |hidem.

227 European Commission. (2014). White Paper on a Copyright Policy for Creativity and Innovation in the
European Union, p. 19.
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4.3  Cesion de algunos paradigmas en beneficio de la adecuacion

La PMUD abandona dos paradigmas clasicos en la era del Internet:

1) El de la imposibilidad e inconveniencia de la no supervigilancia de los

contenidos que circulan por las redes por parte de los intermediarios de Internet y,

i) El de la limitacién de responsabilidad de los intermediarios de Internet
respecto de las infracciones a la propiedad intelectual cometidas por sus usuarios, al menos

de forma parcial.

Lo anterior porque el articulo 13 de la Propuesta de Directiva, epigrafiado «Uso de
contenidos protegidos por parte de proveedores de servicios de la sociedad de la informacion
que almacenen y faciliten acceso a grandes cantidades de obras y otras prestaciones cargadas

por sus usuarios», establecia en el numeral 1:

«Los proveedores de servicios de la sociedad de la informacion que almacenen y
faciliten acceso publico a grandes cantidades de obras u otras prestaciones cargadas por sus
usuarios adoptaran, en cooperacion con los titulares de derechos, las medidas pertinentes para
asegurar el correcto funcionamiento de los acuerdos celebrados con los titulares de derechos
para el uso de sus obras u otras prestaciones o para impedir que estén disponibles en sus
servicios obras u otras prestaciones identificadas por los titulares de los derechos en
cooperacion con los proveedores de servicios. Esas medidas, como el uso de técnicas
efectivas de reconocimiento de contenidos, seran adecuadas y proporcionadas. Los
proveedores de servicios proporcionaran a los titulares de derechos informacién adecuada
sobre el funcionamiento y el despliegue de las medidas, asi como, en su caso, informacién

adecuada sobre el reconocimiento y uso de las obras y otras prestaciones».

A pesar de los embates sufridos por la referida Propuesta de Directiva y de las criticas
de las que fue objeto el citado articulo 13, el Parlamento Europeo admitié a tramitacion el
texto propuesto en septiembre de 2018 y, como se dijo con antelacion, fue aprobado con
fecha 26 de marzo de 2019 (se aprobé por el Consejo el 15 de abril de 2019), abriendo paso
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a una normativa distinta, materializada en la Directiva 790 a la cual dedicaremos el siguiente

acapite.

La aprobacion de la Propuesta implicaba que los Estados miembros contaran con el
término de dos afios para implementar la PDMUD, modificando su normativa interna en caso
que la adaptacion lo requiera. Cabe apuntar que, a raiz del retiro del Reino Unido de la Union,

este sistema no implementaria las disposiciones de la Directiva.

La precitada regulacion comunitaria se dirigia a imponer deberes de colaboracién a
los intermediarios de contenidos masivos, so pena de incurrir en responsabilidad,
obligadndolos a monitorear todo el contenido que se suba a sus plataformas para identificar
contenidos infractores a la propiedad intelectual. Lo anterior plantea un cambio de paradigma
desde la inexistencia de una obligacion de supervigilancia de contenidos hacia un deber de

filtrado tecnoldgico de contenidos.

La misma PDMUD reconocia dentro del titulo de «Contexto de la Propuestas, que la
adecuacion del marco normativo europeo en la proteccion de los derechos de autor en linea,
era necesaria y, a su vez, promovida por la realidad digital actual, a la luz de los nuevos

desarrollos tecnoldgicos y la aparicion de nuevos modelos de negocio??.

Ensuma, la UE, a través de la PDMUD comenzaba el transito hacia la modernizacion
de la regulacion titular de los derechos digitales, abordando la finalidad del equilibrio de

intereses de titulares de derechos de autor e intermediarios de Internet, a través del

228 «La evolucién de las tecnologias digitales ha provocado la aparicion de nuevos modelos de negocio y ha
reforzado el papel de internet como mercado principal para la distribucidn y acceso a contenidos protegidos por
derechos de autor. En este nuevo marco, los titulares de derechos se enfrentan a dificultades cuando intentan
conceder bajo licencia sus derechos y obtener una remuneracion por la distribucion en linea de sus obras. Esas
dificultades podrian poner en peligro el desarrollo de la creatividad europea y la produccion de contenidos
creativos. Es necesario, por tanto, garantizar que los autores y los titulares de derechos reciban una parte
equitativa del valor que se obtiene por la utilizacién de sus obras y demas prestaciones. En este contexto, la
presente propuesta prevé medidas destinadas a mejorar la posicion de los titulares de derechos para negociar y
ser remunerados por la explotacién de sus contenidos por parte de servicios en linea que permiten acceder a
contenidos cargados por los usuarios». DMUD. (2019). Comision Europea, Exposicion de Motivos (1) Motivos
y objetivos de la propuesta.

108



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Posgrado
Doctorado en Derecho

reposicionamiento de los intermediarios de cara a la finalidad dltima de contencion de las

infracciones a la propiedad intelectual en el ciberespacio.

Y es en este contexto que la PDMUD recogi6 la nocién de «value gap» o brecha de
valor, en reconocimiento de que las plataformas de intermediacion de contenidos en linea,
especialmente aquellas de acceso masivo (v.gr. YouTube), obtienen grandes ganancias de los
usuarios, sin retribuir en la misma medida a los titulares de propiedad intelectual por la

explotacion de sus creaciones®?®.

En efecto, la finalidad de equilibrio de intereses, ante el modelo regulatorio de la
DCE, requeria un ajuste que inclinara la balanza, en forma igualitaria, a fin de contribuir a
reducir la brecha existente entre las ganancias de la industria de Internet en comparacion con

las utilidades econdmicas de los autores o titulares de derechos.

De alli que la PDMUD abogaba por la instauracion de un «mercado de licencias»
entre los titulares de propiedad intelectual y los intermediarios, a fin de preservar un

equilibrio razonable?®,

En lo que al proceso legislativo respecta, la Comision Europea celebrd varias

consultas publicas, segun el detalle siguiente?3!:

a) La consulta sobre la revision de las normas relativas a los derechos de autor
de la UE efectuada entre el 5 de diciembre de 2013 y el 5 de marzo de 2014 proporciond a la
Comision una vision de conjunto de las opiniones de las partes interesadas sobre esta
cuestion, en particular, en relacién con las excepciones y limitaciones y con la remuneracion

de los autores y de los artistas intérpretes o ejecutantes.

229U.S. Copyright Office. (2020). Section 512 of Title 17. A report of the register of copyright, p. 62.

230 «In terms of developments, we are encouraged by the European Parliament’s recent approval of the
Copyright Directive, to the extent that it recognizes the serious need to rebalance the notice and takedown
framework with respect to online content sharing service providers». Tr. at 286:2—7 (Apr. 8, 2019) (Eric Cady,
IFTA).

231 PDMUD. (2019). Comision Europea, Resultados de las evaluaciones ex post, de las consultas con las partes
interesadas y de las evaluaciones de impacto, Consultas con las partes interesadas.
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b) La consulta pablica que se llevo a cabo entre el 24 de septiembre de 2015 y el
6 de enero de 2016 sobre el marco regulador para las plataformas, los intermediarios en linea,
los datos y la computacion en nube y la economia colaborativa, sirvié para obtener
argumentos y puntos de vista de todos los interesados sobre el papel de los intermediarios en
la distribucion en linea de obras y otras prestaciones.

C) Por altimo, entre el 23 de marzo de 2016 y el 15 de junio de 2016 se llevo a
cabo otra consulta publica en relacion al papel de las editoriales en la cadena de valor de los
derechos de autor y a la excepcion «libertad de panorama»?32, Esa consulta permitio recabar
opiniones sobre la posible introduccion en la legislacion de la UE de un nuevo derecho afin
para las editoriales.

Ademas, entre 2014 y 2016, la Comision mantuvo conversaciones con las partes

interesadas sobre los distintos temas abordados en la propuesta.

A su vez, el legislador europeo reconoce que la adecuacion a la finalidad de tutela
cooperativa puede ser lograda mediante la imposicion al intermediario que presta ciertos
servicios de Internet, el deber de implantar tecnologias idoneas y de fomentar la celebracién

de acuerdos con los titulares de derechos?32,

4.4  Parcialidad del rol de intermediacién recogido por el modelo

Segun advertimos en el apartado anterior, la PDMUD cargaba a los intermediarios, a
través de su articulo 13, con el deber de adoptar medidas adecuadas y proporcionadas en
garantia del funcionamiento de los acuerdos celebrados con los titulares de derechos de autor,

asi con el deber de impedir que el contenido infractor permanezca en sus redes, lo que

232 Sobre la libertad de panorama, véase a HERNANDO COLLAZOS, Isabel. (2018). La excepcién panorama
y el uso comercial de las manifestaciones secundarias de las obras de arte. Aproximacion desde la Ley espafiola
de Derechos de Autor. Revista sobre Patrimonio Cultural: Regulacion, Propiedad Intelectual e Industrial (10):
1-53.

233 pPDMUD. (2019) Comisién Europea, Evaluacién de impacto.
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ciertamente interesa a la finalidad de tutela colaborativa. Asi fue declarado por el legislador

europeo?®,

Sin embargo, resulta imperioso precisar que, en este punto, la PDMUD no resultaba
aplicable a los intermediarios de Internet en general, sino que se dirigia a los intermediarios
que almacenan y dan acceso a grandes cantidades de obras y otras prestaciones cargadas por

sus usuarios, v.gr. YouTube.

En tal sentido, el considerando 28 de la DMUD establecia respecto de los
intermediarios que almacenan y facilitan el acceso publico a obras u otras prestaciones
protegidas por derechos de autor cargadas por sus usuarios, que dicha actividad no se limita
a la mera puesta a disposicion de instalaciones materiales, constituyendo, en efecto, un acto
de comunicacion al publico. Bajo dicho escenario, el intermediario estaria obligado a
suscribir acuerdos de licencia con los titulares de derechos, a menos que pudieran acogerse

a la exencién de responsabilidad prevista en el articulo 14 de la DCE.

Por tanto, aun cuando de manera implicita, la PDMUD postulaba la instauracion de
un modelo que consideraba la distincion entre los intermediarios de la DCE, en base a la
funcionalidad diferenciada de acceso, caching y alojamiento de contenidos, en general de
intermediacion pura, y de ciertos intermediarios que son sujetos de intermediacion

combinada.

Esto porque el intermediario de alojamiento de datos del articulo 14 de la DCE, no
estd obligado a celebrar acuerdos de cooperacion con los titulares de propiedad intelectual,
en la medida en que no es responsable del material que almacena, si cumple con las
condiciones que excluyen su responsabilidad, esto es, que no tenga conocimiento de que la
actividad desplegada por el usuario o la informacion almacenada son ilicitas y que cuando
adquiere conocimiento, actue con la debida diligencia para retirar los datos o haga imposible

el acceso a ellos.

234 PDMUD. (2019) Comision Europea, Explicacion detallada de las disposiciones especificas de la propuesta.
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A contrario sensu, el intermediario de la PDMUD no es pasivo en su actividad,
respecto de los contenidos que alberga en sus redes, por lo que redefine su rol (antes de la
Propuesta de Directiva, los reconocimientos normativos a la actividad de intermediacion se
reducian al simple intermediario de host sujeto al régimen de no-
responsabilidad/condicionada) y le conmina a establecer mecanismos consensuales de tutela

cooperativa de la propiedad intelectual.

5. Modelo regulatorio de la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre

los Derechos de Autor y Derechos Afines en el Mercado Unico Digital

5.1 Ideas preliminares

Con fecha 17 de abril de 2019 se publico en el Diario Oficial de la Union Europea la
Directiva 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre derechos de autor y
derechos afines en el mercado unico digital y por la que se modifican las Directivas 96/6/CE
y 2001/29/CE, que pretende «adaptar» la legislacion de derechos de autor a la nueva realidad

marcada por la evolucion de las tecnologias digitales modernas?.

El trabajo desarrollado por el Parlamento Europeo a partir del afio 2016 mediante la
PMUD se tradujo en la precitada aprobacién normativa, que introdujo algunos cambios en el

modelo previsto por ésta Gltima.

Sin lugar a dudas, ambas iniciativas son manifestaciones del esfuerzo europeo de

adecuacion de los fines del modelo de la DCE a la cambiante y evolutiva realidad digital.

Los Estados miembros de la comunidad europea tienen un plazo se implementacion

de la Directiva en comento que se extiende hasta el 7 de junio de 2021, por lo que su

25 RODRIGUEZ PAZ, Sergio. (2019). Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
los Derechos de Autor y Derechos Afines en el Mercado Unico Digital y por la que se Modifican las Directivas
96/9/CE y 2001/29/CE. Tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas, Facultad de Derecho,
Universidad de la Laguna, p. 1.
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transposicion en la orbita nacional dentro de los distintos paises de la Union es una cuestion
que supera en temporalidad a las posibilidades de observacion del presente estudio doctoral,
por lo que nos propondremos sentar los aspectos generales de adecuacion de la normativa

comunitaria.

Alrededor de la Directiva ha existido una repercusion medidtica y de trascendencia
social avalada por los grandes conglomerados de Internet en torno a la regla especifica

contenida en el articulo 17.

Como cuestion previa, es dable apuntar que existe un reconocimiento expreso de que
las plataformas de acceso masivo a contenidos digitales desarrollan funciones de
intermediacién de alojamiento de contenidos, por lo que, prima facie, pueden beneficiarse de

la limitacion de responsabilidad contenida en el articulo 14 de la DCE.

Sin embargo, y en armonia con lo anterior, también existe consenso en torno a la
imposibilidad normativa de que el intermediario en referencia acceda a la condicion de puerto
seguro de la DCE, mientras no se limite a explotar una prestacion pasiva de su servicio,
mediante el tratamiento meramente técnico y automatico de los datos proporcionados por los

usuarios23e.

5.2 Rol de los intermediarios en el nuevo modelo de la Directiva 790

La Directiva 790 dispone un régimen particular para las plataformas de contenidos
generados por los usuarios, comprendiendo normas tutelares de usos protegidos de los datos

que se transmiten a traves de estas plataformas.

En cuanto a la definicion del rol de los grandes intermediarios de contenidos digitales

en Internet, la Directiva 790 se basa en el supuesto de que el intermediario de acceso masivo

2% DE MIGUEL ASENSIO, Pedro. (2019). Mercado Unico digital y propiedad intelectual: las Directivas
2019/790 y 2019/789. Revista La Ley Unidn Europea (71): p. 3.
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a contenidos en linea es, hoy, distinto al intermediario de host de la DCE, en razo6n de las

funciones de intermediacion combinada que desarrolla.

Para el legislador del modelo de la Directiva 790 resulta justificable imponer un
estandar de diligencia respecto de estos intermediarios en cuanto a la prosecucion de los fines
de tutela cooperativa y equilibrio de intereses en juego. En tal entendido, la limitacion de
responsabilidad de la DCE resulta compatible con el mandato de ciertos deberes de control
de contenidos en funcion de la configuracion del servicio de facilitacion de alojamiento de

datos a los usuarios de sus redes®?’.

En este orden de ideas, el considerando 61 de la Directiva 790, regulador del modelo
en comento, caracteriza los servicios en linea como medios para proporcionar un acceso mas
amplio a obras culturales y creativas, dispuestos para la creacion de nuevos modelos de
negocio, por una parte, y como fuentes de infraccion a la propiedad intelectual de terceros,
por la otra. EI mismo considerando hace alusion a la falta de adecuacion de la finalidad de
tutela cooperativa de propiedad intelectual en manos de la incertidumbre sobre la
responsabilidad de estos actores de Internet cuando intervienen en actos sujetos a derechos
de autor, lo que redunda en la capacidad de los titulares de derechos para determinar si sus

obras estan siendo utilizadas por terceros usuarios sin su autorizacion.

En estos términos, la Directiva 790 impulsa el desarrollo de un mercado de licencias
entre titulares de derechos de autor y prestadores de servicios de Internet para compartir

contenidos en linea.

En este punto es importante advertir que el regulador del modelo de la Directiva 790,
que viene a modificar y actualizar el modelo de la DCE, establece dos requisitos cualitativos

de estos acuerdos de licencia, a saber, la equidad y el equilibrio.

237 Op. cit., p. 4.
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Las precedentes consideraciones se encuentran en la base de las formulaciones de los
fines del modelo regulatorio disefiado por el legislador comunitario-europeo, perpetrando asi

en la esencia de los fines de tutela cooperativa y equilibrio de intereses.

En el primer sentido, la equidad evoca la idea correctiva de justicia en la imposicion
de cargas®® de proteccion de los derechos de propiedad intelectual en Internet, favoreciendo
la distribucion normativa de deberes de autocuidado, en el caso de los titulares de derechos,

y tutelares, respecto de las plataformas de acceso masivo a contenidos en linea.

A su vez, el fin de equilibrio se encuentra expresamente reconocido en la parte
considerativa de la Directiva 790, por lo que no resulta necesario profundizar en aquello. Sin
embargo, cabe apuntar que la finalidad de equilibrio en la adecuacion de la DCE
materializada en la Directiva 790 se enlaza directamente con los derechos remuneratorios de

los titulares de derechos de autor por el uso de sus obras®®.

Luego, el equilibrio de intereses como fin del modelo de la Directiva 790 se encuentra
armonizado con la libertad contractual de los autores y titulares de derechos, en la medida en
que el legislador declara que la adopcion de acuerdos de licencias con los intermediarios de

Internet constituye una facultad para los primeros, mas no una obligacion.

238 En el mismo sentido, véase a MERCHAN, Daniel. (2019). La equidad: El concepto juridico indeterminado
a extension del arte de lo justo. Repositorio Universidad Cat6lica de Colombia [en linea] Disponible en <
https://repository.ucatolica.edu.co/bitstream/10983/22520/1/L A%20EQUIDAD%20como0%20concepto%20ju
ridico%20indeterminado.pdf> [consulta: 16 octubre 2020] // CC BY-NC 25.

239 Directiva 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre derechos de autor y derechos afines en el
mercado Unico digital y por la que se modifican las Directivas 96/6/CE y 2001/29/CE, considerando 61.
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CAPITULO TERCERO

DE LOS FINES DE LOS MODELOS REGULATORIOS DE INTERMEDIACION
DE CONTENIDOS DIGITALES

1. Ideas preliminares

La idea de «fines» evoca la nocién del «para qué» de algo. Sin lugar a dudas, este
basico entendimiento nos permitira avanzar hacia la determinacion del objetivo del presente

capitulo.

Desde una perspectiva semantica, la locucion «finx», del latin «finis» significa «objeto
0 motivo con que se ejecuta algo»?*°, mientras que la voz «objeto», del latin «obiectus»

importa «fin o intento a que se dirige 0 encamina una accion u operacion»?4*,

En estos términos, el presente capitulo desarrollard un analisis finalista a traves de
una metodologia re-constructivista de los fines de los modelos regulatorios de intermediacion

de contenidos digitales al tiempo de su instauracion.

N. Bobbio sefiala que el estudio de los fines de la ley responde a la consideracién de
que el Derecho puede servir a los mas diversos fines, sin embargo, el fin del orden no puede
alcanzarse més que por medio del Derecho, de donde aparece que el Derecho no es solamente

un medio, sino que tiene un fin, ergo, es un medio para un fin especifico?*2.

Lo anterior evidencia la I6gica que subyace al estudio de los fines que los modelos

regulatorios tuvieron a la vista al tiempo de la construccion de su marco normativo, de cara

240 Diccionario de la Real Academia Espariola de la Lengua, vigésimo tercera edicion.

241 |bidem. ]

242 BOBBIO, Nolberto. (1976). Hacia una teoria funcional del Derecho. En: BACQUE, Jorge. Derecho, filosofia
y lenguaje: Homenaje a Ambrosio L. Gioja et al. Buenos Aires, Editorial Astrea, p. 13.
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a la accion legislativa impregnada de intencionalidad, esto es, al proyecto teleol6gicamente

dirigido y motivacionalmente anclado.

Precisamente los modelos regulatorios que definieron el rol de los intermediarios en
la contencion de las infracciones a los derechos de autor en linea, se identifican con los fines
que pretenden realizar y que inspiran su normatividad. En tal medida, la idea que perfila los
modelos de la DMCA y de la DCE es la de ajenidad de los intermediarios de Internet en el
marco de la responsabilidad que por dichas infracciones les cabe a los usuarios, a través de

los puertos seguros instruidos en beneficio de aquellos.

Dentro de esta dimension valorativa de los modelos regulatorios, en tanto
construccion de estandares normativos, resulta cierto que no se trata aqui de escrudifiar en
las motivaciones de los legisladores de las cuales no es posible tener respaldo documental,
por el contrario, la presente investigacion solo velara por transparentar las finalidades
declaradas en el marco de la construccion y preparacion de la regulacion a que dieron paso
los modelos tradicionales.

Hemos de reconocer que existe una relacion entre el Derecho, como subsistema de la
sociedad global, y otros subsistemas de la sociedad. En tal coordinacion, la actividad
legislativa responde a las indicaciones de los objetivos y fines del subsistema juridico, asi
como de los medios para el cumplimiento de las finalidades propuestas®®. En efecto, el
legislador orienta la actividad legislativa al procesamiento de los fines demandados por otros

subsistemas de la sociedad global.

Precisamente al determinar las finalidades e ideas matrices de un modelo normativo,
el legislador canaliza y materializa una forma particular de responder a las demandas o
indicaciones de los actores de los subsistemas a los cuales atiende en la construccion y disefio

de la ley.

243 MARTINEZ DE PISON CAVERO, José. (2013). Curso de Teoria del Derecho. La Rioja, Ediciones
Universidad de la Rioja, p. 102.
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Ciertamente la etapa de disefio legislativo representa la fase del proceso en donde
resulta necesario impetrar el examen relativo a los fines en cuya virtud el legislador ha

ensayado y fijado el contenido normativo del modelo regulatorio®*,

De alli que el reconocimiento de los fines en la etapa de disefio resulta de suma
importancia para la constatacion de la hipotesis del presente estudio doctoral, en la medida
en que es el momento del disefio de la politica legislativa cuando se adoptan las decisiones
fundamentales acerca del modelo, es decir, es en ese momento en que se establecen los
limites y parametros que serviran a la implementacion del modelo. Lo anterior importa que
la etapa de disefio sirve de base axiomaética a la interpretacion que seguiré al establecimiento
de los conceptos, elementos e ideas desarrolladas en aquella fase.

En otros términos, los fines subjetivos de la elaboracion de la politica de disefio de
los modelos regulatorios de intermediacion de contenidos digitales que estan documentados,

estan dispuestos al analisis y a la reconstruccion de los fines de los modelos.

En tal entendido, la presente investigacion pretende aportar al estado actual de la
disciplina, dentro de un escenario en donde la necesidad de reposicionamiento de los

intermediarios de Internet en la proteccion de la propiedad intelectual es evidente.

Mediante un ejercicio de «inputs» de los fines declarados de los modelos regulatorios
vigentes, en su etapa de disefio (modelo heuristico)?*®, el presente estudio analizara, ademas,
el régimen de normatividad imperante, con la finalidad de asistir al proceso de valoracién de

la adecuacion de los fines para con el modelo.

244 GROSSO, Beatriz y SVETAZ, Maria. (s/a). Técnica legislativa: Marco tedrico. Publicaciones Corte
Interamericana de Derechos Humanos, p. 11 [en linea] <https://www.corteidh.or.cr/tablas/al3086.pdf>
[consulta: 2 septiembre 2020].

245 Hasta mediados de 1980, la comprensidon del proceso de politicas plblicas, en general, estuvo fuertemente
influenciado entre los académicos estadounidenses por la heuristica por etapas. Nakamura, uno de sus
principales expositores, lo denominé «enfoque de libro de texto». NAKAMURA, R.T. (1987). The Textbook
Policy Process and Implementation Research. Policy Studies Review (7-1): 142-154.
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2. ¢Cuales son los fines de los modelos regulatorios? De algunas precisiones

metodologicas

La definicion de los fines para cuyo rendimiento estaban predispuestos los modelos
regulatorios de intermediacion de contenidos digitales, importa la ejecucion de un ejercicio
analitico que integre el estudio de los antecedentes documentales presentes en la etapa de

disefio de su normatividad.

Adicionalmente, nuestro estudio dara cuenta de los fines que son comunes en los
modelos regulatorios de la DMCA y de la DCE. La precedente afirmacion tiene por objeto
hacer presente que los objetivos perseguidos por ambos estandares normativos son afines, en
tanto ambos modelos determinaron la ubicacion de los intermediarios de Internet en el
esquema de proteccién a los derechos de autor en el &mbito digital, bajo Opticas similares y
premisas similes: los intermediarios estan exentos de la responsabilidad por eventuales
reparaciones a las que tienen derecho los titulares de los derechos de autor por las
infracciones a su propiedad intelectual cometidas por los usuarios de Internet, si aquellos

cumplen con las condiciones de puerto seguro establecidas por los mismos modelos.

Luego, resulta necesario advertir que el esfuerzo reflexivo y analitico presente, ofrece
la perspectiva de que otros sub-fines —que eventualmente se identifiquen en la etapa de
construccién de los modelos regulatorios— pueden ser reconducidos a los dos macro-fines
tratados en nuestra investigacion, esto es, los de tutela cooperativa de los derechos de autor
en lineay el de equilibrio de intereses en juego.

Precisamente esta puntualizacion aparece de manifiesto en el Gltimo reporte de la U.S.
Copyright Office, de mayo de 2020, que expresa que al discutir el proyecto de la DMCA, el
Congreso norteamericano realizd un convenio finalista 50%-50%: dar proteccién
colaborativa a la propiedad intelectual en Internet y asegurar el equilibrio de intereses a traves
de la seguridad juridica otorgada por la Seccion 512 a los intermediarios de Internet. Lo
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anterior en pos de fomentar el desarrollo y la innovacion®®, delimitacion finalista repetida

en el marco del modelo europeo, segun tendremos oportunidad de precisar.

Existe, por tanto, un espectro reflejo en ambos modelos, en cuanto a la identificacion

de los fines en los modelos regulatorios de la DMCA y la DCE.

Finalmente, debemos precisar que este capitulo no se dirige en forma exclusiva a la
definicion de los fines de los modelos regulatorios de intermediacion de contenidos digitales,
sino que, también, apunta a la determinacidn de sus alcances sustanciales. En otros términos,

apunta a establecer cuéles y qué son.

3. Tutela cooperativa de derechos de autor en linea
3.1  Cuestiones generales

La cooperacién en el desarrollo de la industria de Internet es un comin denominador

en el marco del progreso y evolucion que la promesa digital involucra.
Lo anterior se traduce en un producto de contribucidn reciproca en dos niveles.

a) El primer nivel o grado de cooperacién en el ambito de la proteccion a la
propiedad intelectual en Internet, se da a escala internacional a través de las iniciativas de los
sistemas juridicos y organizaciones que propenden a la realizacion de esfuerzos tutelares

mancomunados.

246 U.S. Copyright Office. (2020). Op. cit., p. 66.
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Ya en el afio 1986, la National Science Foundation®*’ comenzd a financiar
investigaciones y desarrollo cooperativo del sector privado en Internet y continud haciéndolo

a gran escala hasta el afio 1995248,

Con el desarrollo del comercio mundial, cada dia més interconectado, cada vez mas
paises han reconocido la necesidad de establecer un sistema cooperativo que propenda a la

proteccion eficaz de la propiedad intelectual en el ciberespacio®®.

Lo anterior, porque a pesar del principio de territorialidad que preside los regimenes
de propiedad intelectual®®, lo que significa que la proteccion de este tipo de propiedad se
determina exclusivamente segun la normativa interna de cada Estado?®?, cuya fuente directa
pueden hallarse en la Convencion de Berna (1886)%°2, adherida por Chile en 1975, la
integracion economica de segunda mitad del siglo XX contribuy6 a establecer minimos de
proteccion a la propiedad de intelectual, invitando a la comunidad internacional a contribuir

en la salvaguarda reciproca®.

247 |a National Science Foundation es la heredera de ARPA. Fue el primer catalizador de la explision en las
redes de computadoras de todo el mundo, desde su creacion por el gobierno de los Estados Unidos en el afio
1985. HARRIS, Susan R., y GERICH, Elise. (1996). Retiring the NSFNET backbone service: Chronicling the
end of an era. ConneXions (10-4): p. 3.

28 BARNETT, Jonathan. (2000). Cultivating the Genetic Commons: Imperfect Patent Protection and the
Network Model of Innovation. San Diego Law Review (37-1): p. 1004.

249 ZHANG, Dermot W.J. (2002). Cross-Border Enforcement of Intellectual Property Rights in an E-Commerce
Environment [en linea] Disponible en < https://www.hllawyers.com/publications/en/publications-20.htmI>
[consulta: 27 mayo de 2020].

250 «Cada pais determina, para su propio territorio e independientemente de cualquier otro pais, lo que es sera
protegido como propiedad intelectual, quién deberia beneficiarse de dicha proteccion y por cuénto tiempo y
cémo la proteccion debe hacerse cumplir». LUCAS, J. Ginbsurg. (2003). The role of private international law
and alternative dispute resolution. En: WIPO, Intellectual property on the Internet: A survey of issues, p. 283.
251 VALENZUELA, Juan Guillermo. (1999). Vigencia del principio de territorialidad en el moderno derecho
de patentes y su adecuacion a los resultados de la investigacion cientifica. Revista Chilena de Derecho (26-3):
p. 624.

252 Articulo 5.3 de la Convencion de Berna: «La proteccion en el pais de origen se regira por la legislacion
nacional. Sin embargo, aun cuando el autor no sea nacional del pais de origen de la obra protegida por el
presente Convenio, tendra en ese pais los mismos derechos que los autores nacionales».

28 HITSEVICH, N. (2015). Intellectual property rights infringement on the internet: an analysis of the private
international law implications. Unpublished Doctoral thesis, City University of London, p. 12.

Téngase presente que las precedentes afirmaciones no quieren, en ningun caso, la existencia de un «derecho de
autor internacional» cuyo registro, prima facie, proteja las obras o creaciones de su titular, en todo el mundo,
en tanto la proteccién de la propiedad intelectual se sujeta a las leyes nacionales de cada pais. Sin perjuicio de
lo anterior, la mayor parte de los Estados otorga proteccidn a las creaciones extranjeras, bajo ciertas condiciones.
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En tal sentido, en informe reciente, la Comisién Europea (en adelante la «CE») ha
reportado la gestion multilateral con diversos Estados que no forman parte de la comunidad
que se traduce en didlogos y grupos de trabajo con paises de la Comunidad Andina
(Colombia, Pert y Ecuador), América Central, Canada, China, Hong Kong, Corea del Sur,
Taiwén, Tailandia, Turquia, Ucrania y Estados Unidos, en expresa mencion del objetivo
perseguido, esto es, mejorar la comprension de los diversos socios comerciales para abordar

el problema de la proteccion insuficiente y deficiente de la propiedad intelectual®®.

En armonia con lo anterior, la CE firmé un acuerdo con la Oficina de Propiedad
Intelectual de la UE (en adelante «<EUIPO»), para la implementacion de tres programas en
clave de cooperacion para el periodo 2017-2020 (China, Sudeste de Asiay América Latina).
Estas iniciativas plurianuales estan disefiadas para fomentar la cooperacion de la Union para
con los respectivos paises, a través de la implementacion de medidas de proteccion y

observancia de la propiedad intelectual en la era digital®®°.

En el mismo sentido, el «Plan Estratégico 2020» de la EUIPO pone de relieve la
utilidad de la cooperacién internacional a fin de fomentar el crecimiento econémico de las
empresas e industrias europeas, creando instancias de convergencia e interoperabilidad entre

los diversos sistemas de propiedad intelectual de las economias méas importantes del mundo.

Asi las cosas, la EUIPO cree que una colaboracion exitosa entre las distintas oficinas
de propiedad intelectual del mundo, implica la provisién a los usuarios de informacion
accesible sobre derechos de propiedad intelectual, evitando los conflictos posteriores con los

titulares de derechos de autor. Para el éxito de la citada empresa, la EUIPO ha desarrollado

Véase en U.S. Copyright Office. s/a). Proteccidn internacional de derecho de autor [en linea] Disponible en <
https://www.copyright.gov/fls/espanol/fl100e.pdf> [consulta: 27 mayo de 2020].

254 Comision Europea. (2020). Report on the protection and enforcement of intellectual property right in third
countries. Commission Staff Working Document, p.13.

25 |bidem.
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bases de datos (TMclass, TMview y DesignView), facilitando la determinacion, extension y

clasificacion de los derechos de autor existentes2°®,

La revolucion tecnologica y la interdependencia de las economias del orbe de las
cuales ha sido testigo el mundo hacia finales del segundo milenio de la era cristiana, han
introducido nuevas formas de vinculacién entre la economia, el Estado y la sociedad. El
asentamiento de los factores de descentralizacion e interconexion entre los actores sociales
ha generado un reacondicionamiento general del sistema de derecho de autor a la luz de las

transformaciones tecnoldgicas®’.

Incluso la organizacion interna de las agencias o servicios publicos estatales no han
estado exentas de las finalidades cooperativas, segun se desprende del registro de la sesion
104° del Congreso de los Estados Unidos en 1996, en cuya virtud la principal justificacion
observada por el Presidente para unificar las instancias gubernamentales en una nueva
organizacion de propiedad intelectual, que incluyera la U.S. Copyright Office, era la
coordinacion de todas las politicas de propiedad intelectual dentro de una oficina del poder

ejecutivo®,

Es asi como durante los ultimos afios, el gobierno norteamericano ha venido
visibilizando dentro de la politica econémica del pais, la propiedad intelectual, como un tema
prioritario dentro de la coordinacién intergubernamental, a partir de los esfuerzos conjuntos
del Representante de Comercio, Departamento de Comercio, incluida la Oficina de Patentes

y Marcas y la Oficina de Derechos de Autor?>°.

b) En un segundo nivel o grado de cooperacion, aparece el sello finalista de las

regulaciones internas de contencion a las infracciones a la propiedad intelectual en Internet,

2% EUIPO. (2020). Strategic Plan 2020 [en linea] Disponible en < https://euipo.europa.eu/tunnel-
web/secure/webdav/guest/document_library/contentPdfs/about_euipo/strategic_plan/strategic_plan_2020_en.
pdf> [consulta: 27 mayo de 2020].

257 CASTELLS, Manuel. (2000). La era de la informacidn: economia, sociedad y cultura. Volumen I. Segunda
Edicion. La sociedad red. Madrid, Alianza Editorial, passim.

2% Senate. (1996). Statement of Marybeth Peters The Register of Copyrights before the Committee on the
Judiciary 104™, 2d Session, p. 13.

29 EUIPO. (2020). Ibidem.
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que apunta a la colaboracion reciproca entre los diversos actores y partes mas o menos
interesadas en la proteccion de los derechos de autor (titulares de derechos, intermediarios

de Internet, usuarios o cibernautas).

Para efectos del presente estudio, y en el marco de la cooperacion en segundo grado,
resulta util distinguir dos momentos en que dicha finalidad tiene importancia y desempefia
un rol fundamental en la concepcion de propiedad intelectual a la que apuntan los modelos

vigentes.

En un primer momento, la cooperacion aparece como finalidad inserta en el marco
del disefio de los modelos regulatorios de intermediacion. En tal sentido, a través de un
proceso re-constructivo, es posible inferir y/o desprender el fin de tutela cooperativa de los

objetivos expresamente declarados por el legislador al tiempo de la construccion del modelo.

Sin embargo, existe una segunda instancia en donde la tutela cooperativa sigue siendo

relevante en la verificacion de la consistencia normativa de los modelos regulatorios.

Precisamente esta segunda instancia identifica el fin de tutela cooperativa como un
verificador bajo el cual se re-evalGan los modelos regulatorios luego de casi dos décadas de
vigencia. Téngase presente que los verificadores de los modelos regulatorios, son,

precisamente los fines o elementos de auditoria del respectivo modelo.

En efecto, la tutela cooperativa es un elemento finalista que continta siendo parte del
modelo, en la medida en que, extrapolada en el tiempo, funciona como un elemento
evaluativo de la correspondencia entre los modelos regulatorios y la realidad digital vigente
impulsada por los desarrollos tecnoldgicos, nuevos modelos de negocios y practicas actuales
en el ciberespacio; cuestion esta Gltima que sera analizada en el Capitulo Cuarto de la

presente investigacion.
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Las precedentes ideas pueden expresarse esquematicamente de la forma que sigue:

CUADRO N° 3

TUTELA COOPERATIVA

I |

PRIMER GRADO SEGUNDO GRADO

Etapa de disefio

Momentos

Evaluacién de la adecuacién

3.2  Tutela cooperativa como finalidad en el disefio de los modelos vigentes

La determinacion del rol que a los intermediarios de Internet les cabe en la tutela de
los derechos de autor en la red, no se reduce simple y llanamente, a fijar regimenes de
limitacidn de responsabilidad, sino que, por el contrario, se extiende a ciertos deberes con
que los modelos regulatorios han cargado a los intermediarios a efectos de hacer cesar la
infraccion de la propiedad intelectual en Internet.

Ahora bien, aun cuando pudiera afirmarse lo evidente que resulta la persecucion del
fin de tutela cooperativa en la proteccién de los derechos de autor en linea, precisamente,

dicha evidencia refuerza la necesidad de incluir su alcance en el marco del presente estudio.

Por lo demas, la referida finalidad de los modelos regulatorios de intermediacion hace

incuestionable la premisa que desalienta la imputacion de responsabilidad como objeto Gnico

125



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Posgrado
Doctorado en Derecho

y exclusivo del rol que han de desempefar los intermediarios de Internet. Asi, la finalidad
colaborativa en la adopcién de medidas destinadas a hacer cesar los efectos de la infraccion
a los derechos de autor es, indudablemente, uno de los criterios que definen el rol de dichos

intermediarios en la proteccion de la propiedad intelectual dentro de la escena digital.

3.2.1 Concepto

La tutela cooperativa de segundo grado en la fase de disefio puede ser definida como
la proteccion simultanea y multidireccional de la propiedad intelectual en Internet por parte
de los diversos actores, comprendiendo, ademas, el restablecimiento de la legalidad

infringida.

En andlisis de los elementos de la precitada conceptualizacion, cabe precisar lo

siguiente.

a) Proteccion simultanea. La finalidad de tutela cooperativa es, esencialmente, el

objetivo legislativo de salvaguarda conjunta del derecho de propiedad intelectual.

La tutela cooperativa en el marco de los modelos regulatorios debe ser simultanea o
sincrénica, en la medida en que los procesos dispuestos por los marcos regulatorios clasicos
consideran las aportaciones de los titulares de derechos, a través del aviso de la vulneracion
de derechos de autor a los intermediarios de Internet y, a su vez, consideran la accién rapida

de desmontaje de éstos Gltimos.

A partir de las caracteristicas propias del funcionamiento de Internet, que otorga la
posibilidad de creacion de copias exactas a la obra original®®, y de la inmediatez con que

puede producirse la distribucion del material infractor, resulta de suma importancia que los

260 MIRO LINARES, Fernando. (2007). El futuro de la propiedad intelectual desde su pasado. La historia de
los derechos de autor y su porvenir ante la revolucion de internet. Revista de la Facultad de Ciencias Sociales
y Juridicas de Elche (1-2): p. 131.
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actores de Internet actten de forma concurrente en la deteccion y desmontaje del contenido

que infringe derechos de propiedad intelectual.

En tal sentido, el titular de derechos de autor deberd utilizar el mecanismo
proporcionado por el modelo regulatorio de que se trate, esto es, el aviso de infraccion a los
derechos de propiedad intelectual y la promocion de acuerdos para eliminar y deshabilitar el
contenido infractor y medidas de retiro o bloqueo del material que infringe los derechos de
autor, en el marco de la Directiva 790, a fin de poner bajo el conocimiento del intermediario

de Internet el hecho y circunstancia de la vulneracién a sus derechos de propiedad intelectual.

Luego, tanto en el escenario de la DMCA como en el de la DCE, el intermediario de
Internet esta llamado a eliminar y deshabilitar el material objeto de infraccién a los derechos

de autor, cuando corresponda.

En el primer caso, el intermediario debera retirar o bloquear rapidamente el acceso al
contenido infractor. En el segundo caso, ademas, el intermediario de Internet puede ser objeto
de acciones de cesacidn que pueden consistir en 6rdenes de los tribunales o de las autoridades
administrativas en las que se exija poner fin a cualquier infraccion o impedir que se cometa,

incluso retirando la informacion ilicita o haciendo imposible el acceso a ella?®*,

b) Proteccion multidireccional. En armonia con lo anterior, la tutela cooperativa
no tiene un origen o sentido Unico de proteccion, sino que tiene fuentes entrelazadas (titulares
de derechos de autor e intermediarios de Internet) que, ademas, fluyen hacia el

restablecimiento de la legalidad infringida.

Tanto el mecanismo del NTD como aquellos contenidos en la DCE, tienen fuentes

variadas. En primer término, sera el titular de derechos de autor el llamado a velar

261 Articulos 12.3; 13.2 y 14.3 de la DCE, que establece, respecto de los intermediarios de mera transmision,
caching, alojamiento de datos, las condiciones de puerto seguro, no afectaran la posibilidad de que un tribunal
o0 autoridad administrativa, de conformidad con los sistemas juridicos de los Estados miembros, exija que ponga
fin a una infraccién o que la impida.
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celosamente por el respeto a sus derechos, para lo cual deber& adoptar alguna de las lineas de

accion descritas en la letra anterior, segun sea el modelo regulatorio de que se trate.

Luego, el intermediario de Internet debera acatar el deber legal, judicial o
administrativo de retiro o bloqueo del contenido infractor para que, finalmente, el usuario
notificado y en conocimiento de la infracciobn cometida, adecle su actividad de
cibernavegacion y actie conforme a Derecho, especialmente ante la amenaza de la
terminacion del servicio establecida por la DMCA contra usuarios reincidentes (efecto no

previsto por la DCE).

C) Restablecimiento de la legalidad infringida. Tal y como hemos venido
expresando, la simultaneidad y multidireccionalidad apuntan hacia el resguardo del imperio

del derecho.

Aun cuando lo anterior pueda parecer abstracto, lo cierto es que su alcance material

es cierto y concreto, en la medida en que los flujos de accién tutelar se entrecruzan en la
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prosecucién de la recuperacion del derecho de propiedad intelectual trastocado por la accion

vulneratoria de un tercero, tal como detalla en el siguiente cuadro explicativo.

CUADRO N°4

Proteccion propiedad intelectual |
en Internet

Titular Derecho de Autor Intermediario de Internet

4 T 4

Aviso de infraccién

Desmontaje

Contranotificacion

Titular reclamante falsa
notificacion

A

Restauracion
contenido

La afirmacién de que la tutela cooperativa es un fin de los modelos regulatorios de
intermediacion de contenidos digitales, radica en que ha sido un objetivo declarado por el
legislador y representa la mitad del contenido teleoldgico del proceso de disefio de la

estructura normativa de dichos modelos.

3.2.2 Tutela cooperativa en el disefio de la DMCA

El Reporte 105-551 del Congreso Norteamericano, parte 1, de 22 de mayo de 1998,
alude en forma expresa a la configuracion del régimen de limitacion de responsabilidad de
los intermediarios de Internet —que luego se materializaria en la seccién 512 de la DMCA-,

en base a una finalidad precisa, cual fue la de proteger a los intermediarios de Internet en las
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subsecciones (c) — (e), a fin de «eliminar posibles desincentivos para cooperar con los

propietarios de derechos de autor al adoptar pasos para prevenir infracciones»2%2,

Agrega el precitado instrumento, que los parrafos contenidos en las subsecciones
indicadas aseguran que el intermediario de Internet responda ante la informacion de la
infraccion, eliminando, deshabilitando o bloqueando el acceso al material infractor, de suerte
que la subseccion (c) constituye un llamado a observar una conducta en la que podra basar
su elegibilidad el intermediario a efectos de valerse del puerto seguro, lo que representa una

defensa de «buen samaritano»2%3,

En tal sentido, el modelo regulatorio ofrecido por la DMCA cuenta con el mecanismo
de NTD a través del cual, los titulares de derechos de autor pueden promover la eliminacion
del material supuestamente infractor mediante de la observancia del deber de retirada de los
intermediarios ante la notificacion del titular, lo que supone, ademas, el conocimiento

efectivo de la infraccién denunciada.

Tal y como apuntamos con antelacion, el cumplimiento de los requisitos de la
comunicacion devenga el deber del intermediario de bloguear o retirar el contenido
infractor?®4, so pena de incurrir en responsabilidad por los dafios generados por su renuencia,

segun dispone la seccion 512 de la DMCA.

Ahora bien, el fin de tutela cooperativa también se encuentra plasmado en la etapa de
disefio del modelo regulatorio de la DMCA, de forma mediata, en la conservacién de las

«defensas legales potenciales» del presunto usuario infractor que ha sido notificado de una

262 House of Representatives. (1998). Report 105-551: Digital Millennium Copyright Act. 105™, 2d Session,
Part. 1, p. 26.

263 |bidem.

Téngase presente que la nocidn de «good samaritan» es una expresion extrapolada desde la TDA de 1996, cuyo
contenido normativo exime de responsabilidad a algunos intermediarios por las actuaciones de sus usuarios.
Segln este marco normativo, los intermediarios no pueden ser tratados como proveedores de contenido. VVéase
en Federal Communications Commission. s/a). Telecommunications Act of 1996 [en linea] Disponible en
<https://www.fcc.gov/general/telecommunications-act-1996> [consulta: 18 noviembre de 2019].

264 Sobre el procedimiento de NTD, véase a NARAYAN VASUDEVA, Vikrant. (2011). The notice and
takedown procedure under copyright law: Developing a measured approach. University of Notre Dame
Australia Law Review (UNDALR) (13): pp. 193-222.
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supuesta vulneracion a los derechos de propiedad intelectual de un tercero, en la medida en
que el objeto perseguido por el modelo norteamericano, es la colaboracion en la eliminacién
y desmontaje del material que eventualmente infringe derechos de autor, mas no el

reconocimiento o imputacion de responsabilidad del supuesto infractor.

El ejemplo utilizado por la House of Representatives en el reporte en comento, nos
auxiliara en el entendimiento de lo sefialado en el parrafo precedente. Asi, si una institucion
de educacion recibe una notificacion acerca de la infraccion de derechos de autor de un
tercero, y determina bloquear el acceso al material sindicado, dentro de un eventual litigio,
aun puede sostener en su defensa que se trata de un «uso justo»?%°, seguin prevé la subseccion
(d) de la Seccion 512 de la DMCA.

En este sentido, la finalidad tutelar de los derechos de autor es un objetivo privilegiado
en la construccion del modelo de la DMCA, con prescindencia de la responsabilidad del

supuesto infractor?®®,

La conclusion asi alcanzada es reafirmada por otras manifestaciones del espacio
privilegiado que ocup0 la tutela cooperativa en la definicion del modelo de la DMCA, tales
como la configuracion de un régimen sancionatorio para aquellos avisos maliciosos sobre la
infraccion a los derechos de autor en linea, cuestion que fue reforzada por la House of
Representatives en la etapa de disefio.

En efecto, la subseccién (f) de la Seccion 512 de la DMCA especifica que cualquier
persona que, a sabiendas, tergiverse informacion afirmando que un material o actividad

infringe derechos de autor o que ese material o actividad fueron eliminados o deshabilitados

265 House of Representatives. (1998). Report 105-551: Digital Millennium Copyright Act. 105™, 2d Session,
Part. 1, p. 26.

266 «The failure of a service provider to qualify for any of the limitations in section 512 does not necessarily
make it liable for copyright infringement. The copyright owner must still demonstrate that the provider has
infringed, and the provider may still avail itself of any of the defenses, such as fair use, that are available to
copyright defendants generally. (Section 512(I))». Titulo Il: Online Copyright Infringement Liability
Limitation, DMCA. Véase en el resumen de la DMCA de la U.S. Copyright Office. 1998. The Digital
Millennium Copyright Act de 1998 [en linea] Disponible en <
https://www.copyright.gov/legislation/dmca.pdf> [23 agosto de 2019].
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por error o identificacion errénea, y asi no sea, es responsable por los dafios ocasionados
(incluidos costos de representacion), detentando la calidad de sujeto activo de tal demanda
de dafios, el titular de derechos de autor o el intermediario que actu6 en confianza de dicha

informacion falsa.

Lo anterior es una clara manifestacion del repudio del legislador de la DMCA al abuso
del derecho de utilizar el mecanismo del NTD, en desmedro de la reciproca cooperacion

proyectada en el enforcement del modelo.

Ahora bien, elevando el discurso a un nivel de abstraccion, la proteccion de la
propiedad intelectual, segun precisamos, tiene alcances multidireccionales, por lo que se trata
de una cadena de varios eslabones preponderantes en la contencién de las infracciones a los
derechos de autor en los espacios digitales. Por tanto, el Congreso norteamericano tuvo a la

vista antecedentes de la inclinacién de cada uno de esos eslabones.

Importa a nuestro estudio las consideraciones relativas a las posibilidades de
incidencia de los intermediarios de Internet en la lucha contra la transgresion a los derechos

de autor.

Asi las cosas, en los cimientos de la DMCA, particularmente en la audiencia ante el
Comité del Poder Judicial de los Estados Unidos, en su primera sesion, el Congreso
norteamericano hizo hincapié en el papel que deberian desempefiar los intermediarios ante la
proyeccion de la nueva normativa: i) ser un «enlace critico en la cadena de pirateria en
Internet»?%” o, ii) funcionar como agente cooperador de la proteccion de los derechos de

propiedad intelectual.

Desde la citada perspectiva, el reporte del Committe on the Judiciary (indistintamente
«el Comité»), comprende la declaracién de diversos actores de Internet. Asi, el Sr. Fritz E.

Attaway, en representacion de la Asociacién de Imagen en Movimiento de América, asume

267 Committee on the Judiciary United States. (1997). Hearing 105-366: The copyright infringement liability of
online and Internet service providers, A bill to amend Title 17, United States Code, to provide limitations on
copyright liability relating to material, online, and for other purposes. First Session, Serial N° J-104-44, p. 9.
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que los usuarios de Internet son respetuosos de las leyes y de la ética®®, sin embargo, pone
de relieve la posibilidad de que los intermediarios actien en apoyo, directo o indirecto, de las

actividades ilicitas y lesivas de los derechos de propiedad intelectual®®®.

Bajo este supuesto, el citado actor considera que los intermediarios de Internet deben
asumir su parte en la batalla contra la pirateria digital. Esto porque, aun cuando reconoce que
la iniciativa corresponde a los propietarios de derechos de autor, destaca la cooperacion de
los intermediarios como esencial, adicionando que la ley de derechos de autor, debe
proporcionar los incentivos necesarios para estimular dicha colaboracion?’®; argumento que

fue recogido por la House of Representatives?’?.

Con todo, la declaracién de la Asociacién de Imagen en Movimiento de América
vincula la necesidad de cooperacion de los intermediarios de Internet con la definicién de su
responsabilidad por las infracciones cometidas por sus usuarios, alentando al Comité del
Poder Judicial a responsabilizarlos financieramente, a fin de que éstos adoptaran un rol activo
en la proteccion de los derechos de autor?’,

Bajo un lineamiento similar al anterior, el Sr. Cary H. Sherman, en representacion de
la Recording Industry Association of America (en adelante «<RIAA»), alentaba a definir la
tutela cooperativa de la propiedad intelectual en Internet, a través de la determinacion de
ciertas cargas de los intermediarios de Internet en cuanto a las infracciones cometidas por sus
usuarios, empero, no a traves de una determinacion legislativa —toda vez que hacia presente
al Comité la inutilidad de reformar la normativa de derechos de autor en ese entonces
vigente—, sino que mediante una determinacion judicial, citando ejemplos de casos resueltos

favorablemente a sus intereses.

268 No aparecen antecedentes empiricos ni de otro tipo en el reporte de la audiencia 105-366 antes citado, que
permitan justificar la afirmacion de respeto de la ley o de la ética por parte de los cibernautas.

269 Committee on the Judiciary United States. (1997). Op. cit., p. 9.

270 |bidem.

211 \éase en el Capitulo 11 del presente estudio.

212 Committee on the Judiciary United States. (1997). Op. cit., p. 11.
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Sin perjuicio de lo anterior, en los casos citados por la RI1A los demandados no fueron
los intermediarios, sino que los operadores de los sitios web, ergo, en estas instancias
judiciales los intermediarios fueron mandatados a proporcionar informacion para la

identificacion de los infractores?’®.

La RIAA hizo presente al Comité que la exencion total de responsabilidad disuadiria
a los intermediarios a trabajar en forma conjunta con los creadores para evitar infracciones a
los derechos de éstos ultimos. La expresion literal de la RIIA «necesitamos cooperacion, no
inmunidad»?"4, es reveladora de la inclinacion de sus intereses en la determinacion del rol de

los intermediarios.

Por su parte, el Sr. Daniel Burton, en representacion de Novell (una empresa
estadounidense dedicada al software), explicito en su declaracion ante el Comité que, a partir
del caracter efimero de muchos sitios de software piratas, resultaba extremadamente dificil
actuar contra las infracciones a los derechos de autor sin el auxilio de los intermediarios de

Internet?’,

Ahora bien, en representacion de los intermediarios, la industria telefonica que
proporciona acceso a Internet, puso de relieve la incapacidad técnica para filtrar el contenido
infractor a los derechos de autor de terceros, subrayando, ademas, que el entendimiento de
«cooperacion» al que aluden las organizaciones de autores antes descritas, era erroneo, en la
medida en que ponia a cargo del intermediario deberes que implicaban una suerte de «policia
de Internet»2'8, lo que bajo su criterio, no haria avanzar el despliegue de Internet ni protegeria

a los propietarios de derechos de autor en un grado significativo.

213 Op. cit., p. 15.

274 «If there is any burgeoning crisis on the Internet, it's the crisis of online piracy of intellectual property. The
Committee will soon have before it two international copyright treaties that will help ensure that the copyright
laws of other countries are as good as our own. Today we are unable to protect American investment around
the world from piracy on the Internet. We need the legal rights necessary to fight online piracy wherever it
occurs. No country has more at stake. We urge the Committee to move quickly to pass the implementation
legislation for the WIPOQ treaties». Committee on the Judiciary United States. (1997). Op. cit., p. 18.

215 Op. cit., p. 21.

276 «Clearly, our industry, the telephone industry, needs this protection as well. Frankly, we have substantial
intellectual property, everything from directories, data bases, software, as well as traditional content. So we
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Resulta particularmente interesante el precedente llamado a la limitacion de
responsabilidad de los intermediarios de Internet, no por pretender el triunfo de sus
expectativas, sino que por el argumento que utiliza para aquello. En este sentido, la industria
telefonica de acceso a Internet manifiesta que el Congreso no puede, simple y llanamente,
Ilamar a la cooperacidn entre la industria y los creadores, de manera que éstos autorregulen
sus derechos y deberes en el combate de las transgresiones a la propiedad intelectual en
Internet, poniendo el proceso en manos de ambos actores. Por el contrario, se expresa que las

soluciones colaborativas deben tener como fuente la legislacion®’’.

En la discusion aqui expuesta, el Presidente del Committee on the Judiciary de
Estados Unidos, sefial6 que le parecia valida la pregunta de los intermediarios de Internet,
relativa a qué incentivos promoverian su actuar cooperativo en el derribamiento de los sitios
web que infringen derechos de propiedad intelectual, en consideracion de que no todos los
intermediarios son tan éticos o rectos como los presentes en la audiencia. En respuesta a esta
interrogante, intermediarios de Internet configuraron sus intervenciones en sintesis de la
siguiente motivacién: también son duefios de contenidos (v.gr. datos, directorios, software,
entre otros), lo que fortalece la voluntad de cooperacion empatica en la tutela a la propiedad

intelectual®’®.

La precedente recapitulacion ha estado encaminada a demostrar que el fin de
cooperacion fue objeto de declaraciones de los propietarios de derechos de autor, de los
intermediarios de Internet y, por supuesto, de valoracién del Comité. Fuerza nuestra
afirmacion la constatacion de que el proyecto de la DMCA discutido en dicha oportunidad
(4 de septiembre de 1997), contenia un titulo dentro de la Seccién 512 denominado

«Procedimiento de cooperacion para la respuesta expedita a las demandas de infraccion»2°.

have every incentive to come up with a cooperative solution, but the fact is it has to be cooperative. It can't be
simply on the back of the service provider or the carrier to pélice this». Op. cit., p. 28.

217 |bidem.

218 Qp. cit., p. 43.

219 «person shall not be liable for direct, vicarious or contributory infringement of copyright arising out of the
violation of any of the exclusive rights of the copyright owner by another with respect to material residing on a
system or network used in conjunction with electronic communications that is controlled or operated by or for
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3.2.3 Tutela cooperativa en el disefio de la DCE e implementacion
a) Tutela cooperativa en el disefio de la DCE

Es posible hallar el antecedente directo de la configuracion definitiva de la DCE en
la «Iniciativa europea sobre comercio electrénico», de la Comision al Consejo, al Parlamento

Europeo, al Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones, de 16 de abril de 1997.

Si bien es cierto, el precitado documento no contiene referencias explicitas al régimen
de responsabilidad de los intermediarios de Internet, si declara como finalidad de la creacién
de un marco regulador favorable, la de crear un clima de confianza y cooperacion para

convertir a los sectores de negocios y a los consumidores hacia el comercio electronico?®.

Ahora bien, tal y como evidenciamos en el acapite anterior, el mecanismo de NTD es
consustancial con el objeto de tutela cooperativa en la construccién del modelo regulatorio
de la DMCA.

Esta finalidad también tiene su correlativo en el modelo de la DCE que, aun cuando
no cuenta con un sistema de NTD, en cuanto a grado de especificidad, prevé el deber de los
intermediarios de Internet de retirar los contenidos ilicitos o hacer imposible el acceso a

ellos??,

the person, unless upon receiving notice complying with paragraph (b)(3), the person fails expeditiously to
remove, disable, or block access to the material to the extent technologically feasible and economically
reasonable for a period of ten days, or until receiving a court order concerning the material, whichever is less».
Véase en Committee on the Judiciary United States. (1997). Appendix, Proposed Legislation: To amend title
17, United States Code, to provide limitations on copyright liability relating to material on-line, and for other
purposes. 105™, 1d Session, p. 49.

280 Comisién de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo. (1997). Iniciativa europea sobre comercio
electronico [en linea] Disponible en <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3AI32101> [consulta: 2 junio de 2020].

281 Considerando 46° de la DCE: «Para beneficiarse de una limitacion de responsabilidad, el prestador de un
servicio de la sociedad de la informacion consistente en el almacenamiento de datos habré de actuar con
prontitud para retirar los datos de que se trate o impedir el acceso a ellos en cuanto tenga conocimiento efectivo
de actividades ilicitas. La retirada de datos o la actuacién encaminada a impedir el acceso a los mismos habra
de llevarse a cabo respetando el principio de libertad de expresion y los procedimientos establecidos a tal fin a
nivel nacional. La presente Directiva no afecta a la posibilidad de que los Estados miembros establezcan
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Sin embargo, el disefio de la DCE, a raiz de la especial caracteristica del alcance
comunitario de la Directiva y de la horizontabilidad de su aplicacion?®?, tiene particularidades

que la distinguen del modelo de la DMCA.

En lo fundamental, la construccién legislativa de la DCE configura las bases del
tratamiento normativo de los Estados miembros de la UE, alrededor de un sistema de
responsabilidad limitada de los intermediarios de Internet por las infracciones a la propiedad
intelectual cometida por sus usuarios, proporcionando lineamientos generales para el
establecimiento de incentivos que apunten a la contribucion mancomunada en el
levantamiento de un entorno digital sin delincuencia. Hasta aqui nada muy distinto al

panorama de disefio de la DMCA.

Empero, el régimen de incentivos estimulado en la historia legislativa de la DCE por
los actores de Internet declarantes no se limita a establecer un sistema de puerto seguro para
los intermediarios de Internet, sino que se extiende a la instauracién de ciertas cargas

tecnoldgicas de monitoreo.

Esto porque aun cuando posteriormente se establece como una «no obligacion»
(articulo 15 de la DCE), lo cierto es que la cooperacion a la que invita el grupo de titulares
de derechos de autor ante el Parlamento Europeo, supera los alcances legales del retiro o
bloqueo del material infractor por parte de los intermediarios.

En este orden de ideas, el | Informe de 1999 sobre la propuesta de DCE, en donde
constan las declaraciones de los actores de Internet que participaron en el debate, da cuenta

de la oportunidad que representa la dictacion de la precitada Directiva en el marco del uso de

requisitos especificos que deberan cumplirse con prontitud antes de que retiren los datos de que se trate o se
impida el acceso a los mismos».

282 «La propuesta trata de aplicar un planteamiento horizontal a las diferentes cuestiones que aborda. Estos
aspectos son: 1) el establecimiento de los prestadores de servicios; 2) las comunicaciones comerciales; 3) los
contratos por via electronica; 4) la responsabilidad de los intermediarios; 5) el arreglo de las controversias, y 6)
el papel de las autoridades nacionales y el principio del pais de origen». Comision de Asuntos Juridicos del
Parlamento Europeo. (1999). I Informe “sobre la propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a determinados aspectos juridicos del comercio electrénico en el mercado interior (COM (98)0586 —
C4-0020/99 (COD)), p. 73.
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sistemas de filtraje y de otras tecnologias para limitar los casos de actividad ilegal. Al
respecto, la Comision de Cultura, Juventud, Educaciéon y Medios de Comunicacion expreso
que debian establecerse incentivos para el desarrollo de esas tecnologias, ademas de crear
incentivos para propender a la cooperacion entre intermediarios, consumidores y otros,

garantizando la aplicacion real de las medidas técnicas aludidas?®®,

La propia Propuesta de DCE (1999/C 30/04), presentada por la CE el 23 de diciembre
de 1998, en su considerando 16 reconoce la divergencia normativa y jurisprudencial en torno

a la responsabilidad de los intermediarios.

Dentro de esa 6rbita, la propuesta aludia al papel a desempefiar por la Directiva, esto
es, de asentamiento de las bases para la adecuada elaboracién de mecanismos rapidos y

fiables de retiro de la informacion ilicita y de deshabilitacion del acceso a ella.

En opinién de la CE, dichos mecanismos debian ser acordados a través de
compromisos negociados entre todas las partes implicadas, declarando, ademas, que el
régimen limitativo de responsabilidad de los intermediarios propuesto, no era ébice para que
las partes (v.gr intermediario y titular de derechos de autor) acordaran el desarrollo y

aplicacion de medidas técnicas de «proteccion e identificacion»?8,

Cabe apuntar que la DCE, en considerando 40°, de redaccion muy similar a la referida
en el parrafo anterior, agrega a las medidas técnicas de «proteccion e identificacion», las
medidas de «supervision que permite la tecnologia digital dentro de los limites trazados de
las Directivas 95/46/CE?® y 97/66/CE?%».

283 Comisién de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo. (1999). Op. cit., p. 75.

284 Considerando 16° de la Propuesta de DCE. Véase en Comision Europea. (1998). Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a determinados aspectos juridicos del comercio electrénico en el mercado
interior, Diario Oficial n° C 030 de 05/02/1999 p. 0004 [en linea] Disponible en <https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=COM:1998:0586:FIN> [consulta: 22 enero de 2019].

28 Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacidn de esos datos,
Diario Oficial n° L 281 de 23/11/1995 p. 0031 — 0050.

286 Directiva 97/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de diciembre de 1997 relativa al tratamiento
de los datos personales y a la proteccién de la intimidad en el sector de las telecomunicaciones, Diario Oficial
n° L 024 de 30/01/1998 p. 0001 — 0008.
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Por su parte, el transito del Parlamento Europeo en el disefio de la DCE, se detuvo en
consulta al Comité Economico y Social (en adelante «CES») sobre la propuesta de DCE,

cuya opinién aparece compilada en Dictamen 1999/C 169/14, de 29 de abril de 1999.

En tal sentido, el CES valoré el esfuerzo normativo de establecer reglas claras sobre
la responsabilidad que a los intermediarios les cabia en la contencion de las infracciones
digitales cometidas por terceros, en clave de cooperacion, toda vez que la responsabilidad
directa en la tutela de los derechos de autor corresponde, en primer término, a los creadores

de la informacién?®’.

Ahora bien, la CES sugirié delimitar las clausulas limitativas de responsabilidad de
los intermediarios por los datos transmitidos, en el sentido de que se clarificara que dichos
puertos seguros, no alcanzaban a los deberes de los intermediarios impuestos por la

normativa vigente relativa a la proteccion de datos y telecomunicaciones?®®,

Finalmente, el CES considerd que la Propuesta de DCE establecia un sistema de
limitacion de responsabilidad escalonado, definiendo el rol de los intermediarios en la
proteccién de los derechos de terceros sobre el contenido que circula en la red, de manera
que se evallan separadamente las diversas actividades de los intermediarios en funcion de su

relacion con los contenidos transmitidos y sus posibilidades de control?8°,

Por su parte, la Il Recomendacion para la Segunda Lectura respecto de la posicion
comun del Consejo con vistas a la adopcion de la DCE, de la Comisién de Asuntos Juridicos
y Mercado Interior, de 12 de abril de 2000, hace presente que las modificaciones aprobadas

por el Consejo en el disefio del modelo regulatorio de intermediacion, no incluyen las

Téngase presente que esta Directiva ya no esta vigente, ya que fue reemplazada por la Directiva 2002/58/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y
a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas (Directiva sobre la privacidad y
las comunicaciones electrdnicas), Diario Oficial n° L 201 de 31/07/2002 p. 0037 — 0047.

287 Comité Econémico y Social. (1999). Dictamen del Comité Econdmico y Social sobre la «Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinados aspectos juridicos del comercio
electrénico en el mercado interior», Diario Oficial de las Comunidades Europeas C 169/36, p. 6.

288 | bidem.

289 QOp. cit., p. 7.
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enmiendas relativas a la responsabilidad de los intermediarios de Internet, por lo que se

mantienen segln la redaccion de la Propuesta de la DCE del afio 19992%°,

La Comision individualizada explicita los motivos de la no aprobacion de las
enmiendas a los articulos relativos a la responsabilidad de los intermediarios por los
contenidos de terceros, en cuanto éstas podrian haber involucrado afectaciones a la vida

privada y datos personales.

De igual forma, la Comision de Asuntos Juridicos y Mercado Interior, abogaba por la
coordinacion en la proteccion de los derechos de los consumidores, recomendando al
Parlamento dejar a las partes interesadas la resolucion, a través de codigos de conducta y de
los procedimientos notificacion, reforzando la obligacion del Parlamento de revisar dicha
cuestion en el | Informe sobre la revision de la DCE, incluyendo el examen de la
responsabilidad de los suministradores de motores de busqueda y de enlaces de hipertexto,
todo bajo la dptica de evaluar posibles propuestas de adecuacién a la luz del desarrollo
tecnoldgico y jurisprudencial®®l. Lo anterior constituye manifestacion del caracter no
acabado de la DCE.

En suma, al igual que en el proceso constructivo de la DMCA, en el escenario europeo
de finales del segundo milenio, la proteccion de algunos derechos, entre ellos, los de
propiedad intelectual, se sujeta a la accion conjunta de las partes interesadas en el combate

de los ilicitos digitales.

2% Comision de Asuntos Juridicos y Mercado Interior. (2000). 11 Recomendacién para la Segunda Lectura
respecto de la posicién comin del Consejo con vistas a la adopcion de la directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en
particular el comercio electronico, en el mercado interior («Directiva sobre el comercio electronico»)
(14263/1/1999 — C5-0099/2000 — 1998/0325 (COD)), Documento de sesién del Parlamento Europeo, p. 9.
«La seccion sobre la responsabilidad de los prestadores intermediarios ha sido objeto de numerosos
considerandos explicativos y de algunas mejoras de presentacién que no han modificado el equilibrio de la
propuesta inicial». Op. cit. p. 12.

291 Op. cit., p. 10.
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b) Implementacion

El Primer Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité
Econdmico y Social Europeo, de 2003, sobre la aplicacién de la DCE en los Estados
miembros, apertura su desarrollo con la advertencia relativa a los problemas de
implementacion de la Directiva, en base al caracter horizontal de su contenido normativo, lo
que obligd a los Estados miembros a realizar bastos procesos de consultas de las partes

interesadas a fin de implementar el mandato comunitario?®2,

Asi las cosas, en seguimiento de la transposicién de la normativa comunitaria, la
Comision de la CE pesquisa que la probleméatica mas relevante en cuanto a la implementacion
de la DCE era, precisamente, la adopcidn de las disposiciones relativas a la responsabilidad

de los intermediarios de Internet?®,

Sin perjuicio de lo anterior, la Comision de la CE asume la puesta en marcha del
modelo regulatorio de la DCE en los Estados de la Union, con fines de asistencia conjunta
contra los ilicitos digitales por parte de los intermediarios de Internet y los titulares de
derechos de propiedad intelectual, en blsqueda del restablecimiento de la legalidad
infringida, exaltando de manera positiva el proceso participativo de elaboracion de codigos

de conducta en que han intervenido diversos actores de Internet?%,

Luego, la Comision de la CE reconoce que la implementacion de la DCE en algunos
paises miembros, salvé una laguna de la Directiva respecto de los motores de busqueda e
hipervinculos, en la medida en que las legislaciones nacionales dispusieron limitacion de

responsabilidad también a su respecto®®.

292 Comision de las Comunidades Europeas. (2003). Primer informe sobre la aplicacion de la Directiva
2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion en particular el comercio electronico en el mercado
interior (Directiva sobre el comercio electrénico). Informe de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo
y al Comité Econdmico y Social Europeo COM(2003) 702 final, p. 3.

293 QOp. cit., p. 8.

2% Qp. cit., p. 18.

2% Esparia, Portugal, Austria y Liechtenstein. Op. cit. p. 14.
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Resulta especialmente ilustrativo del fin de tutela cooperativa en la elaboracion del
modelo regulatorio de la DCE, el que se llame abiertamente a la regulacion normativa
bilateral (propietarios derechos de autor e intermediarios) y a la adopcién de
recomendaciones de diversos actores de Internet en pos de la proteccion de los derechos

comprometidos?®.

Pues bien, en analisis de la implementacién de la DCE en Estados miembros, el caso
espafol implementd las normas comunitarias sobre limitacion de responsabilidad de los
intermediarios de Internet en el orden interno, a través de la Ley de Servicios de la Sociedad
de la Informacidon y del Comercio Electrdnico (en adelante «LSSICE») en julio del afio 2002.

Dicha normativa establece en su Capitulo | denominado «Principio de libre prestacién
de servicios», articulo 8.1, dentro de los principios que rigen y orientan la aplicacion de la
ley, un procedimiento de cooperacion intracomunitario en cuya virtud se autoriza a los
Organos competentes a ordenar interrumpir prestaciones de servicios o retirar datos que

vulneren el principio de salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual®’.

A su vez, el numeral 2 de la misma norma reserva a la autoridad competente el
requerimiento de colaboracion en la proteccion de los derechos vulnerados a los
intermediarios de Internet, mediante la orden de entregar los datos que permitan la
identificacion del infractor a fin de que pueda hacérsele comparecer en el respectivo
procedimiento; requerimiento que debe tener origen judicial. Ndtese que al denominado
procedimiento de cooperacion intracomunitario estan sujetos todos los intermediarios de

Internet, aun cuando no provengan de los Estados miembros de la Union?%,

Lo anterior es suficiente para advertir la extrapolacion del fin de tutela cooperativa en
la proteccion de los derechos que pueden vulnerarse en la escena digital de la DCE, sin

embargo, es de especial relevancia para dichos efectos, lo prescrito en el articulo 11 de la

2% En este orden de ideas, en Francia se emitio la «<Recomendacién de Paris sobre la responsabilidad», con
fecha 13 de septiembre de 1999. Miami Model IPR-specific notice and takedown procedure. Op. cit., p. 21.
297 Articulo 8.1 letra €) de la LSSICE.

2% Articulo 8.3 de la LSSICE.
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LSSICE denominado «Deber de colaboracién de los prestadores de servicios de
intermediacion», de cuyo tenor se desprende que los intermediarios de Internet estan
legalmente obligados a cooperar con la autoridad competente a través de la interrupcion de
los servicios prestados, como del retiro del material infractor. A lo anterior se suma la
colaboracion que debe prestar el intermediario para interrumpir o procurar el retiro de
contenidos de un intermediario establecido en algun Estado del tercer pais, impidiendo el

acceso desde Espafia al material infractor?®®,

Sin perjuicio de lo anterior, el fin de tutela cooperativa aparece ain con mayor fuerza
en la proteccion administrativa de los derechos de los autores por las infracciones cometidas
en Internet, que se introdujo a partir de la creacion de la Comision de Propiedad Intelectual
(«CPl1») por la Ley 2/2011 de Economia Sostenible (en adelante «Ley Sinde»)3%, como un
organo administrativo colegiado de d&mbito nacional establecido para el ejercicio de las
funciones de mediacién y arbitraje y de salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual

tutelados en la misma ley*°*.

Particularmente, la Seccion de Salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual
es la entidad encargada de la adopcién de medidas dirigidas a obtener el restablecimiento de
la legalidad infringida, a través de la interrupcion de la prestacién de un servicio de la
sociedad de la informacidn o del retiro de los contenidos que vulneren los derechos autorales,
siempre que el intermediario actle directa o indirectamente, con animo de lucro o haya

causado o sea susceptible de causar un dafio patrimonial al titular del derecho®.

299 Articulo 11.3 de la LSSICE.

300 Sy vigencia data del 4 de marzo de 2011.

301 |_a Disposicion Final cuadragésimo-tercera N° 4, modifica el articulo 158 del TRLPI e introduce la creacion
de la Comisién de Propiedad Intelectual en su numeral 1.

302 Sobre el procedimiento de restablecimiento de la legalidad infringida y de los deberes de cooperacidn de los
intermediarios de Internet en el derecho espafiol, véase a FERRANDIZ, Pablo. (2010). La proyectada reforma
de la Comision de Propiedad Intelectual del Ministerio de Cultura y el procedimiento para el restablecimiento
de la legalidad, cuya instruccion y resolucién se quiere atribuir a su propuesta Seccion Segunda. Revista de
Internet, Derecho y Politica (10): pp. 1-13.
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Luego, el articulo 12 bis N° 4 de la ley en comento establece otra carga de cooperacion
a los intermediarios de acceso a Internet, en la medida en que éstos deben facilitar a sus
usuarios, la informacion relativa a eventuales responsabilidades en que pueden incurrir,
incluida la vulneracién a la legislacion en materia de propiedad intelectual, adicionando de
forma clara el factor educativo en la colaboracion contra las infracciones a los derechos de

autor3%,

Antes de proceder a la adopcion de las precitadas medidas, el prestador de servicios
debera ser requerido a fin de que en un plazo no superior a las 48 horas pueda proceder a la
retirada voluntaria de los contenidos declarados infractores o, en su caso, realice las
alegaciones y proponga las pruebas que estime oportunas sobre la autorizacion de uso o la
aplicabilidad de un limite al derecho de propiedad intelectual. Transcurrido el plazo anterior,
en su caso, se practicara prueba en dos dias y se dara traslado a los interesados para
conclusiones en plazo maximo de cinco dias. La Comisidn, en el plazo maximo de tres dias,

dictard resolucion. La retirada voluntaria de los contenidos pone fin al procedimiento.

En todo caso, la ejecucion de la medida ante el incumplimiento del requerimiento
exigira de la previa autorizacién judicial, de acuerdo con el procedimiento regulado en el
apartado segundo del articulo 122 bis de la Ley Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.
Todo esto es sin perjuicio de las acciones civiles, penales y contencioso-administrativas que,

€n Su caso, sean procedentes.

En el Derecho espafiol, la legitimacion pasiva de los intermediarios de Internet se ha
discutido en sede administrativa, desde la perspectiva funcional. En este orden de ideas, la
Audiencia Nacional espafiola ha declarado que los intermediarios de Internet, ostentan la

303 Existen ciertas muestras empiricas sobre los beneficios aportados por la educacién y la difusion en la
promocidn del comercio digital y en la creatividad legitimos. Al respecto véase en U.S. Copyright Office.
(2020). Op. cit., p. 171.
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calificacion de interesados en el proceso a partir de lo dispuesto en el articulo 19.1. letra a)

de la Ley N° 29/1998 que regula la Jurisdiccion Contencioso-administrativa®®.

En términos generales, la LSSICE, en su articulo 13 sujeta a los prestadores de
servicios de la sociedad de la informacion, sean o no intermediarios de Internet*®, a las
normas sobre responsabilidad civil, penal y administrativa establecidas con caracter general
en el ordenamiento juridico espafiol)®%, para luego sujetar a los intermediarios de Internet al
régimen de no responsabilidad/condicionada, en los articulos 14 al 17 (cuya disposicion
incluye a los intermediarios de referenciacion), a partir de la funcionalidad de intermediacion
diferenciada que ya hemos revisado a partir de la DMCA y de la DCE. Asi, establece las
condiciones bajo las cuales el intermediario de Internet resulta indemne de las actividades
ilicitas que cometan terceros por medio de los servicios de acceso, caching, almacenamiento

y de enlaces a contenidos o instrumentos de busqueda.

Suma y sigue, en el establecimiento del fin cooperativo en la contencién de las
infracciones a los derechos que pueden verse afectados en la vida digital, la LSSCI prevé en
su articulo 18 el deber programatico de las administraciones publicas, de impulsar, a través

de la coordinacion y asesoramiento, la elaboracion de cédigos de conducta (recomendacién

304 Articulo 19.1 letra a) de la Ley N° 29/1998: “Estan legitimados ante el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo: a) Las personas fisicas o juridicas que ostenten un derecho o interés legitimo”.

305 A partir del andlisis de jurisprudencia espafiola y comunitaria es posible advertir la relacion existente entre
los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion y los intermediarios de Internet. Los primeros son
aquellos servicios prestados normalmente a titulo oneroso, a distancia, por via electrénicay a peticion individual
del destinatario. VVéase en Anexo de la LSSICE. Los segundos son aquellos servicios de la sociedad de la
informacion por los cuales se facilita la prestacion o utilizacion de otros servicios de la sociedad de la
informacion o el acceso a la informacidn. En otros términos, son servicios de intermediacion la provision de
servicios de acceso a Internet, la transmisidn de datos por redes de telecomunicaciones, la realizacion de copia
temporal de las paginas de Internet solicitadas por los usuarios, el alojamiento en los propios servidores de
datos, aplicaciones o servicios suministrados por otros y la provision de instrumentos de blsqueda, acceso y
recopilacion de datos o de enlaces a otros sitios de Internet. En suma, existe entre ambos prestadores una
relacion de género a especie.

306 Notese que la normativa espafiola establece como aparente regla general la responsabilidad de que se trate
de los prestadores de los servicios de la informacion, sin embargo, en el caso de los intermediarios de Internet,
la regla general es la no responsabilidad/condicionada. Ejercicio similar realizé el legislador chileno en el
Capitulo 111 de la Ley N° 17.336 por el cual se implementa el TLC Chile-Estados Unidos del afio 2003 en
materia de propiedad intelectual, particularmente, en el articulo 85 L de la Ley.
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proveniente de la DCE), entre las corporaciones, asociaciones, organizaciones comerciales,

profesionales y consumidores, en las materias reguladas por la ley.

Agrega a lo anterior, que los codigos de conducta podran tratar sobre procedimientos
de deteccidn y retiro de contenidos ilicitos, asi como de los procedimientos extrajudiciales
para la resolucion de conflictos que surjan en la prestacion de servicios de intermediacion®®’,

que garanticen la participacion de las asociaciones de consumidores y usuarios.

No obstante la importancia de los parrafos precedentes en la constatacion del rol del
fin de tutela colaborativa en el disefio, esta vez, de la normativa que implemento la DCE, la
legislacion espafiola precedente de la LSSICE, especializada y contenida en el Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril del mismo afio, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones
legales vigentes sobre la materia (en adelante «TRLPI»), también define el rol de los
intermediarios de Internet en base a deberes de colaboracion en la salvaguarda de la
propiedad intelectual, incorporando la actuacion de una entidad administrativa que persigue

el restablecimiento de la legalidad infringida.

En este orden de ideas, la finalidad del procedimiento administrativo de salvaguarda
espafiol, persigue el fin de conminar a los intermediarios a cooperar en la contencién de las
infracciones a la propiedad intelectual en Internet. No existen, por tanto, finalidades punitivas

ni resarcitorias.

Tal y como hemos expresado, dicho procedimiento es de competencia de la Comision
de Propiedad Intelectual (en adelante «CPl») en Espafia, 6rgano colegiado de caracter

nacional®%,

307 Articulo 18.1 de la LSSICE.

308 | a Comision de Propiedad Intelectual, originalmente (Ley 22/1987), tenfa solo funciones de arbitraje
(incluso se llamaba Comision Arbitral de la Propiedad Intelectual). La citada ley fue derogada por el TRLPI de
1996, pasando a regularse en el articulo 153, el que fue luego renumerado como 158. Luego, a partir de la
reforma de la Ley 23/2006, la Comisi6n pasé a denominarse Comisién de Propiedad Intelectual.
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Fuerza la idea de colaboracién en la implementacién del disefio de la DCE, la
circunstancia relativa a que el rol de los intermediarios de Internet es determinado bajo la
Optica de tutela de la proteccion de la propiedad intelectual, por sobre las finalidades
punitivas o resarcitorias de frente a la infraccion de los derechos de autor en espacios
digitales.

El restablecimiento de la legalidad infringida a traves de las cargas colaborativas de
los intermediarios que persigue la Seccidén Segunda de la CPI (obtener la interrupcién de los
servicios prestados y el retiro de los contenidos infractores, siempre que el intermediario
actue directa o indirectamente, con animo de lucro o haya causado o sea susceptible de causar
un dafio patrimonial al titular del derecho)®®, ha sido objeto de refutacion por algunos, en

razon de la escasa eficiencia atribuida a su funcionamiento®1°,

Sin embargo, el TRLPI fue modificado por la Ley N° 2/2019 de 2 de marzo de 2019,
incorporando la regulacion del procedimiento de restablecimiento de la legalidad de la
Seccion Segunda de la CPI al articulo 195. Con todo, no se trata de una mera reorganizacion
de la normativa de propiedad intelectual en Espafia, sino que se amplian las facultades de la
CPL.

En efecto, antes de la citada reforma, el Tribunal Supremo espafiol declaraba que el
objetivo perseguido con la tutela administrativa que ejercia la Seccion Segunda de la CPI,
era la salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual frente a su vulneracion por los
responsables de la intermediacion digital y su funcion respecto de las medidas de interrupcion
de la prestacion y de retirada de contenidos, se limitaba a determinar su necesidad y a declarar

su adopcion, dado que su ejecucion precisa autorizacion judicial®!?.,

309 Articulo 195.2 del TRLPI.

310 \/éase en MONTESINOS GARCIA, Ana. (2014). El protagonismo de la Comision de la Propiedad
Intelectual, a la luz de la reforma del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual. InDret, Revista para
el Andlisis del Derecho (4): p. 20.

311 Red de Empresas de Internet v. Administracion General del Estado: Tribunal Supremo 31 de mayo de 2013
(procedimiento contencioso administrativo), Recurso N° 185/2012.
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Sin embargo, la reforma introducida por la Ley 2/2019, dota a la CPI de la facultad
de ordenar al intermediario de Internet la interrupcion de la prestacion del servicio en
cuestion, cuando se vulnere derechos de propiedad intelectual o para retirar los contenidos
vulneratorios, siempre que el intermediario haya causado o sea susceptible de causar un dafio
patrimonial. Dichas medidas podran comprender medidas técnicas y deberes de diligencia
especificos exigibles al intermediario, que tengan por objeto asegurar la cesacion de la

vulneracion y evitar la reanudacion de la infraccion3*2,

Antes de proceder a la adopciédn de las precitadas medidas, el prestador de servicios
de la sociedad de la informacion debera ser requerido a fin de que en un plazo no superior a
las 48 horas pueda proceder a la retirada voluntaria de los contenidos declarados infractores
0, en su caso, pueda realizar las alegaciones y proponga las pruebas que estime oportunas
sobre la autorizacién de uso o la aplicabilidad de un limite al derecho de propiedad
intelectual. Transcurrido el plazo anterior, en su caso, se abre un periodo probatorio de dos
dias y se da traslado a los interesados para conclusiones en plazo méximo de cinco dias. La

Comision en el plazo maximo de tres dias dictara resolucion®t?,

En el mismo marco de cooperacion requerida a los prestadores, el TRLPI establece
que, en caso de falta de retirada voluntaria y a efectos de garantizar la efectividad de la
resolucion dictada, la Seccion Segunda podra requerir la colaboracion necesaria de los
intermediarios de los servicios de pagos electronicos y de publicidad, requiriéndoles que

suspendan el correspondiente servicio que faciliten al infractor3!,

312 Articulo 195.4 del TRLPI: «La Seccion Segunda podra adoptar las medidas para que se interrumpa la
prestacion de un servicio de la sociedad de la informacion que vulnere derechos de propiedad intelectual o para
retirar los contenidos que vulneren los citados derechos siempre que el prestador haya causado o sea susceptible
de causar un dafio patrimonial. Dichas medidas podran comprender medidas técnicas y deberes de diligencia
especificos exigibles al prestador infractor que tengan por objeto asegurar la cesacion de la vulneracion y evitar
la reanudacion de la misman.

313 Una notable diferencia del caso espafiol respecto del modelo de intermediacién de la DMCA, es que no deja
a salvo potenciales defensas, en la medida en que el articulo 195.4 del TRLPI establece que la interrupcion de
la prestacién del servicio o la retirada voluntaria de las obras y prestaciones no autorizadas tendran valor de
reconocimiento implicito de la referida vulneracion de derechos de propiedad intelectual y pondra fin al
procedimiento.

314 Articulo 195.5 del TRLPI.
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En sentido estricto, la colaboracion en la proteccion a la propiedad intelectual de que
se trata aqui, es una verdadera obligacion legal, en la medida en que el TRLPI prevé que la
falta de colaboracién por intermediarios de Internet, se considerara como infraccion a lo
dispuesto en el citado articulo 11 de la LSSICE (que a su vez, establece deberes de

colaboracidn)31®,

Cabe apuntar que la CPI espafiola no proviene de una regulacion propia del Derecho
administrativo sancionatorio, sino unicamente de una que se dirige al restablecimiento de la
legalidad a través del mandato de acciones cooperativas por parte de los intermediarios de
Internet en la prosecucion de la finalidad dltima, esto es, la vigencia de los derechos de
propiedad intelectual en el ciberespacio, por lo que no involucra el ejercicio del ius puniendi
del Estado.

En Francia, a diferencia del tratamiento normativo espafiol, el objeto de tutela
cooperativa de la propiedad intelectual infringida, se disciplina a través de la facultad que
tiene el drgano Hadopi para advertir a los prestadores de servicio de acceso a Internet cuyos
servicios estén siendo utilizados para vulnerar derechos de autor, procedimiento denominado

«résponse gradué»>1®,

La deteccidn de las infracciones cometidas por los usuarios a través del intercambio
de archivos «peer-to-peer» es desplegada por las Sociedades de Percepcion y Reparticion de
Derechos («<SDRP») autorizadas por la Comision Nacional de la Informatica y de las
Libertades («CNIL») para el tratamiento automatico de datos personales, para el sélo efecto

de la blsqueda y constatacion de delitos de infraccion a los derechos de autor’.

En otros paises europeos, como en el Reino Unido, la tutela cooperativa en la lucha

contra la vulneracién de derechos de autor por los usuarios de Internet, se persigue a traves

315 |_a reincidencia en el incumplimiento puede redundar en una sancién de hasta 600.000 euros. Articulo 195.6
del TRLPI.

316 DELAUNAY, Benedicte et al. (2009). Chronique de I’ administration. Revue Frangaise d” Administration
Publique (3-127): pp. 601-631.

317 BERNAL, Edwin. (2012). La proteccion juridica de la propiedad literaria y artistica en Internet: Modelo
francés, Leyes Hadopi. Revista La Propiedad Inmaterial (16): pp. 327-342.
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de mecanismos que permiten la limitacion o supresion de la prestacion de servicios de acceso
a Internet, al tiempo que se contempla también la posibilidad de que los tribunales adopten
medidas para bloquear sitios de Internet a través de los que se infringen derechos de

propiedad intelectual®!®.

3.2.4 Sobre otros fines regulatorios y su posicion de vinculacién

La consecuencia fundamental e inherente al moldeo de los modelos regulatorios de
intermediacién de contenidos digitales vigentes alrededor de la finalidad cooperativa en la
contencion de las infracciones a la propiedad intelectual en Internet, es el establecimiento de
los procedimientos revisados en los acapites anteriores y que, en términos generales, se
traduce en que la primera contencion debe recaer en los propietarios de derechos de autor, a
través de los mecanismos de aviso de la infraccién al intermediario y, respecto de éste ultimo,
la actuacion inmediata para retirar el contenido vulneratorio o deshabilitar el acceso al

mismo.

Empero, creemos que existen algunas finalidades vinculadas a la de tutela cooperativa
bajo el prisma de la determinacion del rol de los intermediarios en la batalla contra la

infraccion de derechos en la escena digital.

a) Restauracion de la legalidad infringida

Tanto el modelo de la DMCA como el de la DCE desecharon la persecucion de
responsabilidades del intermediario de Internet como del usuario infractor, en la transgresion

de los derechos de los titulares que han sido, supuestamente, afectados.

318 MUNOZ MACHADO, Santiago. (2018). Op. cit. p. 190.
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A contrario sensu, ambos modelos regulatorios se abocan a la deteccion de la
vulneraciéon por parte de los titulares de derechos y a la imposicion de acciones de
cooperacion a las que estan Ilamados los intermediarios de Internet para reestablecer la

indemnidad del derecho infringido, no de manera preventiva, sino que ex post.

A mayor abundamiento, en el modelo de la DMCA cuando falla el mecanismo
dispuesto para requerir la intervencion de los intermediarios para retirar o bloquear el acceso
a contenidos ilicitos, ergo, cuando se trata de comunicaciones de falsas infracciones, se
preven efectos reactivos ante la no infraccion a la legalidad (Subseccion (f) de la Seccion
512).

Aun cuando la DCE no establece una disposicion similar, en razon de su generalisimo
tratamiento de la responsabilidad de los intermediarios, lo cierto es que el sub-producto de
restauracion de la legalidad infringida se aborda desde la arista del condicionamiento de su
responsabilidad. En este entendido, al legislador de la DCE no le interesa perseguir
responsabilidades o alivios monetarios para los titulares de derechos de autor, mientras los
intermediarios no colaboren deliberadamente con los usuarios en las actividades infractores,

rebasando la funcionalidad de mera conduccion, caching y host descritas por la Directiva®®.

Por tanto, la finalidad de restauracion de la legalidad infringida se encuentra
intimamente vinculada a la de tutela cooperativa, y deriva implicitamente de ella, en cuanto
los legisladores de los modelos regulatorios establecieron un marco normativo dirigido a
detener la infraccion de los derechos de autor en linea, en cuya virtud el intermediario de
Internet no es responsable mientras coopere con lo anterior, restaurandose el imperio del

derecho vulnerado.

En armonia con lo anterior, el caso espafiol es un buen ejemplo de cémo el
restablecimiento de la legalidad importa una finalidad declarada incluso en el texto
regulatorio de la Seccion Segunda de la CPI. En este orden de ideas, el articulo 15 del Real
Decreto 1889/2011, establece: «Ambito de aplicacion. 1. El procedimiento regulado en este

319 En este sentido, considerando 44 de la DCE.
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capitulo tiene por finalidad el restablecimiento de la legalidad en los casos en los que se
declare la existencia de una vulneracion de los derechos de propiedad intelectual mediante la

prestacion de servicios de la sociedad de la informacion».

Al respecto, los tribunales espafioles han declarado que el procedimiento seguido ante
la referida Comision, no es una expresion del ius puniendi estatal, sino que tiene por objeto
la reposicion de las cosas a su situacion legal, cuando dicha legalidad ha sido conculcada,
cargando a los intermediarios de Internet con el restablecimiento de los derechos

vulnerados®%,

A su vez, en el modelo de la DMCA, segun el altimo reporte de la U.S. Copyright
Office de 2020, la finalidad de restablecimiento de la legalidad infringida no solo opera en
beneficio del titular de derechos de autor, sino que también respeto del usuario cuyo
contenido ha sido retirado a causa de la notificacidn de infraccion a los derechos de autor que

ha recibido el intermediario de Internet, cuando opera una contra-notificacion®2t,

Creemos que, en ultimo término, la restauracion de la legalidad infringida responde a
un imperativo de restablecimiento de derechos en juego, de orden general, en el que el
legislador debe otorgar respuesta satisfactoria a la afectacion de un derecho de un titular por

el ejercicio de otro derecho de un tercero (propiedad intelectual vs. libertad editorial)3?2,

320 Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Primera, Registro General:
06849/2013, de 27 de agosto de 2014,

321 U.S. Copyright Office. (2020). Op. cit., p. 153.

Cabe hacer presente que la Copyright Office da cuenta de la inadecuacién del plazo que la DMCA concede al
intermediario para la restauracion del contenido tras recibir una contra-notificacion, evidenciando el desacuerdo
de los actores de Internet (quienes consideran que es un plazo demasiado corto o demasiado largo, seguln sea el
interés que se represente). Véase en U.S. Copyright Office. (2020). Op. cit., p. 181.

322 Es en parte el razonamiento inserto en Alfred C. Yen, en el afio 1990. Véase en YEN, Alfred. (1990).
Restoring the natural law: Copyright as labor and possession. Boston College Law School (4): p. 558.
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b) Acuerdos de cooperacién y soluciones extrajudiciales

Tanto el modelo de la DMCA como el de la DCE se elaboraron bajo un contexto
comun, en ambos casos la divergencia jurisprudencial sobre el rol y responsabilidades de los
intermediarios por las infracciones a la propiedad intelectual cometidas por sus usuarios,
alentaba el clima de inseguridad juridica, lo que ejercia una presion insostenible en torno a

la necesidad de legislar sobre aquello.

Los actores de Internet exigian del Congreso norteamericano y del Parlamento
Europeo, las claridades necesarias en el desenvolvimiento de sus practicas digitales.

Por tanto, ambas estructuras regulatorias optaron por determinar la no
responsabilidad/condicionada de los intermediarios a través de sistemas de puertos seguros

que no implican la intervencién judicial.

Asi las cosas, en el marco de la DMCA, el mecanismo del NTD es de naturaleza
privada y extrajudicial®?®, mientras que la DCE dej6 en manos de los Estados miembros la
determinacion de la intervencion judicial en las medidas de que pueden ser objeto los
intermediarios a fin de restablecer la legalidad infringida en Internet en clave de tutela
cooperativa en la contencion a los ilicitos digitales.

En efecto, el considerando 45 de la DCE establece que las limitaciones de
responsabilidad de los intermediarios, no afectan la posibilidad de entablar acciones de
cesacion, las que pueden consistir en 6rdenes de tribunales o de autoridades administrativas
en cuya virtud se les exija poner fin a cualquier infraccion o impedir que se cometa, incluso

retirando la informacion ilicita o haciendo imposible el acceso a ella.

323 «(...) an appropriate balance in light of what information is known by the rights holder and what tools are

controlled by the service provider. (...) In exchange for our compliance with this minimal burden [of filling out
section 512 notification forms], we as a rights holder get a rapid, extrajudicial, ex parte means of protecting our
rights in the vast majority of cases. Similarly, the smaller rights holder also gets the equivalent of an injunction
without the necessity of going to court, or even hiring a lawyer». Notice of Inquiry at 3—-4 (Mar. 31, 2016);
Yahoo Initial Comments at 5. En: U.S. Copyright Office. (2020). Op. cit., p. 185.
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Es posible inferir que ambos modelos regulatorios pretendieron incentivar caminos
resolutivos extrajudiciales. Asi, el modelo regulatorio de la DCE converge en el impulso de
acuerdos entre los actores de Internet para la proteccion de sus derechos, asi como codigos

de conducta participativos.

Frente a lo anterior, es dable traer a colacion la doctrina del <xDMCA-Plus» utilizada
en el &mbito norteamericano para revelar los efectos secundarios del enforcement del NTD,
respecto de las negociaciones a la sombra que se realizan entre grandes actores de Internet y
que desvirtian los efectos normativos y de observancia de la DMCA en el marco de los

incentivos de los intermediarios para contener las infracciones a la propiedad intelectual®?.

Estos acuerdos privados y extrajudiciales, dicen relacion con el establecimiento de

sistemas de filtraje automatico de derechos de autor (v.gr. Content ID de YouTube)%?°,

Asi, ademas, la «xDMCA-Plus» puede albergar acuerdos privados que se traducen en
el acceso directo que los intermediarios de Internet dan a los titulares de derechos de autor

para que eliminen el material infractor a sus derechos®2.

En el marco de la administracién de los modelos de negocios de Internet, los grandes
intermediarios suscriben acuerdos con los grandes titulares y/o gestores de derechos de autor,
a fin de reducir la cantidad de avisos de eliminacion que reciben (v.gr. YouTube tiene
acuerdos de licencia con APRA AMCOS?®?),

Lo expresado en parrafos anteriores sugiere que los acuerdos de cooperacion y las
soluciones extrajudiciales a los conflictos de derechos de autor, implicitas en el disefio de los
modelos regulatorios, e, incluso, incentivadas por su aplicacion normativa, promueven la

conexion que dichas sub-finalidades tienen con el objeto dltimo del modelo, cual es

324 SAG, Matthew. (2017). Internet safe harbors and the transformation of copyright law. Note Dame Law
Review (93-2): p. 505.

325 Op. cit., p. 499.

326 WEATHERALL, Kimberlee. (2018). Op. cit. p. 5.

327 Ref. Asociacion de Derechos de Ejecucion de Australia y la Sociedad de Propietarios de Derechos de Autor
Mecénicos de Australia.
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propender a la proteccion cooperativa de los derechos de autor en linea por parte de los

diversos actores de Internet.

4. Equilibrio de intereses de los actores de Internet
4.1  Cuestiones generales

Sin lugar a dudas la etapa de disefio de cualquier politica publica que involucre la
gama de intereses que incorpora el topico de la proteccién de la propiedad intelectual en
Internet, debe apuntar a una regulacion de reconocimiento de todas aquellas partes que
desarrollen una actividad licita y tengan, por tanto, un legitimo interés en que sus derechos

sean considerados en la construccion normativa.

Particularmente, el caracter social de la propiedad intelectual plantea el desafio del
reconocimiento de intereses de creadores y de la comunidad toda. De alli que la discusion
apunta a la doble vertiente del sistema de derecho de autor: una privada, de la cual se derivan
las facultades de goce (aprovechamiento y explotacion) y de disposicion (enajenacion) y otra
social, que tiene como contrapartida de los derechos concedidos al titular, un conjunto de
deberes en atencion a los intereses de la colectividad32,

Hablamos de un «sistema de derecho de autor» en la medida en que este derecho debe
reflejar la integracion de otros derechos o bienes juridicos que socialmente son merecedores
de tutela. Por tanto, el sistema de propiedad intelectual conjuga el equilibrio entre los
derechos e intereses del titular de la obra protegida, por una parte, y el interés de la sociedad

por la libre circulacion de la informacion y la difusion del conocimiento, por la otra.

328 MELERO ALONSO, Eduardo. (2007). La propiedad intelectual desde una perspectiva social: una critica al
modelo vigente. Revista Mientras Tanto (102): pp. 89-111.

155



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Posgrado
Doctorado en Derecho

La propiedad intelectual consiste en una propiedad colaborativa sujeta al espiral de
invencion®?®. Por tanto, toda armonizacion de los derechos de autor debe sentar sus bases
sobre un estandar aceptable de proteccién para el titular de la creacion intelectual. Ahora
bien, la propiedad intelectual, asi como su labor colaborativa, se tensan y se situan en un
punto de jaque ante el vertiginoso avance de la globalizacién y de la era de la informacion.
El rol preponderante que ésta cumple en el plano del comercio internacional y en el de la
realidad digital, suponen la triple intangibilidad (propiedad, objeto del derecho de autor y
soporte) de una propiedad intelectual que, dednticamente debe ser salvaguardada por el
ordenamiento juridico, hasta el limite de su interferencia en la estimulacion de la creatividad

e innovacion de terceros.

En su calidad de derecho subjetivo, el problema del ejercicio de los derechos de
propiedad intelectual esta en la desviacion de su uso, entendido como uso disfuncional o
antisocial, cuestion que ha sido abordada ampliamente en el &mbito anglosajon alrededor de

la doctrina del «misuse»33°,

A su vez, la propiedad intelectual tiene un espectro de dominio publico al cual se
enfrentan los derechos individuales: a) derechos personales vs. derechos sociales; b) funcion
individual de la propiedad intelectual vs. funcién social; ¢) bien individual vs. bien comun;
d) propiedad privada vs. dominio publico; e) interés personal vs. interés colectivo; y e) fines
personales vs. fines sociales®?, todos los cuales representan intereses legitimos que deben

ser conciliados a través de los modelos regulatorios de intermediacién a fin de armonizar la

329 Sobre la continuidad del proceso creativo y definicion tedrica de sus trayectorias, véase a RODRIGUEZ,
Maria Cristina y MANTILLA, William. (2013). De la creatividad a la innovacién, de la innovacion a la
propiedad intelectual. Revista La Propiedad Inmaterial (17): pp. 283-324.

330 véase en TADLOCK, Cory. (2008). Copyright misuses, fair use, and abuse: How sports and media
companies are overreaching their copyright protections. The John Marshall Review of Intellectual Property
Law (7): pp. 621-646; SCHER, David. (1992). The viability of the copyright misuse defense. Fordham Urban
Law Journal (20-1): pp. 89-107; JUDGE, Kathryn. (2004). Rethinking copyright misuse. Columbia Law School
Scholarship Archive (57): pp. 901-952; VARADARAJAN, Deepa. (2019). The use of IP misuse. Emory Law
Journal (68): pp. 739-799, entre otros.

331 Consltese en VACCARO SCHMITZ, Christian. (2009). Op. Cit., p. 355.
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innovacion, el respeto de los derechos de los autores y el acceso a la informacion y a la

cultura®®,

De alli que se haya precisado la bi-dimensionalidad de la propiedad intelectual,
compuesta por el derecho de acceso a la cultura®*?® y por los derechos de autor, caracterizando

la vinculacién como de limitacion reciproca®.

Por estas consideraciones, resulta claro que los modelos regulatorios de
intermediacién han de establecer equilibrios regulatorios en cuanto a las cargas, deberes,

obligaciones y derechos de los actores de Internet en la tutela de la propiedad intelectual.

Finalmente, resta advertir que, al igual que el fin de tutela cooperativa de 2° grado, el
fin de equilibrio de intereses en el &mbito de la propiedad intelectual en Internet, es relevante
en dos momentos: en la etapa de disefio de los modelos regulatorios de intermediacion de
contenidos en linea vigentes y en un segundo momento de valoracion de la adecuacion de
dicho fin ante la transformacion tecnoldgica, los nuevos modelos de negocios y précticas
vigentes en el moderno funcionamiento de Internet, lo que sera abordado en el Capitulo IV
de la presente investigacion. Lo anterior puede ser sistematizado en nuestro esquema de

modelos regulatorios de intermediacion de contenidos digitales, de la siguiente manera:

32 ALVAREZ VALENZUELA, Daniel. (2016). La doble dimension del derecho de autor: el acceso a la cultura
y a los derechos de autor. Revista de Derecho Publico (85-2): pp. 11-32.

333 Conslltese en SILBEY, Jessica. (2010). Comparative tales of origins and access: Intellectual property and
the rhetoric of social change. Case Western Reserve Law Review (61-1): p. 203.

334 CHAPMAN, Audrey. (2001). La propiedad intelectual como derecho humano: obligaciones dimanantes del
apartado c) del parrafo 1 del articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
Boletin de Derecho de Autor de la Unesco (35-3): p. 14.
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Cuadro N° 5

EQUILIBRIO DE INTERESES

I |

PRIMER MOMENTO SEGUNDO MOMENTO

| |

Etapa de disefio Evaluacién de la adecuacién

4.2  Equilibrio de intereses como finalidad en el disefio de los modelos vigentes

Uno de los conflictos con mayor vigencia en el mundo moderno es el de la proteccién
de la propiedad intelectual en el entorno digital. A propoésito de lo anterior, algunos autores
han venido anotando, recurrentemente, la presion que ejercen las nuevas tecnologias vy el
mundo de la red sobre la vigencia de la propiedad intelectual y sobre las responsabilidades

nacidas a partir de su vulneracion®®,

El consumo de cultura o arte a través de Internet, muchas veces, colisiona con la
debida proteccion de los derechos de sus titulares, bajo una balanza que busca
permanentemente el equilibrio. La propiedad intelectual que circula y se expone en Internet

en multiples formatos, se ve expuesta al trafico ilimitado de informacion de manera inmediata

335 En el mismo sentido, véase a COMINO, Stefano y MARIA MANENTI, Fabio. (2015). Intellectual property
and innovation in information and communication technology (ICT). JRC Science and Policy Report, European
Commission [en linea] Disponible en <
https://publications.jrc.ec.europa.eu/repository/bitstream/JRC97541/jrc97541.pdf> [consulta: 2 octubre 2020].

158



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Posgrado
Doctorado en Derecho

y casi sin control. Dicho escenario es dispuesto por Internet, en la medida en que posibilita
la difusion de ideas y opiniones de manera amplia, inmediata, a muy bajo costo y, en muchas

ocasiones, andnima.

Con todo, las aspiraciones tutelares de la propiedad intelectual, colisionan con las
voces detractoras que se oponen a la sobreproteccion de los derechos de autor®*® en Internet,
en brazos del dominio publico®’. En el mismo sentido, la realidad comparada demuestra la
preocupacion ciudadana por el pretendido fortalecimiento del sistema de derecho de autor en

el entorno digital, en desmedro de las maltiples utilidades derivadas del uso de Internet338,

El axioma bajo el cual se construyeron los modelos regulatorios de intermediacion de
contenidos digitales en torno a la definicion de rol que iban a desempefiar los intermediarios
de Internet en la contencidn de las infracciones a la propiedad intelectual, tuvo en cuenta un
compromiso legislativo que jugd por partes iguales en la determinacion del régimen de no
responsabilidad/condicionada de los intermediarios: el fin era mitad proteccion colaborativa,

mitad equilibrio de intereses®°.

La divergencia jurisprudencial sobre la responsabilidad de los intermediarios de
Internet por las infracciones a la propiedad intelectual de sus usuarios, tanto en la escena
norteamericana como en la europea, reforzé el reconocimiento por parte del Congreso
estadounidense y del Parlamento Europeo, de la necesidad de resolver desde la instancia
legislativa el rol de dichos intermediarios en el combate contra la delincuencia digital. Y ante
aquello, las autoridades se enfrentaban a una doble presion: la de los propietarios de derechos
de autor, organizaciones y asociaciones de gestion de derechos, por un lado, y la industria de
Internet, por la otra.

3% ALVAREZ VALENZUELA, Daniel. (2011). En busca de equilibrios regulatorios: Chile y las recientes
reformas al Derecho de Autor. Programa de Innovacion, Tecnologia y Propiedad Intelectual. Centro
Internacional para el Comercio y el Desarrollo Sostenible, Documento de Politica (12): 1-12.

337 En este sentido, véase a SCHMITZ VACCARO, Christian. (2009). Op. cit., pp. 343-367.

38 ALVAREZ VALENZUELA, Daniel. (2011). Ibidem.

339 U.S. Copyright Office. (2020). Op. cit., p. 66.
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Esto ultimo conllevo la realizacion de procesos consultivos y participativos en el
disefio de los modelos regulatorios, en donde ambas partes fueron oidas en la promocion de

sus respectivos intereses.

Asi, el Congreso de Estados Unidos, en sesion de 4 de septiembre de 1997, en el
marco del disefio de la DMCA, declaraba que se instaba a todas las partes a unirse y
reconciliar sus diferencias a fin de participar de manera productiva en la discusion del

proyecto legislativo34.

Por su parte, en la sesion de 15 de enero de 1999 del Parlamento Europeo, la propuesta
de DCE fue remitida para examen a la Comision de Asuntos Juridicos y Derechos de los
Ciudadanos y, para opinidn, a la Comision de Asuntos Econémicos y Monetarios y Politica
Industrial, asi como a la Comision de Cultura, Juventud, Educacién y Medios de

Comunicacion®,

De igual manera, el Parlamento Europeo tuvo en cuenta las opiniones de la Comisién
de Medioambiente, Salud Publica y Proteccion del Consumidor, a modo de representantes

de los diversos actores involucrados en la edificacion de la normativa discutida342.

En vista de la amplitud consultiva de los procedimientos que presidieron la
elaboracion de los modelos regulatorios vigentes, resulta ineludible la identificacion de la
finalidad de equilibrio perseguida por los legisladores estadounidense y europeo-

comunitario.

4.2.1 Concepto

El fin de equilibrio de intereses en la fase de disefio de los modelos regulatorios de

intermediacién de contenidos digitales, puede ser definido como la armonizacion de los

340 Committee on the Judiciary United States. (1997). Op. cit., p. 4.
341 Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo. (1999). Op. cit., p. 3.
342 |bidem.
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derechos de los tres grandes actores de Internet, esto es, creadores y titulares de derechos de
propiedad intelectual, consumidores o usuarios e intermediarios de Internet, de modo que la
delimitacion de la posicién que cada uno de ellos ocupa en el entorno digital, sea coherente

con el resguardo y vigencia de sus intereses propios y reciprocos, asi como de sus cargas.

Cabe advertir que, para efectos de nuestro estudio, la finalidad de equilibrio no dice
relacién con la mensura o peso de los derechos envueltos en el juego de la escena digital,
sino que es producto de la eleccion politica que el legislador de los modelos regulatorios
traduce en contenido normativo respecto de la controversia o tension de intereses de los

diversos actores de Internet®*3.

A este respecto, es importante notar que no se trata aqui de un juicio de ponderacion
o proporcionalidad (inherente a la proteccion de los derechos fundamentales)®*, puesto que
la finalidad de equilibrio implica la conjugacién de los intereses de los actores de Internet
formulada en la etapa de disefio legislativo, mas no sirve como técnica de adjudicacion para

resolver el conflicto de derechos fundamentales en sede constitucional®*°.

Por tanto, queremos insistir y hacer hincapié en que el equilibrio de intereses en la
etapa de disefio, dista de representar un método de adjudicacidén (por razones obvias),
empero, mas importante ain, no pretende calificar de ganancioso un derecho por sobre
otro®*, sino que, por el contrario, busca normar la forma que da satisfaccion a la convivencia

de ambos dentro del mismo espacio digital.

343 En el mismo sentido, véase a SCHMITZ VACCARO, Christian. (2009). Propiedad intelectual, dominio
publico y equilibrio de intereses. Revista Chilena de Derecho (36-2): p.357.

344 Véase en ARNOLD, R. et al. (2012). El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Revista de Estudios Constitucionales (10-1): 65-116; DIAZ GARCIA, Ivan. (2011). La
aplicacion del principio de proporcionalidad en orden a juzgar sobre la licitud o ilicitud de una restriccién a
derechos fundamentales. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica de Valparaiso (1): pp. 167-
206.

35 TSAKYRAKIS, Stavros. (2009). Proportionality: A assault on human rights?. Oxford University Press and
New York University School of Law (7-3): p. 468.

346 SCACCIA, Gino. (2019). Proportionality and the balancing of rights in the case-law of European Courts.
Federalism.it Rivista di Diritto Pubblico Italiano, Comparato, Europeo (4): p. 6.
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Asi, a modo de conjugacion tridimensional®¥’, los legisladores de los modelos
vigentes disefiaron sus respectivos marcos regulatorios con el fin de que los legitimos
intereses de las partes o actores de Internet, convivieran en armonia y no sucumbieran ante

la imposicion avasalladora de unos por sobre los de otros.

De alli que en el escenario comparado se haya precisado la existencia de una trilogia
de intereses atribuibles al sistema de propiedad intelectual: el de los creadores en general; las
empresas que explotan en términos comerciales las obras del intelecto propias o derivadas y;

los cibernautas®*.

Los intereses de los titulares de derechos de propiedad intelectual se traducen, en
términos generales, en la evidente necesidad de proteccion de los derechos que tienen sobre
sus creaciones y, en forma particular, en la obtencion de la debida retribucion por la

explotacion de las mismas.

Por su parte, los consumidores o usuarios de Internet, tienen el valido interés de

acceder al comercio electronico, informacion, cultura y entretencion.

Finalmente, los intermediarios de Internet tienen interés en desarrollar libremente sus

modelos de negocios.

A partir del concepto antes entregado, resulta preciso advertir que la proporcionalidad
es esencial en el ajuste de intereses que los modelos regulatorios vigentes recogieron en su
fase de construccién. Esto porque no parecia proporcionado cargar a los intermediarios de
Internet con sendos deberes de resguardo de la propiedad intelectual de terceros, en

menoscabo del desarrollo de sus modelos de negocios.

347 La tridimension esta dada por la interaccion de los titulares de derechos de autor, intermediarios de Internet
y usuarios.

348 SIRINELLLI, Pierre. (1999). Excepciones y limitaciones al derecho de autor y los derechos conexos. Ginebra,
Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos
Conexos [en linea] Disponible en <
https://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/es/wct_wppt_imp/wct_wppt_imp_1.pdf>[consulta: 19 enero de
2019].
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Asi como tampoco parecid proporcionado cargar a los titulares de derechos autorales
con la supervigilancia y persecucion de la proteccion e integridad de sus derechos, dentro de

un medio que no controlan, esto es, el de Internet.

Finalmente, no se ajusta al equilibrio de intereses perseguidos por los modelos
regulatorios, extremar las medidas de filtraje y bloqueo de contenidos digitales, en desmedro

de los derechos de los usuarios de Internet de acceder a ellos.

4.2.2 Equilibrio de intereses en el disefio del modelo de la DMCA

Segun habia adelantado, la Seccion 512 de la DMCA —que establece el régimen
limitativo de responsabilidad de los intermediarios de Internet— tuvo por objeto equilibrar

dos categorias de intereses.

a) En primer término, establece un sistema de condiciones bajo las cuales la
actividad de intermediacién se encuentra cubierta de posibles persecuciones judiciales de
responsabilidad civil, recogiendo la clara y expresa intencién legislativa de otorgar seguridad

juridica a los intermediarios, incentivando la prosperidad del ecosistema de Internet.

En tal sentido, la posicion y rol de los intermediarios fueron delineados desde dos

aristas diversas, pero complementarias, una interna y otra externa.

En términos internos, el equilibrio pretendido en el disefio de la DMCA debia decidir
sobre la responsabilidad de los intermediarios por la infraccion a los derechos de autor que

resultaran de la actividad de sus usuarios®*°.

El equilibrio externo respecto de los intermediarios al cual el Congreso
norteamericano aboco su atencion fue al de la tension existente entre la proteccion de la

propiedad intelectual en Internet para con el impacto econémico que la primera podia tener

349 U.S. Copyright Office. (2020). Op. cit., p. 1.
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en la calibracion del desarrollo de sus modelos de negocios y, en términos generales, en la

economia del pais y en la evolucion de Internet®,

b) En segundo lugar, el Congreso debia equilibrar los intereses de los
intermediarios y de la industria de Internet con los intereses legitimos de los autores y otros

titulares de derechos de autor frente a la amenaza de su infraccién en linea®?.

En este orden de cosas, la U.S. Copyright Office ha sefialado que el Congreso
equilibro estos intereses a través de un sistema en donde los intermediarios de Internet
pudieran hacerse de las limitaciones a la responsabilidad por la vulneracién de la propiedad
intelectual, a través del safe harbor, a cambio de cumplir con las condiciones contenidas en
la Seccion 512, estableciendo un mecanismo expedito de NTD para la resolucion

extrajudicial del conflicto de intereses*2.

En sentido estricto, y en lo que al disefio del modelo de la DMCA respecta, resulta

necesario profundizar en la historia legislativa de la Seccion 512.

Asi, en el marco del objetivo de implementacion de los Tratados de Internet de la
OMPI, el Congreso de Estados Unidos presentd varios proyectos de ley a fin de dar
cumplimiento a aquello, dentro de los cuales se incluia la legislacion que abordaba la posible

responsabilidad de los intermediarios®3.

Tal y como habiamos indicado con antelacion®®*, en dichas instancias comenzo una
discusion liderada por los titulares de derechos de autor y las empresas tecnoldgicas,
industrias de telecomunicaciones e instituciones educativas, bajo una éptima comun, cual era

la de los nocivos efectos de la incertidumbre en cuanto a quién era responsable de las

30 |bidem.

%1 |bidem.

352 |bidem.

33 Dicha iniciativa legislativa del afio 1997, ya preveia un régimen limitativo de responsabilidad de los
intermediarios de Internet, aunque no de manera tan acuciosa como la reglamentacion finalmente introducida a
través de la DMCA. Véase en House of Representatives. (1997). Report 105:2180: On-line copyright liability
limitation. Act. 105™, 1d Session.

354 Véase en apartado 2.1 del Capitulo 11 del presente estudio.
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infracciones en linea a la propiedad intelectual, lo que parecia en ese momento, una practica

de litigios insostenible®®®.

Las negociaciones entre los diversos actores de Internet, lideradas por el Senate
Judiciary Committee y el Subcommittee on Courts and Intellectual Property of the House
Judiciary Committe, en gran medida estuvieron dirigidas a balancear los intereses de los

intermediarios y de los titulares de derechos de propiedad intelectual.

El balance requerido fue instaurado en la discusion a modo de presion de ambas
partes, lo que queda evidenciado en su inclusion en la normativa de propiedad intelectual
norteamericana, aun cuando los Tratados de Internet de la OMPI no exigian dicha

implementacion.

Y el resultado de dicho ejercicio fue, por una parte, la limitacion de responsabilidad
de los intermediarios de Internet (ergo, el modelo regulatorio mismo) y el establecimiento de
ciertas condiciones, consistentes en implementar medidas para abordar répidamente la

actividad infractora (NTD), por la otra.

Asi se protegia, en forma colaborativa, la propiedad intelectual en riesgo,
incentivando a los propietarios de derechos de autor a poner sus obras a disposicion de los
consumidores legitimos del entorno digital, en seguridad de la proteccion de sus derechos (al

que denominamos para efectos de nuestro esquema «interés a)»)

Por otra parte, se alienta a los intermediarios de Internet a continuar con el crecimiento
y desarrollo de sus negocios en Internet, con la certeza juridica de que el cumplimiento de
las condiciones previstas en la Seccion 512 de la DMCA, excluirian su responsabilidad por
las infracciones a la propiedad intelectual cometidas por sus usuarios (al que denominaremos

«interés b)»).

35 Al respecto, véase en Senate. (1998). Copyright Infringement Liability Hearing, 105th Cong. 98
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Asi, de vuelta a nuestro esquema, a través de la cual se estudiara la adecuacion de los

fines de los modelos regulatorios, lo antes dicho puede expresarse de la forma que sigue:

Cuadro N° 6

EQUILIBRIO DE INTERESES

I |

PRIMER MOMENTO SEGUNDO MOMENTO

| l

| Etapa de disefio Evaluacién de la adecuacién

Interés de los titulares de derechos

Interés a) — de autor

Interés b) Interés de lcﬁ&l;iglg:le&anos de

Téngase presente que el precedente cuadro resulta aplicable, de la misma forma, al

modelo regulatorio europeo, segin tendremos oportunidad de constatar.

Pues bien, a partir del explicitado equilibrio de intereses, el Congreso norteamericano
creyd que conseguiria resguardar los derechos de las partes involucradas, asegurando un

correcto desarrollo del comercio electronico, la innovacion y el crecimiento de Internet3®®,

En armonia con lo anterior, en la primera sesion del Committee on the Judiciary, el 4
de septiembre de 1997, el Presidente del Committe declaraba su intencion de trabajar con

ambas partes (titulares de derechos de autor e intermediarios de Internet), a fin de arribar a

3% House of Representatives. (1998). Part 2, Op. cit., p. 21.
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soluciones mutuamente aceptables, a traves de un didlogo productivo en el que se
consideraran justificaciones dirigidas a lograr un equilibrio adecuado entre ambos intereses,
es decir, la consecucion de un esquema de responsabilidad justo y predecible, tanto para
creadores Y titulares e intermediarios, resguardando, a su vez, la necesidad y deseo de los

usuarios de acceder a la informacion que alberga la red®’.

Realmente la eleccion del Congreso de equilibrar los intereses en juego, eludié la
opcidn de abocarse al escrutinio de las doctrinas de responsabilidad secundaria de los

intermediarios®®®.

Lo cierto es que, tal y como expresd el Comité de la Camara de Comercio, segln
consta en el Reporte 105-190 del Senado, de 1998, la Seccidén 512 no tuvo por objeto
deslindar las infracciones a la propiedad intelectual en base a la determinacion de los
regimenes de responsabilidad de los intermediarios, asi como tampoco persiguid crear nuevas
excepciones a los derechos exclusivos de autor. Esto porque, a diferencia de lo que establece
la LSSICE, las actividades de intermediacion de Internet, bajo el régimen de la DMCA, aun
cuando no quepan en aquellas descritas por la Seccidén 512, no necesariamente implican la
responsabilidad del intermediario en cuestion, en la medida en que en dichas hipotesis los
intermediarios serian juzgados en base a las teorias de responsabilidad directa, indirecta o

contributiva®®,

Que los intermediarios de Internet participan en todo tipo de actos que los exponen a
una posible responsabilidad por infraccion a los derechos de autor es una verdad irrefutable.
De alli que el Congreso, a fin de no esquivar la importancia de emparejar la proteccion al
interés b), considerd de suma necesidad fijar un régimen no responsabilidad/condicionada,
otorgandoles la seguridad requerida para que éstos continuaran haciendo lo necesario en

cuanto inversion en la expansion de velocidad y capacidad de Internet3°,

357 Committee on the Judiciary United States. (1997). Hearing 105-366. Op. cit., p. 3.
3% Senate. (1998). Report 105-190. Op. cit., p. 19.

359 House of Representatives. (1998). Report 105-551, Part 2. Op. cit. p. 64.

360 Senate. (1998). Report 105-190. Op. cit., p. 8.
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Lo anterior no es baladi si se tiene presente que ya en el afio 1998 el Congreso
norteamericano consideraba de suma relevancia asegurar la eficiencia de Internet, su

evolucion continua y un mercado digital prospero®®?.

Por su parte, el balance del interés a) se proyectaba en el sistema establecido por la
DMCA, particularmente, en el mecanismo del NTD que permitiria a los propietarios de
derechos de autor que se atendieran y protegieran sus legitimos intereses contra la amenaza

de la infraccién a sus derechos.

Por tal razon, el Congreso excluyé de forma expresa del régimen limitativo de
responsabilidad, a los «pirate directories», asi como a los sitios web que funcionaran en base

a la transgresion de los derechos de autor3®2,

La consagracion positiva del enmarcado balance del interés a) es la Seccion 1201 del
Titulo 17 de la DMCA, que determina la obligacion de los intermediarios de Internet de
proporcionar servicios adecuados y efectivos de proteccion contra las medidas tecnoldgicas
utilizadas por los titulares de derechos de autor para proteger sus creaciones®?.

31 |bidem.

%2 QOp. cit., p. 48.

363 « Section 103 of the DMCA adds a new chapter 12 to Title 17 of the U.S. Code. New section 1201
implements the obligation to provide adequate and effective protection against circumvention of technological
measures used by copyright owners to protect their works.

Section 1201 divides technological measures into two categories: measures that prevent unauthorized access to
a copyrighted work and measures that prevent unauthorized copying of a copyrighted work. Making or selling
devices or services that 2 are used to circumvent either category of technological measure is prohibited in certain
circumstances, described below. As to the act of circumvention in itself, the provision prohibits circumventing
the first category of technological measures, but not the second.

This distinction was employed to assure that the public will have the continued ability to make fair use of
copyrighted works. Since copying of a work may be a fair use under appropriate circumstances, section 1201
does not prohibit the act of circumventing a technological measure that prevents copying. By contrast, since the
fair use doctrine is not a defense to the act of gaining unauthorized access to a work, the act of circumventing a
technological measure in order to gain access is prohibited». The Digital Millennium Copyright Act of 1998,

pp. 3y 4.
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Segun declar6 el Congreso en la etapa de disefio de la DMCA, lo anterior representa
un estimulo para los titulares de propiedad intelectual para crear y compartir sus obras en el

entorno digital®®*,

En armonia con lo anterior, en la primera sesion del Committee on the Judiciary, el 4
de septiembre de 1997, el Senador Leahy, en clave de democracia de la informacién,
expresaba que Internet y su expansion promocionaban el acceso a la informacion, que otros
mecanismos no hacian, respecto de personas que vivian en zonas rurales o que padecian de
alguna discapacidad fisica, empero, el acceso a la cultura, entretencion e informacion, tienen
como cortapisas al cual deben ajustarse, la proteccién de los derechos de autor, el que debia
ser alentado y recomendado. He alli el desafio que tenia el Congreso®®,

Finalmente, resta advertir que en el ejercicio de equilibrio impetrado por el Congreso
de Estados Unidos en la construccién del modelo regulatorio de la DMCA, también incluy6
la valoracién los intereses de los consumidores y usuarios de Internet. En este orden de cosas,
incorpord una disposicion que establece que los intermediarios de Internet no tienen la
obligacion de monitorear sus sistemas a fin de detectar infracciones a la propiedad intelectual
(subseccion (m) de la Seccion 512 de la DMCA). Ademas, el procedimiento de contra-
notificacion, constituye un verificador de la proteccion de los intereses de los usuarios de
Internet, puesto que a través de su ejercicio pueden conseguir restaurar el acceso al contenido

eliminado erréneamente3%6,

34 House of Representatives. (1998). Report 105-551. Op. cit., pp. 1 y ss.
365 Committee on the Judiciary United States. (1997). Hearing 105-366. Op. cit., p. 3.
36 House of Representatives. (1998). Report 105-551. Op. cit., p. 12.
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4.2.2 Equilibrio de intereses en el disefio del modelo de DCE e implementacion
a) Equilibrio de intereses en el disefio de la DCE

El I Informe sobre la propuesta de DCE de 23 de abril de 1999, de la Comision de
Asuntos Juridicos y Derechos Ciudadanos, constituye una fuente importante de historia
legislativa a través de la cual es posible localizar el fin de equilibrio de intereses de las partes

involucradas en el régimen que determina el rol de los intermediarios de Internet.

En tal sentido, la Comisién de Cultura, Juventud, Educacion y Medios de
Comunicacion, en reunion de 24 de marzo de 1999 reviso el proyecto de DCE e hizo presente
al Parlamento Europeo el papel de la creacion e innovacion en el desarrollo cultural y en el
progreso de las artes, razon por la cual, debian examinarse con minuciosidad las condiciones
de puerto seguro previstas en el proyecto, entre los articulos 12 y 15, con el objeto de que
éstas no fueran excesivamente amplias al punto de impedir a los autores y artistas que
ejercieran sus derechos legitimos y de debilitar las leyes relativas a la proteccion de los

consumidores®®’.

Sin perjuicio de lo anterior, la referida Comisién expresé en dicha oportunidad que
las disposiciones del proyecto de DCE materializaban «(...) efectivamente este delicado
equilibrio entre los intereses de los titulares de derechos y quienes actlan como

intermediarios»3® (Interés a) vs. Interés b)).

De igual forma, el carécter horizontal de la DCE repercutié en que el ejercicio de
equilibrio de intereses, incluyera la consideracion de la competitividad a nivel global en la
medida en que se pedia al Parlamento clarificar que el puerto seguro dispuesto en beneficio

de los intermediarios, no representara un riesgo para los derechos de los autores y otros

367 Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo. (1999). I Informe. Op. cit., p. 75.
388 |bidem.
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titulares de derechos, v, asi, evitar que los titulares de propiedad intelectual y los creadores

de contenidos se hallasen en una posicion de desventaja en la competencia mundial®®°.

A su vez, el Parlamento Europeo enmendo la propuesta del Consejo, particularmente
el considerando 16 quinquies, a través de la enmienda 18, que disponia: «Considerando que
la presente Directiva encuentra un justo equilibrio entre los diferentes intereses en juego y
establece principios sobre los que pueden basarse acuerdos y normas industriales»®’°. Sin
perjuicio de lo anterior, en la redaccion definitiva de la DCE, se lee al respecto: «La presente
Directiva logra un justo equilibrio entre los diferentes intereses en presencia y establece

principios sobre los cuales pueden basarse acuerdos y normas industriales»3'L,

A su tiempo, la Comision de Asuntos Juridicos y Mercado Interior, en el contexto de
la 1l Recomendacion para la Segunda Lectura respecto de la posicion comin del Consejo con
vistas a la adopcion de la DCE, refiriéndose a la responsabilidad de los intermediarios de
Internet, expresaba que «(...) el equilibrio propuesto por la Comision es objeto de un acuerdo
de las dos partes mas afectadas: los derechohabientes y los prestadores intermediarios,
aunque cada una de ellas, individualmente habria deseado obtener alguna concesion mas de

la otra parte»®"?, lo que configura una verdadera transaccion.

En este punto de la fase de disefio de la DCE, el Consejo requiri6 al Parlamento la
aprobacién de la posicion comun del proyecto de Directiva, vinculando la peticién de forma

directa al fin de equilibrio de intereses de los actores de Internet.

Lo anterior porque, en su concepto, la posicion comin mantenia un buen equilibrio
entre los objetivos de interés general y entre las distintas partes interesadas (en la primera
lectura, el Parlamento subrayo su intencion de que el equilibrio perseguido se pusiera en tela
de juicio), adicionando a su argumentacion, que la seccion relativa a la responsabilidad de

los intermediarios de Internet, aun cuando fue objeto de considerandos explicativos y de

369 |bidem.

370 Op. cit. p. 13.

371 Considerando 41 de la DCE.

372 Comision de Asuntos Juridicos y Mercado Interior. (2000). Op. cit., p. 10.
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algunas mejoras menores, no fue modificada en torno al equilibrio contenido en la propuesta
inicial®”3,
Al respecto, el Parlamento Europeo manifestd su preocupacion por mantener el

equilibrio a través del marco regulatorio de la DCE®",

Luego, en relacion a la proporcionalidad exigida en el ejercicio de equilibrio de
intereses, ademas de establecer un régimen de no responsabilidad/condicionada en
beneplacito de los intermediarios de Internet, el legislador europeo dispuso en el articulo 15
de la DCE, que los Estados miembros no podrian imponer a los intermediarios ni una
obligacion general de monitoreo de los datos que transmiten o almacenan, ni una obligacién
general de realizar bisquedas activas de hechos o circunstancias que indiquen actividad
ilicitas en torno a las actividades de caching, almacenamiento temporal y hosting de los

articulos 12 a 14, respectivamente.

Lo anterior es de suma importancia a efectos de subrayar la intencion legislativa de
no sobrecargar a los intermediarios (en proteccion del Interés b)) de deberes de supervision
de cara a la proteccion de la propiedad intelectual de terceros, en consideracién de la
desproporcionalidad de la referida carga y de los elevados costes de acceso a los contenidos

que serian traspasados a los usuarios de Internet®.

Lo anterior se enmarca en la l6gica caracterizada por Landes y Posner, en el afio 1989,
sobre la busqueda del 6ptimo social del copyright, equilibrando los bienes de acceso y de

incentivos®’®,

373 Op. cit. p. 12.

374 « En conclusidn, teniendo en cuenta este imperativo de rapidez, asi como la preocupacion por mantener el
equilibrio que se ha alcanzado, parece oportuno que el propio Parlamento adopte esta directiva, en vez de
intentar conseguir mejoras que podrian bloquear, o en el mejor de los casos, retrasar, la adopcién de la
directiva». Op. cit., p. 13.

375 En el mismo sentido, Comision de las Comunidades Europeas. (2003). Op. cit., p. 15.

376 L ANDES, William y POSNER, Richard. (1989). An economic analysis of copyright law. The Journal of
Legal Studies (18-2): p. 379.
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La premisa mayor del esquema propuesto por Landes y Posner, en clave de analisis
econdémico de la propiedad intelectual, es el contraste existente entre la eficiencia estatica
que importa acceso amplio de los usuarios a un costo marginal y la eficiencia dinamica que
exige incentivos para provocar la inversion en nueva informacion cuyo coste social excede

los costos de desarrollo®”.

En sintesis, las ideas de Landes y Posner deben hallarse detras de la construccién de
cualquier modelo regulatorio de intermediacién, en tanto la proteccion de la propiedad
intelectual no puede superar los beneficios que de ello se devengan para los titulares de los
derechos de autor, asi como tampoco las cargas contributivas de los intermediarios en pos de
la contencidn de las infracciones a la propiedad intelectual deben superar los beneficios que,

a su vez, ellos reciban.

Ahora bien, el propdsito de equilibrio de intereses de la legislacion europea sobre
derechos de propiedad intelectual, se mantuvo en la Directiva 2004/48/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al respeto de los derechos de
propiedad intelectual, en la medida en que el legislador considerd que sin medios eficaces de
proteccion de la propiedad intelectual, la innovacion y la creacion se desincentivan y las
inversiones se reducen. Asi, hizo hincapié en que los medios de tutela de los derechos de
propiedad intelectual tienen una importancia capital para el éxito del mercado interior, si bien
resulta asimismo esencial garantizar un justo equilibrio entre éstos y otros derechos a proteger
en el entorno digital como son la libertad de expresion e informacion, o el secreto de las

comunicaciones, igualmente tutelados por el marco comunitario y constitucional®’8,

377 |bidem.

378 Considerandos 1, 2 y 3 de la Directiva 2004/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de
2004, relativa al respeto de los derechos de propiedad intelectual [en linea] Disponible en < https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004L0048&from=ES> [consulta: 15 septiembre
2019].
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b) Implementacion

El presente acapite tiene por objeto revisar la implementacién de la DCE,
particularmente de la transposicion de su finalidad de equilibrio de intereses (intereses a) e
intereses b)) en un primer momento en la etapa de disefio de algunas legislaciones nacionales

de Estados de la Unidn.

Al igual que expresamos respecto del fin de tutela cooperativa de la propiedad
intelectual en Internet, en el &mbito espafiol, el fin de equilibrio de intereses de las partes
involucradas fue implementado desde la DCE, a partir de la LSSICE.

Asi las cosas, la funcionalidad del articulo 7° de la citada normativa tiene una doble
dimensién: ademas de perseguir la cooperacion de los intermediarios de Internet en la
contencion de las infracciones digitales, se propone la consecucion del justo equilibrio de los

intereses involucrados en la prestacion de servicios de la informacion.

En este orden de ideas, la libre prestacion de los servicios de intermediacion,
configura una clara inclinacién hacia los intereses de los intermediarios, permitiéndoseles
desarrollar su modelo de negocio en el espacio digital. Cabe agregar que la libertad
econdmica se asegura respecto de intermediarios establecidos en paises miembros de la
Union Europea, pero también respecto de quienes se ubiquen en paises no miembros de la

CE, empero, sujetos a los tratados internacionales que resulten de aplicacion.

Por su parte, el articulo 8° de la LCCSI cumple con la misma duplicidad funcional
respecto de los fines del modelo regulatorio de la DCE, de suerte que en dicha disposicién,
el legislador espafiol se inclina al favorecimiento de los intereses de los titulares de derechos.

Esto porque impone cargas colaborativas a los intermediarios de Internet en auxilio
de la tutela de los derechos vulnerados en el &mbito digital, de entre los cuales incluye los de
propiedad intelectual (articulo 8.1 letra €) de la LSSICE).

A mayor abundamiento, el inciso final del numeral 1 del citado articulo 8° de la

LSSICE, asegura la no afectacién de las libertades inherentes al ejercicio de derechos en el
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ambito digital, sin mediar intervencion judicial al respecto®”®, lo que importa una

compensacion proporcional al tratamiento de los derechos de las diversas partes de Internet.

Luego, el deber de informacidn establecido en el articulo 10° de la LSSICE involucra
en el ejercicio de equilibrio de intereses, el régimen de no responsabilidad/condicionada que
beneficia a los intermediarios de Internet, respecto de los intereses de los titulares de
derechos, al determinar que éstos deben proporcionar informacién a la que se pueda acceder
por medios electronicos, de forma permanente, facil, directa y gratuita, algunos datos que
permitan su identificacion e informacion relativa a la calidad con la que actta en el ambito

digital.

Con todo, no es sino el articulo 11 de la normativa en comento el que pone de relieve
el equilibrio legislativo entre los intereses de los titulares de derechos y los intermediarios,
al propender a la proteccion de los derechos involucrados, dentro de los cuales caben los de
propiedad intelectual, estableciendo deberes de asistencia de los intermediarios para con la
autoridad competente.

Del mismo modo, como contrapartida del régimen limitativo de responsabilidad de
los intermediarios de Internet, la LSSICE exige a éstos ultimos que informen a los cibernautas

(dentro de los cuales se encuentran los autores y titulares de derechos de propiedad

379 o anterior es consistente con lo establecido en la Convencidén Americana de Derechos Humanos, que exige
las condiciones de debido proceso y reserva judicial en la afectacién de derechos humanos (articulo 8.1). Por
su parte, el informe anual del afio 2013 de la Relatoria para la Libertad de Expresion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, denominado «Libertad de Expresion en Internet», expresd en el
considerando 106 que «(...) los esquemas de inmunidad condicionada resultan compatibles con el marco de la
Convencién en la medida en que establezcan garantias suficientes para la proteccion de la libertad de expresion
y el debido proceso de los usuarios, y no impongan obligaciones difusas o desproporcionadas a los
intermediarios. Especificamente, la exigencia de remover contenidos por parte de los intermediarios, como
condicién para no ser considerados responsables por una expresion ilicita, solamente deberia proceder cuando
sea ordenada por una autoridad judicial o de naturaleza similar, que opere con suficientes garantias de
independencia, autonomia e imparcialidad y que tenga la capacidad para evaluar los derechos en juego y ofrecer
las garantias necesarias al usuario. En ese sentido ya se han pronunciado los Relatores para la Libertad de
Expresion en la Declaracion conjunta sobre libertad de expresion en Internet». Véase en Comision
Interamericana de Derechos Humanos. (2013). Informe anual de la relatoria especial para la libertad de
expresion [en linea] Disponible en <
http://www.oas.org/es/cidh/expresion/docs/informes/anuales/2014 04 22 |IA 2013 ESP_FINAL_WEB.pdf>
[consulta: 13 enero de 2019].
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intelectual) sobre las medidas técnicas de seguridad de la informacion, teniéndose por
cumplida dicha obligacién si el intermediario publica dicha informacidn en su pagina o sitio
web (articulo 12 bis de la LSSICE).

Sin perjuicio de todo lo anterior, el legislador espafiol implementd el régimen de
responsabilidad que determina el rol de los intermediarios de Internet en el modelo
regulatorio de la DCE, a partir del articulo 13, sujetando su actuar en la escena digital y en la
proteccién de los derechos digitales, a las condiciones disefiadas por el legislador

comunitario.

Precisamente el régimen de no responsabilidad/condicionada a la que se sujetan los
intermediarios de Internet, pretende velar por el equilibrio entre los derechos de los

proveedores de contenidos, titulares de derechos e intermediarios de Internet.

Y es que compete a los Estados miembros, en su tarea de adaptacion de las normativas
comunitarias, resguardar la afectacion de los derechos envueltos en la implementacion de la
reglamentacion a fin de procurar el debido equilibrio. En tal sentido se ha pronunciado el
TIUESE,

Siguiendo en el desarrollo del fin en comento en el ambito espafiol, a partir de la
reforma del TRLPI por la Ley 23/2006, de 17 de julio de 2006, que tuvo por finalidad
implementar la Directiva 2001/29/CE (hoy modificada por la Directiva 790), relativa a la
armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los

derechos de autor en la sociedad de la informacidn, la legislacion espafiola reforz6 en su

380 «EI Tribunal de Justicia ya ha declarado que, cuando diversos derechos fundamentales entren en conflicto,
corresponde a los Estados miembros, a la hora de adaptar su ordenamiento juridico a una Directiva, procurar
basarse en una interpretacion de ésta que garantice un justo equilibrio entre los derechos fundamentales
aplicables, protegidos por el ordenamiento juridico de la Unién. Posteriormente, al aplicar las medidas de
adaptacion del ordenamiento juridico interno a dicha Directiva, corresponde a las autoridades y a los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros no sélo interpretar su Derecho nacional de conformidad con aquélla,
sino también procurar no basarse en una interpretacion de la misma que entre en conflicto con dichos derechos
fundamentales o con los demas principios generales del Derecho de la Unién, como el principio de
proporcionalidad (véase, en este sentido, la sentencia de 29 de enero de 2008, Promusicae, C-275/06, Rec.
p. 1-271, apartado 68)» Veéase en TJUE. (2014): Sentencia C-314/12 (UPC Telekabel Wien GmbH wvs.
Constantin Film Verleih GmbH y Wega Filmproduktionsgesellschaft mbH, considerando 46.
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normativa de propiedad intelectual, el fin de equilibrio entre la proteccion de los derechos de
propiedad intelectual frente a posibles vulneraciones y los derechos de libre desarrollo de los

modelos de negocios de Internet3?,

En efecto, el considerando 31 de la Directiva 2001/29/CE (en adelante «Directiva
2001-29») establece la garantia del «justo equilibrio entre los derechos e intereses de las
diferentes categorias de titulares de derechos y usuarios de prestaciones protegidas»,
invitando a los Estados miembros a re-evaluar las excepciones y limitaciones a los derechos

vigentes en ese momento, ante los avances logrados en el ambiente electronico®?,

Este considerando tuvo dos manifestaciones claras en la normativa de la Directiva
2001-29, esto es, el articulo 6° que establece obligaciones para los intermediarios relativas a
la implementacién de medidas tecnologicas y el articulo 7° sobre obligaciones de

informacidn para la gestion de derechos.

La légica que envuelve a ambas normas, es que las nuevas tecnologias —nuevas al
tiempo de su vigencia— otorgan oportunidades de creacién y difusion de obras, empero,
también aumentan las posibilidades de infraccion a la propiedad intelectual, por lo que los
titulares deben estar premunidos de las herramientas técnicas disponibles para impedir actos
no autorizados y sujetos a derechos exclusivos, condicionando el acceso al contenido

protegido®®?,

381 En el mismo sentido, véase a ZANATA, Alberta. (2017). El derecho de la propiedad intelectual en la era
digital. Tesis para optar al grado de master en el gjercicio de la abogacia, Facultad de Derecho, Universidad de
la Rioja, p. 26.

382 Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo, relativa a la armonizacion de
determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la
informacion, Diario Oficial de las Comunidades Europeas L 167/10 [en linea] Disponible en <https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32001L0029&from=ES> [13 enero 2019].

383 | OPEZ GONZALEZ, Jesus. (2015). ¢Consumes cultura? La propiedad intelectual en la era digital. Tesis
para optar al grado de doctor en Derecho, Departamento de Derecho Puablico y Ciencias Historicojuridicas,
Universidad Auténoma de Barcelona, p. 135.
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Por su parte, tal como adelantamos en la parte introductoria del presente estudio,
Francia implemento la DCE a través de su Leyes 2000/719 y 575/2004, del 21 de junio de

2004, para la confianza de la economia digital.

La primera de las legislaciones mencionadas, es decir, la Ley 2000/719, relativa a la
libertad de comunicacion, vertebra un sistema proteccionista en favor de los autores y

titulares de derechos de propiedad intelectual.

En efecto, en Francia se ha apuntado al respecto: «La ley de 1 de agosto sobre la
libertad de comunicacién obliga a proveedores de acceso y a proveedores de alojamiento a

controlar los contenidos”3%4,

Con todo, en el contexto de construccién de la ley que venia a implementar la DCE,
el Sénat franceés, sefialé que el Capitulo 11 de la norma, tenia entre sus objetivos el establecer
las obligaciones y responsabilidades de los intermediarios que intervienen en el marco de una

comunicacion en linea3®,

Por su parte, en la Ley 575/2004, la responsabilidad de los intermediarios de Internet
es regulada a partir del articulo 6° que, al igual que el caso espafiol, traspone la carga

contenida en la DCE de informar a los usuarios la existencia de medios de seguridad.

Tal como apuntamos al referirnos a la legislacion espafiola, lo anterior responde a la
inclinacion legislativa europea por la proteccion de los derechos envueltos en el marco de la

economia digital.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, el equilibrio es, pretendidamente, restablecido a
través de las limitaciones de responsabilidad de los intermediarios por las infracciones
cometidas por sus usuarios. En efecto, el numeral 2 de la misma disposicion preve que las

personas fisicas o juridicas que, aun de forma gratuita, ofrecen servicios de comunicacién en

384 e monde. (2000). Nouvelles obligations pour les acteurs de I'Internet [en linea] Disponible en <
https://www.lemonde.fr/archives/article/2000/09/04/nouvelles-obligations-pour-les-acteurs-de-1-
internet_91051_1819218.html> [consulta: 2 junio de 2020].

35 Sénat. (2000). Chapitre 1l. Les Prestataires Techniques [en linea] Disponible en <
https://www.senat.fr/rap/a02-351/a02-35110.html> [2 junio de 2020].
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linea al publico y almacenamiento de informacion, no son responsables de las actividades o
informacion almacenada, mientras no sean conscientes de su naturaleza manifiestamente
ilegal o si, teniendo consciencia, actian de inmediato para retirar esos datos o hacer imposible

el acceso a ellos.

Como contraexcepcion, pero siempre en busqueda del equilibrio entre interés a) e
interés b), el articulo 6° de la Ley 575/2004, agrega que la responsabilidad por la infraccion
a los derechos digitales recae en el intermediario, cuando el infractor actGa bajo su autoridad

o control.

El legislador francés establece la limitacion de responsabilidad, también en sede

penal38®.

Resulta interesante, en el plano de la construccién de la ley de implementacion
francesa de la DCE, que el equilibrio de intereses de las partes involucradas en las
infracciones digitales sea calibrado también a través del mecanismo sancionatorio de la mala
fe en el aviso de material infractor, hecho con el propdsito de obtener el retiro de la
informacidn, asi como la detencion de su difusidn; cuyas sanciones asociadas son penas

privativas de libertad (hasta un afio) y una multa (de 15,000 euros).

Lo anterior permite advertir la proyeccion del fin de equilibrar los derechos e intereses
de los actores de Internet, alentando las buenas précticas comerciales de indole digital.

A proposito del requisito de no conocimiento de la infraccion del intermediario para
excluir su responsabilidad, la normativa francesa establece los margenes sustanciales del
aviso de datos o actividad infractora, lo que en gran medida incentiva el autocuidado de los

creadores en la proteccion de sus derechos®®’.

386 «Les personnes visées au 2 ne peuvent voir leur responsabilité pénale engagée a raison des informations
stockées a la demande d'un destinataire de ces services si elles n‘avaient pas effectivement connaissance du
caractere manifestement illicite de l'activité ou de l'information ou si, dés le moment ou elles en ont eu
connaissance, elles ont agi promptement pour retirer ces informations ou en rendre I'accés impossible». Articulo
6.3 de la Ley 575/2004 para la confianza de la economia digital.

387 Articulo 6.5 de la Ley 575/2004 para la confianza de la economia digital.
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Luego, el articulo 7° de la ley en comento, determina la no obligacion general de los
intermediarios de monitorear la informacion que transmiten o almacenan, asi como la no
obligacion general de buscar hechos o circunstancias que revelen actividades ilegales, de
forma idéntica al articulo 15 de le DCE.

Tradicionalmente se ha apuntado la necesidad de que la propiedad intelectual sea

considerada como un sistema en el cual conviven los derechos individuales y sociales®®, asi
lo expresamos en el tratamiento genérico del fin de equilibrio de intereses como objetivo del
disefio de los modelos regulatorios vigentes. Sin perjuicio de lo anterior, la creacion y
difusion de creaciones por la red, imponen la inclusion de un tercer actor en el juego de

equilibrio, esto es, el intermediario de Internet.

En otros puntos de referencia europeos, como en el Reino Unido, la DCE fue
implementada por la Electronic Commerce Regulations N° 2013, del afio 2002, replicando la
técnica legislativa ya descrita sobre la obligacién de los intermediarios de Internet de
proporcionar informacion a los usuarios que permita el conocimiento de su identidad y
calidad con la que acttan en Internet (articulo 6° de la Ley 2002/2013), agregando en su
articulo 13 que el incumplimiento de los deberes de informacion puede dar pie a una accién

de perjuicios contra el intermediario.

Luego, los articulos 17, 18 y 19 prevén el mecanismo de puerto seguro a los

intermediarios de mera conduccion, caching y hosting, respectivamente.
Sin embargo, el articulo 20 introduce una clausula de balance, dejando a salvo:
a) Que una persona acuerde términos contractuales diferentes.

b) Que no se vean afectados los derechos de las partes de solicitar intervencion

judicial para prevenir o detener la violacion de cualquier derecho.

388 | EMIEUX, Thomas. (2018). L’Equilibre du droit d’auteur a la lumiére des droits fondamentaux. Chronique
classée dans Droit Civil patrimonial (10): p. 1 [en linea] Disponible < http://www.revuedIf.com/droit-civil-
patrimonial/lequilibre-du-droit-dauteur-a-la-lumiere-des-droits-fondamentaux/> [consulta: 2 junio de 2020].
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C) Que la autoridad administrativa prevenga o detenga la violacion de cualquier

derecho.

En tal caso, el modelo regulatorio de la DCE se implementa en el Reino Unido
resguardando la posibilidad de recurrir ante autoridad competente para los titulares de
derechos de autor, lo que cobra relevancia ante la falla del procedimiento de aviso del titular

de propiedad intelectual al intermediario.

En dicha logica, la Ley 2002/2013, determina las bases para que el tribunal considere
que el intermediario ha tomado conocimiento efectivo, esto es, que el intermediario haya
recibido aviso de la infraccion; que dicho aviso incluya informacién completa del
denunciante, de la ubicacion de la informacion infractora y sobre la naturaleza de la ilegalidad

que se denuncia®®,

En suma, tanto el disefio de la DCE como el disefio de la implementacion en los
Estados miembros aqui referida, ha perseguido el equilibrio adecuado entre los intereses de
los creadores y usuarios, por una parte, y el de los intermediarios de Internet por la otra.

Finalmente, resta hacer presente que los matices impuestos por la PDMUD vy la
Directiva 790 al modelo europeo, seran analizadas en el capitulo siguiente, en razon del
aporte que aquellas Directivas entregan al estudio de la adecuacion de los fines de los
modelos regulatorios vigentes.

389 Articulo 22 The Electronic Commerce (EC Directive) Regulations 2002 [en linea] Disponible en <
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2002/2013/regulation/22/made> [2 junio de 2020].
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CAPITULO CUARTO

ADECUACION DE LOS FINES DE LOS MODELOS REGULATORIOS EN BASE
A LA REALIDAD DIGITAL VIGENTE

«Una razén por la que las matemaéticas gozan de especial estima,
sobre todas las otras ciencias, es que sus leyes son absolutamente
ciertas e indiscutibles, mientras que las de las otras ciencias son
hasta cierto punto debatibles y en peligro constante de ser
derrocadas por hechos recién descubiertos».

Albert Einstein.

1. Ideas preliminares

El presente capitulo tiene por objeto analizar la adecuacion de los fines de los modelos
regulatorios de intermediacién de contenidos digitales, en el marco de la proteccion de la
propiedad intelectual en Internet, en consideracion de los antecedentes factico-digitales que
hoy presiden las relaciones y el funcionamiento del ciberespacio a la luz de los cambios
tecnoldgicos, modelos de negocio y practicas vigentes, con especial énfasis en los

intermediarios de acceso masivo a contenidos en linea.

El régimen de intermediacidn de contenidos digitales que recoge la DMCA 'y la DCE,
fue disefiado para abordar situaciones de transmision, caché, alojamiento y busqueda de
contenidos en donde el intermediario tradicional proporcionaba el espacio digital a partir del
cual los contenidos estaban disponibles para un suscriptor en su servidor. En este escenario,
resultaba desconocido para el intermediario que ese espacio era utilizado por el usuario para
descargar, almacenar y, eventualmente, copiar de forma ilegal los contenidos. Este es el

intermediario al cual la DMCA y la DCE liberaron de responsabilidad.
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Dentro del mundo digital la estructura tradicional debia su funcionamiento a la
relacion triangular existente entre los intermediarios de Internet, los proveedores de
contenidos y los usuarios, todas partes independientes, minimamente relacionadas entre si de

forma unidireccional.

Fueron aquellas condiciones tecnolégicas las que impulsaron causalmente el disefio
de los dos grandes modelos regulatorios de intermediacion de contenidos en plataformas

digitales en el marco de la proteccion de los derechos de autor.

Segun hemos venido insistiendo, dichos modelos regulatorios responden a un
esquema que construye el contenido normativo y configurativo del rol de los intermediarios
en la contencion de las infracciones a la propiedad intelectual de terceros, conjugando los
antecedentes facticos presentes a la época en que se disefiaron (hacia finales de la década de
los 90”), compuestos por la realidad tecnologica entonces vigentes y los fines que definieron

su disefio y a los cuales apuntaba el éxito del modelo.

En efecto, cuando uno de los elementos del esquema varia, resulta valido preguntarse
por las consecuencias que dicha variacion tiene en las finalidades previstas por el legislador
de los modelos regulatorios. En otros términos, los modelos regulatorios de intermediacién
de contenidos digitales se construyen en base a antecedentes o supuestos facticos que han
cambiado en brazos de la realidad digital moderna, afectando la adecuacion de la estructura

normativa de los modelos en la prosecucion de los fines de su disefio.

Este es, precisamente el ambito que dirige la presente investigacion, es decir, el de la
transformacion de la intermediacion digital en virtud de las nuevas tecnologias, los modelos
de negocios y las practicas actuales que tensionan la adecuacion de los modelos regulatorios
que construyeron los estandares de proteccion a los derechos de autor, en base a dos
elementos centrales: a) condiciones de puerto seguro o safe harbor para los intermediarios de
internet, en cuya virtud no son responsables a condicion de que cumplan con los requisitos
previstos por los mismos modelos €, b) no obligacion de monitorear los contenidos generados

por terceros.
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Esto porque, segun adelantdramos en la parte introductoria del presente estudio,
resulta imperioso dar relectura a los modelos regulatorios de intermediacion de contenidos

digitales vigentes, en razon de dos fendmenos justificatorios del precitado proceso.

El primero, es causal del segundo: la transformacion de los antecedentes factico-
digitales durante las Gltimas décadas, impulsada principalmente por la centralizacion de
funciones de intermediacion desarrollada por los proveedores de acceso masivo de
contenidos en linea. El segundo, efecto del primero: la inadecuacién de los modelos

regulatorios para con los fines previstos en su morfologia normativa.

Por tanto, la formula de intermediacién de los modelos regulatorios se estudiard a
partir de la transformacion de los antecedentes de realidad digital y de los fines de tutela
cooperativa de la propiedad intelectual en Internet y del equilibrio de intereses de las partes
involucradas, bajo el prisma del segundo momento propuesto en nuestro esquema, es decir,

el de la revision de la adecuacion, segun se expresa en el siguiente cuadro.

Cuadro N° 7
ADECUACION
FINES/MODELOS
| l
Antecedentes facticos digitales Evaluacién (o segundo
momento)

— Transformaciones tecnolégicas Tutela cooperativa de 2° grado |
— Modelos de negocios Equilibrio de intereses a) y b) —
L] Précticas vigentes
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2. Transformacion de las funciones de intermediacion de contenidos digitales

A partir de la adopcion de los modelos regulatorios de intermediacion de contenidos
digitales, los respectivos marcos regulatorios se han enfrentado a nuevos desarrollos

tecnoldgicos.

La veloz expansion de la red inaldmbrica y la banda ancha han permeado el ambiente
digital a una conectividad permanente, resultante de la omnipresencia de Internet, asi como
de la creciente dependencia de su funcionamiento en los diferentes &mbitos de la vida de las

personas.

Internet ha sido el creador de nuevos y complejos tipos de interaccion, lo que justifica
la revision de las formas tradicionales de relaciones entre los diversos actores. Asi, a partir
del advenimiento de la Web 2.0, el desarrollo evolutivo de las comunidades en linea permite
la creacion de nuevos modelos de negocio que dependen de la informacion agregada y del

conocimiento acumulativo.

Apple, Microsoft y Google, paradigmas de la denominada economia digital, se han
posicionado dentro de las empresas con mayor capitalizacion bursatil del mundo®®. Lo
anterior es una manifestacion de la relevancia actual de los procesos de digitalizacion
adoptados por las empresas en un contexto en donde el tiempo y el conocimiento se han

convertido en dos de los valores mas preciados.

Por tanto, teniendo en cuenta el avance de la tecnologia e inteligencia artificial es de

esperar que esta tendencia se mantenga y se acelere alin mas.

3% CEREZO, Pepe et al. (2014). Sobre la transformacion digital y su impacto socioecondémico. Revista Adigital,
p. 7 [en linea] Disponible en <https://rocasalvatella.com/app/uploads/2014/12/rs-transf_digital cast 3_0.pdf>
[consulta: 7 noviembre 2020].
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2.1  Laintermediacion a la que se enfrentaron los modelos regulatorios

Transcurridas dos décadas desde la configuracion e implementacion de los modelos
regulatorios de la DMCA 'y de la DCE, la evolucion de la escena digital ejerce fuerte presion
sobre el disefio de la determinacion del rol que desempefian los intermediarios de contenidos

en Internet en torno a la proteccién de los derechos de autor en linea.

La fuente de la intermediacion de principios de los afios 90 se basa en una
intermediacién esencialmente pura en la que se proveen los servicios de mera transmision,
alojamiento temporal o caching, hosting y de referenciacion, permitiendo que los contenidos

de terceros circulen, se alojen o sean accesibles en la red.

En tal sentido, la intermediacion se inserta dentro del &mbito de la funcion necesaria
para el transito de la informacion, desde el iniciador del contenido hacia el receptor del
mismo, en tanto, su funcionalidad se aboca al aspecto técnico de la transmision de datos, sin
intervencion alguna del intermediario en la cadena de contenidos digitales®®, ergo, se trata
aqui de un rol analogo al de una carretera, razon por la cual se caracterizo al intermediario

puro como «autopista de la informacion»>%2,

Asi las cosas, los debates juridicos en torno al rol de los intermediarios de Internet en
el marco de la propiedad intelectual de terceros emergié a partir de las decisiones judiciales

de los noventa.

Aun cuando la World Wide Web iniciaba su funcionamiento en el afio 19893%, hacia
los primeros afios de la década siguiente, la preocupacion de los titulares de derechos de autor
por la inmediatez dispuesta por Internet para la lesién de sus derechos, se contraponia a la de

los intermediarios de Internet, a quienes aquejaba la posibilidad de ser sujetos pasivos de

31 RODRIGUEZ LOPEZ, Nuria. (2005). La cadena de valor en Internet. Analisis de su estructura y agentes
participantes. Revista Contratacion Electronico (62): pp. 65-88.

32 MONCADA FLORES, Juan Pablo. (2009). La responsabilidad de los prestadores de servicios de
intermediacion en la sociedad de la informacién. Tesis para optar al grado de Doctor en Derecho, Facultad de
Derecho, Universidad de Granda, p. 30.

3 TABARES GUTIERREZ, Ral. (2012). El inicio de la web: historia y cronologia del hipertexto hasta HTML
4.0 (1990-99). Revista ArtefaCToS (5-1): p. 59.

186



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Posgrado
Doctorado en Derecho

demandas por responsabilidad por la infraccién a la propiedad intelectual cometida por sus
usuarios.

En dicho contexto, bajo la ldgica de la responsabilidad del «dance hall»3%*

0
«gatekeeper»®*®, los intermediarios de Internet eran categorizados como eventuales
infractores secundarios en la medida en que «sabian o debian saber» sobre la infraccion

directa3%

, aun cuando aquello no se tradujera en un conocimiento especifico de la actividad
ilicita.

Entonces los modelos regulatorios de contenidos digitales se enfrentaban a tres
cuestiones infranqueables en la determinacion del rol de los intermediarios: i) a la expansion
digital de unas pocas super-computadoras en 1969 a 9.400 millones de usuarios de Internet
en el afio 1996%, en acceso abierto a nuevas formas de lesion de los derechos de propiedad
intelectual, ii) a la disonancia jurisprudencial en torno al tépico de la responsabilidad de los
intermediarios y, iii) a la presion que ejercian los intermediarios en orden a que se les
inmunizara legislativamente de responsabilidad por las infracciones a los derechos de autor
cometidas por sus usuarios, en el entendido de que actuaban como meros conductores de

contenidos.

394 |_a doctrina del «dance hall» era utilizada por los tribunales norteamericanos para explicar la responsabilidad
del propietario del salon de baile por las infracciones a la propiedad intelectual cometidas por una banda musical
(que atraia clientes y ganancias al propietario) y que infringia derechos de propiedad intelectual de terceros.
Véase en Shapiro, Bernstein Co. v. H.L. Green Company 316 F.2d 304 (2d Cir. 1963).

3% En términos generales, la doctrina del «gatekeepers» en materia de copyright, proviene de ciertas teorias
planteadas a fines de la década de los ochenta, en torno a la responsabilidad que le cabe al guardian por las
conductas infractoras de otros, ejerciendo un rol de control y disuasion respecto de quienes cuyas conductas es
capaz de controlar. Véase en KRAAKMAN, Reinier. (1986). Gatekeepers: The Anatomy of a Third-Party
Enforcement Strategy. Journal of Law, Economics, & Organization (2-1): pp. 53-104. En particular, en materia
de propiedad intelectual en Internet, los tribunales estadounidenses condenaron a los intermediarios cuando
existian hechos o circunstancias que hacian presumir que éste estaba involucrado en la conducta infractora del
usuario. Véase en A&M Records, INC., v. Napster, Inc 239 F.3d 1004 (9th Circ. 2000).

3% En este sentido, Cable/Home Communication Corp. vs. Network Prods., Inc., 902 F.2d 829, 845 & 846 n.
29 (11th Cir.1990) y Religious Tech. Ctr. vs. Netcom On—Line Communication Servs., Inc., 907 F.Supp. 1361,
1373-74 (N.D.Cal.1995).

397 En Reno vs. American Civil Liberties Union, la Corte de Apelaciones de Pennsylvania dedicada un apartado
especial de su fallo para explicitar los caracteres de la expansion de Internet en la época. VVéase en Reno vs.
ACLU., 929 F. Supp. 824, 830 n.9, 842 n.15 (E.D. Pa. 1996), affd, 521 U.S. 844 (1997).
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El primer acercamiento a la precitada determinacion surgié por iniciativa del
Presidente Clinton, en el afio 1993, quien establecio un «Information infraestructure Task
Force» o «lITF» cuya finalidad era asistir al desarrollo de la «National Information
Infraestructure» o «NII»®%, para integrar todas las computadoras, teléfonos radios y
maquinas de fax de Estados Unidos.

En dicho contexto, se cre6 un subcomité denominado «Working Group on Intellectual
Property Rights», cuyo trabajo arroj6 como producto el «White Paper» en examen del

funcionamiento de los derechos de propiedad intelectual en Internet.

El referido libro blanco examinaba las posibilidades de eximir a los intermediarios de
Internet de responsabilidad bajo diversas luces o matices. En principio, podian ser liberados
de responsabilidad por toda actividad ilicita que se materializada en sus redes o, en cambio,
podia limitarse su responsabilidad, a traves de un estandar mas alto, a aquellos casos en que
existia contribucion a la infraccion o en que podia comprobarse que el intermediario tenia
conocimiento real de la actividad ilicita y capacidad y autoridad para terminar tal actividad,
combinando los requisitos de la responsabilidad contributiva con los del régimen de

responsabilidad indirecta3®®.

La precedente evaluacion caracterizaba a las entidades de intermediacion de Internet
como incapaces de monitorear el contenido transmitido o alojado en sus redes, en razén del
colosal volumen de dicha informacién e incapaces de identificar el material infractor aun
cuando el monitoreo fuera posible, en suma, incapaces de realizar un monitoreo o filtraje de

contenido de manera simultanea.

3% La NIl corresponde a una iniciativa federal de alta prioridad consistente en combinar redes de
comunicaciones, computadoras, bases de datos y consumidores electrénicos a fin de brindar servicios de
informacion a todos los ciudadanos norteamericanos, a fin de mejorar los servicios gubernamentales y sociales,
incluyendo sistemas informaticos capaces de realizar billones de operaciones por segundo y redes capaces para
transmitir miles de millones de bits, apoyando a centros de investigacién. Al respecto véase en LINDBERG,
Donald. (1995). HPCC and the National Information Infraestructure: an overview. Bull Med Libr Assoc (83-
1): pp. 29-31.

39 Working Group on Intellectual Property Rights. (1995). Intellectual Property and the National Information
Infraestructure [en linea] Disponible <https://www.eff.org/files/filenode/DMCA/ntia_dmca_white_paper.pdf>
[consulta: 2 junio de 2020].
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En este sentido, la intermediacion de la época aludia a una entidad similar a los
vendedores de libros o discos, imposibilitados de leer todos los libros y de escuchar todos los

discos que venden?®,

Sin embargo, el White Paper concluy6 que, ante la inocencia de los titulares de
derechos de propiedad intelectual por la infraccion a sus derechos, los intermediarios de

Internet se encontraban en la mejor posicion para prevenir y detener la vulneracion®ot,

Lo cierto es que la funcién de intermediacion que el White Paper tuvo a la vista fue
la de un intermediario de host al cual los suscriptores pagaban por el servicio prestado,
recibiendo recompensa pecuniaria por la actividad infractora®® (excluyendo la figura del
intermediario de mera conduccion®®®), por lo que definieron la recomendacion de
implementacién de medidas preventivas de cumplimiento del copyright a través de

mecanismos tecnoldgicos%4,

Ciertamente la DMCA no recogi6 la recomendacion del White Paper y establecio un
régimen centrado en una funcionalidad de intermediacion alrededor de la denominada Web
1.0.

La denominada Web 1.0 o web estatica permitia a los usuarios leer los contenidos
ofrecidos por su autor o editor de la web (webmaster), a través de una vinculacién
unidireccional y vertical. En este orden de ideas, los usuarios actuaban como meros

consumidores de contenidos.

La referida verticalidad dice relacion con la estructura jerarquica adoptada por la Web

1.0, con una péagina principal que conducia a diferentes paginas secundarias, potenciada por

400 Op. cit. p. 116.
401 Op. cit., p. 117.
402 Asi, véase en Op. cit., p. 118.
408 Op. cit., p. 122.
404 Op. cit., p. 124.
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hipertextos y funciones de busqueda interna?®. Frente a ello, en el afio 1991, Linder y Cahil
de la Universidad de Minnesota desarrollaron el sistema Gopher que permitia la creacion de
una estructura en forma de arbol, manipulada desde un menu, en donde la informacion o

contenido parecia provenir de un mismo sitio, mediante metodologia de lista de enlaces*®.

En otros términos, la Web 1.0 responde el modelo de funcionamiento original de
Internet, reducida a la lectura de paginas web, sin que el usuario pueda interactuar de otra

manera con el contenido (v.gr. no puede comentarlo).

La tecnologia utilizada en dicho entorno se basaba en protocolos web centrales
(HTMLA7 HTTP*% URI*®, XML, XHTML y CSS). Por su parte, la informacién contenida
en las péaginas web debia actualizarse cada vez que se ingresaba nueva informacion, esto
porque la Web 1.0 no permitia comunicaciones bidireccionales, restringiendo su uso al
modelo de extraccion de cliente (HTTP)*° y a las cuales se accedia por medio de los

navegadores tradicionales (Internet Explorer y Netscape).

Ahora bien, la intermediacién de esta tipologia de Web responde motores de
busqueda (v.gr. World Wide Web, de 1993 y WebCrawler, de 1994, el primer motor de
busqueda para buscar en el texto de la pagina web, AltaVista y Google, ambos de 1998);
directorios (v.gr. Yahoo, de 1994); sitios web empresariales y corporativos donde se alojaba

informacion de negocios.

405 SAN MILLAN FERNANDEZ, Maria. (2017). Web social colaborativa y sus implicancias socioculturales.
Tesis para optar al grado de Doctor en Derecho, Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, p.
32.

46 CANEDO, Andalia. (2004). Aproximaciones para una historia de Internet. Revista ACIMED (12-1): p. 11.
407 HyperText Markup Language o lenguaje de marcas, utiliza una representacion estandar de documentos de
hipertexto, permitiendo formatear el texto, integrar imagenes y referenciar otros documentos.

408 HyperText Transfer Protocol, permite a los actores de Internet comunicarse de forma estandar y definida,
definiendo el formato y significado de mensajes intercambiados.

409 £l Uniform Resource identifier identifica los recursos Web para su acceso y manipulacién, constando, en
general, de tres partes: protocolo, nombre del servidor y nombre del recurso.

410 NATH, Keshab et al. (2014). Web 1.0 to Web 3.0. Evolution of the Web and its various challenges.
International Conference on Optimization, Reliabilty, and Information Technology (ICROIT), p. 1.
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Poco antes de la entrada en vigencia de los modelos regulatorios de intermediacién
de contenidos digitales, algunos sitios de host incluyeron el “store” a través del cual los

usuarios podian comprar en linea (v.gr. Dell en 1996 y Apple en 1997)*1,

Con todo, ya a partir del afio 1995, algunos desarrollos tecnoldgicos permitieron la
comercializacion en Internet, a través de «Secure Sockets Layer»*'2, que permitia realizar
transacciones en linea y en dicha escena dos modelos de negocios se incorporaron al mercado
digital: eBay en 1996 y Amazon.com., en el afio 1995, ambos intermediarios de host, pero
principalmente de comercio electrénico, sirviendo como plataforma para la compra y venta

en linea*'?,

En el afio 1996 HoTMail (originalmente el nombre de la plataforma utilizaba
mayusculas como guifio al lenguaje HTML), aparecié como el primer servidor de e-mail en

linea*!4,

Otra forma comun de intermediacién de la época eran los blogs a través de los cuales,
proveedores de contenidos compartian informacién con los usuarios de Internet, a través de

paginas web estaticas. A partir del afio 1997 se acufia el término «weblog», para hacer

411 CORINO LOPEZ, Cristina. (2017). Evolucion de la Web 2.0 a la 3.0, y su impacto en la empresa. Tesis para
optar al grado en Administracion y Direccidon de Empresa, Universidad de Cantabria, p. 14.

412 secure Sockets Layer y Transport Layer Security (SSL/TLS) es una familia de protocolos que proporcionan
servicios de seguridad a una conexion TCP, compuesta por tres etapas: a) establecimiento de conexién; b)
transferencia de datos y, ¢) fin de la conexion. Estos protocolos funcionan encima de la conexion TCP, de
manera que se basan en una conexion o stream de datos fiables, sin ocuparse de secuencias de paquetes ni de la
retransmision o timeouts. Véase en ORTEGA MARTORELL, Sandra y CANINO GUTIERREZ, Liusbetty.
(2006). Protocolo de seguridad SSL. Revista Industria (27-3): pp. 57-62.

413 A partir del afio 2000, Amazon Web Service ofrece una serie de servicios en linea, como almacenamiento,
bases de datos, analisis de datos, aplicaciones e implementaciones. Asi, desarrolla su modelo de negocio a través
de Amazon Market Place, Amazon Kindle y Amazon contenidos. BARNES, Rodrigo. (2018). Invertir en
Amazon 'y en su modelo de negocio horizontal [en linea]  Disponible <
https://rodrigolbarnes.com/2018/01/29/modelo-negocio-amazon/> [consulta: 2 junio de 2020].

414 Sobre el funcionamiento de los proveedores de servicio de correo electronico, véase a SWIRE, Peter et al.
(2016). Online privacy and ISPS: ISP acces to consumer data is limited and often less than access by others.
Working Paper of the Institute for Information Security & Privacy at Georgia Tech [en linea] Disponible <
https://iisp.gatech.edu/sites/default/files/images/online_privacy_and_isps.pdf> [consulta: 2 junio de 2020].
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referencia a sitios web organizados mediante cronologia inversa, destacando la actualizacion

frecuente y el estilo personal de la escritura®®.

Luego, y de cara a la tecnologia que permitia compartir archivos, en el afio 1999 nace
Napster, que posibilitaba el intercambio de musica a través de Internet, mediante la
tecnologia «file sharing technology»*®, en cuya virtud se constituia como un intermediario
que otorgaba las coordenadas u hoja de navegacion que servia para guiar a los cibernautas en

el acceso a los archivos de otros usuarios.

En tal sentido, Napster inauguraba el paradigmatico sistema peer to peer centralizado,
donde cada usuario obraba como proveedor y consumidor de contenidos, con una cobertura

mundial e ilimitada*'’.

Como aparece de lo expuesto hasta aqui, los estatutos instruidos por los modelos
regulatorios del afo 98’ y 2000, son diseniados antes de la aparicion o surgimiento de la nueva
generacion de intermediacion de contenidos digitales, por lo que, a pesar de la flexibilidad
intencionada con que ambos modelos se redactaron, lo cierto es que los efectos del desarrollo

tecnoldgico fueron dificiles de prever.

415 «El término weblog fue acufiado por Jorn Barger y aparece recién en diciembre de 1997 en su sitio Robot
Wisdom para designar una coleccion de enlaces a sitios interesantes que habia descubierto navegando por la
Red». ORIHUELA, José Luis. (2006). La revolucién de los blogs. Cuando las bitacoras se convirtieron en el
medio de comunicacion de la gente. Madrid, Editorial la Esfera de los Libros, p. 40.

416 |_a tecnologia file sharing permite el intercambio de todo tipo de archivos (v.gr. audio, textos, multimedia).
El software que desarrolld Shawn Fanning y que fue popularizado por Napster es un tipo de estos programas
de intercambio. Véase en RIOS RUIZ, Wilson. (2008). Ciberpirateria — sistemas «peer to peer» (P2P). Analisis
de las sentencias de los casos Napster, Grokster, Morpheus, StreamCast y Kazaa. Revista La Propiedad
Inmaterial (59): p. 61.

47 Op. cit., p. 63.
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2.2 Intermediacién de contenidos digitales post-modelos regulatorios
2.2.1 Algunas cuestiones generales

El disefio de los modelos regulatorios de intermediacion de contenidos digitales, en
cuanto a la determinacion del rol de los intermediarios de Internet en la contencion a las
infracciones a los derechos de autor cometidas por sus usuarios, tuvo a la vista la realidad
tecnoldgica contemporanea, empero, el ecosistema digital ha sido sujeto de una expansién
significativa durante las ultimas dos décadas. Sin lugar a dudas el Internet del 1998 ni del

afio 2000, es el mismo Internet del afio 2020.

Los desarrollos tecnolégicos observados por los modelos regulatorios se reducian a
AOL, CompuServe, Yahoo, Amazon y eBay, con incipientes modelos de negocio, ergo, con
escasa practica digital. Por su parte, las redes sociales existentes en dicha época, se reducian

a mensajeria instantanea, sitios de citas en linea y de classmates*'8,

Aparecia recientemente la tecnologia Mp3, el peer to peer y Napster y el acceso a
Internet era ofrecido por compafiias que proporcionaban conexion telefénica. El transito
hacia la conexion por fibra optica, Wifi*!® y hasta las primeras etapas del 5g, fue ex post a la

construccién de los modelos regulatorios.

La amalgama digital actual se ramifica hasta los mas diversos usos y contenidos y
ambitos del comercio electrénico. Sin embargo, los antecedentes factico-digitales actuales
producen un doble efecto en el &ambito de la propiedad intelectual. Por una parte, permiten a
los creadores y titulares de derechos de autor distribuir sus contenidos directamente a los

computadores y teléfonos de los usuarios. Por la otra, posibilitan nuevas formas de infraccion

418 Hoy Facebook cuenta con una funcionalidad de classmates (dirigido originalmente al reencuentro de
compafieros de secundaria) para acceder a fotos de anuarios de celebridades, asi como a espacios de encuestas
y conversaciones entre usuarios. Véase en Facebook. (s/a). Classmates [en linea] Disponible <
https://www.facebook.com/pg/Classmatescom/about/?ref=page_internal> [5 junio de 2020].

49 SALAZAR, Jordi. (2017). Redes inalambricas. TechPedia European Virtual Learning Platform for Electrical
and Information Engineering [en linea] Disponible <
https://Jupcommons.upc.edu/bitstream/handle/2117/100918/LM01_R_ES.pdf> [comsulta: 5 junio de 2020].
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a los derechos de autor, a partir de la transmision de contenidos no licenciados, asi como la
utilizacion de extractos de los contenidos y posterior distribucion, sin autorizacion de su

titular.

Ahora bien, dentro de la funcionalidad diferenciada atendida por los modelos
regulatorios es claro que el intermediario cuya elegibilidad normativa resulta compleja en la
descripcion de la actividad y condiciones de intermediacién contenidas en los modelos
regulatorios vigentes, es el de almacenamiento de contenido o de hosting y, en cierta medida,
el de referenciacion o de motores de busqueda, segin tendremos oportunidad de constatar en

el presente capitulo.

Lo anterior no importa que el intermediario de caching o de acceso a Internet estén
exentos de vaivenes doctrinarios y jurisprudenciales, empero, las complejidades de su
categorizacion, en general, surgen cuando desarrollan funciones de alojamiento de

contenidos, de manera combinada.

2.2.2 Las nuevas tecnologias, modelos de negocios y practicas vigentes

Ante la realidad digital del afio 2020, la U.S. Copyright Office, ha sido enfatica en
subrayar que los cambios tecnoldgicos y los modelos de negocio utilizados para crear y
difundir materiales protegidos por derechos de autor han penetrado la escena digital de una

manera inimaginada en el afio 1998 al disefiarse la DMCA?*%,

Para efectos del presente estudio, las nuevas tecnologias seran examinadas en el
marco del desarrollo evolutivo de la Web 2.0 y 3.0 alrededor de los aspectos técnicos de
funcionamiento de la intermediacidn de contenidos digitales, particularmente respecto de los
elementos de desconocimiento y pasividad exigidos por los modelos regulatorios vigentes a

efectos de enmarcar su actividad dentro de los puertos seguros por ellos establecidos.

420 U.S. Copyright Office. (2020). Op. cit., p. 3.
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La literatura especializada ha definido «modelo de negocio» como la forma en que
una empresa crea y captura valor de los productos y servicios*?, lo que para efectos del
presente estudio se presentard bajo la optica del elemento de la utilidad monetaria que la

estructura y funcionamiento mismo de la intermediacion proporciona.

Lo anterior excluye la elegibilidad de los intermediarios de alojamiento de contenidos
ante los modelos de la DMCA y de la DCE (subseccion (c) de la Seccion 512 y articulo 14.2
de la DCE*?? respectivamente), en la medida en que consideran la ausencia de retribucion

pecuniaria como condicion de puerto seguro.

Cabe advertir en este punto que el requisito de beneficio econémico se entiende
integrado a la DCE, dado que los intermediarios de Internet son tipos de servicios de la
sociedad de la informacion, por tanto, a fin de ser considerados como tales, deben desarrollar

una actividad lucrativa®?®,

Finalmente, las practicas vigentes se analizaran en relacion al funcionamiento de las

relaciones cibernéticas.

Es claro que Internet ha roto el esquema estatico a partir del cual solo ofrecia algo de
informacidn para usuarios especializados, en lo que conocimos como la Web 1.0, esto es,
Internet en su sentido clésico: una red descentralizada de ordenadores, vinculados a traves de
un protocolo especifico. Ingresar al sitio web de un diario es un ejemplo del funcionamiento
tipico de la web 1.0: la informacion se encuentra en una computadora y los usuarios, a traves

de otro equipo, acceden a una copia de la misma para leerla de forma local.

421 BOUWMAN, H.; TER DOEST, Hugoy VEN DER DUIN, Patrick. (2009). Developing new business models
for intermediaries in the insurance sector. Int. J. Management Practice (3-3): p. 267.

422 Esta Gltima aun cuando no hace alusién expresa a una retribucion pecuniaria de la actividad ilicita, si excluye
al intermediario de alojamiento del puerto seguro si el infractor actlia bajo la autoridad o control del primero.
423 Revisese en considerando 17 de la DCE, que se refiere a los servicios prestados normalmente a titulo oneroso.
En el mismo sentido, véase a PEGUERA, Miquel. (2009). The DMCA safe harbors and their european
counterparts: A comparative analysis of some common problems. Columbia Journal of Law & the Arts (32-1):
p. 481.
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Esta estructura de Internet transité hacia la denominada Web 2.0, expresién acufiada
a partir de la primera sesion de breinstorming en el afio 2004, vinculada a los servicios que
permiten compartir datos, asi como la interaccion de los usuarios en la Red*?*. Las redes
sociales y las plataformas de colaboracion constituyen la base de esta evolucion de Internet,
hasta dar lugar a la denominada Web 3.0 o Web seméntica, en donde interacttan los usuarios

y los equipos, mediante un lenguaje neutral, interpretado por el software.

En este orden de ideas, la Web 2.0 aparece como el resultado de la evolucion de

Internet durante la primera década del nuevo milenio.

El rol de los usuarios y cibernautas en la década de los 90°, esencialmente pasivo,
circundaba dentro de una intervencion de recepcidn de contenidos e informacion. En cambio,
la corriente evolutiva de Internet durante las Ultimas dos décadas ha significado la
proliferacion de servicios, aplicaciones y plataformas que integran la participacion de los
usuarios en la puesta a disposicion y difusion de contenidos digitales, que van desde la

posibilidad de almacenar comentarios hasta permitir el alojamiento de archivos multimedia.

Lo anterior se tradujo en el tratamiento de la Web como una plataforma. En este
sentido, DoubleClick*?® y Akamai“?® fueron pioneros en dicha estructuracion de Internet, en
la medida en que la publicacion de anuncios publicitarios fue la primera implementacion de

un «servicio web» que acogia la nocion de «mashups».

424 O’ REILLY, Tim. (2007). What is Web 2.0 Design patterns and business Models for the next generation of
software. Communications & Strategies (65): p. 19.

425 DoubleClick es una plataforma de Google Inc., fundada en 1996, que integra la cadena de montaje
publicitario, dentro de lo que aparece como el sector de publicidad en linea mas avanzado. Esta plataforma
incluye disefios, compra y venta de espacios en tiempo real, medicion y creacion de audiencias especializadas,
gestién de campafias de publicidad en redes de blsqueda, asi como la funcionalidad de servidor de anuncios y
de andlisis de resultados. Véase en Aukera Mastering Data. (s/a). DoubleClick Digital Marketing by Google
[en linea] Disponible en < https://aukera.es/blog/que-es-doubleclick-y-para-que-sirve/> [consulta: 5 junio de
2020].

426 Akamai, fundada en 1998, provee una plataforma de computacion para la entrega de contenidos en Internet
y para el reparto de aplicaciones. Integra también servicios de alojamiento de contenidos en la nube,
desarrolladores, alternativa de seguridad cibernética, entre otros. Véase en Akamai (s/a). Lo que hacemos [en
linea] Disponible < https://www.akamai.com/es/es/> [consulta: 5 junio de 2020].
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Dicha terminologia, de raigambre musical que importa la creacion de una pieza
musical a partir de la mezcla de pedazos de otras canciones, comienza a aplicarse a la
industria del software, mediante una aplicacién o sitio web que combina contenido de una o

mas fuentes, creando un nuevo producto digital*?’.,

Por ejemplo, una plataforma puede combinar servicios de mapas (v.gr. Google Maps)
con datos de localizacion de lugares (restaurantes, cines, centros comerciales,
estacionamientos, etc.). Otras manifestaciones de este tipo de plataformas son los sitios de
catdlogos, como Amazon y eBay, que mezclan informacion multimedia, a partir de otras
fuentes de contenidos, asi como los sitios web que alojan contenido relativo a hospedaje,
adicionando el servicio de comparador de precios, reserva y pago de dicha reserva, como

Trivago.com y Booking.com.

En estos ultimos supuestos, el desarrollo tecnolégico esta compuesto por la
centralizacion de funciones de intermediacion de hosting (v.gr. alojamiento del contenido del
hotel, fotografias, videos, precios, etc.) y de referenciacion. Fuera del intermediario previsto

por la DMCA, se trata aqui de un «metabuscador» combinado con la provision de contenidos.

A su respecto, el modelo de negocio estd dispuesto hacia la obtencion de ganancias
bajo el disefio de venta de trafico bajo las figuras de «coste por click» (0 «CPC»); «coste por
lectura» (0 «CPL») 0 «coste por adquisicion» (0 «CPA»)*?8,

427 \/éase en SERRANO-COBOS, Jorge. (2008). Nuevas formas de vida en la Web: mashups bibliotecarios.
Anuario ThinkEPI: pp. 164-166.

428 Existen otras figuras en el ambito del marketing digital, como el «coste por mil» 0 «<CPM», en la cual se
paga por mil impresiones, empero, no impresiones en el sentido tradicional de la expresion, sino que en
referencia a la operacion de banner cargado en el sitio web; luego también opera la métrica digital del «coste
por patrocinio», en cuya virtud se contrata un espacio de alojamiento por un tiempo determinado en otro sitio
web; luego, la figura del «costo por unidad» 0 «CPU» se utiliza con la finalidad de alojar determinado contenido
de manera fija y esencialmente visible en el sitio de un intermediario de hosting, durante un tiempo definido; el
«clic through rate» importa una métrica obtenida al dividir las impresiones pagadas por los clics obtenidos; el
«coste por clic real» se calcula en base al costo de cada clic resultante de la division del nimero de clics que
los usuarios han dado al contenido y la inversion monetaria realizada; la métrica de la «frecuencia» delimita la
cantidad de veces en que un usuario es alcanzado por el contenido anunciado; el «pay per call», se traduce en
el modelo de negocio de contratacidn de anuncios en motores de blsqueda o directorios que permiten al usuario
contactar telefonicamente al anunciante. Este modelo de negocio es analogo al «pay per view» 0 «pay per play»;
finalmente, aparece la métrica de marketing del «pay per delivery», que se traduce en el pago del producto
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Finalmente, la practica digital vigente se traduce en la compra vertical, esto es, aquella
efectuada por los cibernautas alrededor de determinados productos ofertados en Internet, en
la especie, hoteleria, en oposicion a la practica digital de compra horizontal, sin
especificacion de un producto determinado, como por ejemplo aquella que se produce en
Amazon o Google Shoping.

Cabe precisar que se ha acufiado el término de «metabuscadores» para referirse al
conjunto de programas capaces de recorrer la telarafia hipertextual hasta un nivel
predeterminado por el usuario, examinando los sitios visitados y constatando su contenido a

objeto de valorar su relevancia para el usuario.

Esta tecnologia utiliza unas sedes denominadas «semillas» a partir de las cuales
inician la navegacion a través de los diferentes enlaces que emanan de ellas, de forma que
estas nuevas sedes, se constituyen en nuevas semillas para el siguiente salto hipertextual%®,

consultando de forma simultanea varias fuentes de datos desde una interfaz Unica.

En el citado contexto, el modelo de negocio de los metabuscadores responde a la
I6gica comercial «business to business» (0 «B2B»), esto es, aquella venta de un negocio a
otro, y no a un consumidor (este modelo de negocio es conocido como «business to

consumer» 0 «B2C»)*°, percibiendo utilidades por parte de las empresas que pagan por

comprado, como una variante del e-mail marketing, en el que se paga por emails entregados con éxito a los
usuarios. Sobre todo lo anterior, véase a MARTIN ALDANA, B. (2014). Marketing digital y métricas. Tesis
para optar a la especializacion en Direccién y Gestién de Marketing y Estrategia Competitiva, Facultad de
Ciencias Econdmicas, Universidad de Buenos Aires, p. 29.

429 Sobre la tecnologia de intermediacion de los metabuscadores, véase en TORRES POMBERT, Ania. (2003).
El uso de los buscadores en Internet. Revista Cubana de Informacién en Ciencias de la Salud (11-3): pp. 7-8;
véase ademas a CALVO LAZARO, Miguel et al. (2010). Koha, metabuscadoes y herramientas colaborativas
de edicion de contenidos. V Congreso Nacional de Bibliotecas Publicas, Guijon, 3 a 5 de noviembre de 2010
[en linea] Disponible < http://travesia.mcu.es/portalnb/jspui/bitstream/10421/4909/1/MiguelCalvo.pdf>
[consulta: 5 junio de 2020].

430 Sopre la diferenciacion de los modelos de negocios B2C y B2B en Internet, véase a BARROS, Oscar. (2003).
Modelos de negocios en Internet (Version Preliminar). Centro de Gestién del Departamento de Ingenieria
Industrial, Facultad de Ciencias Fisicas y Matemaéticas de la Universidad de Chile, Serie Gestidn (29) [en linea]
Disponible < http://www.dii.uchile.cl/~ceges/publicaciones/ceges29.pdf> [consulta: 2 junio de 2020].
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aparecer en la busqueda a cambio de redirigir el trafico de los usuarios a los sitios web de

dichas empresas.

Esta practica digital es habitual en el comportamiento de los cibernautas, en la medida
en que reduce considerablemente el tiempo de bldsqueda que éstos deben invertir en pos de
encontrar el servicio o producto buscado, haciéndose de una exploracion digital

personalizada®®!.

Volviendo al modelo de negocios «B2C», comun en la realidad digital vigente, cabe
precisar que éste incluye la intermediacion combinada, esto es, i) intermediarios de
contenidos y de comercio electronico; ii) proveedores de bienes y servicios en linea, asi como
a proveedores que utilizan plataformas de vitrina como intermediarios, v.gr. Amazon,
Marketplace de Facebook, Mercado Libre, Shein, Dafiti, Linio, Wish, entre tantos otros, e

iii) intermediarios de interaccion comunitaria (redes sociales).

A efectos de clarificar los alcances de los nuevos modelos de negocio en el actual
estado de desarrollo de Internet, tomaremos el caso de Amazon para explicitar la acentuada
combinacion de actividades de intermediacion que complejizan su determinacién como

intermediario de los modelos regulatorios de principios del segundo milenio.

Como a otras plataformas de data reciente, la U.S. Copyright Office ha calificado a
Amazon como un intermediario creativo y visionario y autor de un nuevo modelo de negocio

que apoya la creatividad e incentiva el comercio entre creadores y consumidores*®.

La plataforma de acceso masivo Amazon, desarrolla los siguientes modelos de

negocio:

431 En el mismo sentido, véase a MORANTA NADAL, Marc. (2017). Andlisis potencial del marketing online
para el disefio de un metabuscador. Tesis para optar al grado de Magister en Ingenieria Industrial, Escola
Técnica Superior d’Enginyeria Industrial de Barcelona, p. 16.

432 U.S. Copyright Office. (2020). Op. cit., p. 74.
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I. Proveedor de contenidos y de comercio electronico: a través de su
funcionalidad tradicional, Amazon pone a disposicion de los usuarios y consumidores de

Internet un sinfin de bienes y servicios.

En este punto cabe hacer presente que Amazon interfiere en al contenido puesto a
disposicion de los usuarios, en la medida en que realiza catalogo de productos bajo categorias
determinadas tales como «los mas venidos», «productos por menos de $x», «productos
imprescindibles», etc., lo que conflictda su inclusion en el puerto seguro de los modelos
regulatorios que exigen pasividad en la puesta a disposicion del contenido sujeto a derechos
de propiedad intelectual.

Como intermediario de alojamiento de contenidos, extiende su funcionalidad a
Amazon Prime (sitio de series y peliculas) y Amazon Music, ambos modelos de negocio que
utilizan tecnologia de streaming**® y de Amazon Kindle eBooks (sitio de libros digitales s6lo

disponibles para lectura).

Cabe puntualizar que en el caso de Amazon Prime, la plataforma no es Unicamente
intermediaria de alojamiento, sino que es también proveedor de contenido, en la medida en

que aloja contenido propio bajo el sello de «</Amazon Originals».

Por su parte, uno de los servicios del modelo de negocio de Amazon, publicitado con
mayor intensidad durante el Gltimo tiempo, «Amazon Live» (disponible a partir del afio
2019), permite explotar modelos de negocio de terceros a través de infomerciales
transmitidos en vivo dispuesto para vendedores e influencers de Amazon para promover

productos e impulsar sus ventas a través de video en vivo.

ii. Intermediario de pago: La plataforma que cuenta con una metodologia de pago de

los bienes, productos y servicios que aloja y pone a la venta, contiene un sistema de pago a

43 | OPEZ DELGADO, David. (2018). Estudio de las plataformas de streaming. Tesis para optar al grado en
Marketing e Investigacion de Mercados, Facultad de Ciencias Econémicas y Empresariales, Universidad de
Sevilla, p. 23.
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través del canje de «puntos» mediante sus tarjetas de crédito «Amazon Rewards Visa

Signature Cards»; «Amazon Store Cards»; «Amazon Business American Express Card»*3,

iii. Intermediario de busqueda de contenidos: Amazon también explota su modelo de
negocio a través de un motor de busqueda disponible en su plataforma denominado «Amazon

Explorer».

Ahora bien, lejos de las condiciones tecnoldgicas existentes al tiempo de la
instauracion de los modelos regulatorios de intermediacion de contenidos digitales, las
posibilidades del actual modelo de Internet permiten la interrelacién entre usuarios,
proveedores e intermediarios, alterando la funcion y el rol que éstos desempefian en la Red,
desarrollando modelos de negocio en los que los usuarios son, de manera simultanea,
proveedores y consumidores de contenidos («prosumers»*3®) o intermediarios de alojamiento

de contenidos de terceros usuarios.

Las modalidades de intermediacion deben hoy su funcionamiento a los desarrollos
tecnoldgicos, algunos cuya evolucion se distancia del funcionamiento coetaneo al disefio de
los modelos regulatorios, ergo, no previsibles al tiempo de su instauracién, como el peer to

peer y el torrent.

El primero de ellos, nacido en el afio 1999 en Estados Unidos, permite a los usuarios
intercambiar informacién en Internet a través de mudltiples maquinas iguales o pares,
vinculadas por medio de una red, en lugar de hacerlo a través de un servidor central. Este
modelo de negocio fue explotado por primera vez por Napster, razon por la cual fue objeto
de litigios por parte de A&M Records Inc., en base a las teorias de responsabilidad
contributiva, en la medida en que su actividad favorecia la infraccion a los derechos de autor

y de responsabilidad vicaria por la infraccion de sus usuarios.

43 \éase en AMAZON. (s/fa). Shop with points [en linea] < https://www.amazon.com/-
[es/b?ie=UTF8&n0de=16218619011&ref =footer swp> [consulta: 17 agosto 2020].

435 Al respecto, véase a COTINO HUESO, Lorenzo. (2009). Encaje constitucional de la responsabilidad en la
web 2.0, Ponencia, Universidad Auténoma de Barcelona, p. 2.
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En términos generales diremos que el peer to peer, que supone la tecnologia de
compartir archivos entre pares, explota un modelo de negocio disefiado en base a la utilidad
percibida por las descargas y registros de usuarios, dado que a mayor cantidad de usuarios,
mayor publicidad se vende. A su vez, la préctica digital consiste en la descarga de contenidos
que, antes de la llegada de esta tecnologia, debian conseguirse en medios de difusion

tradicionales (v.gr. disqueras).

El segundo, es decir, el torrent, es un contenedor donde se aloja toda la informacion
acerca de la descarga de determinado contenido digital y utiliza la misma tecnologia peer to
peer, es decir, no requiere de servidores centrales. Cuando abrimos el archivo torrent, este
comienza a leer los datos contenidos en el pequefio archivotorre para saber desde donde
descargar los fragmentos del contenido, generalmente desde otros usuarios que tienen las

partes que se necesitan.

El desarrollo tecnologico del torrent, como intermediario de referenciacion o
busqueda®®, radica en la distribucion de archivos de meta-informacion que contiene meta-
datos sobre otros archivos y carpetas que se difundiran a partir de una lista de ubicaciones de
la red de los rastreadores. Por tanto, el archivo torrent no contiene el material en si, sino que
soporta la informacion de esos materiales (v.gr. nombres, estructura, tamafios, etc..), evitando

asi, enviar la solicitud a los servidores centrales, reduciendo el tiempo de descarga.

Ciertamente los intermediarios que utilizan tecnologia torrent no desarrollan una
actividad pasiva en cuanto al contenido, por el contrario, manipulan el contenido de los

ficheros (suprimiendo los obsoletos o erréneos y filtrando algunos materiales)**’.

La no modificacion de los supuestos facticos sobre los cuales se construyé la
estructura regulatoria de intermediacién, llevaria a aceptar que los intermediarios que ofrecen

enlaces para conectarse a otras redes peer-to-peer, es decir, share hosting megasites, o redes

43 En este sentido, véase a MAESTRE RODRGIGUEZ, Javier. (2017). La responsabilidad de los prestadores
de servicios de la Sociedad de la informacién y el concepto de publico nuevo. Revista Derecho & Sociedad
(49): p. 85.

437 Op. cit., p. 86.
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peer-to-peer que alojan contenidos protegidos por derechos de autor, no tienen carga alguna,

sino hasta después de ser notificados, al igual que el intermediario tradicional.

Sin embargo, estos nuevos intermediarios no desarrollan actividades meramente
técnicas, automaticas o pasivas por lo que su actividad de intermediacion no se ajusta a los

requerimientos de exencion de la Seccion 512 de la DMCA ni del articulo 14 de la DCE.

Por otra parte, existen practicas tecnoldgicas usuales en la moderna era digital que
dificilmente pueden ser encuadradas dentro de los margenes del «safe harbor» de los modelos
regulatorios de intermediacion de contenidos digitales de la DMCA y de la DCE, tales como
los servicios de «co-location» que proporcionan una ubicacion fisica y conexion a Internet
para un servidor suministrado y administrado por el usuario o cliente, permitiendo a este
ultimo alojar equipamiento en espacio seguro («Data Center») y acceder estratégicamente a

la informacion38,

Cabe apuntar que este tipo de servicio de Internet no encaja dentro de los alcances
normativos de las actividades de intermediacion descritas en los modelos regulatorios y, aun
cuando pudiera forzarse dicho ejercicio y se asimilara a la funcionalidad de mera transmision,
lo cierto es que no existe respecto de este intermediario la obligacion de cumplir con las

solicitudes de eliminacion de contenido infractor.

En el marco descriptivo de nuevas précticas tecnoldgica resulta interesante traer a
colacion la de «almacenamiento caché inverso» que se traduce en el almacenamiento en copia
que hace el intermediario de acceso a Internet a fin de reducir los tiempos de espera de sus

usuarios*°.

438 Datacenter Reconquista. (s/a). Alcance y descripcion del servicio. Colocation Iplan [en linea] Disponible <
https://www.iplan.com.ar/docus/it-and-cloud/data-

center/Descripcion_y_alcance_del_servicio_ COLOCATION_IPLAN_Datacenter_Reconquista_v.22-05-
2015 EoS+rev+JR+26-5-15+version+final.pdf> [consulta: 18 septiembre 2020].

4% Digital Guide lonos. (s/a). Servidor proxy inverso: componente central de la seguridad [en linea] Disponible
< https://www.ionos.es/digitalguide/servidores/know-how/que-es-un-servidor-proxy-inverso/> [consulta: 18
septiembre 2020].
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Sin perjuicio de la relacion mas o menos directa que pueda presentar este
intermediario de Internet con el de caching, lo cierto es que las condiciones de puerto seguro
de los modelos regulatorios referidas a éste ultimo, contemplaron un almacenamiento
temporal, producto de un proceso inevitable en las comunicaciones en Internet, por lo que la
pasividad era elemento axiomatico en la generacion de las copias del intermediario de cache.
Sin embargo, respecto del intermediario que realiza almacenamiento caché inverso cabe
precisar que desarrolla una actividad de alojamiento inserta en su propio disefio de

implementacidon.*4°,

Otra préctica tecnoldgica de la modera era digital es el «follow the money» que tiene
por objeto introducir sistemas de seguimiento del dinero a fin de cortar el suministro de
ingresos que fluyen hacia sitios deshonestos, como complemento al modelo de negocio de

algunos intermediarios de Internet.

Estas prestaciones que, inicialmente respondieron a declaraciones de buenas
précticas, se han ido robusteciendo con el crecimiento de los modelos de negocios de

Internet*!,

Principalmente desarrolladas por los intermediarios de alojamiento, el «follow the
money» constituye una practica voluntaria de control llamada a mitigar los efectos
expansivos de sitios de infraccion a derechos de autor, empero, distantes de la pasividad
exigida por los modelos regulatorios tradicionales, puesto que actian de manera preventiva,
por encima de los deberes reactivos ante los avisos de los titulares de derechos de propiedad

intelectual.

En ambito del pago digital, la préctica tecnologica del «paga lo que quieras» o

«PWYW» por sus siglas en inglés, tensiona la verificacion del elemento del beneficio

440 SCOTT, Mike. (2005)., Op. cit. p. 153.
41 FROSIO, Giancarlo y HUSOVEC, Martin. (2020). Accountability and responsibility of online
intermediaries. Oxford University Press, p. 2.
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economico requerido por los modelos regulatorios de contenidos digitales, a efectos de

determinar la inmunidad de los intermediarios.

Ejemplo de lo anterior es la plataforma Gumroad**? que pone a disposicion de los
usuarios la venta de productos bajo la préactica del PWYW, incentivando el beneficio
pecuniario de los titulares de derechos que se benefician con el alza de precios a los
anunciantes publicitarios y al establecimiento de precios justos a discrecion de los usuarios.
Con todo, la circunstancia de beneficio econdémico que lleva a no considerar elegibles a estos
intermediarios dentro del puerto seguro, se difumina en cuanto a la fuente de determinacion

del valor recibido por producto vendido, cuando el valor es fijado por los clientes o usuarios.

En el marco de la economia digital, las empresas han debido moldear sus disefios ante
la necesidad de hacer converger los servicios valorados por los usuarios de Internet. De alli
que los modelos de negocio actuales responden a una légica de mixtura tecnoldgica y de

desarrollo negocial.

En tal sentido, el entorno digital ha hecho emerger nuevas formas de consumir
contenidos. Asi, por ejemplo, Internet y el desarrollo tecnolégico al cual da cabida
predisponen los medios para el consumo fraccionado de contenidos —en consideracién del
contenido total—, a través de los denominados «micropagos» que, con prescindencia de la
escala de valor del pago que realiza el usuario por un determinado producto o servicio, es
una nocion de la moderna era digital que atiende a la posibilidad de adquirir parte del

contenido®43.

El anterior fue el modelo de negocio adoptado por la plataforma Apple en sus
modalidades de Apple Music y iTunes, ambos intermediarios de alojamiento, en rechazo del

42 Dosdoce.com (2014). Nuevos modelos de negocio en la era digital. Un estudio elaborado por dosdoce.com
para CEDRO con motivo del lanzamiento de su plataforma conlicencia.com [en linea] <
http://www.dosdoce.com/upload/ficheros/noticias/201409/modelos_de _negocio_pdf.pdf> [consulta: 2 octubre
2020].

43 Dosdoce.com. (2014). Nuevos modelos de negocios en la era digital [en linea] Disponible <
http://www.dosdoce.com/upload/ficheros/noticias/201409/modelos_de _negocio_pdf.pdf> [consulta: 5 junio de
2020].
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modelo «todo 0 nada» de los contenidos, permitiendo la compra unitaria por parte de los
usuarios (éstos pueden adquirir una cancion sin necesidad de tener que comprar el listado
completo de canciones contenidas en un CD, a diferencia de lo que sucede en el medio

analogo).

Luego, la combinacién de la tecnologia peer to peer con la de los micropagos
repercute en la insercion de generaciones tecnoldgicas 3.0, manifestandose en desarrollos
tales como el que ha sido implementado por Mugiplay que, en el marco de la mensajeria
instantanea de WhatsApp o Line, permite a los usuarios realizar pequefios pagos entre si, sin
necesidad de abandonar la aplicacion*#,

El mismo modelo de negocio fue implementado por el intermediario de alojamiento
de contenidos, Amazon, a través de su funcionalidad de «shortcuts» para Kindle, producto
del cual se ofrece a los cibernautas la adquisicion de capitulos o resimenes de las

publicaciones de terceros**.

Por su parte, la expansion de las redes de distribucion de contenidos («Content
Distribution Networks» 0 «CDN») trae como consecuencia una intermediacion que se sitla
entre los proveedores de contenidos y los intermediarios de Internet que alojan el contenido,
a fin de acercarlo al usuario final, operando mercados bilaterales o multilaterales («multi-

sided markets»), cuyo modelo de negocio se basa en la ganancia por publicidad*®.

Las redes sociales (Facebook, Instagram, WhatsApp, Twitter) son todas ejemplo de
intermediacién moderna. También lo es el servicio de streaming, que pone a disposicién de
los usuarios gran volumen de contenido, de manera gratuita, obteniendo recursos a traves de

publicidad y de la suscripcion de servicios premium.

44 Op. cit. p., 9.

45 Op. cit., p. 10.

446 Cepal. (2018). La nueva revolucion digital. De la Internet del consumo a la Internet de la produccion, p. 21
[en linea] Disponible < https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/38604/4/S1600780_es.pdf>
[consulta: 13 agosto 2019].
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Segun hemos insistido, la centralizacion de funciones de intermediacion pone en
jaque la condicién tecnologica de intermediacion de principios de siglo. Hoy, los
intermediarios desarrollan lo que en la investigacion doctoral denominamos «intermediacion
combinada», misma que desafia las condiciones de pasividad exigida por los modelos
regulatorios en cuanto a su elegibilidad como beneficiarios de los puertos seguros, lo que

sera examinado en el apartado siguiente.

Con todo, debemos advertir al lector que el presente, no tiene intenciones de
completitud respecto de la exposicion de todos y cada uno de los desarrollos tecnolégicos,
modelos de negocio y précticas en linea vigentes, satisfaciendo nuestro objeto la exposicion
del cambio de paradigma en manos de la transformacion de los antecedentes factico-digitales
tenidos en vista por los legisladores de los modelos regulatorios de intermediacion de la
DMCA 'y de la DCE.

2.2.3 Efectos de la transformacién de la intermediacion en la determinacién del rol de

los intermediarios de Internet

La posicion de pasividad del intermediario respecto del contenido infractor a los
derechos de propiedad intelectual en Internet dice relacién con un condicionamiento general
de no intervencion en la seleccion del material transmitido a través de sus redes o de los
destinatarios del mismo o en la tecnologia de proteccion de los derechos del titular, sumado
a lo anterior, con condiciones especificas de no conocimiento de la actividad, hechos o
circunstancias de donde se desprende la infraccion a los derechos de autor y de no
enriquecimiento a partir del despliegue de la vulneracion a la propiedad intelectual.

Por tanto, resulta preciso para efectos del presente estudio, examinar la proyeccién de
la pasividad requerida en torno a la actividad de intermediacion, en base a los elementos

sefialados, a fin de atender al desajuste entre la actual intermediacion y las condiciones de
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puerto seguro de los modelos regulatorios de intermediacion de contenidos digitales de la
DMCAYy la DCE.

Los intermediarios de mera conduccion y que sirven al proceso de intercambio de
contenidos a través de paquetes de datos mediante la puesta a disposicion de la infraestructura
por donde se transmite aquel, a todos los usuarios desde sus ordenadores, realizan transmision

del material de manera esencialmente efimera (y realizado por los respectivos routers*’).

Los modelos de la DMCA, subseccion (a) de la Seccion 512 y de la DCE, articulo 12,
sujetan a esta categoria de intermediarios a las condiciones de que no hayan iniciado la
transmision de contenidos, que no seleccionen el contenido ni los destinatarios y que no se
produzcan copias del material transmitido, sino como respuesta automatica a solicitud de un
tercero, en suma, todas condiciones de «no intervencion» en el proceso de transmision de

contenidos digitales.

Al respecto debemos indicar que ya en el afio 2010, la OMPI publicaba un estudio
que apuntaba a poner de relieve la falta de adecuacién del modelo europeo construido sobre
la base de las formas de intermediacion pura, expresando que la distincion inicial de los
intermediarios de acceso a Internet se hizo menos adecuada con la expansion de la industria
de Internet en la cual se insertan portales que dan acceso a grandes cantidades de informacion,

alejandose del modelo puro de intermediacion**®,

Las condiciones de pasividad exigidas para los intermediarios de mera conduccion
son analogas para los intermediarios de caching. Esto porque, también representan una suerte
de conductos del contenido, dado que el almacenamiento del material infractor tiene un

caracter transitorio en oposicion a aquellos intermediarios de alojamiento de contenidos, en

7 En el mismo sentido, véase a CARBAJO CASCON, Fernando. (2014). Op. cit., p. 269.

448 EDWARDS, Lilian. (2010). Role and responsibility of Internet intermediaries in the field of copyright and
related rights [en linea] Disponible en <https://www.wipo.int/publications/en/details.jsp?id=4142&plang=EN>
[consulta: 2 octubre 2020].
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cuya virtud los usuarios pueden acceder al material infractor cuando lo deseen, lo que

constituye un riesgo potencial y real de infraccion a la propiedad intelectual de terceros*#°.

Lo anterior no obsta al cumplimiento del fin de tutela cooperativa en la contencion de
las infracciones a la propiedad intelectual en Internet, en la medida en que tanto los
intermediarios de acceso a Internet, como los de almacenamiento temporal, pueden ser objeto

de ordenes judiciales que les requieran impedir el acceso al material infractor.

Lo anterior incluso en el marco de la implementacién de la DCE, pues segun tuvimos
oportunidad de precisar, en Espafia, la LSSICE establece que un juez o autoridad
administrativa pueden ordenar a estos intermediarios que impidan el acceso desde dicho pais
a sitios en linea de origen extranjero que infringen los derechos de nacionales o residentes

espafioles*°.

Con todo, respecto de ciertos motores de busqueda que desarrollan funciones de
almacenamiento temporal en memoria caché, como Google Search, que permite acceder
rapidamente a los resultados de la basqueda de contenidos realizadas mostrando los sitios
almacenados en sus servidores, en lugar de ir a los originales, se ha venido discutiendo su

elegibilidad como intermediario de caching.

Por su parte, y segun tuvimos oportunidad de precisar en el marco de la construccién
de los modelos regulatorios, los intermediarios de alojamiento fueron concebidos como
aquellos que proporcionan espacio en el servidor para el almacenamiento del sitio web de un
usuario, para una sala de chat u otro foro en el que se puede publicar material bajo la direccion
de los usuarios**. Sin embargo, los desarrollos tecnoldgicos plantean figuras de alojamiento

dindmico y no meramente estatico como se deduce de la definicion anterior.

Al respecto, tanto la subseccién (c) de la Seccion 512 de la DMCA como el articulo

14 de la DCE, establecen como condiciones para valerse del puerto seguro que excluye la

449 Op. cit., p. 257.
450 Articulo 11.2 de la LSSICE.
451 \/éase en la pagina 47 del presente estudio.
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responsabilidad de los intermediarios de alojamiento por las infracciones a la propiedad

intelectual cometidas por sus usuarios, dos elementos especificos:

I. No conocimiento (real o efectivo) de que la actividad o el material alojado en
sus sistemas, infringen derechos de autor, asi como respecto de hechos o circunstancias que

hagan presumir la infraccion.

ii. No recepcion de beneficio econdmico de la actividad infractora, en la medida
en que tenga derecho y capacidad de control de la referida actividad, en términos de la
DMCA, o que el infractor no actle bajo la autoridad o control del intermediario, en términos
de la DCE.

a) Modificacion de la intermediacion pura de los modelos regulatorios

La evolucion de Internet ha favorecido la introduccion de dos factores modificatorios
de la intermediacion pura comprehendida en los modelos regulatorios vigentes, superando la

nocidn de alojamiento estético descrita en el parrafo anterior.

Por una parte, tenemos factores intra-intermediacion puesto que se trata de elementos
que alteran el desarrollo de funciones Unicas de intermediacion (mera transmision, caché,
host y busqueda o referenciacién), abriendo paso al despliegue de dos o mas funciones de
intermediacion por parte del mismo intermediario. Como es posible advertir, se trata aqui de
un elemento que modifica desde dentro el exterior de la actividad de los intermediarios, de
cara a la determinacion de su elegibilidad en los puertos seguros establecidos por los modelos

regulatorios.

Luego, tenemos factores extra-intermediacion que no alteran las actividades de
intermediacidn por conjugar dos 0 mas, sino que la afectan al combinarla con actividades de
provision de contenidos. Al respecto la actividad de intermediacion se articula con un
elemento externo que produce efectos en la posicion y/o calidad con la cual el intermediario

se presenta ante los modelos regulatorios de Internet.
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a.l) Factores intra-intermediacion

Los factores intra-intermediacion se refieren a la centralizacion de funciones

desarrolladas por los intermediarios de principios de siglo de manera aislada y diferenciada.

Como caso paradigmatico del presente factor, aparece Google Inc. que provee un
abanico de servicios de intermediacion: almacenamiento de contenidos a traves de Gmail,
Google Drive, Google Fotos, Google Books, Google Noticias, Blogger, Keep; cloud
computing de documentos a través de Google Docs y Google Drive; comercio electronico a
través de Google Shoping; y referenciacion y busqueda a través de su funcidn tradicional y

de Google Maps.

La centralizacion de antiguas y nuevas formas de intermediacion digital produce, a

su vez, dos efectos esenciales:

- Existen zonas grises que no caben en la descripcion de la funcionalidad de los
modelos regulatorios vigentes, dado que no se ajustan a su alcance conceptual, o bien, el
desarrollo mismo de una o mas funciones de intermediacion excluye alguna de las

condiciones de los mismos modelos.

Dentro de las referidas zonas grises se encuentran todas las plataformas colaborativas
en la creacion de contenidos (v.gr. Youtube, Facebook, Instagram, InShot, TikTok, entre

muchas otras).

- La combinacién de funciones puede generar dificultades en la determinacién de las
precisas condiciones que los puertos seguros de los modelos regulatorios exigen para la
exencion de responsabilidad del intermediario. Piénsese en Entel S.A. que combina funciones
de acceso a Internet y de hosting, a través de su servicio de Datacenter en cuya virtud permite
el alojamiento, monitoreo y administracion del contenido de teceros, por tanto, y al menos
de forma tedrica, podria plantearse la interrogante relativa a la aplicacion de las condiciones

de puerto seguro de uno u otro intermediario.
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a.2) Factores extra-intermediacién

El segundo factor modificatorio de la intermediacion pura abordado por los
respectivos modelos regulatorios, es extra-intermediacidn y consiste en el desvanecimiento
de la diferenciacion béasica en que los modelos regulatorios sentaron sus alcances normativos,

esto es, en las calidades de proveedores de contenidos e intermediarios de Internet.

En este orden de ideas, y en una primera etapa (Web 1.0) ya ciertos proveedores de
acceso a Internet (nuevamente Entel S.A.), ponian a disposicion de los cibernautas sus
paginas publicitarias a fin de promover la navegacion en ellas.

Con el transito evolutivo de Internet, dicha combinacion extra-intermediacién ha
adoptado ribetes mas complejos y ha transitado desde los tradicionales medios de
comunicacion hasta aquellos que operan en el espacio digital a través de paginas dindmicas
e interactivas de alojamiento de contenidos (comentarios) y de produccion de contenidos

(v.gr. elmercurio.com, fmdos.cl, tudiscovery.com).

Cabe considerar dentro de esta categorizacion de modificacion de intermediacion
pura de los modelos regulatorios, la practica vigente de los cibernautas que actGan como
alojadores de contenidos de otros usuarios, a través de sitios privados (blogs o sitios web
personales), empero, no pueden ser considerados intermediarios de alojamiento en los
términos de la DMCA y la DCE, en la medida en que no desarrollan una actividad

econdmica*®?,

452 Esto en el marco de la DCE. En idéntico sentido, véase a DE MIGUEL ASENSIO, Pedro. (2015). Op. cit.,
p. 223.
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b) Pasividad en el marco de la intermediacion moderna: no intervencién, no

conocimiento y no beneficio econdémico
b.1) No intervencién

Aun cuando esta condicion de pasividad es transversal a la categorizacion de los
intermediarios de Internet contenida en los modelos regulatorios de la DMCA y de la DCE,
lo cierto es que ambas estructuras normativas la regulan de forma expresa para los

intermediarios de mera conduccion y de caching o almacenamiento temporal de contenidos.

El fundamento de lo anterior es la exclusion del control editorial de los contenidos
que transmiten, asi como de su manipulacion sustancial, mientras que la manipulacién
técnica por parte de los intermediarios de acceso a Internet esta permitida (subseccion (a) de
la Seccion 512 de la DMCA vy articulo 12 de la DCE). Dentro de este &mbito se incluyen las
actividades técnicas de compresion de datos, fragmentacion de los ficheros, adicion de
informacion de cabecera®®, eliminacion automatica de virus o spam en las comunicaciones

via e-mail**.

La intervencidn en el proceso de transmisién de datos, ya sea en el contenido mismo,
como en su seleccion o en la seleccion de los destinatarios, excluye la ajenidad supuesta por
los modelos regulatorios para excluir la responsabilidad de los intermediarios por las
infracciones a la propiedad intelectual de terceros, puesto que actian como proveedores de
contenido —al menos de forma parcial- en la puesta a disposicion del material accesible para

los usuarios.

453 | o anterior se refiere a agregar una cabecera de protocolo a fin de transmitir informacion entre capas o de
mensaje-cabecera en un correo electronico, con el objeto de darle formato adecuado para el computador
principal de recepcion. Véase en AGUILAR LEON, Roy et al. (2004). Disefio de un proveedor de servicios de
Internet inalambrico usando la tecnologia de Spread Spectrum para la ciudad de Machala. Tesis para optar al
grado de Ingeniero en Electricidad, especialidad electrénica y telecomunicaciones, Escuela Superior Politecnica
del Litoral, p. 230.

44 ARROYO AMAYUELAS, Esther. (2020). La responsabilidad de los intermediarios en Internet ¢Puertos
seguros a prueba de futuro? Cuadernos de Derecho Transnacional (12-1): p. 820.
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Con todo, la falta de una definicion legal de lo que ha de considerarse como
«manipulacion meramente técnica del contenido», ha abierto otra arista de inseguridad
juridica en torno a ciertas actividades que hacen dudosa la precedente categorizacion, como
el filtrado de trafico, la insercion de anuncios o el filtrado textual de conversaciones de chat;
ambigiedad que ha sido denunciada por algunos autores de Derecho comparado ya desde el
afio 20094,

Bajo la consideracion de la «no intervencién», resulta complejo encuadrar la actividad
de los nuevos modelos de negocio y de las practicas digitales actuales (como aquellas
desarrolladas por los motores de bdsqueda), dentro del régimen de no
responsabilidad/condicionada de los modelos regulatorios vigentes.

Lo anterior, porque los motores de busqueda desarrollan tecnologias de ensamblaje
de informacion reducida a través de la cuales elaboran un perfil, mads o menos completo, de

las preferencias, gustos y comportamientos de los usuarios de Internet*®,

A mayor abundamiento, los tribunales espafoles han condenado a Google Inc., por el
material ilicito al que enlazaba su motor de busqueda a travées de su funcion tecnoldgica de
«Google Suggest» o sugerencias de autocompletado. En tal sentido, la Corte de Milan, en
sentencia de 2011, resolvio6 que el puerto seguro de los motores de busqueda contenido en el
Decreto Ley 70/2003 o E-commerce de 2004*7, no resulta aplicable a las sugerencias de

contenidos proporcionadas por Google, en la medida en que no se trata de un mero facilitador

4% Véase en VAN EECKE, Patrick y TRUYENS, Maarten. (2009). Eu study on the legal analysis of a single
Market for the information society. New rules for a new age? Chapter 6. Liability of online intermediaries, p.
14.

456 PAZOS CASTRO, Ricardo. (2015). El funcionamiento de los motores de blsqueda en Internet y la politica
de proteccion de datos personales, ¢una relacion imposible? A proposito de la STJUE de 13 de mayo de 2014
(Google Spain, S.L. y Google Inc./ Agencia Espafiola de Proteccion de Datos [AEPD] y Mario Costeja
Gonzélez, C-131/12, no publicada todavia en el reportorio oficial. InDret Revista para el Analisis de Derecho
(1): p. 8.

457 Véase en BERTOLINI, Elisa et al. (2017). Analysis of ISP Regulation under Italian law. En: Secondary
liability ~ of  Internet  Service  Provider.  Manhatan, Springer [en linea]  Disponible
<https://www.researchgate.net/publication/321525112 Secondary_Liability_of Internet_Service Providers/c
itation/download> [consulta: 5 junio de 2020].
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de localizacion de contenido alojado por terceros para el usuario*®®. Bajo la misma optica, la
sentencia indicé que el desarrollo tecnoldgico que Google Inc. explota a través de Google
Suggest, impide el tratamiento de éste como un intermediario de hosting en los términos de
la DCE, puesto que excede el limite de que los contenidos sean proporcionados por los

usuarios*>°.

A partir de lo anterior resulta evidente la tension existente entre los nuevos desarrollos
tecnoldgicos, modelos de negocio y préacticas vigentes en cuanto a la observancia de la
exigencia de no intervencion o manipulacién del contenido de los puertos seguros de los

modelos regulatorios, cuando el contenido es ilegal.

b.2.) No conocimiento y no beneficio econdémico

Ahora bien, en andlisis de las condiciones previstas por los modelos regulatorios en
clave de pasividad o no intervencién, los intermediarios de alojamiento de contenidos que
combinan dicha actividad de intermediacién con otra o con la provision de contenidos, no
parecen actuar como agentes desconocedores de las actividades infractoras, de los hechos o
circunstancias de las cuales se desprende aquella y, en gran medida, como no receptores de

utilidades derivadas del contenido transgresor a los derechos de autor.

Retomando el caso de Google Inc., como motor de busqueda, éste puede integrar
dentro de sus resultados un anuncio que enlaza a sitios web de terceros que ofertan contenido

sujeto a derechos de propiedad intelectual no licenciado, de donde se desprende tanto el

458 Ordinario di Milano, 10847/2011 of 24.3.2011.

49 ERASO LOMAQUIZ, Santiago. (2016). Responsabilidad de los buscadores de Internet, p. 8 [en linea]
Disponible
<http://www.eldial.com/nuevo/congreso_iberoamericano/RESPONABILIDAD%20DE%20L0S%20BUSCA
DORES%20DE%20INTERNET.pdf> [consulta: 5 junio de 2020].
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conocimiento (al menos indiciario®®®) como el enriquecimiento proscrito por los modelos

vigentes.

En el mismo sentido, el TJUE, con fecha 8 de septiembre de 2016, considerd que GS
Media BV cometia una infraccion al articulo 3.1 de la Directiva 2001/29/CE que busca
garantizar el derecho de los autores de autorizar o prohibir cualquier comunicacién al pablico
de sus obras. En la especie, GS Media BV, intermediario de referenciacion, enlazaba el
contenido del intermediario de alojamiento GreenStikl, en donde se introdujo una fotografia
cuya puesta a disposicion al publico no estaba autorizada en ese sitio (si en otro, pero no era
de libre acceso).

Al respecto, el TIUE sostuvo la existencia de una vinculacion directa entre el
conocimiento real y el animo de lucro del intermediario de referenciacién, sentenciando que
«(...) si dichos vinculos son proporcionados sin animo de lucro por una persona que no
conocia o no podia conocer razonablemente el carécter ilegal de la publicacion de esas obras
en este otro sitio de Internet»*!, se desprende que no existe infraccion a la propiedad
intelectual. En cambio, «(...) si, por el contrario, los vinculos se proporcionan con animo de
lucro, supuesto en el que debe presumirse tal conocimiento» es posible calificar dicho acto

como de comunicacion al pablico no autorizada por su titular.

Sin perjuicio de lo anterior, creemos que las condiciones de conocimiento y de
beneficio econdmico no son copulativas, asi como tampoco detentan una vinculacion directa
e inmediata entre ellas, en especial consideracién de que la DCE no contempla el lucro directo

de la actividad infractora como criterio de exclusion del intermediario del puerto seguro.

La real vinculacion entre el elemento de beneficio economico existe para con el

derecho y capacidad de control al que alude la DMCA. Asi las cosas, los tribunales

460 En el derecho anglosajon, el conocimiento de los hechos o circunstancias de las cuales se desprende la
actividad infractora, es conocido como «red flag». Asi se ha fallado. VVéase en Capitol Records, LLC vs. Vimeo
LLC, 826 F.3d 78 (2d Cir. 2016); Viacom Int’l vs. YouTube, Inc., 676 F.3d 19 (2d Cir. 2012).

461 Tribunal de Justicia de la Unidn Europea: Sanoma y otros vs. GS Media MV, Sentencia C-160/15, de 8 de
septiembre de 2016, considerando 55.

216



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Posgrado
Doctorado en Derecho

norteamericanos han exigido una relacion estrecha entre ambas circunstancias, por sobre la

mera capacidad de eliminar o bloquear el acceso al contenido infractor.

En tal sentido, en sentencia de 2012, la Corte de Apelaciones para el Segundo Circuito
de Estados Unidos, a fin de determinar el derecho y capacidad de control del intermediario,
en ligazon con el beneficio econdmico recibido, exigid «algo mas» que la posibilidad técnica
de eliminar o bloquear el contenido infractor, definiendo ese «algo méas» como la influencia
sustancial en la actividad de los usuarios, aun cuando no se adquiera conocimiento especifico

de la infraccion particular de que se trate*®?,

Ahora bien, como hemos venido sefialando, la DCE excluye de la elegibilidad de
puerto seguro al intermediario de alojamiento por la infraccion a la propiedad intelectual de

un tercero, cuando el destinatario del contenido actla bajo su autoridad o control.

Lo anterior resulta relevante en la medida en que el contenido creado por los usuarios
de Internet se hace en los términos previstos por los intermediarios de host. Asi por ejemplo,
Facebook establece las condiciones bajo las cuales puede publicarse contenido en la
plataforma participativa, asi como Wikipedia se reserva la facultad de edicion de contenidos
generados por los usuarios, ergo, el producto de contenido tendra como fuente la intervencion

del usuario y del intermediario.

A su vez, laaplicabilidad de la condicion de exencion de responsabilidad en comento,
resulta dificil de determinar cuando los contenidos se publican en un sitio web, bajo el control
de un «moderador» en razon de la naturaleza de la funcion que desempefian. Sin perjuicio de
lo anterior, vale adelantar que los tribunales austriacos han sentenciado que los moderadores
no remunerados de un foro en linea no son responsables de la infraccion a la propiedad
intelectual de los usuarios, bajo la I6gica de la falta de proximidad como justificante de la

ausencia de conocimiento de la infraccion?63,

42 Véase en Viacom Int’l, Inc. v. YouTube, Inc., 676 F.3d 19, 38 (2d Cir. 2012).

463 \éase en THIBAULT VERBIEST, Ulys et al. (2007). Study on the liability of Internet intermediaries [en
linea] Disponible < https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2575069> [18 octubre de 2019].

217



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Posgrado
Doctorado en Derecho

3. Intermediarios de acceso masivo a contenidos en linea

Reservamos este particular apartado para efectuar un analisis en torno a una figura de
intermediacion que, aun cuando no escapa de la tradicional categorizacion de los modelos
regulatorios, desarrolla su modelo digital a partir de notas especiales y caracteristicas que
justifican un tratamiento separado y que, incluso, dieron lugar al establecimiento de un nuevo

marco normativo en la CE, esto es, los intermediarios de acceso masivo a contenidos en linea.

En términos generales, este tipo de intermediario responde al desarrollo de formas
combinadas intra y extra-intermediacion, segun precisaremos en el desarrollo de nuestros

argumentos.

Si un usuario accede al canal YouTube de la BBC, hay una serie de intermediarios
entre él y quien generd el contenido. 1) El periodista o corresponsal, 2) la BBC o
intermediario tradicional, que es el editor, 3) La plataforma YouTube donde se operan los
contenidos y 4) luego aparecen una serie de intermediarios tecnolégicos que permiten la
comunicacion a través de YouTube, desde el prestador de servicios de conexion a Internet
hasta el prestador de servicios de hospedaje de contenido y de caché. Pues bien, el presente
apartado se dirige al intermediario «YouTube».

Esta plataforma fue creada en el afio 2005 por Chad Hurley, Steve Chen y Jawed
Karim en California. Originalmente, apuntaba a una tecnologia que permitiera a los usuarios
publicar y compartir videos, avanzando hacia la introduccion de campafas publicitarias
pagadas por editores que valoraban el crecimiento en el trafico del portal*®*, asi como también
el éxito del modelo fue valorado por Google Inc., quien en el afio 2006 compro la plataforma

por 1.650 millones de ddlares*®.

464 ANTOLIN PRIETO, Rebeca. (2012). YouTube como paradigma del video y la television en la Web 2.0.
Tesis para optar al grado de Doctor en Derecho, Facultad de Ciencias de la Informacién Audiovisual y
Publicidad I, Universidad Complutense de Madrid, p. 27.

465 FERNANDEZ LOPEZ, Adrian. (2019). YouTube como plataforma de difusion de contenido y soporte
publicitario. Anélisis de los youtubers mas relevantes en el &mbito nacional espafiol. Tesis para optar al grado
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En su evoluciodn, las actividades en linea asi como el consuno de contenidos de
terceros, han venido creciendo exponencialmente, lo que genera una presion sobre los limites
de los derechos y deberes de las plataformas de acceso masivo como YouTube. Algunas
formas reactivas a la sindicada presion han buscado alivio a través de la implementacion de
mecanismos automatizados de filtraje de contenido a escala masiva, claramente no previstos

por los legisladores de los modelos regulatorios de principios del segundo milenio®®.

Ciertamente el volumen del negocio de YouTube lo posiciona como la plataforma
con mas cantidad de visitas. Asi, en el afio 2015 tenia casi 400 horas de videos cargados en
cada minuto y en mayo de 2019 esa cifra alcanz6 hasta las 500 horas de reproducciones,

seglin se muestra en el grafico siguiente.
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467

de Maéster en Administracion y Direccion de Empresas, Facultad de Administracion y Direccién de Empresas,
Universidad Politécnica de Valencia, p. 39.

466 En el mismo sentido, U.S. Copyright Office. (2020). Op. cit., p. 10.

467 Grafico extraido de CLEMENT, J. (2019). Hours of video upploaded to YouTube every minute as of
Mayu 2019. Statista [en linea] Disponible < https://www.statista.com/statistics/259477/hours-of-video-
uploaded-to-youtube-every-minute/> [consulta: 7 agosto 2019].
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Cabe apuntar que la tecnologia integrada por YouTube es el streaming, es decir, la
emisién y visualizacion de contenidos para comunicar publicamente, en donde el usuario no

requiere descargar el contenido gracias a la transferencia continua de datos*6®

, Mientras que
el modelo de negocio que desarrolla es el de la venta de publicidad y el de la suscripcién de

servicios premium.

Antes de la respuesta europea sobre el rol que debian desempefiar estos intermediarios
en la contencion de las infracciones a los derechos involucrados en el espacio digital, dentro
de los cuales se encuentran los de propiedad intelectual, el escenario jurisprudencial era
similar a aquel previo a la DCE. Existia al respecto, divergencia de inclinaciones: por un
lado, podia mantenerse el estatuto vigente en el tratamiento de los intermediarios de acceso

masivo a contenidos digitales, por otro, podia impulsarse un tratamiento diferenciado®®°.

En este orden de ideas, la condicion de pasividad se ve tensionada por las actividades
de indexacion y catalogacion de contenidos ejercidas por las grandes plataformas de
contenidos, asi como por la insercion de anuncios o la circunstancia de permitir a los usuarios
que el contenido sea visible s6lo para sus contactos (incluso par algunos de ellos), lo que
hace cuestionable la no intervencion de los intermediarios en la seleccion de los destinatarios

de los contenidos.

Particularmente en el caso de YouTube, la seleccion de determinados videos para
anclarlos en el sitio como «videos destacados» hacen debatible la calidad de intermediario

«pasivo» en la puesta a disposicion de los contenidos*™°.

Con todo, el disefio del nuevo modelo regulatorio europeo introducido por la PDMUD
y la Directiva 790, persigui6 despejar las interrogantes relativas a la responsabilidad que les
cabe a las actividades de intermediacion cuyo modelo de negocio sean la reproduccion o

referenciacion de forma automatica de grandes cantidades de obras visuales protegidas por

468 ORTEGO RUIZ, Miguel. (2015). Prestadores de servicios de Internet y alojamiento de contenidos ilicitos.
Madrid, Editorial Reus, p. 21.

469 ARROYO AMAYUELAS, Esther. (2020). Op. cit., p. 817.

470 Op. cit., p. 818.
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derechos de autor, impulsando la conclusion de acuerdos con los titulares de derechos, a fin

de garantizar la equitativa remuneracion de sus derechos («value gap»).

Sin lugar a dudas, dentro del proceso de construccion del modelo de la PDMUD vy de
la Directiva 790, que se extendid por 5 afios (2014-2019), la Comunicacién de la Comision
al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico Europeo y al Comité de las
Regiones, denominada «Las plataformas en linea y el mercado Unico digital. Retos y
oportunidades para Europa», de 2016, visibilizo la crisis del tratamiento de las formas de

intermediacion de hace dos décadas.

Esta Comunicacion reconoce en forma expresa que el régimen regulatorio de la DCE
fue concebido en un periodo incipiente de Internet, en donde las plataformas no tenian las
dimensiones o caracteristicas actuales, advirtiendo que el problema de la falta de adecuacién
entre las morfologias de intermediacion de la DCE y aquellas vigentes en la escena digital de
hoy, no dice relacion con la existencia de un régimen de no responsabilidad/condicionada de
los intermediarios de Internet, sino mas bien, con la necesidad de despejar algunas dudas
circundantes al espacio de intermediacion que ha de imputarse a los huevos intermediarios a
efectos de determinar su elegibilidad dentro de los puertos seguros establecidos por la
DCE*"1,

El precitado instrumento, en consideracion del papel desempefiado por las
plataformas digitales en la economia colaborativa, declara: «En el proceso de evaluacion y
modernizacion de la ejecucion de los derechos de propiedad intelectual, la Comision
analizara el papel que puedan desempefiar los intermediarios en la proteccion de tales
derechos (también contra las falsificaciones) y estudiara la conveniencia de modificar el

marco juridico especifico de esa ejecucion»*2,

471 Comision Europea. (2016). Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico Europeo y al Comité de las Regiones: Las plataformas en linea u el mercado Unico digital. Retos y
oportunidades para Europa. COM(2016) 288 final, p. 9 [en linea] Disponible <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016DC0288&from=ES> [consulta: 13 mayo de 2020].

472 Op. cit. p. 10.
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En efecto, la CE hizo evaluacion de los éxitos y fracasos del modelo regulatorio de la
DCE, considerando una gran cantidad de propuestas legislativas, poniendo de relieve los
problemas de hermenéutica legal en que se habia sumergido el TJUE durante los ultimos
afios, justificando la reforma alrededor de la incompatibilidad de ciertas practicas digitales
para con los fines perseguidos por el legislador europeo*’®, en términos de que la falta de

adecuacion aparecio como evidente.

En el citado contexto, documentos de trabajo de la CE dan cuenta de la relevancia de
examinar el modelo de negocio de los intermediarios de acceso masivo a contenidos digitales,
como Facebook y YouTube, que ponen material a disposicion de los usuarios bajo
modalidades de acceso gratuito («freemium model»), empero, su principal fuente de ingresos
es la publicidad. Otras plataformas, como Twitter, utilizan el modelo de reventa o
reutilizacion interna de los datos de los usuarios, es decir, dicho intermediario vende sus

datos pUblicos*’,

Lo anterior en concordancia con la dudosa «no intervencion» de los intermediarios
en los contenidos puestos a disposicion de los usuarios, ante la derivacion de tendencias y
estadisticas personales que venden a los anunciantes, lo que colisiona con ciertos espectros
volitivos de la cibernavegacion dado que no parece claro el consentimiento de los usuarios

para el tratamiento de sus datos de navegacion*’®.

473 En idéntico sentido, véase a LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, Aurelio. (2016). La reforma del sistema
de derechos de autor en la Unién Europea. Estado de la cuestion. Revista de Propiedad Inmaterial (22): p. 103.
474 Comisién Europea. (2016). Online platforms. Accompanying the document Communication on Online
Plataforms and the Digital Single Market. Commission Staff Working Document. COM(2016)288 [en linea]
Disponible < https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/commission-staff-working-document-online-
platforms> [consulta: 13 mayo de 2020].

475 Op. cit., p. 33.

222



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Posgrado
Doctorado en Derecho

4. Adecuacion de los fines de los modelos regulatorios de Internet

« (...) Internet policy in the 21st century cannot be one-Size-fits-all.
Policymakers must address differences within and among stakeholder
classes».

U.S. Copyright Office, Report 2020, p. 2.

4.1  Tutela cooperativa M2
4.1.1 Modelo norteamericano

A diferencia del modelo europeo, el de la DMCA no ha sido objeto de modificacion
normativa del rol ejercido por los intermediarios de contenidos de Internet. Sin embargo, el
Congreso norteamericano encomend6 hace algunos afios a la U.S. Copyright Office la
construccién de un informe que diera cuenta de la apreciacion de dicha reparticion y de la

valoracion de los actores de Internet sobre el enforcement del modelo.

En efecto, el dltimo reporte de la U.S. Copyright Office de 2020, asienta en gran
medida las razones fundantes acerca de la necesidad de comenzar con un proceso de cambio
normativo y en el cual el Congreso norteamericano ha venido canalizando sus esfuerzos por
medio de distintas iniciativas de reflexion sobre los cambios devenidos desde la entrada en
vigencia de la DMCA en 1998 hasta hoy.

De alli que la consideracién de los fines tenidos en vista por el legislador de la DMCA,
constituyen una valiosisima fuente de valoracidn de la adecuacién para con la realidad digital

vigente.

En tal sentido, el reporte 2020 de la U.S. Copyright Office propone recalibrar las

formas cooperativas de participacion de los intermediarios de Internet y los usuarios,
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sustituyendo la cooperacion voluntaria a la que apuntaba el Congreso, por deberes legales de

cooperacion en la proteccion de la propiedad intelectual en linea*’®.

4.1.2 Modelo europeo

La Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo expresa, con conviccion,
que la finalidad de tutela cooperativa de los derechos de autor en linea fue y sigue siendo un
fin al cual debe apuntar el régimen de modernizacion de la propiedad intelectual en la CE.
En tal sentido, el I Informe sobre la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre los derechos de autor en el mercado Unico digital, de 2018, en torno a la
propuesta de Considerando 39 de la PDMUD, establece:

«La cooperacion entre los proveedores de servicios que comparten contenidos en
linea y los titulares de derechos reviste esencial importancia para el funcionamiento de las
medidas. En particular, los titulares de derechos han de facilitar la informacion pertinente a
los proveedores de servicios que comparten contenidos en linea para que puedan identificar
sus contenidos a la hora de aplicar las medidas. Los proveedores de servicios deben ser
transparentes para con los titulares de derechos en lo que respecta a las medidas desplegadas
para asi hacer posible la evaluacion de su idoneidad. Al evaluar la proporcionalidad y la
eficacia de las medidas aplicadas, deben tenerse debidamente en cuenta las limitaciones y
restricciones tecnologicas, asi como la cantidad o el tipo de obras u otras prestaciones
cargadas por los usuarios de los servicios. De conformidad con el articulo 15 de la Directiva
2000/31/CE, si procede, la aplicacion de las medidas por parte de los proveedores de
servicios no debe consistir en una obligacion general de supervision y debe limitarse a

garantizar que no se pueden realizar en sus servicios usos no autorizados de obras u otras

476 U.S. Copyright Office. (2020). Op. cit., p. 2.
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prestaciones concretas protegidas por derechos de autor que se hayan notificado

debidamente»*’’.

En cuanto a las manifestaciones de la tutela cooperativa como fin de los modelos
regulatorios de intermediacién de contenidos digitales, el Informe | sobre la PDMUD
promueve un mecanismo de proteccion a los derechos de los titulares de propiedad
intelectual, a través de la fisionomia cooperativa de acuerdos de licencias y, en términos
generales, de la basqueda de una «solucion amistosa» que permita a los intermediarios de
acceso masivo a contenidos en linea y a los titulares de derechos, arribar a una posicién

cooperativa de tutela de sus derechos e intereses*’®,

Singularmente, el articulo 13 de la PDMUD*"® adopta la propuesta de la Comision de
Asuntos Juridicos, estableciendo que los intermediarios de intercambio 0 acceso masivo a
contenidos en linea, estan sujetos a la carga cooperativa de adoptar medidas adecuadas y
proporcionadas para la explotacion de contenidos, en el marco de los acuerdos de licencias
adoptados con los titulares de derechos.

Con todo, lo anterior no agota los debes de cooperacion de los intermediarios de
acceso masivo, sino que se extiende a la adopcion de medidas para impedir que estén
disponibles en sus servicios obras u otras prestaciones identificadas por los titulares de los
derechos.

477 Parlamento Europeo. (2018). | Informe sobre la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre los derechos de autor en el mercado Unico digital. COM(2016)0593 — C8-0383/2016 —
2016/0280(COD). Documento de Sesién, Comision de Asuntos Juridicos, pp. 40-41.

478 Op. cit., p. 42.

479 Articulo 13 DMUD: « Los proveedores de servicios de la sociedad de la informacion que almacenen y
faciliten acceso publico a grandes cantidades de obras u otras prestaciones cargadas por sus usuarios adoptaran,
en cooperacion con los titulares de derechos, las medidas pertinentes para asegurar el correcto funcionamiento
de los acuerdos celebrados con los titulares de derechos para el uso de sus obras u otras prestaciones o para
impedir que estén disponibles en sus servicios obras u otras prestaciones identificadas por los titulares de los
derechos en cooperacion con los proveedores de servicios. Esas medidas, como el uso de técnicas efectivas de
reconocimiento de contenidos, seran adecuadas y proporcionadas. Los proveedores de servicios proporcionaran
a los titulares de derechos informacion adecuada sobre el funcionamiento y el despliegue de las medidas, asi
como, en su caso, informacién adecuada sobre el reconocimiento y uso de las obras y otras prestaciones».
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Por su parte, la Directiva 790 potencia la adecuacion de la finalidad de tutela
cooperativa entre los intermediarios de Internet y los titulares de derechos, entre otros, a partir

de lo dispuesto en el articulo 13, en cuanto a los mecanismos de negociacion.

Bajo dicha optica, la Directiva en comento prevé el apoyo a la resolucion de
complejidades negociales a través de organismos imparciales o de mediadores que los

Estados miembros deberan notificar a la Comision a mas tardar el 7 de junio de 2021.

4.2  Equilibrio de intereses M2
4.2.1 Modelo norteamericano

Bajo las mismas consideraciones preliminares contenidas en el apartado sobre la
tutela cooperativa en el modelo norteamericano, la finalidad de equilibrio de intereses ha sido
puesta en posicion de jaque a partir de las transformaciones tecnologias y de la variacion de

la intermediacion de 1998.

En este sentido, el reporte 2020 de la U.S. Copyright Office alined el fin de equilibrio
de intereses con la realidad digital vigente, bajo el prisma de ejemplos de «best practices»*®,

Lo anterior implica el reconocimiento de que el modelo de la DMCA requiere
urgentes ajustes y, ademas, que ha sido superado en cuanto al cumplimiento de sus fines por
la préctica digital de algunos actores de Internet, tales como los procesadores de pago y redes
publicitarias.

Dichos intermediarios modernos han venido desplegando sus esfuerzos para contener
las infracciones a la propiedad intelectual de terceros, terminando la prestacion del servicio

para los usuarios que ofrecen material infractor, cortando el suministro de ingresos que para

480 U.S. Copyright Office. (2020). Op. cit., p. 37.
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éstos ultimos representa la vulneracion de los derechos de autor en linea («follow the

money»*h),

Con todo, y en insistencia de la falta de fuerza vinculante de los instrumentos de
mejores practicas de los actores de Internet, la U.S. Copyright Office sostiene la necesidad
de que el equilibrio sea perseguido desde la seguridad juridica que brinda la legislacion*®?.

Sin perjuicio de lo anterior, resulta manifiesto que algunos actores de Internet han
perseguido el equilibrio que la DMCA no proporcionada, a través de relevantes instancias
que conjugan esfuerzos dirigidos a la prosecucion del fin planteado. como aquella generada
en el afio 2007 por las industrias creativas (CBS, Disney, Fox, Microsoft, MySpace, NBC
Universal, Sony Pictures Veoh y Viatcom) que elaboraron los «Principios UGC» (la sigla
significa «user generated content»), incorporando pautas para abordar la creciente pirateria
digital, pero, especialmente, la difusion del contenido cargado en la red que infringe los

derechos de autor*®.

Lo esencial en la extrapolacion de la iniciativa de buenas practicas antes resefiada es
que el producto es coincidente con la regulacion del rol de los nuevos intermediarios que
recogia la solucion europea en el marco de la PDMUD, esto es, la implementacion de
tecnologia de filtrado dirigido a proteger los derechos de los autores, informandoles cuando
se detecte una vulneracion a sus derechos. Sin embargo, debemos advertir que la Directiva

790 no recogid dicha carga colaborativa respecto de los intermediarios de Internet.

481 En el afio 2015, Google Inc., apoyo el proceso de «follow the money» iniciado por el Ministro de Cultura
Francés, suscribiendo una carta de mejores practicas para combatir las infracciones a la propiedad intelectual
en linea. «Los firmantes de esta carta estdn comprometidos con el establecimiento de principios claros y
transparentes para evitar que los servicios publicitarios interactiien con ‘sitios corruptos’». Véase en Google.
(2018). How Google Fights Piracy, p. 16 [en linea] Disponible <
https://www.blog.google/documents/25/GO806_Google FightsPiracy eReader_final.pdf> [consulta: 13 mayo
de 2020].

482 U.S. Copyright Office. (2020). Op. cit., p. 36.

483 Comunicado de prensa, The Walt Disney Co. et al., Lideres de la industria de Internet y medios de
comunicacion revelan principios para fomentar en la innovacion en linea mientras se protegen los derechos de
autor (18 de octubre de 2007) [en linea] Disponible < https://thewaltdisneycompany.com/press-releases/>
[consulta: 13 mayo de 2020].
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Por su parte, los Principios UGC albergan el fin del equilibrio, al igual que lo hizo la
PMUD en el modelo europeo, en requerimiento de que la tecnologia de filtraje se utilice de
manera equilibrada en torno al legitimo interés de los titulares de derechos de bloquear el
acceso al contenido no autorizado y al legitimo interés de los intermediarios de Internet y de

los usuarios.*®*

Ciertamente las iniciativas descritas no satisfacen la necesidad de potenciar el
equilibrio entre los diversos, y muchas veces contrapuestos, intereses de los actores de
Internet, en gran medida porque no incluyen a pequefios creadores y usuarios individuales,
por lo que toca al Congreso norteamericano contemplar las lagunas que la DMCA vy la
préctica digital no han cubierto en el cumplimiento de la finalidad en comento.

4.2.2 Modelo europeo

Por su parte, en la escena europea, el | Informe sobre la Propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre los derechos de autor en el mercado Unico digital,
de 2018, sigue siendo un buen instrumento de referencia de evaluacion de la realidad digital
vigente ante la cual se enfrentan los nuevos desafios de la propiedad intelectual en linea, de
cara al mantenimiento de un régimen de cargas equilibradas en la contencion de la infraccion

de los derechos de autor en linea.

La Optica del establecimiento de un estatuto equilibrado en la determinacién del rol
que los intermediarios de Internet deben desemperiar en la salvaguarda de los derechos de los
usuarios, en el marco del disefio del modelo regulatorio de la PDMUD, tuvo a la vista la

figura de los intermediarios de acceso masivo a contenidos digitales.

484 «Copyright Owners and UGC Services should cooperate to ensure that the Identification Technology is
implemented in a manner that effectively balances legitimate interests in (1) blocking infringing user-uploaded
content, (2) allowing wholly original and authorized uploads, and (3) accommodating fair use». Principles for
User Generated Content Service. Foster Innovation. Encourage Creativity. Thwart Infringement [en linea]
Disponible < http://ugcprinciples.com/> [consulta: 15 enero 2021].
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Asi las cosas, el | Informe sobre la PDMUD expresa que el «creciente desequilibrio
entre plataformas potentes» y la proteccion de los derechos de los titulares de propiedad
intelectual, ha provocado una «notable regresion en el panorama mediatico a escala

regional»*%,

Dentro de esta linea, el informe referido hace hincapié en la necesidad de reajustar el
equilibrio perdido en la implementacion del modelo de la DCE, lo que se manifiesta en los

siguientes aspectos:

a) Definicion de la comunicacion al publico del contenido alojado. Los
intermediarios de Internet, especialmente aquellos que explotan contenidos cargados por los
usuarios y que facilitan el acceso al publico de éste, dentro de los cuales se encuentran los de
acceso masivo a contenidos en linea, deben concretar acuerdos de licencia con los titulares
de derechos de autor, a menos que puedan acogerse al régimen de no
responsabilidad/condicionada de la DCE para los intermediarios de alojamiento (articulo
14)%86,

Claramente el modelo de la PDMUD establece una diferenciacion de tratamiento
entre el intermediario de alojamiento del articulo 14 de la DCE y el intermediario de acceso

masivo a contenidos en linea, indudablemente, no se trata del mismo intermediario.

b) Adopcién de medidas adecuadas y proporcionadas para la evitacion de la
disposicion de obras protegidas por derechos de autor. En el contexto del considerando 38 de
la PDMUD, la Comision de Asuntos Juridicos proponia considerar que, a falta de acuerdos
de licencia de derechos de autor, los intermediarios de acceso masivo a contenidos digitales,
debian adoptar medidas tecnologicas eficaces en la contencion de la propiedad intelectual de
terceros, empero, dichas medidas debian ser proporcionadas tanto al volumen del modelo de

negocio ejecutado como a la afectacion de otros derechos de los usuarios*®’.

485 parlamento Europeo. (2018). Op. cit., p. 31.
486 Op. cit., p. 38.
47 Op. cit., p. 39.
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C) La adopcion de medidas tecnoldgicas de contenciéon de infraccién a los
derechos de los autores y titulares se abocaban al restablecimiento del equilibrio perdido, en
especial consideracion de la prevalencia de los derechos contenidos en la Carta de los

Derechos Fundamentales de la Unién Europea®®®.

Con todo, cabe hacer presente que la Directiva 790 elimino las referencias a los
intermediarios que almacenan y facilitan el acceso al publico de grandes cantidades de
contenido, sustituyéndolas por la de «proveedores de servicios de intercambio de contenidos

en linea».

En cambio , la Directiva 790 recoge un régimen de tratamiento diferenciado, no
respecto de los intermediarios de acceso masivo a contenidos en linea, sino que respecto de
los nuevos intermediarios, es decir, aquellos que lleven menos de 3 afios a disposicion del
publico en la UE y cuyo volumen de negocios anual sea inferior a 10.000.000 euros, a los
cuales solo podra exigirseles ciertas cargas cuando hayan incluido contenido no autorizado
en sus plataformas y no hayan hecho todo el esfuerzo posible para obtener la referida

autorizacion.

488 Consliltese en CE. (2000). Carta de los derechos fundamentales de la unién europea. Diario Oficial de las
Comunidades Europeas [en linea] Disponible < https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf> [13
mayo de 2020].
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CAPITULO QUINTO

EVOLUCION DEL TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DE LOS
INTERMEDIARIOS DE INTERNET EN LA PROTECCION DE LOS DERECHOS
DE AUTOR EN LINEA

1. Ideas preliminares

El rdpido crecimiento que vivencio el Internet en la década de los 90 abrié paso a una
serie de interrogantes relativas al rol y a las responsabilidades de los diversos actores del
ciberespacio. EIl fundamento de lo anterior adhiere a la constatacion practica de los riesgos,
no conocidos, ergo, sin precedentes, plantados por Internet en torno a la proteccién de las

obras creativas.

Los mecanismos que facilitaban la distribucion de obras protegidas, como el Mp3,
contribuyeron a alentar un clima de inseguridad en el espacio digital ante la insercién de

nuevos modos de infraccion a los derechos de autor.

Con todo, la problemaética de la época no ramificaba sus efectos tan solo respecto de
los titulares de derechos de autor, sino que se extendia hacia los intermediarios de Internet,
en la medida en que no existia certeza respecto de la linea o limite de supervision de las
actividades infractoras a la propiedad intelectual en base a la necesidad de minimizar las

posibilidades de verse expuesto a demandas de responsabilidad civil.

De alli que, a partir de los primeros afnos de la década de los 90°, los sistemas
jurisprudenciales (norteamericano y europeo) se vieron enfrentados a la resolucion de una
serie de demandas civiles de orden indemnizatorio que pretendian responsabilizar a los
intermediarios de Internet por los dafios causados por sus usuarios al infringir la propiedad

intelectual de terceros.
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Sin embargo, los lineamientos jurisprudenciales no fueron claros en épocas previas a
la introduccion de los modelos regulatorios de Internet, segun se especificara en los acapites

siguientes.

2. Jurisprudencia norteamericana

«Quien recibe una idea de mi, recibe instruccion sin disminuir la mia; igual
que quien enciende su vela con la mia, recibe luz sin que yo quede a
oscuras»

Thomas Jefferson, The Writting of Thomas Jefferson, Carta de T.
Jefferson a Isaac McPherson, 13 agosto de 2813.

La historia de la discusion juridica norteamericana del copyright se ha construido a
partir de las ensefianzas de Thomas Jefferson desde una perspectiva instrumental, en cuya
base se enlaza a la libertad de un individuo para utilizar el conocimiento de los demas, asi

como a la libertad del sujeto para excluir a otros del mismo*®°.

En dicho orden de ideas, la propiedad intelectual es conductiva del progreso humano
y promotora del mejoramiento de su existencia. De alli que Thomas Jefferson diera inicio al
tratamiento de resistencia a los monopolios del conocimiento y de la informacién, por tanto,
los derechos exclusivos de sus titulares aspiran al establecimiento de una cadena de estimulos

en el espiral creativo de humanidad*®°.

En armonia con lo anterior, la Corte Suprema de Estados Unidos ha sentado
jurisprudencia uniforme en torno al rol que desempefia la propiedad intelectual de cara al
desarrollo cientifico y de las artes. En tal sentido, en Mazer v. Stein, del afio 1954, expresaba

que la filosofia econdmica subyacente al otorgamiento de patentes y derechos de autor del

489 CHON, Margaret. (1993). Postmodern: «Progress»: Reconsidering the copyright and patent power. DePaul
Law Review (43-1): p. 104.
4% Harvard L. (2009). Designing the public domain. Harvard Law Review (122-1): p. 1489.

232



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Posgrado
Doctorado en Derecho

Congreso, es la conviccion de que el estimulo al esfuerzo individual es el mejor mecanismo

de promocion del bienestar publico a través del talento de los autores*®*.

Lo anterior resefia de manera correcta la nocion de propiedad intelectual que prima
en el dmbito norteamericano, en cuya virtud el trabajo creativo de los autores debe ser
alentado y recompensado, empero, vinculado causalmente al efecto ultimo de la legislacion
protectora del copyright de promocion de acceso a la literatura, musicas y obras de arte para

el bien publico en general*®,

A su vez, algunos autores norteamericanos han anotado que los pronunciamientos
judiciales sobre la relacion causa-efecto del reconocimiento de los derechos de los autores en
pos del beneficio publico en la realizacion de actividades creativas, llevan implicitos la
premisa de que la ausencia de este beneficio, trae aparejada la admision de que la concesion

de derechos de autor seria injustificada*®?.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefialar que adherimos a la posicién que esta por
criticar la caracterizacion del derecho de autor en casos como Mazer, como una vision
reduccionista que subvalora la relacion causal entre la recompensa de los autores y el
progreso de la ciencia, superponiendo el afan de lucro de los creadores y admitiendo como
efecto supeditado a este, el beneficio puablico resultante de la proliferacion del
conocimiento*®*, lo que es, en gran medida, el impulso de la introduccion del modelo

regulatorio de la PDMUD y de la Directiva 790 en la escena europea.

Lo anterior no resulta baladi si se tiene presente que la nocion de derechos de autor
impactara directamente en el rol que se atribuya a los intermediarios en la proteccién de la

propiedad intelectual en Internet.

491 Mazer v. Stein, (347 U.S. 201, 1954).

492 Twentieth Century Music Corp. v. Aikeen, (422 U.S., 1975).

4% Sobre los fundamentos norteamericanos del derecho de autor, véase en NIMMER, Melville y NIMMER,
David. (2020). Nimmer on Copyright. Vol. 1. Los Angeles, Irell & Manella LLP, p. 249.

49 Op. cit. p. 255.
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En otros términos, la justa retribucion de los autores propendera hacia un régimen de
deberes y cargas para los intermediarios en la consecucion de la finalidad dltima de
contencion de las infracciones a la propiedad intelectual en el ciberespacio versus la
priorizacion del avance cientifico, acceso a la cultura y apertura al mercado digital, en cuya
virtud los deberes de los intermediarios en la batalla contra la infraccion al copyright no

constituyen grandes cargas desde una perspectiva comparativa.

Por otra parte, la justa retribucion de los autores en la experiencia europea, sobrepasa
la nocion instrumental de derecho de autor en el debate juridico y en la jurisprudencia
norteamericana y ha dado paso a la redefinicién del modelo regulatorio de la DCE.

2.1  Escena jurisprudencial norteamericana Pre-DMCA

Antes del modelo regulatorio de intermediacion de contenidos digitales dispuesto por
la DMCA, Estados Unidos era testigo de la discusion sobre la posibilidad de atribuir
responsabilidad a los intermediarios de Internet por las infracciones a los derechos de autor

cometidas por sus usuarios.

En la citada esfera de discusion, los tribunales estadounidenses barajaron tres
hipotesis de atribucion de responsabilidad respecto de los intermediarios de Internet:
responsabilidad directa, responsabilidad vicaria y responsabilidad contributiva, éstas ultimas

como formas de responsabilidad indirecta.

En los siguientes apartados profundizaremos en estas hipoétesis a fin de evidenciar el
camino poco uniforme de los tribunales norteamericanos, contexto que impulso la legislacion
introducida por el Congreso a través del modelo de la DMCA en basqueda de la certeza
juridica frente a los pronunciamientos judiciales que venian estableciendo criterios disimiles

en la determinacion de la responsabilidad de los intermediarios de Internet.
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Asi las cosas, el quid del debate sobre la responsabilidad de los intermediarios se
centraba en la definicion de ella respecto de las medidas y cargas con que debia ser delineado

el accionar de los intermediarios en la contencion a la vulneracion de los derechos de autor®®.

Cabe apuntar que, en los estrados de la Corte Suprema (en Sony Corp. of Am. V.
Universal City Studios en el afio 1984, reiterando el criterio alli sustentado en Metro-
Goldwyn-Mayer Studios Inc. v. Grokster, Ltd. en el afio 2005%%), nacen las doctrinas de
responsabilidad indirecta o secundaria en base a los principios de derecho consuetudinario*®’

y no a raiz de un desarrollo normativo.

2.1.1 Responsabilidad directa de los intermediarios

La infraccion directa a la propiedad intelectual se configura a partir de la constatacion
de que un sujeto es titular de derechos de autor y de que un tercero ha violado esa

propiedad*%,

Ciertamente las actividades desarrolladas por los intermediarios de Internet, en
calidad de proveedores de contenidos, generan responsabilidad directa de éstos por las

infracciones a la propiedad intelectual de terceros.

Asi las cosas, en el plano civil, el titular de derechos de autor podra perseguir la
indemnizacién de los dafios morales y patrimoniales segun las reglas generales. Lo anterior

no resiste debate.

4% GENC, Berrak. (2018). Reconsidering the law of contributory liability on the Internet: Analysis on the trade
mark issues, challenges and the remedy. Thesis Submitted for the Degree of PhD, University of Sussex,
Department of Law, Politics and Sociology, p. 29.

4% Metro-Goldwyn-Mayer Studios Inc. v. Grokster, Ltd., 545 U.S. 913 (2005), Syllabus.

497 Sony Corp. v. Universal City Studios, Op. cit., p. 463.

4% DANDNGAM, Taragade. (2009). Internet Service Provider liability for third-party copyright infringement.
A comparative study between US and EU approaches. Tho what should an ISP be held liable for third-party
copyright infringement? Law and Technology, Faculty of Law, Master Thesis, p. 18.
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Sin embargo, fuera de lo evidente de la precitada circunstancia de responsabilidad
directa, la participaciéon del intermediario en la actividad infractora ponia de relieve un

espectro de responsabilidad directa que debia ser zanjada desde la voz jurisprudencial.

a) Playboy Enterprises Inc. v. Frena

En el afio 1993, la Corte Distrital de Florida, decidia sobre la responsabilidad del
intermediario Frena como operador de un servicio de anuncios informaticos (intermediario
de alojamiento), también conocidos como «Bulletin Board System o BBS», en el que un

suscriptor subié unas fotografias no autorizadas por el titular de las mismas.

Aun cuando Frena eliminé el contenido infractor y despleg6 acciones de monitoreo
para evitar el reposicionamiento de las fotografias que infringian propiedad intelectual de un
tercero, el tribunal considerd que era directamente responsable de la actividad ilicita, esto es,
de la exhibicion y distribucion del contenido protegido por derechos de autor, calificando de

insuficiente el desconocimiento de la vulneracién por parte del intermediario.

En tal sentido, la Corte sentencié que la exhibicién pablica cubre cualquier supuesto
de copia del contenido, incluso si aquello se limita a clientes que pagan por suscripcion®®,
El fallo alude a la infraccion directa en consideracion de que el elemento volitivo de
infraccion a los derechos de autor no es requisito para la determinacién de la vulneracion a

la propiedad intelectual®®,

El trasfondo de la decision de la Corte dice relacion con el entendimiento
jurisprudencial de la década de los 90 de que la transmision de contenidos se satisfacia con
el acto de suministrar copias a los usuarios del servicio. Particularmente en Playboy

Enterprises Inc. v. Frena, el tribunal determind la infraccion a los derechos de distribucion y

4% En el mismo sentido, véase en Columbia Pictures Indus., Inc. v. Redd Horne Inc., 749 F.2 154 (3d Cir. 1984).
500 playboy Enterprises Inc. v. Frena, 839 F.Supp 1552 (M.D. Fla. 1993), I. Copyright infringement, p. 7.
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exhibicion puablica®?, por el hecho de permitir la descarga e intercambio de contenido no

autorizado por el titular de los derechos de autor.

En ultimo término, la responsabilidad directa atribuida por la Corte a la demandada,
se basé en la infraccion a la seccion 43 (a) de la Ley de Marcas de 1946 (conocida como
«Ley Lanham»), que disponia que cualquier persona que, en relacion con cualquier bien o
servicio, o cualquier contenedor de bienes, utilizara en el comercio cualquier palabra,
término, simbolo o dispositivo, o cualquier combinacion de los mismos, o cualquier
denominacion falsa, descripcion falsa o engafiosa de un hecho, o representacion falsa o
engafiosa de un hecho, haciendo probable la inducciéon a confusion, error o engafio en cuanto
a laafiliacion, conexion o asociacién de dicha persona con otra persona, o en cuanto al origen,

patrocinio o aprobacion de sus bienes, servicios o actividades comerciales de otra.

Por tanto, para la Corte Distrital de Florida, aun cuando Frena no tuviera
conocimiento de la actividad ilicita, considerd que los usuarios eran inducidos a creer que las

fotografias de Playboy que se alojaban en sus redes estaban aprobadas por ésta.

2.1.2 Responsabilidad contributiva de los intermediarios

a) Religious Technology Center v. Netcom On-line Communications Services, Inc.

En Religious Technology Center v. Netcom On-line Communications Services, Inc.,
la Corte Distrital de California del afio 1996 analizé los alcances de la responsabilidad del
intermediario, en un caso en que se demando a Netcom como intermediario de acceso a

Internet, por las publicaciones en un tablon de avisos al cual Netcom permitia el acceso,

01 LIPSZYC, Delia. (2005). El derecho de autor y los derechos conexos en el entorno digital. XI Curso
Académico Regional OMPI/SGAE sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos para Paises de América
Latina, Asuncion, 7 a 11 de noviembre de 2005, p. 7.
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realizadas por parte de un suscriptor de contenido presuntamente infractor, confirmando la

decision del tribunal de primera instancia del afio 1994.

La demandada, intermediario de acceso a Internet, participaba en la cadena de
distribucion de anuncios «Usenet», ofreciendo a sus usuarios acceso a ésta ultima. En otros
términos, facilitaba el acceso a las publicaciones de un BBS particular. Sin perjuicio de lo
anterior, Netcom no determinaba el contenido de la informacion disponible en los tablones

de anuncios, por tanto, no tenia control de la informacion a la que acceden sus suscriptores®°.

En este orden de cosas, y a diferencia de la decision predecesora en la materia
(Playboy Enterprises Inc. v. Frena), el tribunal consideré que Netcom no realiz6 ninguna
accion o intervencion directa en las copias del trabajo distribuido sin autorizacion del titular

de propiedad intelectual.

El tribunal determind que la actividad de intermediacion de acceso a Internet no podia
servir de base para la atribucion de responsabilidad directa , empero, el intermediario si podia
ser sujeto pasivo de demandas por responsabilidad contributiva. Sin perjuicio de lo anterior,
este espectro de responsabilidad fue rechazado por el tribunal en consideracion de que la

demandante no pudo acreditar que Netcom tenia conocimiento de la actividad infractora®®,

Un aspecto importante a destacar en este caso, es el criterio de accion coadyuvante a
la infraccion a los derechos de autor desplegada por los intermediarios, disefiado
jurisprudencialmente para dar un curso de accion judicial al titular de derechos de autor

contra un tercero que, con conocimiento de la actividad infractora, induce, causa o contribuye

%02 Religious Technology Center v. Netcom On-Line Communication Services, Inc., Op. cit.

503 En el mismo sentido y sobre la evolucién jurisprudencial del rol de los intermediarios de Internet en base a
la adecuacion para con la realidad digital vigente, véase a JIA, Kai. (2016). From inmunity to Regulation:
Turning point of Internet intermediary regulatory agenda. The Journal of Law and Technology at Texas [en
linea] Disponible en < https://jolttx.com/2016/10/08/immunity-regulation-turning-point-internet-intermediary-
regulatory-agenda/> [consulta: 13 junio 2020].
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materialmente a la actividad vulneratoria de sus derechos®®*, todo como consecuencia del

concepto de agravio de responsabilidad empresarial®®.

La doctrina de infraccion contributiva de derechos de autor fue extrapolada a partir
de los principios generales del derecho de dafios. El fundamento de lo anterior es la
justificacion analoga del repudio a la intrusion en un interés de propiedad®®.

Ahora bien, el criterio de conocimiento de la actividad infractora en base a la tesis de
la responsabilidad contributiva tiene como antecedente sentencias anteriores al desarrollo
exponencial de Internet, tales como Sony Corp. v. Universal City Studios del afio 1984, en
cuya virtud el tribunal (por mayoria de cinco votos) considerd que no era posible considerar
que la demandada habia concurrido a la infraccién, en la medida en que la prevision de que
la venta de equipos de copia podia servir a terceros para infringir derechos de propiedad
intelectual®®’, era insuficiente para configurar la responsabilidad contributiva®®,
considerando, ademas, que los equipos permitian usos legitimos y no necesariamente

infractores®®.

Cabe sefialar que el citado criterio ha tenido continuidad en el anélisis de la
configuracién de la responsabilidad contributiva como valoracion del conocimiento
especifico de la actividad infractora exigida al intermediario de Internet, de suerte que el
conocimiento genérico sobre la posibilidad de que uno o méas usuarios pueden desarrollar

actividades ilicitas facilitadas o permitidas por la tecnologia dispuesta por el intermediario,

504 Religious Technology Center v. Netcom On-Line Communication Services, Inc., Op. cit.

505 Sobre la nocién de «torts» en el marco de la responsabilidad contributiva, véase a YEN, Alfred. (2009).
Torts and the construction of inducement and contributory liability in Amazon and Visa. Columbia Journal of
Law & the Arts (32): p. 2.

506 \/éase en ODDI, Samuel. (1989). Contributory copyright infringement: The tort and technological tensions.
Notre Dame Law Review (64-1): p. 51.

507 Con la introduccion de las videograbadoras se introdujo el concepto tecnoldgico de «timeshigting» que
refiere la posibilidad de pausar en directo una reproduccion. Véase en LARDNER, James. (1987). I-The
Betamax Case. The New Yorker [en linea] Disponible en <
https://www.newyorker.com/magazine/1987/04/06/i-the-betamax-case> [consulta: 13 enero 2021].

508 En el mismo sentido, véase a DE LA MAZA GAZMURI, Iiiigo. (2004)., Op. cit. p. 39.

509 Sony Corp. v. University City Studios, (464 U.S., 1984).
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resulta insuficiente para arribar a la conclusion de que dicho intermediario ha contribuido a

la materializacion de la infraccion a los derechos de autor®1°,

Otro antecedente importante del caso Netcom fue Cable/Home Communication
Corporation v. Network Productions, Inc., decidido por la Corte de Apelaciones del 11
Circuito, en el afio 1990. En el caso sublite, Cable/Home demand6 a Network, productor de
un programa de noticias utilizado para realizar una campafia informativa para los suscriptores
de televisidn por cable, sobre la existencia de dispositivos disefiados para romper o derrotar

los métodos de codificacion de las sefiales de los programadores de television por cable.

En dicha instancia, en clave de responsabilidad directa, el tribunal de alzada sentencid
que existia responsabilidad propia de Netcom por el uso, demostracion, promocién y venta
del chip que representaba una copia del programa de Cable/Home, lo que no se circunscribia

dentro de la excepcion del «fair use»°,

Luego, en el &mbito de la responsabilidad contributiva, la Corte considerd que este
tipo de infraccion debe, necesariamente, derivar de una infraccion directa o primaria,
definiendo el sujeto infractor-colaborador como aquel que estaba en posicion de controlar el
uso de obras con derechos de autor por parte de otros y, desde dicha posicion, autoriza el uso

sin permiso del propietario de la propiedad intelectual.

En sentido estricto, la infraccidn directa a la propiedad intelectual es requisito sine

qua non de la responsabilidad contributiva

Suma al fallo de Netcom, ademas del conocimiento de la infraccion, la pasividad del
intermediario en la configuracion de su responsabilidad contributiva. En este punto resulta
relevante subrayar un axioma derivado de Netcom, transversal a la tutela de la propiedad
intelectual, que no tiene relacion con la falta de adecuacion de los modelos regulatorios de

Internet para con la realidad digital vigentes, y es que el estandar de la infraccion directa o

510 En el mismo sentido, véase a YEN, Alfred. (2009). Op. cit., p. 2.
511 Op. cit., 1. Copyright violations, a. Direct copyright infringement. Annals of Law [en linea] Disponible en
<https://www.newyorker.com/magazine/1987/04/06/i-the-betamax-case> [consulta: 14 junio 2020].
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propia debe ser satisfecho segln la normativa de derecho de autor para que el intermediario
sea responsable contributivamente de la conducta ilicita de sus usuarios, ergo, no es posible
atribuir este tipo de responsabilidad al intermediario de Internet cuando la legislacion
protectora de los derechos de autor excepciona la actividad supuestamente infractora como
limite o excepcion a la propiedad intelectual®*?,

Ciertamente, si la actividad infractora del usuario se enmarca dentro de la doctrina

del uso justo, no es posible imputar responsabilidad contributiva al intermediario®®,

b) Sega Enterprises Ltd. v. Maphia

En el afio 1994, una Corte Distrital de California conden6 al demandado, operador de
tablones de anuncios informaticos que permitia a los usuarios cargar sin autorizacion, juegos
de propiedad de Sega. Luego, ademas de permitir su alojamiento, los juegos podian ser

descargados abriendo paso a la posibilidad de realizar copias adicionales.

El razonamiento judicial tuvo como axioma irrefutable que quien, con conocimiento
de la actividad infractora, induce, causa o contribuye materialmente a la realizacion de ésta,
puede ser considerado como infractor coadyuvante. Adicionalmente, el tribunal considerd
que, aun cuando los demandados no sepan exactamente cuando se cargaran o descargaran los
juegos del tablon de anuncios de MAPHIA, su papel en la copia, incluida la provision de
instalaciones, direccion, conocimiento y estimulo, equivale a una infraccién de derechos de

autor®4,

La hipdtesis contributiva de responsabilidad de Maphia fue abordada desde la
perspectiva de la participacion indirecta del demandado, induciendo activamente a sus

usuarios a cargar el contenido no autorizado (juegos), proporcionando una hoja de ruta para

512 En nuestro sistema de propiedad intelectual las limitaciones y excepciones al derecho de autor y a los
derechos conexos estan establecidos en el Titulo 111 de la Ley N° 17.336.

513 ODDI, Samuel. (1989)., Op. cit. p. 60.

514 Sega Enterprises Ltd. v, Maphia F. Supp. 679 (N.D.Cal. 1994).
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facilitar la identificacion de los mismos, asi como la policitacion de fotocopiadoras a la venta,

facilitando a los usuarios la utilizacion de los juegos descargados de forma ilicita.

Resulta de sumo interesante en este caso, destacar el rol que desempefia el aspecto
subjetivo de la conducta del intermediario, toda vez que no se trata del conocimiento en clave
de pasividad sostenido por Netcom, sino que existe de parte del demando una voluntad de

que se desarrolle la conducta infractora propia o directa.

En esta etapa de desarrollo jurisprudencia, un aspecto esencial es que en materia de
responsabilidad contributiva los tribunales norteamericanos exigieron un elemento de
causalidad y de voluntariedad en la actividad infractora, de donde se desprende la superacion
del estandar de pasividad de Netcom.

2.1.3 Responsabilidad vicaria de los intermediarios

La responsabilidad vicaria de los intermediarios se configura si éstos tienen derecho
y capacidad de controlar los actos de sus usuarios y si reciben un beneficio pecuniario directo

de la infraccién.

Durante el disefio del modelo regulatorio de la DMCA, la House of Representatives,
en Report 105-551, especificaba que el elemento de beneficio financiero de la
responsabilidad vicaria del intermediario de Internet, no era un concepto definido ni
claramente delimitado, asi como tampoco las nociones de «derecho» y «capacidad» de

control®'®, empero, como veremos, tampoco fueron clarificadas desde la instancia legislativa.

515 House of Representatives. (1998)., Op. cit. Part. pp. 25-26.
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a) Marobie-FL, Inc. v National Association of Fire Equipment Distributors and

Northwest Nexus, Inc.

En este caso del afio 1997 el demandante era propietario de los derechos de autor
sobre una imagen disefiada para ser utilizada por la industria de equipos contra incendios,
empero, ésta fue utilizada sin autorizacion por la demandada que hospedaba su contenido en
la red de un intermediario de alojamiento (Northwest Nexus, Inc.), por lo que demando al

infractor directo y al intermediario por responsabilidad contributiva y vicaria, a la vez.

En la especie, el intermediario alojé y puso a disposicion de sus usuarios contenido
protegido por derechos de autor y no autorizado por su titular. El Distrito Norte de Illinois,
diferencid entre los supuestos hechos infractores a la propiedad intelectual, entre la infraccién

directa de Nafed y la eventual infraccion indirecta de Northwest.

En esta ultima hipotesis el tribunal consider6 dos criterios en que apoyé el rechazo de

una supuesta responsabilidad vicaria®!®:

. No existia claridad sobre la capacidad de control o monitoreo de las

actividades de sus usuarios.

ii. La ausencia del beneficio pecuniario directo de la actividad infractora respecto
del intermediario de alojamiento, toda vez que cobraba una tarifa plana a Nafed, sin variacién

sujeta a la cantidad de visitantes de la pagina que alojaba.

516 Marobie-FL, Inc. v. National Association of Fire Equipment Distributors and Nortwest Nexus, Inc., 983 F.
Supp. 1167 (N.D.111.1997).
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2.2 Escena jurisprudencial norteamericana Post-DMCA

Tal y como apuntdbamos con antelacion, la DMCA aparece como la respuesta
legislativa ante la presion ejercida por los actores de Internet, principalmente por los
intermediarios, en orden a delimitar con claridad los margenes de sus cargas en torno a la

contencion de las infracciones a la propiedad intelectual en el ciberespacio.

En este orden de cosas, el disefio de la Seccion 512 perseguia crear un equilibrio entre
los objetivos de seguridad juridica para los intermediarios, de modo que el ecosistema de
Internet prosperara sin la amenaza de un impacto econémico devastador para aquellos y, de
proteccidn de los legitimos intereses de los autores y titulares de derechos de autor frente a

la amenaza de la infraccion desenfrenada a sus derechos posibilitada por Internet®’.

Como es sabido, el Congreso norteamericano optd por establecer un sistema
limitativo de la responsabilidad de los intermediarios de Internet, conocido como «safe
harbor» a través del establecimiento de una serie de condiciones de elegibilidad segun

criterios funcionales.

De esta forma, las infracciones la propiedad intelectual de sus titulares podia ser
abordada de forma expedita y extrajudicial mediante el mecanismo del NTD, condicionando
a algunos intermediarios de Internet a derribar el contenido infractor tras la notificacion del

titular de derechos.

En el presente apartado daremos cuenta de las aristas que, a pesar de la instauracion
del modelo regulatorio de la DMCA, alin permanecen en zonas grises.

517 U.S. Copyright Office. (2020)., Op. cit. p. 1.
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2.2.1 Elegibilidad de los intermediarios de Internet

El régimen de no responsabilidad/condicionada de los intermediarios de Internet se
sustenta en una serie de requisitos que deben cumplir los intermediarios a fin de resguardarse

de eventuales persecuciones de responsabilidad indirecta.

Aun cuando el Congreso norteamericano elabord una tipificacion amplia de las
actividades de intermediacion de contenidos digitales, los contornos actuales de ciertas

figuras tensionan la calificacion original contenida en el modelo.

a) Intermediarios de mera conduccion

A propésito de la elegibilidad circunscrita a la Subseccion (a) de la Seccion 512 de la
DMCA, respecto de los intermediarios de acceso a Internet, la U.S. Copyright Office apunta
hacia la excesiva amplitud interpretativa que los titulares de derechos de autor han reclamado

de los tribunales norteamericanos.

En este orden de ideas, la Motion Picture Association of America, Inc. (<MPAA»),
en el Matter of Request for Comments on United States Copyright Office Section 512 Study,
del afio 2016, sefialaba que los tribunales han ampliado erroneamente el alcance del
almacenamiento transitorio de la Subseccidn (a), anotando que la intencion del legislador del
modelo regulatorio de la DMCA, era proteger a una categoria restringida de proveedores de
servicios de Internet, esto es, aquellos que actian de forma pasiva en la conduccion del

material infractor.

Por tanto, la actividad de intermediacion exenta de responsabilidad es aquella que

conduce el material infractor, no aquella que almacena transitoriamente el contenido
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vulneratorio en los puntos donde se inicia o se recibe la transmision, ergo, no mientras esta

en ruta®s,

En sentido contrario, el Noveno Circuito de la Corte de Apelaciones de Estados
Unidos, en Ellison v. Robertson del afio 2003, sostuvo que un boletin que prestaba servicios
de alojamiento de placas, calificaba como sujeto de conducto pasivo en los términos de la
DMCAS®®, Sin embargo, el intermediario almaceno la informacion durante el transcurso de

14 dias, término durante el cual los usuarios podian acceder al contenido infractor.

Lo anterior parece, al menos, cuestionable, en la medida en que el almacenamiento
temporal al que alude la Subseccién (a) de la Seccion 512 supera bajo toda I6gica una
extension de 2 semanas en las cuales el material infractor era accesible por los usuarios,

soslayando la falta de pasividad del intermediario.

A mayor abundamiento, la actividad desplegada por el demandado responde a la
funcionalidad de hosting, ergo, para beneficiarse del puerto seguro, el tribunal debi6 ordenar
la constatacion de las condiciones de la Subseccién (c), considerando que en nada se
diferencia un contrato de hospedaje que se extiende por 14 dias a la actividad desplegada por

el demandado.

Sin lugar a dudas, el forzamiento tipificador de la Corte trae aparejados nocivos
efectos en cuanto a la tutela de los derechos de propiedad intelectual, dado que los
intermediarios de mera conduccion, segun la DMCA, no estan obligados a derribar el
contenido infractor una vez que toman conocimiento de una eventual vulneracion a partir de

la notificacion de su titular.

518 MPAA. (2016)., Op. cit., p. 7.
519 Ellison v. Robertson, 357 F.3 1072 ((9™ Circ., 2003).
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b) Intermediarios de caching

Por su parte, la limitacion de responsabilidad definida para los intermediarios de
almacenamiento temporal o caché, tampoco ha estado exenta de discusion, a raiz de la nocion

de temporalidad contenida en la Subseccion (b) de la Seccion 512 de la DMCA.

Segun el dltimo reporte de la U.S. Copyright Office, la intencion del legislador de la
DMCA, era albergar dentro esta tipologia de actividad de Internet, toda aquella tecnologia
que sirviera de intermediacion entre el sitio de origen y el usuario final, proporcionando
almacenamiento temporal del material, aumentando el rendimiento de la red y reduciendo la

congestion cibernética®.

Empero, la realidad digital ha plantado nichos de dudas sobre la elegibilidad de los
intermediarios en torno a la funcion de almacenamiento en caché, mediante el cual el
intermediario almacena «temporalmente» contenido de un sitio de origen, a fin de facilitar el

acceso a los usuarios que, posteriormente, soliciten acceso a éste.

Al respecto, una Corte Distrital de Nevada, en el afio 2006, e inspirado en la decision
de Ellison v. Robertson del afio 2003, determiné que un intermediario cumple con la
limitacion de temporalidad si las copias del contenido infractor estan almacenadas en su

caché por un maximo de 20 dias, en referencia al funcionamiento del caching de Google®?.

Con todo, resulta cuestionable que el Congreso norteamericano haya tenido por
intencion incluir actividades de intermediacion de caching dispuestas por casi 3 semanas,

dentro de la Subseccion (b)>%.

Por otra parte, la Corte de Nevada, en Field v. Google interpreta la condicién de

pasividad dispuesta por la Subseccion (b), de una manera abierta y deliberadamente amplia.

520 U.S. Copyright Office. (2020)., Op. cit. p. 24.

521 Blake A. Field v. Google, INC., 412 F. Sipp. 2d 1106 (2006).

52 MPAA. (2016). Matter of Request for Comments on United States Copyright Office Section 512 Study. In
the Matter of Request for Comments on United States Copyright Office Section 512 Study, Docket. N° 2015-
7, Before the Library of Congress United States. Copyright Office, de 1 de abril de 2016, p. 8.

247



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Posgrado
Doctorado en Derecho

Esto porque a pesar de que la Seccion 512 (b) (1) (B) dispone que el material debe
ser transmitido por una persona que no sea el intermediario, empero, la Corte sostuvo que

esa «otra persona» podria ser el propio intermediario de caché®?,

C) Intermediarios de hosting

Respecto de los intermediarios de hospedaje, la DMCA exige que éstos no tengan
conocimiento real de la actividad o material infractor que alojan, ni de los hechos o
circunstancias que hagan presumir la infraccion y que actien expeditamente en la remocion

del contenido una vez que hayan tomado conocimiento.

Luego, la Subseccidn (c) de la Seccion 512, exige que el intermediario de alojamiento
no reciba beneficio pecuniario directamente imputable a la actividad infractora, siempre que

tenga derecho y capacidad de control de dicha actividad.

Resulta evidente que el Congreso recogié en la Subseccion (c) los elementos
considerados por los tribunales norteamericanos para excluir o atribuir al intermediario las
formas de responsabilidad indirecta (contributiva y vicaria), esto es, i) conocimiento, ii)

beneficio pecuniario y, iii) derecho y capacidad de control, respectivamente.

En tal sentido, la DMCA tipifica la actividad de intermediacion, para efectos de su
elegibilidad, excluyendo la responsabilidad del intermediario que presta servicios de
alojamiento de datos, respecto de la infraccion a los derechos de autor «en razén» del
almacenamiento bajo la direccion de un usuario del material que reside en un sistema o red

controlada u operada por o para el intermediario.

523 «Field next claims that Google's cache does not satisfy the requirements of Section 512(b)(1)(B). Section
512(b)(1)(B) requires that the material in question be transmitted from the person who makes it available online,
here Field, to a person other than himself, at the direction of the other person. Field transmitted the material in
question, the pages of his Web site, to Google's Googlebot at Google's request. Google is a person other than
Field. Thus, Google's cache meets the requirement of Section 512(b)(1)(B)». Blake A. Field v. Google, INC.,
Op. cit.
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Ciertamente, el andlisis post-DMCA de la U.S. Copyright Office ha venido anotando
lo difuso que resulta la delimitacion de lo que significa «en razon» de la actividad de
almacenamiento, ampliando la interpretacion a fin de cubrir actividades «relacionadas» con

el almacenamiento, de una manera probablemente no prevista por el Congreso®?.

La proyeccion legislativa de la actividad de alojamiento que tuvo a la vista el
Congreso al tiempo de disefiar la DMCA, se restringia a las actividades que servian para
proporcionar un espacio en el servidor para el sitio web de un usuario, para una sala de chat

u otro foro en el que se puede publicar material segtn las instrucciones de los usuarios®?,

Sin embargo, segun tuvimos oportunidad de profundizar en el capitulo cuarto del
presente estudio, las formas modernas de hospedaje de contenidos superan los canones
descriptivos del disefio de la DMCA.

En tal entendido, dentro de estas actividades relacionadas se han incluido la
transmision y la exhibicion publica del contenido almacenado, asi como la actividad de
permitir a los usuarios transmitir o descargar contenidos subidos por otros usuarios y la

transcodificacion de videos en diferentes formatos®2.

Asi, en UMG Recording, Inc. v. Veoh Networks Inc., del afio 2009, una Corte
Distrital de California, basa el andlisis de elegibilidad del demandado para valerse del puerto
seguro de hospedaje, se pronuncia sobre el caso en donde Veoh es un intermediario que opera
un servicio de Internet, que permite a los usuarios compartir videos con otros, de forma

gratuita.

524 U.S. Copyright Office. (2020)., Op. cit. p. 2.

525 House of Representatives. (1998)., Op. cit., Part. 2, p. 53.

526 ZIMMERMAN, Mitchell. (2017). Your DMCA. Safe Harbor. Questions. Answered. Fenwick & West [en
linea] Disponible en < https://assets.fenwick.com/legacy/FenwickDocuments/DMCA-QA.pdf> [consulta: 05
junio 2020].
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En el afio 2008, el tribunal de primera instancia determin6 que Veoh si cumplia con
las condiciones de elegibilidad de la Subseccion (c), en la medida en que la actividad de los

usuarios ocurre en ocasion o en razon de los servicios prestados por el intermediario®’.

Precisamente con ocasion del examen de la elegibilidad del intermediario dentro de
la Seccidn 512, la Corte Distrital sefiala que en fallo del 2008, el Distrito Norte de California,
ya se habia abocado a dicha determinacion, sefialando que la DMCA no pretendia imponer a
los intermediarios de hospedaje el deber de vigilar los derechos de autor de terceros, asi como
tampoco arriesgar el fin del negocio del intermediario®®, por tanto, la cuestion radicaba en
definir si Veoh adopt6 las medidas adecuadas para hacer frente a la infraccion de derechos
de autor.

En suma, la Corte Distrital de California elabor6 su argumento de elegibilidad
alrededor de la Subseccion (c), sefialando que ésta solo resulta aplicable a los proveedores de
servicios que tienen «control sustancial» sobre el acceso de los usuarios al contenido de sus
sistemas, adicionando que, si ese grado de control fuera, per se, suficientemente determinado
por el disfrute del beneficio econémico directo que recibe a partir del desarrollo de su
actividad, en términos de excluir su elegibilidad para el puerto seguro, generaria el fenGmeno
del «Catch-22»°%°,

Para la Corte, la capacidad de controlar y eliminar contenido, son caracteristicas que
un intermediario de alojamiento de contenidos debe detentar para beneficiarse del puerto

seguro.

Desde otra perspectiva, la Corte determina que el cumplimiento de las condiciones de
puerto seguro establecidas en la DMCA, se sujeta a la posibilidad real de que los

intermediarios puedan cumplir con los requerimientos que categorizan su actividad de

527 UMG Recording, Inc. v. Veoh Networks Inc., 665 F. Supp. 2d 1099 (C.D.Cal).

528 Op. cit., E. Prior finding in lo Group that Veoh is entitled to the Section 512 (c) Safe Harbor.

529 |_a expresion «catch-22» se utiliza para referenciar una situacion paradojal respecto de la cual la solucion es
negada por una circunstancia inherente al problema o por una regla. En la sentencia, véase en UMG Recording,
Inc. v. Veoh Networks Inc., Op. cit. V. Section 512 (1)(B): Benefit from and control over.
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intermediacion, ergo, un intermediario no puede ser sometido a las cargas que la DMCA
establece para limitar su responsabilidad, si no le es posible bajo su modelo de negocio o
desarrollo de su tecnologia propia, arribar a dichas condiciones, v.gr., si no tiene capacidad

de control de la actividad de sus usuarios.

Ahora bien, el anlisis jurisprudencial reconoce que Veoh representa un nuevo
modelo de negocio en Internet, en cuya virtud el intermediario construye una audiencia,

ofreciendo contenido de forma gratuita y obteniendo ganancias a través de la publicidad.

d) Premisas recogidas por el Reporte 2020 de la U.S. Copyright Office

A partir de las mesas publicas coordinadas por U.S. Copyright Office a propoésito de
la confeccidén de su reporte correspondiente al afio 2020, los actores de Internet que
participaron en dicho proceso, consensuaron dos premisas relevantes en torno al ejercicio
hermenéutico de los tribunales norteamericanos alrededor de la elegibilidad de los

intermediarios de internet para valerse del safe harbor:

. Los tribunales han interpretado las cuatro categorias de intermediarios de
Internet, en términos generales, con una suerte de prescindencia de las particularidades de las

transformaciones tecnolégicas, los modelos de negocios y précticas vigentes.

ii. Los tribunales han interpretado la cabida de las actividades de intermediacion

contenidas en la Seccion 512, mas alla de la intencion del Congreso®®.

Asi las cosas, la MPAA en sus comentarios iniciales del afio 2016, sefialaba que los
tribunales se han venido equivocando en torno a la construccion de las entidades y
actividades elegibles para beneficiarse del safe harbor. En particular, MPAA acusa el amparo

erroneo de los tribunales norteamericanos de algunas figuras de intermediacion de hospedaje

530 «The courts have also construed the activities covered by the Section 512 safe harbors beyond what is
appropriate». Universal Music Group. (2016). Comments Submitted in Response to U.S. Copyright Office’s,
Dec. 31, 2015. Notice of Inquiry, pp. 9-10.
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de contenidos, extendiendo el alcance de la limitacion hacia empresas que utilizan de forma
amplia el material almacenado en sus servidores, soslayando la figura original del disefio de
la DMCA que apuntaba a los intermediarios que permitian el almacenamiento y acceso de

contenidos de terceros®!,

Un ejemplo de lo anterior puede hallarse en Viacom v. YouTube del afio 2012, en
cuya virtud el Segundo Circuito de la Corte de Apelaciones de Estados Unidos, sostuvo que
la limitacion de responsabilidad dispuesta en la Subseccién (c) resultaba aplicable a las
funciones de software de YouTube en cuanto a la vulneracion de los derechos de autor

cometidas por sus usuarios, con ocasion del almacenamiento.

Sin embargo, la actividad desarrollada por YouTube no es limitativa del hospedaje de
contenido mandatada por los usuarios, al contrario, su funcionalidad se extiende a la
conversion de videos en un formato de visualizacion estandar (transcodificacion); a la
reproduccion de videos en las paginas de visualizacion; a la funcion de «videos relacionados»
a modo de sugerencia de consumo por parte de los usuarios y; a la funcion de distribucién

por terceros de los videos alojados en la plataforma YouTube.

El argumento de la Corte en Viacom en base al cual dio sustento a la extension del
puerto seguro de alojamiento de contenidos de la Seccién 512, es que la Subseccion (c)
supone que el hospedaje de datos debe ir acompafado de la posibilidad de que los usuarios
accedan a dicho contenido, objeto que YouTube logra a través de sus funciones de

software®32,

El mismo criterio fue la clave justificadora de la decision del Noveno Circuito de la
Corte de Apelaciones, en UMG Recordings, INC., v. Shelter Capital Partners del afio 2013;

fallo en donde la Corte esgrimi6 que la actividad de almacenamiento era inclusiva de los

581 MPAA. (2016). Matter of Request for Comments on United States Copyright Office Section 512 Study. In
the Matter of Request for Comments on United States Copyright Office Section 512 Study, Docket. N° 2015-
7, Before the Library of Congress United States. Copyright Office, de 1 de abril de 2016, p. 6.

532 «The District Court correctly found that to exclude these automated functions from the safe harbor would
eviscerate the protection afforded to service providers by § 512(c)». Viacom International, INC. v. YouTube,
Inc., 676 (F.3d 19, 2012), péarrafo 77.
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procesos de facilitacion de acceso que ocurren automéaticamente cuando un usuario carga el

material infractor®2,

2.2.2 Exclusividad de la Seccién 512

El presente aparado, estrechamente vinculado con el anterior, dice relacion con el
debate puesto en los estrados estadounidenses a fin de desembrollar el caracter monopélico

de las excepciones a la responsabilidad de los intermediarios contenidas en la Seccién 512.

En otros términos, los tribunales norteamericanos se han visto enfrentados a la
pregunta relativa a la exclusividad de la Seccion 512 como fuente de inmunidad para los
intermediarios (¢pueden los tribunales otorgar puerto seguro a intermediarios no

contemplados por la DMCAY?).

En el afio 2001, una Corte Distrital de Maryland tuvo oportunidad de responder la

precitada interrogante (CoStar Group Inc. v. Loopnet, Inc.).

En dicha instancia, el demandante CoStar argument6 que cualquier inmunidad para
un intermediario debe provenir nicamente de la Seccién 512. EI demandado dirigia un sitio
web que permitia a corredores publicar listados de bienes raices comerciales que estaban a la
venta, publicaciones que, con frecuencia, incluian fotografias. Por tanto, el demandante
demand¢ al sitio web dado que fotografias de su propiedad habian sido subidas por los

clientes de Loopnet.

En la etapa sumaria, el tribunal considerd que éste ultimo no era elegible en alguno
de los puertos seguros de la Seccion 512. Sin embargo, en apelacion para ante la Corte de
Apelaciones del Cuarto Circuito, el tribunal aplico el criterio sostenido en Netcom, aduciendo

que la responsabilidad directa por infraccion a los derechos de autor, requeria algo mas que

533 UMG Recordings, INC., v. Shelter Capital Partners, U.S. 718 F.3d 1006 (9" Circ., 2013).

253



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Posgrado
Doctorado en Derecho

la mera propiedad de una méquina utilizada por los usuarios para hacer copias, en referencia

expresa al elemento volitivo en el plano de la infraccion.

Dentro de esta linea, la Corte argument6 que la propia DMCA®*, en la Seccion 512
(), establece que la no calificacion en los supuestos alli contenidos, no pesara adversamente
sobre cualquier otra defensa que el intermediario pueda deducir en apoyo a la no infraccion

de la misma Seccion, asi como tampoco respecto de cualquier otra defensa.

Ciertamente el razonamiento del tribunal parece correcto, teniendo en consideracion,
ademas, que la historia legislativa de disefio de la DMCA apunta a la no exclusividad de la
normativa. Asi las cosas, la House of Representatives, en Report 105-796 del afio 1998, dejé
constancia de que la Seccién 512 no pretende implicar que un intermediario de Internet es o
no responsable como infractor a los derechos de autor, ya sea por una conducta que califique

como limitativa de su responsabilidad o por una que no califica®®.

Por el contrario, las limitaciones de responsabilidad resultan aplicables en la medida
en que el intermediario sea responsable segln los principios legales vigentes. Suma y sigue,
la legislacion introducida por la Seccidn 512, tampoco perseguia promover la supervision de

los contenidos por parte del intermediario, a fin de detectar material infractor>%.

Finalmente, la House of Representatives puntualiza que los tribunales no deberian
concluir que los intermediarios pierden el beneficio de la elegibilidad en los puertos seguros,
por la sola circunstancia de no haber realizado monitoreo de las actividades de sus

usuarios®’.

En otros términos, la Seccion 512 configura un sistema de no
responsabilidad/condicionada de indole basal o minima, esto es, un piso, empero no

representa un techo de inmunidad en favor de los intermediarios de Internet.

534 «This argument, however, is belied by the plain language of the DMCA itself». CoStar Group, INC. v.
Loopnet, INC., 373 F.3d (544, 2004).

5% Report 105-796. Op. cit., p. 73.

536 |bidem.

537 |bidem.
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2.2.3 Responsabilidad indirecta de los intermediarios

A fin de cubrir los mas relevantes aspectos de la evolucion jurisprudencial en torno
al rol que deben desempefiar los intermediarios en la contencidn de las infracciones a la
propiedad intelectual en linea, proseguiremos nuestro estudio en el &mbito norteamericano,
con el examen de algunas sentencias norteamericanas post-DMCA sobre las hipotesis de

responsabilidad indirecta o secundaria de los intermediarios.

Si bien es cierto, la Seccion 512 tenia por objeto otorgar seguridad a los intermediarios
de contenidos digitales y proteger la explotacion de su modelo de negocio ante eventuales
demandas de responsabilidad civil secundaria por infraccion a los derechos de autor de
terceros, su entrada en vigencia no elimind los litigios que pretenden hacer efectiva la

responsabilidad indirecta de dichos intermediarios.

Con todo, la historia legislativa del modelo regulatorio de la DMCA, da cuenta de
que el Congreso optd por no embarcarse en una aclaracion integra de las zonas grises
presentes en los estrados norteamericanos en el periodo anterior a su construccion,
esencialmente sobre teorias de responsabilidad secundaria de los intermediarios,

inclinandose por dejar, en ese punto, la normativa en un estado de evolucion®,

A su vez, el Reporte 105-551 de 1998, de la House of Representatives, contiene la
opinién del House Commerce Committee, que expresaba que la Seccion 512 no venia a
desempefiar un rol tipificador de infracciones a los derechos de autor en el ambiente digital,
asi como tampoco uno creador de nuevas excepciones a los derechos exclusivos bajo la
normativa de derecho de autor. A mayor abundamiento, aun cuando la actividad desarrollada
por un intermediario no pueda ser incluida dentro de aquellas especificadas en la Seccion

512, aquello no configura una infraccion necesaria al copyright.

538 Senate. (1998). Report 105-190. Op. cit., p. 19.

255



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Posgrado
Doctorado en Derecho

En dicho escenario, los tribunales deberan determinar sus responsabilidades en la
infraccidn a la propiedad intelectual, direccionando su actuar a las teorias de responsabilidad

secundaria (contributiva y vicaria)®®.

En tal sentido, algunos autores norteamericanos apuntan que resulta lamentable la
refundicion jurisprudencial de las reglas de responsabilidad secundaria, reinterpretando
sustancialmente principios existentes, evidenciando una revolucion de la responsabilidad

indirecta en materia de derechos de autor en la realidad digital®*.

Con apenas un afio de vigencia de DMCA, el tantas veces citado caso Napster,
caracteristico de los desafios de adecuacién del modelo regulatorio norteamericano a los
nuevos desarrollos tecnoldgicos (redes peer to peer), se pronunciaba sobre las tesis de

responsabilidad secundaria de los intermediarios de Internet.

En dicha oportunidad, la Corte californiana construia la nocién de responsabilidad
contributiva en materia de copyright, en armonia a los criterios judiciales emblematicos de
la época pre-DMCA (Sony Corp. of Am. v. Universal City Studios del afio 1984), en orden

a exigir la conjuncién de los siguientes elementos copulativos en su configuracion:

. Criterio de accesoriedad-dependencia: Un reclamo de infraccion contributiva
a los derechos de autor, solo puede prevalecer si existe y se comprueba una infraccion directa
por parte de un tercero, lo que en el caso Napster qued6 de manifiesto en brazos de la
actividad infractora de los usuarios que descargaban e intercambiaban archivos musicales sin

la autorizacion de sus titulares®*!.

ii. Criterio del conocimiento: En la especie, el requisito del conocimiento de la
actividad infractora fue sopesado por el tribunal, sin exigir un conocimiento real,

satisfaciendo el criterio bajo el pardmetro de la existencia de motivos para saber de la

539 Report 105-551. Part. 2., Op. cit., p. 64.

540 BARTHOLOMEW, Mark y TEBRANIAN, John. (2007). The secret life of legal doctrine: The divergent
evolution of secondary liability in trademark and Copyright Law. Berkeley Technology Law Journal (21-4), p.
1364.

541 A&M Records, INC., v. Napster, Op. cit.
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infraccion directa de sus usuarios®*?, lo que no guarda armonia con lo establecido en la

Seccion 515 (c), que precisamente, alude a un conocimiento real de la conducta infractora.

iii. Criterio de induccién: Luego, el elemento de induccion, causa o contribucion
propiamente tal, es satisfecho en cuanto la conducta de Napster evidenciaba la induccién,
v.gr., documento del cofundador de Napster, Sean Parker, que mencionaba la necesidad de
mantener en estado de ignorancia los nombres reales y direcciones IP de los usuarios, en

razon de que se estaba intercambiando musica de forma ilegal®*.

Lo anterior expone la estrategia comercial de Napster en torno al intercambio de

masica no autorizada por sus titulares.

Luego, en el afio 2005, en Metro-Goldwyn-Mayer Studios Inc. v. Grokster, Ltd., la
Corte Suprema puntualizd que quien distribuye un dispositivo con el objeto de infringir

derechos de autor, es responsable por los dafios ocasionados a sus titulares®**,

La U.S. Copyright Office ha sefialado que la automatizacion en el desarrollo de las
actuales tecnologias, complejiza la aplicacién del criterio del conocimiento en la atribucion
de responsabilidad contributiva a los intermediarios de Internet, en la medida en que cada
vez con mayor potencia, la relacion entre usuario e intermediario esta gobernada por la

tecnologia®®.

Cabe agregar que fallos posteriores han discurrido entre admitir una subcategoria de
responsabilidad secundaria®®, esto es, la responsabilidad inductiva a la que parece aludir la

Corte en el caso Grokster o, por el contrario, se trata de una teoria independiente®*’.

%42 La Corte sigue en este punto el razonamiento comprendido en Cable/Home Communication Corp. V.
Network Production, INC.

543 A&M Records, INC., v. Napster, Op. cit.

54 Metro-Goldwyn-Mayer Studios Inc. v. Grokster, Ltd., Op. cit.

545 U.S. Copyright Office. (2020)., Op. cit. p. 23.

546 \véase UMG Recordings, Inc. v. Shelter Capital Partners LLC., Op. cit.; Grp., Inc. v. Jordon, 708 F. Supp.
2d 989, 999 (N.D. Cal. 2010).

%47 \Véase Abbey House Media, Inc. v. Apple Inc., 66 F. Supp. 3d 413, 419-22 (S.D.N.Y. 2014); Sarvis v.
Polyvore, Inc., nim. Civ. A. 12-12233 (2015); Columbia Pictures Indus., Inc. v. Fung, 710 F.3d 1020, 1029—
31 (Noveno Cir. 2013).
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Ahora bien, en lo que a responsabilidad vicaria respecta, la Seccion 512 no tuvo por
objeto cerrarle las puertas en cuanto a la imputacion de aquella al intermediario que utiliza
material infractor para atraer o retener a sus usuarios en sus sitios web o redes, es decir, en
los casos en que del modelo de negocio y del valor monetario del producto o servicio prestado
por el intermediario, se deriva de forma clara el acceso de los usuarios al contenido infractor
0, cuando el intermediario cobra tarifas adicionales por acceder al material no autorizado®*,

la responsabilidad vicaria parece clara.

En palabras de la Corte de Apelaciones de Estados Unidos (Cuarto Circuito), en Als
Scan, INC. v. Remarg Communities, INC, del afio 2000, la DMCA se reserva para los
intermediarios de Internet que desarrollen acciones «pasivas» y «automaticas» de cara a la
infraccién de los derechos de autor por sus usuarios, involucrandose simple y llanamente a

través de un proceso tecnologico iniciado por otro y sin su conocimiento.

Sin embargo, la inmunidad ofrecida a los intermediarios por la Seccion 512, no es
presuntiva, por el contrario, se otorga solo a los intermediarios «inocentes»®*, que puedan
acreditar falta de conocimiento (real o constructivo), segun la propia DMCA. A contrario
sensu, el beneficio del safe harbor, desaparece en cuanto los intermediarios pierden su

«inocencia», es decir, cuando toman conocimiento de la actividad infractora®®.

En este punto, se transfiere la responsabilidad al intermediario de derribar el
contenido infractor, resguardando que la infraccidn no se repita, amén de la consecucion de
la finalidad de tutela cooperativa a la cual debe adecuarse el modelo regulatorio de la
DMCA!,

548 ALS Scan v. Remarg Communities, Inc., 239 F. 3d 619, 625 (4th Cir. 2001).

549 |bidem.

550 American Association of Independent Music et al. (2015). Joint Comments, in the Matter of Request for
Comments on United States Copyright Office Section 512 Study, Docket. N° 2015-7, Before the Library of
Congress United States. Copyright Office, de 1 de abril de 2016, p. 8.

51 House of Representatives. (1998). Report 105-796., Op. cit., p. 72.

258



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Posgrado
Doctorado en Derecho

3. Jurisprudencia europea

A diferencia del modelo regulatorio instaurado por la DMCA, que limita la
responsabilidad civil de los intermediarios de Internet (contributiva o vicaria), la DCE
implemento un régimen limitativo de responsabilidad de carécter horizontal, que se extiende
al otorgamiento de puertos seguros en favor de los intermediarios que cubren la
responsabilidad de éstos por cualquier tipo de contenido ilegal proporcionado por sus

usuarios.

El fundamento de esta nota distintiva de la regulacion europea radica en el
presupuesto de que los intermediarios de Internet pueden llevar a cabo la misma actividad
técnica (v.gr. transmision, almacenamiento en caché o alojamiento de contenidos de

terceros), con prescindencia del tipo de contenido involucrado®?,

La precedente afirmacion cuenta con apoyo en la historia de disefio de la DCE. En tal
sentido, el Report on the Communication from the Commision to the Council, el Parlamento
Europeo del afio 1998 reconocia la naturaleza horizontal del problema de la responsabilidad
de los intermediarios Internet®:3 en diversas areas, v.gr. derechos de autor, marcas
comerciales, publicidad engafiosa, proteccién de datos personales, contenido obsceno,

incitacion al odio, etc.>%*,

De alli que el tratamiento de la responsabilidad de los intermediarios de Internet haya
sido abordado en la DCE, de forma transversal y no exclusiva a la propiedad intelectual. A
su vez, la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y el Consejo, sobre la armonizacion
de ciertos aspectos del derecho de autor y derechos relacionados en la sociedad de la
informacién de la Union Europea, del afio 2001, no comprendid reglamentacién al respecto,

en consideracion del tratamiento de la temética en la DCE.

552 PEGUERA, Miquel. (2009)., Op. cit. p. 482.

553 Report on the Communication from the Commission to the Council, the European Parliament, the Economic
and Social Committee and the Committee of the Regions on a European Initiative in Electronic Commerce
(COM(97)0157- C4-0297/97), p. 11.

554 Op. cit., p. 22.
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Sin perjuicio de lo anterior, la Directiva 2001/29/CE reforz6 la postura de
horizontabilidad de la DCE®®.

A este respecto, la DMCA se separ0 de la CDA que acogia la nocién de
horizontabilidad, estableciendo que ningin proveedor o usuario de un servicio informético
seria tratado como editor o locutor de cualquier informacion proporcionada por un proveedor

de contenido®®.

Poco después de la instauracion del modelo regulatorio de la DMCA en el afio 1998,
se inicié formalmente el trabajo legislativo europeo, que condujo finalmente a la aprobacion
de la DCE el 8 de junio del afio 2000.

En este orden de ideas, la DCE adapta la Seccién 512 de la DMCA a efectos de
conceder un régimen limitativo de responsabilidad (horizontal) a los intermediarios de

Internet.

Lo anterior obedece a la intencionalidad del legislador europeo en orden a blindar a

los intermediarios de Internet ante cualquier tipo de infraccion, estableciendo un verdadero

555 «La cuestion de la responsabilidad que se deriva de las actividades realizadas en el contexto de red no sélo
se refiere a los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor sino también a otros sectores, tales
como la difamacion, la publicidad engafiosa o la violacion de marcas registradas, y se trata de manera horizontal
en la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a
determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio
electronico, en el mercado interior ("Directiva sobre el comercio electronico™)(4), que aclara y armoniza
diversos aspectos juridicos relacionados con los servicios de la sociedad de la informacion, incluido el comercio
electrénico. La presente Directiva debe aplicarse respetando un calendario similar al de la aplicacién de la
Directiva sobre el comercio electrénico, puesto que dicha Directiva dispone un marco armonizado de los
principios y normas relativos, entre otras, a ciertas partes importantes de la presente Directiva. La presente
Directiva se entendera sin perjuicio de las normas sobre responsabilidad previstas en la citada Directiva.
Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion
de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de
la informacion, considerando 16.

5% Communications Decency Act, 47 U.S.C § 230 (c)(2).

Ahora bien, al tiempo de la introduccién de la TDA, el tema de la responsabilidad de los intermediarios de
Internet por las infracciones a los derechos de propiedad intelectual cometidas por sus usuarios, ya habia sido
arduamente discutida. De alli que el Congreso apoyaba el trabajo en foros internacionales, en donde se incluyera
a la OMPI, a fin de alcanzar estandares para la proteccion adecuada y efectiva de la propiedad intelectual en
Internet ya en el afio 95. LEHMAN, Bruce. (1995). The report of the Working Group on Intellectual Property
Rights. Information Infrastructure Task Force, Ronald H. Brown, Secretary of Commerce, p. 130.
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régimen de exencion de responsabilidad, en términos amplios, favoreciendo la prestacion de

servicios digitales transfronterizos®’.

3.1  Escena jurisprudencial europea Pre-DCE

Tal como adelantaramos, el cuadro europeo preexistente a la DCE del afio 2000 no
permanecio ajeno al debate sobre las diversas aristas que rodeaban la tematica de la
responsabilidad de los intermediarios de Internet por las infracciones cometidas por los

usuarios de sus redes, segun se evidencia en los acapites siguientes.

a) Grodfrey v. Demond Internet Ltd.

En el ano 1999, la Hight Courts of Justice Queen’s Bench Division de Londres
(«QBD») decidi6 un caso sobre difamacion en el entorno digital, empero, definio el rol del
intermediario de alojamiento de contenidos en torno a las infracciones de los derechos de

terceros.

Asi las cosas, la QBD consider6 que el intermediario Demond, al almacenar
contenido ajeno, tenia la opcidn de no alojar el material difamatorio o de borrar la publicacién

difamatoria al tiempo de tomar conocimiento de ésta.

Sin embargo, Demond no elimind el contenido difamatorio de motu proprio, sino que
éste se elimind de forma automatica del servidor después de transcurridos 15 dias de su
publicacion inicial.

Sin perjuicio de que, en estos terminos, la QBD pudo condenar al demandado a
reparar los dafios causados a Grodfrey, lo cierto es que se abstuvo de hacerlo, tomando en

557 En el mismo sentido, véase a ORTEGO RUIZ, Miguel. (2015)., Op. cit. p. 34.
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consideraciéon que la propia conducta del demandante, en varios grupos de noticias, bien

podia ser considerada como indecorosa y provocativa de respuestas vulgares y abusivas®®®.

Resulta interesante en este caso que el tribunal londinense parece ocupar criterios de
compensacion de culpas para definir la responsabilidad indemnizatoria del intermediario de

Internet.

b) CompuServe

En el afio 1997, la Local Court Amtsgericht Munich condend al gerente de

CompusServe, por la colaboracion en la distribucion de pornografia infantil.

Aun cuando el caso no trata de propiedad intelectual ni responsabilidad civil de los
intermediarios de Internet, resulta relevante citarlo, en la medida en que represent6 la
posibilidad cierta de perseguir la responsabilidad penal de los intermediarios por permitir
difusion de contenido ilicito sin bloquearlo. En la especie, el intermediario, fue juzgado en
base al conocimiento de la naturaleza ilicita que tenia de los contenidos y de la posibilidad

técnica que tenia para bloquear el acceso a ellos>*®.

En tal sentido, la Corte declar6 que las nuevas tecnologias implicaban riesgos
potenciales que se han ampliado a dimensiones considerables en atencién al alto grado de
distribucion que posibilidad Internet>®®. De donde parece hallarse la justificacion de la orden
emanada del tribunal para que CompuServe bloqueara el acceso de sus abonados a los

contenidos ilicitos que se encontraban disponibles en los newsgroups®.

Con todo, algunos comentaristas alemanes han criticado esta sentencia haciendo

hincapié en la malinterpretacion que hizo el tribunal germano de las nociones de

58Godfrey v. Demon Internet Limited [1999] EWHC QB 240 (23rd April, 1999).
559 Amtsgericht Munich, File No.: 8340 Ds 465 Js 173158/95.

560 |bidem.

%1 Véase también en JIJJENA LEIVA Renato. (2002)., Op. cit. p. 94.
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«conocimiento», «prestador de servicios de Internet», asi como de la posibilidad técnica de

bloquear el acceso a los contenidos infractores®?,

c) Halliday v. Lacambre

En el afio 1999, la Cour d” Appel de Paris confirm¢é la sentencia del tribunal a quo
que condenaba al intermediario en razon de no haber impedido el acceso a la informacién
protegida por el derecho a la imagen y a la intimidad (fotografias en que la demandante

aparecia desnuda).

Uno de los aspectos interesantes del fallo es que la Corte francesa consider6 que la
actividad desarrollada por Lacambre, excedia del simple papel técnico de un simple
transmisor de contenidos, de donde aparecia la necesidad de que fuera de su cargo la
reparacion de los dafios ocasionados a terceros, sumando a lo anterior la consideracion de

que perseguia un fin remunerativo en la puesta a disposicion del material infractor®®3,

d) Vonnis Scientology v. Providers and Karin Spaink Bodemprocedure

Un tribunal aleman, en el afio 1999, conocid de la demanda de la Iglesia de la
Cienciologia contra uno de sus antiguos feligreses, por haber puesto a disposicidn de terceros
en Internet, documentos cuyos derechos de autor eran de titularidad de aquella.

Confirmada la apelacion, el tribunal declaré que ante la puesta en conocimiento de la

infraccién a la propiedad intelectual por parte del titular de los derechos, el intermediario

%2 KUNER, Christopher. (1998). Judgment of the Munich Court in the «<CompuServe Case» (Somm Case) [en
linea] <http://www.kuner.com/data/reg/somm.htmI> [consulta: 16 junio 2020].
563 Cour d'Appel de Paris, Arret du 10 Fevrier 1999, 14é Chambre, Section A RO NI - 1998116424 - 7eme page.

263



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Posgrado
Doctorado en Derecho

debe retirar o impedir el acceso al contenido infractor, so pena de ser considerado responsable

de los dafios causados al titular®®*,

Lo notable de esta consideracion judicial es que dicho precedente fue extrapolado a

la DCE en los articulos 13 letra €) y 14 letra b).

3.2 Escena jurisprudencial europea Post-DCE

Durante la tltima década, en la discusion europea se han anotado algunos problemas
de adecuacion de la DCE en cuanto a las formas de intermediacion modernas, derivadas de
las transformaciones tecnologicas, l0os nuevos modelos de negocio y las practicas digitales

vigentes®®®.

Esta forma de introducir el problema de la adecuacion del modelo regulatorio
europeo, resulta esencial a la hora de definir el rol que compete a los intermediarios de

Internet en la contencidn a las infracciones a la propiedad intelectual de terceros.

Al igual que hicimos con el analisis jurisprudencial norteamericano, nos parece
necesario abordar el tratamiento judicial de dicho rol, a partir de la arista de la DCE que

consideramos ha suscitado mayor nivel de litigiosidad y debate.

3.2.1 Obligacién de monitoreo

El articulo 15 de la DCE establece que los Estados miembros no impondran a los
intermediarios de Internet, obligaciones generales de supervision de los datos transmitidos o

almacenados, asi como tampoco obligacion general de realizar busquedas activas de hechos

54 Sobre este punto, véase a CAVANILLAS MUIJICA, Santiago y BARCELO, Rosa. (2008). La
responsabilidad civil por dafios causados a través de Internet. Madrid, Editorial Banco Santander Central
Hispano Asesoria Juridica Del Negocio, p. 231.
55 PEGUERA, Miquel. (2009)., Op. cit. p. 496.
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0 circunstancias indicadoras de actividades ilicitas, respecto de los servicios de mera

conduccion, almacenamiento temporal y hospedaje de datos.

A partir de aquello, algunos tribunales europeos han desechado la imposicion de
ordenes judiciales destinadas a evitar futuras infracciones a la propiedad intelectual, puesto

que, de lo contrario, podria infringirse lo dispuesto en la precitada norma comunitaria.

Con fecha 8 de junio del afio 2000 (el mismo dia que entré en vigencia la DCE), la
Corte de Apelaciones de Versalles®®, fall6 en contra de un intermediario por no adoptar las

siguientes medidas, segun el iter contractual de que se trate:

I. En la etapa pre-contractual: el intermediario de alojamiento debe identificar,
ergo, prohibir el anonimato del cliente y exigir su adhesién a un codigo de conducta o a

cualquier procedimiento que promueva el respeto a los derechos de terceros.

ii. En la etapa de ejecucion: el intermediario de hospedaje debe vigilar el
contenido alojado, a través de la realizacion de diligencias apropiadas para eliminar o
regularizar el contenido ilicito. Agrega la Corte francesa que, estas diligencias pueden ser

ejecutadas por orden de autoridad competente o de forma espontanea por el intermediario.

Finalmente, la Corte sentencia que el intermediario podia exonerarse del deber de
practicar las diligencias debidas, en aquellos casos en que no fuera posible apreciar la ilicitud
de los contenidos alojados®®’.

Luego, en Perathoner v. Pomier del afio 2001, el Tribunal de Grande Instance de Paris,
evalud la responsabilidad secundaria de un intermediario de referenciacion, por la infraccion
a la propiedad intelectual de uno de sus suscriptores que alojo en un sitio web la grabacion
de una obra musical protegida por derechos de autor®®®, a la cual Free, el intermediario,

permitia el acceso a través de la hipervinculacion del sitio.

%6 Socit Multimania v. Lacoste, CA Versailles, 12e ch., June 8, 2000, D. 2000, IR 270.
57 En este punto seguimos los comentarios de DE LA MAZA GAZMURI, liiigo. (2004)., Op. cit. p. 41.
568 perathoner v. Pomier, TGI Paris, May 23, 2001.
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La Corte determind que el intermediario no tiene un deber general de monitoreo y
que no es guardian de las computadoras en que se encontraban los datos que permitieron la

produccién de la infraccion.

En la especie, el intermediario proporcionaba un hipervinculo al sitio web infractor.
Luego, al examinar la conducta de Free en base a las normas civiles de responsabilidad
francesas aplicables al caso (articulos 1382 y 1383 del Code), la Corte determind que el
intermediario habia desplegado acciones tendientes a poner en conocimiento del suscriptor
que algunos datos transmitidos podian vulnerar derechos de autor y, ademas, elimind el
acceso al sitio web al recibir la notificacion de infraccion®®, por tanto, imponer deberes de

verificacion futura de la infraccion implicaba la transgresion del articulo 15 de la DCE.

En armonia con lo anterior, el District Court of Brussels, en el caso Belgian Society
of Authors, Composers and Publishers (SABAM) v. S.A. Tiscali del afio 2008, el tribunal
sostuvo la imposibilidad genérica de imponer deberes de monitoreo de las actividades de sus
usuarios a los intermediarios de Internet, lo que no obsta a que éstos bloqueen y filtren cierta

informacion a través de instrumentos técnicos y automatizados®®.

3.2.2 Elegibilidad de los intermediarios

En el afio 2009 la High Court of Justice inglesa conocid de un asunto prejudicial entre
Loreal y sus filiales contra eBay, en razon de que éste Gltimo comercializaba productos de

propiedad de la primera, sin autorizacion de la misma®"%.

%69 En el mismo sentido, véase a AMADEI, Xavier. (2002). Standars of liability for Internet Service Providers:
A comparative study of France and the United States with a Specific Focus on Copyright, defamation, and illicit
content. Cornell International Law Journal (35-1): p. 205.

S0 SABAM v. S.A. Tiscali (Scarlet), District Court of Brussels, No. 04/8975/A, Decision of 29 June 2007.

51 Loreal S.A v. Ebay International AG, High Court of Justice (Chancery Division), EWHC 1094, R.P.C. 21
(2009).
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En el caso sefialado, el intermediario de alojamiento de contenidos, basé su defensa
en el articulo 14 de la DCE, alegando la calificacion de las actividades insertas dentro de su
modelo de negocio en las de almacenamiento de informacion a través de un proceso
automatico, intermedio y temporal previsto por la DCE, lo que incluia la informacion
registrada para permitir el acceso o recuperacion en formato electronico del formulario que
posibilita el acceso o recuperacion mediante visualizacion en pantalla. Agrega que la negativa
de Loreal de participar en el programa de verificacion de derechos, significo para eBay
Europa el desconocimiento o consciencia de la infraccion, de donde se desprendia su derecho

a mantenerse inmune.

El asunto fue sometido al conocimiento del TJUE, quien en sentencia de 12 de julio
de 2011, declar6 que para que un prestador de servicios de Internet quede comprendido
dentro del puerto seguro dispuesto por el articulo 14 de la DCE, no basta con que desarrolle
una actividad de almacenamiento o alojamiento de contenidos, sino que se requiere, ademas,

que se trate de un «prestador intermedio»°®’2,

Esto porque en la aplicacion de la DCE debe estarse a su contexto y a las finalidades
perseguidas por la normativa comunitaria, por lo que no resulta suficiente atender al tenor
literal de su articulado a efectos de beneficiar a un prestador de servicios de Internet con el

régimen de puerto seguro®”,

Esta decision sigue la misma linea definida por el TJUE en Google France SARL y
Google INC. v. Lous Vuitton Malletier S.A del afio 2010, en donde el tribunal examind la
actividad de Google en la preparacion del mensaje comercial que acompafiaba al enlace
publicitario que infringia el derecho de propiedad industrial de Louis Vuitton, asi como la
determinacion y seleccion de palabras claves, lo que le conferia conocimiento y control del

contenido almacenado.

572 Loreal y otros v. eBay, Tribunal de Justicia de la Union Europea, Asunto C-324/09, de 12 de julio de 2011.
53 En el mismo sentido, véase en Bundesverband der Verbraucherzentralen und Verbraucherverbénde,
Sentencia de 16 de octubre de 2008, C-298/07, Rec. p. |-7841, apartado 15.
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En tal sentido, el Tribunal declar6:

«En el caso del servicio de referenciacion, consta que el anunciante que selecciona
como palabra clave un signo idéntico a una marca ajena pretende que los internautas que
introduzcan esta palabra como término de bisqueda pulsen no solo en los enlaces del titular

de la marca que se muestren, sino también en el enlace promocional del anunciante»®°".

En suma, al igual que el caso Loreal v. eBay, el TIUE realiz6 una distincion expresa
entre las actividades de intermediacion descritas en el articulo 14 de la DCE, cuya naturaleza
y esencia es ser «meramente técnicas, automaticas y pasivas» y la actividad de referenciacion
(no contenida en la DCE) de Google INC.

Al respecto, el tribunal considerd que ni la remuneracion percibida por Google, ni la
mera concordancia de la palabra clave seleccionada para con el término de busqueda
introducido por un internauta, son suficientes para excluir a Google de las exenciones de
responsabilidad de la DCE.

En cambio, el rol activo que Google desempefio en la redaccion del mensaje
comercial que acompafia al enlace promocional o en el establecimiento o seleccion de
palabras clave (a traves de la funcionalidad de Google Adwords), debe ser el foco de examen
jurisprudencial en orden a atribuirle responsabilidad por la infraccion de los derechos de

Louis Vuitton®".

Lo notable del fallo citado es que sienta un precedente importante en el marco de la

elegibilidad de los intermediarios de Internet para valerse de los respectivos puertos seguros,

574 Google France SARL y Google INC., v. Louis Vuitton Malletier S.A., Tribunal de Justicia de la Union
Europea, Asunto c-236/08, de 23 de marzo de 2010, considerando 67.

575 «El érgano jurisdiccional nacional, que es el mejor situado para determinar el modo concreto en que se presta
el servicio controvertido en los asuntos principales, debe partir de las anteriores consideraciones al apreciar si
el papel que desempefia Google en ese contexto se corresponde con el descrito en el apartado 114 de la presente
sentencia». Op. cit., considerando 120.
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admitiendo que el alcance de su responsabilidad se incoa a traves del desarrollo de

tecnologias, modelos de negocio y practicas digitales que mantengan la nota de pasividad®’®.

Cabe hacer presente que Google habia sido condenado por tribunales franceses en
primera y segunda instancia y al recurrir a la Corte de Casacion francesa, ésta decidid
suspender el procedimiento y plantear las cuestiones prejudiciales ante el TJUE.

Ahora bien, el criterio sustentado por el TJUE en el caso de Google y Louis Vuitton
del afio 2010, fue sustentado en el afio 2016, en donde el tribunal comunitario declar6 que
las exenciones de responsabilidad establecidas en la DCE, solo se aplican a aquellos casos
en que la actividad del intermediario de Internet se limita al proceso técnico de explotar y
facilitar el acceso a una red de comunicacion mediante la cual la informacion facilitada por
terceros es transmitida o almacenada temporalmente, con el fin de hacer que la transmision
sea mas eficiente. Esa actividad es de naturaleza meramente técnica, automatica y pasiva, lo
que implica que el prestador de servicios de la sociedad de la informacién no tenga

conocimiento ni control de la informacién transmitida o almacenada»®’’ .

576 En el mismo sentido, véase a RALLO LOMBARTE, Artemi. (2017). El Tribunal de Justicia de la Union
Europea como juez garante de la privacidad en Internet. UNED, Teoria y Realidad Constitucional (39): p. 589.
577 Tobias Mc Fadden v. Sony Music Entertainment Germany GmbH, Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
C-484-14, de 15 de septiembre de 2016.
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CAPITULO SEXTO

CONSIDERACIONES FINALES

VALORACION DE LA ADECUACION DE LOS MODELOS REGULATORIOS

1. Transformacion tecnoldgica: La Cuarta Revolucion Industrial

Durante los ultimos afios se han venido develando una serie de factores que plantean
el reposicionamiento de los intermediarios de Internet en cuanto al rol que estos desempefian
en la contencién de la infraccion a los derechos de autor de cara a la revaluacion de la

exigencia que el mundo digital pone en aquella tarea sobre sus hombros.

Al respecto, resulta innegable que existe una suerte de planteamiento actualizado
sometido a la insercién de las nuevas tecnologias, modelos de negocios y préacticas vigentes,
que reclama un acomodo de las estructuras normativas de los modelos regulatorios cuya

vigencia data de hace dos décadas.

A favor del precitado entendimiento, aparecen algunas voces insertas en la discusion
comparada®’® y de preparacion legislativa®’®, que promueven una invitacion abierta a la

adecuacion de los modelos regulatorios de intermediacion de contenidos digitales, en

578 Solo a modo ejemplear, véase en SCOTT, Mike. (2005)., Op. cit. p. 101; LOPEZ GONZALEZ, JesUs.
(2015). Op. cit. p. 27; BRIDY, Annemarie. (2016). Copyrgith’s Digital Deputies: DMCA-Plus enforcement by
Internet intermediaries. DRAFT, Forthcomming in Jhon A. Rothchild (Ed.), Research Handbook on Electronic
Commerce Law, Edward Elgard: pp. 1-29; MADIGAN, Kevin. (2020). The truth about Global Copyright
infringement [en linea] Disponible en < https://copyrightalliance.org/ca_post/the-truth-about-global-copyright-
infringement/> [7 julio 2020].

579 U.S. Copyright Office. (2020). Op., cit. p. 198; Directive of the European Parliament and of the Council on
copyright in the Digital Single Market, de 14 de septiembre de 2016: « Even though the objectives and principles
laid down by the EU copyright framework remain sound, there is a need to adapt it to these new realities», p.
2.
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consideracién de la forma de interaccion de los intermediarios en el mundo digital, lo que
configura maneras de intermediacion no previstas por el legislador de principios del segundo

milenio.

La aplicacion y exposicion de formas de intermediacion digital modernas, objeta la
regulacion en que se sostiene el régimen de no responsabilidad/condicionada cuando los

supuestos de hace 20 afios han variado.

Los efectos de la «Fourth Industrial Revolution»®®, expresion acufiada por primera
vez en el afio 2011, fueron presentados por el profesor Klaus Schwab en el Foro Econdémico
Mundial en el afio 2015, de manera que estos se circunscriben al cambio en los procesos
tecnoldgicos impulsados por el desarrollo digital, innovaciones e invenciones materializados

en la aparicion de nuevos tipos de tecnologias.

En efecto, la cuarta era de la Revolucion Industrial pone acento en el desarrollo de las
comunicaciones y conectividad digitales®®!. Los desarrollos tecnoldgicos modernos, tales
como las redes sociales, y la economia colaborativa, al igual que el resto de los grandes hitos
de avance de la digitalizacion, centran sus esfuerzos y efectos en las estructuras que facilitan

el intercambio de productos e ideas®®?,

La inteligencia artificial, la robética, la impresion 3D, la nanotecnologia, la
biotecnologia, la computacion cuéntica, son buenos ejemplos de la revolucion en el presente

acapite.

Por su parte, la aparicion de nuevos modelos de negocios, la centralizacion de las
funciones de intermediacion de contenidos digitales en su explotacién, la introduccién de
nuevos operadores y remodeladores de los sistemas de produccion en el marco del comercio

electronico, el cambio de paradigma dentro de procesos asentados, tales como las formas de

580 Para una explicacion sustantiva del proceso de la «Fourth Industrial Revolution», véase a XI, Min et al.
(2018). The Fourth Industrial Revolution: Opportunities and challenges. International Journal of Financial
Research (9-2): pp. 90-95.

%81 SCHWAB, Klaus. (2016). The Fourth Industrial Revolution. World Economic Forum, 2016, pp. 11-12.

582 SCHWAB, Klaus. (2015). The Global Competitiveness Report 2015-2016. World Economic Forum, p. 46.
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trabajo acusadas por la crisis pandémica producida por el Covid-19, traspasando las formas
presenciales hacia modalidades de trabajo remoto o teletrabajo, son todas manifestaciones de
un recambio de patrones en la forma en la que el hombre moderno vive, se comunica, se

relaciona y de desarrolla.

Las razones diferenciadoras que el profesor K. Schwab ha dado para evitar la
confusion entre la tercera y cuarta revolucion industrial —y con las cuales coincidimos—,

pueden ser sistematizadas de la forma que sigue:

a) Velocidad de la transformacién. El proceso de desarrollo tecnoldgico de la
actual era digital avanza a una velocidad sin precedentes, distanciandolo de las precedentes
revoluciones industriales, cuya formacién fue paulatina. El ritmo de avance tecnoldgico es

exponencial y en cierta medida impredecible.

b) Amplitud y profundidad. La revolucion digital combina una serie de factores
tecnoldgicos de una forma nunca vista. La economia, los negocios, la sociedad y las personas
se encuentran sujetas a una transformacion mas alla del «qué» y «cémo» hacer las cosas,

dando paso al cambio del entendimiento de «quiénes somos»°83,

C) Impacto. Sin lugar a dudas, la transformacién tecnoldgica enlaza de forma
completa una serie de elementos, paises, empresas e industrias, asi como la sociedad en su

conjunto, por lo que sus efectos son globales.

Con todo, los alcances de la denominada Cuarta Revolucién Industrial, radicada en
gran medida en el &mbito de la tecnologia digital, no eran conocidos ni previsibles para los

legisladores de los modelos regulatorios de intermediacion vigentes.

Al contrario, la etapa de disefio de los modelos regulatorios de la DMCA y la DCE,

reflejan el entendimiento de que en el curso normal de sus operaciones, los intermediarios de

83 SCHWAB, Klaus. (2016). La Cuarta Revolucién Industrial, World Economic Forum, Editorial Debate
(espafiol) [en linea] Disponible en <
http://40.70.207.114/documentosV2/La%20cuarta%20revolucion%20industrial -
Klaus%20Schwah%?20(1).pdf> [consulta: 18 septiembre 2020].
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Internet, desarrollaban las funciones previstas por la estructura normativa (mera transmision,

caché, alojamiento y referenciacion)®.

2. Safe harbor en el 2021

En el marco del espacio digital masivo, los usuarios se encuentran interconectados
con prescindencia de su ubicacién geoespacial. Sin embargo, la escena digital tal y como ha
sido evidenciado a lo largo de la presente investigacion, constituye en muchas ocasiones un

facilitador de infraccién a los derechos de terceros.

En tal sentido, Internet puede ser considerado como un mercado de las pulgas, en el
cual se venden, compran e intercambian un sinfin de bienes y servicios, empero, no siempre

de forma legal.

Sin embargo, como habra podido apreciarse en nuestro estudio, a los ojos del
disefiador de los modelos regulatorios de intermediacion, las formas de reparacidn que prevé
el régimen comun de responsabilidad no resultan adecuadas en la salvaguarda del equilibrio
perseguido, entre los intereses de los intermediarios, del comercio electronico y el de los

titulares de derechos de autor®®,

Asi las cosas, la certeza juridica otorgada por el «safe harbor» se centré en las
funciones particulares de intermediacion de contenidos digitales que eran especialmente
problematicas en la década de los 90°. Debe tenerse presente que las legislaciones que se
adaptan con méxima precision a condiciones tecnoldgicas de la época, corren el riesgo de

perder adecuacion en la aplicacion de nuevas tecnologias.

584 House of Representatives. (1998). Report 105-190., Op. cit. p. 8.
%5 KURNIAWAN SIHOMBING, Agung y NUR MAHATMANTA, Muhammad. (2019). Safe harbor 4.0:
Exemption of platform providers liability under Indonesian cyber laws. Alsa Indonesia Law Journal (1-2): p. 3.
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A lo anterior se abocd la Court of Appeals para el District of Columbia Circuit, en el
afio 2003, en el ya citado caso RIIA vs. Verizon Internet Service Inc®®, sefialando que en la
historia legislativa de la DMCA no existio intencionalidad alguna dirigida a permitir el
intercambio de archivos que contienen obras protegidas por derechos de autor, concluyendo
que el Congreso no tenia motivos para prever la aplicacién de sus normas para compartir
archivos P2P, asi como tampoco hubo un estilo legislativo amplio que recogiera las nuevas

tecnologias al tiempo de su aparecimiento®®’.

Uno de los factores de los antecedentes digitales tenidos a la vista por los legisladores
de los modelos regulatorios de intermediacion de contenidos digitales tradicionales, fue el de
la implementacion de técnicas automatizadas®®® o de actos realizados bajo la direccion de los

usuarios®®,

Ergo, los intermediarios de Internet no son responsables por los que se produzcan en
el marco de su actividad automatizada. Lo anterior fue calificado por el Congreso
norteamericano, en la etapa de disefio de la Seccion 512, como el criterio judicial «méas

reflexivo hasta la fecha»®®,

Esta interpretacion termina por concluir que existen ciertas actividades en la
participacion en Internet (v.gr. copiado temporal de contenidos o memoria tampon), que

resultan dificilmente evitables.

Prima facie, la falta de automatizacion y de ajenidad respecto de la actividad
infractora de derechos de autor deberia dar lugar a la responsabilidad de los intermediarios

de Internet.

Sin embargo, lo anterior no parece ser tan simple. El trabajo desarrollado por la U.S.

Copyright Office y por el Parlamento Europeo de data reciente, son evidencias de la

586 RIIA vs. Verizon Internet Service Inc, f. 3D. 1229, 1237-38 (D.C. Cir. 2003).

587 |bidem.

588 \/éase a modo ejemplar, Subseccion a) y b) de la Seccion 512 de la DMCA y articulos 12 y 13 de la DCE.
589 |bidem.

590 House of Representatives. (1998). Report 105-551., Op. cit. pp. 1-11.
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necesidad de ajuste normativo de los modelos a la realidad digital, en consideracion de lo
complejo y forzoso que resulta encajar las nuevas formas de intermediacion de contenidos

digitales en la estructura normativa ya sentada en ambos sistemas comparados.

Extremando posiciones, la discusion comparada ha explorado la posibilidad de que
los desarrolladores de nuevas tecnologias contemplen formas de alusion de responsabilidad
de los intermediarios aparentando las condiciones de «safe harbor», de entre las que destaca

la automatizacion®?,

Creemos que existe, por cierto, un espectro no estudiado en relacion a la
responsabilidad que cabe a los disefiadores de redes, por las aristas del disefio que funcionan
como facilitadoras de infracciones a los derechos de autor por parte de los usuarios, lo que

excede los alcances y objetos del presente estudio.

Regresando al «safe harbors», la Gltima década ha sido testigo de pronunciamientos
jurisprudenciales que se inclinaron por la responsabilidad de los intermediarios, ergo, por
hacer perder el puerto seguro, cuando los titulares de derechos podian comprobar que la
actividad de intermediacion invitaba a los usuarios a infringir sus derechos, facilitando la
utilizacion del sistema y, a mayor abundamiento, ensefiando como cifrar su ilegal

distribucion.

En dicha hipdtesis, en el afio 2003, el 7th Circuit consider6 que el intermediario de
descarga de musica on-line Aimster (continuadores teconoldgicos de Napster) cuyo
funcionamiento se basa en un sistema de mensajes instantaneos que permiten el intercambio
gratuito de archivos musicales, era «capaz» de usos no ilegales, sin embargo, la «mera
capacidad» no era suficiente a fin de encuadrar su actividad en el marco de los usos

permitidos por los derechos de autor®®,

%1 STRAHILEVITZ, Lior Jacob. (2003). Charismatic Code, Social Norms, and the Emergence of
Cooperation on the File-Swapping Networks. U Chicago Law & Economics, Olin Working Paper (162): p.15.
592 In re Aimster Copyright Litig., 334 F.3d 643, 655 (7th Cir. 2003).
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De alli que resulte de suma relevancia en el ejercicio valorativo de la adecuacion entre
la intermediacion concreta realizada por los intertmediarios, el examen de las reglas de los
modelos regulatorios y de los fines perseguidos por dichos modelos, distinguiendo entre dos

supuestos de actividad tecnoldgica:

a) La relacion entre el intermediario de Internet y los usuarios de sus redes,
eventualmente, puede facilitar la infraccion a la propiedad intelectual, como por ejemplo, las
plataformas que intermedian en la compra y venta de bienes y servicios, pueden disponer el

espacio digital para la infraccion a los derechos de autor de terceros (v.gr. Mercado Libre).

b) La actividad facilitadora de la infraccion a la propiedad es parte de la
arquitectura del disefio del funcionamiento del modelo de negocio del intermediario y, por
tanto, el intermediario influye de forma clara y directa en la infraccién de los derechos de
autor de terceros, no simplemente inspirando la actividad infractora, sino que predisponiendo
un sistema particular de copia ilegal de contenidos protegidos (v.gr. el sitio web repelis.i,
objeto de varios litigios a nivel internacional, que desarrolla una actividad de alojamiento de
copias ilegales de peliculas, en cuya virtud se ha decretado el bloqueo de acceso a los
usuarios, por el Juzgado de lo Mercantil N° 6 de Barcelona, cambiando simplemente de
dominio. En la especie, este modelo de negocio se estructura en base a la puesta a disposicion
del material infractor a sus usuarios, muchas veces grabado directamente del cine, que es

alojado por terceros en sus redes).

Por otra parte, creemos que la definicion de intermediario de Internet que ofrece la
Seccion 512 de la DMCA, subseccion (k) (a) y (b) es capaz de armonizar maltiples funciones
de intermediacion, aun modernas. Empero, tanto la DMCA como la DCE circunscriben el
régimen de puerto seguro a las actividades de intermediacion que reconocen (mera

transmision, caché, alojamiento y, en el caso de la DMCA, de referenciacion).

Es claro que dicha reglamentacion obvia importantes funciones desarrolladas por
intermediarios de Internet, tales como aquellas asociadas con el disefio e implementacion de

redes digitales.
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Ejemplo de lo anterior son las tecnologias peer to peer que sucedieron a Napster, tales
como Grokster y Gnutella, que desarrollaron su modelo de negocio a través de préacticas
tecnoldgicas que terminaron con las fallas detectadas por los estrados norteamericanos
respecto de Napster, excluyendo la funcion de indexacién en manos de rastreadores no
afiliados y no controlados, dejando de desarrollar un rol de control centralizado®®,

En tal sentido, los desarrolladores de los sistemas peer to peer con las precitadas
caracteristicas pueden encausar su actividad dentro del puerto seguro de los modelos

regulatorios de intermediacion.

A mayor abundamiento, la explotacion de una préctica tecnoldgica que no genera
ingresos a traves de la publicidad o difusion de los usos infractores, probablemente podra
satisfacer las condiciones de «safe harbors», o que no excluye la falta de la pasividad exigida

por el puerto seguro.

Sin duda la anterior fue la intencién de Aimster en la creacion de un método que
fabricara su propia falta de conocimiento (en mérito de aquella condicion sentada en la
DMCA y la DCE, como requisito de exclusion de responsabilidad), mediante ingenieria de
cifrado, aun cuando los tribunales norteamericanos consideraron aquello como «ceguera
intencional»®®, lo cierto es que, es posible la insercion de tecnologias en la explotacion del
modelo de negocio de los intermediarios, dirigidas a aparentar las condiciones de puerto

seguro de los modelos regulatorios®®.

Lo anterior, en especial consideracion de que aun cuando un intermediario no elimine
rdpidamente el material infractor, puede todavia calificar como mero conductor, seguin alguna
jurisprudencia que ha interpretado de manera amplisima la condicion de la subseccion (a) de

la Seccion 512, como cualquier intermediario que haga posible una conexion®%.

%3 COHEN, Bram. (2003). Incentives build robustness in BitTorrent, p. 3 [en linea] Disponible
<https://www.bittorrent.org/bittorrentecon.pdf> [consulta: 18 septiembre 2020].

59 In re Aimster Copyright Litig., 334 F.3d 643, 650 (7th Cir. 2003).

5% En el mismo sentido, véase a SCOTT, Mike. (2005). Op. cit., p. 144.

5% perfect 10, Inc. vs. CCBIll, LLC, 240 F. Supp. 2d 1077, 1091-92 (C.D. California. 2004). En el caso de
sublite, el tribunal aplicé la condicidn de puerto seguro de la subseccion (a) de la Seccion 512 a un intermediario
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Creemos que lo anterior trae aparejado el riesgo de incurrir en una tendencia
jurisprudencial tendiente a forzar el posicionamiento de las actividades de intermediacion

dentro de los margenes de «safe harbor» de los modelos regulatorios tradicionales.

3. Fines de los modelos regulatorios ante la optica actual

Tanto en el modelo regulatorio de la DMCA y de la DCE, la actividad de los
intermediarios de Internet se sujeta a las normas de «puertos seguros» que protegen la
explotacion de los modelos de negocios en el &mbito digital de lo que el disefiador de los
modelos regulatorios de intermediacion de contenidos digitales concibié como una
«responsabilidad paralizante», esto es, la apertura de la consideracion de los intermediarios
como sujetos pasivos de demandas indemnizatorias por los dafios ocasionados a los titulares

de derechos por sus usuarios.

Lo anterior, a cambio de una accién cooperativa en la infraccion de los derechos de
los titulares de derechos de autor®®”. Sin embargo, los afios de desarrollo e implementacion
de los modelos regulatorios tradicionales han venido siendo tensionados ante el cambio de

varios paradigmas asentados al tiempo del disefio y que hoy parecen poco sostenibles.

Esto porque la elegibilidad de las funciones de intermediario, en base a tres o cuatro

actividades de intermediacion, es reflejo del estado de Internet de mediados de la década de

los 90°, no abordando tecnologias mas contemporaneas®®,

que ofrecia el servicio de verificacion de edad, extendiendo, por analogia, el puerto seguro para cualquier
intermediario que ponga a disposicion de los usuarios, herramientas de localizacion de informacion, lo que
torna superflda la subseccion (d), en la medida en que la informacidn solo estaba disponible a través del pago
del servicio.

%7 RANDOLPH BEARD, Thomas et al. (2017). Fixing safe harbor: An economic Analysis. Phoenix Center
Policy Paper (52): p. 1.

598 Compartiendo el precitado criterio, véase a SCOTT, Mike. (2005). Op. cit., p. 146.
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3.1 ¢Cooperacion en la contencion de las infracciones a la propiedad intelectual?

La proteccién de la propiedad intelectual ante los elevados riesgos planteados por
Internet constituye la suma finalidad de los modelos regulatorios de intermediacion de
contenidos digitales.

Tanto en el &mbito norteamericano como en el europeo, dicha finalidad suprema debia
ser matizada con la proteccion de los intereses de la floreciente industria de Internet, por
tanto, la estructura normativa se entreg6 a la prosecucion de una tutela cooperativa entre los

titulares de derechos y los intermediarios de Internet.

Luego de dos décadas de vigencia de los modelos de la DMCA y de la DCE resulta

imperioso preguntarse por la adecuacion de la cooperacion pretendida.

Existen buenos argumentos para sostener que la actividad de intermediacién ha sido
poco solidaria con la cooperacion en la contencién de las infracciones a la propiedad
intelectual, por fuera de la remocién de los contenidos notificados como supuestamente

infractores, en el entendido que aquello trae aparejada su no responsabilidad.

En tal sentido, algunos autores han apuntado que los disefiadores de las tecnologias
incipientes o desconocidas al tiempo del establecimiento del modelo regulatorio de la

DMCA, utilizan lo que han denominado «charismatic code»°®°.

La referida expresion dice relacion con una falta de correspondencia entre la actividad
de los intermediarios de Internet y las finalidades formales de la ley (lo que en nuestro estudio
han sido identificados como fines de los modelos regulatorios), por medio de la exaltacion
de los intermediarios del comportamiento cooperativo y reciproco para con los titulares de

derechos de autor, empero, que enmascara el comportamiento no cooperativo de estos

%9 STRAHILEVITZ, Lior Jacob. (2003). Op. cit., pp. 1-75.
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intermediarios, distorsionando la proyeccion de cantidades de archivos compartidos por los

usuarios®0,

Lo anterior redunda en la conciencia social, de que una norma, del mismo caracter,
gobierna la red, induciendo la cooperacion en el intercambio de archivos, empero, alentando

las infracciones a la titularidad de los derechos de autor®°?.

Esta manera de comprender la inadecuacion teleoldgica de los modelos regulatorios
de intermediacion, permiten concluir que la actividad cooperativa de los intermediarios de
Internet, al menos en parte, estd orientada en sentido diverso a aquel previsto por los
legisladores de los modelos regulatorios, por fuera de la proteccion conjunta de la propiedad

intelectual en Internet.

Ahora bien, creemos que las respuestas de adecuacion de la finalidad de tutela
cooperativa a la estructura de los tradicionales modelos regulatorios de intermediacién de

contenidos digitales, puede ser sistematizadas de la siguiente forma:

a) Sistema de «respuesta gradual». Este persigue el bloqueo de las conexiones

domésticas a Internet de los infractores reincidentes en el modelo europeo.

Lo anterior descansa en el &mbito de la voluntariedad de los acuerdos entre los
intermediarios de Internet y los titulares de derechos de propiedad intelectual, por lo que
parece favorable para éstos Gltimos otorgar licencias solo a aquellos intermediarios que
cuentan con el sistema de la respuesta graduada dentro de sus politicas de proteccion de

derechos de terceros.

La Ley Hadopi francesa, como los ordenamientos de Nueva Zelanda, Corea del Sur,
Taiwan y el Reino Unido, han implementado esquemas de respuesta gradual gestionados por
agencias administrativas, bajo la Optica comun de impetrar medidas de mitigacion a la

infraccién a la propiedad intelectual, tales como la reduccidn temporal de la velocidad de

800 «The architecture of the networks is such that although many users on the networks do not share, the
networks create an appearance that sharing is the norm». Op. cit., p. 15.
801 En idéntico sentido, véase a SCOTT, Mike. (2005). Op. cit., p. 139.
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Internet, degradacion temporal del nivel del servicio de Internet o redireccionamiento a
paginas de destino hasta que el usuario tome contacto con el intermediario a fin de revisar

los aspectos de derechos de autor infringidos®®2.

Australia también ha implementado el sistema de respuesta gradual a partir del afio
2015, exigiendo a los intermediarios de Internet que transmitan advertencias en la cuenta fija

residencial de los usuarios que, presuntamente, han infringido derechos de autor®®,

b) Sistema de degradacion. En armonia con lo anterior, la tutela cooperativa entre
los intermediarios y los titulares de derechos de propiedad intelectual en Internet ha sido
actualizada en cuanto a adecuacion del modelo y el fin mencionado, en manos del sistema
autonomo de degradacion, consistente en la eliminacion de los resultados de los motores de
busqueda (v.gr. Google Search)®®* de sitios que desarrollan actividades presuntamente
ilicitas.

El sistema antes descrito ha sido adoptado por el Reino Unido, a través de la U.K.
Intellectual Property Office, creando un Cddigo de Préacticas voluntarias de eliminacion de
la posibilidad de referenciacion de enlaces infractores contenidos en los sitios de bdsqueda.
Lo anterior no opera de forma exclusiva para la tutela de los derechos de propiedad
intelectual. Ejemplo de aquello es Facebook que, a través de la implementacion de tecnologia
photomatching propende a la manipulacion de los resultados de busqueda de pornografia,

previniendo de forma proactiva su reaparicion®.

C) Blogueo de pagos. Superando la respuesta del NTD de los modelos
regulatorios de intermediario que reaccionaron normativamente a la realidad digital de la

década de los 90°, aparece el sistema de bloqueo de pagos, traducido en un acuerdo de

802 FROSIO, Giancarlo y HUSOVEC, Martin. (2020)., Op. cit. p. 3.

603 |bidem.
604 VAN HOBOKEN, Joris et al. (2019). Design principles from intermediary liability laws. Transatlantic
Working Group [en linea] Disponible en <

https://www.ivir.nl/publicaties/download/Intermediary_liability_Oct_2019.pdf> [consulta: 2 octubre 2020], p.
9.
805 FROSIO, Giancarlo y HUSOVEC, Martin. (2020)., Op. cit. p. 5.
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notificacion y rescision entre los titulares de derechos de propiedad intelectual y los
intermediarios de pago en linea, aplicando una estrategia en evolucion, consistente en el ya
mencionado mecanismo de «follow the money», en que el intermediario bloguea el pago
hecho en beneficio de sitios aparentemente infractores de derechos de autor, disuadiendo el

financiamiento de la vulneracion de la propiedad intelectual.

Cabe apuntar que esta modalidad de adecuacion ha recibido respaldo del Gobierno
norteamericano, a través de su «Joint Strategic Plan for Intellectual Property
Enforcement»®%, asi como de la Comision Europea, a través de la «<Communication Toward

a Modern, More European Copyright Framework»®7,

Asi las cosas, en el marco de la Comunicacion antes sefialada, durante los ultimos
afios la Comision Europea ha intensificado el trabajo de adecuacion tendiente a un régimen
de propiedad intelectual de tutela «eficaz y equilibrada», omnicomprensivo del contenido
teleoldgico del modelo, aduciendo que una respuesta idénea a los retos impuestos por la
realidad digital vigente es, precisamente, el sistema de seguimiento de la pista del dinero,
privando a los autores de infracciones comerciales de los flujos de actividades ilegales, por

lo que tiene un efecto disuasorio®®.

d) Mayor participacion de la ICANN. La Internet Corporation for Assigned
Names and Numbers («<ICANN») es una organizacion sin fines de lucro de alcance

internacional, responsable del otorgamiento de espacio de direcciones numericas de

606 «The most effective “follow the money” approach to combat illicit proceeds from online commercial piracy
and counterfeiting hinges on participation from all key stakeholders found along the money trail, including in
particular, voluntary participation from banks and thirdparty financial technology processors». Office of the
Intellectual Property Enforcement Coordinator Executive Office of the President. (2016). Supporting
innovation, creativity & enterprise. Charting a path ahead. U.S. Joint Strategic Plan on Intellectual Property
Enforcement [en linea] Disponible en <
https://www.whitehouse.gov/sites/whitehouse.gov/files/lomb/IPEC/2016jointstrategicplan.pdf> [consulta: 2
octubre 2020].

607 Comisién Europea. (2015). Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Hacia un marco moderno y mas europeo de los
derechos de autor [en linea] Disponible en < https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015DC0626&from=EN> [consulta: 2 octubre 2020].

608 |bidem.
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protocolo de Internet («IP»), identificadores de protocolo y de las funciones de gestion del
sistema de nombres de dominio («DNS») de primer nivel genéricos («gTLD») y de cddigos

de paises («ccTL»), asi como del sistema de servidores®®.

Recientemente la ICANN ha actuado como facilitadora del marco contractual de
aplicacion voluntaria entre los intermediarios de alojamiento y de DNS vy los titulares de
derechos de autor, otorgando al intermediario la facultad de suspender, cancelar o poner el
dominio en un registro de bloqueo, retencion o estado similar, por un plazo de diez dias

habiles posteriores a la denuncia®?.

e) Autorregulacién. La Union Europea promueve como medida de ajuste entre
la debida proteccidon de la propiedad intelectual y el equilibrio de intereses, la adopcion de
mecanismos autorregularios por parte de los intermediarios de Internet. Con todo, existe una
intencionalidad legislativa de avanzar hacia la estandarizacion de los mecanismos de
autorregulacion de los intermediarios, alineando los procedimientos y las tecnologias

utilizadas®!?.

Dentro de las medidas de autorregulacion destacan los sistemas de filtraje y los

codigos de conducta.

3.2 ¢Equilibrio de intereses? Incentivos desequilibrados y equilibrios disgregados

Tanto el ultimo reporte de la U.S. Copyright Office del afio 2020%2, como en la
discusion juridica norteamericana, se ha planteado la necesidad de reajustar el equilibrio
perseguido por el modelo de la DMCA, ante la generaciéon adversa de fenémenos que

609 JCANN. (s/a). ICANN Archives [en linea] Disponible en <http://archive.icann.org/tr/spanish.html>
[consulta: 2 octubre 2020].

610 FROSIO, Giancarlo y HUSOVEC, Martin. (2020)., Op. cit. p. 6.

611 Op. cit., p. 8.

612 U.S. Copyright Office. (2020)., Op. cit. passim.
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apuntan, precisamente, al desequilibrio en la proteccion de los intereses en juego de los

diversos actores de Internet®13,

Ciertamente la historia legislativa de la Seccion 512 de la DMCA, esté atiborrada de
referencias a la finalidad de equilibrio de intereses en juego®, por lo que en cuanto a la
empresa de constatacion de que aquella constituia la mitad del espectro teleoldgico de la

regulacion referida, el presente estudio ha arribado a buen puerto.

Sin embargo, segun planteamos en el capitulo introductorio de nuestra investigacion,
nos proponiamos realizar un examen valorativo de la adecuacion de las finalidades
identificadas en el disefio de los modelos regulatorios a la luz de la transformacién de los
antecedentes facticos de realidad digital a partir de las transformaciones tecnoldgicas,
modelos de negocios y practicas vigentes, objetivo al cual dedicamos el capitulo cuarto de la

tesis doctoral.

El presente apartado persigue definir algunas consideraciones preliminares a las
conclusiones de la presente investigacion, a modo de cierre al analisis de adecuacion de los

fines de los modelos regulatorios.

3.2.1 Incentivos desequilibrados

La finalidad de equilibrio de intereses en juego tuvo una forma particular de
implementacién en los modelos regulatorios de la DMCA vy de la DCE, a través del

establecimiento de un sistema de incentivos.

Respecto de los titulares de derechos de autor, la Seccion 512 pretendia promover la

auto-proteccion de la propiedad intelectual a través del mecanismo del NDT, en cuya virtud

613 RANDOLPH BEARD, Thomas et al. (2017)., Op. cit. p. 4.
614 A modo ejemplar, véase en S. REP. N° 105-190, pp. 21, 49y 69; H.R. REP. N° 105-551, pp. 2, 21, 24-26 y
58-59 (1998).
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el titular ponia bajo el conocimiento del intermediario de Internet la circunstancia de

infraccion a sus derechos.

Desde esta perspectiva, los creadores no verian expuesto su potencial de invencién al

temor de la flagrancia en la vulneracion de su propiedad intelectual.

Respecto de los intermediarios de Internet, la Seccion 512 establece incentivos a la

actividad de estos actores de la Red, desde dos perspectivas diversas.

a) Los intermediarios son incentivados a remover rapidamente el contenido

infractor a fin de valerse del puerto seguro.

b) Los intermediarios son incentivados a no ejercer actividades de monitoreo o
filtraje de contenidos destinados a detectar a priori (antes de la notificacion) contenidos

vulneratorios a la propiedad intelectual de terceros.

Por su parte, y en el marco de la justicia europea, el TJUE ha venido reflexionando
sobre las tematicas de responsabilidad de los intermediarios de Internet bajo la dptica del
«justo equilibrio» en el espectro de una dindmica tripartita, entre los intereses de los titulares

de derechos de autor, los intermediarios y los usuarios de Internet®s.

En el citado orden de ideas, el TIUE ha sefialado que el derecho de los titulares de
derechos de autor, reforzado por el derecho a la tutela judicial efectiva, puede tensionar la
libertad de los intermediarios para explotar su modelo de negocio, asi como los derechos de
los usuarios finales de que se protejan sus datos personales y su libertad para recibir e impartir

informacion.

En este ejercicio de proteccion de derechos e intereses, el tribunal de la Unidn

Europea ofrece un mecanismo de decision judicial que orbita sobre la prevalencia de la

615 \/éase a modo ejemplar, SNB-REACT, Sentencia Tribunal de Justicia de la Union Europea, C-521/17, de 7
de agosto de 2018.
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finalidad de equilibrio de intereses perseguido por la DCE en su faz de disefio, adecuando su

contenido teleoldgico a las practicas digitales actuales®:®.

Sin embargo, aun el TJUE ha otorgado soluciones no univocas en la calificacion de
la actividad de intermediacion dentro de las categorias de la DCE, cuando de formas
modernas se trata. En este sentido, en algunas oportunidades ha excluido la responsabilidad
de los motores de busqueda, como en Google France v. Vuitton, del afio 2010, mientras que
en otras ocasiones los ha considerado responsables por los actos ilicitos de comunicacién
publica o de explotacion de derechos de autor, cometidos por sus usuarios, tal y como en GS
Media BV del afio 2016.

Asimismo, y en razon de la naturaleza que caracteriza a los servicios de la sociedad
de la informacidn en torno a aquellos prestados a cambio de una remuneracion, a distancia,
por via electronica y a peticion individual de un destinatario de esos servicios, ha
complejizado la calificacion de los intermediarios que permiten la comunicacion entre
usuarios pero que no reciben contraprestacion pecuniaria, ni siquiera a través de banners

publicitarios, tales como los sitios wikis, blogs personales, etc.

4. ¢, Cuales son las ensefianzas de la experiencia europea?

Ciertamente la descripcion normativa de las condiciones de «safe harbor» en que se
sustento el disefio de los modelos regulatorios de la DMCA y la DCE adoptaron las formas
de intermediacion de mediados de la década de los 90°. Sin embargo, la explosion posterior
del desarrollo de la Red, basada en el comercio electronico y las sucesivas aplicaciones que
mejoran la experiencia del usuario en Internet y hacen, en gran medida, nuestra vida mas

facil, comenzaron a tensar los limites de los modelos®'’.

616 ANGELOPULUS, Christina y SMET, Stijn. (2016). Notice-and-Fair-Balance: How to reach a compromise
between fundamental rights in European intermediary liability. Journal of Media Law: p. 6.
817 En los mismos términos, véase a SCOTT, Mike. (2005)., Op. cit., p. 148.
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La reflexion acerca de la flexibilidad de dichos limites comenzo en el viejo continente
hace ya cinco afos, aperturando el proceso de formacion de la PDMUD, el que da cuenta de
la necesidad de implementar nuevas férmulas de adecuacion del modelo europeo para con

las finalidades de tutela cooperativa y equilibrio de intereses.

Esta manera de introducir al problema de la falta de adecuacion de los modelos,
resulta crucial en la experiencia europea a fin de otorgar contenido normativo, ergo,
obligatorio, a ciertos deberes y cargas de los proveedores de acceso masivo a Internet cuya

inexistencia en la estructura normativa venia acentuando el fenémeno del «valué gap».

En el citado contexto, el Comité Econémico y Social Europeo («CESE»), en
Dictamen de 2017, expresa que la medida que dicho organismo considera «adecuada» en
torno a la reduccion del valué gap, tiene por finalidad colmar la brecha de valor existente
entre los titulares de los derechos y los intermediarios de Internet. El efecto perseguido
consiste en el mejoramiento del poder negocial de los titulares de derechos, permitiéndoles

tomar mejores decisiones en la utilizacion de sus obras®!8,

Por tanto, desde sus cimientos la PDMUD fue construida en base al reconocimiento
de la deuda que la industria de Internet mantiene con los titulares de derechos, en razén del
establecimiento de incentivos desequilibrados respecto de intermediarios de gran poder

econdmico.

En tal sentido, el CESE sefialaba estar de acuerdo con la obligacion propuesta para
los intermediarios que almacenen y provean acceso publico a grandes cantidades de obras u
otras prestaciones protegidas por derechos de autor cargadas por sus usuarios, para que éstos
adoptaran medidas adecuadas y proporcionadas para garantizar el funcionamiento de

618 «Existen ejemplos de servicios basados en la publicidad que no compensan suficientemente a los creadores
por sus derechos de autor, a diferencia de los servicios en linea pagados mediante suscripcién que si lo hacen».
Comité Econémico y Social Europeo. (2017). Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre la
«Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los derechos de autor en el mercado Unico
digital». Diario Oficial de la Unién Europea, Actos Preparatorios. 522° Pleno, 25 y 26 de enero de 2017, p. 7.
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acuerdos con los titulares de derechos o para evitar la accesibilidad de tales trabajos o

prestaciones®®.

La comunidad europea transité un largo proceso de disefio de un modelo regulatorio
inserto en el ambito de normas uniformes de comercio digital que pretenden restaurar el
equilibrio y la cooperacion conjunta de la propiedad intelectual perdida en el camino de la

Cuarta Revolucién Industrial.

La obtencion de un reparto mas justo del valor obtenido en la puesta a disposicion de
obras y contenidos protegidos a través de medios electronicos fue, sin lugar a dudas, la
bandera de lucha de la propuesta de PDMUD.

A favor de lo anterior, las asociaciones de titulares de derechos de autor ejercieron
presion organizada en el proceso. Asi las cosas, la Association Littéraire et Artistique
Internationale («ALAI») recibieron con buen prondstico las disposiciones de los articulos 13
y 14 y considerando 38°%° de la PDMUD, entendiendo que aquello contribuiria a especificar
las condiciones actualizadas y particulares de la actividad de hospedaje de contenido,
adicionando, la determinacién de los elementos que permiten excluir la pasividad en el
funcionamiento del referido intermediario (optimizacion de la presentacion de las obras o
prestaciones cargadas o promocion, independientemente de la naturaleza de los medios

utilizados a tal fin).

619 Op. cit., p. 3.

620 «Cuando los proveedores de servicios de la sociedad de la informacion almacenan y facilitan el acceso
publico a obras u otras prestaciones protegidas por derechos de autor cargadas por sus usuarios, actividad que
no se limita a la mera puesta a disposicién de instalaciones materiales y constituye un acto de comunicacién al
publico, estan obligados a suscribir acuerdos de licencia con los titulares de derechos, a menos que puedan
acogerse a la exencion de responsabilidad prevista en el articulo 14 de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo. En lo que se refiere al articulo 14, es preciso comprobar si el proveedor de servicios
desempefia un papel activo, en particular optimizando la presentacion de las obras o prestaciones cargadas o
promocionandolas, independientemente de la naturaleza de los medios utilizados a tal fin. En aras del correcto
funcionamiento de los acuerdos de licencia, los proveedores de servicios de la sociedad de la informacién que
almacenen y faciliten el acceso publico a grandes cantidades de obras u otras prestaciones protegidas por
derechos de autor cargadas por sus usuarios deben adoptar medidas adecuadas y proporcionadas para garantizar
la proteccion de las obras u otras prestaciones, entre ellas la aplicacion de tecnologias eficaces. Esta obligacién
también ha de ser aplicable cuando los proveedores de servicios de la sociedad de la informacién pueden
acogerse a la exencion de responsabilidad prevista en el articulo 14 de la Directiva 2000/31/CE».
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En segundo término, la ALAI consider6 que la PDMUD cumpliria con el propdsito
de especificar que los servicios de la sociedad de la informacién que almacenen y faciliten el
acceso a un gran namero de obras o prestaciones protegidas no pueden —ni siquiera cuando
estén calificados como alojadores (articulo 14 de la DCE)- limitarse a adoptar un papel
meramente reactivo (obligacion de retirada una vez que son notificados de la existencia de
contenido ilegal) sino que deben, por el contrario, ser mas proactivos adoptando «medidas

adecuadas y proporcionadas»®?L.
Bajo la dptica europea, estas medidas adecuadas y proporcionadas son:

a) Suscripciéon de acuerdos con los titulares de derechos de autor para el
almacenamiento y puesta a disposicion del publico del material protegido y la rendicién de

cuentas de forma transparente en el cumplimiento de los referidos acuerdos.

b) En ausencia de acuerdos, adoptar las medidas tecnologicas eficaces para evitar
—ex ante— que el contenido protegido sea puesto a disposicion del publico para tutelar los
derechos de sus titulares.

Indubitadamente, la intencion de materializacion de las medidas a las que la
comunidad europea y asociaciones de creadores, editores y titulares de derechos de autor
dieron su venia, refleja el reconocimiento de la transformacién en el esquema de
intermediacion de mediados de los afios 90 de las funciones de intermediacion. En relacion
al rol activo de algunas plataformas de acceso masivo al contenido en linea, parece de toda
justicia imponer mayores cargas de colaboracion y de contribucion al debido equilibrio de

intereses.

La discusion europea comenzo a visualizar la dificultad de los actores de Interner, asi
como de los tribunales de justicia, para encuadrar ciertas actividades digitales de

intermediacidn dentro de los puertos seguros de la DCE, tales como aquellas plataformas que

621 Association Littéraire et Artistique Internationale. (2017). Resolucion sobre las propuestas europeas del 14
de septiembre de 2016 para la introduccion de un reparto méas justo del valor que se obtiene a trtavés de la
puesta a disposicion de obras y otros materiales protegidos por medios electrénicos, p. 1 [en linea] Disponible
< http://www.alai.org/en/assets/files/resolutions/170218-value-gap-es.pdf> [consulta: 18 septiembre 2020].
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permiten a sus usuarios cargar sofware, graficos, musica, intercambiar informacion online,
sitios de chat, plataformas de videos o0 de comercio eleteconico, redes sociales, blogs, foros

de discusion, entre muchos otros.

En suma, creemos que en la redefinicion del rol de ciertos intermediarios que
impactan de manera relevante en la realidad digital vigente en aras de un proceso constructivo
aportado por la comunidad europea, e inspirador de la actual revision que realiza el Congreso
norteamericano mandatado a la U.S. Copyright Office, es posible extraer las siguientes

premisas:

a) La adecuacion de la finalidad de tutela cooperativa esta dada en el deber de
monitoreo de los intermediarios de acceso a contenido masivo a fin de detectar material

infractor.

b) La adecuacidn de la finalidad de equilibrio de intereses aparece de manifiesto
en el deber de celebrar acuerdos con los titulares de derechos por parte de estos intermediarios

del presente y el futuro.
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CONCLUSIONES

El explosivo avance de la industria de Internet ha impuesto un desafio a la necesidad
de tutelar los derechos de autor en linea. La respuesta normativa dada por los modelos
regulatorios al referido desafio conjugé los antecedentes facticos y finalistas presentes al

tiempo de su establecimiento.

En este orden de ideas, existen dos fendmenos que justifican la relectura de los
modelos regulatorios, esto es, la mutacion de los antecedentes facticos de realidad digital
tenidos a la vista por los legisladores en la etapa de disefio, tales como la centralizacién de
funciones de intermediacion en manos de los proveedores de acceso masivo a contenidos en
linea y las transformaciones tecnoldgicas, modelos de negocios y practicas vigentes en el
ciberespacio, por una parte, y, por la otra, la inadecuacion de los modelos regulatorios para

con el cumplimiento de los fines previstos en su morfologia normativa.

La pregunta relativa a la adecuacién, entendida ésta Gltima como la relacion existente
entre los medios y los fines de una regulacién normativa concreta, pone de relieve la utilidad
del presente estudio, en orden a evidenciar una respuesta que pretende aportar en el desafio
legislativo de revaluacion de las estructuras normativas de los modelos regulatorios como

medios dispuestos a alcanzar los fines previstos por el legislador originario.

Asi las cosas, las tempranas y clasicas respuestas normativas contenidas en los
modelos regulatorios de intermediacion de contenidos digitales, recogieron la realidad digital
temporal y causalmente situada en su origen e impetraron su desarrollo a través de Acuerdos
Internacionales (Tratados de Libre Comercio) y, principalmente, a través de la

reglamentacion legal de derechos y deberes de los actores de Internet.

Las respuestas normativas que se alzan como modelos regulatorios, definieron el rol
de los intermediarios de Internet desde una concepcion funcionalista en su interaccion con
los contenidos digitales, distinguiendo entre intermediarios de acceso a Internet,

almacenamiento temporal, alojamiento de contenidos y referenciacion, excluyendo la
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posibilidad de hacer efectiva a su respecto, responsabilidad por los dafios causados por los

usuarios de sus redes a la propiedad intelectual de terceros.

Bajo dicha comprensidn, los modelos regulatorios definieron su propia arquitectura
normativa en base a las concepciones de Unica funcion de intermediacion y de relaciones

unidireccionales de contacto entre los diversos actores de Internet.

Sin embargo, el Internet 3.0 tensiona dichas respuestas normativas, apareciendo como
inadecuadas en cuanto al cumplimiento de los fines de tutela cooperativa de los derechos de
autor en linea y de equilibrio de los intereses en juego en la escena digital, en consideracién
de la transformacion del desarrollo tecnoldgico y de la integracion de nuevos modelos de

negocios y préacticas vigentes en el ciberespacio.

La modernidad digital ha sido testigo de que las relaciones de los actores de Internet
son bidireccionales o multidireccionales y sus calidades pueden incluso compartirse e
intercambiarse. Asi, los contenidos digitales son ofertados a los usuarios a través de
plataformas de acceso masivo, en donde los intermediarios controlan un determinado canal
de distribucion dominante, permitiéndoles articular servicios de valor agregado (v.gr.
publicidad personalizada, atencion a través de chat en linea, alteracion de drdenes de

preferencia, combinacion entre aplicaciones gratuitas y adicionales de pago, entre otros).

El estudio finalista aplicado a los modelos regulatorios de intermediacion de
contenidos digitales es realmente un analisis del rol de los intermediarios en el plano de la
proteccién con guia normativa de los derechos de autor en linea. Esto porque la admisién de
la necesidad de reconstruccion del rol de los intermediarios es consustancial con el examen

de vigencia de los fines de los modelos regulatorios.

Las reglas, estructuras y procedimientos establecidos por los modelos regulatorios se
abocaron al cumplimiento de determinados fines, por tanto, resulta del todo justificable

preguntarte por la adecuacion actual de dichos a fines a los modelos.

292



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Posgrado
Doctorado en Derecho

La redefinicion del papel que estos intermediarios de contenidos digitales
desempefian en la salvaguarda de la propiedad intelectual en Internet, no solo es posible, sino

que, también, necesaria.

Es posible, en la medida en que la experiencia europea ha ajustado y adecuado su
modelo regulatorio tradicional representado por la DCE a las condiciones tecnoldgicas reales
de explotacion de los modelos de negocio de los grandes intermediarios de Internet, mientras
que el trabajo de los ultimos afios reflejado en el ultimo reporte de la U.S. Copyright Office

es claramente indiciario de la proximidad de adecuacion normativa del modelo de la DMCA.

Es necesaria, ante la evidencia argumentativa que la presente investigacion ha puesto
de relieve en torno a la falta de correspondencia entre las normas de intermediacion de los
modelos regulatorios y los fines de tutela y equilibrio de intereses de cara a la realidad digital

actual.

En tal medida, el estudio doctoral realizé una prueba de consistencia externa a través
de la cual se evidenci6 la falta de coherencia entre los medios y fines de los modelos

regulatorios de contenidos digitales.

La consecuencia fundamental del reposicionamiento de los actores de Internet en la
actual escena digital, esencialmente de los intermediarios, es que existe un imperativo de
reduccion de la brecha de adecuacion normativo-teleoldgica, brecha que en palabras del
profesor E. Novoa Monreal, trae aparejada la desconexién de las normas y las realidades
sociales a las cuales son aplicables, en consideracién de que la realidad avanza siempre con

mayor celeridad que la sancion legislativa.

La presente investigacion examind el proceso deliberativo norteamericano y
europeo, en orden al disefio de sus modelos regulatorios de principios del segundo milenio,
en cuya virtud se describieron los fines perseguidos por su arquitectura de normas, reglas y
procedimientos, empero, como todo proceso deliberativo se encuentra abierto al cambio en
manos de agentes colectivos a traves de nuevas legislaciones o de reformulaciones de

politicas publicas.
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En el precedente marco, el estudio se abocO al estudio de los antecedentes
documentales que dan cuenta de los propdsitos subjetivos del legislador comparado, bajo la
Optica de la adecuacion de los modelos de accion o modelos regulatorios de la DCE y de la
DMCA para con los verificadores constituidos por las finalidades de tutela cooperativa y de
equilibrio de intereses.

Con el insumo sustantivo proporcionado por el referido andlisis, la investigacion
doctoral realiz6 una reconstruccion de los fines de los modelos regulatorios en su etapa de
disefio, para dar paso al contraste en clave de correspondencia en la voz de los actores u
operadores de Internet.

Desde luego, la metodologia de investigacion segregd el andlisis en dos etapas
interdependientes, partiendo por la reconstruccion del contenido finalista de los modelos
regulatorios, para luego dar paso al contraste de los fines determinados con la informacion
relativa a la discusion juridica, jurisprudencial y practica, proveniente de los operadores del
sistema de proteccién de derechos de autor en Internet, configurando la expresion valorativa

de la realidad digital actual.

El resultado de lo anterior fue la comprobacion de la hipdtesis de estudio, a partir del
juicio de evaluacion de la adecuacion de los fines de tutela y equilibrio, en manos de un

proceso deliberativo comunitario.

A este respecto, la finalidad de tutela cooperativa, entendida como la contencién
conjunta de las infracciones a los derechos de autor en Internet por parte de los autores o
titulares de derechos de propiedad intelectual y los intermediarios de Internet, fue analizada
en dos grados o etapas, referidas a la colaboracion de indole internacional mandatada por la
comunidad del mismo origen y a la tutela cooperativa propiamente tal, inserta en el sello
finalista de las regulaciones internas de contencién a la vulneracion de la propiedad

intelectual en Internet.

En clave de tutela cooperativa de segundo grado, definimos los momentos en que

dicha finalidad cobraba relevancia evaluativa para efectos del presente estudio, es decir, al
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tiempo del disefio del modelo regulatorio y al tiempo de verificar la consistencia normativa
del modelo para con el cumplimiento de la finalidad en los términos previstos por el

legislador del modelo.

Esto porque constituye un elemento finalista que continda siendo parte de los modelos
regulatorios, y extrapolada en el tiempo, funciona como un foco de evolucion de
correspondencia entre los modelos regulatorios y la realidad digital vigente impulsada por
los desarrollos tecnologicos, nuevos modelos de negocios y précticas actuales en el

ciberespacio.

En segundo término, la finalidad de equilibrio de intereses, entendida como el balance
de intereses pretendido por el legislador de los modelos regulatorios de intermediacion, con
efectos en la distribucion de las cargas de contencion de las infracciones a la propiedad
intelectual en Internet por parte de los actores, también fue analizado en los momentos de

disefio y de evaluacion de adecuacion.

El primero de los analisis de indole re-constructivista precede al segundo, de caracter

valorativo que llevado al tiempo en que se quiera medir, sera siempre actual.

Ahora bien, el analisis relativo a las debilidades de los clasicos modelos regulatorios
de intermediacion de contenidos digitales, fueron sistematizados como defectos particulares

de los sistemas juridicos analizados.

Las debilidades argumentadas fueron, en el caso de la DMCA, la de representar un
sistema de eliminacion parcial de contenidos infractores a los derechos de propiedad
intelectual de terceros a través de la metafora del «whack-a-mole», en referencia al jugador
que sostiene un mazo que intenta golpear los lunares mecanicos al tiempo que salen de sus
agujeros y la deficiencia comun de los modelos, b) de representar una respuesta normativa
superada por las nuevas tecnologias, los actuales modelos de negocios y las practicas

digitales vigentes.

Por su parte, la finalidad de seguridad juridica no recibi0 el tratamiento de fin de los

modelos regulatorios que se le dio a la tutela cooperativa y al equilibrio de intereses en juego,
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considerando que se trata de un elemento finalista de contexto y trasfondo en el disefio de los
modelos regulatorios y que, por cierto, responde a una finalidad genérica de lo que es y hace

el Derecho.

El robustecimiento y expansion de las formas de intermediacion combinada o
centralizada, indudablemente, ha devenido en el efecto de propiciar el debate jurisprudencial
de los ultimos afios, en consideracion de lo complejo que resulta determinar la elegibilidad
de los intermediarios al alero de las condiciones de safe harbor que no despliegan formas de

intermediacion pura en que se basaron los modelos regulatorios tradicionales.

Es claro que la gran gama de actividades que realizan estas plataformas deniega su
categorizacion invariable dentro del puerto seguro de la DMCA y de la DCE, especialmente
cuando despliegan acciones que hacen dudosa su calidad de agente neutral y pasivo en el
tratamiento de los datos y contenidos proporcionados por los usuarios. La actuacién deja de
considerarse neutral cuando la plataforma optimiza la presentacion de las ofertas de venta,
cuando las promueve publicitdndolas o cuando realiza un tratamiento de los datos alojados
(verbigracia plataformas que comparan precios de hoteles o paquetes turisticos, que inducen
a romper el cifrado de los datos, que manipulan los resultados de basqueda de contenidos,
tales como la funcionalidad de las advertisign words, que agregan contenidos, que introducen
sistemas de degradacion o de bloqueo de pagos, entre tantas otras).

Creemos que la respuesta jurisprudencial a la falta de adecuacién de las estructuras
normativas contenidas en los modelos regulatorios para con los fines de tutela cooperativa y
equilibrio de intereses, ha sido extrapolar los grandes principios que sustentan el régimen de
no responsabilidad/condicionada del sistema norteamericano y europeo comunitario,

aplicandolos a las formas de intermediacién de la actual era digital.

En este orden de ideas, somos de la opinion de que las exenciones de responsabilidad
establecidas en los modelos regulatorios, solo resultan aplicables a aquellos casos en que la
actividad del intermediario de Internet se limita al proceso técnico de explotar y facilitar el

acceso a una red de comunicacién mediante la cual la informacion facilitada por terceros es
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transmitida o almacenada temporalmente, con el fin de hacer que la transmision sea méas
eficiente. Esa actividad es de naturaleza meramente técnica, automatica y pasiva, lo que
implica que el intermediario de Internet no tenga conocimiento ni control de la informacion

transmitida o almacenada.

Sin perjuicio de lo anterior, la realidad digital actual también establece desafios al
ejercicio interpretativo antes referido, producidos por las tecnologias que algunos
intermediarios incorporan en el disefio de su modelo de negocio dirigidas a aparentar las
condiciones de puerto seguro de los modelos regulatorios, denominada «ceguera intencional»

por los tribunales norteamericanos.

Finalmente, en cuanto a la respuesta normativa a la falta de adecuacion de los modelos
regulatorios, segun tuvimos de profundizar, en el modelo europeo aparece representada por
la DMUD, experiencia legislativa que nos ensefia como un ajuste de adecuacion del fin de
tutela cooperativa se traduce en el establecimiento de un deber de monitoreo del contenido
digital respecto de los intermediarios de acceso a contenido masivo y, del fin de equilibrio
de intereses, adopta vida normativa a través del deber de estos intermediarios de celebrar
acuerdos con los titulares de derechos, en clave de satisfaccion de la deuda histérica de

Internet para con los autores y creadores.

Aun cuando el proceso deliberativo de reajuste del modelo regulatorio de la DMCA
no ha tenido manifestacion normativa aun, lo cierto es que existe evidencia documental cierta
de que el transito a aquello se ha iniciado hace algunos afios, por lo que, de lege ferenda, el
«modelo de modelos» adecuara los aspectos normativos que no tienen correspondencia con

sus finalidades declaradas en la etapa de disefio.

La tesis doctoral tuvo por objeto reflejar la falta de adecuacion de los modelos
regulatorios que definen el rol de los intermediarios en la proteccion de la propiedad
intelectual en Internet, a fin de que dicho ejercicio sea valorado a la hora de determinar la

implementacion de los modelos regulatorios vigentes, especialmente en paises distintos a los

297



Universidad de Chile
Facultad de Derecho
Escuela de Posgrado
Doctorado en Derecho

de origen, en el marco de reproduccion que no tengan en vista el cuestionamiento actual a la

adecuacion de los modelos, recogido en la escena comparada productora de normas.

En efecto, el alcance de la investigacion ofrece un andlisis que ha de servir a la
elaboracion de las reglas del nuevo modelo al que invita la realidad tecnoldgica actual, a

través de una interpretacion finalista.

Precisamente porque la discusion relativa al rol de los intermediarios en la proteccion
de los derechos de autor en linea, propone la superacion de su determinacion en base a
criterios funcionales aislados, avanzando hacia la puesta de atencién en el acento que la
precitada discusion conlleva, en el impulso y movimiento que conllevan los fenémenos que

justifican su relectura.

Satisfecho el objetivo de la tesis doctoral, la investigacidon constituye un aporte al
estudio de la consistencia de los fines de los modelos regulatorios de intermediacion de
contenidos digitales para con las estructuras normativas a que dieron origen, ciertamente,
dicha evaluacion no se agota con nuestra tesis y ha de hacerse de manera continua y de la

mano de las nuevas tecnologias.
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