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Responsabilidad de intermediarios
por infracciones a los derechos de autor
en Chile, Paraguay y Costa Rica: Un analisis
desde la libertad de expresion

Intermediary liability for copyright infringment in Chile,
Paraguay and Costa Rica: An analysis based on the right to
freedom of speech

RODRIGO VARGAS ACOSTA
Pasante, ONG Derechos Digitales, Chile

RESUMEN Desde la entrada en vigencia de la Digital Millennium Co-
pyright Act (DMCA) en 1998, el establecimiento de sistemas de exclu-

sion de responsabilidad de los intermediarios ha sido una solucion habi-

tual para el problema de la determinacion de su responsabilidad por las

conductas ilicitas de los usuarios de sus servicios. No obstante, estos sis-

temas pueden poner en riesgo otros intereses relevantes, como el derecho

a la libertad de expresion. Este articulo analiza los sistemas de exclusion

de responsabilidad de intermediarios establecidos en Chile, Paraguay y

Costa Rica, a través de un enfoque de derechos humanos, de modo de

comprobar si éstos logran un balance entre los intereses de intermedia-

rios, titulares de derechos y usuarios.

PALABRAS CLAVE Proveedores de servicios en internet, intermediarios,

libertad de expresion, derecho de autor, responsabilidad de intermedia-

rios, notificacion y bajada.
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ABSTRACT Since the entry into force of the Digital Millenium Copyright
Act (DMCA) in 1998, the introduction of systems of conditional liabil-
ity has been a usual answer to the question about the determination of
liability of the internet intermediaries for the illicit activities done by the
users of its services. However, those systems may put in danger other rel-
evant interests, like the right to freedom of expression. This investigation
analyses the systems of conditional liability for copyright infringement
established in Chile, Paraguay and Costa Rica through a human rights
approach, in order to check if these reach a balance between the interests
of intermediaries, right holders and users.

KEYWORDS Internet Service Providers, intermediaries, freedom of ex-
pression, copyright, intermediary liability, notice and takedown.

INTRODUCCION

La adopcién masiva del uso de internet a partir de la década de los no-
venta supuso desafios para la actividad legislativa a nivel mundial, en la
medida en que internet, en su calidad de tecnologia altamente generati-
va, permitié también usos indeseados (Zittrain, 2006: 257).

Las actividades de las personas en internet son esencialmente inter-
mediadas, esto es, los usuarios actian a través de medios tecnoldgicos
proveidos por terceros, los cuales «no sdlo operan, sino que ademads tie-
nen la posibilidad de controlar aquello que circula a través de sus redes»
(Ruiz y Lara, 2012: 46). La alternativa de que los usuarios desarrollaran
actividades ilicitas en internet, sumada al rol central que tienen los in-
termediarios en la red, supuso que desde comienzos de la década de los
noventa existiesen debates sobre la regulacion de la responsabilidad de
estos intermediarios.!

De estos debates surgié en un primer momento una normativa que
excluia de toda responsabilidad a los proveedores de servicios en inter-

1. En la medida en que es un término mds general que otros, preferimos el uso
de «intermediarios en internet», que se refiere a aquellos que «juntan o facilitan
transacciones entre terceros en internet. Dan acceso a, almacenan, transmiten e indexan
contenido, productos y servicios originados por terceros en internet, 0 proveen servicios

basados en internet a terceros» (OECD, 20710: 9).
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net respecto de contenidos publicados por sus usuarios, en la Commu-
nications Decency Act,> de 1997, en los Estados Unidos, la que ha sido
interpretada en forma amplia, abarcando una gran variedad de materias
(Edwards, 2o11: 11).

No obstante, esta norma excluy6 expresamente la posibilidad de que
sus disposiciones afectaran la normativa de propiedad intelectual vigente
en la época. No fue hasta el afio siguiente, con la dictacion de la Digital
Millenium Copyright Act (DMCA), que se regulé la responsabilidad de
los proveedores de servicios en internet por las posibles infracciones a
los derechos de autor cometidas por los usuarios de sus servicios. Esta
norma cre6 un sistema de exclusion de responsabilidad de los interme-
diarios, consistente en el establecimiento de condiciones determinadas
que se deben cumplir para ser excluidos de responsabilidad.

Estos sistemas de exclusion de responsabilidad también han sido de-
nominados como sistemas de puerto seguro, en el sentido que el interme-
diario «puede recalar con la tranquilidad de saber que en la medida que
la actividad que realiza encaje en el supuesto contemplado, no se vera
obligado a responder por las infracciones de copyright que en su caso
tengan lugar y de las que eventualmente [...] pudiera ser considerado
responsable» (Peguera, 2007: 122).

Las condiciones impuestas para que un intermediario quede excluido
de responsabilidad dependen del tipo de servicio prestado, los que usual-
mente se dividen en cuatro clases, a saber:

1. Los prestadores de servicios de transmision, enrutamiento o provi-
sion de conexiones a internet.

2. Los prestadores de servicios de alojamiento de informacion o
hosting.

3. Los prestadores de servicios de alojamiento temporal de informa-
cién o caching.

2. 47 U.S. Code § 230. Proteccion por el bloqueo vy filtrado de material ofensivo
por privados. «(c) Proteccion al bloqueo vy filtrado de «Buen Samaritano» de material
ofensivo. (1) Tratamiento como editor o emisor. Ningun proveedor o usuario de un
sistema computacional interactivo serd tratado como el editor o emisor de cualquier
informaciéon proveida por otro proveedor de contenidos informativos». Salvo que se

indique lo contrario, todas las traducciones son del autor.
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4. Los prestadores de servicios de biisqueda de informacion.

Asi, para los proveedores de servicios de transmision y de alojamiento
temporal de informacion, los requisitos impuestos hacen referencia a
que éstos se limiten a mantener su rol pasivo como intermediarios para
ser excluidos de responsabilidad (Zittrain, 2006: 265-266). Por su parte,
respecto de los proveedores de servicios de alojamiento permanente y
busqueda de informacion, se establecieron requisitos adicionales consis-
tentes en la exigencia de que, ante el conocimiento efectivo de una in-
fraccion —lo que ocurre a través de una comunicacién formal por parte
del titular de derechos— el intermediario actie retirando o bloqueando
el acceso al contenido infractor. Este sistema es conocido como de noti-
ficacion y bajada.

En Latinoamérica, estos sistemas han sido establecidos en tres paises
a la fecha: Chile, a través de la Ley 20.43 5 de 2010, que modificé la Ley
17.336 de Propiedad Intelectual; en Costa Rica, a través del Reglamento
36880-COMEX-]JP de 20115 y en Paraguay, mediante la Ley 4.868 de
Comercio Electronico del 2013. En los casos de Chile y de Costa Rica,
estas normas se dictaron en el marco de la implementacién de tratados
de libre comercio suscritos con los Estados Unidos, en los afios 2003 y
2007, respectivamente. En el caso de Paraguay, la norma se adopté por
iniciativa propia, en el marco de una agenda de modernizacion del pais
en el ambito comercial (Di Martino, 2014: 75).

EFECTOS NEGATIVOS SOBRE LA LIBERTAD DE EXPRESION

Ahora bien, ¢como es que normas que persiguen fines legitimos, como
la proteccion de los derechos de autor, pueden afectar el derecho a la
libertad de expresion? Estas claramente no son restricciones previas a
la expresion, y tampoco corresponden a restricciones directas impuestas
por un Estado a la expresion de los individuos, sino que corresponden a
mecanismos de restriccion indirecta, y, eventualmente, a casos de inhibi-
cion de expresiones legitimas.

3. Para un panorama general del estado de la legislacion sobre responsabilidad de
intermediarios en Latinoamérica, véase el World Intermediary Liability Map del Center
for Internet and Society de la Universidad de Stanford, disponible en <http://cyberlaw.

stanford.edu/our-work/projects/world-intermediary-liability-map-wilmap>.
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Los intermediarios proveen de espacios para que los usuarios de sus
servicios se expresen. No obstante, estos espacios no estan bajo el con-
trol de los usuarios, sino que son de propiedad de los intermediarios,*
quienes brindan acceso a éstos en su calidad de proveedores de servicios.
Estos ultimos actuardn en conformidad a sus propios intereses, como
describe Meléndez:

El problema, en fin, es que al sopesar los costos privados de la respon-
sabilidad frente a sus beneficios —dentro de la concepcion racional que
constituye su bienestar—, el intermediario no considerard los intereses
individuales del usuario (o los intereses sociales de que el usuario realice
una actividad presumiblemente protegida por la libertad de expresion)
(2012: TTT).

Es posible que, incluso, en un caso en que un usuario utilice sin auto-
rizacion contenidos protegidos por derechos de autor estemos ante una
expresion legitima, en la medida en que este uso responda a intereses
individuales y colectivos relacionados con la expresion politica, social y
artistica. Como describe Meléndez:

No basta con alegar que alguien tiene derecho de propiedad absoluto
sobre una obra, si no se consideran los intereses de expresion que puedan
verse afectados, pero tampoco basta decir que un individuo tiene derecho
a todo tipo de uso de la obra sin autorizacion (ignorando los intereses
sociales e individuales que justifican el monopolio) (2zo12: 114).

Por ejemplo, se puede tratar de un uso de contenidos no autorizado
por el titular de derechos de autor, pero protegido por una excepcion legal.

Por otro lado, pueden darse casos en que se solicite retirar contenidos
no infractores por error, los que suelen ocasionarse por la automati-
zacion de las solicitudes de retirada de contenidos y del analisis de las
decisiones de retirada por parte de los proveedores, como relata Seng
respecto del uso de la DMCA:

Hemos pasado de enviar notificaciones con una o dos solicitudes de

4. Respecto al control que tienen los intermediarios sobre las expresiones de sus
usuarios, Tushnet sefiala que, en muchos casos, existe s6lo un proveedor de servicios
dominante, con gran poder de mercado, lo que implicard que la decision sobre qué

contenidos podran ver los usuarios podria depender de un solo actor (2008: 109).
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retiro a enviar miles de notificaciones con millones de solicitudes a los
proveedores de servicio. Se ha cambiado un sistema de revision indivi-
dual de las notificaciones por uno en que tanto quienes reportan como
los proveedores de servicio utilizan computadores para poder procesar,
en un escaso lapso de tiempo, enormes cantidades de notificaciones y
solicitudes de retiro (2014: 441. La traduccion es del autor).

Asimismo, estos sistemas se han utilizado en forma abusiva, solicitan-
do el bloqueo de un sitio web completo en vez de un contenido infractor
0, derechamente, con fines de censura politica.’

Finalmente, este tipo de regulaciones puede causar efectos inhibito-
rios sobre la expresion. En primer lugar, para los usuarios, pues la com-
plejidad de este tipo de normas genera incertidumbre sobre la legitimi-
dad de su expresion, lo que podria disuadirlos de realizar actividades
protegidas por la libertad de expresion (Schauer, 1978: 698-699). Y, en
segundo lugar, para los intermediarios, puesto que «si es dificil deslindar
lo nocivo de lo constitucionalmente protegido, cualquier notificacion de
un supuesto perjudicado bastard para amedrentar al intermediario con
la mera posibilidad de un litigio costoso, lo que genera el riesgo de so-
breproteccion» (Meléndez, 2012: 119).

BALANCE ENTRE LIBERTAD DE EXPRESION Y REGULACION
DE RESPONSABILIDAD DE INTERMEDIARIOS

El establecimiento de sistemas de exclusion de responsabilidad de los in-
termediarios en internet, consistentes en el establecimiento de puertos se-
guros para los intermediarios, que incluyen mecanismos de notificacion
y bajada de contenidos protegidos por derecho de autor, si bien pueden
ser considerados como razonables en la medida en que estos mecanismos
son generalmente eficaces y garantizan en gran medida la proteccion de
intereses legitimos, como son los derechos de derechos de autor, pueden
afectar a la libertad de expresion, como sefialamos en la seccion anterior.

En consecuencia, se debe buscar un disefio de estos sistemas que ba-
lancee los intereses en conflicto, para lo cual, en primer lugar, recurrire-
mos a las normas de Derecho Internacional de los Derechos Humanos

5. El uso de la DMCA como herramienta de censura politica ha sido documentado

ampliamente, por ejemplo, en la obra de Bertoni y Sadinsky (2015).
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referentes a la libertad de expresion, normas que son perfectamente apli-
cables en el marco de internet (La Rue, 2011: 7; Botero, 2013: 1).

Las normas aplicables son el articulo 19 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos,® el articulo 19 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos (PIDCP),” y el articulo 13 de la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José).® Todas estas
normas coinciden en disponer que el derecho a la libertad de expresion
no es un derecho absoluto, sino que puede ser sometido a restricciones le-
gitimas, en este caso, para asegurar el respeto a los derechos de los demas.

Ahora bien, para que una restriccion sea legitima debe someterse a
un test tripartito de legalidad, finalidad y necesidad. Este test ha sido
definido, en el marco del PIDCP, de la siguiente manera:

6. Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 19: «Todo individuo
tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion; este derecho incluye el de no ser
molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones,
y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresion».

7. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 19: «1) Nadie podra
ser molestado a causa de sus opiniones. 2) Toda persona tiene derecho a la libertad de
expresion; este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones
e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito
o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.
3) El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones,
que deberdn, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para: a)
asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demads; b) la proteccion de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral ptblicas».

8. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, articulo 13: «1) Toda persona
tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica,
o por cualquier otro procedimiento de su eleccion. 2) El ejercicio del derecho previsto
en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar: a) el respeto a los derechos o a la reputacién de los demads, o b) la proteccion
de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas. 3) No se puede
restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de
controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas,
o de enseres y aparatos usados en la difusion de informacién o por cualesquiera otros

medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones».
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a) Debe estar prevista por ley de manera clara y accesible para todos
(principios de previsibilidad y transparencia);

b) debe obedecer a uno de los fines establecidos en el parrafo 3 del
articulo 19 del Pacto, que son: i) asegurar el respeto a los derechos o a
la reputacion de los demds, o ii) proteger la seguridad nacional, el orden
publico o la salud o la moral publicas (principio de legitimidad); y

c¢) debe revelarse necesaria y ser el medio menos restrictivo requerido
para lograr el objetivo previsto (principios de necesidad y proporciona-
lidad) (La Rue, 2011: 8).

Asimismo, se senala que la aplicacion de leyes que restrinjan la liber-
tad de expresion «incumbird a un 6rgano independiente de cualquier
influencia indebida de tipo politico, comercial u otro tipo de influencia,
de manera que no haya arbitrariedad ni discriminacion y que existan las
debidas salvaguardias contra el abuso, incluida la posibilidad de impug-
nacion y recurso contra su aplicacion abusiva» (La Rue, 2o11: 8).

En el marco de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
y en especifico respecto al ejercicio de la libertad de expresion en in-
ternet, se han sefialado los siguientes requisitos para la legitimidad de
las restricciones. En primer lugar, se requiere la legalidad de la medida
restrictiva, que debe entenderse en un sentido formal y sustancial, como
sefiala el informe de la Relatoria Especial de Libertad de Expresion de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos:

Ambos requisitos son necesarios en la medida que tanto una regula-
cion definida, pero contenida en una disposicion administrativa, como
una regulacion ambigua, pueden dar lugar a decisiones arbitrarias, que
pueden tener efectos inhibitorios en la incorporacién de los individuos
al debate publico (Botero, 2013: 28).

Un segundo requisito es que las restricciones «estén orientadas al lo-
gro de objetivos imperiosos autorizados por la Convencién Americana,
es decir, a la proteccion de los derechos de los demas, la proteccion de
la seguridad nacional, del orden publico o de la salud o moral publicas»
(Botero, 2013: 29).

En tercer lugar, plantea como requisito que la restriccion pase por
un juicio de necesidad, consistente en que ésta sea necesaria, proporcio-
nada e idonea (Botero, 2013: 29). Asi, para imponer responsabilidades
ulteriores al ejercicio de la libertad de expresion no se pueden invocar
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meras conjeturas ni circunstancias hipotéticas: debe tomarse en cuenta
el impacto de dicha medida en el funcionamiento de internet como una
red descentralizada y abierta (Botero, 2013: 30), lo que implica que las
regulaciones ya existentes aplicables a otros medios de comunicacion no
pueden aplicarse sin antes adaptarse a las particularidades de internet
(La Rue y otros, 20171).

Una cuarta condicion de legitimidad de las restricciones hace referen-
cia a que éstas respeten las garantias de debido proceso y reserva judicial
contenidas en los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana (Botero,
20T3: 31).

Finalmente, agrega como quinta condicion el hecho de que la compe-
tencia respecto de causas vinculadas con expresiones en internet deberia
corresponder a los Estados con los que tales causas presenten los contac-
tos mas estrechos, planteando como criterios de referencia la residencia
del autor de la expresion, el lugar desde el que se publico, o que la ex-
presion se dirija al pablico ubicado en el Estado en cuestion, de modo de
evitar el forum shopping (Botero, 2013: 31-32).

Aun cuando las restricciones sean realizadas por particulares, en el
marco del cumplimiento de las condiciones para optar a la proteccion de
un puerto seguro, éstas deberan respetar las normas internacionales de
derechos humanos, en la medida que el articulo 13.2 de la Convencién
Americana, que establece las condiciones necesarias para la legitimidad
de una restriccion a la libertad de expresion, debe interpretarse de acuer-
do con las disposiciones del articulo 13.3, el cual segtn la Corte no sélo
alcanza a las restricciones gubernamentales, sino que también a los con-
troles particulares que produzcan el mismo efecto.?

RESPONSABILIDAD DE INTERMEDIARIOS POR INFRACCIONES
A DERECHOS DE AUTOR EN LATINOAMERICA

Antes de analizar en concreto los sistemas establecidos en los paises ob-
jeto de este trabajo, debemos hacer una prevencion general. Chile, Costa
Rica y Paraguay son paises que forman parte de la tradicion continental

9. Corte IDH, La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre
de 1985. Serie A No. 5, parrafos 47-48.
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del derecho civil, por lo que a diferencia de lo que sucede en el sistema
de common law norteamericano, en que existen hipotesis de responsa-
bilidad contributiva y vicaria que podrian hacer responsable a un inter-
mediario por las conductas de sus usuarios, en el sistema continental en
materia de responsabilidad extracontractual por el hecho de terceros se
aplica la teoria de la culpa in vigilando,™ que supone la responsabilidad
por culpa de quienes asumen el cuidado de otros que dependen de él y
causan el dafio, no dandose este requisito de la subordinacién o depen-
dencia en el marco de la relacion entre el intermediario en internet y el
usuario de sus servicios (Hercovich Montalba, 2013: 132-133).

En ausencia de la hipotesis de culpa in vigilando, se aplicaran las
reglas generales sobre atribucion de responsabilidad, que, en este caso,
seria por omision, situacion en la que, conforme a la doctrina usual-
mente aceptada (Hercovich Montalba, 2013: 135), s6lo se genera res-
ponsabilidad cuando la ley establece un deber de actuar (en este caso,
corresponderia a un deber de los intermediarios en internet de supervisar
la conducta de sus usuarios ante eventuales ilicitos contra el derecho de
autor), lo que no se daria en estos casos."!

10. Asi, por ejemplo, los articulos 2320y 2322 del Codigo Civil chileno, que establecen
que «Toda persona es responsable no s6lo de sus propias acciones, sino del hecho de
aquellos que estuvieren a su cuidado», y «Los amos responderan de la conducta de sus
criados o sirvientes, en el ejercicio de sus respectivas funciones; y esto aunque el hecho
de que se trate no se haya ejecutado a su vista». En el mismo sentido, los articulos t1o47
y 1048 del Codigo Civil de Costa Rica, que establecen: «Los padres son responsables del
dafio causado por sus hijos menores de quince afios que habiten en su misma casa. En
defecto de los padres, son responsables los tutores o encargados del menor» y «Los Jefes
de Colegios o escuelas son responsables de los dafios causados por sus discipulos menores
de quince afios, mientras estén bajo su cuidado. También son responsables los amos
por los dafios que causen sus criados menores de quince afios». Asimismo, el articulo
1842 del Codigo Civil paraguayo, que establece como norma general: «El que cometiere
un acto ilicito actuando bajo la dependencia o con autorizacién de otro, compromete
también la responsabilidad de éste. El principal quedara exento de responsabilidad si
prueba que el dafio se produjo por culpa de la victima o por caso fortuito».

11. Asi, por ejemplo, el articulo 85 P de la Ley 17.336 de Propiedad Intelectual chilena,
que excluye explicitamente a los proveedores de servicios en internet del deber de
supervisar a sus usuarios, para efectos de esa ley. Asimismo, el articulo 5 del Reglamento
36880-COMEX-JP costarricense, que excluye al deber de monitoreo como condicion

para acceder a las hipétesis de limitacion de responsabilidad.
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En este sentido, el establecimiento de responsabilidad de interme-
diarios parece ser una construccion forzada dentro de los sistemas de
responsabilidad extracontractual en el derecho continental (Hercovich
Montalba, 2013: 139), y, por tanto, la exclusion de responsabilidad se-
ria una respuesta a un problema no existente.

CHILE

En Chile se regul6 la responsabilidad de los intermediarios en internet a
través de la Ley 20.43 5 de 2010, que modificé la Ley 17.336 de Propie-
dad Intelectual, con el objeto de implementar las obligaciones del Trata-
do de Libre Comercio con Estados Unidos, asi como para modernizar la
ley, de modo de corregir las deficiencias normativas, a objeto de balan-
cear los intereses legitimos de autores, titulares de derechos y el publico
en general (Alvarez Valenzuela, 2011: 2).

La ley agrega un capitulo, titulado «Limitacién de responsabilidad
de los prestadores de servicios de internet», creando normas de exclu-
sion de responsabilidad a los ISP, sefialando en el articulo 85L que
éstas se aplicardn sin perjuicio de la aplicacion de las normas generales
de responsabilidad civil, en caso de no cumplirse las condiciones esta-
blecidas en este capitulo. Aun cuando se remite a las normas generales
en caso de no cumplir los requisitos, debemos entender que los ISP no
pueden ser considerados responsables por las infracciones cometidas
por sus usuarios, pues, como ya vimos, no existe deber legal de super-
vigilar los contenidos que publican sus usuarios, tal como plantea el
articulo 85P.

En primer lugar, el articulo 85 O establece condiciones generales para
acceder a la limitacion de responsabilidad, a saber: que se hayan estable-
cido condiciones generales y publicas respecto a la facultad de terminar
contratos de los infractores reincidentes, previa calificacion judicial; que
no se interfiera con las medidas tecnologicas de proteccion y de gestion
de derechos de autor, y que no se haya generado ni seleccionado el ma-
terial o sus destinatarios (exceptuando de esta ultima obligacion a los
prestadores de servicios de busqueda).

Luego se establecen condiciones especificas para cada tipo de presta-
dor de servicios, los que agrupa en cuatro categorias, coincidentes con
las categorias usuales que sefialamos en la introduccion de este trabajo:
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prestadores de servicios de transmision, enrutamiento y conexion; pres-
tadores de servicios de almacenamiento automatico y temporal; pres-
tadores de servicios de almacenamiento; y prestadores de servicios de
busqueda, vinculacion o referencia.

Para los prestadores de servicios de transmision, enrutamiento y co-
nexion, las condiciones establecidas en el articulo 85 M para acceder al
puerto seguro exigen que éste no modifique ni seleccione el contenido de
la transmision, ni que inicie o seleccione a los destinatarios de la misma,
incluyendo en esta limitacion de responsabilidad a las copias automati-
cas y/o temporales necesarias para ejecutar la transmision; vale decir, se
le exige que actie como un mero conducto de la informacion.

Para los prestadores de servicios de almacenamiento temporal y auto-
matico (esto es, servicios de caching), se les exige en el articulo 85N que
respeten las condiciones de acceso y las reglas de actualizacion del mate-
rial almacenado en el proveedor del sitio de origen, que no interfiera con
las tecnologias utilizadas comtinmente para obtener informacién sobre
el uso en linea del material, que no modifiquen el contenido del mismo,
y que retire o inhabilite el acceso al material almacenado que haya sido
retirado o inhabilitado en el sitio de origen, una vez recibida una notifi-
cacion conforme al procedimiento del articulo 85 Q, que analizaremos
mas adelante.

Finalmente, para los prestadores de servicios de almacenamiento y los
de busqueda, el articulo 85N establece requisitos comunes para llegar
a un puerto seguro, consistentes en: 1) no tener conocimiento efectivo
del caracter ilicito de los datos almacenados o vinculados; 2) no recibir
beneficio econdmico directamente atribuible a la actividad infractora,
teniendo el derecho y la capacidad para controlarla; 3) que designe pu-
blicamente un representante para recibir notificaciones, y 4) que retire o
inhabilite en forma expedita el acceso al material almacenado conforme
al procedimiento senalado en el articulo 85 Q.

Este procedimiento, regulado en los articulos 85Q a 85T consiste
en un sistema de notificacion y bajada de caracter judicial, realizado
a través de una solicitud judicial por parte del titular de derechos o su
representante, sea dentro de juicio o como medida prejudicial, ante el
juez civil del domicilio del prestador de servicios, pudiendo solicitar el
bloqueo del contenido infractor respecto del proveedor de servicios de
transmision; y, en los demads casos, el retiro o inhabilitacion del acceso
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al contenido infractor, y el cierre de cuentas determinadas de infractores
reincidentes, como sefala en su articulo 85R.

Para esto, la solicitud judicial debe cumplir los requisitos del arti-
culo 254, nums. 1, 2 y 3 del Codigo de Procedimiento Civil, esto es, la
identificacion del tribunal, y del nombre, domicilio y profesion del de-
mandante/solicitante y del demandado, asi como de sus representantes,
y, ademas, debera indicar claramente: los derechos infringidos, con indi-
cacion precisa de su titularidad y del modo de la infraccion, el material
infractor y la localizacion del material infractor en las redes o sistemas
del prestador de servicios.

Cumpliendo los requisitos, el tribunal decretara sin demora el retiro
o bloqueo de los contenidos infractores, lo que notificara por cédula al
prestador de servicios (generandose en este momento el conocimiento
efectivo del intermediario), y por el estado diario al solicitante. Ante esta
notificacion, el prestador de servicios puede acatarla, o puede oponerse
a través de una solicitud que cumpla los mismos requisitos del articulo
85 Q, agregando todo antecedente que fundamente su posicién, o bien
puede ignorarla.

Asimismo, como dispone el articulo 85 S, los solicitantes de estas me-
didas pueden pedir al tribunal que ordene al prestador de servicios la
entrega de informacion que permita identificar al supuesto infractor, res-
petando las disposiciones de la Ley 19.628 sobre Proteccion de la Vida
Privada.

En el articulo 85T se establece un procedimiento para sancionar con
la indemnizacion de perjuicios, y la aplicacion del articulo 197 del Co-
digo Penal para quienes a sabiendas proporcionen informacion falsa re-
lativa a infracciones al derecho de autor que lleven a dafios producto
de cualquier accion que tome el prestador de servicios en base a dicha
informacion.

Finalmente, en el articulo 85 U se crea un sistema de notice and notice
que establece el deber de los prestadores de servicios de comunicar por
escrito a sus usuarios los avisos de supuestas infracciones que cumplan
con los requisitos establecidos en el mismo articulo, dentro del plazo de
cinco dias habiles desde su recepcion. Es preciso sefialar que el incumpli-
miento de lo dispuesto en este articulo no supone sancién alguna para el
prestador de servicios, ni tampoco impone deber o sancion legal alguna
al usuario que decida ignorar esta comunicacion.
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En general, el sistema de notificacion y retirada judicial introduci-
do por la Ley 20.435 ha recibido elogios tanto de la doctrina (Ruiz y
Lara, 2012: 77; Meléndez, 2012: 121), como de las relatorias de libertad
de expresion de organismos internacionales (La Rue, 2011: 13; Botero,
2013: 3-4), asi como por parte de representantes de la sociedad civil, por
cuanto consideran que los sistemas de notificacion y bajada mediante
ordenes judiciales son los que mejor balancean los derechos e intereses
de titulares de derechos de autor, intermediarios en internet y de los
usuarios.

No obstante, el sistema no estd exento de criticas. Asi, podemos men-
cionar deficiencias respecto del ambito de aplicacion de la ley, puesto
que ésta no deja claro si se refiere s6lo a prestadores de servicios en
internet, o si incluye a otras redes similares, como podria ser una red de
intranet (Cerda, 2014: 127-128).

Ademas, podrian hacerse criticas respecto a la celeridad del proceso
judicial, en la medida que el tribunal competente es el juzgado de letras
en lo civil del domicilio del prestador de servicios. Si bien se indica en
el articulo 85Q que se conoceran las solicitudes a través de un proce-
dimiento breve y sumario, hay que tener en consideracion las demoras
propias del sistema de tramitacién de procesos civiles en Chile, produc-
to del alto niimero de causas que congestionan los tribunales, y de la
existencia de procedimientos escritos, demoras que podrian afectar los
intereses de los titulares de derechos.

Esta demora en la tramitacion podria explicar la nula utilizaciéon que
ha tenido el procedimiento de los articulos 85 Q a T, no habiéndose
encontrado a la fecha casos en que se haya ocupado. En cambio, en
Chile se ha utilizado en forma masiva el procedimiento de notice and
notice del articulo 85U, el que por su disefio puede actuar inhibiendo
expresiones legitimas o no infractoras. Esto debido a que estas comu-
nicaciones so6lo tienen un rol informativo para el usuario y no existe
consecuencia legal alguna en caso de no retirar el material infractor,
generando de ese modo incertidumbre en los usuarios sobre la licitud
de sus acciones.

12. Véase «IFPI envia 4000 notificaciones por usar P2P a usuarios de internet en Chile»,
FayerWayer, 30 de julio de 2013, disponible en <http://www.fayerwayer.com/2013/07/

ifpi-envia-4-ooo-notificaciones-por-usar-p2p-a-usuarios-de-internet-en-chile/>.
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COSTA RICA

En Costa Rica se estableci6 un sistema de exclusion de responsabili-
dad de los intermediarios en internet por medio del Reglamento sobre
la Limitacién a la Responsabilidad de los Proveedores de Servicios por
Infracciones a Derechos de Autor y Conexos de Acuerdo con el articulo
15.11.27 del Tratado de Libre Comercio Republica Dominicana-Cen-
troamérica-Estados Unidos, nim. 36880-COMEX-]P.

Este reglamento parte sefialando su dmbito de aplicacién en su arti-
culo 2, correspondiendo a aquellos proveedores de servicio que volunta-
riamente se sometan a sus reglas, estableciendo medidas colaborativas,
razonables y proporcionales con los titulares de derechos de autor y co-
nexos para atender a posibles infracciones por el uso no autorizado de
materiales protegidos.

Luego, sefiala en el articulo 4 que, respecto a la limitacion de res-
ponsabilidad, ésta supondra que los prestadores de servicios que cum-
plan con los requisitos no seran sujetos a reparaciones pecuniarias, sin
perjuicio de las medidas correctivas que pueda determinar la autoridad
judicial competente.

Asimismo, establece en el articulo 5 que bajo ninguna circunstancia
se condicionard la limitacion de responsabilidad a que los prestadores
de servicios deban realizar monitoreo de actividades infractoras, sin per-
juicio de las que se ordenen judicialmente, o de las hechas en coherencia
con la aplicacion de medidas tecnologicas efectivas de proteccion de de-
rechos de autor o conexos.

En materias concretas, establece en primer lugar, en el articulo 6, con-
diciones generales para los proveedores de servicios en internet, a saber:
establecer politicas de término de cuentas de usuarios calificados como
reincidentes, y no interferir con las medidas tecnologicas de proteccion
y gestion de derechos de autor y conexos utilizadas usualmente, siempre
que éstas estén disponibles en términos razonables y no supongan costos
sustanciales o cargas significativas a los proveedores de servicios.

Luego, regula a los proveedores de servicio en especifico, agrupan-
dolos en cuatro categorias, también coincidentes con las categorias se-
naladas en la introduccion: proveedores de servicios de conexion, de
almacenamiento temporal, de alojamiento o hosting, y de vinculacion o
referencia. Para los primeros, les exige que se mantengan como meros
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conductos, esto es, que no seleccionen el contenido de la transmision,
no inicien la transmision, ni seleccionen a los destinatarios de la misma,
segun dispone el articulo 7.

A los proveedores de servicios de almacenamiento temporal, se les
exigen en el articulo 8 los mismos requisitos que a los proveedores de
conexion, asi como que permitan el acceso al material a los usuarios que
cumplan las condiciones de acceso, que cumplan las reglas sobre actua-
lizacion dadas por el proveedor del sitio de origen, que no interfieran
con las tecnologias de acceso a informacion de uso, que no modifiquen
el contenido en su transmision, y, finalmente, que retiren o inhabiliten
el material que haya sido removido o bloqueado en el sitio de origen,
luego de recibir una comunicacion en los términos del articulo 11 del
reglamento.

Respecto de los proveedores de servicios de alojamiento o hosting, re-
gulados en el articulo 9, se les imponen los mismos requisitos que tienen
los proveedores de conexion, ademas de que no reciban beneficio econé-
mico directamente atribuible a la infraccion, pudiendo controlarla; que
designen publicamente un representante para recibir las notificaciones;
y que retiren o inhabiliten el acceso al material infractor una vez que
tengan conocimiento efectivo de éste, o al darse cuenta de los hechos,
esto es, al recibir una comunicacion del articulo 11, 0 una notificacion
judicial, entre otros.

Finalmente, para los proveedores de servicios de vinculacién o bus-
queda, el articulo 1o establece como requisitos que éstos no inicien la
transmision, que no seleccionen el material, salvo que el servicio invo-
lucre en si mismo la seleccion, y que cumplan con los mismos requi-
sitos referidos a la designacion de representante y de retiro o inhabi-
litacion de material establecidos para los proveedores de servicios de
almacenamiento.

En cuanto al procedimiento de notificacion y bajada, establece dos sis-
temas: en primer lugar, en los articulos 11 a 16, un sistema de notice and
notice denominado ‘procedimiento de colaboracién’, en que la parte soli-
citante puede comunicar por escrito (bajo juramento y sujeto a penas por
falso testimonio) al proveedor de servicios si considera que sus derechos
estan siendo infringidos en sus redes o por medio de éstas (articulo 11);
el proveedor tendra un plazo no mayor a quince dias para determinar si
requiere informacién adicional, finalizado el cual debera enviar los ante-
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cedentes, junto con la informacion de la notificacion al usuario o provee-
dor del material infractor (articulo 12), dandole a éste un plazo de quince
dias para retirar voluntariamente el material o presentar una contestaciéon
que contenga los mismos requisitos, lo que se debera comunicar al titular
de derechos para que tome las medidas correspondientes (articulo 13).

Si el usuario no responde a esta comunicacion dentro del plazo, el
proveedor de servicios podra cerrar las cuentas especificas o retirar o in-
habilitar el acceso a los contenidos protegidos, conforme lo establecido
por el articulo 14, sin perjuicio de la posibilidad del usuario presunta-
mente infractor de oponerse por medio de una contestacion, que tiene
requisitos similares a los del articulo 11, en caso que considere que el
material ha sido removido o deshabilitado por error o mala identifica-
cion, informando su decision de resolver el reclamo ante las autoridades
judiciales competentes.

Finalmente, el articulo 15 sefala que el proveedor de servicios estara
exento de responsabilidad por este retiro o inhabilitacion, en caso que
actie de buena fe, tomando pasos razonables para notificar al usuario
del retiro o inhabilitacion del material, y que lo restaure en linea lo mas
pronto posible si es que el usuario realiza una contestacion, exceptuando
el caso en que el titular de derechos que haya hecho la comunicacién del
articulo 11 informe de la interposicion de una demanda judicial.

Por otra parte, se establece un sistema de notificacion y bajada judi-
cial, establecido en los articulos 16 a 20 del reglamento, en el cual el titu-
lar de derechos o su representante deben presentar, dentro de un proceso
cautelar o final, una solicitud, que segutn el articulo 16 debera contener,
entre otros, la informacion sobre los derechos presuntamente infringi-
dos, con indicacién precisa de su titularidad y el modo de infraccion, el
material infractor y su localizacién en las redes o sistemas del proveedor
de servicios correspondientes.

Presentada la solicitud, la autoridad judicial correspondiente proce-
derd conforme a la Ley de Observancia de los Derechos de Propiedad
Intelectual, notificando la medida de compensacion respectiva al provee-
dor de servicios correspondiente. Las medidas a adoptar dependen del
tipo de proveedor de servicios: asi, para los proveedores de servicios de
conexion puede ordenar el cierre de cuentas especificas, o la adopcion
de medidas razonables para bloquear el acceso a un sitio especifico que
contenga el contenido infractor, conforme al articulo 17.
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El articulo 18 establece, para el resto de proveedores de servicios, que
se puede ordenar el cierre de cuentas especificas, el retiro o inhabilita-
cion del acceso a un determinado contenido infractor u otros recursos
que la autoridad judicial considere necesarios, siempre que éstos sean los
menos onerosos para el proveedor de servicios.

Para la adopcion de tales medidas, la autoridad judicial debera apre-
ciar las reglas de la sana critica, en relacion a la carga relativa para el
proveedor de servicios, el dafio al titular de derechos, asi como la fac-
tibilidad técnica y la efectividad del recurso, y la existencia de medidas
menos onerosas y comparativamente efectivas.

Asimismo, en el articulo 19 se establece que se puede ordenar al pro-
veedor de servicios, previa solicitud a la autoridad judicial competente,
que revele informacion que tenga en su poder a efectos de poder identi-
ficar al presunto infractor, con limite en la divulgacion de informacion
considerada por el juez como datos intimos o sensibles, o no relevantes
para el juicio.

Finalmente, establece en su articulo 20 el deber de indemnizar a quien
se le haya impuesto indebidamente una de estas medidas, si sufre dafio
producto del abuso del procedimiento, entre otros, por la presentacién
de informacion falsa respecto de infracciones a los derechos de autor.

La primera critica que se debe hacer a esta normativa es su caracter
de reglamento, norma de naturaleza infralegal que, en consecuencia, in-
cumple con el requisito de legalidad establecido en conformidad a las
normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Aun cuando la norma pareciera establecer medidas razonables, el he-
cho de que haya sido implementada por medio de las potestades regla-
mentarias del Poder Ejecutivo costarricense supuso que falté un debate
democratico previo a su implementacion. Si bien se sefiala, en el punto
VI del preambulo, que el reglamento se sujetdé a consulta publica por
el plazo de diez dias habiles desde su publicacion, esto no puede reem-
plazar la discusion hecha por los representantes del Poder Legislativo
propia de sociedades democraticas.

En cuanto al fondo de la regulacion, ésta contiene algunos elementos
que denotan mala técnica legislativa, y que introducen incertidumbre.
Por ejemplo, al delimitar su ambito de aplicacion se establece que se
aplicard a los proveedores de servicio que se sometan voluntariamente
a sus reglas, lo cual implicard que los usuarios de internet no tengan
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claro a priori si las medidas se aplicardn o no, lo cual puede tener efec-
tos inhibitorios sobre la expresion. Se puede interpretar que esta norma
pareciera referirse a la voluntariedad con que los intermediarios pueden
seguir o no los requisitos para acogerse a un puerto seguro de exclusion
de responsabilidad: la mala redacciéon genera dudas legitimas sobre su
interpretacion.

Mas alla de esos defectos, la ley establece elementos de balance sufi-
cientes como para considerar que se respetan los derechos de los usua-
rios, titulares de derechos y proveedores de servicios, a saber: que es-
tablece plazos razonables en el sistema de notice and notice; que exige
requisitos formales detallados, y sanciona civil y penalmente el abuso de
ambos sistemas; que se exija en el procedimiento judicial que se afecte el
acceso a contenidos legitimos, y que al momento de adoptar las medidas
debe adoptar criterios de decision que incluyan la revision conforme a
la sana critica de que el mecanismo supondrd la menor carga para el
proveedor de servicios y menor dafio al titular de derechos, asi como la
existencia de medidas lo menos onerosas posible y que sean comparati-
vamente efectivas.

PARAGUAY

En el caso de Paraguay, la responsabilidad de los intermediarios en in-
ternet se regul6 por medio de la Ley 4.868, publicada el 26 de febrero de
2013, cuya reglamentacion fue publicada el 27 de enero de 2014, luego
del vencimiento del plazo de 9o dias establecido en el articulo 43 de la ley.

Como senala la ley en su articulo primero, ésta tiene por objeto prin-
cipal regular el comercio y la contratacion electronica, regulando asi-
mismo materias de responsabilidad de intermediarios y de derechos del
consumidor.

En cuando a la responsabilidad de los intermediarios en internet, de-
nominados aqui como proveedores de servicio, la regula no sélo respec-
to de infracciones a los derechos de autor, sino que lo hace en general,
en el articulo 2 (definiciones), y en su capitulo III, articulos 11 al 19.
En éstos no especifica en qué consiste la exclusion legal de responsabi-
lidad, utilizando la expresion «no serd (considerado) responsable», lo
cual hace suponer que se refiere a toda responsabilidad.

En primer lugar, y siguiendo con la clasificacion utilizada en el dere-
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cho comparado, establece cuatro categorias de proveedores de servicios,
consistentes en los proveedores de servicio de intermediacion, de aloja-
miento de datos, de enlace y de copia temporal.*

En el articulo 19 se establece como requisito general para acceder a
la exclusion de responsabilidad la designacion de un representante para
la recepcion de notificaciones de reclamos por infraccion a terceros, in-
cluyendo en su sitio web, en una ubicacion accesible al publico, la infor-
macion de contacto. Asimismo, deberan proporcionar a la autoridad de
aplicacion (el Ministerio de Industria y Comercio, conforme al articulo
2 del Reglamento) el nombre, domicilio, correo electronico y demas in-
formacion de contacto pertinente, a efectos de constituir un domicilio
especial para los fines de la ley.

En cuanto a los requisitos especificos, exige a los proveedores de ser-
vicios de intermediacion que se mantengan como mero conducto de la
informacion, al disponer el articulo 11 que la transmision no sea origina-
da por ellos, que no modifiquen los datos ni realicen la seleccion de éstos
o sus destinatarios. Sin perjuicio de la exclusion de responsabilidad, un
tribunal o autoridad administrativa podra exigir poner fin o impedir una
infraccion.

Respecto de los servicios de alojamiento de datos, el articulo 12 sefa-
la que se los excluira de responsabilidad en caso que el destinatario del
servicio no actte bajo la direccion del proveedor; que mientras el provee-
dor no tenga conocimiento de la ilicitud de la actividad o informacion y
que en cuanto lo adquiera, actie con prontitud para retirar los datos o
hacer que el acceso a ellos sea razonablemente bloqueado.

En cuanto a los proveedores de enlace, el articulo 13 sefiala que no
seran responsables siempre que el usuario no opere bajo la direccion, au-
toridad o control del proveedor de servicios, y, a la vez, que el proveedor

13. Si bien utiliza una terminologia distinta a la usual, se refiere a los mismos tipos
de prestadores de servicio a los que hacen referencia el resto de leyes analizadas. Asi, en
el articulo 2 letra ¢), define al proveedor de enlace como «toda persona fisica o juridica
que facilita enlaces a otros contenidos, incluye en los suyos, directorios o instrumentos
de busqueda de contenidos», lo que hace referencia a los proveedores de servicios
de vinculacion, referencia y busqueda. Por su parte, los proveedores de servicios de
intermediacion, conforme al articulo 2 letra f), son «toda persona fisica o juridica que
presta el servicio de acceso a internet», correspondiendo a los proveedores de transmision

Yy acceso.
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no tenga conocimiento efectivo de que la actividad o informacion es ilici-
ta, y que apenas lo tenga, actue con diligencia para suprimir o inutilizar
el enlace correspondiente.

En cuanto a los proveedores de servicios de copia temporal, confor-
me dispone el articulo 14, no serdn responsables si no modifican la in-
formacion, permiten el acceso solo a los destinatarios que cumplan las
condiciones de acceso, y que retiren o hagan imposible el acceso a la
informacion apenas tengan conocimiento efectivo de que ésta: 1) ha sido
retirada del lugar en que se encontraba inicialmente; 2) se ha imposibi-
litado el acceso a ella; o 3) que un tribunal o autoridad competente ha
ordenado retirarla o impedir que se acceda a ella.

En cuanto a la exigencia de «conocimiento efectivo» de la infraccion,
se define en general por el articulo 18, que sefiala que una persona ten-
dra conocimiento efectivo cuando reciba una notificacion de la infrac-
cién en virtud de la ley, de parte de un 6rgano competente, sea adminis-
trativo o judicial, de la declaracion de ilicitud de los datos, ordenando el
retiro o la imposibilitacion del acceso a los mismos. Esto se entendera sin
perjuicio de los mecanismos de deteccion y retiro de contenidos que los
proveedores apliquen en virtud de acuerdos voluntarios, u otros medios
de conocimiento efectivo que pudieran implementarse.

Aunque se establecen requisitos generales para acceder a un puerto
seguro que excluya la responsabilidad, en el articulo 16 se establece una
norma especial referente a derechos de autor, conexos y derechos de pro-
piedad industrial. Esta norma permite que un tercero, que es titular de
estos derechos, pueda solicitar a los proveedores que han hecho posible
la divulgacion o publicacion de un contenido protegido, que retiren el
contenido de internet, en virtud de un mecanismo de retiro que deberan
establecer los proveedores de servicio, el que debera ser de caracter pu-
blico y accesible a cualquier usuario.

El principal problema de la ley es su indeterminacion en varios aspec-
tos. Este problema de técnica legislativa puede causar graves efectos in-
hibitorios sobre la libertad de expresion, los que no fueron solucionados
con la dictacion del reglamento de la ley, a través del Decreto 1165 de
2014 del Ministerio de Industria y Comercio.

Esta ambigiiedad se manifiesta, por ejemplo, en la determinacion del
conocimiento efectivo de la infraccion por parte del proveedor de servi-
cios, el que por regla general se tendra luego de una notificacion hecha
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por la autoridad administrativa o judicial competente, la que no es de-
finida en la ley, sino en el reglamento, indicando en su articulo segundo
que corresponde al Ministro de Industria y Comercio.

Otra indeterminacion de esta norma corresponde a su alcance, puesto
que, si bien la ley en su articulo primero sefiala que el objeto de la ley
es regular el comercio y la contratacion a través de medios electronicos,
siendo asi entendido por algunos analisis (Ferreyra, 2016: 159), en su
reglamentacion el articulo 5 distingue entre actividades propias del co-
mercio electronico y actividades de intermediacion propiamente tales.
Vale decir, aun cuando la norma sefnala que su objeto es el comercio
electronico, de la interpretacion de la ley se desprende que si regula la
exclusion de responsabilidad de intermediarios, en general por la infrac-
cién de derechos de terceros en su articulo 18, y en especifico respecto de
derechos de autor, conexos y de propiedad industrial en el articulo 16.

Ademads, la norma sobre conocimiento efectivo tiene amplisimas ex-
cepciones en el articulo 18, que en la practica tienden a hacer irrelevante
la exigencia de la notificacion de autoridad competente, pues permiten
la adopcion de acuerdos voluntarios y de otros medios que pudieran im-
plementarse, lo cual supone un incentivo para adoptar procedimientos
simplificados y exentos del control de la autoridad competente.

Asimismo, no esta clara la naturaleza de la solicitud, ni ningin requi-
sito formal para su emision, ni plazos, instancias de revision, sanciones
ante su abuso, etcétera, quedando a discrecionalidad de los titulares de
contenido el alcance de su solicitud.

Finalmente, la ley establece una excepcion a las reglas generales, en
su articulo 16, al establecer un sistema de notificacion y bajada entre
privados en materia de propiedad intelectual. La determinacion de este
mecanismo es discrecional a cada proveedor de servicios en internet,
estando exento de todo control respecto de la forma, ignorando en ab-
soluto cualquier preocupacion por los derechos de los usuarios.

CONCLUSIONES

La forma como se implementan los sistemas de exclusion de responsa-
bilidad de los intermediarios en internet es de crucial importancia, dado
el rol central que tienen los servicios que proveen de espacios para la
libertad de expresion en la web. Asi, por ejemplo, la DMCA norteameri-
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cana, si bien cumpli6 un papel crucial en el desarrollo inicial de internet,
en la actualidad es objeto de multiples criticas en relacién a su rol como
mecanismo de censura indirecta y su efecto inhibitorio sobre la liber-
tad de expresion, problemas que han sido documentados empiricamente
(Urban y Quilter, 2005; Seng, 2014).

Del analisis de las legislaciones en la materia en Latinoamérica, pode-
mos ver una disparidad enorme entre los sistemas de Chile, Costa Rica y
Paraguay, como detallaremos a continuacion.

En primer lugar, en el ambito de la legalidad el cumplimiento es di-
simil entre los paises: Chile el anico pais que cumple con los requisitos
de legalidad formal y sustancial en su sistema de notificacion judicial
y retiro, fallando en cuanto a la falta de claridad sobre las consecuen-
cias legales para los usuarios respecto de las comunicaciones del articulo
85 U. Costa Rica, por su parte, falla en cuanto a la legalidad formal al
regular esta materia en un reglamento, aunque en el ambito sustancial
posee una regulacion detallada, sin perjuicio del problema respecto a
la determinacién del ambito de aplicacion de la norma en el articulo 2.
Finalmente, Paraguay s6lo cumple el requisito en su ambito formal, al
regular la materia por ley, fallando gravemente en cuanto al fondo de la
misma, la cual no detalla los procedimientos para el retiro de conteni-
dos, dejando al arbitrio de cada intermediario su disefio e implementa-
cion y el establecimiento de otro tipo de mecanismos para determinar el
conocimiento efectivo.

En cuanto a la legitimidad de las medidas, los tres paises cumplen con
proteger objetivos legitimos en el marco del PIDCP y de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, puesto que se establecieron en el con-
texto de asegurar la proteccion a derechos legitimos de terceros, como es
el caso de los derechos de autor.

Respecto al requisito de proporcionalidad de las medidas, éste se
cumple en la ley chilena y en el reglamento costarricense. Ambas normas
contienen provisiones que exigen la debida identificacion del titular de
derechos, la infraccion que se alega y la debida identificacion y localiza-
cién del contenido infractor, lo que evita el envio de solicitudes de retiro
de contenido demasiado amplias. Asimismo, ambos paises sancionan el
abuso de estos sistemas mediante el envio de informacion falsa y contie-
nen disposiciones que exigen considerar la carga relativa para el presta-
dor de servicios, su factibilidad técnica y la existencia de medidas menos
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gravosas para asegurar el derecho reclamado. En el caso de Paraguay, la
legislacion tiene un nivel de indeterminacién tan grande que no ofrece
ninguna garantia respecto a la utilizaciéon desproporcionada o abusiva
de los mecanismos de retiro de contenido.

En lo relativo a las exigencias de debido proceso, éstas se cumplen
en los sistemas de notificacion y bajada judicial de Chile y Costa Rica:
se someten la resolucion del conflicto a una autoridad independiente e
imparcial, en un procedimiento reglado por ley, el que permite que los
afectados puedan contestar las solicitudes.

En cuanto a la exigencia de reserva judicial para el retiro de conte-
nidos, ésta se cumple sélo en Chile, en cuanto el articulo 85U, si bien
establece un procedimiento de notice and notice, no exige al usuario el
retiro del contenido, el que s6lo se puede solicitar en el procedimiento
de notificacion judicial. En el caso de Costa Rica, se permite el retiro de
contenidos o el cierre de cuentas por parte del intermediario si el usuario
no contesta o ignora la comunicacién en los plazos indicados. Por su
parte, en Paraguay la autoridad que determina el conocimiento efectivo
de la infraccion es un 6rgano administrativo, sin perjuicio de que en
materias de propiedad intelectual se establece un sistema de notifica-
cion y retiro privado, cuya implementacion quedé a cargo de los mismos
privados, sin ninguna exigencia legal, lo cual podria derivar en graves
problemas de debido proceso.

Finalmente, es necesario sefialar que, en la mayoria de los casos, la
retirada de contenidos protegidos por derechos de autor se realiza a través
del sistema de la DMCA norteamericana, sea porque los grandes interme-
diarios de internet y titulares de derechos de autor estan ubicados en los
Estados Unidos, o bien por los desbalances propios de esta norma, que
incentivan su uso adn en casos propios de la jurisdiccion de otros Estados.

En ese sentido, resulta evidente la necesidad de una reforma a la
DMCA, de modo que esta norma cumpla con los requisitos en materia
de derechos humanos a la hora de imponer restricciones a la libertad de
expresion. En concreto, el principal problema de esta norma es que esta-
blece un sistema de notificacion y bajada de contenidos a cargo de priva-
dos, lo que no ofrece garantias de imparcialidad e independencia, puesto
que el interés primordial de los privados es acceder al puerto seguro de
exclusion de responsabilidad y no el tomar decisiones justas. Asimismo,
en el caso de la DMCA se genera un problema de desproporcionalidad
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que restringe la expresion, en la medida en que la seccion 512 letra g) de
esta norma libera de responsabilidad a los intermediarios por el retiro
de contenidos aparentemente infractores si éste se realiza de buena fe,
lo que implica que en la practica se retiren por defecto los contenidos,
los que se podran restablecerse s6lo después de que el usuario envie una
contranotificacion.
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