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Causa N° 41.181 “www.......... net y otros s/ procesamiento”
Interlocutoria Sala VI
Juzgado de Instruccion N°44.-

//n la ciudad de Buenos Aires, a los 29 dias del mes de abril de 2011, se
retinen los integrantes de esta Sala VI y la Secretaria Autorizante, para
tratar el recurso de apelacion deducido por la defensa de H. y M. B. (ver
fs.415/421), contra los puntos I, IIl y VI del auto de fs.409/413 que
dispusieron sus procesamientos en orden al delito previsto en el articulo
72 inciso “a” de la Ley 11.723 (cometido en 29 oportunidades) como
participes necesarios, trabd un embargo sobre su dinero y/o bienes hasta
alcanzar la suma de $200.000 (doscientos mil pesos) y los intim6 a que
eliminaran los post de los usuarios del sitio web “.......... ” en los que se
ofreciera la descarga de las obras denunciadas en esta causa y en las
conexas N° 41.182 y N° 41.183, bajo apercibimiento de proceder a su
inmediata detencion.-

AUTOS:

En la audiencia, la parte fundament6 sus agravios y,
tras la deliberacion pertinente, estamos en condiciones de expedirnos.-

Y VISTOS Y CONSIDERANDO:

I.-) Del hecho:

Seglin las intimaciones efectuadas a 5.367/369 y
370, se atribuye a M. y H. B., en su caracter de propietarios de la firma
“W. S.R.L.” que contrata el servicio de hosting del portal web www.
.......... .net, el ofrecer a usuarios anonimos la posibilidad de compartir y
descargar gratuitamente archivos cuyo contenido no se encuentra
autorizado para publicar por parte del autor, garantizando con ello la
reproduccion ilicita del material.-

El funcionamiento como biblioteca de hipervinculos
justifica la existencia de la pagina que tiene un ingreso masivo de
usuarios, mediante el cual percibe un rédito econdmico con la venta de
publicidad, la que en el negocio informatico se abarata o encarece en
funcion de la mayor cantidad de visitas que recibe.-

Lo expuesto ha permitido que personas, aun no

identificadas, publicaran links para descargar ilegitimamente las obras
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descriptas a fs. 4/5, a cuya enumeracion nos remitimos en honor a la
brevedad, sin que la maniobra fuera evitada por la administracion del
sitio de los imputados, facilitando con ello las copias cuestionadas.-

I1.-) De los agravios:

En relacion al auto de procesamiento la defensa
entendid que la conducta de sus asistidos no encuadraba en la descripcion
del articulo 72 inciso “a” de la Ley 11.723, pues no realizaron ninguna de
las acciones prohibidas: editar, vender o reproducir por cualquier medio
una obra protegida.-

Ademas nunca tuvieron la intencion de ofrecer una
herramienta multiplicadora de obras. Por ello las conclusiones del juez
son conjeturales.-

DestacO que no existe ninguna referencia,
publicidad, mensaje explicito o implicito en el sitio que importe ofrecer
un lugar para la divulgacion de titulos y que la adhesion a la pagina web
consignara la prohibicion de que los usuarios realicen esas maniobras y
no consta prueba alguna que demuestre que los imputados hubieran
desplegado una accion comisiva de las requeridas por la citada ley.-

Refiri6 que su actividad consiste en mantener activa
la pagina en Internet que no aloja obras intelectuales en violacion a la
propiedad intelectual. Los hipervinculos que direccionan a esos sitios de
descarga son colocados en www. .......... .net por los usuarios que alli se
registran, que son aproximadamente veinte mil por dia.-

Mencion6é que en la decision jurisdiccional no se
establecio si quien habia “colgado” un post que enlaza el archivo que
contiene la obra fue quien la reprodujo efectivamente. En cambio, si se
identifico a quien informa a la comunidad el sitio donde se encontrarian
las reproducciones ilegitimas.-

Sostuvo que el juez de instruccion considerd que se
favorecia la publicacion de las obras tuteladas por la ley de propiedad

intelectual porque el sistema de control era ineficaz. Sin embargo, el
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apelante cree que el magistrado desconoce el modo de proteccion de los
derechos pues ni siquiera consultd la pestafia de denuncias que posee
e, . Afirm6 que es sencillo operar con ese procedimiento.-

Alegd que la querella solicitd la eliminacion de un
post, lo que fue cumplido el 23 de marzo de 2009, pero que otro usuario
lo volvio a subir el 19 de junio del mismo afio, por lo que el esfuerzo por
impedir la maniobra existi6. La circunstancia de que los imputados
conozcan la posibilidad de que terceros afecten los derechos de autor, no
significa que tengan voluntad para alentarlos.-

Por eso hizo hincapié en los términos y condiciones
de adhesion de los usuarios donde en relacion a la incorporacion de links
se sostiene que “Uno de los principales derechos patrimoniales de un
autor es el de reproduccion de su obra, este derecho confiere la facultad
de prohibir reproducciones de su obra sin autorizacion previa y expresa.
Un link no vulnera el derecho de reproduccion, las direcciones URL, son
meros hechos que no estan protegidos por el derecho de autor por no
implicar la realizacion de una copia de una obra. Sin embargo cuando el
autor o el titular de los derechos sobre una obra no la hubiere
publicado, nadie sin autorizacion de éste podra licitamente hacerlo, por
consiguiente los usuarios solo podran asociar a sus posts, links que
refieran a obras que hubieren sido licitamente publicadas en Internet por
su titular” .-

Tal situacion lo persuade que es imposible que sus
asistidos determinen el contenido de las cargas y establezcan si violan los
derechos de autor cuando diariamente, en promedio, se realizan veinte
mil “post” y porque no tienen acceso al Registro Nacional de la
Propiedad Intelectual para cotejarlo.-

Es que la exigencia que impone la ley impide la
imputacion subjetiva, pues no podria penarse a quien desconoce el
extremo relativo a la proteccion legal que conlleva la obra que edite o

reproduzca.-
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También resaltd que se desconoce si quien carg6 los
textos hubiera pagado los derechos de autor o los tenga reservados a su
favor, extremo negado por los damnificados.-

Por otro lado, para asignarles el rol de participes
necesarios, debia tenerse por acreditado un acuerdo previo de voluntades
para efectuar un aporte a la ejecucion del hecho o al autor de los
elementos necesarios para que se consuma el plan trazado, lo que a su
juicio no se vislumbra ante la ausencia de pruebas que los usuarios
utilicen el sitio incumpliendo el convenio que deben aceptar para poder
cargar el material, no alcanzaba para fundar la asignacion de un rol en la
ejecucion del suceso.-

En relacion al monto del embargo, opind que el juez
de grado no tomd ningun pardmetro objetivo para evaluar la extension
del dafio causado y que seria, eventualmente, materia de reclamo por via
civil, pues no habia cuantificado la caida en las ventas de las
publicaciones reproducidas.-

En cuanto a la obligacion impuesta a los imputados
de sacar el material de su pagina, bajo apercibimiento de detencidn,
sostuvo que durante el proceso penal el acusado goza una presuncion de
inocencia y destac6 que no surgian indicios para presumir que sus
pupilos eludiran la accion de la justicia o entorpeceran la investigacion.
Indic6 que la conminacién caia en un error basico de derecho procesal
penal que es amenazar con una pena de prision la desobediencia, cuando
eventualmente hay otros medios de coercidén que no impliquen privacion

de libertad.-

II1.-) Del procesamiento:

La reproduccion ha sido definida como el modo de
llevar a cabo la multiplicacion material en cualquier forma o por
cualquier medio de objetos corporales idénticos o similares (ver de esta
Sala, con una integracion parcialmente distinta, causa N°32.190,

“Molina, Ernesto”, rta. 7/6/07).-
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Los imputados a través de su sitio permitian que se
publiciten obras que finalmente eran reproducidas sin consentimiento de
sus titulares (ver fs.4/5, 74, 96, 129, 134, 152, 374/375 y 382/389). Si
bien ello ocurria a través de la remision a otro espacio de Internet, lo
cierto es que justamente tal posibilidad la brindaba su servicio.-

Han reconocido tanto en la audiencia como en sus
escritos y ademads surge de la causa, que son los administradores de la
pagina, debiendo responder en tal sentido.-

Adviértase que si bien los autores del hecho
finalmente serian aquéllos que subieron la obra al website y los que “la
bajan”, lo cierto es que el encuentro de ambos obedece a la utilizacion de
la pagina .......... , siendo sus responsables al menos participes necesarios
de la maniobra y ademas claros conocedores de su ilicitud, por lo que el
convenio que exhiben para pretender exonerarse de responsabilidad no
podra ser tenido en cuenta.-

Los restantes agravios expuestos por la defensa
podran ser disipados en una eventual etapa de debate, a la luz de los
principios de oralidad e inmediacion.-

En consecuencia, se impone homologar el
procesamiento de H. y M. B., sin perjuicio de la calificacion legal que en
definitiva corresponda (articulo 401 del Codigo Procesal Penal).-

IV.-) Del embargo:

El monto de $200.000 (doscientos mil pesos) sera
confirmado, pues resulta acorde a las pautas de mensuracion previstas en
el articulo 518 del Codigo Procesal Penal, esto es, las costas originadas y
las que pudieran devenir en el curso de la pesquisa y la eventual
indemnizacion civil que pudiera surgir. En relacion a la falta de
valoracion en la suma del dafio causado, reclamado por la defensa, esto
no le causa gravamen de especie alguna.-

V.-) De la intimacion:
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Mas alld que el apelante nada alegd sobre el
apercibimiento de detencidn, atento lo previsto en el articulo 167 inciso
2° del catdlogo procesal debe sefialarse que dicha medida de cautela
personal no posee sustento legal en cuanto a los motivos que la
fundamentaron (articulos 312, 316, 317 y 319 del ordenamiento legal) lo
que la convierte en arbitraria e ilegitima por exceder la competencia del
magistrado de la instancia anterior (inciso 1° del articulo mencionado).
Asi, no cabe otra solucion que invalidarlo.-

En consecuencia, este Tribunal RESUELVE:

I.-) Confirmar los puntos 1 y III del auto de
s.409/413 en cuanto fueran materia de recurso.-

I1.-) Declarar la nulidad del punto VI de dicha
resolucion.-

Se deja constancia que el Juez Luis Maria Bunge
Campos, subrogante de la Vocalia N°11, no interviene en la presente por
hallarse abocado a las audiencias de la Sala I de esta Camara (art.109 del
Reglamento para la Justicia Nacional).-

Devuélvase, para que se practiquen en primera
instancia las restantes notificaciones. Sirva lo proveido de muy atenta

nota de envio.-

Julio Marcelo Lucini Mario Filozof

Ante mi: Cinthia Oberlander

Secretaria de Camara
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