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RESUMEN
En 2010, Chile adoptd normas sobre

limitacién de responsabilidad a favor de
los prestadores de servicio de Internet por
las infracciones a los derechos de autor
cometidas por sus usuarios. Este articulo
describe tal régimen, resaltando ciertas
medidas de observancia —identificacién
de infractores, terminacién de servicios

ABSTRACT

In 2010, Chile passed regulations
on the limitation of liability for internet
service providers due to copyright in-
fringement committed by their users. This
article describes said regime and highlights
certain observation measures —identifi-
cation of offenders, termination of the
services rendered to them, and removal
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brindados a éstos, y bajada de contenidos—
y como ellas se diferencian del sistema
estadounidense, al incorporar control
judicial a actuaciones potencialmente

ALBERTO CERDA SILVA

of content— and how they differ from
the American system, by including legal
control to potentially harmful actions to
third party rights.

lesivas de los derechos de terceros.
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I. INTRODUCCION

Internet representa un serio desafio para los derechos de autor. El
funcionamiento mismo de Internet requiere realizar multiples y sucesivas
copias de la informacion que circula a través de ella, las que eventualmente
pueden infringir derechos autorales, particularmente si el respectivo titular
de derechos no ha autorizado su uso. Hoy, es meridianamente claro que hacer
disponible material protegido por derechos de autor a través de Internet
constituye un derecho exclusivo de su titular’, si bien la ley exceptiia aquellas
copias temporales necesarias para el funcionamiento mismo de las comunica-
ciones electrénicas® Yy, por consiguiente, el mero actode navegar en Internet
no constituya un ilicito. Sin embargo, mas all4 de las mencionadas copias
temporales necesarias para la navegacion en linea, los usuarios de Internet
puedan también sacar ventaja de otras funcionalidades de la red —tales como
subir, bajar, compartir, enviar, recibir, y mezclar contenidos, entre otras—,
cuyo uso podria potencialmente constituir una infraccién a los derechos
de autor. Adicionalmente a la responsabilidad de los usuarios, los titulares
de derechos autorales han intentado hacer responsables a quienes proveen
servicios en Internet por las infracciones cometidas por sus abonados, ya
que dichos proveedores facilitarfan la comisién de infracciones mediante
la provisién de sus servicios técnicos, ademds de ser més faciles de localizar
y de tener mayor capacidad econdmica que sus abonado®. La pretensién de

! Articulos 18y 5 v) Ley N° 17.336 sobre Propiedad Intelectual (= Lpi.).

% Articulo 71 O Ley N° 17.336 Lpi.

> XALABARDER, Raquel, La responsabilidad de los prestadores de servicios en inter-
net (ISP) por infracciones de propiedad intelectual cometidas por sus usuarios, en Revista

Iberoamericana de Derecho de Autor, 2 (2007), p. 54. Véase también: VASQUEZ, Ma-
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imponer a los prestadores de servicio responsabilidad por los actos de sus
usuarios no ha prosperado del todo, pues ella habria estancado el desarrollo
de las comunicaciones electrénicas. Tal resultado ha sido evitado mediante
la adopcién de una legislacion de compromiso a través de la cual se exonera
de responsabilidad por infraccién a los derechos autorales, cometidas por
sus usuarios, a aquellos prestadores de servicio de Internet que cumplen con
ciertas exigencias previstas por la ley.

Chile carecia de una regulacion especifica relativa ala responsabilidad de
los prestadores de servicio de Internet en relacidn ala infraccion de derechos
autorales cometidas por sus suscriptores, a diferencia de aquella disponible en
la Unién Europeay enlos Estados Unidos. La ausencia de normas especificas
en la materia, no significaba, sin embargo, que las disposiciones generales del
ordenamiento juridico relativas a responsabilidad fuesen inaplicables; de
hecho, normas relativas a responsabilidad civil extracontractual y criminal
por delitos de pornografia infantil o crimenes contra el honor podian y
aun pueden ser aplicadas®. Pero dichas disposiciones generales no estaban
disefiadas para lidiar con infraccién a derechos autorales en linea y, en con-
secuencia, suscitaban dudas y alguna incertidumbre juridica. Por un lado,
los defensores de los titulares de derechos de autor argumentaban que los
prestadores de servicio de Internet eran responsables por las infracciones
de sus usuarios porque las reglas de responsabilidad extracontractual les
resultaban aplicables’; mientras, por el otro lado, dichos proveedores nega-
ban cualquier responsabilidad en la materia por carecer de base juridica y
ser inconsistente con la libertad de expresién®. Tal era la situacién en Chile
hasta hace muy recientemente.

En 2003, Chile suscribié un tratado de libre comercio con los Estados
Unidos (TLC)’, el cual cubre una amplia gama de materias, incluyendo un

ria, Re.vponmbilz’dad de los intermediarios ¥ presmdore: de servicio en Internet (Memoria
para optar al grado de licenciatura en derecho, inédita, Santiago, Universidad de Chile,
2008), pp. 16-21.

*LARA, Juan Carlos; Ruiz, Claudio, Responsabilidad de los proveedores de servicio
de Internet (ISPs) en relacion con el ejercicio del derecho a la libertad de expresion en
Latinoameérica, en BERTONI, Eduardo (editor), Hacia una Internet libre de censura:
propuestas para América Latina (Buenos Aires, Universidad de Palermo, 2012), pp.
45-108.

> SCHUSTER, Santiago, Propiedad intelectual en Internet: responsabilidad legal en
las redes digitales, en Congreso Internacional Propiedad Intelectual, Derecho de Autor y
Propiedad Industrial (2004), 11, pp. 563-566.

*MATURANA, Cristian, Re:ponmbilidad de los pmz}eedore: de acceso ¥ de contenidos
en Internet, en Revista Chilena de Derecho Informatico, 1 (2002), p. 27.

7 Tratado de Libre Comercio entre el Gobierno de la Repiiblica de Chile y el Gobier-
no de los Estados Unidos de América y sus Anexos, adoptado en Miami el 6 de junio
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capitulo especifico sobre propiedad intelectual, el que, entre otras obligacio-
nes, requiere la implementacion en el derecho interno de Chile de un régimen
de limitacién de responsabilidad a favor de los prestadores de servicio por
la infraccion de derechos autorales cometidas por sus abonados en linea®,
el cual reflejaba, hasta cierto punto, la normativa prevista en la Copyright
Act de los Estados Unidos’. Después de tres anos de discusion legislativa,
en 2010, se aprobé la Ley N° 20.435 que modifica la Ley N° 17.336 sobre
Propiedad intelectual’, que, entre otras reformas, implementé algunos de los
compromisos asumidos por el pafs en materia de observancia de los derechos
de autor, si bien restan atin la implementacién de otros''. La modificacién
contribuye a reducir la incertidumbre juridica al clarificar al menos los
casos en los cuales un prestador de servicio de Internet no podrd ser consi-
derado responsable por la infraccion de derechos autorales cometidas por
sus usuarios'>. Sin embargo, esto no resuelve aun cuando un prestador de
servicios de Internet es de hecho responsable por el comportamiento de sus
suscriptores, un punto que ain permanece bajo la competencia del derecho
interno. Esto es, la normativa incorporada otorga un régimen de exencién
de responsabilidad al prestador de servicio que cumple con ella, pero no
prejuzga si quien no cumple con ella es efectivamente responsable o no, de
modo que podria darse la hipdtesis de que un prestador no cumpla con dicha
normativa y ain asi no sea declarado responsable, si no se cumplen con los
requisitos necesarios para originar responsabilidad civil extracontractual.
Este articulo revisa y analiza criticamente el régimen de limitacion de

de 2003: Decreto N° 312, del Ministerio de Relaciones Exteriores, que Promulga el
Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos de América, sus Anexos ¥ las Notas
Intercambiadas entre Ambos Gobiernos relativas a dicho Tratado, publicado en el Diario
Oficial el 31 de diciembre de 2003.

8 Articulo 17.11.23 Tratado de Libre Comercio Estados Unidos-Chile.

*ROFFE, Pedro - SANTA CrUZ, Maximiliano, Los derechos de propiedad intelectual
en los acuerdos de libre comercio celebrados por paises de América Latina con paises desa-
rrollados (Santiago, Comisién Econémica para América Latina y el Caribe, 2006), p.
44,

1Ley N°20.435 que modifica la Ley N° 17.336 Lpi., publicada en el Diario Oficial
el 4 de mayo de 2010.

"IGLES1AS, Carmen, Modificaciones de Ley de propiedad intelectual, en Gaceta Ju-
ridica, 359 (2010), pp- 7-8.

2RAMIREZ HINESTROZA, Monica, La responsabilidad de los ISP desde el punto de
vista de los contenidos, en La Propiedad Inmaterial, 13 (2009), pp- 292-293; PINEIRO,
Lorena, Responsabilidad de los ISPs por violaciones a la propiedad intelectual: Estados
Unidos, Europa y Chile, en Revista Chilena de Derecho Informdtico, 5 (2004), p. 185;y
PEGUERA PocH, Miguel, jInmunidad para el mensajero? La proteccidn otorgada a los
proveedore: de servicio de internet en el derecho europeo y espaﬁol, en Revista Iberoameri-

cana de Derecho de Autor, 2 (2007), pp. 47-51.
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responsabilidad incorporado a la normativa chilena, lo cual es pertinente y
relevante cuando menos desde tres perspectivas. Primero, este es oportuno
para los operadores juridicos locales en materia de derechos de autor, por-
que, pese a la existencia de estudios sobre esta materia con antelacion a su
implementacién en el derecho interno, ningun estudio ha sido conducido
con posterioridad, con lo cual este articulo intenta salvar un vacio. Segundo,
este estudio es también importante para quienes intentan resolver la incer-
tidumbre juridica acerca de la responsabilidad de los prestadores de servicio
de Internet en relacidn con otras infracciones a los derechos de terceros,
distintas a las originadas de derechos de autor, por la posibilidad de extender
la solucidn prevista en estos casos a aquéllos, ya sea extendiendo el 4mbito
de aplicacion de laley, o bien proveyendo bases para una interpretacion por
analogfa'®. Tercero, este estudio es relevante para otros paises de América
Latina, que comparten similitudes en sus regimenes juridicos y, a la vez, la
obligacién de implementar compromisos andlogos en su derecho interno en
virtud de tratados de libre comercio'. Estos paises pueden beneficiarse de la
experiencia chilena en la implementacién de dicho régimen en su derecho
interno®.

La primera seccion de este articulo introduce el concepto de prestador
de servicios de Internet, sobre el cual gira todo el andlisis ulterior. Enseguida,
la segunda seccion considera las obligaciones generales y especiales a que se
encuentra sujeto un prestador de servicio de Internet a fin de obtener la exo-
neracion de responsabilidad que provee la ley, en lo que se suele denominar

BHERCOVICH MONTALBA, Matias, Responsabilidad de los ISP por contenidos ilici-
tos o infractores de terceros, en Revista Chilena de Derecho y Tecnologia, 2 (2013), p. 132.

!4 Los pafses de América Latina que han suscrito tratados de libre comercio con
Estados Unidos que incluye normas sobre régimen de limitacién de responsabilidad
de prestadores de servicio de Internet son: Chile (2003); Costa Rica, El Salvador,
Guatemala, Honduras, Nicaragua, y Reptiblica Dominicana (2004); Pert y Colombia
(2006); y, Panama (2007).

1> A la fecha, s6lo Chile, Costa Rica y Paraguay han implementado un régimen de
limitacién de responsabilidad para los prestadores de servicio. La normativa costarri-
cense guarda similitudes con la chilena, desde que ambas son resultado de la implemen-
tacion de tratados de libre comercio suscritos con Estados Unidos. Véase: Reglamento
sobre la limitacién a la responsabilidad de los proveedores de servicios por infracciones a
derechos de autor y conexos de acuerdo con el articulo 15.11.27 del Tratado de Libre Co-
mercio Reptiblica Dominicana-Centroamérica-Estados Unidos, publicado en La Gaceta,
el 16 de diciembre de 2011 (Costa Rica). La reciente normativa paraguaya difiere de sus
pares, primero, por cuanto no es el resultado de la implementacién de tratado alguno
y, segundo, por que ella se refiere a la responsabilidad de prestadores de servicios por
contenidos en linea, esto es, tiene efectos generales y no limitados a derechos autorales.
Véanse los articulos 11 a 19 Ley N° 4.868/2013 sobre Comercio electrénico, publicada
en la Gaceta Oficial, el primero de marzo de 2013 (Paraguay).
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“puerto seguro”. Luego, la tercera seccidn revisa ciertas medidas especificas
de observancia de los derechos de autor en linea incorporadas por laley en el
marco del régimen de exencidn de responsabilidad, a saber: la comunicacién
de infracciones, laidentificacion de usuarios, la notificacién y bajada de conte-
nidos infractores, y la terminacién de ciertos servicios provistos a los usuarios.
En orden a prevenir el abuso por los titulares de derechos autorales de los
mecanismos provistos por laley, ésta se ha encargado de establecer ciertas me-
didas de resguardo, las cuales son brevemente analizadas en la seccién cuarta
de este articulo. Por tltimo, y sin perjuicio de las conclusiones articuladas alo
largo de este articulo, se concluye con una reflexion general sobre la materia,
llamando la atencién a la necesidad de armonizar la normativa en andlisis
con las obligaciones en materia de derechos fundamentales previstas en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos vigentes y ratificados
por Chile, asi como en la propia Constitucion.

II. PRESTADOR DE SERVICIO DE INTERNET

La flamante letra y) del articulo 5 de la Ley N° 17.336 de Propiedad
intelectual define prestador de servicio para efectos de sus disposiciones
relativas al régimen de limitacion de responsabilidad. De acuerdo a su texto:
“Para los efectos de la presente ley, se entenderd por: (y) Prestador de Servicio
significa, para los efectos de lo dispuesto en el Capitulo 111 del Titulo I1I de
esta ley, una empresa proveedora de transmision, enrutamiento o conexiones
para comunicaciones digitales en linea, sin modificacion de su contenido, entre
puntos especificados por el usuario del material que selecciona, o una empresa
proveedora u operadora de instalaciones de servicios en linea o de acceso aredes”.

Dejando a un lado los defectos de técnica legislativa', la idea matriz tras
el concepto de prestador de servicio es que la ley aplica a las empresas que
proveen servicios de transmisién, enrutamiento o conexiones para comu-
nicaciones digitales, o bien que operan instalaciones de servicios en linea o
de acceso a redes. Inicialmente, el texto del Mensaje del Ejecutivo que dio
origen a la ley se referfa no a empresas sino a cualquiera’’, lo cual ampliaba
ostensiblemente el émbito de aplicacién delaley haciéndole eventualmente
aplicable a los directores de establecimientos educacionales que proveen

'¢Tal como la inconsistencia entre en encabezado del articulo y del literal y) en
cuanto al efecto de los conceptos definidos por la ley, asi como la redundancia de las
expresiones “se entenderd” en su encabezado y “significa” en el literal en examen.

7“Mensaje de S.E. la Presidenta de la Republica con el que inicia un proyecto de
ley que modifica la Ley N° 17.336, sobre propiedad intelectual” (Bolezin N° 5012-03),
en: Historia de la Ley N° 20435 Modifica la Ley N° 17.336, sobre Propiedad intelectual

(Valparaiso, Biblioteca del Congreso Nacional, 2010), p. 24.
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acceso a Internet en escuelas publicas, a quienes administran una biblioteca
que proveen acceso los usuarios de sus dependencias, e incluso al simple hijo
de vecino que deja abierta su conexion inalimbrica a Internet para disfrute de
la comunidad, entre otros. Aun cuando proveer un mecanismo para limitar
la responsabilidad de dichas personas era un objetivo deseable, la norma
fue circunscrita a las empresas, pues la aplicacion mas amplia a otro tipo de
personas hubiese impuestos costosos y desproporcionales esfuerzos admi-
nistrativos y tecnoldgicos. Por lo demds, al haberse limitado a las empresas,
ellenguaje delaley es consistente con aquél empleado en la normativa sobre
retencion de datos'®, que requiere a las empresas prestadoras de servicios
de telecomunicacidn la colecta, procesamiento y revelacién de datos de los
usuarios de Internet a efectos de persecucion penal. Es ademds consistente
con el sentido de la expresion inglesa “entity” empleada el tratado de libre
comercio, que es reflejo del derecho estadounidense®, y que refiere “an
organization (such as a business or a governmental unit) that has a legal
identity apart from its members or owners™!. Por tiltimo, es esa la extensién
que se da a este tipo de régimen en otros instrumentos internacionales, tal
como el Convenio sobre Cybercrimen®.

Mis tarde, el articulo 85 L de la Ley de propiedad intelectual precisa que
este régimen aplica a “personas naturales o juridicas que presten algunos de
los servicios senialados”, lo cual puede sugerir una inconsistencia con el con-
cepto de prestador de servicio que refiere a empresas. Tal contradiccidn es
aparente, sin embargo, pues ello es consistente con las normativas de derecho
interno que permite la existencia de empresas individuales de responsabilidad
limitada®.

A pesar de las mejoras introducidas en la redaccién del concepto pres-

8 Ley N° 19.927, gque modifica el Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal
y el Cédigo Procesal Penal en materia de delitos de pornografia infantil, publicada en el
Diario Oficial de 14 de enero de 2004.

19 Articulo 17.11.23 i) “Tratado de Libre Comercio Estados Unidos-Chile”.

20§512 (k) (1) (A) U.S. Code, Title 17, Copyright Act, que define prestador de
servicio como “an entity that offering the transmission, routing, or providing of connec-
tions [...]” (traduccién: “una persona juridica que ofrece transmision, enrutamien-
to, o provee conexiones [...]”).

2! GARNER, Bryan A, Black’s Law Dictionary (9* edicién, St. Paul, West Publishing
Co., 2009), p. 612. (traduccién: “una organizacién (tal como una empresa o una
unidad gubernamental) que tiene identidad juridica propia distinta de sus miembros
o propietarios”).

22 Articulo 1 ¢) “Convenio del Consejo de Europa sobre la Ciberdelincuencia”,
adoptado en Budapest el 23 de noviembre de 2001.

2 Ley N° 19.857 que autoriza el establecimiento de empresas individuales de respon-

sabilidad limitada, publicada en el Diario Oficial el 11 de febrero de 2003.
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tador de servicio, éste atin suscita alguna incertidumbre juridica en torno al
dmbito de aplicacién delas disposiciones de laley. Si el ambito de aplicacion
se refiere solo a Internet o se extiende también a otro tipo de redes, tales
como una Intranet, es algo que deberdn resolver los tribunales?. Por nuestra
parte, nos inclinamos por limitar el alcance de la regulacién a Internet por
dos razones. Primero, porque si bien el concepto refiere a quienes prestan
servicio “en linea”, no es menos cierto que el titulo de capitulo que trata de
la limitacion de responsabilidad usa la expresion Internet, que alude a una
especifica red global y abierta de computadores interconectados empleando
un determinado estandar de comunicacién. Y, segundo, porque la imple-
mentacion de las medidas de observancia previstas en el capitulo en una red
distinta a Internet, tal como una Intranet, suscita dilemas juridicos que el
legislador siquiera previo, tales como los resultantes del monitoreo de redes
privadas y la potencial infraccién de diversas disposiciones penales en ello.

Los prestadores de servicio de Internet ¢jecutan diferentes tareas para
permitir el funcionamiento de la red y, por consiguiente, sus responsabili-
dades y obligaciones son diferentes. De hecho, de acuerdo ala naturaleza de
sus servicios, la Ley de propiedad intelectual distingue cuatro categorias de
prestadores, a saber:

a) Los prestadores de servicios de transmisién de datos, enrutamiento o
suministro de conexiones, cuyo servicio consiste en brindar almacenamiento
automadtico o copia automdtica y temporal de los datos transmitidos, téc-
nicamente necesarios para ejecutar la transmision®. Esta es la categoria de
prestadores que permite a los usuarios finales conectarse a Internet y provee
el camino que permite las comunicaciones en linea.

b) Los prestadores de servicios que temporalmente almacenen datos me-
diante un proceso de almacenamiento automatico®. Esta clase de proveedor
facilitala comunicacién mediante el “caching” o retencién temporal de datos
en orden a reducir los costos de acceso al mismo contenido unay otra vez.

¢) Los prestadores de servicios que a peticién de un usuario almacenan,
por si o por intermedio de terceros, datos en su red o sistema®. Estos presta-
dores preservan data por periodos mas largos de tiempo a efectos de proveer
servicios, tales como un proveedor de correo electrdnico, un servicio de
alojamiento de paginas web, y servicios de “cloud computing”.

d) Los prestadores de servicios de busqueda, vinculacién o referenciaaun

#Véase: CERDA SILVA, Alberto, Enforcing Intellectual Property Rights by Dimi-
nishing Privacy: How the Anti-Counterfeiting Trade Agreement Jeopardizes the Right to
Privacy, en American University International Law Review, 26 (2011), p. 610, nota 48.

» Articulo 85 M Ley 17.336 Lpi.

% Articulo 85 N Ley 17.336 Lpi.

¥ Articulo 85 N Ley 17.336 Lpi.
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sitio en linea mediante herramientas de busqueda de informacion, incluidos
los hipervinculos y directorios®. Este tipo de proveedor facilita la navegacion
de Internet al referenciar los servicios y contenidos provistos por terceros.

La distincién de los prestadores basada en la naturaleza de los servicios
provistos es util a efectos de establecer el nivel de responsabilidad que cada
proveedor debe asumir ante la infraccién de los derechos de autor y los de-
beres que necesita cumplir a efectos de disfrutar de los beneficios de la limi-
tacién de responsabilidad otorgados por ley. La distincion resulta difusa, sin
embargo, cuando la misma empresa provee diferentes categorias de servicios
y, por consiguiente, podria ser requerida a cumplir con un amplio nimero de
medidas a efectos de beneficiarse del mds amplio régimen de limitacion de
responsabilidad previsto por laley. Asi, por ejemplo, Google es el paradigma
de una empresa que provee servicios de busqueda, pero, al mismo tiempo,
también provee almacenamiento para diversos servicios, tales como correo
electrénico (“Gmail”), “cloud computing” de documentos (“Google Docs”)
y fotografias (“Picasa”), entre otros. Para determinar cudles condiciones debe
la empresa cumplir a efectos de disfrutar de la limitacién de responsabilidad,
serfa necesario identificar la naturaleza especifica de los servicios que estin
siendo cuestionados. En cambio, el resultado seria totalmente distinto en el
caso de los servicios de provision de contenidos que la empresa brinda, por
ejemplo a través de “Google Books”, ya que como proveedor de contenido
es el primer llamado a responder por la infraccién de derechos de autor en
que incurre con el uso de obras protegidas.

Un anélisis algo mas complejo tiene lugar en relacién con la vinculacion
de musica y video en linea a través de sistemas de “embedding streaming’,
una préctica usual en los afios recientes. Por ejemplo, cuando alguien sube
un contenido en “Youtube” permitiendo a terceros que lo incrusten en sus
propias paginas web a través de un vinculo que, a diferencia de los tradicio-
nales que llevan al usuario hacia la fuente original del contenido, llevan el
contenido hacia la pigina web que el usuario ya estd navegando. Por un lado,
los titulares de derechos autorales podrian argumentar que tales servicios no
estan cubiertos por el régimen de la limitacion de responsabilidad provisto
porlaleyalos servicios de busqueda, vinculacién o referencia. Por otro lado,
los usuarios de sistemas de “embedding streaming” podrian sostener que
tales servicios no difieren significativamente de una vinculacién tradicional,
pues el contenido no es provisto por quien incrusta el contenido, sino que,
en ultimo término, por la fuente original que autoriza su incrustacién por
terceros; en caso contrario, serfa tanto como sancionar a los usuarios de una
biblioteca por tomar en préstamo libros que han sido ilegalmente impresos

2 Articulo 85 N Ley 17.336 Lpi.
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por su editor. Los tribunales nacionales atin no han tenido la oportunidad
para resolver este tipo de casos, principalmente porque el logro de acuerdos
extrajudiciales entre las partes implicadas o salidas alternativas han impedido
que las cortes se pronuncien al respecto. Asi con como en el conocido sitio
“me pongo de pie” que hacia “streaming” de la sefal digital de encuentros
de futbol profesional hasta antes de concretar un acuerdo con los titulares
de derecho, si bien el més bullado de ellos sea quizds aquél en que el tribunal
concedié suspensién condicional del procedimiento al administrador del
sitio web Cuevana, que permitia ver peliculas en linea®.

III. PUERTO SEGURO

La Ley de propiedad intelectual no ha introducido un nuevo régimen de
responsabilidad para el entorno en linea, materia que atin sigue sujeta a las
reglas generales en materia de responsabilidad civil extracontractual. De
acuerdo a tal normativa general, quien actda ilegalmente y dafia a otro debe
indemnizar a tal persona por los perjuicios experimentados. Lo que la Ley
de propiedad intelectual hace, en cambio, es adoptar un sistema de puerto
seguro, esto es, un conjunto de reglas que limitan la responsabilidad de los
prestadores de servicio de Internet en la medida que éstos cumplan con
determinadas obligaciones™. Si un prestador satisface apropiadamente sus
deberes, la ley le garantiza proteccién frene a acciones por responsabilidad
civil; en cambio, si un prestador no cumple con sus obligaciones, éste no es
automdticamente responsable, pero podria llegar a serlo, de acuerdo a las
reglas generales sobre responsabilidad extracontractual.

El puerto seguro tiene lugar en caso de infraccion alos derechos de autor
cometidas por los usuarios y suscriptores de servicios provistos por el pres-
tador de servicios de Internet, a través de sistemas o redes que el proveedor
controla u opera. En consecuencia, este régimen no es aplicable a casos en
que el proveedor de servicios de Internet ha infringido los derechos de autor
por si mismo, usualmente al proveer contenido infractor.

Incluso si el proveedor de servicios de Internet no es responsable como
resultado de aplicar apropiadamente las reglas sobre puerto seguro, él atin
debe cumplir con las ordenes judiciales, adoptadas antes o durante un pro-
cedimiento judicial, destinadas a bajar de Internet contenido infractor y ter-
minar ciertos servicios provistos a los usuarios que han cometido infraccién
alos derechos autorales, las que analizamos mas adelante.

¥ Véase: La Tercera, 9 de mayo de 2102, p. 17, “Cuevana: Ex operador dice que
dard charlas sobre libre expresion”.

3 Articulo 85 L Ley 17.336 Lpi.
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1. Obligaciones generales.

Siguiendo las disposiciones del tratado de libre comercio suscrito con
Estados Unidos, la Ley de propiedad intelectual establece claramente que los
prestadores de servicio de Internet no estdn obligados a supervisar los datos
que transmitan, almacenen o referencien ni la obligacién de realizar bus-
quedas activas de hechos o circunstancias que indiquen actividades ilicitas™.

La disposicion recién referida resulta insuficiente para proteger apro-
piadamente los derechos de las personas, sin embargo, ya que simplemente
se limita a consignar que los proveedores de servicio no estén sujetos a la
expectativa de monitorear la actividad de sus usuarios, pero la disposiciéon
en andlisis no prohibe tal tipo de préicticas que entran en colisién con el
derecho alavida privada. De hecho, incluso silos proveedores de servicio de
Internet no estdn requeridos por ley a controlar a sus usuarios, la legislacion
estadounidense, asi como el tratado de libre comercio suscrito entre Chile y
Estados Unidos, parecieran alentar tal tipo de practicas a través de acuerdos
entre los prestadores y los titulares de derechos autorales a efectos de hacer
cumplir la ley. Tal tipo de acuerdo podria incluir eventualmente el moni-
toreo por los prestadores de servicio del comportamiento de sus abonados,
con o sin su consentimiento, como ha tenido lugar en otras latitudes™. Esto
crea un serio riesgo al derecho alavida privaday, consecuentemente, a otros
derechos fundamentales.

Con todo, es improbable que tal riesgo se concretice en el caso de Chile,
tanto por caracteristicas propias de su régimen constitucional, como por
un conjunto de disposiciones legales que previenen tal tipo de pricticas
intrusivas en la vida privada de los usuarios. En el plano constitucional, a
diferencia de los Estados Unidos, la Constitucién de 1980 ha incorporado
ciertos instrumentos internacionales en materia de derechos humanos dentro
de su normativa interna y ha provisto explicita proteccién para el derecho a
la vida privada, tanto en contra de actores estatales como de actores priva-
dos. En consecuencia, una empresa prestadora de servicio de Internet que
monitorea el comportamiento de sus usuarios podria enfrentar acciones
constitucionales por infringir derechos fundamentales reconocidos tanto en
dichos instrumentos internacionales sobre derechos humanos como en las
respectivas disposiciones de la Constitucién. En el plano legal, el monitoreo
de los usuarios por sus proveedores queda vedado por diversas disposiciones
de derecho penal que garantizan el derecho a la vida privada, asi como la
inviolabilidad de las comunicaciones privadas®, a las cuales cabe agregar la

3! Articulo 85 P inciso primero Ley 17.336 Lpi.

32 Véase: BRIDY, Annemarie, ACTA and the Specter of Graduated Response, en
American University International Law Review, 26 (2011), pp- 559-578.

33 Articulo 36 B Ley general de telecomunicaciones; articulo 2 Ley N° 19.223 sobre
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imposicién, mediante la reciente “Ley de neutralidad de la red”, de una
obligacién sobre los operadores de redes de abstenerse de interferir, prohi-
bi¢ndoles que bloqueen, interfieran, discriminen, entorpezcan o restrinjan
el derecho de un usuario a utilizar, enviar, recibir, u ofrecer un contenido,
aplicacién, o servicio a través de la red®. La extension de tal obligacion la he
analizado ya en una publicacién previa®.

Excepcionalmente, sin embargo, el monitoreo de usuarios puede estar
permitido por ley. La Ley de propiedad intelectual sugiere que a pesar de que,
en principio, la supervision de los usuarios no estd requerida, los tribunales
podrian decretar tal prictica a efectos de “investigar, detectar y perseguir
delitos o pricticas constitutivas de ejercicios abusivos de los derechos de autor
0 conexos reconocidos por esta ley” . La primera parte de tal disposicion, que
alude a la investigacion criminal, no tiene por propésito permitir el moni-
toreo de los usuarios a efectos de hacer cumplir la normativa sobre derechos
de autor, sino reconocer la existencia en el ordenamiento juridico de casos
en que si se admite tal supervisién de los usuarios, cual es el caso de delitos
graves, tales como los relativos a pornografia infantil®, trafico de drogas®,
terrorismo®, y ciertas hipdtesis que comprometen la seguridad nacional.
La segunda parte de la disposicion en examen, que alude a practicas de ejer-
cicio abusivo, no es aplicable a casos de infraccion a tales derechos, sino que
preserva las facultades investigativas de las autoridades nacionales en materia
de libre competencia®, las cuales ya han emprendido acciones en contra de
las entidades de gestion colectiva de derecho autorales por infracciones en la
materia®. Debe recordarse que el proyecto de ley que cristalizé en la reforma

delitos informdticos; y, articulo 161 A Cédigo Penal.

¥ Ley N° 20.453 que consagra el principio de neutralidad en la red para los consu-
midores y usuarios de Internet, publicada en el Diario Oficial el 26 de agosto de 2010.

% Articulo 24 H a) Ley general de telecomunicaciones.

3¢ CERDA SILVA, Alberto, Neutralidad de la red y libertad de expresion, en Cuestion
de Derechos, 4 (2013), pp. 67-78.

%7 Articulo 85 P inciso 2 Ley N° 17.336 Lpi.

38 Articulo 222 Cédigo Procesal Penal.

¥ Articulo 24 Ley N° 20.000: sustituye la Ley 19.366, que sanciona el trdfico ilicito
de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas, publicada en el Diario Oficial el 16 de febrero
de 2005.

“ Articulo 14 Ley N° 18.314 determina conductas terroristas y fija su penalidad, pu-
blicada en el Diario Oficial el 17 de mayo de 1984.

# Articulo 24 Ley N° 19.974 sobre el Sistema de inteligencia del Estado y crea la
Agencia Nacional de Inteligencia, publicada en el Diario Oficial el 2 de octubre de 2004.

2 Art 31 Decreto-ley N° 211 que fija normas para la defensa de la libre competencia,
publicada en el Diario Oficial el 22 de diciembre de 1973.

“ Comisién Resolutiva, Resolucién N° 513, de 8 de abril de 1998, rol 535-97: “Fis-
calfa Nacional Econémica contra Sociedad Chilena del Derechos de Autor”.
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ala Ley de propiedad intelectual tuvo, ademas, por objetivo introducir me-
joras a efectos de prevenir abusos de posicién monopdlica por las entidades
de gestion colectiva™.

La Ley de propiedad intelectual establece ciertas obligaciones comunes
que deben ser cumplidas por todos los prestadores de servicio de Internet a
efectos de beneficiarse de la limitacion de responsabilidad que se les confiere®.
Tales obligaciones son:

a) El prestador de servicios de Internet debe establecer condiciones
generales y publicas, bajo las cuales éste podra hacer uso de la facultad de
poner término a los contratos de los prestadores de contenido calificados
judicialmente como infractores reincidentes de los derechos previstos en la
Ley de Propiedad Intelectual;

b) El prestador de servicios de Internet no debe interferir en las medidas
tecnoldgicas de proteccion y de gestién de derechos de obras protegidas; y,

¢) El prestador de servicios de Internet no debe haber generado, ni haber
seleccionado el material o a sus destinatarios. Esta tltima obligacién no aplica
respecto de los prestadores de servicios de busqueda, vinculacion o referencia
aun sitio en linea mediante herramientas de busqueda de informacién.

2. Obligaciones especificas.

Ademés de las recién mencionadas obligaciones generales que son comu-
nes a todos los prestadores de servicio de Internet que desean beneficiarse
del régimen de limitacion de responsabilidad, la Ley de propiedad intelectual
establece diferentes obligaciones de acuerdo a la naturaleza misma de los
servicios provistos por el respectivo prestador.

a) Prestador de servicios de transmisién de datos, enruta-
miento o conexiones. De acuerdo a la Ley de propiedad intelectual *,
un prestador que brinda servicios de transmisién de datos, enrutamiento
o suministro de conexiones, no sera considerado responsable, siempre que
éste: 7) No modifique ni seleccione el contenido de la transmisién. Para estos
efectos, la manipulacién tecnoldgica del material necesaria para facilitar la
transmision a través de la red, como la divisién de paquetes, no se considerard
modificacién del contenido; 7) No inicie la transmisién; y i7i) No seleccione
alos destinatarios de la informacién.

En este caso, lalimitacién de responsabilidad incluye el almacenamiento
automdtico o copia automdtica y temporal de los datos transmitidos, cuando

““Mensaje de S.E. la Presidenta de la Republica con el que inicia un proyecto de

ley que modifica la ley N° 17.336, sobre propiedad intelectual” (Boletin N° 5012-03),
en Historia, cit. (n. 17), pp. 22-23.

* Articulo 85 O Ley N° 17.336 Lpi.

% Articulo 85 M Ley N° 17.336 Lpi.
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sea técnicamente necesarios para ejecutar la transmision, siempre que este
almacenamiento o dicha copia automdtica no estén accesible al publico en
general y se mantengan almacenados sélo por el tiempo razonablemente
necesario para realizar la comunicacién.

b) Prestador de servicios de almacenamiento temporal. De

acuerdo a la Ley de Propiedad Intelectual®

, un prestador de servicios de
Internet que almacena temporalmente datos mediante un proceso de al-
macenamiento automdtico no serd considerado responsable de los datos
almacenados, siempre que tal proveedor:

i) Respete las condiciones de acceso de usuarios y las reglas sobre actuali-
zacién del material almacenado establecidas por el proveedor del sitio web de
origen, salvo que dichas reglas sean usadas por éste para prevenir o dificultar
injustificadamente el almacenamiento temporal;

if) No interfiera con la tecnologifa compatible y estandarizada utilizada
en el sitio web de origen para obtener informacién sobre el uso en linea del
material almacenado, cuando la utilizacién de dichas tecnologias se realice
de conformidad con la ley y sean compatibles con estdndares de la industria
ampliamente aceptados;

iii) No modifique el contenido en la transmisién a otros usuarios; y,

iv) Retire o inhabilite expeditamente el acceso al material almacenado
que ha sido retirado o al que se ha inhabilitado el acceso en su sitio web de
origen, tras recibir una notificacién de conformidad con el procedimiento
establecido en la ley.

¢) Prestador de servicios de almacenamiento. Un prestador de
servicios que a peticién de usuarios almacene, por si o por intermedio de
terceros, datos en su red o sistema, no es responsable por la infraccion de
derechos de autor asociada a los datos almacenados®, si dicho prestador:

i) No tiene conocimiento efectivo del caracter ilicito de los datos, a través
de la notificacién de una resolucion judicial que disponga el retiro de los datos
o el bloqueo del acceso a ellos, sin que el prestador cumpla expeditamente
con dicha orden;

i) No reciba un beneficio econédmico directamente atribuible a la acti-
vidad infractora, cuando el prestador tenga el derecho y la capacidad para
controlar dicha actividad;

iif) Designe publicamente un representante para recibir las mencionadas
notificaciones judiciales, de conformidad con lo dispuesto en el reglamen-
t0®; y

¥ Articulo 85 N Ley N° 17.336 Lpi.

% Articulo 85 N Ley N° 17.336 Lpi.

¥ Decreto Supremo N° 277 que establece el Reglamento de la Ley 17.336, publicado
en el Diario Oficial el 28 de octubre de 2013, cuyo articulo 24 exige que los prestadores
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iv) Retire o inhabilite expeditamente el acceso al material almacenado,
tras ser notificado de orden judicial en tal sentido.

d)Prestador de servicios de busqueda, vinculacién o referen-
cia. Un proveedor de servicio de busqueda, vinculacidn, o referencia hacia
sitios en linea mediante herramientas de busqueda, incluidos hipervinculos y
directorios, no serd responsable por lalicitud de la informacion a que refiere,
siempre que cumpla con las mismas condiciones recién mencionadas respecto
de los prestadores de servicio de almacenamiento®.

IV. MEDIDAS ESPECIALES DE OBSERVANCIA EN LINEA

En orden a favorecerse de los beneficios del régimen de limitacién de
responsabilidad que la ley establece para los prestadores de servicio por
las infracciones a derechos autorales cometidas por sus usuarios, la Ley de
propiedad intelectual establece medidas de observancia especificamente di-
senadas para obtener el cumplimiento de la ley. A través de estas medidas,
laley impone alos prestadores de servicio una verdadera labor calificada por
algunos de patrullaje policial de la red®', a efectos de resguardar los derechos
de autor, trasladando los costos de la observancia de derechos esencialmen-
te privados a los prestadores. El tratado de libre comercio ha requerido la
implementacién de cuatro medidas especificas en la materia, ellas son: la
practica de comunicaciones a los usuarios acerca de infracciones cometidas;
laidentificacidn de supuestos infractores por ciertos prestadores de servicio;
la bajada de contenidos infractores de Internet; y, la terminacién de ciertos
servicios provistos a los usuarios por infraccion a los derechos de autor. Las
siguientes paginas revisan brevemente las mencionadas medidas.

1. Comunicacion de supuestas infracciones.

La Ley de propiedad intelectual establece una obligacién basica y general
para todo prestador de servicio de Internet, cual es que éste debe comunicar
por escrito a sus usuarios todo aviso recibido acerca de la supuesta infraccion
de derechos autorales™, siempre que se cumpla con las siguientes exigencias:

i) El aviso de la supuesta infraccién emitido por el titular de derechos

de servicio de Internet consignen en sus sitios web, en forma destacada, la designacién
¢ individualizacién de su representante, quien deberd disponer de poderes suficientes
para ser emplazado en juicio.

% Articulo 85 N Ley N° 17.336 Lpi.

' XUk, Hong, Enforcement for Development: Why not an Agenda for the Developing
World?, en CORREA, Carlos - L1, Xuan (editores) Intellectual Property Enforcement:
International Perspective (Reino Unido, South Centre, 2009), p. 145.

>2 Articulo 85 U Ley N° 17.336 Lpi.
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autorales o quien le represente es recibido electronicamente o por otra
forma escrita;

if) El titular de derechos de autor en cuestién o su representante tienen
domicilio o residencia en el pais y, este tltimo cuenta con poder suficiente
del primero para ser emplazado en juicio;

iiz) El aviso identifica los derechos supuestamente infringidos, su titular,
y la modalidad de infraccién;

iv) El aviso identifica el material infractor y su localizacién en las redes o
sistemas del prestador de servicios en cuestidn, ya sea a través de la indicacion
de su URL u otro medio equivalente; y,

v) El aviso contiene la informacién necesaria para identificar al usuario
que ha provisto el material infractor.

Tras la recepcidn del aviso, el prestador de servicios de Internet debe
comunicarlo al usuario que supuestamente ha infringido los derechos de
autor, adjuntando los demds antecedentes que hayan sido provistos por el
titular de derechos o quien le represente, dentro de los cinco dias hébiles
siguientes a la recepcion del aviso.

El sistema de comunicaciones a los supuestos infractores a través de los
respectivos prestadores de servicio de Internet no estd concebido como un
sistema represivo, si bien ciertos infractores recurrentes pueden quedar ex-
puestos a la terminacion de sus servicios, segun lo que se explica més adelante.
El sistema estd concebido como una herramienta educacional a través de la
cual se instruye a los usuarios de Internet sobre el respeto a los derechos au-
torales, en el entendido de que la mayor parte de las infracciones tienen lugar
por simple inconciencia de ilicitud. Debe hacerse notar que la comunicaciéon
se emite no a un infractor, sino simplemente a quien tiene apariencias de tal,
sin que el proveedor de servicios quede autorizado a individualizarlo, salvo
en los casos que se consignan mas adelante.

El sistema de comunicacion tiene ciertas deficiencias, sin embargo. En
primer término, no es claro c6mo los titulares de derechos autorales iden-
tificardn las cuentas de los supuestos usuarios sin infringir la normativa
sobre tratamiento de datos personales, pues ni los usuarios ni la ley les han
autorizado para procesar informacion personal,® tal como los ntimeros de
conexién a Internet>. Esta deficiencia ha sido observada por la doctrina,
que alega infraccion al derecho ala vida privada y la ilicitud de la potencial

>3 Articulo 4 Ley N° 19.628 sobre proteccidn de la vida privada.

> CERDA SILVA, Alberto, Proteccidn de datos personales y prestacién de servicios
en linea en América Latina, en BERTONI, Eduardo (editor), Hacia una Internet libre
de censura: Propuestas para América Latina (Buenos Aires, Universidad de Palermo,

2012), pp. 172-174.
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evidencia®. En segundo término, la ley parece sugerir que serdn los propios
titulares de derechos autorales quienes determinardn qué constituye una
supuesta infraccion que dé lugar al procedimiento de comunicacion, lo cual
puede transformarse en una herramienta para limitar indebidamente los dere-
chos delos usuarios para hacer uso de las obras al amparo de laley. De hecho,
algo parecido ya sucedi6 afios atras, cuando la asociacién de productores de
peliculas envi6 notificaciones de cobro contra establecimientos educacionales
por la exhibicién de obras cinematograficas en sus dependencias, varios de
los cuales pagaron para evitarse inconvenientes, a pesar de estar autorizados
por la propia ley*. Por tltimo, aunque la ley trata dichas infracciones como
mera suposicién y no habilita ala inmediata identificacién del usuario por el
prestador de servicio respectivo, parece poco equilibrado que laley no prevea
mecanismo alguno para controvertir o desestimar imputaciones infundadas.

2. Identificacion de supuestos infractores.

Obtener la observancia de los derechos de autor puede requerir la iden-
tificacion de aquellos responsables de su infraccién, lo cual es permitido por
la Ley de propiedad intelectual que establece un procedimiento a tal efecto”’.
De acuerdo a la ley, a solicitud de un titular de derechos, quien ha iniciado
el procedimiento para obtener la bajada de contenidos, un tribunal podra
ordenar al respectivo prestador de servicios de Internet que entregue la
informacién necesaria para identificar al supuesto infractor. El tratamiento
de la informacién personal obtenida a través de este procedimiento queda
afecto a cumplir con la normativa sobre proteccién de datos personales™.

A pesar del lenguaje llano y simple empleado por la Ley de propiedad
intelectual en su disposicién sobre identificacion de supuestos infractores,
éste suscita diversas interrogantes en relacién a su naturaleza, extension, y
los detalles del procedimiento aplicable.

Laley sugiere que la identificacién de los supuestos infractores es atin una
decision que estd dentro de la discrecionalidad del juez, ya que éste no esta
obligado a emitir la orden sino simplemente esta facultado para hacerlo. Aun
cuando tal interpretacion puede afectar a los titulares de derechos de autor,
ella es consistente con el hecho de que las medidas de resguardo en contra de
un uso abusivo de estos procedimientos no son suficientemente disuasivas.

> CARNEVALE, Carlos A., Derecho de autor, internet y pirateria: problemdtica penal
y procesal penal (Buenos Aires, Ad Hoc, 2009), pp. 59-75.

>¢ Entonces, Articulo 47 Ley N° 17.336 Lpi. Hoy, Articulo 71 N Ley N° 17.336
Lpi.

>7 Articulo 85 S Ley N° 17.336 Lpi.

>8 Ley N° 19.628 sobre proteccidn de la vida privada, publicada en el Diario Oficial
el 28 de agosto de 1999.
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Por consiguiente, el legislador ha creido conveniente preservar cierto margen
de apreciacion que permite al juez proteger los derechos fundamentales de
los usuarios de Internet, mediante la denegatoria a la solicitud del titular de
derechos, en caso de abuso de procedimiento o en aquéllos en que la supuesta
infraccion parezca prima facie el razonable ejercicio de una excepcion a los
derechos de autor, que permite el uso sin autorizacién del titular, tal como
sucede, por ejemplo, en el caso del derecho de cita o en los usos incidentales™.

Laley limita la aplicacion del procedimiento de identificacién de supues-
tos infractores s6lo a aquellos prestadores de servicios de Internet que brindan
servicios distintos a la transmisién de datos, enrutamiento, y conexién. En
otros términos, este procedimiento sdlo aplicar respecto de aquellos presta-
dores de servicios de almacenamiento de datos. Esta interpretacion es consis-
tente con la circunstancia que el tratado de libre comercio es reflejo, en este
punto, de la normativa de los Estados Unidos®, cuyas disposiciones limitan
la aplicacion del procedimiento para identificacién de usuarios a aquellos
prestadores que proveen un servicio distinto al de simples proveedores de
acceso®. De hecho, tal como sucede en el derecho estadounidense, la Ley
de propiedad intelectual permite la identificacion de usuarios a solicitud de
los titulares de derechos que han iniciado un procedimiento para la bajada,
bloqueo o inhabilitacién de acceso a contenidos® lo cual supone necesaria-
mente identificar material infractor y su localizaciéon®, lo que tan sélo puede
acontecer tratandose de prestadores de servicios de Internet que brindan
almacenamiento de datos. Excluir a los prestadores de acceso a Internet de
la obligacién de identificar supuestos infractores es, ademds, consistente con
el entendimiento de que los usuarios que simplemente navegan a través de
la red no infringen derechos autorales®; sélo aquellos usuarios que proveen
contenidos, almacendndolos en linea para hacerlos disponible a terceros,
pueden ser responsables por infraccion a los derechos autorales.

Desde el 2004, Chile tiene normas legales sobre retencién de datos
personales®, una legislacion que obliga a los prestadores de servicios de
telecomunicaciones a recolectar y almacenar informacién personal de sus

> Articulos 71 By 71 Q Ley N° 17.336 Lpi.

® Cfr. el articulo 1711.23 (b) (h) “Tratado de Libre Comercio Estados Unidos-
Chile”, con el § 512 (h) U.S. Code, Title 17: Copyright Act.

RROAY Supreme Court, “RIAA v. Verizon Internet Services, Inciso », 351 F.3d
1229, 1237 (D.C. Cir. 2003), cert. denied, 543 U.S. 924 (2004).

¢ Articulo 85 S Ley N° 17.336 Lpi.

¢ Articulos 85 Q and R Ley N° 17.336 Lpi.

% Articulo 71 O Ley N° 17.336 Lpi. Similarmente, pese a no disponer de disposi-
cién de ley anéloga en su pais: FERNANDEZ DELPECH, Horacio, Internet: Su problemd-
tica juridica (2* edicién, Buenos Aires, LexisNexis Abeledo-Perrot, 2004), pp. 249-255.

® Ley N° 19.927, gue modifica el Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal
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usuarios, hoy hasta por un afo, a efectos de emplearla para fines de perse-
cucién criminal®. No es este el lugar para el andlisis de dicha regulacion,
la cual ya hemos criticado en una publicacién anterior®”. Aqui si nos cabe
alertar sobre el potencial mal uso de dicha informacién a efectos de obtener
la observancia de los derechos autorales, como de hecho los titulares inten-
taron infructuosamente en la Unién Europea®®. Dicho riesgo ciertamente
existe, pero debia ser neutralizado, dado que la proteccién de los derechos
autorales estd, inequivocamente, bastante més alla del propdsito inicial de
la normativa sobre retencidn de datos. En efecto, esta normativa se limita
a la persecucién criminal de delitos graves —tales como terrorismo, tréfico
de drogas, y pornografia infantil- y, por consiguiente, el uso de tales datos
para acciones de naturaleza civil, asi como en casos criminales por delitos
no graves, es ilegal.

Laley no indica a quién debe el prestador de servicios de Internet hacer
entrega de la informacién que permitiria identificar al supuesto infractor.
Sin embargo, parece ser que ella debe ser entregada al tribunal, de modo
que el juez tenga la oportunidad de evaluar si divulgarla o no al titular de
los derechos autorales. Esta interpretacién no sélo provee una medida de
resguardo adicional alos derechos fundamentales de los usuarios de Internet,
eventualmente implicados en el tratamiento de la informacidn personal en
cuestidn, sino que, ademds, previene potenciales abusos similares a los ha-
bidos en otros paises, junto con ser consistente con los principios generales
que informan el procedimiento, en que los tribunales intermedian entre las
partes y la evidencia.

3. Bajada de contenidos infractores.
A efectos de la observancia de los derechos autorales en linea, un titular
de derechos o su representante puede solicitar al tribunal una orden para dar

y el Cédigo Procesal Penal en materia de delitos de pornografia infantil, publicada en el
Diario Oficial de 14 de enero de 2004.

% Articulo 222 Cédigo Procesal Penal.

§7Véase ALVAREZ, Daniel - CERDA S1LVA, Alberto, Sobre la inviolabilidad de las
comunicaciones electronicas: Ley N°19.927 que tipiﬁm los delitos de pomogmﬁ'a z'nﬁmtz'l,
en Anuario de Derechos Humanos, 1 (2005), pp. 137-142.

8 Véase Corte Europea de Justicia, sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala)
de 29 de enero de 2008: “Productores de Musica de Espafia (Promusicae) v Telefénica
de Espana SAU”. Peticién de decisién prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mer-
cantil N° 5 de Madrid, Espana. Asunto C-275/06; y Corte Europea de Justicia, senten-
cia del Tribunal de Justicia (Sala Octava) de 19 de febrero de 2009: “LSG-Gesellschaft
zur Wahrnehmung von Leistungsschutzrechten GmbH contra Tele2 Telecommuni-
cation GmbH?”. Peticién de decisién prejudicial planteada por el Oberster Gerichtshof
— Austria. Asunto C-557/07.
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de baja un contenido infractor de Internet, asi como una orden que disponga
la terminacién de ciertos servicios provistos a un supuesto infractor®. Un
tribunal puede ordenar dichas medidas ya sea durante el juicio, o inclusive
antes de ¢L. Sin embargo, si la medida es solicitada como prejudicial, esto es,
antes del juicio, y existen razones graves para ello, la medida puede ser de-
cretada sin audiencia del proveedor de contenido; en este tltimo caso, quien
solicita la medida debera rendir caucidn previa, a satisfaccién del tribunal.

La solicitud debe: identificar a demandante y demandado; indicar los
derechos supuestamente infringidos, su titular, y el modo en que tiene lugar
la infraccion; y, precisar el contenido infractor y su localizacion en las redes
o sistemas del proveedor respectivo. Si la solicitud cumple con todos los re-
quisitos, y siempre que no implique el bloqueo de otros contenidos legitimos,
el tribunal debe expedir una orden disponiendo la bajada de contenidos o el
bloqueo alos mismos, la cual debe ser apropiadamente notificada al prestador
de servicios de Internet.

Sin perjuicio de otros derechos, ¢l proveedor de contenidos afectados
podri solicitar al tribunal que deje sin efecto la medida que ordend la remo-
cién de o el bloque de acceso a los contenidos. Esta solicitud debe cumplir
andlogas exigencias a la solicitud original de remocién o inhabilitacién de
acceso, adjuntar todo antecedente adicional que soporte la peticién, y su
ingreso supone la aceptacién de la competencia del tribunal para resolver el
caso, el cual se tramitard breve y sumariamente.

En el caso de los prestadores de servicio de transmisién de datos, enruta-
miento y conexién que han cumplido con los requisitos para beneficiarse de la
limitacién de responsabilidad, el tribunal sélo podré ordenarles que adopten
las medidas razonables para bloquear el acceso a los contenidos infractores
claramente identificados por el titular de derechos o su representante, siem-
pre que ello no afecte otros contenidos legitimos. En cambio, tratindose de
los restantes prestadores de servicios, el tribunal puede ordenar: el retiro
o inhabilitacién del acceso al contenido infractor y la terminacion de las
cuentas determinadas de infractores reincidentes, claramente identificados
por el titular de derechos como suscriptores que han cometido infraccién a
los derechos de autor”.

La ley requiere que el tribunal equilibre los intereses competitivos al
decretar cualquiera de las medidas mencionadas en el parrafo precedente,
mediante la apropiada consideracién de la carga relativa impuesta al provee-
dor de servicios, los usuarios y suscriptores, del eventual dafio al titular de los
derechos autorales, asi como la factibilidad técnicay eficacia de la medida, al

@ Articulo 85 Q Ley N° 17.336 Lpi.
7 Articulo 85 R inciso 2 Ley N° 17.336 Lpi.
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igual que la existencia de medios menos gravosos para asegurar el respecto
de los derechos autorales en cuestiéon™.

Estas medidas deben decretarse previa notificacion al prestador de ser-
vicios, salvo aquellas resoluciones que intenta asegurar la preservacién de
evidencia o se trate de una medida que no afectard el funcionamiento del
sistema o la red del prestador de servicios.

Elrégimen de bajada de contenidos supuestamente infractores adoptado
por ellegislador chileno ha procurado establecer un equilibrio entre los inte-
reses en juego a través de laimplementacién de un procedimiento judicial en
la materia. En los dias en que se tramitaba el proyecto de ley, hubo mesas de
trabajo intergubernamental’, en las que Estados Unidos manifestd su discon-
formidad con un sistema judicial y argumentd a favor del sistema previsto en
su legislacion interna™, en la cual los titulares de derechos autorales acuden
directamente a los prestadores de servicio de Internet solicitando la bajada
de contenidos, sin orden judicial’®. El Congreso Nacional rechazé enfatica-
mente un sistema de observancia privado sobre la base de los abusos a que este
conduce, ya suficientemente documentados en el propio Estados Unidos’,
ademds de ser contrario al derecho al debido proceso, que, en el marco de la
Constitucion, es exigible tanto respecto de actores publicos como privados.
En subsidio, Estados Unidos habria sugerido otra alternativa, consistente en
implementar el procedimiento de notificacién y bajada de contenidos ante
algiin 6rgano administrativo, tal como la autoridad de telecomunicaciones.
Pero dicha opcidn no atrajo la adhesion de los legisladores chilenos, quienes,
para entonces, estaban ya convencidos que cualquier otro procedimiento
distinto del judicial infringirfa no sélo disposiciones constitucionales sino
también obligaciones internacionales en materia de derechos humanos.

El procedimiento judicial de notificacion y bajada de contenidos adop-
tado por Chile es plenamente consistente con las obligaciones asumidas en

7! Articulo 85 R inciso 3 Ley N° 17.336 Lpi.

72“Cable de la Embajada de Estados Unidos en Santiago de Chile al Departamento
de Comercio, Departamento de Justicia, Departamento del Tesoro, y la Secretaria de
Estados de los Estados Unidos”, 12 de diciembre de 2008, Intellectual Property: Mem-
bers of Congress Pledge Assistance in Fulfilling FTA Commitments, para. 4.

73§ 512 (c) U.S. Code, Title 17: Copyright Act.

74“Minuta de Reunién Chile-Estados Unidos, celebrada a través de videoconferen-
cia el primero de noviembre de 20077, en que se dice : “US strongly encourages that
Chile develop a significantly simpler and more expeditious alternative mechanism with
a notice without the need for a court order...” (traduccién: “Estados Unidos insta con
fuerza a que Chile desarrolle un mecanismo alternativo significativamente mds simple
y més expedito, a través de un aviso sin necesidad de una orden judicial [...]").

7>Véase MAZZONE, Jason, Copyfraud and Other Abuses of Intellectual Property Law
(California, Stanford Law Books, 2011), pp. 69-81.
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el tratado de libre comercio suscrito por el pais con los Estados Unidos. De
hecho, el propio texto del tratado asegura a las partes que los procedimientos
y remedios “sean establecidos de acuerdo a su legislacion interna” y “de acuerdo
con los principios de debido proceso que cada parte reconozca, asi como con los
[fundamentos de su propio sistema legal””®. Algtin autor ha notado, con acierto,
que el procedimiento de bajada de contenidos infractores diseniado por la
Ley de propiedad intelectual no difiere significativamente de los mecanismos
que la ley prevé para resguardar otros derechos”, lo que pone en evidencia
su consistencia con el régimen juridico interno, tal como el propio tratado
de libre comercio permite”. Pero todavia mas, algunas disposiciones del
mismo tratado hacen expresa mencidn a que el procedimiento de bajada de
contenidos debe ser judicial”. De ahi, entonces, que las quejas de los titula-
res de derechos autorales®, ast como del representante de Comercio de los
Estados Unidos no se refieran a la infraccién del tratado, sino que critiquen
el procedimiento de notificacion y bajada de contenidos adoptado por Chile
por no ser suficientemente eficaz®, una alegacién que, por lo demds, carece
de todo sustento empirico en lo que lleva de vigente la ley.

4. Terminacién de servicios.

De conformidad con las obligaciones asumidas en el tratado de libre co-
mercio®, la Ley de propiedad intelectual ha previsto la terminacion de cuentas
determinadas de ciertos usuarios de Internet por infraccién a los derechos
autorales®. Este tipo de medida de observancia ha sido implementada sélo
por un puiado de paises y es normalmente conocida como “respuesta gra-
dual” o “three strikes policy”®*. A diferencia de otros paises, sin embargo,

7¢ Articulo 17.11.1 “Tratado de Libre Comercio Estados Unidos-Chile”. Véase
también nota al pie nimero 26 al articulo 17.11.1.

7?"HUICHALAF, Pedro, Reforma a la Ley de Propiedad Intelectual en Chile, en E[
Derecho Informdtico, 3 (2010), p. 15.

78 Articulo 17.11.2 “Tratado de Libre Comercio Estados Unidos-Chile”. Véase
también nota al pie nimero 38 al articulo 17.11.23 f).

7 Articulos 17.11.23 b) y, atn més claramente, 17.11.23 ¢) “Tratado de Libre Co-
mercio Estados Unidos-Chile”

8% El Mercurio, 14 de enero de 2010: “Senado Aprobé Ley de Propiedad Intelectual”.
Véase también: INTERNATIONAL INTELLECTUAL PROPERTY ALLIANCE, Special
301 Report on Copyright Protection and Enforcement [disponible en hetp://www.iipa.
com/2013_SPEC301_TOC.htm (tltima visita: 20 marzo de 2014), pp. 22, 25-26].

SUUNITED STATES TRADE REPRESENTATIVE, 2013 Special 301 Report (Wash-
ington, USTR, 2013), p. 28.

82 Articulo 17.11.23 d) y €) “Tratado de Libre Comercio Estados Unidos-Chile”.

8 Articulo 85 O y R Ley N° 17.336 Lpi.

%Yu, Peter K., The Graduated Response, en Florida Law Review, 62 (2010), pp.
1373-1430.
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la ley chilena ha procurado establecer un mecanismo de limitado alcance
y con mejores medidas de resguardo, que aquéllas disponibles en derecho
comparado. Conviene aqui considerar que, en ¢l proceso de elaboracién de
la ley, los legisladores prestaron cuidadosa atencion a la observancia de los
derechos autorales, tal como era requerido por el tratado de libre comercio,
pero, al mismo tiempo, evitaron menoscabar los derechos fundamentales
de los usuarios, garantizados tanto en instrumentos internacionales sobre
derechos humanos como en las normas constitucionales.

En primer término, la medida de terminacién de cuentas determinadas de
in infractores reincidentes solo es aplicable a aquéllos usuarios que proveen
material protegido, es decir, quienes suben contenido infractor a Internet.
Esta medida no es aplicable a aquellos usuarios que simplemente navegan
por Internet, incluso si descargan contenido infractor. Varias disposiciones
de la Ley de propiedad intelectual reafirman que la medida sélo se aplica a
proveedores de contenido, tal como aquélla que excluye a los prestadores de
servicio de transmisién de datos, enrutamiento, y conexién de laaplicacién de
los procedimientos para identificar usuarios®, asi como aquella que requiere
laidentificacion del contenido infractor al solicitar la medida de terminacién
de cuentas determinadas®, entre otras.

En segundo término, a diferencia del sistema de respuesta gradual im-
plementado en Francia, el cual permite la terminacién de cuentas no sélo
de infractores a los derechos de autor, sino también de suscriptores que no
protegen el acceso a las redes usadas por los infractores”, la Ley de propiedad
intelectual expresamente niega la aplicacién de la medida de terminacién en
contra del simple suscriptor, salvo que éste sea, a la vez, el infractor®.

En tercer término, a diferencia del modelo de respuesta gradual adoptado
en Irlanda®, en el cual los titulares de derechos autorales y los proveedores
de servicio de Internet han implementado éste a través de un acuerdo pri-
vado entre ambas comunidades de negocio, la Ley de propiedad intelectual
rechaza tal mecanismo de observancia privado. Esta opcidn legislativa es
consistente con nuestro marco constitucional, en el que, tal como sucede
en la mayor parte de América Latina, los derechos fundamentales son exi-
gibles tanto respecto de actores del sector publico como del sector privado
y, en consecuencia, los proveedores de servicio de Internet y los titulares de
derechos autorales deben respetar los derechos de los usuarios y suscriptores

#Véase mds arriba el texto principal asociado a las notas 48 a 58.

8¢ Articulo 85 Q Ley N° 17.336 Lpi.

8 Ley N° 498 de 24 de junio de 2009 relativa a la proteccidn penal de la propiedad
literaria y artistica en Internet, ].O. 29 de octubre de 2009 (Francia), p. 18290.

8 Articulo 85 R Ley N° 17.336 Lpi.

% BRIDY, Annemarie, cit. (n. 32), pp. 559-578.
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potencialmente afectados en la implementacién de un sistema de respuesta
gradual, tales como libertad de expresion, derecho ala vida privada, y debido
proceso, entre otros.

En cuarto término, a diferencia del sistema de respuesta gradual imple-
mentado en Corea del Sur®, la Ley de propiedad intelectual no autoriza aun
6rgano administrativo para imponer tal sancién. Decidir la terminacién de
cuentas determinadas es una decisién discrecional de tribunales. De hecho,
los tribunales no estin obligados a expedir la orden, pues la ley les requiere
equilibrar los intereses en competencia, incluso les habilita para adoptar una
medida menos gravosa’’.

En Francia, el Consejo Constitucional anulé una iniciativa de ley que
prevefa el mecanismo de respuesta gradual, entre otras razones, porque el
cardcter esencialmente punitivo de la medida exige que sea un tribunal en
lo criminal quien le adopte, con pleno respecto al derecho de los acusados
al debido proceso™. Este punto es menos pristino en el caso de la Ley de
propiedad intelectual. Por un lado, la ley deja en claro que la terminacién de
cuentas determinadas de un usuario puede ser adoptada prejudicialmente,
ademas de consignar que este mecanismo de observancia es sin perjuicio de
acciones criminales®. Por otro lado, laley aplica la sancidn de terminacién de
cuentas en contra de “infractores reincidentes”, un lenguaje con inequivoco
estatus dentro del derecho penal, que hace de la reincidencia una circuns-
tancia agravante de responsabilidad criminal®, entendiendo que incurre
en ella quien ha sido previamente condenado por un delito similar®. Esta
exigencia ha sido también destacada por International Intellectual Property
Alliance, la principal entidad que aglutina a titulares de derechos autorales,
la cual sostiene que la aplicacién de tal norma requiere que “e/ infractor
haya sido condenado dos veces por infraccion a los derechos de autor™. En de-
finitiva, a pesar de cierta ambigiiedad del texto de la ley, existe consenso en
que la terminacién de cuentas determinadas de un usuario supuestamente
infractor de derechos autorales es decisién de un tribunal con competencia
en lo criminal, y que tal sancién aplica s6lo contra ofensores reincidentes,

0 Articulos 133-2 a 133-3 Ley de derechos de autor, Ley N° 3.916, de 30 de diciem-
bre de 1989, modificada por la Ley N° 9.625, de 22 de abril de 2009 (Corea del Sur).

*! Articulo 85 R inciso 3 Ley N° 17.336 Lpi.

*>Consejo Constitucional de la Republica Francesa, Decision N°2009-580DC, de
10 de junio de 2009.

% Articulo 85 L Ley N° 17.336 Lpi.

9% ALVAREZ, Daniel, Libertad de expresion en internet y el control de contenidos ilici-
tos y nocivos (memoria para optar al grado de licenciatura en derecho, inédita, Santiago,
Universidad de Chile, 2004), p. 134.

% Articulo 12 Cédigo Penal.

% INTERNATIONAL INTELLECTUAL PROPERTY ALLIANCE, cit. (n. 80), p. 26.
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con sanciones criminales previas. Con todo, hasta la fecha se desconoce de
decisiones judiciales en la materia.

Es necesario insistir en que la terminacion de cuentas determinadas de
un infractor reincidente de derechos autorales no implica una prohibicién
absoluta de disponer de Internet por tal usuario. Por un lado, la ley sélo
establece la terminacién de cuentas determinadas respecto de servicios de
alojamiento de contenidos y, en consecuencia, no es procedente la termi-
nacién de cuentas que proveen mero acceso a la red. En el caso de que un
mismo proveedor provee tanto servicios de acceso como de alojamiento, sélo
las cuentas asociadas a éste tltimo servicio serfan afectadas. Por otro lado,
a diferencia de otras experiencias de derecho comparado, la ley no impide
que el usuario afectado por la terminacién de cuentas determinadas contrate
nuevos servicios con un tercer proveedor. Haber impuesto una restriccién
ala contratacion de nuevos servicios requeriria de una norma expresa en tal
sentido, dado que implicarfaimponer una restriccién alalibertad contractual.

V. MEDIDAS DE RESGUARDO

La Ley de propiedad intelectual incluye varios mecanismos de resguardo a
efectos de prevenir el abuso de los procedimientos diseiados contra infrac-
tores de los derechos autorales. Estas salvaguardas intentan inhibir reclamos
superfluos ¢ infundados por parte de los titulares de derechos, de modo de
evitar que la ley sea empleada para mellar los derechos fundamentales de
los usuarios, asi como inhibir el ¢jercicio de las excepciones y limitaciones
a los derechos de autor garantizadas a los usuarios y, con ello, menoscabar
la certidumbre juridica al desarrollo de la innovacién y la economia de la
informacién.

El mecanismo de resguardo clave en la observancia de los derechos auto-
rales en linea es la intervencidn judicial. Para la identificacion de supuestos
infractores, para la terminacion de sus servicios, y para dar de baja material
supuestamente infractor, laley exige una orden judicial. Pero los tribunales no
deben expedir dichas 6rdenes automaticamente, pues, ademds de cerciorarse
de que la respectiva solicitud cumple con todos los prerrequisitos exigidos
en la ley, los tribunales deben equilibrar los intereses en pugna. Asi, si un
tribunal lo estima apropiado, éste puede emitir una orden para que se proceda
ala identificacion de un supuesto infractor, pero también puede denegar la
orden. Del mismo modo, al decidir sobre la terminacién de ciertos servicios
provistos a los usuarios y acerca de la bajada de contenidos, los tribunales
también deben equilibrar los intereses en juego.

Una medida adicional de resguardo prevista por la Ley de propiedad in-

telectual es la adopcién de normas especificas en materia de responsabilidad
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civil y criminal”. De acuerdo a la ley, quien, a sabiendas, proporcione infor-
macidn falsa relativa a supuestas infracciones alos derechos autorales debera
indemnizar los dafios a toda persona afectada por los perjuicios resultantes
de las acciones adoptadas por el prestador de servicios de Internet respectivo
sobre la base de tal informacién. Sin embargo, la indemnizacién en sede civil
puede resultar insuficiente para prevenir los abusos, dada la tradicién de
derecho civil del derecho nacional que limita la indemnizacién a los danos
efectivos, rechaza los dafios estatutarios y punitivos, y carece de acciones de
clase. Los altos costos transaccionales de litigar una indemnizacién hacen
de esta un mecanismo de resguardo insuficiente, y pueden explicar porqué
el legislador sanciond, ademas, criminalmente el abuso de procedimientos,
imponiendo la pena aplicable al delito de falsificacién de documento privado,
esto es, con presidio hasta por cinco afios y multa®®.

VI. CONCLUSION

El régimen chileno de limitacién de responsabilidad de los proveedores
de servicios de Internet, por las infracciones a derechos autorales cometi-
das por sus usuarios, intenta construir un delicado equilibrio. Este no es
s6lo un equilibrio entre proteger derechos autorales y brindar acceso a los
progresos de la ciencia, las artes y la tecnologia®. En este caso es, por un
lado, brindar adecuada proteccién a los derechos autorales y, por otro lado,
proteger los derechos fundamentales de las personas'®. La ley “honra” las
obligaciones asumidas en el tratado de libre comercio, particularmente en lo
concerniente a la observancia de dichos derechos en el entorno en linea!’,
y, a la vez, respeta los derechos fundamentales, tanto aquellos previstos en
instrumentos internacionales sobre derechos humanos como en el derecho
constitucional del pais.

El resultado final del proceso legislativo no ha estado exento de criticas.
Algunos podrin sostener que el marco legal ain no provee adecuada protec-
cién a los derechos fundamentales de los usuarios, entre otras razones por
las limitadas medidas de resguardo y por los potenciales riesgos de abusos,

%7 Articulo 85 T Ley N° 17.336 Lpi.

% Articulo 197 Cédigo Penal.

» ScHMITZ VACCARO, Christian, Propiedad intelectual, dominio piblico y equili-
brio de intereses, en Revista Chilena de Derecho, 36 (2009), pp. 361-365.

10 ALvAREZ, Daniel, The Quest for a Normative Balance: The Recent Reforms to
Chile'’s CopyrzghtLaw, en International Centre far Trade and Sustainable Development,
Policy Brief, 12 (2011).

01 El Mercurio, 14 de enero de 2010: “Senado Aprobé Ley de Propiedad Intelec-
tual”.
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especialmente aquellos conectados a la normativa sobre retencion de datos.
Para los titulares de derechos autorales, respaldados por el representante de
Comercio de los Estados Unidos, los procedimientos no son atn suficien-
temente eficaces y se requeriria de mecanismos de observancia privado més
fuertes. Sin embargo, no hay estudios empiricos ni de casos que demuestren
atin el reclamo de los titulares. En la practica, los procedimientos judiciales
previstos en laley parecen no haber sido usados y, en vez, los titulares de dere-
chosautorales hacen un uso intensivo de un sistema de aviso privado enviados
alos supuestos infractores, quienes usualmente bajan los contenidos sin més.
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