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Responsabilidad civil extracontractual
de los usuarios de programas p2p
por infraccion a los derechos de autor

Tort liability of the P2P program users due to copyright
infringements

FERDINAND SCHNETTLER CHAVEZ
Abogado, Carey & Allende, Chile

RESUMEN El presente trabajo tiene por objeto analizar de manera critica
y practica la responsabilidad civil extracontractual de los usuarios de
programas P2P bajo la normativa nacional. Para esto, se busca dar res-
puesta a dos interrogantes fundamentales: si la conducta de los usuarios
de programas p2P puede ser catalogada como infractora bajo la 6ptica de
la Ley de Propiedad Intelectual (LPI) y, en caso de ser afirmativa la res-
puesta a dicha pregunta, si aquella conducta puede ser reprochada con el
deber de indemnizar los perjuicios acudiendo a la normativa respectiva,
esto es, el Codigo Civil y la propia LPL.

PALABRAS CLAVE Derecho de autor y nuevas tecnologias, infraccion al
derecho de autor, responsabilidad extracontractual, programas y redes
peer to peer, P2P.

ABSTRACT This article analyzes in a critical and practical way the legal
liability of the users of P2P programs under the Chilean law. To achieve
that, it tries to answer two fundamental questions: First, if the behavior
of the users of P2P programs can be framed as infringing under the Law
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of Intellectual Property (LPI); and if the answer to that question is posi-
tive, if that behavior can be punished with the obligation to compensate
damages according to the respective law, in this case the Civil Code (CC)
and the LPL

KEYWORDS Copyright and new technologies, copyright infraction, legal
liability, peer to peer programs and networks, P2p.

LAS REDES Y PROGRAMAS PEERTO PEER O P2P
{QUE SON LAS REDES Y PROGRAMAS P2P?

Las redes peer to peer, también conocidas como redes p2p, son una de
las tecnologias mas relevantes y populares en lo que respecta a la di-
fusion masiva de archivos en internet. Tales archivos pueden contener
obras protegidas por el derecho de autor y otras que no lo estan, e inclu-
so informacion que no es catalogable como obra.*

El concepto peer to peer significa en castellano «de igual a igual» o
«de par a par». En términos generales, se ha definido una red p2P como
«una tecnologia que permite que dos o mas usuarios de internet cola-
boren simultineamente en una red de iguales, sin necesidad de coordi-
nacion central» (Carey Claro y Rodriguez Burr, 2005: 44). En las redes
y programas P2P son los propios usuarios quienes interactian entre si
(entre pares) intercambiando archivos, no descargandolos directamente
desde un servidor central. Asi, los programas y redes p2p utilizan de ma-
nera propia y eficiente la red de internet; la red P2P surge y se erige sobre
la Gltima y no es distinta de ella.

En cuanto al funcionamiento de esta tecnologia, la red P2P requiere
de un programa o software que permita al usuario el acceso. En otras
palabras, para que el usuario pueda compartir y descargar archivos me-
diante este tipo de redes, es necesario que instale en su ordenador un

1. Una aclaracion previa: como dice Ignacio Garrote, los archivos son el corpus me-
chanicum que contiene la obra, esto es, son el soporte propiamente tal de la obra y no la
obra misma. Existen diversos tipos de archivos en funcién al contenido de los mismos.
Por ejemplo, si se descarga uno que contiene una obra musical, lo mds probable es que
sea en formato MP3, y que permita reducir el tamafio o «peso» de una cancién (Garrote,
2005: 256).
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programa que le posibilite generar la conexion a la red. Para ello, debera
descargar el programa directamente desde una pagina de internet, o rea-
lizar una copia de aquel desde una unidad de almacenamiento (ya sea
un disco duro o un pendrive, por ejemplo), para luego instalarlo en su
ordenador y ejecutarlo.

Existen tres tipos de redes P2p, las que se diferencian por su infraes-
tructura, a saber: redes centralizadas, redes semicentralizadas o mixtas
y redes descentralizadas. Este tipo de redes son compatibles con pro-
gramas P2P especificos. Asi, por ejemplo, Napster lo era con una red
centralizada, y Kazaa con una semicentralizada.

Las redes centralizadas son aquellas en que «existe un servidor cen-
tral que administra la red y distribuye su contenido por medio de las
interconexiones e intercambios de archivos recibidos y dirigidos a una
multiplicidad de computadores conectados en todo el mundo» (Rios
Ruiz, 2008: 78). También se les denomina redes de primera generacion,
pues fueron las primeras en ser creadas.

En estas redes la transferencia de los archivos se hace a través de un
unico servidor, que a su vez sirve de punto de enlace entre dos nodos
(usuarios conectados a la red P2p), y que a la vez almacena y distribuye
los nodos donde se almacenan los contenidos. El servidor central contie-
ne cierta informacién que es vital para el funcionamiento del programa,
pero no alberga archivo alguno, a diferencia de lo que ocurre en la des-
carga directa de contenidos. Por lo mismo, el cierre del servidor central
implicaria el colapso de la red y el cese de las descargas.>

Por estas razones, técnicamente estas redes no serian de naturaleza
P2P pura, pues el servidor central no es propio de esta tecnologia. Aun
asi, el intercambio de informacion se realiza entre los mismos usuarios.

2. Un ejemplo de red centralizada fue Napster. Su funcionamiento puede ser resumido
de la siguiente manera. Los usuarios que utilizaban Napster debian primeramente insta-
lar el programa de intercambio MusicShare. Hecho esto, los usuarios debian conectarse
al servidor utilizando un nombre de usuario y una contrasefia personal. Habiéndose
conectado a la red p2p, Napster verificaba los archivos disponibles para ser comparti-
dos y que materialmente se encontraban en los discos duros de los usuarios, siendo esa
informacién almacenada en el servidor de Napster. Cuando otro usuario se conectaba y
buscaba un determinado archivo, el programa arrojaba una lista de todos los usuarios
que compartian en ese momento el archivo deseado, posibilitando asi la conexién y la

posterior descarga.
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Por otro lado, encontramos las redes semicentralizadas o mixtas, que
son aquellas en que «un conjunto reducido de nodos se definen como
supernodos.’ Estos actiian como si fueran servidores centrales. Los equi-
pos restantes se conectan a un supernodo. Los supernodos actian como
servidores centrales en tanto mantienen indices de los archivos compar-
tidos por los equipos de su entorno y gestionan todas las solicitudes de
busqueda [...]. La transferencia de archivos se gestiona una vez mas,
directamente entre el usuario y el equipo que almacena el archivo» (San-
duli y Martin Barbero, 2005: 108). También se les denomina redes de
tercera generacion a este tipo de redes.*

Un aspecto relevante y que diferencia a este tipo de red de las cen-
tralizadas, es que las redes P2p semicentralizadas aprovechan el sistema
de supernodos para sacar mayor provecho al ancho de banda de cada
usuario, logrando que las biasquedas sean mas rdpidas, al igual que las
descargas.

Finalmente, estan las redes descentralizadas, que son aquellas en que
«no existen servidores centrales y cada ordenador personal actia como
si fuera un nodo o par, el cual se encuentra conectado a un pequefio nu-
mero de otros equipos nodos» (Sanduli y Martin Barbero, 2005: 109).
También se les denomina redes de segunda generacion.

El funcionamiento de estas redes se caracteriza porque «un conjunto
de interconexiones unen cada par de nodos. Una solicitud de busqueda

3. Supernodo es un término asignado a aquellos usuarios conectados a la red p2p, y
que disponen de mayor velocidad de conexién. La funcién supernodo es esporddica, pu-
diendo un computador funcionar en ocasiones como supernodo y en otras ocasiones no,
dependiendo de la capacidad de conexion de ese momento» (Carey Claro y Rodriguez
Burr, 2005: 46).

4. Un ejemplo de red p2r semicentralizada es el protocolo de red p2p Fasttrack, y su
funcionamiento puede ser explicado del siguiente modo, como bien lo hacen los autores
antes citados:

A) En un primer paso, un nodo (X) se conecta a la red P2P mediante un rootsuper-node
que lo conecta, a su vez, con un supernodo activo (Y), quien recibe las solicitudes de X.

B) Posteriormente, Y tiene una lista de todos los archivos que sus nodos dependientes
ponen a disposicion de la red (uploads). De no encontrar el archivo solicitado por X en
esta lista, reenvia su solicitud a otros supernodos activos para quedo busquen en su lista
de uploads, hasta que encuentre un nodo con el archivo solicitado por X (Z).

c) Finalmente, se realiza una conexién directa P2p entre X y Z, para copiar el archivo
(Carey Claro y Rodriguez Burr, 2005: 46).
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de un usuario se envia a los nodos mds cercanos, que a su vez la pro-
pagan a sus nodos mas proximos (la solicitud finaliza después de un
determinado numero de «saltos»). Los resultados de la busqueda son en-
viados a través de los nodos intermediarios, mientras que la transferen-
cia directamente entre el usuario/navegante/consumidor y el ordenador
personal que almacena el archivo de la misma forma que en las redes p2p
centralizadas» (Sanduli y Martin Barbero, 2005: 108).5

Entre las caracteristicas de este tipo de red, cabe mencionar las
siguientes:

e Los usuarios actian simultineamente como cliente y como
servidor.

e No hay un servidor central que gestione las conexiones de los
usuarios, diferencidndose de los dos sistemas antes vistos.

e No hay un enrutador central que sirva como nodo y administre
direcciones.

EVOLUCION DEL INTERCAMBIO Y DESCARGA DE ARCHIVOS

Se ha sefialado que en las redes P2P son los propios usuarios quienes inter-
cambian los archivos, por lo que la descarga tiene como fuente el orde-
nador de los usuarios que comparten, a diferencia de la descarga directa.

En un principio, el intercambio de archivos se realizaba entre dos
usuarios: uno de ellos compartia y el otro descargaba en una relaciéon
propiamente bilateral. El hecho de que un usuario solamente sea el que

5. Un tipo de red r2p descentralizada es el protocolo Gnutella, cuyo funcionamiento
es descrito en los siguientes pasos:

A) Un nodo X solicita un archivo a otro nodo Y que se encuentra conectado a la red.
De tener informacion, establecen una conexién P2p para que X copie el archivo directa-
mente al disco duro de Y.

B) Si el archivo no lo posee el usuario a quien se le destiné la solicitud, el mismo redi-
rige la solicitud a otros nodos conectados y asi sucesivamente.

c) Una vez que la solicitud llega al nodo que contiene el archivo que se pretende des-
cargar (Z), éste responde al nodo que le ha enviado la solicitud, realizindose un contacto
entre ambos nodos, estableciéndose una conexién directa de caracter P2p, donde se copia
el archivo y el usuario que lo solicité puede descargarlo (Carey Claro y Rodriguez Burr,

2005: 47).
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compartiera el archivo limitaba enormemente la velocidad de descarga.
Ademas, si el usuario que compartia el archivo se desconectaba de la
red (porque apagaba su computador, por ejemplo) la descarga se dete-
nia. Por otro lado, si la velocidad de navegacion o el ancho de banda
del usuario que compartia eran muy bajos, la descarga podia durar
horas.

Por éstas y otras razones, los programas p2P mas modernos comen-
zaron a realizar el vinculo entre un usuario que desea descargar un de-
terminado archivo con cientos o miles de usuarios que actualmente se
encuentran compartiendo el mismo archivo. El usuario que realiza una
descarga no lo hara desde de otro que comparte, sino desde muchos
otros que comparten partes o trozos del archivo en cuestion, los cuales
finalmente son reunidos en un todo, conformando un archivo apto para
su uso (por ejemplo, la ejecucion e instalacion de un software). Esta for-
ma de intercambio se ha denominado swarming.

El swarming es mucho mas eficiente que la antigua forma de inter-
cambio, pues permite ir descargando varias partes del archivo al mismo
tiempo e irlas compartiendo paralelamente. De todos modos, el usuario
solo podra ejecutar el archivo una vez que haya reunido todas las partes,
esto es, al finalizar la descarga.

Lo sefialado anteriormente es de suma relevancia, ya que, en defini-
tiva, ¢es posible aseverar que con el solo hecho de compartir una parte
de un archivo que contiene una obra protegida, parte que de por si no es
apta para la utilizacion total del mismo archivo, se estaria infringiendo
el derecho de autor? Este tipo de preguntas tiene sentido en el supuesto
de que no exista autorizacion por parte del titular del derecho. Aunque si
bien ésta y otras interrogantes seran respondidas mas adelante, lo cierto
es que no deja de resultar trivial el proceso técnico de intercambio utili-
zado por el programa p2P respectivo.

Por otro lado, la modalidad de busqueda de archivos igual sufrié va-

6. El swarming es una forma de compartir archivos que consiste en fragmentarlos en
trozos para que puedan ser descargados por otros. Finalmente, los usuarios descargan
estos trozos y no todo el archivo desde una fuente. Cabe sefalar que, en la actualidad,
BitTorrent, uno de los programas p2P mds populares, utiliza esta forma de intercambio
de archivos, la que permite mantener el enlace entre usuarios incluso cuando uno de ellos

apaga su ordenador (Aibar y Ares, 2010: 6).
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riaciones con el paso del tiempo. Como se explicd, antes los programas
P2P permitian la busqueda de los archivos que se querian descargar (lo
que se ha mantenido en algunos). Actualmente, programas como BitCo-
met, BitTorrent y uTorrent, entre otros, no contemplan esta modalidad
de busqueda. En el caso de estos programas mds modernos, la busqueda
de archivos se realiza directamente en un sitio web que contiene una lista
de todos los archivos compartidos por los usuarios. El usuario que desee
descargar un archivo mediante un programa pr2p, primero debera des-
cargar del sitio web un archivo distinto que lo derive al programa, que
en el caso de BitTorrent y sus similares tiene una extension .torrent. Si
el usuario desea compartir un archivo mediante el programa, debe crear
el archivo torrent en el ment del programa que utiliza, asociando asi el
archivo torrent al archivo que se desea compartir.”

Una vez descargado el archivo torrent, al ser ejecutado se redirecciona
inmediatamente la descarga del archivo asociado al mismo al programa
r2p. Por ejemplo, si el usuario desea descargar la cancion Let it be, de-
bera descargar primero el archivo Let it be.torrent, para luego ejecutarlo
en BitTorrent y asi comenzar la descarga de la cancion en el programa.

Por lo tanto, para realizar el intercambio de archivos se requiere en
primer lugar de un individuo que suba el archivo torrent al sitio web y
que comparta el archivo asociado al mismo; en segundo lugar, un si-
tio que aloje el archivo; en tercer lugar, un programa P2P que funcione
con dicho archivo torrent; y finalmente un usuario que lo descargue.
Mientras el usuario lo descarga, al mismo tiempo lo comparte con la
comunidad.

Por el rol que cumplen los titulares del sitio web y los operadores de
programas P2P,® en este trabajo se les denominard intermediarios.

7. Para mayor informacion sobre este aspecto técnico, se recomienda la lectura del
«Protocolo de funcionamiento de BitTorrent», disponible en <http://bit.ly/t1Q97UAH>.

8. En este trabajo se adoptara el concepto operador de programa p2p para referirse a
aquellos que crean el programa, lo ponen a disposicion del piblico en internet y even-
tualmente lo explotan para obtener ganancias. Si bien la participacién de cada uno de
estos sujetos es distinta, lo normal es que una persona —sea natural o juridica— realice
en conjunto dichas acciones. Ademds, utilizar este término evitard crear confusiones en
el lector.
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PROBLEMATICA JURIDICA EN TORNO AL USO INDEBIDO
DE PROGRAMAS Y REDES P2P

INTERESES EN COLISION EN MATERIA DE P2P

Es innegable que este tipo de tecnologia tiene actualmente una enorme
popularidad entre los usuarios de internet.® El problema radica cuando
la tecnologia es utilizada para cometer ilicitos, sobre todo cuando tales
ilicitos son cometidos por una gran cantidad de personas y con una faci-
lidad impresionante, como en el caso del p2p.

En efecto, y como se analizara detalladamente en el apartado siguien-
te, los usuarios que comparten archivos que contienen obras protegidas
a través de programas p2P (seeders™) infringen, en principio, el derecho
de puesta a disposicion del publico de sus titulares si es que no cuentan

9. Para mayor informacion acerca de datos estadisticos sobre el uso de programas
r2P, se recomienda la lectura del informe elaborado por la Organizacion para la Coo-
peracién y el Desarrollo Econémico (OCDE), titulado «OECD Information Technology
Outlook 2004. Peer to peer networks in OECD countries». Por otro lado, es destacable
la informacién otorgada por los titulares del programa BitTorrent, quienes en su sitio
web sefialan que la cantidad de usuarios que usan dicho programa asciende a 170 mi-
llones aproximadamente, distribuidos en diversos lugares del planeta, siendo los mismos
responsables de mover hasta el 40% de todo el trifico de internet en un dia determinado
(Klinker, 2014). Las conclusiones que se pueden extraer de estos documentos se refieren
béasicamente a la popularidad de los programas y redes p2p, los cuales son utilizados
por millones de personas en el mundo, las que comparten gran cantidad de los archivos
que circulan en internet. En lo que respecta a Chile, no existen estudios conocidos sobre
el uso de programas y redes P2P. Aun asi, cabe destacar que el afio 2013 la Asociacion
de Productores Fonogréficos de Chile (IFPI Chile) efectud alrededor de 4.000 notifica-
ciones a usuarios de programas P2P, con el fin de generar conciencia sobre su uso inde-
bido y asi disminuir el nimero de descargar ilegales. En opinion de dicha institucién, «a
la fecha existen 1.264.000 usuarios P2P en Chile utilizando diferentes plataformas de
descargas. Considerando una de estas plataformas, Ares, que tiene 290 mil usuarios tni-
cos a la fecha, con un promedio de 509 archivos compartidos a un precio de 400 pesos
cada cancidn, el perjuicio mensual para la industria es de 59 mil millones de pesos y el
perjuicio fiscal s6lo por concepto de IVA de 11 mil millones de pesos» («Lanzan nueva
campafia para enfrentar la descarga ilegal de misica en Chile», El Dinamo, 21 de junio
de 2013, disponible en <http://bit.ly/1IKmdOtD>). Dicha postura no deja de resultar
criticable por las consideraciones que se expondran mds adelante.

10. En este sentido, corresponde hablar de seeders, esto es, un usuario que estd com-

partiendo un archivo, ya sea total o parcialmente.
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con la autorizacion necesaria. Un tanto mas compleja es la situacion de
los usuarios de programas P2P que comparten fragmentos de archivos,
como el caso del programa BitTorrent y la mayoria de los programas
actuales.

Por otro lado, los usuarios que descargan archivos que contienen
obras protegidas mediante un programa p2P (leechers') infringen, en
principio, el derecho de reproduccion. De igual forma, los usuarios que
descargan fragmentos de un archivo deben ser analizados de manera es-
pecifica, pues no realizan una reproduccion de un archivo que contiene
una obra en su totalidad, sino que una parte de aquél, salvo que descar-
guen todos los trozos del mismo.

Como se vera, la aparicion de estos programas en paises como Esta-
dos Unidos o Espaiia ha gatillado una seguidilla de demandas por parte
de los titulares de derechos por el uso ilicito de sus obras. En estos casos,
los titulares argumentan que, si bien los usuarios infringen directamente
el derecho de autor, quienes actian como intermediarios en la infrac-
cién, esto es, el titular del sitio web que aloja el archivo torrent y el
operador del programa pr2p, permitirian que la infracciéon se concrete,
teniendo participacion en la misma.

A consecuencia de esto, los titulares de derechos alegan que, tanto la
conducta ilicita de los usuarios de programas como la de los interme-
diarios, les han ocasionado pérdidas millonarias, pues los usuarios esta-
rian accediendo gratuitamente a algo por lo que normalmente deberian
pagar.™*

Por el contrario, quienes abogan por el uso de tales programas sefia-
lan que éstos cumplen un rol fundamental en la difusion de la informa-
cién y el conocimiento a través de internet, lo que en definitiva seria una
manifestacion de los derechos de libertad de expresion e informacion,
derechos indispensables en una sociedad democratica como la actual.

11. Leecher es el término antonimo de seeder. Es empleado para referirse a los usua-
rios que estdn descargando un archivo y no lo han descargado todavia en su totalidad.

12. Por otro lado, los proveedores de acceso a internet eventualmente pueden ser ob-
jeto de demandas civiles, ya sea de medidas cautelares o de indemnizacion de perjuicios,
pues tienen una participacion necesaria en el desarrollo de la infracciéon al derecho de
autor cometida mediante P2p. Esto por facilitar el medio a través del cual circulan los

archivos que contienen obras. De todas formas, esto excede el contenido de este trabajo.
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Asi, por ejemplo, se sefiala que las redes P2P permitirian a los autores
que son poco conocidos y que quieren difundir sus obras, poder hacerlas
conocidas en la sociedad, beneficiando tanto a creadores como desti-
natarios de las obras. Incluso, compaiias de gran envergadura como
Microsoft han empleado estas redes para difundir programas propios
(Heingartner, 2004)."3

Ademas, quienes estan a favor de esta tecnologia sefialan que por las
redes P2P no solamente circulan obras protegidas por derecho de autor,
sino que también lo hacen aquellas obras que han caido en dominio pu-
blico, por lo que los programas y redes P2P beneficiarian a quienes no
pueden acceder a esas obras, lo que iria de la mano con el derecho al ac-
ceso a la cultura y la informacion. Incluso gran parte de la informacion
que circula por estos programas y redes no es amparable por las legisla-
ciones de propiedad intelectual y propiedad industrial, por lo que su uso
permitiria la difusion de la informacién en general (Ribera, 2009: 45).

Finalmente, argumentan que los ilicitos civiles y penales son cometi-
dos directamente por los usuarios, y que los programas p2P cumplen una
funcién neutra de meros comunicadores, no siendo justo que respondan
por dafos cometidos por terceros (Ribera, 2009: 45).™

Ahora bien, lo normal sera que el titular de los derechos de autor se
dirija directamente contra el intermediario, pues le resulta mucho mas
facil identificar al legitimado pasivo,'s siendo generalmente insolvente

13. Microsoft empleaba la red del programa Kazaa para diseminar su programa Win-
dows Media Player 9.

14. Aunque la citada autora considera que existen serias dudas de que, bajo la legis-
lacién espafiola, la conducta de los usuarios que intercambian archivos esté sancionada
penalmente.

15. Sobre este aspecto se hard un breve estudio al final de este trabajo. Sin perjuicio
de aquello, se puede adelantar que actualmente existe controversia, tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia comparada, si es acorde o no a derecho que el titular de dere-
chos de autor y conexos pueda obligar al ISP a entregar los datos asociados a la direccion
IP del usuario y que permitan individualizarlo (nombre, domicilio, teléfono, etcétera),
cuando compartié o descargd archivos que contienen obras protegidas. Uno de los ar-
gumentos empleados para sefialar que un individuo no puede obligar al ISP a revelar los
datos de un usuario dice relacién con que esa informacién seria de indole privada. De
ahi que, si el usuario no da consentimiento alguno para que se entreguen aquellos datos,

se estaria vulnerando su derecho a la privacidad.
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el usuario para reparar la totalidad de los perjuicios (Vasquez Vargas,
2008: 19). Independiente de que aquello sea innegable, la jurisprudencia
extranjera ya se ha pronunciado sobre la legalidad de la actividad de
intercambio de los usuarios de estos programas.

De todas formas, demandar directamente al usuario no deja de re-
sultar util si es que el intermediario se encuentra en otro pais. Ademas,
el demandar individualmente resulta recomendable si es que se busca
generar conciencia en la sociedad, desincentivando la conducta ilicita de
los usuarios.*

A continuacién, se comentaran algunas de las numerosas sentencias
extranjeras que existen al respecto.

DECISIONES JUDICIALES EN MATERIA DE P2P

La jurisprudencia comparada igualmente se ha manifestado sobre esta
materia. Las primeras sentencias son de inicios del afilo 2000. Las de-
mandas por infraccién se han dirigido en contra tanto de los usuarios
como de los intermediarios.

Casos que se manifiestan sobre la legalidad de la conducta
de los usuarios

El primer gran caso en materia de P2p fue el de Napster. En los Estados
Unidos, la Recording Industry Association of America (RIAA), en con-
junto con una serie de compaiiias disqueras y artistas, interpusieron una
demanda de medidas cautelares en contra del operador del conocido
programa Napster.”7 La demanda de medida cautelar fue interpuesta
ante el Tribunal Federal del Distrito Norte de California en julio del afio
2000, y con ella se buscaba el cese de la actividad infractora por parte
de Napster y consecuencialmente la de los usuarios. Si bien el caso se

16. Esta es la estrategia que han adoptado las sociedades que administran los derechos
de autor en paises como los Estados Unidos y Espaiia.

17. Para el andlisis del funcionamiento de Napster se recomienda la lectura del fa-
llo. Del funcionamiento y la estructura del programa se deduce que era de caricter
centralizado.

18. A&M Records Inc. et al. v. Napster Inc., 26 de julio de 2000, Tribunal de Distrito
del Norte de California, 114 F. Supp. 2d. 896.
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refiere a un intermediario (operador de programa), también abarca la
conducta de los usuarios.

Los demandantes argumentaron que los usuarios del programa in-
fringieron directamente los derechos de reproducciéon y distribucion
respecto de determinadas obras musicales, las que eran compartidas y
descargadas a través del mismo programa. Por otro lado, Napster posi-
bilitaria la infraccién, coadyuvando en su desarrollo y materializacion.

Napster invocé como defensa, entre otros argumentos, a la seccion
107 de la Copyright Act, referida al fair use o usos justos. El fair use
es propio de la legislacion estadounidense, y se refiere a todos aquellos
casos en donde el actuar de una persona que hace utilizaciéon de un de-
recho exclusivo y sin autorizacion del titular, lo hace de manera licita vy,
por lo tanto, no acarrea responsabilidad alguna. La idea del demandado
era encasillar la conducta de los usuarios bajo el fair use y asi excluir
su responsabilidad, puesto que, desestimando la responsabilidad por in-
fraccion directa de los usuarios, no habria responsabilidad indirecta que
imputarle a Napster.

Todo juez que se enfrente a una excepcién amparada en el fair use
debera determinar en el caso a caso si la utilizacion de la obra cabe den-
tro del uso justo; no existe en Estados Unidos un catalogo taxativo de
excepciones, como en el caso de la legislacion chilena. Para esto, el juez
se guiard por determinados factores senalados en la ley:

e El propésito y caracter del uso: si tiene un fin comercial o no. De
ahi que un uso comercial se opone al fair use.

e La naturaleza de la obra protegida: mientras mas creativa sea la
obra, mas patente es la incompatibilidad con el fair use.

e La cantidad y la importancia de la porcion utilizada en relacion a
la obra protegida como un todo: a mayor porcentaje utilizado de
la obra, menor es la posibilidad de ampararse en el fair use.

e El efecto de dicho uso en el mercado potencial de la obra protegi-
da. Un efecto nocivo en el mercado potencial producto de la utili-
zacion de la obra impediria ampararse bajo el fair use.

Un uso que se ajuste a los criterios antes sefialados sera justo, por lo
que no requerira de la autorizacion del titular del copyright.
En cuanto al propdsito y caracter del uso, el tribunal de distrito deter-
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miné que los usuarios de Napster hicieron un uso comercial de los mate-
riales protegidos. Esto porque el usuario anfitriéon que envi6 un archivo
no realizé un uso personal cuando distribuy6 ese archivo a un solicitante
an6nimo; y los usuarios de Napster obtuvieron gratis algo que ellos or-
dinariamente tendrian que haber comprado.

En lo referido a la naturaleza de la obra protegida, el tribunal de dis-
trito considerd que las composiciones musicales y grabaciones sonoras
protegidas de los demandantes eran creativas por naturaleza.

Respecto a la cantidad e importancia de la porcion utilizada, el tribu-
nal de distrito concluyé que los usuarios de Napster realizaron un «co-
piado integro» de una obra protegida, porque la transferencia de archivos
necesariamente involucra el copiado de la totalidad de la obra protegida.

Finalmente, en lo que concierne al efecto de dicho uso en el mercado
potencial de la obra protegida, Napster dafi6 el mercado en al menos
dos formas: redujo las ventas de discos de audio entre los estudiantes
de universidad y cre6 barreras para la entrada de los demandantes en el
mercado de descarga digital de musica. Por lo tanto, deseché la defensa
del demandado en lo que respecta al fair use.

Tanto el tribunal de distrito y como la corte de apelaciones consi-
deraron que los usuarios del programa infringieron los derechos de re-
produccién y de distribucion. La infraccion al derecho de reproduccion
se produjo porque al descargar los archivos MP3 que compartian otros
usuarios, creaban copias ilicitas. En este contexto, se considera copia
ilicita «aquella reproduccion no autorizada de obras musicales o pres-
taciones artisticas protegidas por el derecho de autor, y los derechos
conexos y que tiene como efecto conseguir un lucro para el sujeto activo
quien evade la obligacion de efectuar los pagos correspondientes por este
concepto» (De Ledn Guevara, 2001: 10). Al no estar los usuarios autori-
zados por los titulares del derecho de reproduccion, atentarian contra la
Copyright Act y la Digital Millenium Copyright Act (DMCA).

En lo que respecta al derecho de distribucion, la infraccion se produjo
porque los usuarios, al compartir las canciones en sus carpetas perso-
nales ligadas a Napster, estarian poniendo a disposicion de terceros los
archivos sin la autorizacion respectiva.®

19. Un aspecto que hay que destacar consiste en que la sentencia no hace referencia

a la distincion entre derecho de distribucion y derecho de puesta a disposicion al publi-
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Otro caso que presenta relevancia para los fines de este trabajo es el
de los programas Grokster y StreamCast,>® cuyos operadores igualmente
fueron demandados por la RIAA en abril del 2003.>* Independiente de
la arquitectura semicentralizada y descentralizada de estos programas,
en este caso los demandados no negaron que sus usuarios infringieron el
copyright de los demandantes, al igual que en el caso Napster, y menos
aun la responsabilidad de los mismos, por lo que el tribunal de primera
instancia concedi6 un juicio sumario para debatir los asuntos controver-
tidos, referidos basicamente a la responsabilidad de los operadores del
programa P2P.

Si bien los casos sefialados buscaban basicamente determinar la in-
fraccion indirecta de los operadores de programas p2p, al posibilitar la
infraccion de los usuarios, no se puede desconocer que igualmente han
existido demandas directas en contra de estos tltimos.

Segun datos de la Electronic Frontier Foundation (EFF), en el verano
del 2003 la RIAA interpuso un conjunto de demandas en contra de 261
usuarios estadounidenses de programas como Napster y Grokster, ale-
gando infracciones. Muchos de estos casos concluyeron en acuerdos de
entre 1.000 a 3.000 dodlares algunos, e incluso de entre 12.000y 17.500,
otros (EFF, 2008). Hacia el afo 2003, la suma de demandas individuales
ascendi6 a 5.900 aproximadamente (Barker, 2004: 535). Hay que consi-
derar que muchos de los demandados llegaron a acuerdos extrajudiciales
de pago por las altas sumas condenatorias a las que se exponian (sobre
este punto se hara referencia mas adelante con mayor profundidad).

co de la obra, considerando que sélo el segundo es aplicable al caso de la descarga de
archivos en formato MP3 y digitales en general. Es criticable la falta de mayor anilisis,
pues sabido es que el derecho de distribucién opera netamente en el entorno fisico, no
asi en el digital. Aun asi, la explicacion que se puede dar es que la secciéon 106 ntimero 3
de la Copyright Act se refiere al derecho exclusivo de los titulares a distribuir copias de
fonogramas (en efecto, sefiala textualmente «to distribute copies or phonorecords of the
copyrighted work to the public by sale or other transfer of ownership, or by rental, lease,
or lending»), por lo que la terminologia seria ajustada a la norma.

20. De igual forma, para el funcionamiento de estos programas se recomienda la lec-
tura del citado fallo. Cabe destacar que estos programas diferian de Napster por carecer
de una estructura de cardcter centralizada.

21. Metro-Goldwyn-Mayer Studios Inc. et al. v. Grokster Ltd. et al., 25 de abril de
2003, Tribunal de Distrito del Centro de California, 259 F. Supp. 2d 1029.
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Los efectos sobre los niveles de pirateria de estos juicios fueron es-
tudiados por Bhattacharjee, Gopal, Lertwachara y Marsden, quienes
siguieron el comportamiento de intercambio de archivos en linea de
mads de 2.000 individuos. Ellos concluyeron que disminuy6 el nimero
de archivos compartidos en un 90%, en la mayoria de los usuarios
que comparten archivos importantes. Sin embargo, los individuos que
siguieron participando en el intercambio de archivos no autorizados
aumentaron su actividad después de un fallo judicial que hizo mas di-
ficil para la RIAA solicitar los nombres de los que comparten archivos
a los proveedores de acceso a internet, como se vera en la dltima parte
de este trabajo. Ademas de esto, los autores sefialan que los usuarios se
pueden haber ido fuera del radar, utilizando tecnologias de intercambio
de archivos mds encubiertas (Poorta y otros, 2013: 3).

Por otro lado, en Espafia se puede destacar el caso entre la Sociedad
General de Autores y Editores (SGAE) con el sitio El Rincon de Jesus.
Si bien el caso se refiere en su mayoria a sujetos intermediarios, también
abarca la situacion de los usuarios.

La Sociedad General de Autores y Editores (SGAE), entidad encarga-
da de la administracion de los derechos de autor en Espafia, demandé al
titular del sitio <www.elrincondejesus.com>, solicitando que se lo con-
denera a cerrar el sitio y a que le indemnizara todos los dafios ocasiona-
dos por la utilizacién no autorizada de las obras de su repertorio.

La demandante aleg6 que en el sitio web del demandado se ofrecieron
obras del repertorio de la entidad administradora sin tener la autoriza-
cion para aquello, tanto bajo la modalidad de descarga directa, como
también mediante la redireccion a una red p2p, para la descarga median-
te un programa. Sefialé que la actividad de la demandada infringiria la
Ley de Propiedad Intelectual espafiola, pues realizd actos de reproduc-
cion al alojar las obras en su sitio web, y de comunicacion al publico en
su modalidad de puesta a disposicion, ya que permitié su descarga sin
tener las facultades para ello.

En la sentencia de primera instancia,** el Juzgado de lo Mercantil

22. Sociedad General de Autores y Editores (SGAE) con Jests Guerra Calderén, 9 de
marzo de 2010, Juzgado de lo Mercantil 7 de Barcelona, sentencia 67/1o. Para mayor
informacion sobre la responsabilidad del titular del sitio web, se recomienda la lectura

del fallo.
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de Barcelona sentencié a favor de la legalidad de la conducta de los
usuarios. En primer lugar, concluyé que no es posible identificar a los
usuarios mediante una peticion de entrega de datos a los proveedores de
servicios de internet, lo que dificultaria accionar directamente en su con-
tra.*3 En segundo lugar, consideré que el intercambio sin autorizacién
de archivos que contienen obras protegidas seria una actividad licita,
pues se ampara en la excepcion de copia privada, y la actividad de los
usuarios no encuadraria perfectamente en el tipo legal.*

23. El considerando tercero profundiza en este punto, sefialando que «ademads, hay
que tener en cuenta, por otra parte, la imposibilidad en el actual marco legislativo, de
que en un procedimiento civil y en la tutela de los derechos de autor, pudiera llegar a
identificarse a los particulares o usuarios de estas redes a través de las empresas suminis-
tradoras del servicio y de la direccion IP, para poder luego averiguar qué obra o archivos
son descargados, cudl es su procedencia o su utilizacién y como se realiza la descarga por
cada usuario en concreto. Asi lo indica la sentencia de la AP de Barcelona, seccion 15 del
15 de diciembre de 2009, con cita de la importante sentencia del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Europea del 29 de enero de 2008 (asunto Promusicae), al sefialar que «se
aprecia que en nuestro derecho no existe ningtin deber legal de colaboracién impuesto
a las entidades suministradoras de acceso a internet para suministrar la informacién
interesada por la actora, para justificar una reclamacion civil. Y la ausencia de este
deber no contraia la normativa comunitaria, que restringe dicho deber de colaboracion
unicamente en relacion con la persecucion de delitos, sin perjuicio de la valoraciéon que
el legislador nacional pudiera realizar a la hora de introducir este deber de colaboracién
para proteger los derechos de propiedad intelectual en caso de infracciones civiles». Este
punto serd tratado en el tltimo apartado de este trabajo.

24. La excepcién de copia privada es propia de la legislacion espafiola en materia de
derecho de autor. Dicha excepcién se encuentra ubicada en el articulo 31.2 de la Ley de
Propiedad Intelectual espafiola, el que sefiala que «no necesita autorizacién del autor
la reproduccién, en cualquier soporte, de obras ya divulgadas cuando se lleve a cabo
por una persona fisica para su uso privado a partir de obras a las que haya accedido
legalmente y la copia obtenida no sea objeto de una utilizacién colectiva ni lucrativa, sin
perjuicio de la compensacion equitativa prevista en el articulo 25, que deberd tener en
cuenta si se aplican a tales obras las medidas a las que se refiere el articulo 161. Quedan
excluidas de lo dispuesto en este apartado las bases de datos electronicas y, en aplicacion
del articulo 99.a), los programas de ordenador». Ahora bien, el razonamiento de la sen-
tencia en este punto es desarrollado en el considerando tercero. Sefiala que «respecto del
limite de la copia privada es preciso afiadir que el articulo 31.2 en su redaccién vigente
que trae causa de la Directiva Sociedad de la Informacion exige que la copia privada se
haga a partir de obras a las que haya accedido legalmente, poniendo asi el acento en la

nota de licitud o legalidad del acceso y no en la licitud o legalidad de la fuente. En el
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En efecto, la conducta de los usuarios no seria ilegal, pues en el consi-
derando cuarto de la sentencia el tribunal espafol considero:

Mediante las redes P2P se produce una puesta a disposicion del pu-
blico de obras sin previa distribucion de ejemplares y, al menos, poten-
cialmente, aunque no se haga una efectiva bajada por parte de otros
usuarios. Y este comportamiento puede en muchos casos ir encaminado
a una pluralidad de personas. Sin embargo, de nuevo, el tipo legal no
cuadra exactamente y en todos los casos con el comportamiento de
los usuarios de tales redes, puesto que, por un lado, en la mayoria de
los casos el usuario tiene como unica intencion descargar un archivo
desconociendo si de la parte de ese archivo que tiene descargada en
una parte del disco duro de su ordenador se estan descargando a su
vez otro usuario o una pluralidad de usuarios. Puede ser perfectamente
posible que el intercambio de archivo sea con una tnica persona o con
un escaso numero de personas. También es perfectamente posible que el
sistema permita al usuario impedir la subida de datos desde su equipo,
aunque realice descargas al mismo tiempo o que el propio usuario eli-
mine de su disco duro las obras que podrian ser objeto de descargas por
otros usuarios. A ello se ha de afadir, como se ha indicado, que puede
haber archivos que no son protegidos, u obras que ya no son objeto de
proteccion porque ha transcurrido el plazo de duracion de los derechos,
o también obras cuya protecciéon no esta encomendada, en este caso
concreto, a la SGAE. Y a todo ello se ha de afnadir la imposibilidad
actual de identificacion de los usuarios en el marco del procedimiento
civil en el sentido aludido. En definitiva, no hay que olvidar que se

marco de las redes P2p, resulta dudoso y complejo el examen en cada caso de la legalidad
de la fuente. Pero esto no es la exigencia de la Ley de Propiedad Intelectual, que habla
de legalidad del acceso y no de la fuente, de tal manera que la mayoria de los usuarios
de estas redes acceden legalmente a la obra, por cuanto han celebrado un contrato licito
y valido a cambio de un precio con un prestador de servicios de la red. La copia de la
obra una vez descargada mediante el sistema de intercambio privado queda guardada en
el disco duro del ordenador o bien es grabada en un CD, DVD regrabable o en un disco
duro portétil. Y es necesario recordar en este punto que, precisamente por ser elementos
susceptibles de recibir copias privadas de obras protegidas por propiedad intelectual,
todos estos instrumentos y aparatos estan gravados por el correspondiente canon o com-
pensacion equitativa a que se refiere el articulo 25 de la Ley de Propiedad Intelectual y
que redunda en beneficio de la aqui actora y en general de los titulares de los derechos

de explotacion de la obra».
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trata de un mero intercambio de archivos entre particulares, sin animo
de lucro directo o indirecto (pues dificilmente puede establecerse una
necesaria relacion de causalidad entre descarga y ausencia de compra
de la obra) a través de un medio como es la red de internet, que a dife-
rencia de otras tecnologias obsoletas (intercambio o copia de casette a
casette), se ha tornado masivo y de dambito mundial, como también lo es
la distribucion, por el mismo medio, publicidad, acceso y comunicacién
autorizada de obras por sus autores y gestores con los correspondientes
beneficios econémicos y de difusién cultural.

Ahora bien, en segunda instancia el tribunal ad quem enmendé la
decision del tribunal de primera instancia, pues la consider6 errénea.
Asi, consideroé:

En una red de archivos compartidos p2p, quien, disponiendo de un
archivo musical o de una pelicula, lo introduce en una carpeta de archi-
vos compartidos, a la que cualquiera puede tener acceso mediante un
programa cliente p2P, ademads de llevar a cabo un acto de reproduccion
no amparado por la excepcion del articulo 31.2 TRLPI*s (de copia pri-
vada), pues no cabria hablar de un uso privado, esta poniendo estos
archivos a disposicion del publico, y por ello realiza un acto de comu-
nicacion publica previsto en el articulo 20.2.1 TRLPL.*¢

El autor de este trabajo desconoce si existe una sentencia de la Corte
Suprema espafiola que se pronuncie respecto de este caso, pero al pare-
cer aun no la hay.

Casos que se manifiestan sobre la legalidad de la conducta
de los facilitadores de medios aptos para cometer la infraccion

Debido a la dificultad que existe de identificar a los usuarios infractores,
es comun que los titulares de derechos demanden directamente a los
intermediarios en la infraccion, esto es, a quienes facilitan el programa
p2P, 0 incluso a quienes administran sitios de internet que contienen ar-
chivos torrent, como el caso del popular sitio The Pirate Bay.

Como se menciond, el primer gran caso en que los titulares de de-

25. Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual espafiola.
26. Sociedad General de Autores y Editores (SGAE) con Jesiis Guerra Calderdn, 24 de

febrero de 2011, seccion 15 de la Audiencia Provincial de Barcelona, sentencia 82/2011.
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rechos resultaron vencedores fue el de Napster. Por otro lado, la Corte
Suprema estadounidense de igual forma fall6 a favor de los titulares de
derechos en el caso de los programas Grokster y StreamCast.>” En ambos
casos se estimé que los programas facilitaron la comision de la infrac-
cién, incluso incentivandola, condenando asi a los operadores.

En la misma linea, pero en Australia, nuevamente la industria del
ambito musical y cinematografico demandd, ante los tribunales de ese
pais, a la empresa Sharman Networks, duefia y operadora del programa
p2P Kazaa, en conjunto con Altnet, empresa que operaba la red Joltid
Peer Enabler, tipo de plataforma que ofrecia archivos para su descarga
directa.

La sentencia se dict6 el 2005. El tribunal de primera instancia austra-
liano condené a los demandados por haber participado en la infraccion.
El fallo se fundament6 en el hecho de que los demandados facilitaron
e incentivaron la infraccion al copyright de los demandantes, y ademas
fallaron en prevenir los actos contrarios a derecho, actos que infringirian
la Copyright Act australiana. La sentencia ordeno el cese de la autori-
zacion por parte de los demandados, dandoles dos meses para poner
término a las infracciones.**

Lo destacable es que la sentencia no ordeno el cierre de Kazaa, sino
que su modificaciéon para que asi se ajustara a derecho, exigiéndole un
mayor deber de filtrado. Finalmente, todo terminé en un acuerdo extra-
judicial, donde las demandadas se comprometieron a pagar mas de cien
millones de délares y a incorporar sistemas de filtro (Schnettler, 2015:

70).*

27. Para mayor informacién de este caso, se recomienda la lectura del fallo (Metro-
Goldwyn-Mayer Studios Inc. et al. v Grokster Ltd. et al., 27 de junio de 2005, Corte
Suprema, Estados Unidos, 545 U.S. 913). Se destaca que la Corte Suprema estadouni-
dense aplicé la teoria de la inducement liability: los demandados fueron condenados por
incentivar la infraccion de los usuarios de los programas. El incentivo se habria realizado
principalmente por medio de la publicidad contenida en una serie de correos electronicos
donde se motivaba a los usuarios a descargar material protegido.

28. Universal Music Australia Pty Ltd. & Ors v. Sharman License Holding Ltd. &
Ors, 5 de septiembre de 2005, Corte Federal australiana de la ciudad de Sidney, [2005]
FCA 1242.

29. Para mayor informacion sobre este caso se recomienda la lectura de Ginsburg y

Ricketson (2006).
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Otro caso muy relevante en materia de intermediarios es el de The
Pirate Bay (TPB). Como se mencionaba, TPB es un sitio web que aloja
miles de archivos torrent, permitiendo a los usuarios la busqueda de
musica, videos, libros, programas, etcétera. La posterior descarga de es-
tos archivos se realiza mediante un programa p2p. En enero de 2008,
la fiscalia sueca se dirigi6é contra los cuatro responsables del sitio web,
para que fueran condenados tanto penal como civilmente. El 17 de abril
de 2009, la corte de distrito sueca condené a los imputados por haber
permitido la infraccion al derecho de autor (Carrier, 2009: 9).

Como habra notado el lector, debido a que ni los programas p2p ni
los sitios web que alojan archivos torrent contienen material protegido
por el derecho de autor, no pueden ser condenados, ni civil ni penalmen-
te, como autores de la infraccion, pero si en otro grado de participacion.
De ahi la denominacion de intermediarios.

La corte sueca consider6 que TPB permiti6 a los usuarios tener acceso
a los archivos protegidos, en el lugar y tiempo que los usuarios quisie-
ran. Para considerar a los cuatro encargados de TPB como complices
en los actos de los usuarios, la corte de distrito se basé en lo siguiente:
primero, que TPB provey6 un sitio que contenia un sistema avanzado de
busqueda de archivos; segundo, que el sitio web otorgé facilidades para
subir y descargar archivos torrent; y tercero, permitié a los usuarios de
programas P2P ponerse en contacto mediante el sitio. Segun la corte, los
cuatro imputados actuaron como un equipo, buscando la expansion de
TPB (Carrier, 2009: 9). La corte condené a cada imputado a un afio de
prision, y les ordend pagar una indemnizacion de 30 millones de coronas
suecas (US$ 3,5 millones aproximadamente) (Carrier, 2009: 10). El fallo
fue apelado, y el tribunal de segunda instancia ratificé el fallo de primera
instancia, pero modificé las penas, tanto civiles como penales.

Dos afios después, en Espana, en el mencionado caso SGAE con el
sitio El Rincén de Jesus, el tribunal de segunda instancia concluyé que
haber facilitado en un sitio de internet archivos torrent, se tradujo en
la colaboracion en la reproduccion y puesta a disposicion del publico
de obras protegidas, implicando por lo tanto una infraccién a la Ley de
Propiedad Intelectual espafiola.:°

30. Sociedad General de Autores y Editores (SGAE) con Jesiis Guerra Calderdn, 24 de

febrero de 2011, seccion 15 de la Audiencia Provincial de Barcelona, sentencia 82/2011.
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Con la condena a los encargados de TPB, se inici6 una intensa perse-
cucion por parte de las autoridades de diversos paises, a fin de dejar sin
funcionamiento dicho sitio web. Lo anterior no ha sido facil, pues los
servidores de TPB han sido movidos constantemente a diferentes paises,
haciendo imposible la incautacion. A consecuencia de aquello, los titula-
res de derechos de autor han demandado directamente a los proveedores
de acceso a internet, para que bloqueen el acceso a TPB y evitar el inter-
cambio ilegal.

A inicios del afio 2012, en Alemania, se pueden destacar dos victorias
de los titulares de derechos de autor contra el intercambio no autorizado
de material protegido. En febrero de ese afio, dos grandes proveedores
de acceso a internet fueron condenados por el Gravenhage Rechtbank,
un tribunal de primera instancia aleman, a bloquear el acceso a TPB,
y a una lista de subdominios y otros sitios web. En mayo de 2012, el
mismo tribunal condené a otros cuatro proveedores de acceso a internet
alemanes a lo mismo. Aquello implica que mas del 80% de los suscrip-
tores a internet no podran ingresar a TPB a través de dichos proveedores
de acceso. De todas formas, ambos casos tienen apelaciones pendientes
(Poorta y otros, 2013: 1).

De acuerdo al tribunal aleman, se estima que entre el 90 a 95% del
material ofrecido por TPB es ilegal. Aun asi, se considera que las me-
didas de bloqueo pueden ser evadidas por los usuarios (Poorta y otros,
2013: 2). Lo mismo ocurrié posteriormente en paises como Holanda e
Inglaterra, entre otros.

En conclusion, la jurisprudencia comparada ha estimado que exis-
te infraccion tanto de los usuarios de programas P2P que intercambian
indebidamente archivos que contienen obras protegidas, como de los
intermediarios, donde incluso se les ha condenado a indemnizar el dafio
provocado. Esto debido a la participacion que tienen éstos en la infrac-
ci6n (directa e indirecta).

En el derecho nacional, para el caso de los intermediarios solo se
regula concretamente en la Ley de Propiedad Intelectual la actividad de
los proveedores de acceso a internet, en el capitulo tres, denominado
«Limitacién de responsabilidad de los prestadores de servicios de inter-
net». En este capitulo se limita la responsabilidad de los prestadores de
servicios de internet por los actos cometidos por usuarios en la medida
que cumplan con los requisitos ahi sefialados (cuando actian bajo las
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hipétesis de puerto seguro). Por lo tanto, como este capitulo regula las
hipétesis en las que un proveedor de acceso no sera responsable, para
el caso que si lo sea (al igual que el operador de un programa pr2p), se
debera aplicar la normativa civil y penal en lo que a la forma de parti-
cipacion en el ilicito respecta, pues la Ley de Propiedad Intelectual nada
sefiala en este aspecto.

A continuacion se examinara lo que ocurre bajo la 6ptica del derecho na-
cional al aplicar la hipotesis estudiada desde el punto de vista de los usuarios.

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL DE LOS USUARIOS
POR INTERCAMBIO DE OBRAS PROTEGIDAS MEDIANTE PROGRAMAS
Y REDES P2P EN EL DERECHO CHILENO

En este apartado se buscard resolver las dos interrogantes fundamentales
de este trabajo. La primera esta referida a si los usuarios de los programa
y redes p2P infringen los derechos de autor y conexos de sus titulares
al usar esta tecnologia indebidamente. La segunda, si es posible atri-
buirles responsabilidad extracontractual a los usuarios, en el supuesto
que infrinjan los mentados derechos. Para simplificar el andlisis y evitar
problemas de derecho internacional privado, se da por supuesto que los
usuarios que utilizan las redes y programas r2P estin domiciliados en
territorio nacional, y cometen infracciones respecto de obras protegidas
bajo la normativa chilena.

Parece existir cierta unanimidad en la jurisprudencia analizada ante-
riormente en que los usuarios efectivamente infringen el derecho de autor
al realizar actos de «subida» y «bajada» de archivos que contienen obras
protegidas mediante este tipo de programas y redes, sin la autorizacion
de los titulares. Pero la constatacion de ese puro hecho no da cuenta de
una eventual responsabilidad extracontractual de estos sujetos, por lo
que sera necesario verificar el cuamplimiento de cada uno de los elemen-
tos de este tipo de responsabilidad, lo que se hara a continuacion.

SUPUESTOS PARA LA PROCEDENCIA DE LA ACCION DE INDEMNIZACION
DE PERJUICIOS

Toda accién u omisién que produce dafio a un interés legitimo de otro
(como lo es la propiedad, en general, y el derecho de autor, en particu-
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lar) otorga, a quien sufre el dafio, el derecho de solicitar que se le deje
en una posicion patrimonial idéntica a la que tenia con anterioridad a la
produccioén del dafio. El mecanismo para obtener la reparacion es la ac-
cion de indemnizacion de perjuicios. El objeto de esta accion es el dafio
experimentado, siendo su fin la reparacion en dinero de dicho dano.

El objeto central de este trabajo tiene que ver principalmente con la
responsabilidad civil extracontractual por el hecho propio, ya que lo
normal es que los perjuicios derivados de infracciones a los derechos de
autor y conexos ocurran de esa manera en materia de P2p. Se ha sefia-
lado que los requisitos para que se le impute a un individuo el deber de
reparar los dafios ocasionados por sus propios actos negligentes son los
siguientes: la acciéon u omision, la culpa o el dolo, el dafio y la relaciéon
de causalidad (Barros Bourie, 2006: 65).

Ahora bien, cabe preguntarse lo siguiente: ¢son necesarios de igual
forma dichos requisitos para atribuir a un tercero el deber de reparar
cuando su conducta ha consistido en la infraccién al derecho de autor
y los derechos conexos, o deben analizarse elementos diversos? La Ley
de Propiedad Intelectual contiene elementos especiales; esta regulacion
indispensable a la hora de determinar el deber de reparar los perjuicios.
Asi, de acuerdo al articulo 4 del Cédigo Civil, deberan primar las dis-
posiciones de la Ley de Propiedad Intelectual por sobre las del Codigo
Civil.

Si bien la Ley de Propiedad Intelectual no contempla expresamente
los requisitos para la responsabilidad en cuestion, la doctrina ha enun-
ciado aquellos que deben concurrir cuando estamos en presencia de res-
ponsabilidad extracontractual por infracciéon al derecho de autor,’* a
saber: 1) debe existir una accién u omision; 2) esa accion u omision debe
ser dolosa o culposa; 3) debe atentar contra una obra protegida por el
derecho de autor o un derecho conexo; 4) debe afectar derechos patri-
moniales o morales de autor; 5) la obra no debe haber caido en dominio
publico o no debe haber expirado el plazo de proteccion de los derechos
conexos; 6) la conducta no debe estar amparada por alguna excepcion

31. En este punto se seguird a Plata Lopez (2010), ya que, a diferencia de otros es-
pecialistas que s6lo se remiten a los elementos comunes a toda responsabilidad por el
hecho propio, sefala elementos propios de la responsabilidad extracontractual derivada

de infracciones al derecho de autor.
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o limitacion al derecho de autor; 7) existencia de dafo; y 8) la conducta
debe ser la causa del dafo.

Debido a la extension de cada uno de estos requisitos, solo se hara
referencia a continuacion a los que presentan real interés para efectos de
este trabajo.

Conducta de los usuarios

Todo programa P2P requiere de una carpeta que almacene los conte-
nidos descargados y que, a la vez, seran compartidos. En general, este
tipo de programas trae por defecto asignada una de estas carpetas, que
habitualmente es conocida como «downloads» o «descargas».

El usuario que comparte informacion es aquel que introduce archivos
en esta carpeta, sea porque los descargd y el programa automdticamente
los almacené en ese directorio; o porque el usuario los introdujo ahi. El
hecho de que los archivos estén albergados en la carpeta de descarga es
elemental en el proceso de comparticion, pues sin esto el programa no
podra responder solicitudes ni enviar contenido a los demas usuarios de
la red. Por lo tanto, cuando el usuario introduce archivos en la carpeta
permite que el programa haga publico ese contenido a los demas usua-
rios de la red pP2p, esto es, los «sube». Cabe recordar que en los progra-
mas que utilicen archivos torrent, ademas debera crearse el archivo.

Por otro lado, el usuario que descarga contenido debera hacerlo me-
diante una busqueda que puede realizarse directamente en el programa
P2P 0 en un sitio web. La modalidad de busqueda dependera finalmen-
te del tipo de programa. Localizado el archivo deseado, el proceso de
descarga dependera también del programa, aunque no existe mucha
diferencia.

Cuando un usuario completa la descarga, el programa crea una nueva
copia del archivo, quedando ésta contenida en el disco duro del ordena-
dor. Lo normal es que la copia creada quede albergada en la carpeta de
archivos compartidos, pero el usuario puede extraerla de esa carpeta e
impedir que sea compartida.

Cabe destacar que, atendida las caracteristicas del programa p2p en
cuestion, puede que el usuario se limite a descargar o a compartir, por
lo que no necesariamente debe realizar ambas acciones. Ahora bien, los
programas mas modernos necesariamente descargan y comparten infor-
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macion a la vez (fragmentos de archivos), por lo que, si bien el usuario
puede optar por no compartir un archivo completo, estara obligado a
hacerlo respecto de una parte del mismo.

Infraccion al derecho de autor y conexos por parte de los usuarios

La doctrina ha sefialado que el deber de cuidado en la Ley de Propiedad
Intelectual para el caso de una infraccion al derecho de autor esta consa-
grado en su articulo 19, que prescribe que «nadie podra utilizar publica-
mente una obra del dominio privado sin haber obtenido la autorizacién
expresa del titular del derecho de autor. La infraccién a lo dispuesto en
este articulo hara incurrir al o los responsables en las sanciones civiles y
penales correspondientes».3*

Se ha senalado que, cuando se trata de una infraccion al derecho de
autor, «la apreciacion de la conducta del agente del dafio es innecesaria
pues se trata de lo que la doctrina llama culpa contra legalidad, toda
vez que el dano proviene de la violacién de una obligacion determinada,
impuesta por la ley o un reglamento» (Mahu, 1999: 7). De forma que
«cuando asi ocurre, hay culpa por el solo hecho de que el agente haya
ejecutado el acto prohibido o no haya realizado el ordenado por la ley o
el reglamento, pues ello significa que omiti6 las medidas de prudencia o
precaucion que la ley o el reglamento estimaron necesarias para evitar el
dafio» (Mahu, 1999: 7).

Por lo tanto, al igual que al examinar la conducta de los usuarios,
para determinar si existe infraccion a los derechos patrimoniales de au-
tor y conexos, es necesario distinguir entre el usuario que «sube» y el
usuario que «baja» informacion de la red. Debido a que la infraccién es

32. La jurisprudencia también se ha manifestado en este sentido. Por ejemplo, en un
juicio de indemnizacién de perjuicios promovido por la Sociedad Chilena del Derecho de
Autor (SCD) contra la Sociedad Hotelera Valle del Encanto Limitada, por el uso no au-
torizado de obras musicales del repertorio de la demandante. El Segundo Juzgado Civil
de Ovalle sefial6 en el considerando vigésimo octavo de la sentencia definitiva: «la con-
ducta de la demandada resulta de lo que la doctrina denomina culpa contra legalidad,
ya que el dafio proviene de la violacién de una obligaciéon impuesta por la ley: se viold
la Ley de Propiedad Intelectual al no cumplirse la exigencia de obtener la autorizacién»
(Sociedad Chilena del Derecho de Autor (SCD) con la Sociedad Hotelera Valle del En-
canto Limitada, 2004 (S-1), Segundo Juzgado de Letras de Ovalle, rol 403-04).
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uno de los elementos que debe probar todo demandante en un juicio in-
demnizatorio, estas conductas deberdn necesariamente ser acreditadas.

USUARIOS QUE COMPARTEN ARCHIVOS

Los usuarios que «suben» o comparten informacién mediante la red
P2P, en principio, efectian un acto de comunicacion publica en su mo-
dalidad de puesta a disposicion. La jurisprudencia comparada analizada
ha llegado a la misma conclusion.

El articulo § letra v) de nuestra Ley de Propiedad Intelectual define la
comunicacion publica como «todo acto ejecutado por cualquier medio o
procedimiento que sirva para difundir los signos, las palabras, los soni-
dos o las imagenes, actualmente conocido o que se conozca en el futuro,
por el cual una pluralidad de personas, reunidas o no en un mismo lugar,
pueda tener acceso a la obra sin distribucién previa de ejemplares a cada
una de ellas, incluyendo la puesta a disposicion de la obra al publico, de
forma tal que los miembros del publico puedan acceder a ella desde el
lugar y en el momento que cada uno de ellos elija».

Cuando el usuario introduce o deja un archivo en la carpeta de archi-
vos compartidos permite que una pluralidad de personas pueda acceder
a él. La ley requiere, en primer lugar, que exista una difusion para que se
esté en presencia de la comunicacion publica. La RAE define la palabra
difundir como propagar o divulgar conocimientos, noticias, actitudes,
costumbres, modas, etcétera. El acto de incorporar un archivo en la car-
peta mencionada necesariamente es una accion que permite divulgarlo
a través de la red y el programa P2pr a los demds usuarios, esto dado
que el archivo se vuelve publico por ese solo acto y cualquiera puede
descargarlo.

En segundo lugar, el precepto legal requiere que exista una pluralidad
de personas, la que vendria a ser la de los usuarios conectados a la red
r2p. Estas personas se encontraran reunidas en distintos lugares.

En tercer lugar, la ley requiere que la pluralidad de personas pueda
tener acceso a la obra sin distribucion de ejemplares, donde el término
ejemplar se refiere a un soporte material, como un libro. El requisito se
cumple a cabalidad, pues los usuarios que descargan acceden al archivo
que contiene la obra, el cual es un soporte digital, por lo que no cabe
dentro de la nocién de ejemplar (Garrote, 2005: 266).
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El dltimo elemento de la definicion dice relacion con que los miem-
bros del publico (usuarios conectados) puedan acceder a la obra desde
el lugar y en el momento que cada uno elijja. La situacion descrita por la
Ley de Propiedad Intelectual se materializa en el hecho que los usuarios
son los que deciden donde y cuando descargar los archivos.

Por lo tanto, si un usuario comparte un archivo que contiene una
obra mediante un programa p2p, estaria efectuando un acto de comuni-
cacion publica en su modalidad de puesta a disposicion. Si ese usuario no
cuenta con la autorizacion del titular del derecho, de acuerdo al articulo
19 de la Ley de Propiedad Intelectual habria infraccion al derecho de
autor, pues se estaria efectuando una utilizacion publica de una obra del
dominio privado (en el supuesto que el archivo contenga efectivamente
una obra y que ésta pertenezca al dominio privado) sin haber obtenido
la autorizacion expresa del titular.

Ademads, es muy frecuente que el archivo compartido contenga un
fonograma digitalizado, por lo que el usuario que lo comparta infringira
el articulo 67 bis de la Ley de Propiedad Intelectual, que senala:

El productor de fonogramas, sobre su fonograma y el artista sobre su
interpretacién o ejecucion fijada tendran, respectivamente, el derecho
exclusivo de autorizar o prohibir la puesta a disposicion del publico,
por hilo o por medios inaldmbricos, del fonograma o sus interpreta-
ciones o ejecuciones fijadas en dicho fonograma, de forma que cada
miembro del publico pueda tener, sin distribucion previa de ejemplares,
acceso a dichos fonogramas o interpretaciones o ejecuciones fijadas, en
el lugar y en el momento que dicho miembro del publico elija.

Igualmente, si el archivo contiene una interpretacion o ejecucion de
un artista, el usuario infringiria el articulo 66 de la Ley de Propiedad
Intelectual, segun el cual «se prohibe sin su autorizacion expresa, o la de
su heredero o cesionario, los siguientes actos: [...] 3) La difusion por me-
dios inalambricos o la comunicacién al publico de sus interpretaciones o
ejecuciones en directo».

Habiéndose determinado el tipo de infraccion ocasionada por el
usuario que descarga, es aplicable lo senalado en su momento respecto
de la culpa infraccional o contra legalidad, esto es, que la accion de
compartir archivos mediante redes p2P es una conducta culpable y por
ende reprochable, por lo que se cumpliria el segundo requisito de la
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responsabilidad extracontractual antes mencionado. Lo anterior se ex-
plica por el hecho de que el legislador ha prohibido expresamente poner
a disposicion la obra sin la autorizacion de los respectivos titulares de
derechos.

La conclusion es aplicable perfectamente a los programas p2P que
s6lo permiten el intercambio de archivos entre dos usuarios, donde el
archivo se comparte de manera integra y no por trozos. Mayor duda
presenta la difusion de obras mediante programas P2P que fragmentan
el archivo, pues lo compartido serd un fragmento. De hecho, para Gon-
zalez Velasquez, en este caso:

no podria obtener el titular de los derechos de autor un fallo favora-
ble por los siguientes motivos: [...] ¢) Solo se les podria demandar por
la parte que cada uno proveyo y esto indica que no hubo en ningin
momento violacién de derechos de autor porque al separar las partes,
ninguna de éstas funciona por si sola y el archivo (la pelicula, segtn el
ejemplo) no podria ser reproducido por ningun ordenador (Gonzilez
Velasquez, 2011: 82).

Nuestra opinion es contraria a la del citado autor, y considera que un
usuario que comparte archivos bajo la modalidad del swarming igual-
mente infringe el derecho de puesta a disposicion del pablico de la obra,
independiente de que lo compartido sea concretamente un fragmento del
archivo.

El argumento principal consiste en que, para hablar de puesta a dis-
posicion al publico, la Ley de Propiedad Intelectual no obliga a efectuar
un analisis respecto a lo que efectivamente se ha difundido (compartido),
sino que el elemento clave es que exista una posibilidad de acceder a la
obra por parte de un usuario. Esto queda en evidencia cuando la ley se-
fala: «de forma tal que los miembros del publico puedan acceder a ella
[la obra]».33 De ahi que para la Ley de Propiedad Intelectual se requiera

33. Articulo 5 letra v) de la Ley de Propiedad Intelectual. Aun asi, esta conclusion
pareciera no ser aplicable al caso en que un usuario comparte un fragmento de archivo
que contiene material protegido cuando paralelamente efecttia una descarga. No deberia
ser aplicable la conclusién porque para que exista puesta a disposicion debe existir una
conducta del usuario dirigida a comunicar la obra o parte de ella, supuesto que no se da
en el caso en que un individuo descarga un archivo con material protegido y el programa

automdticamente comparte un trozo de la porciéon descargada.
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unicamente una conducta que permita hacer accesible la obra (en su
totalidad), independiente de que dicha accion consista unicamente en
compartir un fragmento de la misma, como ocurre en este caso.

En efecto, cuando el usuario introduce el archivo que contiene una
obra en la carpeta para compartir, posibilita que el leecher pueda acce-
der a él en su totalidad, sin perjuicio que lo requerido (y compartido por
el programa) finalmente sea tan s6lo un fragmento.

Asi, si se supone que existe solamente un individuo que comparte la
totalidad del archivo, no habria mayor problema, pues independiente de
que el programa utilice la modalidad del swarming, finalmente se com-
partiria el todo. Ahora bien, si son dos 0 mds usuarios que comparten el
archivo, igualmente existe la posibilidad de que el leecher pueda acceder
a la totalidad del archivo respecto de cualquier fuente. Esta posibilidad
de acceso queda en evidencia cuando en un proceso de intercambio de
distintas partes de un archivo entre varios usuarios, se desconectan todos
salvo uno. En esa hipotesis, el programa p2p del leecher automaticamen-
te dejara de descargar las partes de los seeders que se desconectaron,
para hacerlo solamente respecto del unico leecher que quedo6 conectado,
posibilitando el acceso al todo.

Andrés Grunewaldt llega a la misma conclusion en base a argumentos
distintos, pero complementarios. Haciendo referencia a la responsabili-
dad penal producto de la infraccion, senala:

Lo mds razonable seria sostener que, independiente de las caracteris-
ticas del sistema BitTorrent, la conducta y la intencion del usuario se
traduce en la puesta a disposicion de todo el archivo, el cual en la prac-
tica se fracciona debido al mecanismo en el cual se basa este software,
por lo que, si bien esta caracteristica anade cierta complejidad a la hora
de encuadrar esta conducta en el tipo penal, no se configura como una
barrera insalvable (Grunewaldt, 2008: 381).

Todo lo sefalado es aplicable respecto de la infraccion de los dere-
chos conexos por este tipo de programas.

Hay un ultimo aspecto que es relevante tratar respecto de este tipo
de usuario. Como se aprecio, el archivo que se pretende compartir debe
estar en una carpeta especifica, pudiendo quedar ubicado ahi porque
el usuario lo descargé y el programa lo ubicé de manera automatica, o
porque el mismo usuario realizé una copia del mismo desde otro lugar
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(por ejemplo, desde un dispositivo de memoria USB). El primer caso se
tratard a continuacion, por lo que ahora se hara referencia al segundo.

El solo acto de almacenar un archivo en la carpeta para compartir
implica un acto de reproduccién, pues con generar un duplicado del
archivo que se pretende compartir se estaria fijando la obra en un nuevo
soporte, en términos tales que permitiria su comunicacion o la obtenciéon
de copias del mismo, de acuerdo al texto del articulo § letra u).

USUARIOS QUE DESCARGAN ARCHIVOS

En el analisis de la jurisprudencia comparada se concluy6 que el usuario
que realiza una descarga desde internet, ya sea de forma directa o des-
de una red pr2p, realiza un acto de reproduccion. Corresponde entonces
estudiar si esa conducta es subsumible bajo la hipétesis de reproduccion
contemplada en nuestra Ley de Propiedad Intelectual.

El articulo § letra u) de la ley define reproduccion como «la fijacién
permanente o temporal de la obra en un medio que permita su comu-
nicacién o la obtencion de copias de toda o parte de ella, por cualquier
medio o procedimiento».

El usuario que descarga un archivo que contiene una obra mediante
redes P2P lo que hace es crear un nuevo archivo, distinto del almace-
nado en el ordenador del o los usuarios que lo compartieron. En otras
palabras, realiza una copia o duplicado perfecto. Ese duplicado implica
una fijacion permanente de la obra, pues el nuevo archivo la contiene en
formato digital y permanecera ahi el tiempo que el usuario lo desee. A su
vez, la fijacion de la obra en un nuevo archivo permite la comunicaciéon
y la obtencién de copias, ya sea mediante redes P2P o por otro medio.
Por lo tanto, el andlisis de la reproduccion en esta materia no presenta
mayores problemas. Pero, como ha sido la ténica con el desarrollo de las
nuevas tecnologias, se podrian plantear hipotesis en las cuales lo exami-
nado no quede tan claro.

En efecto, surge la duda sobre si efectivamente existe un acto de re-
produccién cuando el usuario que descarga un archivo que contiene una
obra protegida detiene el proceso de descarga, almacenando asi sélo la
porcion descargada; o si descarga solo un fragmento de aquélla bajo la
modalidad del swarming, independiente de si la porcion es considerable
o no. El argumento basico consiste en sefialar que en este aspecto la ley
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se refiere a que la copia puede ser del todo o de una parte de la obra, por
lo que no se requiere una copia literal (Grunewaldt, 2013: 120).34

Por lo tanto, en base a dicho argumento un individuo que detiene
la descarga si estaria realizando un acto de reproduccion, pues habria
reproducido un trozo del archivo, el que a su vez contiene un trozo de
la obra, lo que seria suficiente para la Ley de Propiedad Intelectual. En
iguales términos, un individuo que descarga un fragmento de obra a tra-
vés de BitTorrent, por ejemplo, incurriria en la misma conducta, porque
el fragmento del archivo utilizado por el programa contiene parte de la
obra.

Ahora bien, somos de la opinion de que hay que tener en cuenta al-
gunas consideraciones previas antes de generar una respuesta aceptable
en la materia. En primer lugar, se debe considerar que no es lo mismo
un fragmento de archivo que contiene una obra que un fragmento de
una obra. Asi, cuando se aprecia la obra El grito de Edvard Munch
no cabe duda que si se reproduce el fragmento que ilustra a la persona
representada en la pintura se tendria un nuevo trozo de la obra. Pero
esto no ocurre cuando una imagen digitalizada de la obra es compartida
mediante redes P2P, pues si el usuario descarga una parte del archivo y
pretende ejecutarlo para visualizar la parte descargada, no lo lograra,
debido a que se debe reunir el todo, esto es, el 100% del archivo para
poder visualizar la obra.

En segundo lugar, y siguiendo a Walker Echenique (2014), la juris-
prudencia extranjera ha resuelto este problema acudiendo al criterio de
copia «sustancial» de la obra. Dicho criterio es empleado por el articulo
5 letra t) de la Ley de Propiedad Intelectual, el cual, al definir copia de
programa computacional, lo hace como «soporte material que contiene
instrucciones tomadas directa o indirectamente de un programa compu-
tacional y que incorpora la totalidad o parte sustancial de las instruccio-
nes fijadas en él».

34. Pero podria entenderse que el sentido de la ley es otro. Es asi como el articulo §
letra u) pareciera en primer lugar referirse a la fijacion de la obra en un medio (soporte),
y que ese medio permita la comunicacién posterior de la obra o la obtencién de copias
de toda o parte de ellas. En definitiva, el texto legal no haria alusion a si la reproduccion
debe ser de todo o parte de la obra, sino que el medio en que se fija sea susceptible de

ser copiado en todo o en parte. De todos modos, el citado autor no lo ha entendido asi.
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Segun la jurisprudencia de Reino Unido, «la sustancialidad es un cri-
terio que se relaciona con las cualidades de la obra que la dotan de ori-
ginalidad. De tal forma que si la parte copiada de la obra corresponde
“a un lugar comin”, ésta no merecera proteccion» (Walker Echenique,
2014: 163). Si se emplea este argumento para dar respuesta a la inte-
rrogante planteada, se puede concluir que la descarga de un fragmento
de archivo no implica reproduccion, pues aunque la porcion descargada
fuese el 99,9% del archivo, es incorrecto asignarle el estatus de porcion
sustancial, toda vez que lo que caracteriza a ésta es la originalidad, esto
es, la posibilidad de atribuirle individualidad a la obra, lo que de ningu-
na forma es posible mediante un fragmento que al ser ejecutado no per-
mita apreciarla.’s Asi, «la Gnica forma que un tercero pueda comprobar
lo anterior (que ha descargado un archivo que contiene una obra) es a
través de la descarga completa. Incluso se puede dar el caso de que en
verdad se esté descargando un virus u otro archivo» (Gonzilez Velas-
quez, 20TT1: 82).

Por lo tanto, en base a este argumento, s6lo existe reproduccion por
descarga de archivos mediante programas P2P si el usuario descarga el
total del archivo.

Al igual como se sefial6 respecto de los sujetos que comparten archi-
vos, si el usuario descarga un archivo y éste no contiene una obra (aun-
que crea que si), no habria infraccion, pues no se atentaria contra el bien
protegido por la Ley de Propiedad Intelectual.

En caso de descargar el total del archivo sin autorizacion del titular,
la sola infraccion daria cuenta de la culpa del usuario, aunque podria
plantearse el caso en que un usuario de red r2p, pretendiendo descargar
un archivo que no contiene obra protegida, lo hiciera respecto de una
que si lo esta. Se considera que esta situacion no puede ser constitutiva
de culpa por parte del usuario, pero serd éste quien tenga la carga de
excusarse.

En tercer lugar, el solo hecho de detener la descarga evidenciaria la
falta de intencion del usuario en infringir el derecho de autor, argumento
que debe ser tratado en relacion a los mencionados anteriormente. Esto
pareciera ser mas relevante desde la perspectiva del derecho penal, al

35. Un fragmento que no permite la ejecucion del archivo en definitiva es un archivo

corrupto.

140



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y TECNOLOGIA - VOL. 4 NUM. 2 (2015) - PAGS. 109-177

igual como lo aprecia Andrés Grunewaldt para el caso de los usuarios
que comparten.

Si lo descargado son interpretaciones y ejecuciones de un artista, po-
dria haber infraccién al articulo 66 nimero 1, que prescribe que «se
prohibe sin su autorizacion expresa, o la de su heredero o cesionario, los
siguientes actos: [...] La grabacion, reproduccion, transmision o retrans-
mision por medio de los organismos de radiodifusion o television, o el
uso por cualquier otro medio, con fines de lucro, de tales interpretacio-
nes o ejecuciones».

El articulo requiere que exista fin de lucro por parte de quien efectia
los actos descritos para que se configure la infraccion, sin especificar en
qué consiste ese lucro. Asi, si bien los usuarios no generan ganancias
«positivas», lo cierto es que se ahorran el costo de acceso a la obra, por
lo que si obtienen ganancias «negativas»; y si el lucro en este articulo
abarca esa esfera si existiria infraccion.

Finalmente, es normal que lo descargado corresponda a un archivo
que contiene fonogramas digitalizados, por lo que se infringira el articu-
lo 68 inciso primero, que sefiala:

Los productores de fonogramas gozarin del derecho de autorizar o
prohibir la reproduccion, el arrendamiento, el préstamo y demas utili-
zaciones de sus fonogramas, incluyendo la distribucion al publico me-
diante venta, o cualquier otra transferencia de propiedad del original
o de los ejemplares de su fonograma que no hayan sido objeto de una
venta u otra transferencia de propiedad autorizada por él o de confor-
midad con esta ley.

La conducta no debe estar amparada por alguna excepcion
o limitacion

Sin perjuicio de las limitaciones que contempla la Constitucion Politica
de la Republica respecto de la propiedad y que son aplicables al dere-
cho de autor, la Ley de Propiedad Intelectual contiene un conjunto de
limitaciones y excepciones «cuya finalidad es asegurar un espacio para
el desarrollo de los intereses de los usuarios» (Walker Echenique, 2014:
196), entendiendo por usuarios en este caso a la ciudadania que accede
y usa las obras.
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Las excepciones se encuentran reguladas en el titulo tercero de la ley,
denominado «Limitaciones y excepciones al derecho de autor y a los
derechos conexos». El efecto propio de que la conducta de un individuo
esté amparada bajo una excepcion taxativamente consagrada en la ley,
es similar al de la utilizacion de una obra que ha caido en dominio pu-
blico. Esto significa que «todas las hipotesis estipuladas en la ley pueden
ser desarrolladas sin necesidad de solicitar una autorizaciéon previa del
autor o del titular del derecho, y a su vez la ley no exige que se pague una
remuneracion como contrapartida por el uso libre de las obras» (Walker
Echenique, 2014: 196). Por lo mismo, y respecto a una eventual respon-
sabilidad extracontractual, cuando el actuar de un individuo se adecua
a alguna de las limitaciones y excepciones consagradas en la ley, aquel
actuar esta tolerado por el derecho, operando asi dichas limitaciones y
excepciones como causales de justificacion.

A diferencia de ciertas legislaciones extranjeras, la Ley de Propiedad
Intelectual chilena no contempla una excepcion genérica al derecho de
autor, sino que un catdlogo de conductas toleradas. Al estudiar la juris-
prudencia comparada, se puede apreciar que se ha utilizado como meca-
nismo de defensa alguna excepcion de caracter amplio contemplada en
la ley, como por ejemplo el fair use3® o la excepcion de copia privada,’”
aunque lo cierto es que existen serias dudas sobre la procedencia de las
mismas en esas legislaciones.

36. Es importante recordar aqui lo sefialado anteriormente cuando se analiz6 la juris-
prudencia comparada.

37. Mucho se ha discutido en la doctrina espafiola sobre la posibilidad de invocar la
excepcion de copia privada para amparar la conducta de los usuarios de redes p2p. Sin
embargo, pareciera ser que no tiene cabida dicha excepcién actualmente. Rafael Sanchez
Aristi sefiala que es imposible aplicar dicha excepcion por diversos motivos: en primer
lugar, el colocar archivos que contienen obras protegidas en la carpeta compartida im-
plica un acto de puesta a disposicion, por lo que el usuario da una utilizacién colectiva a
esa copia, incompatible con el limite de copia privada. En segundo lugar, no se cumpliria
el requisito de que el usuario realice una reproduccién de una obra a la cual haya acce-
dido legalmente, pues todos los comportamientos realizados por los usuarios penetran
de lleno en la 6rbita de los derechos de sus titulares (cf. Sinchez Aristi, 2007: 169-174).
En contra, Ignacio Garrote estima que eventualmente podria acudirse a esta excepcion si
los usuarios se limitan a descargar y extraer el archivo de la carpeta compartida, pues no

existiria la utilizacion colectiva de la obra (cf. Garrote, 2005: 2671).
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Otro ejemplo de excepcion al derecho de autor es la seccion 8o nime-
ro 1 de la Copyright Act canadiense, la que excluye de responsabilidad a
quienes descarguen obras musicales y otras grabaciones de sonidos para
usos personales.s®

Lamentablemente en la legislacion nacional no hay excepciones de
este tipo (de caracter general), por lo que cualquier acto realizado me-
diante estas redes no puede ampararse en las mismas. Dentro del listado
de hipoétesis especificas que contiene la Ley de Propiedad Intelectual no
hay ninguna que sea aplicable al presente caso.

El da7io y la causalidad

CONSIDERACIONES PREVIAS SOBRE LA EXISTENCIA DEL DANO PRODUCTO
DE LA INFRACCION AL DERECHO DE AUTOR

El dafio es un requisito sine qua non de la responsabilidad extracontrac-
tual, a diferencia de la culpa, por ejemplo. De ahi que «el dafio es con-
dicién indispensable bajo cualquier régimen de responsabilidad civil»
(Barros Bourie, 2006: 215), pues el fin ultimo de la responsabilidad civil
es precisamente la reparacion del dafio.

El analisis del dafio emergente por infraccion al derecho patrimonial
de autor y a los derechos conexos es especial, porque lo comun es que
la obra no pierda valor intrinseco cuando se infringe un derecho patri-
monial. Por ejemplo, si un individuo copia sin autorizacién un disco que
contiene una obra musical, la obra contenida en aquel soporte no sufre
variaciones ni detrimento.

Mayor relevancia presenta el lucro cesante en esta materia, pues lo
normal es que, ante una infraccion a estos derechos, aquél sea el tipo de
dafo que se produzca. Por ejemplo, si un individuo compra una copia
«pirata» de una obra musical, se puede concluir, en principio, que el
titular de los derechos ha dejado de percibir el valor que podria haber
obtenido por la venta del soporte que contiene la obra, esto es, por el
acceso legal a la obra.

Si bien la LPI no contiene normas especiales sobre la constatacion
del dafio producto de la infraccion, la doctrina ha sefialado que en este

38. Congreso de Canadd, Copyright Act canadiense, seccion 8o nimero 1. S-I, 1921,
disponible <http://bit.ly/TPlrgDN>.
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aspecto el derecho de autor debe ser analizado de forma distinta al dafio
en sede comun. Delia Lipszyc postula que «toda conducta antijuridica
en infraccion a los derechos de autor o derechos conexos causa per se
un dafio que debe ser reparado» (Lipszyc, 2003: 566). Por lo tanto, se-
gun la autora, en el derecho comun, a pesar de que medie una conducta
antijuridica, puede darse el caso de que no exista responsabilidad civil
resarcitoria por la no constatacion de la existencia del dafio. Por el con-
tario, afirma que, en el caso del derecho de autor, el dafio se genera por
el solo hecho de la infraccion (Lipszyc, 2003: 567). Cabe destacar que
con lo dicho no se sefiala que no se requiera de dafio en el derecho de
autor para la procedencia de la accién indemnizatoria, sino que la sola
constatacion de la infraccion da cuenta del mismo.

En este aspecto, Jorge Mahu pareciera estar de acuerdo con la autora
argentina:

Sobre este particular es undnime la opinién en sefialar que las conside-
raciones de la doctrina cldsica en materia de derecho de dafio no son del
todo aplicables en el campo de las utilizaciones ilicitas de las obras inte-
lectuales o de prestaciones protegidas por los derechos conexos, siendo
util el establecimiento por parte de la legislacion de las correcciones ne-
cesarias que permitan al juez, una vez que aprecie la infraccion, entrar
de lleno al célculo del dafio aplicando las reglas que las leyes del derecho
de autor entregan, y que no son mds que procedimientos abstractos de
determinacién de perjuicios en el ambito de los derechos intelectuales y
que nuestra legislacion lamentablemente omite (haciendo referencia al
texto legal anterior a la reforma del afio 2010) (Maht, 1999: 8).

Como dice el citado autor, entrar de lleno al calculo del dafio una
vez acreditada la infraccion quiere decir que con la sola acreditacion de
aquella se tiene por establecido el dafo, incluso por probado el mismo.

En la misma linea, Elisa Walker Echenique ha sefialado que la juris-
prudencia nacional considera que la sola infraccién a los derechos de au-
tor y derechos conexos genera per se un dafio que debe ser indemnizado.
Estima que esta hipotesis es apreciable en el fallo dictado por el Segundo
Juzgado de Letras de Ovalle, rol 403-04, antes citado a pie de pagina. El
considerando vigésimo sexto de dicho fallo sefiala:

El derecho de los autores de autorizar la utilizacion de sus obras cons-
tituye la esencia del derecho de autor [...] El consentimiento o autoriza-
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cion transforma la actividad del que las utiliza en normal y licita; y, por
el contrario, la falta de autorizacion resulta perjudicial a los intereses
del autor y constituye un atentado a sus derechos de explotacion eco-
némica.

Segun Walker Echenique (2014: 318), esta afirmacion contiene los
elemementos suficientes para concluir que el solo uso de una obra sin la
respectiva autorizacion produce un perjuicio al titular de los derechos.

Un razonamiento similar se ha desarrollado en la doctrina nacional
de propiedad industrial respecto a la existencia del dafio producto de
una infraccion a dicha normativa. Concretamente, se ha sostenido que
la sola comision del ilicito determina la existencia del perjuicio, lo que se
desprende de un necesario agravio a los intereses de la victima del dafio
(Barrientos, 2008: 126). Para concluir esto, se ha postulado:

La situacion nos lleva a que todo acto que importe un menoscabo a
la exclusividad del uso o goce de una marca envuelve un dafo para el
titular de la misma. Es una intromision en la esfera de exclusividad que
se manifiesta en relaciéon con la marca misma, su dmbito de proteccion
o grupo de productos, servicios y establecimientos que se comprenden
en la marca. Se comprende, por lo tanto, la facultad de disposicion que
le compete al titular [...] para decidir sobre quiénes pueden explotar la
marca (Barrientos, 2008: 128).

Esta solucion es la mas aceptada en la doctrina de propiedad intelec-
tual, en lo que respecta a la existencia del dafio producto de una infrac-
cion. Sin embargo, consideramos que hay situaciones en las que dicha
hipétesis no es tan clara, debido a que pueden influir diversos factores
que dificulten el analisis.

Asi, por ejemplo, supongase que en un mercado acotado existe un
unico titular de derechos respecto de una obra, la cual es explotada tanto
en formato fisico como digital. Supéngase ademads que el sujeto infractor
infringe el derecho del titular subiendo a su sitio web las obras pro-
tegidas. Si el titular demanda de indemnizacion de perjuicios al sujeto
infractor argumentando que la conducta de este ultimo trajo como con-
secuencia la disminucion de las ventas del soporte fisico de la obra, pues
la sola infraccion implica tener por configurado el dafio (en este caso
el lucro cesante), cabe preguntarse: ¢es necesariamente correcta dicha
hipétesis? La respuesta no es clara en principio, pues la disminucion de
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las ventas del soporte fisico de la obra no necesariamente pudo deberse a
la conducta del infractor, derivando esto en un problema de causalidad.

En efecto, es posible que la explotacion licita del titular de los dere-
chos en el mercado en linea haya ocasionado la disminucién de ventas
del soporte fisico. Incluso, puede que la disminucién de las ventas haya
sido ocasionada por otro tipo de tecnologias, como por ejemplo Spoti-
fy, aplicacion que permite reproducir musica sin necesidad de efectuar
una descarga (esto es, via streaming). Todo lo anterior se traduce en
definitiva en un problema de causalidad, pero que tiene incidencia en la
constatacion de la existencia del dafio.

Ademas, es posible que el infractor que descarga una obra parale-
lamente adquiera de manera licita una copia de la misma obra. Puede
que nunca hubiese tenido la intencién de adquirirla en soporte fisico; o
incluso puede que hasta el hecho de haberla descargado sin autorizaciéon
le permita conocer la existencia de la obra, motivandolo a adquirirla de
manera licita.

Entonces, si bien es cierto que la conducta infractora puede ocasio-
nar un tipo de dafio, en el entendido de que sélo al titular del derecho le
compete el como explotarlo, la pregunta es si ese dafio es indemnizable
a la luz de los principios del derecho civil. Ademas, de suponerse que el
dafio radica en la pura apropiacion ilicita de la obra, podria darse el caso
de que el patrimonio del demandante no sufra variaciones evidentes,
pero que aun asi tenga derecho a recibir una indemnizacién, pudiendo
incluso vulnerarse el principio del enriquecimiento sin causa.

En esta materia, podria resultar ilustradora la sentencia de la Audien-
cia Provincial de Barcelona, del 5§ de abril de 2000 (AC 220132/2000),
en la que se sefial6 que en relacion a la existencia de dafios y perjuicios
«también requieren de su demostracion en el ambito marcario, al ser
insuficiente que sea presumible que toda infraccion de modalidades de la
propiedad industrial produce perjuicios», haciendo extensivo el prejui-
cio a las invenciones en general (cf. Barrientos, 2008: 126).

En concreto, pareciera ser que la existencia del dafio va a depender de
las circunstancias del caso, no habiendo una regla absoluta al respecto.
Por lo tanto, a nuestro juicio, no es del todo correcto concluir que toda
infraccion per se causa un dafio susceptible de ser indemnizado. Lamen-
tablemente la postura mayoritaria de la doctrina especializada no parece
Ir en ese camino.
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AVALUACION DEL DANO EN EL DERECHO DE AUTOR

Aun en el entendido de que la sola infraccion al derecho de autor y los
derechos conexos implica un dafio, no es posible dejar de lado el pro-
blema relativo a la extension del mismo, lo que finalmente se traduce
en la determinacién concreta del monto indemnizatorio. Cabe sefialar
que la Ley de Propiedad Intelectual contiene normativa especial en lo
que respecta a la avaluacion de los perjuicios. Para los fines del presente
trabajo, los preceptos legales relevantes son los siguientes.

El primer lugar, el articulo 85 E prescribe que «al determinar el perjui-
cio patrimonial el tribunal considerara, entre otros factores, el valor legiti-
mo de la venta al detalle de los bienes sobre los cuales recae la infraccion».
En su inciso segundo sefiala: «El tribunal podra, ademas, condenar al in-
fractor a pagar las ganancias que haya obtenido, que sean atribuibles a la
infraccion y que no hayan sido consideradas al calcular los perjuicios».

En segundo lugar, el articulo 85 K contempla la denominada indem-
nizacion predeterminada:

El titular de un derecho podra solicitar, una vez acreditada judicial-
mente la respectiva infraccion, que las indemnizaciones de los dafios y
perjuicios patrimoniales y morales causados sean sustituidas por una
Unica suma compensatoria que serd determinada por el tribunal en re-
lacion a la gravedad de la infraccion, no pudiendo ser mayor a 2.000
unidades tributarias mensuales por infraccion.

Ambos criterios permiten facilitar la concreta avaluacion de los per-
juicios. La diferencia radica en lo que al onus probando respecta, pues
en el primer caso serd de carga del demandante acreditar el monto de los
perjuicios. En el segundo caso, el demandante sélo debera acreditar la
infraccion, no asi el monto efectivo al que ascienden los perjuicios.

En conclusion, y siguiendo a la doctrina mayoritaria, se puede se-
fialar que el dafio en el derecho de autor tiene un fundamento especial
que difiere del dafo en sede comtn, debiendo ser apreciado de manera
distinta, lo cual no deja de ser criticable. Por otro lado, la Ley de Propie-
dad Intelectual reconoce que existe dificultad en cuanto a la avaluaciéon
del mismo, y asi innova al introducir un mecanismo de avaluacion pre-
determinado de los perjuicios en responsabilidad civil extracontractual,
facilitando por consiguiente la prueba de los mismos.
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EL DANO Y LA CAUSALIDAD PRODUCTO DE LA INFRACCION
AL DERECHO DE AUTOR EN EL P2P

El dafio y la causalidad pueden llegar a ser uno de los temas mas dificiles
y controvertidos en materia de programas y redes p2p. La dificultad de la
determinacion del dafio ha conllevado a que existan opiniones dispares
sobre el tema.>

En el caso Napster se apreciéo como los demandantes alegaban que
la conducta contraria a derecho de los usuarios se tradujo en pérdidas
cuantiosas para los titulares del copyright. En ese entonces fue la indus-
tria de la musica la que se vio mas perjudicada, pues se sefialaba que la
descarga ilegal sustituia o reemplazaba a la compra del cassette y el disco
compacto, bajo la légica de que el usuario que descarga deja de pagar
lo que corresponde en el mercado legal. De igual forma, la tendencia en
la doctrina comparada ha sido atribuir un efecto negativo a la conducta
de los usuarios de programas p2P, pues el intercambio ilicito supuesta-
mente se traduciria en menores ganancias para los titulares de derechos,
independiente de qué tipo de obra en concreto sea la que se intercambia.

Aun asi, se han considerado ciertos matices a la hora de estudiar este
problema, pero siempre con la idea de que la conducta de los usuarios es
nociva. Sanchez Aristi considera:

Es cierto que el volumen de descargas efectuadas en las redes 2P no
es equiparable al nimero de unidades dejadas de vender, pues el usua-
rio medio no tendria la capacidad econémica para adquirir la misma
cantidad de contenidos que se descarga [...]. Sin embargo, parece dificil
sostener que las redes de intercambio P2P carecen de la menor influen-
cia en el volumen de ventas —o alquiler— de soportes comerciales de
audio y video. [...] No hace falta gran capacidad deductiva para inferir
que, si parte del publico consigue gratuitamente a través de las redes las
canciones o peliculas que desea disfrutar, el mercado de pago, sea en
linea o fuera de linea, se resentird (2007: 78).

Para este autor, independiente de los eventuales efectos positivos pro-

39. Como se aprecid, la mayoria de la doctrina estima que por la sola infraccion a
la propiedad intelectual existe un dafio que debe ser reparado. En este sentido, véanse
Barrientos (2008), Garrote (2005), Letai (2012), Lipszyc (1993 ), Mahu (1999), Sdnchez
Aristi (2007) y Walker Echenique (2014).
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venientes del uso de estas redes, son los titulares de derechos quienes
deciden cémo organizar la explotacion de las obras. Por lo mismo, con-
sidera que en el derecho de autor basta la existencia de una infraccion
para que surja el deber de indemnizar por parte del sujeto infractor,
independiente de la repercusion positiva de la conducta (Sanchez Aristi,
2007: 81).

Para Pedro Letai es evidente que el intercambio de archivos mediante
redes P2P supone pérdida en las ventas, pero el problema finalmente
consiste en determinar el monto de las mismas, pues las pérdidas no sélo
se originan por dicha actividad ilicita (cf. Letai, 2012: 443).

Independientemente de lo sefialado por estos autores, consideramos
que el analisis de los dafios ocasionados por los usuarios de programas
y redes P2p debe ser realizado en base a dos supuestos: la constatacion
efectiva de la existencia del dafio producto de la infracciéon y la avalua-
cién concreta del mismo.

EXISTENCIA DEL DANO PRODUCTO DE LA INFRACCION

La existencia del dafo dice relacion con el supuesto de si la conducta de
los usuarios efectivamente causa un dafio a los titulares de derechos que
sea susceptible de ser indemnizado. Logicamente, si se sigue la tendencia
de la doctrina mayoritaria, el dafio necesariamente existe a consecuen-
cia de la infraccion, y s6lo debe ser cuantificado o avaluado de manera
determinada en base a su extension y magnitud, entre otros parametros.
En todo caso, el analisis que se realizara permitird determinar si existe
dafio o no en esta materia especifica, la naturaleza del mismo y hasta qué
punto se extiende.

El eventual dafio a indemnizar sera el lucro cesante, pues se parte del
supuesto de que el hecho de compartir mediante las redes P2p se traduce
en una apropiacion indebida de los derechos intelectuales, la cual tiene
un efecto negativo en los futuros ingresos que los titulares de derechos
puedan obtener por la explotacion patrimonial de sus obras. Indudable-
mente, pueden existir hipotesis en que el dafio a indemnizar sea el dafio
emergente o el dafio moral, pero éstas no dicen relacion con la genera-
lidad de los casos, por lo que no seran tratadas aqui por ser supuestos
especificos.

Para llegar a la conclusion de que el dano a indemnizar es el lucro
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cesante, se parte del supuesto de que el usuario que descarga accede de
manera ilegal y gratuita a una obra a la que debié acceder de manera
legal y onerosa, ahorrandose asi el costo de acceso: el ahorro del sujeto
infractor se traduciria en la pérdida de ganancias futuras para el titular
de los derechos (por lo que existe una correlacion necesaria entre el aho-
rro y la pérdida econ6mica). Ahora bien, se examinara en base a estudios
empiricos qué tan cierta es dicha hipotesis. Los estudios que se analiza-
ran se refieren a los mercados de la industria de la musica, el cine y el
libro, tanto en el mercado online como en el offline de cada uno de ellos.

Respecto a la industria de la musica, un estudio desarrollado por Ma-
nuel Herrera-Usagre (2011) propone hacer una relacion entre la descar-
ga de contenidos y la asistencia a conciertos. Si bien aquella relacion no
es relevante para los fines del presente trabajo, su trabajo serd citado
porque hace una sintesis de los principales estudios estadisticos sobre
el vinculo que existe entre las descargas y la venta de discos de musica.

El mentado estudio parte desde dos perspectivas. En primer lugar, la
de la sustitucion utilitarista, donde «aquellos individuos que mas pelicu-
las y mas musica se descargan son los que menos CD originales compran.
Es, en ese sentido, una sustitucion de un bien que antes tenia un precio
en el mercado y al que ahora se tiene acceso libre y gratuito» (Herrera-
Usagre, 2011: 760). Esta hipétesis coincide con la de lucro cesante que
se ha expuesto. Desde esta perspectiva, habria una relacion inversamente
proporcional entre las descargas y las ganancias, pues mientras mayores
son las descargas de contenido ilicito, menores serian las ganancias de
los titulares de derechos, siendo ésta la postura clasica adoptada en un
principio por la doctrina y jurisprudencia comparada.

Por otro lado, existe la perspectiva de la complementariedad: «los
individuos que mas contenidos se descarguen no tienen por qué estar
haciendo una sustitucién de un comportamiento por otro. Pueden es-
tar simultaneando ambos patrones de consumo (compra y descarga)»
(Herrera-Usagre, 2011: 7671).

El cuadro 1 muestra la sintesis de las principales conclusiones de los
distintos estudios referidos al mercado musical y al soporte fisico (dis-
cos). Estd ordenado por la fecha de publicacion de cada estudio, y sefiala
los resultados concretos sobre los efectos del intercambio de archivos en
la venta de discos. La primera conclusion que se puede extraer es que no
existe consenso en cuanto a si el acto de descarga de archivos protegi-
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Cuadro 1. Estudios empiricos sobre el efecto del intercambio de archivos
en la venta de musica (soporte fisico). Fuente: Herrera-Usagre (2011).

Autor y aiio

Huiy Png (2003)

Peitz
y Waelbroeck
(2004)

Blackburn (2004)

Tanaka (2004)

Zentner (2006)

Michel (2006)

Montoro-Pons y
Cuadrado-Garcia
(2006, 2011)

Oberholzer-Gee y
Strumpf (2007)

Hong (2004,
2011)

Periodo

1994-1998

1998-2002

2003

2004

2001

1999-2003

2003,
2000-2007

2002

2000

Ambito

28 paises

16 paises

Estados
Unidos

Japén

7 paises
europeos
Estados
Unidos

60 paises

Estados
Unidos

Estados
Unidos

Resultados

Por cada (D pirateado, las ventas caen en

0,42 unidades.

La pirateria reduce las ventas en un 20%.
El efecto es significativo: un nivel del 10%.
En particular, la descarga de mdsica puede
haber causado una reduccion del 10% en
la venta de discos en 2001 alrededor del

mundo.

El intercambio de archivos de musica tiene
un efecto significativo en la venta de discos.
En particular, los nuevos, y relativamente
poco conocidos, artistas se ven benefi-
ciados por la existencia de sus creaciones
en las P2P, mientras que los artistas bien
conocidos o consumados sufren pérdida

de ventas.

Existe una evidencia muy débil de que el
intercambio de archivos reduzca las ventas
de CD. No ha aparecido una correlacién
entre venta de (D y nimero de descargas.

El uso de P2P reduce la probabilidad de

comprar mdsica en un 30%.

El intercambio de archivos ha reducido la
venta de dlbumes hasta en un 13%.

Las pérdidas debido a la pirateria son el
equivalente a una media del 131% del
mercado legal. Ponderando a cada pais
en su participacion del mercado global,

el porcentaje llega alrededor del 30%

del mercado global legal. Las descargas
tienen un efecto negativo sobre la compra
de discos, pero no sobre la asistencia a

conciertos.

Las descargas tienen un efecto en las ven-
tas estadisticamente indistinguible de 0.
Estas estimaciones son inconsistentes con
las reclamaciones de que el intercambio
de archivos es el principal motivo de la
reciente disminucién de venta de musica.
La introduccién de Napster explica el 20%
de la reduccion de gasto en musica.

Perspectiva

Sustitucion utilitarista

Sustitucion utilitarista

Complementariedad del
consumo

Complementariedad del
consumo

Sustitucion utilitarista

Sustitucion utilitarista

Sustitucion utilitarista

Complementariedad del
consumo

Sustitucion utilitarista
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La tasa de penetracion de internet del 60%
entre |a poblacion ha reducido la venta de

S discos en 1,27 discos per capita. Si conta-
Liebowitz (2008) 1998-2003  Unidos ' o - . Sustitucion utilitarista
(udades) mos.aquella p’oblaqun gue mtercam.bla
archivos, la caida se sittia en 3,55 unidades
por persona.
Aquellos estudiantes universitarios que
Leug (2009) 2008 Hong Kong piratean un 10% mas de musica a raves de Sustitucion utilitarista

las P2P, compran un 0,7% menos en iTunes

y un 0,4% menos de CD.

No hay un impacto significativo de la

McKenzie (2009)  2007-2008  Australia actividad de descarga de discos sobre las

ventas legales de musica.

No se ha encontrado que las descargas a

través de P2P estén asociadas a una menor

compra de (D. Es mds, ciertas motivaciones

Andersen  Frenz tras el uso de las P2P tienen un efecto posi- Complementariedad del
2006 (anada tivo sobre las ventas de (D, como el efecto

(2010) consumo

«prueba antes de comprar». Cuando la

actividad de uso de P2P estd motivada por

el efecto «alto precio de (D», las descargas

desplazan a la compra de CD.

Complementariedad del
consumo

dos mediante redes P2P se traduce efectivamente en una menor ganancia
para los titulares de derechos (esto es, un dafio), en lo que a la industria
de la musica offline respecta. Existen estudios que incluso sefalan que el
intercambio de archivos protegidos beneficia la venta de discos. Asi, si
bien existe una actividad contraria a derecho imputable al usuario, dicha
actividad no se traduciria necesariamente en un perjuicio (lucro cesante)
para los titulares de derecho, aunque es logico concluir que a lo menos
existe una razonable probabilidad de que asi lo sea, esto es, una razona-
ble probabilidad de que el sujeto infractor sustituya el acceso licito por
el ilicito en presencia de programas y redes p2P, ocasionando asi el dafio.

La segunda conclusion a la cual se puede llegar es que aquellos que es-
timan que existe una sustitucion entre la musica descargada y la compra
de discos no estan de acuerdo en cudl es el indice de sustitucion efectiva,
lo que dependera de una serie de factores, como, por ejemplo, la capaci-
dad econémica de los sujetos infractores.

Por lo tanto, tras examinar estos estudios se puede concluir que la
hipétesis de que la descarga ilegal por estas redes per se implica un dafio,
entendido como una sustitucion perfecta entre el acceso oneroso y legal
de la obra por el gratuito e ilegal, no es necesariamente correcta, y a lo
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mads hay una probabilidad de que asi lo sea, esto es, hay una probabili-
dad de que un usuario que descargd un archivo musical haya dejado de,
por ejemplo, comprar un disco en el mercado legal. No es dable entonces
sefialar que un disco que se descargd equivale a un disco que se dejo de
vender (Pifieros, 2013: 10).

La falta de certeza en este ambito dice relacion con la idea de que es
imposible pretender que un individuo que descargd un archivo sin auto-
rizacion efectivamente iba a pagar por él (y asi generar la ganancia para
el titular de derechos), pues existe la posibilidad de que nunca hubiese
tenido la intencién de comprar el disco o que ni siquiera hubiese podi-
do hacerlo. Ahora bien, es imposible determinar en el caso a caso si el
usuario efectivamente hubiese pagado por acceder a la obra, por lo que
es necesario establecer un criterio objetivo de indole probabilistica para
determinar la existencia efectiva del dano.

Aun asi, estos estudios no permiten obtener conclusiones respecto de
la actividad de los sujetos que se limitan a poner a disposicion del publi-
co material protegido, incluso sin efectuar descargas, siendo igualmente
ésta una conducta infractora. Esta hipotesis adquiere mayor relevancia
en los casos en que el sujeto infractor solamente comparte archivos, y lo
hace en enormes cantidades, como se vera.

No tan diversa ha sido la experiencia en el mercado online de la mu-
sica. Oberholzer-Gee y Strumpf (2007: 39) concluyeron que el compartir
archivos musicales mediante redes P2P tiene un efecto estadistico cerca-
no a cero sobre las descargas de albumes —esto es, la via ilegal de ad-
quisicion no reemplaza necesariamente a la legal—, por lo que no habria
propiamente un dafio. Otro estudio sefiala que existe probabilidad de
que las descargas afecten negativamente el mercado de los discos, pero
que benefician al mercado digital de la musica (Bastard, Bourreau y Mo-
reau, 2007: 2).

Aguiar y Martens (2013) consideran que el punto crucial es saber si el
consumo ilegal (la descarga de un album o una cancién sin autorizacion)
se habria convertido en consumo legal (el pago de licencia de descarga)
en la ausencia de canales de consumo ilegales (el programa y la red p2p).
Su estudio concluye que la pirateria de musica digital no desplaza com-
pras legales de musica en formato digital. Esto significa que, aunque hay
infraccion de los derechos de autor, no es probable que sea mucho el
dafio en los ingresos de musica digital. Este resultado, sin embargo, debe
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interpretarse en el contexto de una industria de la musica sigue evolucio-
nando (cf. Aguiar y Martens, 2013: 17).

En cuanto a la industria del cine, son mas escasos los estudios res-
pecto de las posibles pérdidas sufridas por los titulares de derechos. Al
respecto, existe un estudio realizado por Koleman Strumpf que abarca el
periodo de 2003 a 2009, y que concluye que, en base a datos aportados
por BitTorrent, el desplazamiento que puede originar la descarga ilegal
de peliculas es muy pequeio, lo cual puede ser explicado por la baja
calidad de los archivos que contienen estas obras. Mds aun, el compartir
peliculas que todavia no se han estrenado tiene leves efectos positivos
para los titulares (Strumpf, 2014: 3).

Respecto del mercado del libro, hay quienes consideran que los pro-
gramas P2P son una forma de publicidad que favorece la visibilidad y
que, en todo caso, no impide que los lectores interesados dejen de acudir
a los sitios web de editoriales y librerias en linea para adquirir una ver-
sion autorizada del libro. Aqui se observa una complementariedad mas
que una destruccién de ventas, explicable por el hecho de que los que
descargan contenidos son al mismo tiempo grandes lectores y compra-
dores (Cordon-Garcia y otros, 2011: 150). Respecto del mercado digital
del libro, hay estudios que sefialan que no existe una correlacion entre
la descarga ilegal de libros y el descenso de ventas en el sector (Cordon-
Garcia, Arévalo y Gomez Diaz, 2011: 1571).

En conclusion, tanto en el mercado de la musica como en el del cine
y el libro,la conducta del usuario que se apropia indebidamente del bien
inmaterial puede ocasionar dafios, y pareciera ser que la probabilidad
de ocurrencia del dafio variara dependiendo del tipo de obra, pudiendo
incluso llegar a beneficiar a los titulares de derechos.+ La conclusion a
la cual se ha llegado tiene su fundamento juridico en las siguientes ideas.

En primer lugar, al analizar la naturaleza del lucro cesante es impor-
tante tener en consideracion que éste «tiene siempre un elemento contin-
gente, porque se basa en la hipoétesis, indemostrable por definicion, de
que la victima habria obtenido ciertos ingresos si no hubiese ocurrido el
hecho que genera la responsabilidad del demandado» (Barros Bourie,
2007: 262). Como las ganancias no percibidas por el titular de derechos
son un lucro cesante, siempre serdn por definicién ganancias inciertas,

40. Se podria pensar lo mismo incluso para la industria del software.
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sujetas a la incertidumbre de que efectivamente se hubiesen obtenido en
base al curso normal de los acontecimientos. Aun asi, es posible concluir
que de todas maneras hay un dafio indemnizable en este aspecto.

En segundo lugar, y de acuerdo a un criterio de causalidad, es suma-
mente complejo establecer a ciencia cierta que la conducta infractora del
usuario habria ocasionado el lucro cesante del titular de los derechos,
pero no por eso éste se torna inexistente. En base a los estudios analiza-
dos, se puede concluir que existe una probabilidad de que la conducta
infractora hubiese ocasionado el dafio, pero en ningtn caso que dicha
conducta se tradujera necesaria y totalmente en una pérdida econémica
para el titular de derechos. Asi, quizas de acuerdo al elemento material
de la causa la conducta ilicita haya ocasionado el dafo, pero de acuerdo
al elemento normativo es imposible concluir totalmente que ese dafio se
deba exclusivamente a la infraccion.

Hasta ahora se ha hecho referencia a la actividad de intercambio des-
de el punto de vista del usuario que se dedica a descargar informacion,
pero un usuario igualmente puede dedicarse a compartir informacion.
Aqui la existencia del lucro cesante sélo estaria presente en la actividad
de reproduccion, pues es en ese ambito que se vislumbra la eventual sus-
titucion entre el acceso legal y gratuito por el ilegal y oneroso, no asi por
el acto de poner a disposicion del publico, acto que vendria solamente a
posibilitar la descarga.

Aun asi, el lucro cesante puede ser identificado en otro supuesto: si
se entiende que el usuario que pone a disposicion del publico una obra
debiese haber pagado al titular de los derechos la licencia respectiva, es
dable presumir que este dltimo dejé de percibir un ingreso al que tenia
derecho, hipotesis que es compatible con la de que la mera infraccion
conlleva un dafio indemnizable.

Como se verd, esta postura ha sido acogida por la jurisprudencia na-
cional en diversos fallos, como, por ejemplo, en aquellos en que la So-
ciedad Chilena del Derecho de Autor (SCD) demanda de indemnizacion
de perjuicios por actividades infractoras como la comunicacion publica
en discoteques y supermercados de obras de su repertorio. A diferencia
de lo sefialado para el caso de las descargas, aqui no se analiza si el
sujeto infractor hubiese o no pagado la licencia, sino que se condena
directamente a pagar la tarifa que debia haber pagado al demandante,
criterio de avaluacion del dano denominado regalia hipotética en el de-

155



SCHNETTLER CHAVEZ - RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL DE LOS USUARIOS

recho comparado.

En conclusion, tanto la conducta de descargar como la de compartir
informacion genera un dafo, el cual no es totalmente cierto, pero no por
eso inexistente. Esto tiene su explicacion en la naturaleza del mismo, y
en los multiples factores que inciden en su produccién y manifestacion.
Esta conclusion es relevante en lo que a la avaluacion del dafio respecta,
como se vera a continuacion.

AVALUACION DEL DANO

Entendiendo que efectivamente existe un dafio indemnizable producto
de la actividad infractora de los usuarios de programas p2p, el problema
que sigue es determinar el monto de dicho dafio. Para poder llegar a
una respuesta acertada de como avaluar los perjuicios causados por un
usuario que comparte y descarga archivos por redes P2p, se estudiard en
primer lugar la regulacion comparada.

Regulacion estadounidense. El U. S. Copyright Law contiene dos sis-
temas de avaluacion de perjuicios por infraccion al copyright: el del ac-
tual damages and profits (dafios actuales y ganancias) y los statutory da-
mages (dafos estatutarios), ambos regulados en el parrafo 504 de dicha
normativa, titulado «Remedies for infringement: Damages and profits».

El sistema denominado actual damages and profits consiste en la «fa-
cultad de recuperar el importe de los dafios sufridos por la infraccion,
asi como todos los beneficios obtenidos por el infractor. Con el objeto
de cuantificar los beneficios del infractor, el titular del derecho lesiona-
do debe presentar pruebas sobre dos puntos en cuestion. Por un lado,
se deben probar sus gastos deducibles. Por otro lado, también se deben
probar los beneficios que debe imputarse a otros factores que no sean la
obra».4

Ademas, el derecho estadounidense contempla el sistema de los statu-
tory damages, el que, de acuerdo al mismo parrafo de la ley, permite al
titular del derecho:

optar en cualquier momento antes de que se dicte sentencia definitiva,
por recuperar, en lugar de los dafios reales y las ganancias, un monto

41. Congreso de Estados Unidos, U.S. Copyright Law, title 17, 30 de julio de 1947,
disponible en <http://bit.ly/tInfPPz>. La traduccién es nuestra.
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por dafios estatutarios de toda lesion de los que participan en la ac-
cién, con respecto a cualquier trabajo, para el que cualquier infractor
es responsable individualmente, o para el cual dos 0 mds infractores son
responsables conjunta y solidariamente, en una suma que el tribunal
considere justa de no menos de US$ 750 o0 mas de US$ 30.000. [...] En
caso de que el propietario de los derechos sustente la carga de probar,
y el tribunal considere que la infraccion se haya cometido deliberada-
mente, el tribunal a su discrecion podra aumentar la adjudicacion de
dafios estatutarios a una suma de no mas de US$ 150.000. En el caso
de que el infractor sostenga la carga de probar, y el tribunal considere
que la infraccién no era consciente y no habia razén para creer que sus
actos constituian una infraccién del derecho de autor, el tribunal, a su
discrecion, puede reducir la concesion de dafios estatutarios a una suma
de no menos de US$ 200.

El fundamento del sistema de los statutary damages se basa en otor-
garle cierta «recompensa» al titular de los derechos que ha sufrido una
infraccion, cuando existe dificultad en probar los dafios y beneficios ob-
tenidos por el infractor (Yeh, 2o010: 3). De acuerdo al texto de la U.S.
Copyright Law, el demandante debe optar por una u otra via, no pu-
diendo acumular ambas.

En la experiencia estadounidense, la mayoria de los casos se han solu-
cionado en virtud de acuerdos extrajudiciales (lo que se explica muchas
veces por la condena elevadisima a la que se exponen los demandados,
como se sefial6 anteriormente). Algunos se han ido a juicio, y hay otros
en que el jurado ha otorgado «premios» sustanciales a los demandantes
(Yeh, 2010: 3). Los casos paradigmaticos son los ultimos, pues las sumas
a que han sido condenados los demandados en algunos casos han sido
exuberantes, lo que ha significado criticas hacia el sistema del statutary
damages, por ser contrario al debido proceso (Yeh, 2o10: 3).4*

En efecto, en el caso caratulado Capitol Records Inc. v. Jammie
Thomas-Rasset, el demandado habia utilizado el programa Kazaa para

42. Asi, se puede suponer el caso en que existe un usuario de programa r2P que des-
carga de manera ilegal un archivo que contiene una obra musical. El demandante sabe
que el precio de la licencia asciende a la suma de un délar, pero puede recibir una suma
de 750 ddlares como minimo, pues el sistema de los statutary damages contempla ese
piso, y el juez no puede bajar de éste. El problema radica en aplicar dicha regla a cada

infraccidn ocasionada, llegando a sumas aberrantes (Barker, 2004: 525-526.)
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descargar al menos 24 canciones en su computadora, las cuales estaban
protegidas con copyright, y que posteriormente compartié a otros usua-
rios de Kazaa. El jurado lo declaré culpable de violacion consciente del
copyright, y otorgd a la demandante la suma de US$ 1.920.000 en da-
fos estatutarios (80.000 ddlares por cancion infringida). El demandado
recurrié de apelacion en contra de la decision del jurado, argumentando
que ésta: 1) violaba la cldusula del debido proceso de la Constitucion
de los Estados Unidos; 2) era excesiva y chocante, lo que resulta en la
necesidad de disminuir los dafios estatutarios al minimo de US$ 750 por
infraccion del copyright; y 3) era excesiva e impactante, lo que exigia un
nuevo juicio (Yeh, 2o010: 7).

La corte estadounidense acogio el recurso, condenando al demandado
a la suma de US$ 54.000 en total. Para esto, razoné en base a la doctrina
del Remittitur, en virtud de la cual una decision puede ser modificada
cuando resulte tan groseramente excesiva que impacte a la conciencia de
la corte. El veredicto no se considera groseramente excesivo a menos que
haya un resultado monstruoso o chocante (Yeh, 2o1o0: 8).

Por otro lado, en Sony BMG Music Entertainment v. Tenenbaum,
diversas compaiiias disqueras demandaron a un joven universitario por
US$ 1.000.000 en base al sistema de los statutary damages, por el hecho
de haber descargado y compartido 30 canciones. El demandado fue con-
denado por infracciéon deliberada al copyright, ordenandole el jurado
pagar la suma de US$ 675.000. El demandado apel6 en base a la juris-
prudencia de la Suprema Corte por la inconstitucionalidad de los dafios
punitivos y sostuvo que la condena era grosera en base a la doctrina del
Remittitur. La corte fall6 en su favor (Yeh, 2oro: 10).

Sentencias como las expuestas s6lo demuestran los resultados ne-
fastos a los que se puede llegar en estas materias, condenando incluso
a menores de edad a sumas estratosféricas sobre la base de que sélo se
requiere probar una infraccion para tener por establecido el dafio. Se
ha sefialado que la logica del sistema de statutary damages obedece a
los punitive damages o danos punitivos, en virtud de los cuales se busca
incentivar a la interposicion de demandas y a castigar a quienes infringen
la ley (Barker, 2004: 527).

La doctrina y jurisprudencia civil chilena han acogido la nocién de
dafnos punitivos. El profesor Barros Bourie sefiala:
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En este caso, la indemnizacion es otorgada al demandante, al menos
en parte, en la forma de una pena civil, que es retributiva respecto de un
comportamiento particularmente impropio, y es una sancion disuasiva,
que mira hacia el futuro, porque su finalidad es amedrentar al deman-
dado y a los otros que estdn en posicion de incurrir en la conducta
reprochable (2007: 304).

Este tipo de indemnizaciones han sido utilizadas para la determina-
cion del monto por dafio moral. Sin embargo, son criticables por con-
llevar problemas de justicia correctiva, pues al demandante le son repa-
rados dafios que no ha sufrido (cf. Barros Bourie, 2007: 207). Asi, no
seria deseable aplicar este tipo de forma de avaluacién de perjuicios a la
generalidad de los casos.

Regulacion espanola. El articulo 140 del Texto Refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual espafiola es el que regula la indemnizacion por
infraccion al derecho de autor. En su numerando primero senala:

La indemnizacion por dafos y perjuicios debida al titular del derecho
infringido comprendera no sélo el valor de la pérdida que haya sufrido,
sino también el de la ganancia que haya dejado de obtener a causa de
la violacion de su derecho. La cuantia indemnizatoria podra incluir, en
su caso, los gastos de investigacion en los que se haya incurrido para
obtener pruebas razonables de la comision de la infraccion objeto del
procedimiento judicial.+

En el numerando segundo, dicho articulo contempla los criterios
para avaluar el monto que se deberd indemnizar:

La indemnizacién por dafios y perjuicios se fijara, a eleccion del per-
judicado, conforme a alguno de los criterios siguientes: a) Las conse-
cuencias econdomicas negativas, entre ellas la pérdida de beneficios que
haya sufrido la parte perjudicada y los beneficios que el infractor haya
obtenido por la utilizacion ilicita. En el caso de dafio moral procedera
su indemnizacion, aun no probada la existencia de perjuicio econdémi-
co. Para su valoracion se atendera a las circunstancias de la infraccion,

43. Ministerio de Cultura de Espaiia, Real Decreto Legislativo 1/1996, 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, 12 de abril de 1996,
disponible en <http://bit.ly/tTn6CMrv>.
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gravedad de la lesion y grado de difusion ilicita de la obra. b) La can-
tidad que como remuneracion hubiera percibido el perjudicado, si el
infractor hubiera pedido autorizacion para utilizar el derecho de pro-
piedad intelectual en cuestion.

El inciso primero del citado articulo hace referencia expresa a la po-
sibilidad de solicitar la indemnizacién del lucro cesante en estas mate-
rias. Sin embargo, debido a la inexistencia en la legislacion espafiola de
las indemnizaciones predeterminadas, hay autores que opinan que seria
recomendable, de lege ferenda, la introduccion de estos mecanismos de
determinacion de perjuicios (cf. Garrote, 2005: 310). Por otro lado, la
letra b) del citado precepto legal contempla el criterio de la regalia hipo-
tética, el cual vendria a ser una herramienta util para avaluar el monto
indemnizatorio cuando la infraccion consiste en la puesta a disposicion
de la obra.

Lamentablemente, en la actualidad no existen sentencias espafiolas
condenatorias en juicios contra usuarios de redes P2p.

Regulacion chilena. Al igual que en la experiencia espafiola, en Chile
no existe jurisprudencia sobre juicios contra usuarios de estos progra-
mas. Es por esto que el mecanismo de avaluacion del dafio que se pro-
pondra aca tiene sus fundamentos en los principios de responsabilidad
civil y la regulacion de nuestra Ley de Propiedad Intelectual.

El profesor Barros Bourie sefiala:

El calculo del lucro cesante comprende normalmente un componente
tipico (en oposicion a concreto e individual), que alude a los ingresos
netos (descontado los gastos) que pueden ser razonablemente esperados
por una persona como el demandante, de conformidad con el normal
desarrollo de los acontecimientos. La prueba dificilmente puede deter-
minar con certeza si el dafio habria ocurrido, ni la suma precisa de los
beneficios que la victima habria obtenido. La necesidad de recurrir a
estimaciones de base objetiva surge de la naturaleza del dafio, porque
envolviendo todo lucro cesante un factor de incertidumbre, la prueba
en concreto de su materializaciéon impone condiciones imposibles de
satisfacer (2007: 262).

Barros Bourie (2007: 264) senala que con frecuencia la jurisprudencia
nacional es exigente en la prueba del lucro cesante, al punto de pecar de
exceso.
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Consideramos que los elementos objetivos que debe tener presente
un juez civil para determinar el monto del dafio son los siguientes. En
primer lugar, se debe determinar el tipo de obra que ha sido utilizada por
el infractor, pues su naturaleza permitird tener un parametro en cuan-
to a su valor de explotacion de mercado, teniendo en cuenta el valor
legitimo de venta al detalle de dicha obra musical (articulo 85 E). Si la
obra no tiene valor legitimo de venta al detalle, el juez podra decidir
prudencialmente.

En segundo lugar, hay que tener en consideracion el tipo de mercado
en el cual participa el demandante, esto es, si es el mercado online u
offline, pues, por ejemplo, el valor de venta de un disco difiere al valor de
la licencia de descarga de un album. Lo mismo para otro tipo de obras.

En tercer lugar, cabe aplicar aqui la premisa a la cual se llegd anterior-
mente para la determinacion de la existencia del dafo, esto es, que sélo
existe una probabilidad de que el usuario hubiese accedido legalmente a
la obra, lo que se traduce en que, de igual forma, existe una mera pro-
babilidad de que el titular de los derechos hubiese generado ganancias
por la explotacion de la misma. Esta hipotesis es aplicable claramente a
la infraccién por reproduccion; no asi a la que consiste tinicamente en la
puesta a disposicion de la obra, pues este analisis es propio del primer
supuesto.+#

Teniendo en cuenta estos factores, la determinacion del monto a in-
demnizar atn sigue siendo un problema complejo. Para el caso de quien
reproduce un archivo, es imposible determinar concretamente el lucro
cesante especifico que causa al demandante, pues habria que determinar
si el individuo accedi6 legalmente a la obra pagando por ella, lo que es
absurdo y se aleja a la vez de la naturaleza del lucro cesante, el cual por
definicion es indemostrable certeramente.

A nuestro juicio, en principio existen dos formas de determinar este
tipo de dafio. La primera consiste en asignarle un valor a cada obra que
descargd el demandado, valor que podria haber obtenido el demandante

44. Ahora bien, se podria criticar por qué en este caso no se analiza dicha hip6te-
sis como «la mera probabilidad de que el sujeto infractor hubiese pagado la licencia
respectiva para poner a disposicion del publico la obra». Lamentablemente, no puede
desconocerse la tendencia jurisprudencial en este aspecto, donde no se cuestiona si existe

0 no una probabilidad.
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en caso de que el demandado hubiese pagado por acceder a ella (valor
legitimo de venta al detalle). De ahi que por cada archivo descargado
el demandado debera pagar esa suma compensatoria. Este mecanismo
se basa en el criterio de sustitucion perfecta, que si bien hace omision a
todo lo senalado respecto a que es imposible concluir que el usuario efec-
tivamente hubiese accedido a la obra pagando por ella, si permite deter-
minar el monto indemnizatorio concreto. Como se ha dicho, este criterio
es utilizado en los casos en que la SCD demanda a discoteques o super-
mercados que hacen comunicacién publica de obras de su repertorio.

Un segundo mecanismo de avaluacion consiste en aplicar un criterio
de cardcter porcentual que se haga cargo de la hipotesis de que no exis-
te certeza sobre el hecho de que el demandado hubiese efectivamente
pagado por acceder a la obra, por lo que no hay una correlacién nece-
saria entre lo que debié pagar el demandado y lo que dejo de ganar el
demandante. Aqui el criterio de determinacion de la existencia del dafio
permitiria avaluar el mismo.

Asi, podria establecerse un criterio de determinacion que vaya por
rangos, donde si el valor legitimo de venta al detalle es X, se indemnizara
con un porcentaje de dicha suma. Por ejemplo, si se supone que un usua-
rio descargd una obra y el demandante argumenta que cobra $ 500 por
licencia de reproduccion, el juez debera establecer un monto que medie
entre $ 1y $ 499, donde el § 1 representa la posibilidad minima de haber
accedido a la obra de manera legal, y $ 499 el hecho de reconocer que
no hay certeza de que el individuo hubiese accedido de manera legal a la
obra (y por eso no corresponde indemnizar $ 500).

Por otro lado, para quienes se limitan a poner a disposicion del pu-
blico archivos compartiendo material protegido, no es posible concluir
exactamente lo mismo, pues, como se sefiald, la comparaciéon no puede
hacerse entre la descarga ilegal y el gasto en que se hubiese incurrido
para acceder legalmente a la obra, sino que tendra que ser en base al
valor de licencia de puesta a disposicién que exista en el mercado. Este
serd el unico mecanismo de avaluacion del dafio posible en este caso
(salvo la indemnizacion predeterminada, a la cual se hara referencia mas
adelante), pues es imposible hacer referencia a otro parametro concreto
de determinacion. El problema es que, salvo las entidades de gestion co-
lectiva, es muy dificil encontrar empresas o personas que otorguen estas
licencias.
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Como se mencionaba, este criterio de avaluacion ha sido utilizado
por los tribunales nacionales; la Corte Suprema ha condenado al pago
de tarifas respectivas cuando el demandante es la SCD. Asi, en la causa
caratulada Sociedad Chilena Derecho de autor con Henriquez Correa
Duli,*s dicho tribunal conden6 a la demandada, que comunicaba publi-
camente obras del repertorio de la demandante y sin su autorizacion, a
indemnizar los perjuicios. El fallo sefiala lo siguiente en el considerando
sexto:

Que la demandada al infringir las disposiciones de la Ley 17.336 so-
bre Propiedad Industrial [sic], al no requerir la autorizacién para co-
municar publicamente obras musicales del repertorio de la SCD y pagar
los derechos correspondientes de acuerdo a las tarifas fijadas al efecto,
privando a los autores, compositores, artistas, productores y demds ti-
tulares de los derechos de autor y conexos, de la remuneracion que legi-
timamente les habria correspondido, habra de ser condenada a pagar a
titulo de indemnizacion de perjuicios, el monto de dichas tarifas por el
periodo de tiempo antes precisado.

El criterio propuesto ha sido denominado como el de la regalia hi-
potética, el cual tiene consagracion expresa en distintas legislaciones
de propiedad industrial, incluida la chilena.#¢ Sobre este criterio se ha
sefialado:

tiene como objetivo cifrar la cuantia del enriquecimiento negativo del
infractor (el damnum cessans), y se asienta sobre una ficcion legal con-
sistente en considerar que el titular del derecho infringido y el infractor
celebraron un contrato de concesidn de licencia que faculta a éste para
utilizar la patente, la marca o el diseno: trata, en definitiva, de com-
pensar el hipotético empobrecimiento del titular mediante el cobro del
precio de una licencia que hubiese debido percibir en circunstancias
normales de cumplimiento de la legalidad (Diaz Vales, 2008: 36).

En estos casos, «la politica de no concesion de licencias por parte del
titular puede ser apreciada como un factor a tomar en consideracion en
orden al incremento de la cuantia de la regalia hipotética» (Diaz Vales,
2008: 36).

45. Del 5 de abril de 2010, Excma. Corte Suprema, Tercera Sala, rol §5.257-2008.
46. Articulo 108 de la Ley 19.039 de Propiedad Industrial.
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Ahora bien, atendida la dificultad de determinar el monto de dichos
perjuicios respecto de los usuarios que comparten y descargan archivos,
pues finalmente es el demandante quien debe probarlos; el actor puede
optar por la denominada indemnizacion predeterminada del articulo 85
K de la Ley de Propiedad Intelectual. Como se sefald, ésta le permi-
te al titular de un derecho solicitar, una vez acreditada judicialmente
la respectiva infraccion, que las indemnizaciones de los dafios y perjui-
cios patrimoniales y morales causados sean sustituidas por una unica
suma compensatoria que serd determinada por el tribunal en relacion a
la gravedad de la infraccion, no pudiendo ser mayor a dos mil unidades
tributarias mensuales por infracciéon ($ 85.500.000 aproximadamente).
Dicho criterio simplifica la carga que tiene el demandante, tanto en lo
que respecta a la prueba de la existencia del dafio, como a la avaluacién
del mismo.

En consecuencia, el juez tiene un rango de $ 1 a $ 85.500.000 por
infraccion para avaluar la indemnizacion, en la medida en que el titular
de los derechos haya acreditado la infraccion. El criterio para determinar
la suma sera la gravedad de la infraccion; en el presente caso tendra que
ver principalmente con la cantidad de obras compartidas y descargadas
mediante estas redes, pues ese hecho es el que se traduce en una mayor o
menor ganancia que pudo dejar de obtener el demandante. La gravedad
de la infraccion también podria depender del tipo de obra compartida,
pues el valor de la licencia varia.

Cabe sefnalar que el mecanismo de indemnizacién predeterminada
proviene del Tratado de Libre Comercio celebrado con Estados Unidos,
por lo que en definitiva se inspira en el sistema de los statutory damages
(Walker Echenique, 2014: 328). Como se apreci6 con anterioridad, este
sistema fue fuertemente criticado por los resultados aberrantes a los cua-
les puede llegar con su aplicacién poco criteriosa.

Si bien la Ley de Propiedad Intelectual no contempla un piso minimo
de indemnizacién como lo hace la legislacion estadounidense, la indem-
nizacion predeterminada eventualmente podria ser empleada por los jue-
ces como mecanismo de desincentivo de la infraccion de los derechos de
autor y conexos, y ademas como pena civil. Esto pues s6lo requiere de la
acreditacion de la infraccion, siendo el tribunal el que determina el mon-
to a indemnizar en base a la gravedad de la misma, criterio que puede
resultar poco certero en algunos casos. Ademads, al igual como se aprecid
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en la jurisprudencia estadounidense, la indemnizacién predeterminada
puede llegar a la suma de 85 millones de pesos por cada infracciéon que
se ha cometido, por lo que perfectamente podria dar origen a condenas
absurdas, si se entiende que cada obra descargada o compartida amerita
una infraccién.+

A nuestro juicio, independientemente de si el demandante recurre o
no a esta forma de avaluacion de perjuicios, un tribunal siempre debiese
aplicar los criterios senalados anteriormente respecto de la determina-
cién del monto del dafio, pues s6lo asi se podra llegar a determinar even-
tualmente una suma que cumpla con los fines correctivos de la responsa-
bilidad civil, y no asi solamente con los disuasivos, los que son ajenos a
la dogmatica civil nacional.

EL PROBLEMA DE LA DETERMINACION DE LOS RESPONSABLES

Habiéndose determinado que a los usuarios de estas redes puede atri-
buirseles la responsabilidad civil por los dafios ocasionados por su con-
ducta, resta tratar un tema de indole procesal que es de vital relevancia:
la identificacion de los usuarios responsables. Cabe tener presente que,
dada la importancia y extension de este tema, sélo se esbozaran sus as-
pectos mas relevantes.

Como se mencioné al principio de este trabajo, una de las razones de
que no sea conveniente demandar a los individuos que utilizan internet
para fines ilicitos es precisamente la dificultad de poder individualizar-
los, pues lo normal es que actiien anénimamente. En efecto, para co-
nectarse a una red P2P no es necesario, como regla general, registrarse
en un programa p2P. Tampoco lo es indicar un nombre de usuario o
nickname, por lo que los usuarios pueden mantener oculta su identidad
(Letai, 2012: 217).

Los tunicos datos a los que el titular de derechos tiene acceso son la
direccion IP (Internet Protocol) asociada al ISP, el dia y hora de la in-
fraccion y el tipo de programa utilizado. La direccion IP es un protocolo
usado tanto por el origen como por el destino para la comunicacion de

47. Al menos de ese modo se han aplicado los dafios estatutarios en la jurisprudencia
estadounidense. En el derecho nacional hasta el momento no existe manifestaciéon de los

tribunales de justicia en este sentido.
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datos a través de una red local o internet. Es un niimero que identifica un
ordenador dentro de una red que utilice el protocolo IP.4

Estos datos pueden ser entregados por el ISP respectivo (por ejem-
plo, VTR, proveedor de acceso), pero sin el nombre ni la direccion del
usuario hacen imposible interponer una demanda, pues no habria una
individualizacion suficiente conforme al articulo 254 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil. Solo un ISP puede asociar la direccion IP de un usuario
al nombre y domicilio del mismo. Ahora bien, el problema entonces
comienza al momento de solicitar el nombre y la direccién del individuo
asociado a la direccion IP, pues estos datos son personales.

En Estados Unidos, son las cortes quienes deben dar la autorizacion
para descubrir esos datos personales (Roebuck, 2013: 42). En 2003, la
RIAA demando al ISP Verizon,* solicitindole a la corte que esta empre-
sa revelara una serie de datos que le permitirian demandar a usuarios
de redes P2p. Verizon era un proveedor de acceso a internet, por lo que
podia asociar la direccion IP de los usuarios a sus datos personales. La
demanda se basaba en que la Copyright Act permite que los ISP den a
conocer dicha informacién a los interesados. La Corte de Distrito de
Columbia finalmente determiné que la Copyright Act no se aplica a los
prestadores de acceso a internet, y s6lo es aplicable a los prestadores
de alojamiento. Esto se traduce en la imposibilidad de los titulares de
demandar a los usuarios cuando los datos personales se encuentran en
poder de un proveedor de acceso a internet.

Por lo tanto, la RIAA tuvo que modificar su estrategia y empezd a
demandar a usuarios an6nimos, indicado sélo su direccién IP y los ar-
chivos que ponian a disposicion. La averiguacion de la identidad de los
usuarios se realizaba bajo el impulso de la autoridad judicial (Sanchez
Aristi, 2007: 141). Si bien esto suena simple, la experiencia ha arrojado
resultados inconsistentes en los Estados Unidos, pues las cortes no tienen
un criterio univoco (cf. Roebuck, 2013: 42).5°

48. Video vigilancia, ¢Qué es una direccion IP?, 2015, disponible en <http:/www.
videovigilancia.com/respip.htm>.

49. Industry Association of America v. Verizon Internet Services, 19 de diciembre de
2003, Corte de apelacion del Distrito de Columbia, Estados Unidos, 351 F.3d 1229.

50. Asi, por ejemplo, la Corte de Distrito de California exige lo siguiente: 1) Si el de-

mandante puede identificar al demandado de forma especifica, de modo tal que la Corte
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Una situacién similar ocurrié en Espafia, donde la entidad Promu-
sicae, en representacion de los productores de fonogramas de ese pais,
dedujo una demanda en contra de Telefonica, proveedora de acceso a
internet, solicitando los datos personales de diversos usuarios de redes
p2p. El asunto pasé a ser conocido por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas.s* Dicho tribunal consider6é que las operadoras
no tienen obligacion de identificar a los usuarios de los programas pr2p.
Estimé6 que el derecho comunitario no obliga a los Estados miembros a
divulgar (por parte de los ISP) los datos personales de posibles infrac-
tores en el marco de un procedimiento civil. Si bien no se impone el de-
ber, tampoco se excluye, y cada Estado miembro deberia interpretar las
directivas comunitarias para que se garantice el justo equilibrio entre el
derecho a la intimidad y la tutela efectiva de los derechos de autor (Letai,
20T2: 454).

En la misma linea, se ha estimado que en la doctrina colombiana
que el demandar a un ISP para que revele la informacién constituye una
manifiesta violacion a los derechos de habeas data y privacidad, pues la
informacion solicitada es personal y secreta, encontrandose protegida
por normas constitucionales y por decisiones de tribunales comunitarios
de justicia. Por lo tanto, si bien la conducta de los usuarios puede ser
tipificada como delito, en la actualidad no puede accederse a los datos
personales para hacer efectiva la responsabilidad, salvo que la ley se mo-
difique (Leén y Varela, 2009: 223).

Ahora bien, no se puede dejar de lado el hecho de que la direccion IP
no necesariamente permitira identificar concretamente al sujeto infrac-

pueda determinar que es una persona real o una entidad que pueda se demandada en
una Corte Federal; 2) si el demandante ha identificado todos los pasos previos tomados
para localizar al demandado; 3) si la demanda contra el demandado podria soportar una
mocidén para ser desechada; y 4) si el demandante ha demostrado que hay una razonable
probabilidad de ser capaz de identificar al demandado a través del servicio del proceso
(Roebuck, 2013: 42). Estos requisitos difieren de otros impuestos por otras cortes. Asi,
otras cortes s6lo exigen que la direccion IP del demandado sea parte del intercambio de
archivos (Roebuck, 2013: 46).

51. Productores de Miisica de Espafia (Promusicae) con Telefénica de Esparia, S.A.U.,
29 de enero de 2008, sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de las Comunidades

Europeas, causa C-275/06.
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tor. En el caso estadounidense caratulado K-Beech, Inc. v. Jobhn Does,s*
la empresa titular del copyright de una serie de videos pornograficos
demand6 a multiples presuntos infractores que descargaron sus obras
por BitTorrent. La demandante sélo tenia la direccion IP de los deman-
dados, por lo que no sabia especificamente quiénes eran. La Corte de
Distrito del Este de Nueva York, con fecha 1 de mayo de 2012, concluyo
que la direccion IP no permite determinar concretamente a los sujetos
responsables, pues la descarga puede haberla realizado cualquier indivi-
duo conectado a la direccion IP. Esto debido a que, con las conexiones
inalambricas, muchas personas pueden estar conectadas a una misma
direccion. Por otro lado, aunque la descarga hubiese sido efectuada des-
de un unico ordenador, no es cierto que quien suscribi6 el servicio de
acceso a internet es aquel que necesariamente efectia la infraccion, pues
puede haberla realizado un pariente o un invitado. El problema, enton-
ces, consiste en presumir que el titular de la suscripcion a internet es el
sujeto infractor, lo cual no necesariamente es cierto. Incluso, hay casos
en que el sujeto infractor puede ser un vecino que se conectd a la red
inalambrica del titular de la cuenta.

Para el caso chileno, es el articulo 85 S de la Ley de Propiedad Inte-
lectual el que viene a tratar de resolver el problema:

El Tribunal competente, a requerimiento de los titulares de derechos
que hayan iniciado el procedimiento establecido en el articulo prece-
dente (sobre medidas prejudiciales), podra ordenar la entrega de la in-
formacién que permita identificar al supuesto infractor por el presta-
dor de servicios respectivo. El tratamiento de los datos asi obtenidos
se sujetara a los dispuesto en la Ley 19.628 sobre Proteccion a la Vida
Privada.

El mentado articulo tiene como presupuesto para la identificacion
del sujeto infractor que se haya solicitado la aplicacion de una medida
prejudicial o judicial precautoria en contra del ISP, a fin de evitar que
continde la infracciéon. Como ha sido la tonica en la jurisprudencia na-
cional, no existe pronunciamiento alguno al respecto. Por lo tanto, sera
tanto la doctrina como la jurisprudencia nacional la encargada de de-

52. De 1 de mayo de 2012, Corte de Distrito del Este de Nueva York, Estados Unidos,
CV 11-3995.
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terminar si en Chile es posible demandar a los ISP solicitando los datos
personales de los usuarios de redes P2p, y si la direccion IP es suficiente
para dirigirse contra un individuo.s3

En este sentido, Alberto Cerda Silva se ha manifestado sobre el alcan-
ce del citado texto legal:

La ley limita la aplicacion del procedimiento de identificacion de su-
puestos infractores sélo a aquellos prestadores de servicios de internet
que brindan servicios distintos a la transmision de datos, enrutamiento
y conexién. En otros términos, este procedimiento solo aplica respecto
de aquellos prestadores de servicios de almacenamiento de datos. Esta
interpretacion es consistente con la circunstancia de que el Tratado de
Libre Comercio es reflejo, en este punto, de la normativa de los Esta-
dos Unidos, cuyas disposiciones limitan la aplicacion del procedimiento
para identificacion de usuarios a aquellos prestadores que proveen un
servicio distinto al de simples proveedores de acceso (como ocurrié con
Verizon, por ejemplo). De hecho, tal como sucede en el derecho esta-
dounidense, 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 inhabilitaciéon de acceso a
contenidos, lo cual supone necesariamente identificar material infractor
y su localizacién, lo que tan solo puede acontecer tratindose de pres-
tadores de servicios de internet que brindan almacenamiento de datos.
Excluir a los prestadores de acceso a internet de la obligacion de identi-
ficar supuestos infractores es, ademads, consistente con el entendimiento
de que los usuarios que simplemente navegan a través de la red no
infringen derechos autorales; s6lo aquellos usuarios que proveen con-
tenidos, almacendndolos en linea para hacerlos disponible a terceros,
pueden ser responsables por infraccion a los derechos autorales (Cerda
Silva, 2014: 138).

El problema radicaria, entonces, en que para el caso de las infrac-
ciones cometidas por redes 2P, los datos no se encuentran almacenados

53. En opinion de Alberto Cerda, no es claro de qué modo los titulares de derechos
autorales identificardn 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 informacién personal, tal como los nimeros de conexién a internet. Sefiala
que esta deficiencia ha sido observada por la doctrina, que alega infraccion al derecho a

la vida privada y la ilicitud de la potencial evidencia (Cerda Silva, 2014: 137).
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en servidores de internet, por lo que dichas medidas serian inaplicables
en este contexto, limitando asi la legitima expectativa de los titulares de
derechos de autor y conexos de obtener su indemnizacion. Dicha postu-
ra solo seria aplicable para el caso de programas que utilizan archivos
torrent, pues éstos estan alojados en un sitio web. Solo asi se podria
identificar a los usuarios en base a este articulo.

Por otro lado, Santiago Schuster es contrario a la postura de Alberto
Cerda Silva:

El proveedor de acceso es el tnico que puede ofrecer la identificacion
de los infractores. Es el anico que tiene las herramientas técnicas para
evitar que continten produciéndose perjuicios a las personas agravia-
das en su honra como en sus bienes, caso particular de los bienes pro-
tegidos por su propiedad intelectual. El proveedor de acceso es definiti-
vamente el tinico vinculo existente con los usuarios que cometen ilicitos
(Orlando Fuentes Siade con Entel S.A., 6 de diciembre de 1999, Corte
de Apelaciones de Concepcion, rol 243-99).

Habra que esperar alguna manifestacion de los tribunales nacionales
de justicia para ver como reaccionan ante estos problemas.

CONCLUSIONES

El objetivo del presente trabajo consistié en determinar si es que los
usuarios de un programa P2P cometen una infraccion al derecho de au-
tor y a los derechos conexos cuando utilizan el respectivo programa para
intercambiar archivos; y en caso de ser afirmativa la respuesta a dicha
interrogante, determinar si aquella infraccion es sancionable civilmente
con el deber de reparar los dafios ocasionados al titular de los derechos.
Para poder resolver la pregunta planteada, el trabajo se desarroll6 de la
siguiente manera, llegando a las conclusiones que se mencionaran.

En la primera parte de este trabajo se hizo una explicacion de qué es
una tecnologia P2r desde el punto de vista informatico. De igual forma,
se desarroll6 el problema legal que gira en torno a la utilizacion ilicita
de aquella tecnologia. Se concluy6 que los titulares de derechos estan en
contra de la conducta desarrollada tanto por los usuarios como la de
los intermediarios, pues, segin ellos, la utilizacién de estos programas
traeria como consecuencia la materializacion de miles de infracciones, lo

170



REVISTA CHILENA DE DERECHO Y TECNOLOGIA - VOL. 4 NUM. 2 (2015) - PAGS. 109-177

que finalmente se traduciria en pérdidas millonarias para la industria. En
contra, se ha sefialado que estos programas son un mecanismo relevante
para la circulacion de informacién en general, por lo que su existencia
beneficia a una sociedad en desarrollo y democratica como la actual.
Aun asi, el presente trabajo s6lo se avoco a tratar la responsabilidad de
los usuarios.

Tras el estudio de la jurisprudencia comparada, se pudo concluir que
el usuario que comparte y descarga archivos que contienen obras pro-
tegidas incurre en una actividad infractora. Esto independientemente de
si s6lo se limita a compartir o a descargar, pues ambas conductas serian
infractoras.

Se desarroll6 la tematica que gira en torno a la responsabilidad ex-
tracontractual de los usuarios de programas p2P por intercambio de
archivos que contienen obras protegidas mediante dichos programas,
bajo la vision del derecho nacional. Se lleg6 a la conclusion de que el
usuario que intercambia archivos por este tipo de programas comete una
infraccion, la cual es sancionable civilmente. En efecto, el usuario que
comparte archivos realiza un acto de puesta a disposicion al publico, y el
usuario que descarga archivos realiza un acto de reproduccion. Ambos
actos requieren de la autorizacion del titular de los derechos, ya que, de
lo contrario, implicarian una infraccion.

Esta conclusion es de igual manera aplicable a quien comparte un tro-
zo de archivo bajo la modalidad denominada swarming, cuya conducta
es igualmente reprochable. Si el usuario introduce un archivo en la carpe-
ta de archivos compartidos, aparte de realizar un acto de puesta a dispo-
sicion del publico, estaria realizando una reproducciéon del mismo, por lo
que, si aquel archivo contiene una obra, debera tener la autorizacion del
titular de los derechos. Respecto del usuario que descarga un fragmento
de archivo que contiene una obra protegida, o que en caso de iniciar la
descarga y que posteriormente ésta sea detenida, se concluyd que con esa
conducta no cometia infraccion, lo que se deduce tanto de criterios técni-
cos como juridicos (sustancialidad del fragmento de la obra).

Sobre el dafio, se aprecié que acorde a la postura de la doctrina ma-
yoritaria, la sola infraccion al derecho de autor y los derechos conexos
causa un dafno que per se debe ser indemnizable, lo que es una postura
que no esta exenta de criticas, pero que no fueron objeto del presente
trabajo. Asi, los problemas que giran en torno al dafio tendrian que
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ver, mas que con la constatacion del mismo, con la determinacion de
su extension y la del monto indemnizatorio. Para esto, se aprecio que la
propia Ley de Propiedad Intelectual chilena contiene normativa especial
aplicable, que permite con mayor facilidad determinar la indemnizaciéon
que un demandado tiene que pagar.

Respecto del dafio ocasionado por la actividad infractora de los
usuarios, se determiné que éste corresponde principalmente a un lucro
cesante, pues existe una razonable probabilidad de que el usuario que
descarga de manera ilicita y gratuita una obra deje de acceder de manera
legal y onerosa a aquella en presencia de programas y redes p2p, lo que
se traduce en una ganancia no obtenida por el titular de los derechos
respectivos. Este analisis no puede ser aplicado al usuario que se limita
a compartir informacién, pues para éste solo puede entenderse que dejo
de pagar la licencia de puesta a disposicion del publico de la obra respec-
tiva, lo que se traduce de igual forma en un lucro cesante para el titular.

Sobre la causalidad como elemento de la responsabilidad, se determi-
no6 que la conducta negligente del usuario debe ser tenida como causa del
lucro cesante experimentado por el titular de los derechos, independien-
te de qué tipo de teoria se tenga presente. Aun asi, el dafio nunca puede
ser atribuido totalmente a la infraccion.

En lo referido a la avaluacion del dafio ocasionado por los usua-
rios de programas P2P, se propusieron dos mecanismos de avaluacién de
perjuicios. En primer lugar, se puede asignar un valor concreto a cada
archivo y multiplicarlo por el total de descargas efectuadas por el usua-
rio, opcion que deja de lado las conclusiones aportadas por los estudios
estadisticos en cuanto a que es imposible establecer una relacion cierta
entre la descarga de un archivo y el hecho de haber dejado de acceder
legalmente a éste mediante el pago de un precio. En segundo lugar, el
mecanismo puede consistir en aplicar un criterio probabilistico y de ca-
racter porcentual que se haga cargo de aquel razonamiento, donde final-
mente el monto indemnizatorio por archivo descargado correspondera a
un porcentaje del valor mismo, y asi sucesivamente.

Respecto de los usuarios que se limitan a compartir, se concluy6 que
el monto indemnizatorio ha de ser calculado en base al valor de la licen-
cia que debia haber pagado el sujeto infractor al titular de los derechos,
unico criterio aplicable en este caso y que, como se ha dicho, es adopta-
do por la jurisprudencia nacional en situaciones distintas.
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Se concluy6 de igual manera que, atendida la dificultad probatoria
del dafio ocasionado por un usuario que comparte y descarga miles de
datos por un periodo de tiempo relativamente extenso, lo normal es que
el demandante acuda al mecanismo de las indemnizaciones predetermi-
nadas, que s6lo requieren la prueba de la infraccién. Aun asi, la prueba
de las infracciones puede resultar dificil.

Asi, la conclusion general a la cual se puede arribar es que los usua-
rios de estos programas y redes incurren en una infraccion a la Ley de
Propiedad Intelectual al compartir y descargar archivos que contienen
obras protegidas. Dicha infraccion es sancionable civilmente con el de-
ber de reparar los perjuicios a los titulares de derechos.

Finalmente, se hizo referencia al problema que existe en la identifi-
cacion de los usuarios de estos programas, los cuales actiian de manera
an6nima, siendo solo los ISP quienes pueden revelar la informacién ne-
cesaria para poder demandarlos. Lamentablemente en Chile atin no exis-
ten pronunciamientos respecto al deber de los ISP de facilitar estos datos
de indole personal, pero hay autores que sefialan que sélo los proveedo-
res de alojamiento tendrian este deber; otros son reacios a esta postura.
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