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1.- INTRODUCCION

La transferencia de miisica en /nterner surgié mucho antes del fenémeno Napster; los
jovenes ya intercambiaban archivos musicales a través de e-mails, gencralmente comprimidos,
entre personas que conocfan los e-tnails de sus destinatarios.

Los Newsgroups y Bulletin Boards comenzaran a poner archivos musicales a disposicién
de sususuarios; en 1996 ICQ, ¢l mis popular sistema de chat cn /nternet cn ese momento, agregd
a sus servicios un sistema de mensajes instantdncos que permitia transferir tode tipo de archivos
€ntre Sus USUATIOS.

La revolucién de las redes P2P, fue permitir que terceros que no se conocfan pudieran
intercambiar archivos entre sf. Esto generé un fenémeno masivo de intercambio de miisica y,
consecuencialmente, de infracciones a los derechos de autor, especificamente de reproduccién y
distribucién.

lexto preparado sobre la base de la ponencia presentada en las XI Jornadas de Trabaje y Consejo de
Administracién de la Asociacién Interamericana de la Propiedad Intelectual (ASIPI), desarrollado en
Repiblica Dominicana, entre los dfas 14 y 17 de noviembre de 2004.
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2.- Los siSTEMAS P2P

El sistema P2D es un sistema que existe desde los orfgenes de znterner. Antes, la conexién a
internersélo se hacfa entre computadores que conocfan su respectivo ntimero de Internet Protocol
(IP). Con el aumento del ndmero de computadores que empezaron a conectarse a internety la
existencia de muy pocos computadores que pusieran a disposicién contenidos (Web Servers),
surgieron proveedores de servicios centralizados (ISP) que administraban las conexiones entre
usuarios y Web-Servers.

Los ISPs asignan un nimero IP temporal a cada computador que se conecta a nzernet, el
cual varfa en cada conexién, por lo que no es posible para un usuario buscar por su cuenta a otro
usuario. Esto permite que los ISP monaopolicen las conexiones. De esta manera surge un inzernet
con rela¢iones de cliente-servidor, estando los primeros en una segunda categorfa en relacién a los
segundos.

La gran innovacién de los sistenas P2P de transferencia de miisica (precisamente Napster)
fue la de constituir un servidor central que mantuviere direcciones IP permanentes. De esta manera
un usuario pide al servidor central la dircccién de otro usuario, y una vez entregada, se establece la
comunicacién directa entre ambos mediante una conexién P2P sin necesidad de la conexién del

ISP

De esta manera podemos definir los sistemas P2P como una tecrologia que permite que dos
0 mds usuarios de internet colaboren simultdneamente en una red de iguales, sin necesidad de coordina-
cion central.

Las caracteristicas del sistema son:

1. Red que funciona sin la necesidad de un servidor central.

2. Es una red de relaciones entre iguales. Termina con el concepto de interner de relaciones
entre clientes y servidores. Ahora cada computador puede ser un cliente y un servidor
alavez

3. Sirve eminentemente parala bisqueda y transferencia de archivos.

4. No requicren de un browser, ya que ocupa su propia interfase.

Existen tres tipos de redes P2P: las que han sido usadas por los tres principales soffwares de
intercambio de muisica: Morpheus, Kazaa y Napster. Mds abajo veremos cémo el funcionamiento
de cada una de estas redes conlleva distintas responsabilidades en la infraccién de derechos de
autor: :

-

2.1.- Redes P2P puras o descentralizadas: Protocolo Gnutella, Morpheus
Se trata de una red absolutamente descentralizada, de tal manera quetodosy cadauno de

los computadores conectados o nodos, son servidores y clientes a la vez. Funciona de la siguiente
manera:
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Paso 1: Un nodo (X) solicita un archivo 2 otro node (Y) que se encuentra conectado a la red.
De tener Ja informacién, establecen una conexién P2P para que X copie el archivo directamente del
disco durode.

Paso 2: En el caso de no tener el archivo, Y redirige la solicitud a otres nodos conectados
que, de no tener la informacién, reenvian la solicitud a otros nodos.

El sistema de reenvio de solicitudes tiene un limite, el “Time to Live” (T'TL), que consiste
en la disminucién progresiva del nimero de nodos a los cuales sc reenvia la solicitud. De esta
manera, Y reenvia la solicitud a un determinado nimero de nodos que, a suvez, lareenvfanaun
niimero menor de nodos y asf sucesivamente hasta que la solicitud deja de reenviarse.

Paso 3: Una vez que la solicitud llega a un nodo que tiene el archivo solicitado (Z), éste
responde al nodo que le haya enviado el mensaje para que éste, a su vez, se contacte con Y. Y se
contacta con Xy éste establece una conexién directa P2P con Z para copiar el archivo.
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Fuente: “Regional Characteristics of P2P”
File sharing as a multi-aplicattion, multi-national phenomenon, Sandvine Incorporated, 2003.
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Asf funcionaba la red P2P que generaba el software Morpheus. Sus principales caracteristi-
casson:

1 Permite la transferencia de todo tipo de informacién.

2) Funciona como un sistema de solicitud de archivos entre nodos (computadores) y no
aun servidor centralizado.

3) Es un sistemna absolutamente descentralizado. No existe ningtin tipo de servidor cen-
tral que monopolice la interconexién e intercambio de archivos entre los nodos conec-
tados.

4) Esanénimo. No sc requiere de un registro formal previo para participar en la red.!

El inconveniente de Morpheus es la gran cantidad de tiempo que se demora en buscar el
archivd solicitado debido a que cada usuario es también un servidor, lo cual implica que se hacen
muchas biisquedas de manera ineficiente.

2.2.- Redes P2P semi-descentralizados: Protocolo Fasttrack, Kazaa

Estas redes funcionan a través de un sistema de super-nodos y nodos. Los super-nodos son
computadores conectados a la red, que tienen una mayor capacidad de conexién que los otros
nodos conectados. La funcién de super-nodo es esporddica, pudiendo un computador funcionar
en ocasiones como supet-nodo y en otras ocasiones no, dependiendo de su capacidad de conexién
en ese momento.

Existen dos tipos de super-nodos, los “root super-nodes” y los super-nodos activos. Los
primeros permiten la conexién de los nodos a la red y los segundos son los que agrupan a un grupo
de nodos, se encargan de la bisqueda de las solicitudes y de la interconexidn entre el nodo
solicitante y el nodo que tiene el archivo solicitado.

Fasttrack funciona de la siguiente manera:

Paso 1: Un nodo (X) se conecta a la red P2P mediante un “root super-node” que lo conecta,
a su vez, con un super-nodo activo (Y), quien recibe las solicitudes de X.

Paso 2: Y tiene una lista de todos los archivos que sus nodos dependientes ponen a dispo-
sicién de la red (uploads). De no encontrar el archivo solicitado por X en esta lista, reenvfa su
solicitud a otros super-nodos activos para que busquen en su lista de uploads, hasta que encuentre
un nodo con el archivo solicitado por X (Z).

Paso 3: Se realiza una coréxién directa P2P entre Xy Z, para la copia del archivo.

Asf funciona la red P2P generada por el soffware Kazaa. Sus caractetfsticas principales son:

Morpheus pide una especie de registro, pero no es con clave.
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1. Permite eminentemente la transferencia de archivos MP3 y MP4.»

Es un sistema descentralizado, en el sentido que no existe un tinico servidor central que
controle las buisquedas ¢ interconexiones.

Los usuarios son anénimos ya que Kazaa no requiere registros formales.?

Maximiza los recursos de todos y cada uno de los usuarios, aprovechando la mejor
conectividad de los super-nodos. Esto permite biisquedas ms rdpidas que Morpheus.

bl s

Tienesistemas de audio propio y biisquedas catcgorizadas por misica, videos, intérprete, ctc.

Seti
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Sararh du.
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‘ Fuente: “Regional Characteristics of P2P”
File sharing as a multi-aplicattion, multi-national phenomenon, Sandvine Incorporated, 2003.

2.3.- Sistemas P2P centralizados: Napster

Napster fuc el primer saftware en revolucionar la transferencia de miisica gratuita por

internet. E| programa permite a los usuarios compartir sus archivos MP3 a través de un servidor
centralizado, funcionando de la siguiente manera:

MP3 es un formato digitalizado que permite guardar musica de manera comprimida, de un CD a un disco
duro, MP4 es también un formato digital, pero de video.

Kazaa pide una especie de registro, pero no es con clave.
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Paso 1. Poner miisica a disposicién de los usuarios. El usuario (X) descarga el soffware de
“Music Share” debiendo registrarse en el sistema Napster creando un nombre de usuario (“user
name”) y una clave (“password”).

Si X quiere poner a disposicién de Napster sus archivos MP3 debe crear un directorio en su
disco duro llamado “users library” y luego conectarse a Napster, usando su “user name”. Napster
revisa si efectivamente el archivo MP3 se encuentra almacenado en el disco duro de Xy de estarlo,
sube (“upload™) el titulo del archivo y el nombre de X al directorio colectivo que Napster ponea
disposicién de todos los usuarios mientras X esté conectado.*

Paso 2. Descarga de archivos. Para que un usuario (Y) pueda descargar (“download”) el
archivo MP3 a través de Napster, debe haber descargado el soffware de “Music share” y registrarse
de la misma manera que X. Una vez conectado al sistemna puede buscar archivos MP3 a través del
“search index” o del “hotlist”.
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Fuente: “Regional Characteristics of P2P”
File sharing as a multi-aplicattion, multi-national phenomenon, Sandvine Incorporated, 2003.

El search index permite a Y buscar en zodos los archivos MP3 que se encuentren en ¢l
directorio colectivo de Napster y en el disco duro de usuarios concctados, mediante la buisqueda del

4 El archivo MP3 se mantiene en el disco duro de X.
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nombre de la cancién o de su autor. Una vez colocada esta informacién, el servidor de Napster
busca las coincidencias en su directorio colectivo y arroja una lista de resultados de los MP3 que se
encuentren en los discos duros de los usuarios conectados (por ejemplo X). Estos resultados inclu-
yen el titulo dela cancién o su autor’, el nombre de X, el tipo de conexién que tiene, el tamafio del
MP3, la duracién de la descarga y el método de comprensidn.

Una vez encontrada la solicitud, si el usuario solicitante decide descargar el archivo, Napster
establece la conexién temporal P2P entre éste y el usuario que tene el archivo en su disco duro.

El sisterna de descarga “hotlist”, consiste en una lista que crea un usuario (Z) de Napster en
la que incluye a otros usuarios de los que ha descargado archivos en el pasado. Cada vez que Z se
conecte, Napster le avisard si algitin usuario de su “hotlist” se encuentra también conectado, permi-
tiendo a X solicitar a este usuario cualquier archivo que se encuentre en su “users library”. A
diferencia del sistema de “search index”, los contenidos de los archivos de un usuario de “hotlist” no
sc almacenan en el servidor de Napster.

Todos los sisternas de transferencia de misica a través de redes P2P sefialados, son gratuizos.
Esta es la principal razén de las demandas por infraccién de derechos de autor de las que han sido
objeto.

Las principales caracteristicas del sistema de Napster sc verdn a continuacién en el andlisis
de las demandas entabladas en su contra. Estas caracterfsticas son claves para determinar por qué
Napster fue declarado potencialmente culpable de infraccién secundaria de derechos de autor y
Kazaay Morpheus no.

3.- El caso Napster

Napster comienza a funcionar cn junio de 1999, permitiendo la distribucién en masay
gratuita de musica que se encontraba amparada por derechos de autor. A poco andar Napster logré
un enorme éxito. De acuerdo a cdlculos sefialados en la demanda de A&M Records v. Napster,
aproximadamente 10.000 archivos MP3 eran compartidos por segundo y 100 usuarios trataban
de concctarse a Napster con la misma frecuencia.

Napster no cobraba por los MP3 que sc compartfan a través de su sistema, pero generaba
enormes rentas por publicidad, comisiones por links a otras paginas web, etc. A comienzos del
2001, Napster valfa entre US$ 60 y 80 millones.®

En Diciembre de 1999 A&M Records junto a otras 17 disqueras mds agrupadas en la
RIAA prescntaron una demanda civil congtra Napster por infraccién contributoria y vicarfa de
derechos de reproduccién y distribucién y por competencia desleal, ante la Corte de Distrito Norte

El directorio colectivo de Napster sélo tiene el nomhre de los archivos de acuerdo a cémo lo individualizaron
los usuarios que hicieron el upload, y no el archive mismo que se encuentra en el disco duro de estos
usuarios. Esto no da garantias de efectivamente poder bajar el archivo que indica la nominacién.

¢ Cileulos de la jueza Palet, 2 julio del 2000.
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de California.” A través de esta accién se solicitaba un ‘preliminary injunction” para que Napster
dejara de funcionar.®

En julio de 2000, la jueza Palet dictd el “preliminary injunction” en contra de Napster,
ordenando que terminara con la facilitacién y participacién en la transferencia de archivos respecto
de los cuales los demandantes tenian derechos de autor, salvo autorizacién de estos.

Esta decisién virtualmente termina con Napster, pero en febrero de 2001 la Corte de
Apclaciones del Noveno Circuito, ordena a la jueza Palet modificar parcialmente la medida, de tal
manera que la carga de terminar con Napster, recayera cn ambas partes y no sélo en Napster. La
medida revisada de marzo de 2001 establece que Napster debe sacar de su sistema todos los
archivos que los demandantes le notifiquen.

_ Finalmente, en julio de 2001 la jueza Palet ordena terminar con Napster por no haber
podido cumplir a cabalidad con la medida cautelar revisada.

Napster intenté transformarse en un sistema legftimo de transferencia de musica por sus-
cripcién. Pero a esta altura la RIAA ya habfa lanzado varios soffwares de transferencia legftima de
miisica, por lo que ninguna disquera estaba interesada en invertir en Napster. La disquera
Bertelsmann A.G., (BGM), que ya habfa aportado US$85 millones a Napster’, estuvo a punto de
comprarlo, pero la crisis interna de Napster terminé definitivamente con la empresa. Actualmente,
Napster sigue funcionando legalmente bajo la propiedad de la empresa de soffware Roxi.

BGM y Hummer Winblad, los principales inversionistas de Napster, han sido objeto de
varias demandas por parte de otras disqueras (Universal Music Group, Capital Records y EMI,
entre otros) para responder por tercerfa en la infraccién de derechos de autor directa de los usuarios
de Napster. Recién en julio del 2004, la misma jueza Palet denegé la pericién de rechazo dela
demanda presentada por Universal Records en contra de BGM y Hummer Winblad por US$ 14
billones. Un fille  faver de Universal puede tener gravisimas consecuencias en los mercados financieros,
ya que la responsabilidad por infracciones a derechos de autor se extenderia de manera excesiva.

3.1.- Responsabilidad por infracciones a derechos de autor

Tanto la Jueza Palet como la Corte, consideraron que los demandantes demostraron posibili-
dad de &xito en la demanda por responsabilidad contributiva y vicaria por la infraccién de derechos
de autor (copyright infrigment), especificamente los derechos de reproduccién y distribucién.

Para configurar estas responsabilidades secundarias, es necesario probar primero la respon-
sabilidad directa de los usuattos de Napster. Napster argumenta en ambas instancias que sus

Antes de esta demanda, el grupo Metallica ya habfa emprendido acciones similares, cn abril del 2000.

Una ‘preliminary injunceion” corresponde 2 una medida cautelar adoptada antes de dictarse sentencia,
durante o inclusive antes de iniciar propiamente un procedimiento (notz del editor).

9 Paradojalmente, BMG era tambi¢n demandantc en A&M Records v. Napster.
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usuarios no cometen infraccion directa en virtud de la eximente legal del “fair use”.'® En ambas
instancias se desecha esta tesis por las siguientes razones:

1. El propésito de la transferencia de MP3 es comercial, ya que los usuarios evitan el gasto
de comprar la miisica en el mercado formal.
2. Napster produce un efecto negativo en el mercado formal de muisica. En los juicios se

atirma que se afecta tanto el negocio de venta de CDs, como el ingreso de las disqueras
al mercado de musica por snternet.

Una vez establecido que los usuarios violaban directamente los derechos de reproduccién,
mediante el “download” de MP3, y de distribucién, mediante el “upload” de estos archivos, se
pueden configurar las responsabilidades secundarias de Napster.

3.1.1.- Responsabilidad coniributiva

La responsabilidad contributiva se configura cuando se conoce o se deberfa conocer la
conducta del infractor directo y se contribuye materialmente a la conducta de éste.

La Corte, asumiendo el criterio de Sony v. Universal'!, considerd que el caso de Napster era
distinto, ya que el conocimiento de Napster no era solo debido (potencial) sino actual.' De esta
manera, se cumple el requisito de conocimiento solo si se notifica a Napster de la infraccién en el
momento que estuviera ocurriendo y éste fallara en terminar con la conducta, pudiendo hacerlo.

La participacién material de Napster se configura por el hecho de generar una red P2P
centralizada. Sin el servidor centralizado, el usuario no podria saber qué usuario estaba conectado,
si tenfa el archivo buscado y realizar la conexién P2P para copiarlo. En definitiva, Napster participa
de manera directa supervisando, facilitando y permitiendo las descargas de MP3.

3.1.2.- Responsabilidad vicaria

Finalmente, la responsabilidad vicaria se configura cuando se recibe un beneficio econémi-

co de lainfraccién direcra y se tiene el derecho y capacidad para controlar los actos del infractor
directo.

El beneficio econémico se comprueba porque la disponibilidad de los MP3 atrae una
mayor cantidad de usuarios, lo que trae como consecuencia directa ingresos por concepto de

publicidad, pago por links, etc.

1 Seccién 107, US Copyright Act.

Se establecié que no se cumple el requisito de deber conocer (no conocimiento actual) de usos ilegales de
una cosa, cuando existen también varios usos potenciales legftimos para csa misma cosa,
Esto se pruchba mediante un documento escrito por Sean Parker, co-fundador de Napster, reconociendo que

el sistema consiste en la transferencia de muisica pirateada y varias notificaciones de la RIAA sobre la
existencia de 12.000 infracciones a derechos de autor.
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El control de Napster sobre el directorio colectivo y su capacidad de poder terminar con la
suscripcién de sus usuarios, impidiéndoles el acceso, fueron prueba suficiente de la capacidad de
Napster para conocer y terminar con las infracciones a derechos de autor que ocurrian en el sistema.

En sumna, los elementos que gatillaron el término de Napster fueron: centralizar su base de
busqueda y el hecho que el sistema solo servia para el intercambio de maisica.

4.- MUERTE DE 108 SISTEMAS DE TRANSFERENCIA DE MUSICA CENTRALIZADOS

Con la caida de Napster, la RIAA inicié una exitosa carrera de acciones legales contra todos
los sistemas de transferencia de miisica conacidos.
7 - -

En julio de 2002, Audiogalaxy fue demandado por la RIAA, bajo los mismos cargos que
Napster. A finales del mismo afio ambas partes legaron a un acuerdo.

Audiogalaxy surgié como un espacio para que artistas y disqueras menores pusicran gratui-
tamente a disposicién de los usuarios de interner sus MP3. Con el auge de los sistemas de transfe-
rencia de musica, amplid su base de usuarios surgiendo el Satélite Andiogalaxy, que permitia tener
acceso a librerfas musicales mis sofisticadas que las de Napster (clasificacién musical por géneros,
artistas, etc.).

En noviembre de 2002, sc ordend a Aimster poner fin a sus actividades, como resultado de
una demandada entablada por la RIAA, en base a los mismos cargos mencionados.

Aimster surgié usando el sistema de mensajes instantdneos entre los usuarios de AOL.
Lucgo pasé a funcionar como un sistema centralizado de intercambio de muisica, igual que Napster.

5.- LEGALIDAD DE LAS REDES DE TRANSFERENCIA DE MUSICA P2P SEMI-DESCENTRALIZADAS Y PURAS

La oleada de demandas contra los soffware de intercambio de musica terminarian con la
resolucién del caso Metro Goldwin Mayer Studios v. Streamcast Networks and Grokster.”? La
RIAA demanda a Streamcast Networks (antes Musicity) y Grokster por infraccién contributiva y
vicaria de derechos de autor, generada por la operacién de los sgffwares Morpheus y Kazaa, propie-
dad de cada una de estas compafifas respectivamente.

Morpheus opera con el protocolo Gnutella y Kazaa con el protocolo Fasttrack, explicados
precedentemente, permitiendo la transferencia gratuita de archivos de missica, video y otros entre
Sus usuarios. "

Al bajar los soffware de Kazaa y Morpheus el usuario, sin necesidad de registrarse formal-
mente, puede poner a disposicidn de la red sus archivos, sin participacién de un servidor centrali-

»  Vid. Traduccién del fallo en Jaramillo, Paula y Ruiz, Claudio. “Sistemas P2F. Comentario a Me.tro
Goldwin Mayer Studios, Inc. et al. v. Grokster Ltd., et al.”, en Revisia Chilena de Derecho Informdtico,
ndm. 5, 2004, pp. 205 — 219 (nota del editor).
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zado que autorice estos uploads, como es el caso de Napster. Un mismo usuario puede estar
haciendo downloads y uploadsa la vez.

Partiendo de la base que los usuarios de Kazaa y Morpheus son responsables de infraccién
directa 2 los derechos de autor, se analiza separadamente Ia responsabilidad secundaria de los
duefios de estos sofiwares.

5.1.- Responsabilidad contributiva de los demandados

Enrelacién ala posibilidad de que se verificara responsabilidad contributiva, debe obser-
varse que: primero, el nivel de conocimiento no se cumple, porque a pesar de tener conocimiento
actual de la infracciones a derechos de autor, no tienen la capacidad de terminar con la infraccién;
y» segundo, el principal argumento es que no se cumple el requisito de contribucién substancizi,
dado que la bisqueda y conexién se realiza mediante peticiones entre usuarios, sin que estas
solicitudes o archivos pascn por algtin servidor central operado por los demandades.

En definitiva, i los sistemas de los demandados se cayeran, la bisqueda y transferencia de
archivos serfa todavia posible (a diferencia de Napster).

5.2.- Responsabilidad vicaria de los demandados

En cuanto a la configuracién de responsabilidad vicaria, sc observa que si bien s configura
el beneficio econémico, debido a que la transferencia ilegal de archivos aumenta el nismero de
usuarios y esto, a su vez, genera grandes ingresos por concepto de publicidad,® ni Streamcast ni
Grokster tienen capacidad de control sobre las infracciones a derechos de antor, porque su sgffware
permite acceder a redes P2P que estdn fuera de su control.

En definitiva, este fallo exime de responsabilidad a los propietarios de redes descentraliza-
das o semi-descentralizadas P2P de transferencia de archivos, por las infracciones a derechos de
autor cometidas por sus usuarios.

6.- LA BATALLA DE LOS TITULARES DE DERECHOS DE AUTOR EN USA

Luego dela decepcionante derrota contra las redes P2P descentralizadas y semi-descentra-
lizadas, la RIAA ha iniciado en USA una serie de ofensivas contra el trifico ilegal de masica en
internet.

Antes de iniciar proyectos de ley y ataques judiciales, la RIAA intenté disuadir del uso de los
sistemas P2P mediante [a insercién de virus en los archivos intercambiados, tales cormo: Hydra, que

Y Enla primera mitad de 2002 Strearncast percibié ingresos, por concepto de publicidad, estimados en US$

2 millones y proyecraban US$ 5,7 millones para fines de ese mismo afio.

Los demandantes argumentaron que los demandados podfan instalar sistemas para fiscalizar la transferen-
cia ilegal de muisica. Este argumento fue desechado, debido a que la obligacién de fiscalizar solo se genera
cuando previamente existe la capacidad de control.
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se inserta en el computador de los usuarios que compartfan musica, analizaba su disco duro y
avisaba a]a RIAA de la cantidad de archivos copiados; Freeze, el cual paraliza los computadores por
varias horas, pudiendo llegar a producir la pérdida de informacién; y Silence, que analiza el disco
duro y borra los archivos piratcados. No obstante, no se ticnen registros de muchos ataques con
estos virus.

6.1.- Iniciativas legales

E primer intento legislativo, fue un proyecto de ley que autorizaba a los titulares de
derechos de autor, 2 “hackear” los computadores que estuvieran distribuyendo o copiando sus
obras, “Hackear”, consistia en impedir la transferencia del archivo o destruir el computador. El
proyccto fue ampliamente rechazado principalmente por ser contrario alaleyes ax?tihacking yala
libertad de comunicacién anénima (first amendment). Fue sacado de consideracién en mayo de
2003.

En junio del 2004, ¢l Senado nertecamericano inicio la discusién de dos proyectos dc ley
que buscan abordar la violacién a los derechos de autor par internet: la “Arvist Rights and Theft
Prevention Act”y la “Piracy Act”.

La primera iniciativa contempla durisimas penas por compartit archivos de cualquier tipo
que estén protegidos por derechos de autor. En caso de primera infraccién la pena puede llegar
hasta los 3 asios de cdreel, sin perjuicio de las indemnizaciones civiles que correspondan. En caso de
reincidencia, las penas pueden llegar hastalos 10 asios de circel, sin perjuicio de las indemnizaciones
civiles que correspondan.

La “Piracy Act” otorga mayor facilidad a los fiscales para perseguir dclitos de pirateria en
interner. Ya no tienen que demostrar el conacimiento del infractor sino que basta el solo acaecimien-
to de la infraccién, para poder entablar una demanda por violacién a derechos de autor.

6.2.- Demandando alos dientes

Tanto en los fallos del caso Napster como en el de Streamcast y Grokster, quedé establecida
a responsabilidad directa por infraccién a derechos de autor de los usuarios de estos soffwares;
basindose en ello, la RIAA ha iniciado una oleada de demandas en contra de los usuarios. Esta
estratcgia ha estado plagada de criticas debido a los millonarios montos pecuniarios que persiguen,
al desconocimiento piiblico sobre el tema y principalmente porque la RIAA estd demandando asus
propios clientes. )

-
La seguidilla de demandas se mantienen hasta hoy y han desembocado en:

1) aproximadamente 1000 demandas por infraccién a los derechos de autor en USA,
contra aquellos usuarios que registran mds transferencias de musica (las sanciones por

6 En Octubre de 2003, se registré en USA una baja de 3,8 millones de usuarios de Kazaa, en relacién a junio
del mismo afio.
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-

cada infraccién van de los US$ 750 2 los US$ 150.000 de acucrdo al Digital Millenium

Copyright Act);
2) una disminucién considerable en el uso de los software de intercambio de muisica’é;
3) el inicio de un proceso internacional de demandas por los mismos cargos; v,

4) una serie de acuerdos extrajudiciales que van desde los US$ 3.000 a los US$ 12.000.

En abril del 2003, la RIAA demandé a 4 universitarios, que mancjaban sistemas de biis-
queda y transferencia de musica en los campus de sus respectivas universidades. La demanda
petscgufa dafios y multas por alrededor de US$ 100 millones. Afortunadamente para los estudian-

tes, todo termind en un avenimiento por US$ 17.000.

Después de csta exitosa demanda, la RIAA comienza acciones contra los principales usua-
rios de los soffware tradicionales de intercambio de muisica (Kazaa, Morpheus, etc.). La RIAA
conocfa el ntumero IP de sus computadores y el momento preciso en que se efectuaba la infraccién.
Lo tinico que faltaba era la individualizacién del usuario, que era informacién que podfa obtener de
los ISP,

La RIAA ocupé laseccién 512 (h) dela Digital Millenium Copyright Act (DMCA), para
exigir a los ISP que identificaran a sus usuarios que cometfan infracciones a derechos de autor. En
encro de 2003, en RIAA v. Verizon Internet Services, sc estableci6 la facultad de los titulares de

derechos de autor de exigir de los ISPs la identificacién de los usuarios que infringieran sus derechos
en redes P2P.

A partir de este fallo la RTAA comenzd a recabar informacién de los ISP sobre sus usuarios
infractores. De esta forma, en septiembre de 2003 la RIAA entabla demandas contra 261 usuarios.

La mayorfa de los demandados suscribieron avenimientos con la RIAA por aproximadamente US$
3.000."7

Ejemplos de los excesos incurridos por esta oleada de demandas, fue el caso de Brianna
Lahara, nifia de 12 afios, demandada por infraccidn a derechos de autor. El avenimiento con la
madre de esta nifia fue por US$ 2.000. También fue enormemente controvertido el caso de una
sefiora de GO afios de Boston que fue acusada de compartir musica “hardcore rap” por Kazaa. Esta
acusacién fue probada falsa, llamando la atencién sobre la veracidad de las demandas de la RIAA.

Debido a las criticas, la RIAA inici6 en octubre de 2003 un proceso de notificaciones
previasala presentacién de demandas, ofreciendo avenimientos. De 204 usuarios notificados, 124

respondieron cn el plazo de 10 dfas que entregaban las notificaciones. El resto de los 80 notificados
fucron demandados.

En diciembre de 2003 la exitosa apelacién de Verizon Internet Servicesa las solicitudes de

identificacién de la RIAA, hizo pensar que la oleada de demandas llegarfa a su fin. Pero en definitiva

esto no fue asf.

Junto con estas demandas, la RIAA oftecia la posibilidad del “Clean Slate”. Esta consistfa en una campafia
de amnistfa dirigida 2 aquellos usuarios que no habfan sido todavia demandados. Estos debfan destruir
todos los archivos pirateados que tenfan en su disco duro, y firmar una declaracién jurada en donde se
comprometfan a nunca mds volver a compartir archivos protegidos por derechos de autor en insernet.
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6.2.1- ISPy la seccién 512 de la DMCA

La seccién 512 de la DMCA establece cuatro hipdresis de safe harbours (puerto seguro).
Estas son funciones de los ISP que les permiten eximirse de responsabilidad pecuniaria por infrac-
ciones a derechos de autor efectuadas por sus usuarios.

En la transferencia de archivos mediante redes P2B, el ISP actiia como un mero conductor
de informacién, por lo que encaja en ¢l Safe Harbour de “Comunicacién Digital Transitoria”.'®
Esta furfcién consiste en la mera transmisién, enrutamiento o suministro de conexiones para el
material infractot, sin modificar su contenido. Los otros requisitos para que se configure este Safe
Harbour son:

B =

La tinica copia que hace l ISP del material infractor debe ser temporal y automdtica.
La transmisién debe ser iniciada por un sujeto distinto del ISP

El ISP no puede intervenir en el destino del material infractor.

Las copias temporales sélo pueden estar a disposicién del destinatatio del material y
solamente por un perfodo de tiempo razonable.

Lo que alega Verizon en su apelacién, es que nose le puede exigir entregar informacién
sobre la identidad de los infractores, debido a que la notificacién no cumple con uno de los
requisitos esenciales que exige la DMCA, que es la identificacién del material infractor para que el
ISP lo pucda remover o deniegue el acceso a éste.'” Este requisito no lo cumple la notificacién
debido a que un ISP funciona s6lo como un conducto paralos archivos transmitidos por redes P2B
de tal manera que no tiene capacidad para identificar el material infractor ni menos para bloquear

Su acceso.

La Corte de Apelaciones de Calumbia, acepté esta tesis, concluyendo que los ISP .quc
cumplen sélo funciones de transmisién, como lo hacen cuando sus usuarios intercambian archivos
a través de redes P2P, no son objeto de las notificaciones de la seccién 512(h) dela DMCA y;, por
lo tanto, no estdn obligadosa identificar a sus usuarios infracrores. Segtin la Corte estas notificacio-
nes s6lo se aplican respecto de ISP que cumplen funciones de almacenaje de archivos (sin contar el
almacenaje temporal), ya que estos permiten identificar el material y obsrruir su acceso. Esto seda
en los otros tres Safe Harbours.?

La Corte también argumenta que de la historia legislativa de la DMCA se desprende
claramente que el legislador no previé la aparicién de las redes P2P ni menos de lasinfraccionesa los

derechos de autor que ocurrian en ellas.

En definitiva, este fallg permite concluir tres cosas:

®  Transitory Digital Network Communication
9 Seccién 512 (h)(2)(A) de la DMCA.

2 Es requisito para que se configuren estos otros tres Safe Harbours que, ante la notificacién de infraccién de
derechos de autor, el ISP remueva el material infractor o deniegue el acceso a éste.
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1. Un ISP se encuentra eximido de responsabilidad por infracciones a derechos de autor
cometidas por sus usuarios, en la transferencia de archivos a través de redes P2P, Se
aplica el Safe Harbour de Comunicacién Digital Transitoria.

2. Un ISP no ticne la obligacién de remover el material infractor para que se le aplique el
Safe Harbour de Comunicacién Digital Transitoria. Y,
3. Un ISP no tiene la obligacidn de revelar la identidad de sus usuarios que infringen

derechos de autor a través de las mencionadas redes, a la luz dela DMCA.

6.2.2- Demandas contra “John Does”

La decision analizada arriba no impidié que la RIAA encontrara un nucvo camino legal
para identificar a los usuarios infractores en redes P2P. Mediante la interposicién de demandas
contra sujetos indeterminados (“John Does”) con la informacién que la RIAA disponfa (vista
arriba), ahora es el tribunal quien pasa a hacerse cargo de identificar a los infractores. Con esta
cstrategja la RIAA demandd a 532 John Does, en enero del 2004, en New York y Washington.

En julio del 2004 la Corte de Distrito del Sur de New York, denegé la peticién de anular
la orden de entrega de informacién hecha a Cablevision (ISP), en enero de 2004. Cablevision

habfa obedecido la orden de entregar las identidades de los usuarios de la demanda de John Does
delaRIAA.

Estos usuarios alegaron principalmente, quela entrega de su identidad violaba la privacidad
de comnunicacién garantizada por la first amendement. La Corte considerd que siendo efectivamente
la transmisién de musica a través de internez una forma de comunicacién anénima garantizada por
la first amendment, esta se protege de manera relativa (2 diferencia de otras formas de comunicacién
andénima como la politica, cuya proteccién es absoluta). Es por lo anterior, que el derecho de
proteccidn de este tipo de comunicacién cede ante el derecho de la RIAA de investigar judicialmen-
te infracciones a los derechos de autor, siendo legftima la entrega de identidad de los potenciales
infractores.

7.- POSIBILIDAD DE QUF. ESTAS DEMANDAS LLEGUEN A AMERICA LATINA Y CHILE

Casi todas las legislaciones nacionales de América Latina contemplan la prohibicién de
distribuir y reproducir obras mediante cualguier medio, sin la autorizacién del titular de derechos de
autor de la obra. El Tratado de la OMPI de 1996, establece el derecho exclusivo de los autores de
obras literarias y artfsticas para “autorizar cualquier comunicacién al priblico de sus obras puesta por
medios aldmbricos o inaldmbricos”. De estas disposiciones se desprende que los derechos de autor en
América Latina, también se protegen cuando las infracciones ocurren en inzernet.

Ahora existe una excepcién a estos derechos exclusivos parecida al “fair use” norteamerica-
no, consistente en la copia privada y sin 4nimo de lucro de una obra. No obstante, la copia de
musica y video para ponerla a disposicién de miles de usuarios anénimos, no es considerada un uso
privado sin 4nimo de hucro, de acuerdo al criterio jurisprudencial establecido en Napster.
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Con la proliferacién delos Tratados de Libre Comercio (TLC), se cstdn exigiendo estdndares
de proteccién a los derechos de autor similares entre las partes signatarias. Esto ocurre en ¢l caso del
acuerdo suscrito entre Chile y USA, cuyas disposiciones tienen el objetivo de homogenizar la
proteccién legal chilena de la propiedad intelectual en internet, con la proteccién legal dadaen
USA.

Ejemplos de esta intencién se hacen evidentes en varias disposiciones del capftulo 17 de
este TLC. Asf el articulo 17.5 (1) establece que: “cada Parte dispondré que los autores de obras
literarias yartisticas tengan el derecho de autorizar o prohibir toda reproduccién de sus obras, de
cualquier mancra o forma, ya sca permanente 0 temporal (incluido su almacenamiento temporal en
forma electrénica)”.

Por su parte el artfculo 17.5 (5) también hace evidente la intencién de proteccién alos
derechos de autor en interner: “Cada Parte otorgard a los artistas intérpretes o ¢jecutantes y a los
productores de fonogramas el derecho de autorizar o prohibir la radiodifusién o cualquier comu-
nicacién al puiblico de sus interpretaciones o cjecuciones fijadas o fonogramas, ya sea por medios
aldmbyicos o inaldmbricos, incluida la puesta a disposicién dcl piiblico de esas interpretaciones o
ejecuciones y fonogramas”.

Ahora, las mayores similitudes entre la legislacién sobre propicdad intelectual de USAyel
TLC, se producen en el artfculo 17.11 nimero 23 (limitacién de la responsabilidad de los ISP) con
la seccién 512 del DMCA, yaque:

L. Se ocupa la misma definicién de ISP.

Se contemplan los mismos cuatro Safe Harbours: Transitory Digital Nerwarks
Communications, System Catching, Information Residing on Sysvems or Networks at the
Direction of Users y Information Locavion Tools. También se establecen varios de los
requisitos exigidos por la DMCA para que aquéllos se configuren, tales como que el ISP
retire y bloquee ¢l acceso en caso de notificacién de infracciones; no reciba un beneficio
econémico de las infracciones; y; designe pablicamente a un representante para recibir
las mencionadas notificaciones.

3. Las medidas precautorias que se contemplan cn los casos de Comunicacién Digital
Transitoria y de los otros tres Safe Harbours son iguales. En el primer Safe Harbour se
contempla el término de la cuenta del usuario infracror, y en los otros tres se contempla
esta medida junto a otras, como el retiro 0 denegacién de acceso al material infractor.

4. Sc establece casi el mismo procedimiento de notificaciones y contranotificaciones entre
los titulares de derechos de autor y el ISP, asf como entre éste y los supuestos infractores.
Estas notificaciones tienen por objeto rerminar con el acceso a los usuarios o el acceso a
los mareriales infréctores.

5. Se establece la obligacién de legislar un procedimiento de notificacién alos ISP, para
que entreguen laidentidad de algiin supuesto usuario infractor de derechos de autor.

6. Se establece la exencién de cualquier responsabilidad por parte de un ISP que termina
de buena fe con una cuenta, siempre que haya cumplido con la notificacién al usuatio

afectado.
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_ Todas €stas normas no han entrado atin en vigencia, debido a que actualmente solo cons-
tituyen una obligacién delegislar para el Estado de Chile. Sin embarpo ya se estdn organizando los
grupos de trabajo correspondientes para iniciar el trabajo legislativo.

De todo lo sefialado se puede concluir que respecto a la persecucidn de los usuarios por
infraccién direcra de derechos de autor en América Latina es perfectamente posible dirigirse en
contra de los usuarios de redes P2P. Respecto a la responsabilidad de los ISP por estas infracciones
se podrfa decir que una vez que se legisle en Chile sobre las disposiciones del capitulo 17 del TLC,
no serdn responsables en virtud del Safe Harbour de Comunicacién Digital Transitoria,

Silos ISP chilenos se encuentran obligados a identificar a los usuarios infracrores de acuerdo

;1 l:sl disposiciones del capftulo 17, es algo que se debe resolver a nivel legislativo y de jurisprudencia
ocal.

8.- RESPONSABILIDAD DE LOS ISP POR SUS USUARIOS EN REDES P2P

Como ya se vio anteriormente, en USA un ISP no es responsable por infracciones a dere-
chos de autor cometidas por sus usuarios en redes P2B, de acuerdo al Safe Hatbour de Comunica-
cién Digital Transitoria (seccién 512, DMCA). Segun la seccién 512 (h), tampoco se le cxige aun
ISP vigilar la informacién que transmite o almacena por posibles delitos y le est4 prohibido retirar
material cuando esto implique infringir otras leyes.

Lasituacién de los ISP en la Unién Europea cs casi la misma. E! articulo 12 de la Directiva
2000/31/CE, de 8 de junio de 2000, establece una eximente de responsabilidad que consiste en
la “mera transmisi6én de informacién”. Esta eximente es casi idéntica al Safe Harbour de Comuni-
cacién Digital Transiroria, y conternpla los mismos requisitos mencionados en el precedente punto
6.3. De esto se puede concluir que en Europa, al igual que en USA, un ISP no es responsable por

las infracciones a dereches de autor cometidas por sus usuarios cn la transferencia de archivos en
redes P2P.

La I.Diref:tiva dela Unién Europea, al igual que la DMCA, también establece la inexistencia
de una obligacién al ISP de vigilar la informacién que transmite o almacena en bisqueda de

posibles delitos.

Se debe tencr presente que en los pafses latinoamericanos donde no existe regulacién
especial sobre este tema, se podrfan aplicar supletoriamente las reglas civiles de responsabilidad
extracontractual. Asf, por ¢jemplo, en Chile, la Corte de Apelaciones de Concepci6n, en Orlando
Fuentes con ENTEL S.A., se manifestd en este sentido; siendo este un caso de perturbacidnala
honray no de infraccién a los derechos deautor, la Corte afirma que un ISP no es responsable de
la infraccién, debido a que s6lo es conducior, a menos que no elimine el contenido nocivo una vez

solicitado por la autoridad o el ofendido.

Esta solucién sc asemeja al criterio de USA y de la Unién Europea, en cuanto los ISP no son
responsables por informacién que no tienen posibilidad de controlar.
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Ahora, los ISP se ven afectados por la transferencia de archivos en redes P2P debido ala
cantidad de ancho de banda que ocupan. Esto, sumado a las infracciones de derechos de autor, han
lievado a los ISP a generar costosos mecanismos para evitar Ja excesiva transferencia de archivos en
internet. Por ejemplo Bell Canada le impone multas a sus usuarios por excesos en descargas. Otro
mecanismo es disminuir la velocidad de procesamiento en caso de descargas excesivas. Los grandes
inconvenientes de estos mecanismos son: primero, el excesivo costo tecnolégico para los ISP;
segundo, inhiben la transferencia legftima de archivos; y, tercero, generan cobros o sanciones
injustas para los usuarios, como en el caso que las mayores descargas se produzcan por “spam”.

A

9.- CONCLUSIONES
b

., Actualmente, las disqueras y los autores no tienen forma jurfdica de terminar con los
softwares de transferencia de miisica que manejan redes P2P descentralizadas o semi-descentraliza-
das. Tampoco pueden responsabilizar por los dafios ni exigir el término de esta actividad a los ISP

Lo tinico que queda es dirigirse en contra de los usuarios de estos soffwares. Pero ha quedado
demostrado que Ia oleada de demandas de la RIAA, si bien han logrado disminuir la transferencia
ilegal de musica en USA, han dafiado seriamente la imagen de las disqueras.

;Qué alternativa les queda a los titulares de derechos de autor para proteger sus obras?

Una vez que Napster termino sus funciones de transferencia graniita de muisica, las disqueras
comenzaron a desarrollar redes P2P de transferencia legftima de miisica, en las cuales se pagan
royalties a los titulares de derechos de autor. Ejemplos de estas redes son los sgfiwares MusicNet y
MusicNow. Pero de estos soffwares, cl més exitoso es iTunes Music Store (iTunes), de Apple
Computer.

iTunes fue lanzado en mayo de 2003 y su éxito sigue sorprendiendo. Tan solo en su primer
imes de lanzamiento, las acciones de Apple Computer subieron en 27%y mis de tres millones de
canciones habfan sido bajadas.

Estos soffwares demuestran que los usuarios estdn dispuestos a pagar dinero, por mejor
calidad de archivos musicales. Los autores y disqueras deberfan explotar este nicho, que podrfa

carnbiar de manera definitiva la forma en que se compra misica y video. Leccién si 7o  puedes contra
ellos ineteles y, mejor avin, ginales.

-
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