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Resumen.

Con €l presente trabajo pretendemos exponer la reciente problemética que
origind el caso Taringa en el cual se imputa responsabilidad a los administradores de
este sitio web por haber proporcionado el medio que facilito diversas infracciones a la

ley de propiedad intelectual.

A los fines de un megjor abordaje de la tematica propuesta, en € primer capitulo
presentaremos una breve definicion de conceptos cuyo conocimiento facilitaran al lector

en el entendimiento de algunas cuestiones técnicas y particulares de este trabajo.

Un segundo capitulo se ocupara de los hechos que dieron origen a fallo, €

encuadre legal y € estado de las actuaciones.

En el tercer capitulo desarrollaremos consideraciones correspondientes a los

puntos més importantes y discutidos de este caso.

En el cuarto capitulo nos adentraremos en €l tratamiento legislativo y judicial

gue se le hadado en & derecho comparado a casos similares a que analizamos.

Parafinalizar, expondremos algunas consideraciones personales y una propuesta

superadora.



Estado de la cuestion.

La propiedad intelectual se encuentra regulada en nuestro pais por laley 11.723
del afio 1933, que reemplazo a la ley 7.092 de 1910 -la primera que se ocupd del

derecho de autor en Argentina-.

La vigente ley tiene su fundamento y base en e articulo 17 de la Constitucion
Naciona que establece que “todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra,
invento o descubrimiento por €l término que le acuerde la ley” consagrando e derecho

de autor en términos de propiedad.

Este ordenamiento, que se encarga de legislar sobre obras literarias, cientificasy
artisticas es “segun el observatorio de las leyes de propiedad intelectual de Consumers
International, una de las peores normativas del mundo considerando €l acceso a

conocimiento y la cultura’,

Para algunos autores una de las notas caracteristicas de nuestra ley es su
rigurosidad, la cual radica en la disposicion de su articulo 12 cuando establece que: “la
propiedad intelectual se regira por las disposiciones del derecho comun”. Con esto “se
le confiere a los titulares todos los atributos del derecho de propiedad que no se

encuentran limitados legislativamente”?.

Durante buena parte del siglo XIX, principamente en Francia y Alemania €
derecho de autor fue tratado como dominio y propiedad, sin embargo con €l correr de

los afos ese concepto fue objeto de numerosos cuestionamientos como por gemplo que

! Consumers International, comunicado de prensa, “Los legisladores deben trabajar con los
consumidores y no contra elos’, abril de 2012, disponible desde:
http://es.consumersinternational .org/news-and-medi a/press-rel eases/2012/04/ip -watch-2012

2 Busaniche Beatriz, Argentina copyleft: la crisis del modelo de derecho de autor y las précticas
para democratizar la cultura, VillaAllende 1aed., Buenos Aires, 2010, pag 33.



la obra no es una cosa, por lo tanto e dominio que se gerce sobre ella es diferente del

gue se gerce sobre una propiedad tangible.

La concepciéon del derecho de autor en cuanto propiedad paulatinamente fue
siendo apartada de précticamente todas las legislaciones del mundo, no asi en nuestro
pais.

Este elemento sumado a la mencionada rigurosidad del ordenamiento tienen
consecuencias directas sobre la vida social y el acceso ala cultura, porque se ha perdido
un equilibro donde las personas puedan gozar de la vida cultural sin ser declarados
criminales por una ley que esta fuera de épocay necesita unarevision, a pesar que La
Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 27 instaure el derecho a
libre goce de los beneficios de las artes y las ciencias, asi como €l justo reconocimiento

a autores e inventores por sus contribuciones ala vida cultural.

Entendemos que como en todos los aspectos que hacen a las relaciones y
conductas humanas, o més dificil eslograr un justo equilibrio, y precisamente eso eslo

gue debe lograr € derecho de autor y la circulacion de informacion digital.

Nadie puede negar & impacto “positivo” que Internet generé en los habitos

ciudadanos y los aspectos legales, culturales y econdémicos.

L 6gicamente, depende de la cara del prisma que utilice quien observay analice
el tema, distinta serd la conclusiéon: asi encontramos quienes propugnan la libre
utilizacion de los contenidos para aumentar la circulacion; otros més progresistas se
pronuncian por una Internet “sin ningun tipo de restricciones’ y cuestionan la ley
11.723, que ampara los derechos de autor en Argenting; y por supuesto, estan los que

replican estas posturas, con una encendida defensa de |a propiedad intelectual.



Otro aspecto relacionado y que en la actualidad es objeto de controversias y
debates es el rol de buscadores y otros intermediarios (por gjemplo Google). En este
tema también hay opiniones diversas, que van entre los que dedligan de
responsabilidades penales y civiles a los motores de busqueda por la informacién
producida por terceros, y los que se pronuncian por encontrar modelos que beneficien

tanto a usuarios como a autores.

Como expresamos anteriormente, creemos que se debe lograr una armonia, que
advirtiendo los cambios profundos generados por Internet en la cultura de la humanidad,
permita lograr un marco protector de la propiedad intelectual y e derecho del autor, sin

gue exista el riesgo de que se censuren contenidos y se afecta la libertad de expresion.



M ar co tedrico.

La creatividad es la produccion de una idea, concepto o un descubrimiento
nuevo, original, Util y que satisface tanto a su creador como a terceros. En otras
palabras, es la capacidad de crear, de producir cosas nuevas y valiosas que adopten,

entre otras, forma artistica, literaria o cientifica.

Estas expresiones intelectuales deben ser reconocidas a partir de su calidad
autoral, incluyendo la facultad de su autor a aceptar u oponerse a su difusion,
transmision o modificacion sin su consentimiento, asi como el uso o explotacion por si

mismo o por otros. Esto es o que se conoce como derecho de autor.

La doctrina gorta muchas definiciones sobre derecho de autor. Para algunos
autores es “la rama del derecho que regula los derechos subjetivos del autor sobre las

creaciones que presentan individualidad”®.

Por su parte la OMPI lo define como “un término juridico que describe los
derechos concedidos a los creadores por sus obras literarias y artisticas, los que son

respetados y protegidos a través de normas legales locales e internacionales™.

De esta manera el derecho de autor se presenta como la proteccion juridica que

se otorga dl titular de unaobraoriginal de la que es autor.

El autor es aguel que ha creado la obra, y a ser esta e resultado de la expresion

del pensamiento, Unicamente puede serlo una persona fisica

3 Lipszyc, Delia: “Derecho de Autor y Derechos Conexos’. Ediciones Unesco/Cerlalc/Zavalia,
Buenos Aires, 1993. P 11.

4 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, sitio oficial, conceptos, “El derecho de autor
y los derechos conexos”, disponible desde: http://www.wipo.int/about-ip/es/copyright.html
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Seguin la opinidn de Martin Carranza Torres, existen nueve principios basicos a
tener en cuenta cuando hablamos de propiedad intelectual o derecho de autor®. Estos

Oon:

1) El autor es propietario de su obra desde e momento mismo de su
creacion, sin necesidad de registro o cumplimiento de alguna formalidad. Esto no se
encuentra expresamente dispuesto en laley 11.723 pero se puede inferir claramente de
su texto, a diferencia del Convenio de Berna que si o consagra en forma expresa. No
obstante, muchos paises cuentan con una oficina nacional de derecho de autor y algunas
legislaciones nacionales permiten €l registro de obras, por gemplo, con e proposito de
identificar y distinguir los titulos de las obras. En algunos paises, € registro también
puede servir como prueba irrefutable ante un tribunal de justicia en el caso de

controversias rel acionadas con €l derecho de autor.

2) Los derechos patrimoniales no estan sujetos a los que se conoce como
numerus clausus, sino que, por el contrario, son tantos como formas de utilizacién de la
obra sean factibles®. Como ejemplo remitirnos al articulo 1’ de la Ley de Propiedad
Intelectual, donde la enumeracion es meramente gjemplificativa. Existen dos tipos de

derechos reconocidos en e régimen del derecho de autor, los morales (relativos a la

®> Martin Carranza Torres, “Los principios béasicos del derecho de autor”, La Ley, Sup. Penal,
Buenos Aires, 2011, pag. 642.

® Corte Sup. Just. Tucumén, sala Civ. Y Penal, 8/7/2005, Sociedad Argentina de Autores y
Compositores de Musicav. Bar Drugstore Estacion de Servicios el Sol y otro s/cobro sumario.

" Articulo 1°. — “A los efectos de la presente Ley, las obras cientificas, literarias y artisticas
comprenden |os escritos de toda naturaleza y extension, entre ellos los programas de computacién fuente
y objeto; las compilaciones de datos o de otros materiales; las obras dramaticas, composiciones
musicales, dramético-musicales; |as cinematogréficas, coreogréficasy pantomimicas; las obras de dibujo,
pintura, escultura, arquitectura; modelos y obras de arte o ciencia aplicadas al comercio o a la industria;
los impresos, planos y mapas; los pléasticos, fotografias, grabados y fonogramas, en fin, toda produccion
cientifica, literaria, artistica o didactica sea cual fuere el procedimiento de reproduccion.

La proteccion del derecho de autor abarcara la expresion de ideas, procedi mientos, métodos de
operacién y conceptos mateméticos pero no esas ideas, procedimientos, métodos y conceptos en si”.
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persona del autor) y los patrimoniales o pecuniarios (relativos a la utilizacion o

explotacion de la obra).

3) Independencia de los derechos patrimoniales. Cada forma de utilizacion
0 explotacion de la obra es independiente de las demés y por esto la autorizacion
conferida contractualmente por €l autor o € titular para usar o explotar la obra de una
manera determinada se agota con la misma, sin extenderse a otras modalidades posibles.
Este principio no es receptado textuamente por nuestra ley pero otras leyes mas
modernas como la espafiola, colombiana, dominicana y costarricense si o han

incorporado en su texto.

4) Entre las facultades exclusivas del autor, esta la de autorizar a terceros a
usar o explotar su obra o cederles sus derechos de propiedad. Laley argentina establece
en su articulo 51 que “el autor o sus derechohabientes pueden engjenar o ceder total o

parcialmente su obra’.

5) Para |os terceros, todo lo que no esta expresamente permitido por el autor
o titular de los derechos, estd prohibido. Es decir que sin autorizacion del mismo,
cualquier uso o explotaciéon de la obra por parte de terceros es ilicito, porque viola su
derecho de propiedad. Esto tiene que ver con € tan conocido “todos los derechos
reservados’ que generalmente acompafia a simbolo de copyright. La ley argentina lo
deja en claro, entre otras normas en € articulo 9 a disponer que “nadie tiene derecho a
publicar, sin permiso de los autores 0 de sus derechohabientes, una produccién
cientifica, literaria, artistica o musical que se haya anotado o copiado durante su lectura,

€jecucion o exposicion publicas o privadas’.

6) El autor puede disponer de su obra como quiera. Asi lo ha reconocido

nuestra jurisprudencia: “él puede determinar la magnitud de los derechos que cede,



extendiéndose la prohibicién a cualquier aplicacion, exhibicién o forma de explotacién

de la obra’®.

7) El autor o € titular no solo esta facultado para autorizar a terceros
determinados usos o explotacion, sino que ademas puede disponer que se use o0 explote
con tal o cua destino®. Por iemplo, permitir que se publique una fotografia en formato

papel, pero no en Internet.

8) Los contratos en los que el autor o titular cede, transmite o autoriza el uso
0 explotacién de su obra deben ser interpretados restrictivamente. Esto significa que en
caso de duda acerca de s un determinado uso o explotacion de la obra ha sido 0 no
autorizado en € caso concreto, € juez debera inclinarse a favor del autor o titular, en €
sentido de que debera entender que no ha sido autorizado™®. La ley argentina no tiene

una norma expresa al respecto como s otras leyes, por ggemplo la colombiana.

9) En caso de disputa acerca del alcance de los derechos autorizados o
cedidos y ante la ausencia de autorizacion expresa, es el tercero usuario o adquirente de

laobrael que debera probar que tiene los derechos que afirma tener.

Por ultimo, es necesario mencionar que en el campo artistico es comuan encontrar
que derecho de autor y copyright son utilizados como sinbnimos siendo que en realidad
son dos cosas diferentes. El derecho de autor, su idea, surge de Europa (especialmente
de Francia) y se caracteriza por basarse en la ley. En cambio el concepto de copyright
tiene sus raices en e derecho anglosgion (o common law), lo gque explica que su

fundamento esté dado por precedentes establecidos en sentencias previas.

8 camara Nacional Civil, sala J, 14/8/2006, Societé des Auteurs Dans les Arts Graphiques et
Plastiques v. Asociacion Amigos del Museo Nacional de Bellas Artesy otro.

® Santander de Santamariav. Lépez Gutiérrez.

10 SADAIC c. Bar Drugstore y Santander de Santamariav. Lépez Gutiérrez.
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El derecho de autor se basa en la idea de un derecho personal del autor,
fundado en una forma de identidad entre €l autor y su creacion. De esta manera su
enfoque esta orientado a los derechos de la persona.

Tal como sefelamos anteriormente el derecho de autor abarca dos categorias de
derechos (patrimoniales y morales). El derecho mora se constituira como emanacion de
la persona del autor, por lo cual considerara que la obra es expresion de la persona del
autor procediendo a protegerlo.

Por su parte, la proteccion del copyright se limita a la obra, sin considerar
atributos morales del autor con relacion a ésta (excepto la paternidad) que son
protegidos por otros medios o disposiciones legales.

En sintesis, podria afirmarse que el concepto de copyright se ocuparia
primordialmente del derecho patrimonial mientras que en aguél correspondiente a
derechos de autor alo patrimonial se sumaria el derecho moral.

El copyright tiene una contracara: €l copyleft. Nacido en el érea del software
libre, su idea central es eliminar las restricciones del derecho de autor tradicional,
otorgando a través de licencias la libertad para usar, copiar, modificar y distribuir

programas'y Sus versiones.
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I ntroduccion.

Ubicado en el areadel derecho informatico, el caso enestudio tiene su origen en
la imputacion de responsabilidad penal a los administradores del sitio de Internet
“Taringal” por ofrecer asus usuarios la posibilidad de compartir y descargar en forma

gratuita contenidos protegidos por derechos de propiedad intelectual .

Con e presente trabgjo pretendemos exponer e problema que origind €
funcionamiento del mencionado sitio web, por medio del cual se viola diariamente la
ley 11.723 a través del “linkeo”, actividad que es considerada la base de internet tal

como lo conocemos hoy en dia.

Esto pone en evidencia la imperiosa necesidad de una permanente adecuacion
del derecho —y la legidacion frente a las cada vez mas frecuentes y dindmicas
mutaciones de las conductas humanas que debe regular, 1o que le permite tener vigencia

real pararegular los nuevos hechos que se producen en e mundo contemporaneo.

Los avances cientificos, tecnoldgicos, sociales y culturales, ponen a prueba la
capacidad de adaptabilidad del derecho como ente regulador de este conglomerado casi
imparable de nuevas situaciones, que se generan a gran velocidad y que de no ser
reguladas particularmente, generarian situaciones lesivas para las personas, contrarias

por tanto a los fines del ordenamiento juridico.

Ante este panorama, €l derecho trata de adecuarse a este conjunto de cambios,
sin embargo no siempre es capaz de abarcar absolutamente a todos ellos, y es aqui
donde juega un rol preponderante su capacidad para adaptarse a las nuevas
circunstancias, sea a través de leyes, falos y demas formas de regulacion del

ordenamiento juridico.
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Algo esencia y propio de la naturaleza humana es la blusgueda constante de

nuevos y mejores inventos que le han permitido dominar la naturaleza, gjustarla a sus
necesidades y utilizarla para acanzar su bienestar. Esta blusgueda pareciera no tener
limite alguno, cada vez aparecen en e mundo nuevos inventos revolucionarios, mientras
gue otros van quedando en el pasado como reliquias. Estos avances se producen en casi
todas las areas del saber humano, en las ciencias, las artes, en las mismas costumbres.
Pero indudablemente, es con los avances de la ciencia que se han generado los cambios
maés extraordinarios, la informatica, la genética, la produccion a gran escala o en forma

masiva de bienes 'y servicios, €etc.

Entre los avances cientificos y tecnologicos encontramos a la informéatica, que
mediante la computadora ha ocasionado toda una revolucion que involucra diversas
areas del conocimiento. Actuamente es posible realizar determinadas actividades a
través de sistemas informdticos de gran precisén que funcionan mediante
computadoras, capaces de conducir por eemplo vehiculos (naves, aeronaves,
automoviles), grandes fabricas, sistemas de alta seguridad, escaleras eléctricas, redes
interconectadas de video, también se emplean en armamento bélico avanzado, en la
genética, en los parques de entretenimiento, en los efectos especides de la
cinematografia, fotografia y demas artes graficos, asi como en los diversos medios de
comunicacion (prensa, television, centraes de telefonia, satélites); en fin existen

innumerabl es aplicaciones.

Asimismo, la invencién del Internet ocasiond un gran vuelco en la vida del
hombre, porque congtituye un sistema que permite e intercambio de informacion en
cualquier parte del planeta, unificando las distancias en la comunicacion permitiendo la

difusién masiva de informacion a escala global.
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Frente a los nuevos cambios y situaciones que se producen, como las
anteriormente descritas, € derecho debe actuar interviniendo para encausar su

regulacion hacia sus fines esenciales, la convivencia pacifica, lajusticia, etc.

En Internet la intervencion del derecho es escasa, apenas existen agunos hitos
aislados de regulacion en legislaciones penales tendientes a sancionar los delitos
informaticos, para prevenir la utilizacion o alteracion indebida de datos de una red o
sistema de computadoras. De esta manera, encontramos hechos que alin no se han
regulados en su totalidad, como por gemplo el caso que analizaremos en el presente

trabgo.

Seleccionamos € caso Taringa, en primer lugar porque es un tema de la
actualidad que nos presenta la necesaria modernizacion del vigente régimen de
propiedad intelectual. En segundo lugar, porque e supuesto delito del cual Taringa seria
participe necesario, tal como consideran algunos autores, es una practica cotidiana de
nuestra sociedad moderna. Por ultimo, porque todo esto hay que analizarlo teniendo en
cuenta que € telén de fondo nos muestra la tension entre las formas tradicionales de
acceso a la informacion y aguellas nacidas a la luz de Internet y las nuevas tecnologias
en genera, de manera que las sucesivas decisiones judiciaes tendrén su efecto en este

contexto.

El objetivo es que € lector conozca la problemética que origina €
funcionamiento de Taringa y su impacto en e plano juridico, con su correspondiente
encuadre normativo, partiendo de algunos conceptos especificos para favorecer su
comprension. Ademéas se redizaran las correspondientes consideraciones a tema,
teniendo encuenta la manera en que nuestro derecho se aplica a este tipo de actividades
gue muchas veces son realizadas por € comun de la sociedad desconociendo las

consecuencias gque ocasiona, mucho menos con la conciencia de que se estéd cometiendo
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un delito. Por dltimo mencionaremos € tratamiento de situaciones similares en €l
derecho comparado y la forma en gque se ocupa de este tipo de casos la legislacion

extranjera, paraterminar esbozando humildemente una propuesta superadora.

En este contexto, analizaremos la cuestion partiendo de la hipétesis de que la
vigente ley 11.723 de propiedad intelectual debe ser modificada adecuandola a los
cambios que origina la innovacion, regulando situaciones especificas como la actividad

de los intermediarios de Internet y los sitios web de enlaces.

Segun nuestro entender, presentamos uno de los casos en € que con mayor
claridad se pone en evidencia la actuacién y la respuesta del derecho frente a los
cambios sociaes, culturales, cientificos y tecnoldgicos del mundo contemporaneo, lo
gue nos permite concluir preliminarmente que debemos explotar ad maximo esa
capacidad de adaptabilidad que tiene el derecho logrando actuar dinamicamente para

asumir los cambios que se generan en todas las esferas.

Si consideramos a derecho como un ente que cobra vida propia a intervenir en
la regulacion de los nuevos hechos y circunstancias que se van originando por el
conocimiento y € actuar del hombre, resulta imprescindible legidar a la brevedad en

todas estas cuestiones.

Ademas creemos que parte del desafio de nuestra generacion es lograr que este
marco regulatorio tenga la suficiente flexibilidad y amplitud para adecuarse al constante

e imparable cambio a cua esta definitivamente sentenciado.

Hasta tanto ello no ocurra, las resoluciones judiciales que se vayan dictando
como consecuencia de estos nuevos hechos y circunstancias que se van originando por
el actuar dd hombre —como el caso que comentamos-, no tendran la contundencia

juridica que necesitan los fallos parair sentando jurisprudencia.
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Capitulo|.

MARCO CONCEPTUAL: INTERNET Y SUSSERVICIOS

SUMARIOQO: 1. Introduccién; 2. Internet; 3. Laweb; 4. Link; 5. Taringa; 6. Posteo;

7. Hosting; 8. Conclusion.



16

1. Introduccion.

El caso se enmarca en €l inevitable y progresivo avarce de la tecnologia, muchas
VECes a ritmos gque no permiten anticipar una regulacién adecuada a los tiempos que

corren.

Con €l objeto de ubicar a lector en & tema definiremos algunos conceptos
basicos acerca del funcionamiento de Internet y los servicios que permite esta

plataforma.

En este capitulo ensayaremos una breve definicion de Internet, asi como de su
servicio por excelencia: la web. Situados en ese marco, explicaremos de qué se trata la
paginaweb que origina el conflicto con laley 11.723, asi como conceptos de elementos

que estan presentes en € caso Taringa, ellos son: link, posteo y hosting.

2. Internet.

Podemos definir a Interret como un conjunto descentralizado de redes de
comunicacion interconectadas que abarca a otras miles de redes més peguefias, que
utilizan un protocolo comun para “hablar” entre si. Sus origenes se remontan a 1969,
cuando se estableci6 la primera conexion de computadoras entre tres universidades en

Estados Unidos™.

Internet permite conectar computadoras procedentes de distintos fabricantes en
cualquier parte del mundo siempre que éstas se encuentren en lared. Y eso es posible
porque, al margen del lengugje y de lalégica de los distintos programas, hay protocol os

comunes de comunicaciones (el universal TCP/IP) que arreglan todas las diferencias.

1 Wikipedia, laenciclopedia libre, disponible desde: http://es.wikipedia.org/wiki/lnternet
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Un protocolo es alos ordenadores |o que €l lenguaje a los seres humanos: una serie de
reglas que indican cdmo deben intercambiar mensgjes y qué significado tiene cada uno

dedlos.

El éxito de Internet estuvo dado, precisamente, por esto: no importa la marca de
la computadora desde la cual se esté saliendo ni de la computadora a la cual se esté
tratando de llegar. Lo Unico que se precisa es que e emisor y e destinatario estén

conectados a la red*?.

Para conectarse a esta red es necesario, ademas de disponer de una computadora,
contratar un servicio comercial de conexion que correrd con los costos de la

comunicacion internacional via satélite.

Este servicio de conexion es prestado por € “proveedor”, que va desde grandes

empresas como AT& T hasta pequefias compariias.

3. Laweb.

Un error que suele cometerse es pensar que Internet y World Wide Web son
sinénimos, cuando en realidad esto Ultimo, “la web”, es en realidad un servicio (quizés
el mas popular) entre tantos otros como el correo electronico, la transmision de
archivos, la mensgeria instantanea, la transmision de contenido y comunicacion

multimedia -telefonia (Vol P), television (IPTV), etc.

Este servicio -que se desarroll6 en € afio 1989- utiliza Internet como medio de
transmision y permite que utilizando un navegador web, el usuario visuaice sitios web

gue pueden contener texto, iméagenes, videos u otros contenidos multimedia, y navegar a

12.G. Beltramone; E. Zabale, “El derecho en laeradigital”, Ed. Juris, 1997, p.11.
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través de ellos usando hiperenlaces. Basicamente, la WWW es una serie de
documentos almacenados en diferentes computadoras esparcidas por toda la Internet y

cada uno con una direccion para ser localizado.

A su vez, através de la web se prestan diferentes tipos de servicios que van
desde €l servicio de conexiodn, buscadores, subastas, redes socidesy —entre otros- los
sitios de enlace (categoria en la que se ubica Taringal). Aquellos que prestan este
servicio, generamente empresas, son denominados “intermediarios’ de Internet y su

responsabilidad legal es & tema que nos convoca.

4. Link.

La web utiliza un lengugje en formato de hipertexto denominado “HiperText
Markup Language” (HTML), y los programas que “navegan” por la web pueden
mostrar documentos en formato HTML conteniendo texto, imégenes, sonido, animacion
y video. Cualquier documento en formato HTML puede incluir enlaces (links) hacia

otros tipos de informacién o recursos.

Es decir que estos “hiperenlaces’ permiten € acceso y la organizacion de la
informacion de una manera muy flexible, posibilitando asi la localizacion eficiente de
todo material relacionado con €l tema que se esté investigando, alin si dicha informacion
se encuentra almacenada en numerosas computadoras alrededor del mundo (que

funcionan como “ servidores’).
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5. Taringa.

Es una comunidad virtual creada en € aio 2004 por Fernando Sanz (estudiante
secundario de Buenos Aires) y en @ afio 2006 fue adquirida por los hermanos Matias y

Hernén Botbol.

Segun paabras de su creador origina: “era puro hobby, y me sirvié para
adentrarme en e mundo de la programacion Ya en € 2006, con aproximadamente
35.000 visitas Unicas diarias e ingresos cas nulos que utilizaba para los gastos de
hosting”!3. En este contexto, Fernando decidié venderlo porque estaba fuera de su
control tanta gente, no tenia tiempo y no deseaba invertir méas dinero en algo que ya no

le causaba placer.

Seguin relata el fundador, ofrecid € sitio a un nimero reducido de personasy €
mas interesado fue Matias Botbol, propietario de un servicio de alojamiento llamado
Wiroos que habia patrocinado a Taringa. En noviembre de 2006 la empresa Wiroos
S.R.L., propiedad de los imputados en e caso que analizaremos, adquirio el 90% de

Taringa por cinco mil délares*.

En pocas palabras Taringa es un sitio de entretenimiento por € cual los usuarios
registrados comparten noticias, informacién, videos y enlaces por medio de posts, los
cuales permiten comentarios de otros usuarios asi como también la puntuacion de los
mismos por medio de un sistema de calificaciones que le permite a cada usuario

registrado, de acuerdo a su rango, entregar una determinada cantidad de puntos por dia.

13 Fernando Sanz, Blog archive, nota disponible desde: http://www.fernando.com.ar/2008/la-
historia-de-taringa/

14 pablo M. Fernandez, “Taringa segin su fundardor”, La Nacién, 8 de mayo de 2009,
tecnologia, disponible desde: http://www.lanacion.com.ar/1125560-taringa-segun-su-fundador
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En base a ello se elaboran rankings semanales de los posts y usuarios que mas

cantidad de puntos recibieron'®.

Seglin Matias Botbol, quien hoy en dia es uno de sus actuales responsables, "es
un lugar de intercambio de contenidos. La gente sube lo que quiere compartir con otros
y listo. No hay més secretos. La tentacién para millones de internautas resulta muy
grande. Peliculas, software (apenas editados), discos, libros, juegos, capitulos de series

de television extranjeras y muchos etcéteras, todo gratis, a un clic de distancia”*®.

Como dato estadistico, este sitio en marzo de 2011 tenia mas de 6 millones de
usuarios registrados, cifra que se amplié a més de 16 millones en enero de 2012. De esta

manera Taringal’ se convirti6 en el “gran acontecimiento” de laweb local.

6. El posteo.

El post 0 posteo es la espafiolizacion de "to post” (enviar, publicar, mandar).
Accion de enviar un mensgie a un grupo de noticias 0 hewsgroup. Los mensajes

incluidos ya en e servidor son llamados "post"*8,

Taringa se autodefine como un sitio de enlaces, es decir que se limita a permitir

que esos “links” sean proporcionados por los usuarios, no albergando ningun archivo.

5 Wikipedia, la enciclopedialibre, disponible desde: http://es.wikipedia.org/wiki/Taringa

18 Franco Varise, “Taringal, el polémico sitio argentino que crece en Internet”, La Nacion, 2 de
julio de 2008, informacion general, disponible desde: http://www.lanacion.com.ar/1026541-taringa-el-
polemico-sitio -argentino-que-crece-en-internet

17 Segtin su fundador el nombre no tiene ningtin significado especifico.

18Alegsa.com.ar, Diccionario de informética, definicién disponible  desde:
http://www.alegsa.com.ar/Dic/postear.php
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7. Hosting.

El servicio de hosting o aojamiento web provee a los usuarios de Internet un
sistema para poder amacenar informacion, imagenes, video, o cualquier contenido
accesible via web. Es una analogia de "hospedae o aojamiento en hoteles o
habitaciones’ donde en este caso se refiere a lugar que ocupa una pagina web en
Internet 0 mas especificamente en un servidor que por lo genera hospeda varias

aplicaciones o paginas web.

El proveedor de hosting brinda un servicio de almacenamiento y mantenimiento
de contenidos en su servidor a fin de que los usuarios al corectarse a Internet a través de
un proveedor de servicios (ISP) o de un proveedor de acceso (IAP), puedan acceder a
esos contenidos y recuperarlos, "son quienes brindan e servicio de alojamiento de

péginas Web en su propio servidor asi como otros servicios adicionales'*®.

8. Conclusion.

L os aportes que Internet a traido a este nuevo siglo son muchos, a permitirnos
una comunicacién més rapiday eficiente con cualquier pais del mundo, como asimismo

gjecutar con mayor celeridad negocios, publicaciones de naticias, avances cientificos.

Internet es un sistema de comunicaciones de alcance mundial, barato, fiable y
simple de usar. Cuenta con millones de usuarios en todo € mundo y e ndmero sigue
aumentando constantemente, debido a la facilidad que brinda para obtener informacion

rapiday barata desde la comodidad |a casa.

19 Fernandez Delpech, Horacio, “Internet: su problemética juridica’, Abeledo-Perrot, Bs. As.,
2004, p. 18.
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Este nimero creciente de usuarios pueden ser clientes potenciales para
empresas y negocios. En este ambito, cada dia también aumenta la cantidad de
productos a conseguir, mejores precios y nuewos proveedores mejorando asi los

margenes de utilidad.

Hay que hablar también de la gran revolucion que ha supuesto Internet para la

difusién y adquisicién de conocimientos, e incluso de su papel en nuestros ratos de ocio.

Para muchos de nosotros, utilizar la red se ha convertido en algo habitual como
hablar por teléfono, al punto que en algunos casos se ha sustituido € teléfono por
Internet provocando que muchos sectores de la economia, la politica, la cultura o la

sociedad lo vencomo un aliado para sus intereses y se dedican a invertir en la web.

A lo largo de este capitulo definimos uno de esos servicios, la web, e que més
éxito tuve hasta nuestros dias y que a su vez, tal como fue desarrollado, proporciona la

plataforma para la existencia de posteos e hiperenlaces.

En Internet todo evoluciona a la velocidad de la luz, y consideramos que esa
evolucion es constante, rompiendo barreras y acortando distancias. A partir de esa
constante innovacién, surgen creaciones como la pagina Taringa, que comienzan a
plantear conflictos y desafios que los hombres de derecho en este siglo debemos

resolver.
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Capitulo 1.

EL CASO TARINGA.

SUMARIO: 1. Introduccion; 2. Hechos, 3. El procesamiento; 4. Encuadre
normativo; 5. Argumentos de la defensa; 6. La decison del tribunal; 7.

Conclusion;
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1. Introduccion.

En el presente capitulo introduciremos al lector en los hechos puntuales del caso
Taringa.

Analizaremos e encuadre legal que, a criterio de los jueces que entienden en €l
falo, merece el funcionamiento del sitio web que administran los imputados.

Para finalizar, describiremos los argumentos de la defensa y comentaremos el

estado actual de la causa.

2. Hechos.

En & afio 2009, “La Camara Argentina del Libro, las editoriales Astrea, La Ley,
Rubinzal y Asociados, Ediciones de la Flor SR.L., Ediciones La Rocca S.R.L.,
Editorial Universidad S.R.L. y Gradi S.A., promovieron una denuncia contra Taringal Y

otros sitios por supuesta infraccion alaley 11.723"%°.

A los propietarios de la empresa “Wiroos SR.L.” que contrata el servicio de
“hosting” del portal, les fue imputado “ofrecer a usuarios andénimos la posibilidad de
compartir y descargar gratuitamente archivos cuyo contenido no se encuentra autorizado
para publicar por parte del autor, garantizando con ello la reproduccién ilicita del

material” ?*. Esto nos sitCia en la escena del intercambio de informacion en Internet.

L os jueces entendieron que el mencionado sitio web permitié a usuarios violar la
ley 11.723 que establece el régimen de la propiedad intelectual y siguiendo esta linea la
Céamara confirmo el procesamiento a partir de una presunta participacion crimina en

hechos penados por € art. 72 de la mencionada ley.

20 Mario Pérez, “Taringay el bochorno legal definitivo”, 11 de mayo de 2011, articulo disponible
desde: http://www.derechoal eer.org/2011/05/taringa-y-el-bochorno-legal-defi.html.

21 camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala V1 —“fallo Taringa’.
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Laactividad que se le reprocha a este sitio es la de permitir el “linkeo”, 1o que
posibilita que a usuarios anGnimos compartan y descarguen gratuitamente obras sin la
autorizacion de su autor, garantizando la reproduccion ilicita del materia que se
publica. Hay quienes sostienenque a intentar responsabilizar a los administradores del
sitio por ser titulares del medio o instrumento utilizado para delinquir, se estaria
considerando a los imputados como garantes de la conducta seguida por los millones de

usuarios.

Nos encontramos frente a primer caso en nuestro pais donde se endilga
responsabilidad penal a este tipo de servicios. Es decir que no se le imputa
responsabilidad a quien “subié o cargd” esas obras a Internet, ni al que compartié el

enlace, tampoco a que las descargd, sino a los propietarios de la pagina.

Anteriormente hubo algunos pocos fallos de la justicia contra “buscadores’ por

afectar derechos de la personaidad donde se resolvieron aspecto indemnizatorios e

inhibitorios.

3. El procesamiento.

El juez de primera instancia decretd € procesamiento de los imputados en
calidad de “ participes necesarios’, en orden a delito previsto en el articulo 72 inc. @) de
laley 11.723 y les trabd embargo por la suma de $200.000. El tribunal entendio que a
través del sitio propiedad de los hermanos Hernan y Matias Botbol y Alberto Nakayama
(copropietario de Wiroos S.R.L.) se favorecia la publicacién ilicita de obras protegidas
por la Ley de Propiedad Intelectual, dado que € sistema de control que proporciona la

web no es eficaz.
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La resolucién fue apelada 'y la sala VI de la Camara Naciona de Apelaciones

en lo Criminal y Correccional confirmo el procesamiento y el embargo decretado.

Ta como se lee en € fallo, a los propietarios del sitio se les imputa ofrecer a

usuarios anonimos la posibilidad de compartir archivos protegidos.

Ademas, “e funcionamiento como biblioteca de hipervinculos justifica la
existencia de la pagina que tiene un ingreso masivo de usuarios, mediante e cua
percibe un rédito econdmico a través de la venta de publicidad, la cual en e negocio
informético se abarata 0 encarece en funcion de la mayor cantidad de visitas que recibe

un sitio.

Lo expuesto, ha permitido que personas, alin no identificadas, publicaran links
para descargar ilegitimamente las obras descriptas por los denunciantes... sin que la
maniobra fuera evitada por la administracion del sitio -a cargo de los imputados-,

facilitando con ello las copias cuestionadas” 2.

4. Encuadr e nor mativo.

La camara consideré a los directivos de Taringal participes necesarios del delito

que establece € articulo 72 inciso a) delaley 11.723.

Art. 72. — “Sin perjuicio de la disposicion general del articulo precedente, se
consideran casos especiales de defraudacion y sufrirén la pena que € establece, ademés

del secuestro de la edicion ilicita:

22 | pidem.
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a) El que edite, venda o reproduzca por cualquier medio o instrumento,

una obra inédita o publicada sin autorizacion de su autor o derechohabientes;”?2.

- El término reproduccién alude a "la redlizacion de uno 0 més gemplares

124

(copias) de una parte sustancial de ella'®, comprendiendo "tanto la fijacion y la

multiplicacién de jemplares como su comunicacion pablica'®;

- La referencia a "cuaquier medio o instrumento” deja en claro que la
reproduccion ilicita no solo abarca las copias materiales de las obras, sino también las
realizadas en € ambito digital, como es el caso de Internet. Esto concuerda con la
declaracion concertada respecto del art. 1.4) del Tratado de la OMPI sobre Derecho de
Autor (WCT) (1996), aprobado por Ley 25.140: "El derecho de reproduccion, tal como
se establece en € Articulo 9 del Convenio de Berna, y las excepciones permitidas en
virtud del mismo, son totalmente aplicables en € entorno digital, en particular a la
utilizacién de obras en forma digital. Queda entendido que el almacenamiento en forma
digital en un soporte electrénico de una obra protegida, constituye una reproduccion en

e sentido del Articulo 9 del Convenio de Berna'".

- La figura requiere un actuar doloso "y € dolo especifico consiste en €
conocimiento de que se reproduce la obra sin consentimiento del autor, conocimiento

que, en muchos casos, debe presuponerse de acuerdo con |as circunstancias'?®;

- No se requiere &nimo de lucro;

2 |nfoLEG, Centro de Documentacion e Informacion del Ministerio de Economia de la
Republica Argentina, Ley 11.723, disponible desde:
http://infoleg.mecon.gov.ar/infol egl nternet/anexos/40000-44999/42755/texact.htm.

24 Emery, Miguel Angel, Propiedad Intelectual. Ley 11.723, comentada, anotada y concordada
con los tratados internacionales, Astrea, Bs. As., 1999, p. 292.

% Villalba, Carlosy Lipszyc, Delia, “El derecho de autor en Argentina’, La Ley, Buenos Aires,
2009, p. 485.

28 Emery, ob. cit., ps. 292-293.
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- El ilicito puede ser cometido "por si o con el concurso de terceros'?’;

Remite al articulo 71 que dispone: “ Sera reprimido con la pena establecida por €l
articulo 172 del Codigo Penal, € que de cuaquier manera y en cuaquier forma
defraude los derechos de propiedad intelectual que reconoce esta Ley.” Es decir que
quien edite, venda o reproduzca por cualquier medio o instrumento, una obra inédita o
publicada, sin autorizacion de su autor o derechohabiente sera reprimido con la pena

establecidaen e articulo 172 del Cédigo Penal.

Por su parte, e articulo 172 del Codigo Penal consagra €l tipo penal de la estafa:
“Serareprimido con prision de un mes a seis afos, e que defraudare a otro con nombre
supuesto, calidad ssmulada, falsos titulos, influencia mentida, abuso de confianza o
aparentando bienes, crédito, comision, empresa 0 negociacion o valiéndose de cualquier

otro ardid o engafio.”

Con respecto a la participacion asignada, € articulo 45 del Codigo Penal indica
gue “los que tomasen parte en la gecucion del hecho o prestasen a autor o autores un
auxilio o cooperacion sin los cuales no habria podido cometerse” son considerados

participes necesarios.

Para finalizar, es necesario destacar que el &nimo de lucro resultairrelevante ala
hora de encuadrar una conducta en € capitulo “de las penas’ de la ley naciona sobre
derechos de autor. Sin embargo la Camara dice que € funcionamiento de Taringa
justifica el ingreso masivo de usuarios lo que le permite recibir un rédito econémico con
la venta de publicidad, la cual se abarata 0 encarece segun la cantidad de visitas que

tiene el sitio. Sobre este punto consideramos que €l trafico de Taringa se debe en gran

27 villalbay Lipszyc, ob. cit., p. 485.
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parte al “valor agregado” consistente en poner a disposicion del publico la posibilidad

de descargar gratuitamente obras de autores reconocidos.

5. Argumentos de la defensa

- Que la conducta de los imputados no encuadra en la descripcion
(tipo) del articulo 72 inciso “a&’ de laley 11.723 porgue no realizaron ninguna de
las acciones prohibidas: editar, vender o reproducir por cualquier medio una

obra protegida;

- Que los imputados nunca tuvieron la intencion de ofrecer una

herramienta multiplicadora de obras (ausencia de dolo);

- Que no existe ninguna referencia, publicidad, mensagje explicito o

implicito en € sitio que importe ofrecer un lugar para la divulgacion de titulos;

- Que no consta prueba alguna que demuestre que los imputados

hubieran desplegado una accion comitiva de las requeridas por la citada ley;

- Que la actividad de los propietarios consiste en mantener activa la

pagina en Internet que no aloja obras en violacion ala propiedad intelectual;

- Que los hipervinculos que direccionan a esos sitios de descarga
son colocados por los usuarios que se registran, que son aproximadamente

veinte mil por dig;

- Que s bien € juez de instruccion considerd que Taringa favorecia
la publicacion de las obras tuteladas por laley de propiedad intelectual porque €l
sistema de control era ineficaz, esto significa un desconocimiento por parte del

magistrado del mecanismo de proteccién de derechos, porgue ni siquiera habia
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consultado |a pestaiia de "denuncias' que posee el sitio web (afirmando que es

sencillo operar ese procedimiento);

- Que la circunstancia de que los imputados conozcan la posibilidad
de que terceros afecten derechos de autor no significaba que tuvieren la voluntad

de dentarlos;

- Se hizo hincapié en los términos y condiciones de adhesién delos
usuarios donde en relacion a la incorporacion de links se sostiene que “Uno de
los principales derechos patrimoniales de un autor, es el de reproduccion de su
obra. Este derecho confiere lafacultad de prohibir reproducciones de su obrasin
autorizacion previa 'y expresa. Un link no vulnera el derecho de reproduccién,
las direcciones URL, son meros hechos que no estén protegidos por el derecho
de autor por no implicar la realizacion de una copia de una obra. Sin embargo,
cuando € autor o € titular de los derechos sobre una obra no la hubiere
publicado, nadie sin autorizacion de éste podra licitamente hacerlo, por
consiguiente los usuarios solo podran asociar a sus posts, links gque refieran a

obras que hubieren sido licitamente publicadas en Internet por su titular”.

- Que a los imputados les resultaimposible determinar e contenido
de bs cargas y establecer si violan derechos de autor cuando diariamente, en
promedio, se redizan veinte mil "post" y que no tienen acceso d Registro

Nacioral de la Propiedad Intelectual para cotegjarlo;

- Que se desconoce s quien cargd los textos hubiera pagado los
derechos de autor o los tenga reservados a su favor, extremo negado por los

damnificados;
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- Que para asignarles a los imputados € rol de participes
necesarios debia tenerse por acreditado un acuerdo previo de voluntades para
efectuar un aporte a la gjecucion del hecho o a autor de los elementos necesarios

para que se consumael plan trazado, o que no sucede en este caso.

6. Ladecison dd tribunal.

A criterio de los jueces, los imputados a través de su sitio permitian que se
publiciten obras que finalmente eran reproducidas sin consentimiento de sus titulares.
Ademas que s bien ello ocurria a través de la remision a otro espacio de Internet, o

cierto es que justamente tal posibilidad la brindaba su servicio.

Si bien los autores del hecho finalmente serian aquellos que subieron la obra al
website y los que “la bajan”, lo cierto es que e encuentro de ambos obedece a la
utilizacion de la pagina Taringa, siendo sus responsables al menos participes necesarios
de la maniobra y ademés claros conocedores de su ilicitud. A esto agregaron que €
convenio gue exhiben para pretender exonerarse de responsabilidad no podra ser tenido
en cuenta ya que esa “ Declaracién Conjunta sobre Libertad de Expresion en Internet”2®
no fue suscripta por la Argentina, ni sus parametros han sido receptados por la

legidacion interna.

28 propone deslindar de responsabilidad a losintermediarios de sus servicios por |os contenidos generados
por terceros que se difundan através de ellos.
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7. Conclusion.

Los hermanos Botbol y A. Nakayama fueron procesados como “participes
necesarios’ del delito de violacion a la propiedad intelectual. El fundamento es haber
permitido que en Taringal los usuarios compartan a través de links material protegido.
Asi, paralos jueces € sitio es a menos “participe necesario” del delito previsto por el

articulo 72 de laLey 11.723.

L os argumentos esgrimidos por la defensa de los imputados presentan opiniones

dispares y terrenos confusos que seran analizados en el proximo capitulo.

El tribunal confirma e procesamiento de los responsables de la pagina,
considerandolos “a menos participes necesarios y claros conocedores de lailicitud”. En
el peor de los casos para los imputados podra significar penas de un mes a seis afios de

prision.

Sin embargo, € Codigo Penal es taxativo: 1o que no esta tipificado no es delito,
por lo que la decision de este caso marcara una directiva porque s bien nuestro sistema
no es el common law, nos encontramos ante la primera ocasion en que se endilga

responsabilidad pena alos administradores de este tipo de servicios.

Mas alla de cualquier “medida ejemplificadora’ en la decisiéon del tribunal, estan

en juego otros factores como la libertad de expresion y el acceso ala cultura
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Capitulo 111

CONS DERACIONES SOBRE EL CASO DE ESTUDIO

SUMARIOQO: 1. Introduccién; 2. La obra en Internet; 3. El delito de linkear; 4. El
elemento subjetivo del tipo penal: dolo; 5. Control a priori o a posteriori; 6.

Ubicacion delasobras; 7. La participacion criminal; 8. Conclusion;
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1. Introduccion

En este capitulo analizaremos los aspectos mas trascendentes del caso en
estudio, partiendo desde la obra en Internet con la presentacion de diferentes posturas

acerca de su naturaeza.

Seguidamente nos ocuparemos del supuesto delito de linkear que se imputa a los
propietarios de la web que a su vez nos llevara directamente a otro punto que

consideramos esencial para entender este conflicto, la existencia o no de dolo.

Describiremos la problemética que presenta la exigencia o no de control, ademés
del caracter de éste, una discusion que esta latente desde la década de los 90 en €

ambito de Internet.

Presentaremos las diversas posturas que origina el controvertido punto de la

ubicacion de los contenidos violatorios del derecho de autor, necesario para entender la

aplicacion de laley pena a caso.

Finalmente nos abocaremos a desarrollo de la cuestion de la participacion

criminal.

2. Laobraen Internet

Toda creacion original intelectual expresada en una forma reproducible es
considerada obra protegida por €l derecho de autor conforme se observa en el glosario
de la Organizacion Mundia de la Propiedad Intelectua (OMPI). De esta manera se

protege la expresion de laidess.

Los Convenios Internacionales, como & Convenio de Berna, no contienen una

definicion del término “obra’ y la ley argentina se mantiene dentro de estos
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lineamientos ya que en su articulo primero enuncia eemplos de lo que debe
entenderse por “obras cientificas, literarias y artisticas’ sin ser taxativo dado que en €l
mismo articulo in fine reza “en fin, toda produccién cientifica, literaria, artistica o

didéactica sea cua fuere el procedimiento de reproduccion”.

Conforme la jurisprudencia “aunque la ley 11.723 no defina qué debe entenderse
por obra o produccién cientifica, literaria o artistica ni indique los requisitos que ella
debe reunir para ser protegida por dicha ley, una obra merece esta proteccion en tanto
congtituya una expresion persona y origina de la inteligencia, resultado de la actividad
del espiritu, que tenga individualidad, que represente o signifique algo y sea una

creacion integral”?°.

Por medio del servicio de paginas web podemos encontrar con frecuencias obras
protegidas por la ley 11.723, ya sean literarias, programas de computacion, base de
datos, obras audiovisuales, creaciones multimedia, fotografias o correo e ectronico.
Estas obras son susceptibles de ser usadas en forma libre y gratuita en algunos casos, y

en otros, es necesario obtener una licencia de uso bajo determinadas condiciones.

El titular de los derechos de autor sobre estas obras esta limitado en
determinados derechos patrimoniales con fundamento en la necesidad de acceder a
conocimiento o cultura que tiene toda sociedad. Segun el glosario de la OMPI estos
limites 0 excepciones son disposiciones contenidas en |as legislaciones que restringen el
derecho exclusivo del titular del derecho en lo que respecta a la explotacion de su obra.
El més corriente de estos limites es la cita, que se define como la facultad que tienen los
autores de incorporar a su obra pasgjes breves de obra con e proposito de hacer mas

entendible la propia o parareferirse ala opinién de otro autor.

29 C. Nac. C. Adm. Federal sala 3°, en autos “Cuinat Alberto y otros V. Ministerio de Bienestar
Social.
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Las obras mencionadas habitualmente son introducidas en la red, de manera
licita, y de esta forma se permite que millones de usuarios conectados a I nternet accedan
a la misma. Alguno de estos usuarios, por diferentes motivos que van desde la
comodidad hasta el ahorro de dinero, podria almacenar esta obra en su computadora y
en este caso corresponderia preguntarnos sobre la naturaleza del uso de las obras en
Internet, es decir, ¢nos encontramos ante una limitacién al derecho patrimonial del

autor, 0 ante un caso de uso o licencia autorizada por € titular?

Para |os autores que se ubican en la primera postura, la calificacion como licita o
ilicita de dicha actividad, depende de si aplicamos b letra de la ley (que no establece
excepcion para la reproduccion de la obra) o s se tiene que la jurisprudencia ha

considerado permitida la reproduccion de determinados actos.

Otros autores se ubican en la segunda postura porque consideran a la conducta
analizada como inherente al uso de Internet. “Asi, la informacion susceptible de ser
transferida al ordenador del usuario, puede ser reproducida por éste para su exclusivo y
unico uso personal porque para ello fue implicitamente autorizado por € titular de la
obra”*°. De esta manera se parte de la premisa que constituye la base de lared, esto esla
vocacion de servir de elace a nivel global, permitiendo acceder a estos enlaces a
nimero indeterminado de personas que comparten informacion. En resumen, se parte de
suponer que e hecho de que €l material haya sido licitamente subido a Internet, autoriza
de manera implicita a uso exclusivamente personal por parte del usuario, sin vocacion
de ser comunicado a terceras personas. Ademés, “en virtud del principio de libertad de

formas que rige nuestro ordenamiento (art. 974 del Cddigo Civil) el acto juridico de

%0 Federico A. Villalba Diaz “Algunos aspectos sobre los derechos de autor en internet, afio
2000, articulo disponible desde:
http://www.justiniano.com/revista_doctrina/LOS DERECHOS DE_AUTOR_EN_INTERNET.htm
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colocar voluntariamente una obra en € ciberespacio conlleva una licencia gratuita de

uso de aquélla ya que se trata de una declaracion técita de voluntad”3!.

Por ultimo corresponde mencionar que en la Conferencia Diplomética del
20/12/1996 realizada en el marco ddl Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor
(WCT 1996), ratificado por nuestro pais, entendié que “el derecho de reproduccion, tal
como es establecido en € art. 9 del Convenio de Berna®?, y |as excepciones permitidas,
son aplicables a entorno digital, en particular respecto de la utilizacion de obras en
forma digital. Queda entendido que € amacenamiento en forma digital en un soporte
electrénico de una obra protegida constituye una reproduccion en € sentido del articulo

9 del Convenio de Berna”.

3. El dditode“linkear”.

Una de las defensas esgrimidas por los abogados de los administradores de
Taringa, fue que la conducta no encuadra en €l tipo establecido por €l art. 72 de laley

11.723.

No hay dudas de que € acto de postear un hipervinculo que direcciona a

contenidos protegidos de terceros afecta los derechos patrimoniales del titular, muchas

31 | bidem.

32 Art. 9.1 del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas. Acta de
Paris, 1971, dice “Los autores de obras literarias y artisticas protegidas por el presente Convenio
gozaran del derecho exclusivo de autorizar la reproduccién de obras por cualquier procedimiento y bajo
cualquier forma”. El art. 9.2 reza “ se reserva a las |egislaciones de |os paises de la Unién la facultad de
permitir la reproduccion de dichas obras en determinados casos especiales, con tal que esa reproduccion
no atente a la explotacién normal de la obra ni cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos
del autor”.
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veces ocasionando un dafio que podria ser reparado en la via civil. Pero este acto,

¢supone también un delito?

Para que una conducta encuadre dentro de los tipos de la ley 11.723 deben

reunirse ciertos requisitos:

a Que se trata de una obra protegida en los términos del art. 1 de la

mencionada ley, bastando un “minimo de originalidad™:.

b. Que la misma se encuentre dentro del dominio privado.

C. Que la conducta sea tipica de acuerdo a lo previsto en €l capitulo

“Delas penas’ delaley.
d. Que el agente haya actuado con dolo®*,

e Que € uso de la obra no se encuentre dentro de las limitaciones

expresamente establecidas por la norma.

f. Que se cumplan los requisitos formales en los casos

especiamente establecidos (art. 34, parr. 3, ley 11.723%).

s} No es requerida la concurrencia de los elementos tipicos ddl art.
172 del Cédigo Penal (defraudacion y estafa); remision quod poenam y no quod

delictum?®.

33 C. Nac. Crim. Y Corr., sala4?, 26/5/1970, “Tassano, Oscar R.”.
34 Trib. Nac. Oral Crim., n. 10, 22/9/2003, “Giaimo, Claudio F.”.

35 Debe inscribirse sobre la obra fotogréfica o cinematogréfica la fecha, el lugar de publicacion,

el nombre o la marca del autor o editor. El incumplimiento de este requisito no dara lugar a la accién
penal previstaen estaley parael caso de reproduccion de dichas obras.

36 C. Nac. Crim. Y Corr., sala 32 1/4/1980, “ Ferrari de Gnisi”.
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Ahora es necesario establecer si |os hechos que fueron objeto de investigacion

penal, configuran una conducta que encuadre en |os tipos.

Algunos autores opinan que en e caso de estudio se ha violado € derecho de

reproduccion, asi como el derecho de comunicacion pablica de los demandantes®’.

El art. 72 inc. a, ley 11.723 reprime la violacion al derecho de reproduccion del
titular y a respecto la jurisprudencia entendié que la simple copia parcia de una obra

sin autorizacion constituye una accién antijuridica®.

Por otro lado, €l hecho de administrar una web que direcciona a stios que
contienen obras cuya comunicacion y reproduccion no fue autorizada, puede consistir
en la violacion a las facultades patrimoniales de disponer una obra mediante
comunicacion publica que contempla € art. 73 inc. b de la Ley de Propiedad
Intelectual®®. La jurisprudencia ha resuelto que dicho articulo debe interpretarse
conjuntamente con e articulo 50%° y que se entiende generalmente que refiere a la
representacion de una obra que se ofrece sin restringirla a determinadas personas y que
supera los limites de las representaciones domésticas normales. En € mismo falo los
jueces consideraron que la representacion o gecucion publicay cualquier transmision a
distancia a publico estan sometidas a autorizacion del titular del derecho de autor sobre

la obra, y entendieron que e concepto abarca “...la transmision radiotelefonica, la

37 Villalba Diaz, Federico A., “Pirateria digital en laweb”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2011,
pag. 3.

38 C. Nac. Crim. Y Corr., sala4? 13/2/2001, “Copymar”.

39 Art. 73. — Serareprimido con prisién de un mes a un afio o con multa de MIL PESOS como
minimo y TREINTA MIL PESOS como méaximo destinada al fondo de fomento creado por estaley... b)
El que ejecutare o hiciere gecutar publicamente obras musicales sin autorizacion de sus autores o
derechohabientes.

40 Art. 50.— A los efectos de esta L ey se consideran como representacion o ejecucion plblica, la
transmision radiotelefénica, exhibicion cinematogréfica, television o cualquier otro procedimiento de
reproduccién mecanica de toda obraliteraria o artistica
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exhibicién cinematografica, televisiva o cualquier otro procedimiento de

reproduccién mecénica de toda obra literaria o artistica...”**.

En e ambito cibernético podemos encontrar una corriente que defiende licitud
de la conducta de los imputados basandose en que “tratar de frenar la circulacion de
obras digitalizadas es como tratar de hacer agua que no moje, como tratar de frenar la
humedad, es algo imposible, porque lalégica de lo digital eslacopia’. Esto quiere decir
gue el en momento en que Tim Berners-Lee desarolla la web como se conoce hoy, crea

el sistema de hiperlinks, la posibilidad de interlinkear cosas.

En este razonamiento creen que s interlinkear es delito, las empresas de
tecnologia de nuestro pais estan en peligro por falta de seguridad juridica. Ademas se
cuestionan si es correcto que una empresa privada pueda llegar a gjercer un control de
todo lo que €& usuario publica “por las dudas’ gque se vaya a cometer un delito. Sobre
esto ya han dado alerta los Relatores de Libertad de Expresién de Naciones Unidas, de

OEA vy de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Creemos que es acertada la postura segiin la cual € supuesto delito del cual
Taringa seria participe necesario es una practica comun, cotidiana 'y que efectivamente
cometemos todos. En este sentido sefiala Busaniche que todo aquel que tenga un
dispositivo digital (ya sea un celular, una tableta o computadora) a reproducir obras,

viola 0 ha violado alguna vez laley de propiedad intelectual?.

Por otro lado consideramos que & hecho de que la conducta seguida por los

administradores de Taringa no sea incriminada en nuestro codigo penal, violaria el

41 C. Nac. Crim. Y Corr., sala 23, 5/4/1990, “Franceschini, Ricardo”, en coleccién fallos, t. 11, p.
276, citado por Ledesma, Julio, en “Derecho Penal Intelectual”, ed. Actualizada por Guillermo A. C.
Ledesma, Ed. Universidad, Buenos Aires, 2002, p. 300.

42 Beatriz Busaniche, “El delito que cometemos todos’, 15 de mayo de 2011, articulo disponible
desde: http://www.bea.org.ar/2011/05/el-delito-que-cometemos-todos/
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principio de tipicidad. Porque esta web no edita, vende ni reproduce obras de manera
gue el accionar que se le atribuye no coincide con la norma penal elegida (art. 72 inc. a).
Siguiendo este razonamiento entender que la accion (o la omisién) que llevaron adelante
los responsables del sitio es delito, es una creacion pretoriana de un nuevo delito,

facultad reservada en forma exclusiva a Poder Legislativo Nacional.

Como sefida Fontan Ballestra, “en nuestro derecho no hay mas delitos que los
contenidos en la ley, Unica fuente; de modo que el juez frente a un hecho que no
coincide con ninguna de las figuras delictivas, esta obligado a absolver; asi se cumple la
funcion de laley penal: advertir cudles son las acciones que se penaran, y asegurar que
las demés estan permitidas’. Ademas afirma que “la ley pena esta llena de silencios, y

en materia pena e silencio es libertad”.

4. El elemento subjetivo del tipo penal: dolo

Como comentamos en e punto 4 del Capitulo |1, uno de los argumentos de la
defensa es que “los imputados nunca tuvieron la intencion de ofrecer una herramienta

multiplicadora de obras’, es decir que actuaron sin dolo.

Segun Zaffaroni, € dolo es e nucleo central y basico de todos los tipos
subjetivos, a punto que en la mayoria de ellos con él se agota éste. Dolo es la voluntad
realizadora del tipo objetivo, guiada por el conocimiento de éste en e caso concreto. En
su concepcion legal mas sintética... € dolo es “el fin de cometer un delito” (art. 42

CPy.

Por lo tanto serd necesario acreditar en esta causa que |os propietarios del sitio
han tenido conocimiento y voluntad de editar, vender o reproducir una obra protegida

Al respecto la defensa opina que “el aserto a que arriban los jueces no tiene ningun
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asidero en las constancias de la causa, atentando contra €l principio de culpabilidad
del acto™, alo que agregan que “la insuficiencia que asignan a sistema de denuncias
con que cuenta € sitio, no puede interpretarse como manifestacion de voluntad”,

cuestion relacionada con este punto que sera analizada a continuacion

5. Control apriori o aposteriori

En diversos ambitos (legidativo, judicial y académico) desde la década de los
90 permanece latente la discusion sobre la “prestacion del servicio de Internet” yel
control de estos proveedores o intermediarios, principamente en lo relativo a la
violacién de los derechos personalisimos (por gemplo en casos de difamacion) y mas
recientemente por el tema gque ros ocupa, la violacion de los derechos del titular de la

obra

Respecto a este tema se generaron dos posiciones opuestas. Por un lado los que
algunos denominan e sector tecnoldgico, opinan que S los prestadores de estos
servicios son responsabilizados por € contenido de terceros, tendran que abandonar esta
actividad porque seria muy riesgoso asumir responsabilidad por el accionar de miles o
millones de individuos a los cuales es dificil controlar. La postura contraria,
mayormente integrada por titulares de derechos de propiedad intelectual, sostiene que si
el intermediario contribuye con el perjuicio ocasionado mediante la puesta a disposicion
de la tecnologia necesaria para cometer la infraccion y, ademés, gana dinero con €llo,

entonces debe responder como “infractor secundario”*.

43 Estudio Juridico Lexar, “Breves comentarios sobre el fallo Taringa’, 14 de mayo de 2011,
articulo disponible desde: http://derechoinformatico.com.ar/breves-comentarios-sobre-el-fallo-taringa/

4 Vibes, Federico; Alesina, Juan Carlos y Carbone, Rolando, “La propiedad intelectual en
Internet” (El caso “Grokster”), La Ley, 2/11/2005.
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En este contexto, como indica Federico Vibes, en el ambito legal se plantea el
siguiente dilema: “s se opta por responsabilizar a intermediario por los contenidos
gjenos, ello conspira contra €l progreso de la innovacion. En tanto que s se opta por no

responsabilizarlo, equivale a dejar impunes millones de conductas ilicitas'.

Esta situacion que se plantea no es algo exclusivo de nuestro ordenamiento, por
el contrario es objeto de debate en la mayoria de los paises del mundo porque ese es el
efecto que necesariamente produce Internet como plataforma universal. Con el paso de
los afos en agunas leyes extranjeras se incluyeron regulaciones que podriamos decir

gue son un punto medio dentro del conflicto.

Lo més cercano a un “equilibrio” a que han arribado muchos paises, es la
doctrina del “puerto seguro” (safe harbor) y “notificacién y baga’ (notice and
takedown), que si bien seran tratadas en €l siguiente capitulo, podemos referirnos a ellas
como la exclusién de responsabilidad del intermediario en caso de violacién de
derechos de autor por terceros, siempre que cuenten con mecanismos idoneos que
habiliten los reclamos por parte de los titulares de derechos ademés de dar de baja los

contenidos en un tiempo razonable.

De esta marera, el sistema funciona como un control a posteriori, de manera que
cuando e proveedor toma conocimiento de lainfraccion debe tomar medidas para evitar
gue el dafio sea més grave bajo apercibimiento de responder solidariamente con €l

“infractor directo”.

Estas doctrinas fueron parte de la defensa de los imputados, ademés de
remarcarse que e sitio cuenta con una pestafia para recibir denuncias y que en el caso

concreto, ante los reclamos receptados procedieron a dar de baja el materid ilicito.

4> Vibes, Federico, “La responsabilidad legal de los “intermediarios’ de Internet”, Abeledo-
Perrot N° 0003/015495, 13/7/2011.
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Sin embargo, los jueces entendieron que: 1) no se aplican a este caso porque
estos sistemas no son regulados en nuestro pais, ni la ley hace mencion expresa a estos
mecanismos, por lo que corresponde aplicar las normas de responsabilidad civil del
derecho comin y las normas penales de la propia ley; 2) € sistema de denuncias que

ofrece Taringa es ineficaz, por 1o que este sitio favorece la publicacion de las obras

protegidas por nuestra ley.

En este orden corresponde analizar un punto muy interesante esgrimido por la
defensa es la imposibilidad fisica de contar con mecanismos capaces de evitar la
comision de estos delitos. Porque segiin se lee del fallo a los imputados les resultaria
imposible determinar € contenido de las cargas y establecer s violan 0 no derechos de
autor cuando diariamente, en promedio, se realizan veinte mil posts y no contaban con
la posibilidad de verificarlo en el Registro Naciona de la Propiedad Intelectual y los
derechos. Es decir que se pone en evidencia lo limitado que es € funcionamiento del
control a priori y parece a ssimple vista que la Unica posibilidad que tenian era dar de
baja los contenidos una vez que eran denunciados, cosa que segun los duefios del sitio,
habia acontecido en este caso. Esta linea argumental es coincidente con lo resuelto por
numerosos tribunales extranjeros en causas sobre responsabilidad de intermediarios por
violacion alos derechos de autor, como también la mayoria de la Camaraen € caso “Da

Cunha’.

Por udltimo corresponde que nos preguntemos si en verdad existe la posibilidad
de controlar e tréfico para evitar que determinado resultado de busqueda o de
vinculacion resulte dafioso. Si bien es una cuestion técnica, en principio podemos
afirmar que es posible s tenemos en cuenta el dictamen del perito técnico en &
mencionado caso “Da Cunha’: “en los buscadores Google y Y ahoo es posible redlizar
una basqueda que evite que en los resultados aparezca determinada palabra; que el

buscador gobierna la informacion y que periddicamente los buscadores recorren con
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programas informéticos las direcciones de todas las paginas web que existen en

Internet accediendo a su contenido que clasifican y almacenan, para ser utilizado por las
busquedas que se realizan en los buscadores’. Si bien se refiere a buscadores, |os sitios
de enlace se encuentran en la misma categoria s clasificamos los servicios de

i ntermedi acion.

6. Ubicacion delas obras

Como fue descripto anteriormente, Taringa es una comunidad virtual gue tiene
su plataforma en un sitio web de enlaces y en ese caracter no almacena obras sino que
direcciona a los servidores donde étas se alojan. Es decir que por medio de un
hipervinculo posteado o publicado por algun usuario registrado, se accede a la descarga
de la obra desde el servidor o servidores, que no pertenece a los imputados y que en la
mayoria de los casos no se encuentra en nuestro pais. Por esta forma de actuar del sitio,
la defensa asegura que la conducta no encuadra en €l tipo del art. 72 inc. @) de la ley,
porgue la eventual carga y descarga de obras en infracciéon a los derechos de autor se

hace en otro sitio web.

En este entendimiento los imputados estarian atribuyendo a enlace la misma
naturaleza que la cita, instituto que como comentamos es aceptado como la mas comun
de las limitaciones a los derechos de autor. Pero en el caso que analizamos'y en general
S tenemos en cuenta cualquier enlace hacia una obra protegida, consideramos que se
excede de la simple cita, porque esta limitacion es la facultad de referir a otra obra con
dos fines posibles. hacer més entendible la propia obra 0 mencionar la opinién de otro
autor. Estos propdsitos no parecen ser los perseguidos por quien publica un vinculo en
Taringa porque e funcionamiento del sitio sirve como promocion del intercambio,

facilitando €l acceso a archivos por medio de oferta'y demanda. No suelen encontrarse
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enlaces como integrantes de un texto origina de quien lo publica, utilizado como
referencia a otra obra o autor. Por el contrario, e hipervinculo es la mayor de las veces
el objeto central del post y aquello que los usuarios buscan, encuentro que segun

entendieron los jueces “obedece a la utilizacion de la pagina’.

Ta como fue esgrimido por la defensa, las obras que se reprodujeron
ilegalmente estdn ubicadas en servidores que a su vez estan fuera del territorio
argentino. Este punto resulta interesante porque a lo largo de nuestra investigacion fue
[lamativo descubrir que gran parte de los usuarios de Internet, que se ven movilizados a
opinar sobre un caso que los involucra, consideran que éta es la clave para defender la
inocencia de los administradores de Taringa, muchas veces sostenido con seguridad que
por no encontrarse archivados los contenidos en la web los hermanos Botbol estarian

eximidos de responsabilidad.

La Camara sefidla que aunque los links direccionan a servidores fuera de nuestro
pais, lo cierto es que los servidores de www.taringa.net desde donde se ofrece la
descarga tienen domicilio en Argentina. A esto agrega que “...sin perjuicio de €llo, los
efectos del delito se habrian producido en € territorio nacional, por lo que en virtud del
principio de ubicuidad previsto en e art. 1 del Codigo Pena®® es procedente la
aplicacion de la ley pena argentina’. Esto nos sitla en e ambito de la validez o

aplicacion territorial delaley penal.

El principio o teoria de la ubicuidad surgio jurisprudencialmente para superar las

insuficiencias de |os criterios de la teoria de la voluntad y del resultado.

46 ARTICULO 1°.- “Este cédigo se aplicar& 1°.- Por delitos cometidos o cuyos efectos deban
producirse en €l territorio de la Nacién Argentina, o en los lugares sometidos a su jurisdiccion; 2°.- Por
delitos cometidos en el extranjero por agentes o empleados de autoridades argentinas en desempefio de su
cargo”.
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La teoria de la voluntad entiende como lugar de comision aquel en que €
sujeto ha llevado a cabo su accion u omision delictiva. Para esta corriente |o esencial es
la manifestacion de su voluntad, el movimiento corporal, la exteriorizacion objetiva del
guerer interno. Se ha criticado que no eimina los problemas que se suscitan con los
delitos a distancia, complgos, etc., en los cuaes la produccion del resultado tiene lugar

en territorio diferente al de la actividad.

Para la teoria del resultado €l delito es cometido en e territorio en que se
produce e resultado o consecuencia de la conducta activa u omisiva del sujeto. La
doctrina ha indicado que con esta teoria tampoco se puede dar respuesta a los casos de

tentativas, de delitos de pura actividad o de simple omision

El principio de ubicuidad estima cometido e delito tanto en € lugar donde el
sujeto realizo la manifestacion de voluntad o donde debiera haberse realizado la accion
omitida, como en € lugar donde se ha producido €l resultado o los efectos de aquélla.
En otras palabras laley penal se aplica en todos los lugares donde se produce la accion,
el resultado o alguno de sus pasos intermedios, Si se trata de un delito mas o menos
complejo. Remitiendo a esta teoria lo que hace € fallo es aplicar nuestro derecho penal
a caso porque hay efectos que se nanifiestan en nuestro territorio y siguiendo este
entendimiento es que se debe refutar aguella tan incorporada creencia de que los jueces
argentinos no pueden hacer nada si 10s servidores no estan en nuestro pais o la pagina es

de un pais extranjero.

En forma concordante con la resolucién adoptada por € tribunal, algunos

autores creen que en materia de delincuencia informética es imprescindible que nuestro
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pais declare que su derecho pena sera aplicable en la medida de que alguno de sus

efectos se manifieste en nuestro territorio®’.

7. Laparticipacion criminal

intimamente relacionado con e punto anterior se presenta la cuestion de la

participacion criminal que se les asigna alos administradores del sitio.

L os duefios de Taringa no estan imputados como autores del delito tipificado por

el art. 72 inc. a) delaley 11.723, sSino como participes necesarios.

En la jurisprudencia se ha dicho que "€l autor del delito gecuta la accidn
principal, en tanto las acciones de los participes son accesorias a la misma. Asi, la
accion principal esla accién tipicay las acciones de |os participes son coadyudantes, de
auxilio, pero constituyen una extension del tipo. La participacion implica una

culpabilidad propia, accesoria del hecho pero no de la culpabilidad del autor"“®.

Del caracter accesorio de la participacion se desprende que, necesariamente, €l
participe debe tomar parte en un hecho ajeno. Ademés, “la participacion es tipica solo
cuando es dolosa y accesoria de un hecho doloso™®. Es decir que no puede haber
participaciéon criminal en la conducta gena, s la otra conducta no es tipica y

antijuridica

47 Sgenz, Ricardo, “Otra vez Taringa —Aplicacion territorial de la ley penal”, 29 de octubre de
2011, articulo disponible desde: http://ricardosaenz.com.ar/otra-vez-taringa-aplicacion-territorial-de-la-
ley-penal/

48 Ccam. Crim. Catamarca, 2a. Nom., 1998/02/27, "Luque, Guillermo D. y otro". La Ley. 1998-D.
891.

49 Codigo Penal Comentado, Parte gral, Tomo |, Andrés J. Dalessio, p. 527.
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Participe o cdmplice necesario es “aquel sin cuyo auxilio o cooperaciéon €
hecho no habria podido cometerse” (segun el art. 45 del Codigo Penal), teniendo en

cuenta que “la participacion depende del hecho y no de la culpa del autor”.

El art. 45 tipificala accion de prestar a autor o autores un auxilio o cooperacion.
El "auxilio" se refiere a los aportes anteriores o prestados durante la gjecucion, pero sin
gue exista acuerdo previo con el autor (es una contribucion esporédica, que da €
complice de motu propio, como quien —para facilitar el hurto- deja abierta la puerta). El
acto de "cooperacion” implica realizar aportes acordados, anteriores 0 simultaneos.
Fontan Baestra sefiala que |os términos auxilio y cooperacion se proponen abarcar toda
intervencion necesaria en €l delito que no impligue tomar parte en la gecuciéon del

mismo (propia del autor) o determinar a otro a cometerlo (propia del instigador)>?.

En este sentido, entiende la jurisprudencia que "la participacion criminal asume
el caracter de complicidad necesaria si, antes del delito, o durante su gjecucion, previo
acuerdo (complicidad por cooperacion), o sin é (complicidad por auxilio), €l participe
ayudo, asistio o contribuyd (por comision u omision), a la realizacion de aquél. El

complice tiene, pues, parte en e delito"?.

De la redaccion del art. 45 se desprende que € llamado complice primario o
cooperador necesario es quien presta una ayuda a los autores gn la cual € hecho no
habria podido cometerse. De €ello se derivaque para ser complice primario, es necesario

prestar una ayuda imprescindible, sin ser autor.

*0 NUfiez, Ricardo C., Manual de Derecho Penal. Parte general, Marcos Lerner editora, Cérdoba,
19772 p. 286.

®1 Cédigo Penal Comentado, Parte gral, Tomo |, Andrés J. Dalessio p. 530.

52 Trib. Oral Crim. Fed. N° 2 Cérdoba, 1997/07/01.
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En e caso que analizamos se les asigna tal participacion criminal, por permitir
gue terceros (wsuarios 0 “infractores directos’) publiquen y reproduzcan ilicitamente
obras protegidas y “si bien ello ocurria mediante la remisién a otro espacio de Internet,

lo cierto es que tal encuentro no era posible sino a través de Taringa’.

Ademas € falo agrega “...siendo sus responsables a menos participes

necesarios de la maniobray ademas claros conocedores de su ilicitud...”.

Segun Soler, participar es una forma de actuar, no un mero conocimiento del
hecho, sino una contribucién a producirlo. Ese conocimiento lo poseen los duefios del
sitio segun el tribunal, pero la cuestion sobre la contribucion genera una fuerte
oposicion de quienes defienden la inocencia de los administradores de la web, que
citando a Carrara consideran inadmisible presumir que quien no denuncia ese hecho
delictuoso geno, quiere que e delito se cometa. Ademas opinan que “no puede
afirmarse que exista una participacion necesaria cuando € resultado (la copia de las
obras) no sblo se hubiera producido de cualquier forma sin la existencia del sitio de los
imputados, sino que en la mayoria de los casos € delito preexiste a la supuesta
participacion de los imputados. Si se imaginara que existe tal participacion, la misma
nunca podria calificarse como necesaria dado que € ingreso a sitio no era condicion
indispensable para el acceso ala obra, cuya ubicacion podria conocerse sin transitar por

Taringay deigual forma obtenerse una copia’>3.

% Estudio Juridico Lexar, “Taringa’, 14 de mayo de 2011, articulo disponible desde
http://derechoinformatico.com.ar/taringa.
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8. Conclusion.

Durante este capitulo analizamos los puntos centrales del caso Taringa desde el

escenario legal, judicial y doctrinario.
Comenzamos por comentar la discutida naturaleza que tiene la obra en Internet.

L uego nos introducimos en el estudio del supuesto “delito de linkear”, que como
mencionamos, es cometido diariamente por € comun de la sociedad. Los usuarios de
Internet que amacenan (bajan) en su computadora una obra protegida estan
“reproduciendo” contenidos, segun indica el Convenio de la OMPI sobre usos de obras
en Internet (del cual nuestro pais es parte), a igua que € articulo 9 del Convenio de
Berna. Si esa reproduccion se redliza sin autorizacion de su autor o derechohabientes,

estamos ante un caso especial de defraudacion (conforme articulo 72 de laley 11.723).

Seglin la defensa, la conducta de los imputados no encuadra en €l tipo legal
porque el sitio web no aloja las obras protegidas, pero consideramos que es un
argumento débil ya que los duefios de Taringa no estan imputados como autores sino
como participes necesarios. Entendemos que -siendo la participacion € aporte doloso y
accesorio a ilicito de otro- en este caso € funcionamiento de la pagina facilito las
infracciones a régimen de propiedad intelectual. Sin embargo, coincidimos con la
defensa en que €l aporte no es imprescindible dado que no es indispensable ingresar a

Taringa para acceder a las obras protegidas.

Como desarrollamos en e punto 4, para que la conducta configure delito es
necesario que sea dolosa. En este aspecto, otro argumento de la defensa fue que los
duefios de la pagina web no tuvieron la intencién de ofrecer una herramienta
multiplicadora de obras, excluyendo la existencia de dolo. Sin embargo, consideramos

gue a menos habria dolo eventual por parte de los imputados. Esto se debe a que fueron
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denunciados (y dados de baja) numerosos posts por violacion a los derechos de autor,
lo que seguin los jueces hace que los imputados sean claros conocedores de la ilicitud
pero ademas creemos que supone de su parte la aceptacion previa de la posibilidad

(eventualidad) de que se produzcan las infracciones.

Por dltimo, la defensa también argumentd que a los imputados les resultaba
imposible determinar s e contenido de las cargas violaba o no derechos de autor
cuando diariamente, en promedio, se realizan veinte mil publicaciones y no contaban
con la posibilidad de verificarlo en € registro Naciona de la Propiedad Intelectual. Al
respecto, s bien lo analizaremos en e capitulo préximo, adelantamos que este
argumento es congruente con la ausencia de obligacion general de control que
consagran las legidaciones extranjeras y es coincidente con las resoluciones de
tribunales extranjeros en algunas causas relativas a la responsabilidad de intermediarios

de internet por violacién de derechos de autor.
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1. Introduccion.

Consideramos que resulta Util analizar las diversas soluciones adoptadas por las
legislaciones extranjeras sobre e tema que analizamos, principalmente porque nuestro
pais no tiene una regulacién particular sobre la responsabilidad de los intermediarios de

Internet.

Por este motivo a continuacion presentamos una breve resefia de los
antecedentes jurisprudenciales extranjeros méas importantes relacionados con € caso

Taringa

Para finalizar, expondremos sintéticamente la regulacion que en la temética han

adoptado paises que son considerados las méximas potencias mundiales en cuanto a

produccién de nuevas tecnol ogias.

2. Jurisprudencia extranjer a.

2.1. El caso “ Napster” .

Comenzamos con el considerado “leading case” de los casos de responsabilidad

de “intermediarios de Internet”.

Napster desarroll6 la primera gran red peer-to-peer (P2P) de intercambio para
brindar un servicio de distribucion de archivos de musica. Esta “red entre iguales o red
punto a punto” esta compuesta por computadoras que actlan simulténeamente como

clientes y servidores respecto a los demas nodos de la red.

El norteamericano Fanning Shawn, a sus 18 afos de edad lanza la primera

version de Napster en junio de 1999, una red centralizada que utilizaba un servidor
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principal para mantener la lista de usuarios conectados y archivos compartidos por
cada uno de ellos. Las transferencias de archivos, sin embargo, eran realizadas entre los

usuarios sin intermediarios.

El problema surgié cuando millones de usuarios comenzaron a conectarse en
forma habitual para descargar archivos que en suma formaban un volumen considerable.
Esta red, que ademas de masiva fue volviéndose més popular aerté a las Compariias
Discogréficas, las que en diciembre de 1999 promovieron una demanda de dafios y
perjuicios contra Napster como responsable indirecto de la violacion de derechos de

propiedad intelectual.

Esto trgjo a Napster una enorme popularidad y varios millones de nuevos
usuarios. Napster alcanzd su pico con 26,4 millones de usuarios en febrero del afio

2001.

La Asociacion de la Industria Discogréfica de Estados Unidos™ (RIAA) sostuvo
en su demanda que Napster habia creado y estaba operando un centro de pirateria digital
sin precedentes, donde sus usuarios reproducian y distribuian obras musicales utilizando

este programa en una fragante violacién de derechos de autor.

La demanda fue admitida y en el afio 2000 se le prohibio a Napster facilitar en
cualgquier modo la descarga, carga, copiado o transmision de composiciones musicales

protegidas por derechos de autor.

El 12 de febrero de 2001 la Corte de Apelaciones de San Francisco condené a
Napster al pago de una indemnizacion de 5 millones de délares ademas de ordenarle el
bloqueo y conclusién de cualquier tipo de distribucién gratuita de contenidos protegidos

por laley. El tribunal consider6 que se habia omitido el control adecuado de la actividad

>4 Recording Industry Association of America
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de los usuarios contribuyendo con agquéllos para que se produjeran infracciones

masivas através del servicio.

Una particularidad y diferencia con €l caso Taringa, es que Napster si alojaba las
obras que “subian” y “bajaban” los usuarios en sus propios servidores. De esta manera
en la sentencia € consideré a Napster como responsable indirecto ya que disponia de
medios técnicos, que ponia a disposicion de los usuarios, para que se cometieran las

violaciones a los derechos de autor.

2.2.El caso “ Grokster”

Grokster Ltd es una empresa privada dedicada a software a la que la Corte
Suprema de Justicia de Estados Unidos le atribuy6 responsabilidad por haber alentado e

incitado a sus usuarios aviolar derechos de propiedad intelectual.

El servicio que prestaba se limitaba a ofrecer un programa de computacion de
intercambio que permitia a los usuarios averiguar cuales otros usuarios contaban con el
contenido que buscaban. Una vez que identificaba a “oferente” del archivo, e
intercambio entre usuarios se producia entre ellos sin pasar por € servidor del
“intermediario”, a diferencia de lo que ocurria con Napster donde el archivo era

reproducido en & servidor intermediario.

Asi, @ argumento de la defensa fue que sdlo se ponia a disposicion de los
usuarios tecnologia que podia ser usada con fines legitimos o no, por lo que s & usuario
le daba un uso ilicito era € unico responsable de la infraccion. En este punto podemos
observar la similitud de esta postura con la esgrimida por los imputados en el caso

Taringa.
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Sin embargo, €l tribunal norteamericano pudo comprobar que este
“intermediario” estaba a tanto de las infracciones que se cometian a ravés de su
servicio, ademés de considerar que a través de publicidades se incitaba a los usuarios a
infringir la ley. En € fallo Taringa los jueces adoptan una postura similar cuando

aseguran gque los propietarios del sitio son “claros conocedores de la ilicitud”.

Este caso tuvo mucha trascendencia en la opinion publicay generd debates entre
quienes estaban a favor de la innovacién tecnolégica y quienes defendian las industrias
del entretenimiento. Al respecto la Corte estadounidense fue clara en cuanto aque si
bien es muy importante no afectar la innovacién, esto no puede lograrse a expensas de

los derechos de propiedad intelectual de terceros™.

2.3.El casn“KaZaA”

Poco después del caso “Grokster”, en Australia se resolvid e caso de este
servicio que capt6 la mayoria de los usuarios que dejé Napster luego que se obligue a

guienes lo administraban a suspender sus actividades.

Los responsables de la empresa Sharman Networks, prestadora del servicio
KaZaA, estaban a tanto de su complicada situacion juridica, por lo que tomaron
algunos recaudos como constituir la sociedad comercial que operaba este servicio en
Vanatu (unaisa del Océano Pacifico), establecieron oficinas en Australia, ubicaron sus
servidores en Dinamarca y los ingenieros que desarrollaron este sistema, residian en
Holanda. Sin embargo todas estas maniobras para evadir la ley no sirvieron de mucho,
porque en el afio 2005 un tribunal australiano resolvié que su servicio era ilegal por

violar los derechos de autor.

5 United States Supreme Court of Justice, “MGM v. Grokster”, 27/06/2005
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2.4. El caso “ ThePirate Bay”

En abril de 2009 un tribunal de Suecia resolvié condenar a cuatro personas a un
aino de prisén y pagar una suma millonaria a empresas suecas, nhoruegas Yy

estadounidenses lesionadas por e funcionamiento de “ The Pirate Bay”.

El fisca de la causa consideré que los acusados eran penalmente responsables
por la operacion de su servicio de intercambio de archivos, teniendo en cuenta que a
través del mismo ayudaron a otras personas a transferir y reproducir contenido

protegido por el derecho de autor.

Segun € fiscal del distrito de Estocolmo através de este servicio proporcionaban

la oportunidad de que se carguen y descarguen archivos y se proveia a terceros un

catélogo de esos archivos.

Al igua que en @ caso “Grokster” y Taringa, la defensa argumenté que €
servicio podia ser utilizados con fines licitos o ilicitos, por lo que no existia
complicidad. Ademas, que no tenia conocimiento ni intencién de motivar o incitar

infracciones alaley.

Sin embargo la Corte de Distrito entendid que los acusados eran complices de
las violaciones a los derechos de autor, porgue aunque no constaban pruebas directas
que demostraran € conocimiento de las violaciones que se cometian gracias a su sitio

web, les debia ser obvio que contenian archivos protegidos por derechos de autor.

A diferencia del caso objeto de este trabajo donde la defensa si pudo probar que
dio de baja a posts denunciados, € tribunal de Estocolmo agregd que ninguno de los
responsables de |a pagina realiz6 acciones para remover del sistema los archivos puestos
a disposicion del publico ilicitamente, sin que les haya importado € hecho de impulsar

y animar las infracciones a derechos de propiedad intelectual cometidas por terceros.
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Seguin los jueces, la conducta de haber elegido deliberadamente ignorar estos
hechos determiné la complicidad de los acusados en un delito que ellos conocian que

podian materializar através de su servicio.

En abril de 2009 fueron condenados a un afio de prisién y a pago de 2,7
millones de euros por dafios y perjuicios causados a laindwstria del ciney de lamusica,
convirtiéndose en e primer caso en € que los responsables de un servicio fueron

condenados penalmente por el accionar del mismo.

2.5.El caso “iiNet”.

La empresa iiNet Limited es € segundo mayor proveedor de servicios de
Internet de Australia, registrando més de 1,3 millones de clientes en € afio 2011. Se
construy6 una base de clientes en el oeste de este pais, y luego se expandié de manera

significativa en los estados del este mediante fusiones con | SPs méas pequefios.

Esta compafiia fue demandada por 34 productoras cinematograficas por
violacion a los derechos de propiedad intelectual, por haber permitido que sus usuarios
descarguen ilegalmente peliculas. Los estudios cinematogréaficos sostuvieron que desde
junio de 2008 hasta agosto de 2009, miles de usuarios de iiNet obtuvieron copias
ilegales de peliculas y series televisivas, siendo esta empresa responsable por no haber
tomado medidas para impedir que sus sistemas se empleen para transmitir y almacenar

€sas copias.

En febrero de 2010 €l juez australiano Dennis Antill Cowdroy rechazo la accion
promovida por los actores, entre los que se encuentran las compafiias de mayor
reconocimiento mundial de la industria del cine como Universal Pictures, Warnes Bros,

Paramount Pictures, Sony Pictures Entertainment, 20th Century Fox y Disney.
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El argumento del juez en este caso, fue que s buen iiNet no tomd ninguna
medida para detener la actividad violatoria de los derechos de autor, esto no implica la
comisiéon de un delito, ya que las pruebas acreditan que la compafiia solo ofrecia a sus
usuarios un servicio de acceso a Internet, careciendo de medios para hacer cumplir la

ley e impedir las descargas ilegales.

Ademés & magistrado sostuvo que s bien e problema de la descarga de
archivos de manera ilegal a través de Internet es un tema de indudable importancia, no
era viable responsabilizar a “intermediario” sdlo por la necesidad de hacer algo por

solucionarlo.

El juez consideré que iiNet no autorizo las infracciones de sus usuarios y que
actividad de esta compafiia se encontraba amparada por las exenciones de
responsabilidad de la ley australiana (los “puertos seguros’ tomados de la ley
norteamericana) dado que se estaba implementando un sistema que terminaba con los

contratos de los infractores reincidentes.

2.6. El caso “You Tube”.

You Tube es un sitio web en el cual los usuarios pueden subir y compartir
videos. Fue creado en febrero de 2005 y en octubre de 2006 fue adquirido por Google

Inc. acambio de 1.650 millones de ddlares.

Este sitio es de mucha trascendencia en e tema de los derechos de autor, ya que
antes de su funcionamiento éstos sdlo se aplicaban a la musica compartida por redes

punto a punto.

En la actualidad, gran parte de los videos publicados por los usuarios tienen

musica 0 imégenes protegidas, pero la compariia solo retira estos contenidos si €l titular
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de los derechos lo requiere. Sin embargo, las productoras de musica pueden solicitar
la anulacion de las pistas de audio de los videos que incluyen bandas sonoras 0 musica

que no fue licenciada para su inclusion, quedando totalmente sin sonido.

Al retirarse los videos la cuenta del usuario que los publicé es suspendida

después de recibir a menos tres advertencias.

Uno de los casos mas conocidos ocurrio en febrero de 2007 ante la demanda por
parte de Viacom a You Tube ante los tribunales de Nueva York por infracciéon a los

derechos de autor de miles de contenidos que habian sido subidos por usuarios.

Viacom Inc. (cuyo nombre es una abreviatura de Video & Audio
Communicatiors) es un conglomerado medidtico estadounidense con intereses
mundiales principalmente en la produccién de peliculas (Paramount Pictures y
DreamWorks), television por cable y satélite (MTV Networks, BET, y Nickelodeon) e
Internet (Neopets). A partir de 2010, es e cuarto mayor conglomerado mediético en €l

mundo, detras de The Walt Disney Company, Time Warner y News Corporation.

Y ou Tube habia recibido solicitudes por parte de esta compafiia exigiendo que se
eliminaran contenidos subidos por usuarios. Tras estas exigencias € sitio web dio de
baja los contenidos, pero Viacom sostuvo que pese a esta respuesta de You Tube, lo
cierto es que esos contenidos estuvieron alojados en ese portal durante un tiempo, con
conocimiento por parte de sus respornsables que a pesar de ello omitieron actuar de

manera diligente quitando |os contenidos que pertenecian ala parte actora.

A diferencia de lo que ocurre en el caso que estudiamos en este trabajo, donde
los jueces argentinos entienden que el sistema de denuncias de Taringa es ineficaz, en el
afio 2010 la Corte de Distrito Sur de Nueva Y ork resolvio e caso a favor de You Tube

porque considerd demostrado que e sistema de “notice and take down” que
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proporcionaba esta pagina funcionaba de manera eficiente. El tribunal agrega que s
bien Viacom natifico la existencia de cerca de cien mil videos subidos sin autorizacion,

en 24 horas € porta habia removido todos |os videos de su servicio.

En Espafia, en el mes de septiembre de 2010 en Madrid se dicto otro fallo donde

se exime de responsabilidad a Y ou Tube por los llamados “videos piratas’.

Esta vez la cadena de television espafiola “Telecinco” demandd a la web
contenidos publicados por usuarios que habrian sido “pirateados’ al canal, pero otra vez
resultd vencedora la pagina de Internet ya que € juez interviniente entendidé que
“...resulta imposible llevar a cabo un control de la totalidad de los videos que se ponen
a disposicion de los usuarios, porgue en la actualidad hay mas de 500 millones de
videos... You Tube no es un proveedor de contenidos y por tanto, no tiene la obligacion
de controlar ex ante la ilicitud de aquellos que se alojen en su sitio web, su Unica
obligacion es precisamente colaborar con los titulares de los derechos para, una vez

identificada la infraccidn, proceder ala inmediata retirada de los contenidos...”.

Otra vez podemos encontrar una similitud con & caso Taringa, donde la defensa
esgrime esa imposibilidad de control por el multitudinario funcionamiento diario de la
pagina. El juez madrilefio consideré que para You Tube no era posible determinar
previamente en qué casos se violaria la ley, con €l aditamento de que éste es uno de los
pocos sitios que logré desarrollar tecnologia que funciona Utilmente para prevenir
infracciones, funcionando como un control a priori. Este sistema que utiliza la pagina
reconoce en tiempo record cualquier material que un usuario intenta subir, y S éste
coincide con algun pedido de blogueo hecho por un tercero a You Tube,

autométicamente el contenido es filtrado y no se publica
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2.7. El caso“ Sharemula”

En un caso muy similar a analizado en €l presente trabajo, en Espafia se resolvio
por la ausencia de responsabilidad por parte de la pagina web sharemula.com, también
dedicada a la prestacion del servicio de hiperenlaces, que en ocasiores direccionaban a
archivos de obras cuyos titulares de derechos no autorizaban su descarga. La acusacion

estaba a cargo, entre otros, por Walt Disney y Microsoft.

La postura juridica de la defensa consistio en que sharemula.com solo incluye
enlaces, que e indiferente que tenga o no animo de lucro puesto que si no hay
comunicacion publica ya no hay delito, que la actividad de enlazar tiene su regulacion
en laLey de Servicios de la Sociedad de la Informacion y Comercio donde enlazar no es
punible y que se habian llevado a cabo todas las diligencias de investigacion, por 1o que

procedia sin més el archivo.

El tribunal entendi6 que la actividad de una pagina web cuyo contenido son
enlaces debe estudiarse conforme la regulacion de la Ley de Servicios de la Sociedad de
la Informacion y Comercio, del 11 de julio de 2002, ya que la web es un prestador de
servicios puesto que su actividad se centra en facilitar «“enlaces’, ni aloja archivos, ni
realiza directamente la descarga, limitandose a facilitar una direccion donde se puede
descargar la obra, esto es, su actividad se centra en “enlazar”». Un prestador de
servicios solo seria responsable del contenido creado por € mismo o por su encargo o
en e caso de que exista una resolucién declarando ilegal € contenido enlazado,

resolucion comunicada fehacientemente al prestador, cosa que no es el caso.

Resulta Util tener en cuenta un pequefio extracto de los fundamentos juridicos
del tribunal: “Es un criterio generalizado actualmente que la actividad de descarga de

archivos a través de Internet no es constitutiva de delito, no sdlo porque es- una
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actividad generalizada y de la que no existe precedente judicial alguno condenatorio

sino porque parte de la doctrina asi o entiende.

Los responsables de la pagina "sharemula.com’ no realizan de forma directa
actos de comunicacion publica de obras protegidas por la LPI ya que no alojan en sus
archivos los titulos descargados. Unicamente favorecen esa conducta en la medida en
gue seleccionan, ordenan e informan sobre los titulos y facilitan a los usuarios que lo
necesitan los medios técnicos apropiados para efectuar la transferencia de los

archivos” °°.

Agregé que un enlace simple no supone vulneracion de los derechos de
propiedad intelectual porque ‘este tipo de links constituye Unicamente una forma de
facilitar a usuario de Internet el acceso a otra pagina web, ya que no reproducen la
pagina enlazada, ni dan lugar a un almacenamiento de la misma en la propia pagina web
de la remitente”. Un enlace simple no supone una comunicacion plblica de una obra,
sino una indicacién de donde se hace dicha comunicacion. De esta, no concurren los

requisitos objetivos del articulo 270.1 del Codigo penal espariol®’

, por lo que no hace
falta analizar e &nimo de lucro (uno de los elementos requeridos por €l tipo establecido

en e mencionado articulo).

Por ultimo € tribunal espafiol recordd e principio de intervencién minima del
Derecho penal conforme al cual sélo debe recurrirse a éste ambito cuando sus cauces
sean absolutamente necesarios para la proteccion de los bienes juridicos frente a los

atagues més intensos.

* Texto de los autos judiciales del caso sharemulacom, articulo disponible desde:
http://bandaancha.eu/arti cul os/texto-autos-j udicial es-caso-sharemula-5094.

>" Segin el mencionado art. 270 los delitos contra la propiedad intelectual sélo se comenten si se
reproduce, distribuye, plagia o comunica publicamente unaobra.
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3. Legidacion extranjera

3.1. Estados Unidos

En este pais la Ley de Decencia en las Comunicaciones del afio 1996 establecid
como regla general que los proveedores y usuarios de servicios informéticos

interactivos son inmunes a las demandas de responsabilidad por contenidos publicados

por terceros.

Con respecto a cuestiones relacionadas con la propiedad intelectua la “Digital
Millenium Copyright Act” (DMCA) del afio 1998 establece reglas especificas para cada
proveedores de servicios de Internet (1SP). Ademés, en su art. 512 crea los denominados
“safe harbors’ (puertos seguros) que podemos definir como 4 situaciones en las que los
proveedores estén exentos de responsabilidad por dafios generados por infracciones a la

propiedad intelectual concretadas por terceros.

Estos 4 supuestos son:

- La mera transmision de contenidos (transitory digital network

communications)

- El almacenamiento temporal en catching (system catching).

- El alojamiento de datos 0 “hosting” de sitios 0 paginas webs de
terceros —situacion en la que se encontrarian los propietarios de Taringa

(information residing on Systems or Networks at direction of users).

- El uso de heramientas de locdizacion de informacién
(buscadores) incluyendo directorios, referencias y enlaces de hipertexto —

caracteristicas que reline la web www.taringa.net- (information location tools).
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Conjuntamente con estas reglas, se establece un procedimiento para notificar
las infracciones a la propiedad intelectual que se denomina: “notice and takedown”.
Este sistema se utiliza para descolgar o quitar (takedown) de Internet los contenidos
luego de que los mismos son denunciados y notificados los proveedores. Asi, una vez
gue reciban esta noticia deben actuar inmediatamente para dar de baja esos archivos o
bloguear €l acceso a estos bajo apercibimiento de ser considerado responsable por la

infraccion.

En relacion con e mencionado procedimiento la ley ademas crea un dispositivo
para inhibir la eventua conducta ilicita de terceros que requieran injustamente e
bloqueo de informaciones, responsabilizandolos por los dafios causados a proveedor y

al titular de la propiedad intelectual.

Ademés la normativa estadounidense exonera de responsabilidad a los

proveedores que blogueen € acceso a archivos que consideren ilegales,

independientemente de que luego se decida que eran licitos.

El art. 512 de la norma establece la posibilidad de que € titular de un derecho de
propiedad intelectual obtenga una citacion judicial que ordene al proveedor a
suministrarle los datos necesarios para identificar a autor de un delito. Sin embargo,
segun estipula e mismo articulo, €l proveedor no tiene € deber de monitorear o
investigar actividades infractoras en su servicio a fin de poder ampararse en las

limitaciones de responsabilidad (puertos seguros).

3.2. Europa

La Directiva Europea 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo de

Europa define al prestador de servicios como: toda persona fisica o juridica que
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suministre un servicio de la sociedad de informacion. Ademas, en su articulo 12

establece que: “Los Estados miembros garantizaran que, en el caso de un servicio de la
sociedad de la informacién que consista en transmitir en una red de comunicaciones,
datos facilitados por e destinatario del servicio o en facilitar acceso a una red de
comunicaciones, no se pueda considerar al prestador de servicios de este tipo
responsable de los datos transmitidos, a condicion de que el prestador de servicios: a)
no haya originado é mismo la transmision; b) no seleccione al destinatario de la

transmision; y ) no seleccione ni modifique los datos transmitidos” *%.

Siguiendo la misma linea que la normativa norteamericana, en e art. 15 se
establece el mismo criterio por el que se exime al proveedor del deber de monitorear los
datos que transmito o0 amacene y de la obligacién de buscar hechos o circunstancias que
indiquen actividades ilicitas respecto de los servicios que presta (“Inexistencia de
obligacion general de supervision™). A esto agrega que: “Los Estados miembros podran
establecer obligaciones tendientes a que los prestadores de servicios de la sociedad de
la informacion comuniquen con prontitud a las autoridades publicas competentes |os
presuntos datos ilicitos o las actividades ilicitas |levadas a cabo por destinatarios de su
servicio o la obligacién de comunicar a las autoridades competentes, a solicitud de
éstas, informacion que les permita identificar a los destinatarios de su servicio con los

que hayan celebrado acuerdos de almacenamiento”>°.

En Espaiia, la ley 34/2002 de Servicios de la sociedad de la informacion y de
Comercio electronico (LSSICE) en su art. 17 establece la exoneracion de

responsabilidad del proveedor, siempre que no tengan conocimiento efectivo de que la

8 Directiva Europea 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de Europa, texto
disponible desde: http://eur-
lex.europa.eu/L exUriServ/LexUriServ.do?uri=CEL EX:32000L0031:ES:HTML.

%9 | bidem.
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actividad o la informacion es ilicita o de que lesiona bienes o derechos de un tercero
susceptibles de indemnizacion. En caso de que tengan ese conocimiento que requiere la
ley (condicionado por la existencia de un érgano competente que declare lailicitud de
los datos), deben actuar con la diligencia para retirar los datos o hacer imposible €l

acceso a€llos.

En febrero de 2011 luego de varios meses de debate parlamentario, € Congreso
espariol aprobd la “Ley Sinde”, perteneciente a la Ley de Economia Sostenible (LES).
Esta normativa ha sido criticada por gran parte de la poblacion de este pais que opina
que s bien aparece como “garantista’, en realidad crea un procedimiento y érgano
administrativo que define discrecionalmente si el contenido de una web viola o no los
derechos de propiedad intelectual, mientras que e juez participa en cuestiones

administrativas.

Segun € Ultimo informe de la Federacién Internacional de la Industria
Discogréfica (IFPI), Espafia ha cerrado el 2009 con un 17% menos de facturacion en €
mercado musical mientras que |as descargas de Internet subieron un 10,5 %%. Este es

reflgjo de la situacidn que existe en Espafia debido a las descargas no autorizadas.

Laley Sinde permite dar de baja 0 blogquear € acceso a paginas web donde sea
posible descargar contenidos protegidos, y para cumplir esta funcién crea una
“Comisién de Propiedad Intelectual” que actuard como mediador o érbitro en conflictos

sobre propiedad intelectual en Internet.

Aun no fue aprobada la reglamentacion de esta ley que segun informe redactado

por la consultora Pricewaterhouse Coopers, tendra que hacer frente a dificultades como

60 Europapress.es, “Las ventas de msica en Espafia caen un 17 por ciento e afio de la crisis”,
cultura, 21 de enero de 2010, articulo disponible desde: http://www.europapress.es/cultura/musica-
00129/naticia-ventas-musi ca-espana-caen-17-ci ento-ano-crisis-20100121160222.html.
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las siguientes. a) El plazo legal necesario para cerrar una pagina de enlaces es mucho

mayor (varios meses) que e tiempo necesario para crear un “espgio” de la pagina en
otro servidor (apenas unas horas)®*; b) Elevada dificultad para bloquear e acceso a
paginas de enlaces ubicadas en servidores extranjeros; ¢) La ley no contempla medidas
contra intercambio de archivos peer to peer; d) Los enlaces a DLC de descarga pueden
obtenerse sin necesidad de acceder a una pagina web, por gemplo difundiéndolos

mediante listas de correo.

Desde la aparicidon en escena de esta ley, las comunidades de usuarios se han
manifestado en contra y criticado la iniciativa del gobierno aduciendo muchas razones.
En primer lugar, consideran que se trata de una ley que obedece a criterios
empresaridles y desatiende los derechos de los internautas, tal y como reclaman
organizaciones de consumidores®”. Ademés, deja en una situacion ambigua muchas

précticas de los usuarios de Internet.

El conocimiento de la Ley de Economia Sostenible provocd una revuelta en

Internet como nunca antes se habia dado. Se redacté un “manifiesto”

gue ha sido
respaldado por miles de usuarios a través de las redes sociades y que critica que se sitlie
los derechos de autor por encima de derechos fundamentales como el derecho a la

privacidad. Ademas, se convocd una manifestacion® como protesta ante tales medidas.

61 Respecto a este punto, la consultora cuantificé el esfuerzo de bloquear judicialmente una
pagina de enlaces, como de més de 1000 veces superior a esfuerzo de migrarla de servidor.

62 FACUA, “Si  es lega, es legd”, articulo disponible  desde:
https://www.facua.org/es/si eslegal eslegal /index.php.

&3 Wikipedia, la enciclopedia libre, disponible desde:
http://es.wikipedia.org/wiki/Manifiesto_%22En_defensa_de los_derechos_de_Internet%22.

64 Clara Hernandez, “Movilizacién en la calle y en las redes sociales contra la ley que afecta a
Internet”, 20 Minutoses, 4 de diciembre de 2009, noticia disponible desde:
http://www.20minutos.es/noti ci a/582009/0/manifestaci on/internautas/manifiesto/
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A pesar de las reacciones tanto a favor como en contra, |0 cierto es que esta
ley comenzo a ponerse en practica y en junio del presente afio se conocieron los
primeros 8 casos de paginas de enlaces que estén en esta fase fina del proceso
administrativo, que es paradelo a la via pena y civil (en la via administrativa no se
puede pedir compensacion econdmica). Los responsables de las webs denunciadas
recibieron durante 15 dias, |os avisos desde cuya llegada tienen 72 horas para retirar los
enlaces voluntariamente -lo cua hace que € expediente se archive- o presentar
alegaciones. En caso de que no lo hagan la Comisién de Propiedad Intelectual culminaré
el proceso, lo cual significa que €l juez dar& permiso, en su caso, para proceder al cierre

de la pagina infractora®.

Otros paises europeos, como Inglaterra, se debaten sobre un posible acuerdo
entre la industria del entretenimiento y los ISP mediante €l cua se proporcionaria a los
proveedores listados de alojamiento de material que vulnera derechos de autor para su
moderacion. Ademés, el gobierno de este pais propuso que a partir del afio 2014 los
sospechosos de pirateria paguen una multa de 20 mil libras para defenderse, sean 0 no
culpables, por lo que la presuncion de inocencia comenzaria una vez impuesta la

sancion.
Holanda también ha optado por multar con sumas importantes a quienes

violenten derechos de autor subiendo o bajando contenidos online.

En Francia, € parlamento aprobd en el afio 2008 la controvertida ley que
permite a los operadores cortar la conexion de banda ancha después de tres avisos por
abuso de descargas ilegales. La ley “Hadopi” especifica que los usuarios que

descarguen material protegido por derechos de autor recibiran un email de advertencia.

% Martin R. Ines, “La ley Sinde acttia por primera vez contra 8 webs de enlaces en Espafia’,
ABC.es, cultura, 18 de junio de 2012, noticia disponible desde: http://www.abc.es/20120618/cultura/abci-
primera-denuncia-sinde-201206180955.html
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Si el aviso esignorado, se suspendera el acceso a Internet por un periodo que puede ir

de dos meses a un ano.

Segun e gobierno francés, € fin es proteger e derecho de propiedad intelectual
de los contenidos multimedia. “No hay ninguna razén por la que Internet deba ser una

zonasin ley”, dijo €l presidente Nicolas Sarkozy.

El cumplimiento de la ley estaréa asegurado con la creacién de un nuevo
organismo de control, la Autoridad para la Proteccion del Copyright y la Diseminacion
de Trabajos por Internet. Esta agencia sera la encargada de enviar los correos
electronicos de advertencia 'y determinar €l corte de la conexion de los infractores mas

persistentes.

4. Conclusion

A lo largo de este capitulo se expusieron brevemente algunos de los precedentes
judiciales extranjeros mas importantes en la materia, de los que podemos extraer que las
soluciones difieren seguin que se centre la atencion en el control o en el conocimiento de

las infracciones.

En Estados Unidos, aplicando su sistema de los “puertos seguros’ y e
procedimiento de “notice and takedown”, se pone especial énfasis en la cuestion del
control que deben procurar los administradores de los sitios web. Asi, los jueces
norteamericanos condenaron como responsables indirectos a Napster y Grokster por la
omision de dicho control. Diferente fue la decison en € caso You tube donde, por
haberse demostrado que el sistema de control ofrecido por est4 pagina de Internet

funcionaba de manera eficiente, sus responsables fueron eximidos de responsabilidad.
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Australia es otro de |los paises que centra su foco de atencién en el control ala
hora de resolver estos casos, ademés de haber tomado de la ley norteamericana €
sistema de los “puertos seguros’. Sin embargo como pudimos observar en e caso
“iiNet”, €l juez australiano argumentd que si bien esta empresa no tomé medidas para
detener las infracciones, esto no significaba la comisién de un delito porque estaba

probado que solo se ofrecia alos usuarios un servicio de acceso a Internet.

Como adelantamos, hay tribunales que tienen en cuenta principalmente el
conocimiento de las infracciones para solucionar estas contiendas. De esta manera, en
Suecia fueron condenados los propietarios del sitio web “The Pirate Bay” como
complices de las violaciones a los derechos de autor siendo que aunque no habia
pruebas directas que demostraran ese conocimiento, los jueces consideraron que “les

debia ser obvio” que através de su servicio se intercambiaban archivos protegidos.

Por dltimo, en este capitulo se destaca la similitud del caso Taringa con €
precedente sentado por un tribunal espafiol en € caso “Sharemula’. Como fue
comentado, los jueces eximieron de responsabilidad a esta pagina de enlaces porque
considerar que estos Ultimos solo facilitan a usuario e acceso a otro sitio y no
reproducen contenido protegido. En este pais también la solucion gira en torno al
conocimiento efectivo de la ilicitud para atribuir responsabilidad teniendo en cuenta la
directiva general, que impera tanto en Europa como en Norteamérica, que establece la

“inexistencia de obligacion general de supervision” por parte de los intermediarios.



Capitulo V.

PROPUESTA SUPERADORA.

SUMARIOQO: 1. Conclusiones; 2. Propuesta superadora.
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1. Conclusiones

A lolargo del trabgjo expusimos el estado actual del caso Taringa desde €l punto

de vistajurisprudencial, normativo y doctrinario.

Analizamos los aspectos mas importantes y controvertidos que se presentan por
el funcionamiento del sitio web, sin olvidar que la resolucion comentada es un auto de

procesamiento, por |o que no hace cosa juzgada ni implica prejuzgamiento.

Decidimos partir por ubicar a lector dentro del marco tedrico y normativo actual
de la cuestién, para luego introducirnos en las consideraciones particulares sobre los

hechos.

De esta manera, observamos que Internet es una red mundia que evoluciona
rapidamente, contribuyendo al progreso de la comunicacion y la cultura, pero generando
la obligacion de adecuar €l derecho positivo alas multiples y novedosas situaciones que

se presentan diaa dia.

En Internet, rige € principio de libre circulacion de informacion. Esto quiere
decir que los millones de usuarios que diariamente y de manera muy sencilla utilizan los

servicios de lared, pueden acceder y transmitir todo tipo de contenidos libremente.

Sin embargo, € limite siempre estard dado por la afectacién de los derechos de
terceros. Por ende, esa informacion podra transmitirse siempre y cuando su disposicion
también sea libre, porque si tiene un propietario e hecho de que pueda ser facilmente

compartida no significa que su titular deje de tener derechos sobre la misma.

Desde otra perspectiva, esta situacion estaria poniendo en peligro el derecho

congtitucional a la libertad de expresion.
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Sin embargo, siguiendo €l criterio que ha sostenido nuestra Corte Suprema de
Justicia, la libertad de expresion es un derecho que es absoluto solo desde |a perspectiva
de no poder ser sometido a censura previa, pero su gercicio abusivo puede generar
responsabilidad. Es decir, que como todo derecho, debe eercerse razonable y
regularmente sin contrariar 1os fines de la ley ni exceder los limites que imponen la
buena fe, la mora y las buenas costumbres. Este derecho esta presente en el ambito de
Internet, de manera que cada uno puede expresarse con total libertad, respondiendo en

caso de afectar derechos de terceros.

No podemos negar las ventgosas contribuciones que aportan las nuevas
tecnologias, pero esto no puede servir como justificacion de las violaciones a nuestro
régimen de propiedad intelectual, que aungue esté plasmado en una normativa antigua,
estd vigente y debe ser cumplida. Ademés, e hecho de que ®a sencillo acceder a
Internet no amerita a que se excluya de la tutela legal € contenido intelectual que se

transmite en formato digital.

Por otro lado, el mencionado principio de la libertad de transmision que impera
en Internet, no debe ser entendido como sinénimo de gratuidad, porque todo autor tiene
derechos que siendo violados merecen reconocimiento mediante la intervencion de la

justicia, sea cua sea el ambito en que nos situemos.

Asi, seran los jueces quienes deberan resolver si los duefios de Taringa son
responsabl es penalmente como participes necesarios en e delito previsto por € inciso a)
del articulo 72 de laley 11.723, o s por € contrario los usuarios a postear enlaces que
direccionan a obras protegidas estén actuando bgo € amparo de la libertad de

expresion.
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En este caso es necesario entender y reglamentar la practica que se redliza
sobre la plataforma que ofrece Taringa, pero también la plataforma en si misma como

medio sobre el cual se gjerce esa practica.

Este andlisis no puede realizarse sin tener en cuenta que de encontrarse como
culpables a los duefios del sitio web del “delito de linkear”, es posible que estemos
atacando e corazén mismo de lo que es Internet en la actualidad, porque tal como
comentamos a lo largo de este trabgjo, cuando se cred la web como la conocemos hoy,
se pensd en desarrollar un sistema de hiperlinks, que no es otra cosa que la posibilidad

de interlinkear cosas.

Entendemos que Taringa no puede ser culpable de compartir porque no aloja
material sujeto a derechos intelectuales de terceros sino que proporciona enlaces
(links). Aunque consideremos que esa actividad de enlazar es delito, tampoco
podriamos asegurar que este sitio web es culpable, porque no es quien decide publicar
los enlaces sino que es & usuario, por lo que debe presumirse que conoce e destino del
enlace que publica. El servicio de enlaces no abarca supervisar o editar previamente los
contenidos a los que se direcciona, y esto no es una caracteristica Unica de Taringa sino
gue es una norma comun de la mayoria (por no decir todos) los foros o blogs de

Internet.

Taringa ofrece la posbilidad de publicar enlaces, links, que simplemente
ahorran € trabgjo de teclear el nombre de la pagina en el buscador. ¢Acaso el usuario
gue teclea e nombre de la pagina en el buscador esta reproduciendo o distribuyendo €
contenido de la pagina y esta infringiendo la propiedad intelectual de la misma?
Consideramos que no. Sin embargo, no podemos asegurar que linkear no sea delito, por

giemplo pensemos en un usuario que publica un enlace a una guia de como robar o
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matar, 0 un sujeto que decide armar una estructura donde se ofrezca recompensa por

publicar links a obras de terceros, ¢no estaria armando una plataforma de pirateria?

La discusion sobre los beneficios econdmicos de los duefios de Taringa nho es o
mas importante, sino el intercambio de archivos como préctica que debe regularse, a
igual que en un homicidio no se cuestiona € rol de los fabricantes de armas porque lo
gue se evallia como algo perjudicia parala sociedad es e homicidio y no lafabricacion
de herramientas que solo sirven para matar. Sin embargo, creemos que aquel que lucra
con las obras de terceros es parte del circulo de la pirateria dejando de lado la posible

lesién de lalibertad de expresion.

No estamos de acuerdo con aguellos que opinan que Taringa, y en genera
aquellos que prestan servicios de enlaces, deben controlar previamente los vinculos y
contenidos. Creemos que e sistema de denuncias que ofrece la web es coherente con los
sistemas de proteccion que se ofrecen en la mayoria de las paginas de Internet del
mundo. Segun un informa de la IIPA (International Intellectual Property Alliance) €
sitio en e afo 2010 contaba con més de dos millones y medio de usuarios y respondio
“positivamente a los pedidos de bga’, agregando que Taringa elimina el 34.94% de los
links subidos diariamente por razones de “contenido pirata’®®. Este sitio tiene la
reputacion en Internet de cumplir con su sistema de denuncias de manera rapida,
muchas veces poniendo por encima los pedidos de los denunciantes sobre los derechos

de quien publica.

Actuamente se desarrollan cada vez mas avances tecnol 6gicos para controlar a
priori €l contenido que se comparte, a igual que aumentan las propuestas de leyes

(como laley SOPA) donde la excesiva vigilancia que deberian prestar los proveedores

66 Agustin Fontaine, “Hoy es Taringa, mafiana van por vos’, Cup Multimedia, 19 de mayo de
2011, noticia disponible desde: http://www.cupmultimedia.com.ar /2011/05/19/hoy-es-taringa- manana-
van-por-vos/
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de servicios estal que se corre €l riesgo de afectar libertades de los usuarios de lared.

En el caso que analizamos pareciera que |os jueces presuponen que quien administra un
sitios de Internet tiene el deber de controlar todos los contenidos para que no sean
ilicitos. Esto s bien aln no es 100% posible podria significar € otorgamiento de una
herramienta de censura a un particular con la facultad de excluir contenidos que tal vez

deberian ser de conocimiento publico.

Pero en este caso |os jueces interpretan que un enlace viola los derechos de
autor, utilizando lafigura del participe necesario. Es decir que si bien el responsable por
el contenido que se cuestiona es otro, aquél que indica donde encontrar ese contenido

también participa en la cadena de eventos que terminan en la comision del delito.

En este punto, algunos consideran que es necesario probar la intencién de
Taringa, sino por gemplo, una compariia telefonica seria participe cuando una banda

decide coordinar su accionar delictivo usando su servicio de telefonia celular.

Al respecto, opinamos que en los casos en que el aporte se realice en virtud de
roles banales -0 cotidianos- es posible excluir la imputacion a agente por complicidad,
situacion gque en € caso Taringa no se presenta, porque tal como indica Zaffaroni € rol
banal deja de serlo s "las circunstancias objetivas, concretas y presentes ateran
notoriamente la originaria banalidad". Asi. el ferretero que vende cuchillos y martillos
no hace un aporte objetivo de complicidad en e homicidio que otro cometa con esos
elementos, pero su aporte dgja de pertenecer a rol bana cuando la venta la hace a
guienes -frente a su comercio- protagonizan una gresca calgera. S trasadamos el
gjemplo a nuestro trabajo, no podriamos asegurar que el aporte del sitio web pertenezca
al rol banal o cotidiano puesto que en gran parte e masivo ingreso de usuarios a sitio
esta dado por el cormocimiento o “valor agregado” de que es posible encontrar en laweb

material protegido, y esta “gresca cibernética’ que se origina cuando se indica dénde
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encontrar un contenido alin en violacién de derechos de terceros, dificilmente sea

desconocida para los administradores de Taringa.

En otras palabras, los jueces consideran que los procesados facilitaron los
medios para que los usuarios violen laley de propiedad intelectual del afio 1933, pero €l
avance de la tecnologia pone en duda esta afirmacién. Antes se habia discutido si quien
fabrica 0 vende una videograbadora infringe e derecho de autor porque facilita la
reproduccion ilegal. Esta tecnologia también permite realizar actividades totalmente
legales siendo casi imposible que € intermediario pueda conocer todas las
circunstancias en que fue utilizada. En Internet, y particularmente en este caso, sucede
lo mismo pero la solucidn no es simple porque no gira todo sobre este punto. Cierto
sector opina que €l problema pasa por los beneficios econémicos que reciben los
propietarios de la web. Otro grupo lo ve como un acercamiento hacia la cultura libre, de
manera que considera beneficioso €l juicio a los administradores de la pagina. Nosotros
nos ubicamos en & sector més legalista, por 1o que si bien la ley puede ser antiguay no

acorde a los tiempos actuales, esta vigente y debe ser cumplida

En nuestra opinion la justicia debera juzgar a Taringa con fundamento lo que
este sitio haya hecho y esté prohibido por e ordenamiento vigente, garantizando la
seguridad juridica pero sin dgjar de lado que esta en riesgo e futuro de Internet, de los
accesos a contenidos y deméas herramientas que son usadas diariamente para trabgjar,

parainformarnosy entretenernos.

El delito es e fina de la cadena, es la consecuencia, €l reflgo de una realidad
socia que no se soluciona con la inflacién de figuras legales, sino que e mejor remedio,
como diria cualquier médico, es la prevencion. Por esto, es indispensable que se
impulse en nuestro pais una adecuacion legidativa que garantice la amonia de los

derechos de todos los ciudadanos.
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2. Propuesta superadora

Como pudimos observar, € caso que analizamos pone de manifiesto que nuestra
sociedad actual reclama soluciones legislativas concretas ante un derecho que llega

tarde.

La ausencia de regulacion en cuestiones como las desarrolladas a lo largo del
presente trabgo ponen en crisis una norma que data de 1933 y requiere gustes y

actualizaciones.

Por otro lado, principios como la “neutralidad en Internet” indican que los
contenidos transmitidos por la red reciban un tratamiento igualitario, asegurando el

acceso a todos los usuarios a cualquier tipo de dato y garantizando a todos |os sitios web

los mismos derechos.

En consecuencia, proponemos gue se regulen de manera conjunta determinados

aspectos.

Como primera medida, es necesario que la futura normativa indique y defina
claramente quiénes son aguellos que se encuentran comprendidos en € término
“proveedores de servicios de Internet”, requiriendo de los mismos un obrar leal, de

buenafey con la diligencia de un buen hombre de negocios.

Es indispensable que se establezca € alcance de |la responsabilidad de estos
intermediarios. Consideramos que deben ser responsables de la transmision de

contenidos generados por terceros cuando:

- Ellos (los 1SP) sean quienes originen dicha transmision

- Modifiquen los contenidos

- Seleccionen alos destinatarios de |os contenidos
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- Tengan conocimiento de que esos contenidos violan laley

- Omitan incorporar un sistema de contacto y denuncia disponible tarto en

Internet como tel ef énicamente.

Es preciso determinar en qué momento la ley presume que € intermediario toma

conocimiento de la existencia de contenido ilegal.

En este sentido, existen proyectosa nivel nacional que recomiendan que laregla
esté dada por la notificacion judicial, es decir que a partir de ese momento e proveedor

asume la responsabilidad decidiendo dar de baja o no al contenido.

Estimamos que, ademas, deberia establecerse que en caso de que los contenidos
sean manifiestamente ilegales o direccionen a contenidos ilegales (como en €l caso de
los enlaces) el proveedor ain sin ser notificado judicialmente o habiendo sido
informado de manera extrgjudicia através del sistema de denuncia, debe proceder a su

bloqueo funcionando esta conducta como presuncién a su favor ante lajusticia.

Tanto para notificacion judicial como extrgjudicial, deberia establecerse un
plazo dentro del cual € intermediario debe tomar la medida, que no deberia ser superior
a 3 dias (o inferior) dada la inmediatez con la que se transmiten los datos a través de

Internet.

Aquel que solicite la eliminacion de contenidos debera acreditar ser € titular de
los derechos de autor 0 que actlia en su representacion. Las solicitudes de baja no
solamente deberian enviarse a intermediario de Internet o sitio web en cuestion, sino
gue ademas debe crearse una base de datos donde se almacenen copias de estos pedidos
de baja, para llevar un registro que permita penalizar a aguellos que utilicen de manera

abusiva este procedimiento.
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Por otra parte, siguiendo la doctrina de los “puertos seguros’ y para no colocar
en una situacion desventgjosa 0 de indefension a los proveedores de servicios de
Internet, seria conveniente establecer casos concretos y precisos en |os que se eximan de

responsabilidad.

Deberia consagrarse el derecho de toda persona (fisica o juridica) de solicitar
judicialmente que se bloguee el acceso de manera expedita a determinados contenidos
que violen derechos o garantias constitucionales. En este tipo de situaciones serael juez
guien segun su criterio ordene al intermediario que impida la publicacion de esos datos,

previa fianza prestada por € requirente.

Consideramos conveniente la creacion de un Organo administrativo a nivel
nacional que se ocupe exclusivamente de las infracciones a la ley de propiedad
intelectual, actuando como receptor de denuncias para luego resolver de manera
definitiva la cuestion, pero sélo en caso de que las partes voluntariamente elijan someter

e conflicto a su decision.

Es decir que recibida la queja comienza una etapa de comunicacion y mediacion
gue en caso de no lograrse puede resolverse por e mismo 6rgano o, en caso de no haber
acuerdo, arte € tribunal correspondiente al que dicho organo remitira las actuaciones e

informacidn obtenida hasta ese momento.

En caso de resolverse la cuestion ante e 6rgano de propiedad intelectual, durante
este procedimiento la intervencion de los jueces consistirA en autorizar medidas
urgentes como requerir del proveedor e bloqueo de determinados contenidos,
informacion de usuarios considerados sospechosos, etc. Todo esto sin perjuicio de las
acciones civiles y penales que sean procedentes y siempre actuando basandose en el

principio de celeridad.
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Es necesario legidar sobreel intercambio de archivos para asegurar que laley
se gproxime mas a la realidad, por g emplo estableciendo un impuesto en la banda ancha
o imponiendo que cualquier descarga de contenidos protegidos esté condicionado al

pago de una suma voluntaria que sera destinada a los artistas.

Por otra parte, es conveniente crear la base para una futura colaboracion entre la
industria de las telecomunicaciones y todos los protagonistas (tanto usuarios como
titulares de derechos) con €l objetivo comun de garantizar que los consumidores tengan
igualdad y fécil acceso a los contenidos, como también desarrollar modelos de negocio
digitales en diferentes campos creativos. Debe generarse un ambito para € didogo y
debate entre los proveedores de servicios de Internet y los titulares de derechos con €l
objeto de lograr un codigo de conducta, donde se determine por gemplo que los sitios
gue se dedican a la actividad infractora no aparezcan en los primeros resultados de

blsqueda.

Ademés estimamos muy importante llevar adelante una politica de “educacion
de los consumidores’. Estos podrian, por g emplo, recibir junto con sus facturas de pago
del servicio de Internet avisos sobre el buen uso de la plataforma y los medios legales

para hacer valer sus derechos.
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