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Poder Judicial de 1a Nacion

CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CRIMINAL Y CORRECCIONAL - SALA 5
CCC 13630/2012/CA2. “P., L. y otros”. Sobreseimientos. JI 20/162.

/l/nos Aires, 28 de octubre de 2013.
VISTOS Y CONSIDERANDO:

I. La jueza de la instancia de origen sobresey6 a L. P., E. S., L. J. D., D. B.
G, JLLH,A M,P.S.0,K. R.S,,S. M. T.yS. K, articulo 336, inciso 3° del
codigo adjetivo y dispuso el archivo de las actuaciones (fs. 249/253, punto 1 y
ultimo parrafo).

La representante fiscal apeld la disposicion de archivo (fs. 254/vta.) y el
apoderado de la querellante impugnd los sobreseimientos decretados y el
mencionado archivo.

Realizada la audiencia prevista en el articulo 454 del codigo procesal,
expusieron agravios el Dr. Nicolds Amelotti, por el Ministerio Publico Fiscal y el
Dr. R. D. C., por la querella. Por la defensa de los imputados replicéd la Dra. Gilda
Belloqui de la Defensoria General de la Nacion.

El Dr. C. solicito la revocatoria del archivo decretado, asi también la de los
sobreseimientos y que se convocara a indagatoria a los imputados. Califico la
resolucion de arbitraria y contradictoria y, por tanto, desprovista de la debida
fundamentacion. En cuanto a la accidn de los usuarios que subieron la pelicula,
resaltdo que el propio Ministerio Publico ha sostenido que serian pasibles de
responsabilidad penal en los términos de la ley 11.723, ante lo cual el archivo
dispuesto resultaria injustificado, por lo que propicié la prosecucion de la
investigacion y su individualizacion. Con apoyo en lo resuelto en la causa
“www.taringa.net y otros” de la Sala VI de esta Camara (c. 41.181, rta. el
29/4/2011) sostuvo, contrariamente al criterio expuesto por la fiscalia y la
magistrada, que la conducta de los administradores de youtube.com resultaria tipica
y antijuridica, por cuanto a través de su sitio permitieron que se publicitaran obras
que finalmente eran reproducidas sin el consentimiento de sus titulares, por lo que

los considerd conocedores de la ilicitud de ese obrar, sin que, a su criterio, la



posibilidad de denunciar el uso ilicito por parte de los titulares autorales resulte
suficiente para exonerarlos. En ese sentido, indicé que en la causa no hay evidencia
alguna de medidas por parte de los imputados tendientes a controlar y evitar hechos
como los denunciados; que el sistema de bajas es ex post a la concrecion de los
hechos; que, incluso luego de informados sobre la propiedad intelectual de “Un
Cuento Chino”, volvieron a permitir la ocurrencia de sucesos iguales a los
denunciados en la primera ocasion; y que los nombrados no pueden unilateralmente
exigir a quien no es parte del acuerdo privado entre usuarios del sitio imponerle una
carga para evitar un perjuicio que solo les produce a ellos un lucro. Contrariamente
a lo expuesto por el juez, estimé que “las bajas a requerimiento” demostrarian que
tienen un conocimiento cierto de la ocurrencia de esos ilicitos y, en base a ello,
afirmé que correspondia considerarlos autores materiales de los hechos -por cuanto
les atribuy6 la posicidon de garantes- o, en su defecto, participes necesarios de esos
actos, sea con dolo directo o eventual. También cuestiond que, probada la
materialidad de lo denunciado, se concluyera su inocencia o desconocimiento,
cuando ni siquiera ellos la adujeron porque no fueron escuchados en autos. Resaltd
que los nombrados resultan “celosos” de sus derechos autorales en todo el mundo;
en sus propias paginas aluden haber alcanzado acuerdos sobre derechos de autor
con varias empresas -Disney, etc.- y pregonan explicitamente una politica, a su
criterio arbitraria y unilateral, sobre tales derechos. Asi, expresé que, toda vez que
su mandante no es usuario, ni ha firmado ningin convenio, no tiene por qué seguir
el procedimiento que esa firma solicita para el caso de infracciones. Considera que
éste es demostrativo del efectivo conocimiento de los imputados en cuanto a que en
su plataforma ocurren infracciones al derecho de autor y de que la empresa posee
capacidad efectiva para admitir y remover el material que exhibe, lo que estima
revelador del total y absoluto dominio del hecho de su parte, al punto que
eliminaron a su voluntad los links que estaban incluidos en la denuncia primigenia.
Manifest6 que entendia inverosimil que una empresa que vale millones de dolares,
que crea un riesgo enorme y concreto a la violacion de la propiedad intelectual, al
punto que poseer un sitio web para abordar ese asunto, que lucra con eso a través de
la venta de publicidad y que tiene el dominio de lo que ocurre en su sitio,
desconozca que por mas de nueve meses fue exhibida la obra de su mandante unas

196.966 al 18 de abril de 2012 y que, posteriormente, se volviera a reiterar esa



situacion, maxime cuando se trata de una pelicula que dura mas de una hora y
media y fue subida con su titulo original, que ha ganado titulos internacionales y
que, incluso, se podia ubicar con ese nombre a través del buscador de la pagina. En
suma, adujo que el hecho de que youtube.com hubiera suscripto acuerdos para la
exhibicion de obras audiovisuales con diferentes sellos resultaba indicativo de que
conocia los valores de la propiedad intelectual, las normas que tutelan la actividad
y las consecuencias de las infracciones. Agregd que al brindar una plataforma que
permite la exhibicion a través de Internet, con acceso libre, gratuito y sin solucion
de continuidad a una pelicula cuyos derechos estan en cabeza de su mandante, se le
ocasion6 a éste un perjuicio patrimonial y, proporcionalmente, un beneficio
economico directo a ellos, por via de ampliacién de su mercado de publicidad y/o
aumentando el valor comercial del sitio por la cantidad de visitantes, conducta que
entiende encuadrada en el articulo 71 de la ley 11.723.

El Dr. Amelotti afirmd, en consonancia con los escritos de la fiscalia de
primera instancia glosados a fs. 221/224 y 249/250, que existe interés del
Ministerio Publico Fiscal de continuar la investigacion contra los usuarios que

subieron a youtube.com la pelicula “Un Cuento Chino”, cuyos derechos de
propiedad intelectual se encuentran en cabeza de “P. F. S.A.”, por cuanto los

considera responsables de una conducta positiva que vulnera la ley 11.723. En ese
sentido, propicid la continuaciéon de la investigaciébn y, como primer paso, la
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La Dra. Belloqui, por su parte, circunscribi6 su intervencion a la defensa de
los responsables de “Google” sobreseidos. En primer término, propicid la
aplicacion de la doctrina del precedente de esta sala “Tavolaro Ortiz”, porque
afirmé que en este legajo no habrian existido actos de instruccidon, por cuanto la
unica medida que se habria cumplido fue la declaracion de un técnico de la
Division Delitos en Tecnologia de la Policia Federal. Sin perjuicio de ello y para el
caso de no admitirse esa postura, objetd la posibilidad de la querella de recurrir los
sobreseimientos dictados, coincidentes con una peticion fiscal en el mismo sentido,
por cuanto no habria sido acompanada por el representante del Ministerio Publico
Fiscal, presente en la audiencia. Asi también, dejo planteada las vias recursivas

subsiguientes, de no ser admitidos sus planteos. En otro orden, propicid la



confirmatoria de los sobreseimientos por razones coincidentes con la jueza de la
instancia anterior, fundadas en la ausencia de dolo de los imputados, en su
imposibilidad de conocer anticipadamente los contenidos y en la falta de capacidad
para prever acciones delictivas subsiguientes. Para ello sefiald, entre otros, datos
provenientes de la propia querella, como el objetivo de creacion del sitio -para
subir videos caseros-, la cantidad de usuarios que registra -alrededor de ochocientos
millones-, la “herramienta de denuncia” que se puso a disposicion y los convenios
celebrados y publicitados con empresas y canales, a partir de los cuales desecho el
“dominio del hecho” aducido y los presupuestos de conocimiento y capacidad que
la querella trajo a colacion para imputar una actuacién dolosa, a su criterio, no
claramente definida. Por otra parte, rechazd la invocacion del fallo “Taringa”,
porque existiria una clara disimilitud factica entre ambos casos. Dijo que en
“Taringa” se evalud la conducta de los administradores de una pagina que
habilitaba una biblioteca de “hipervinculos”, es decir, estrictamente concebida para
el intercambio de contenidos que infringian la ley de propiedad intelectual. Sefiald
que a diferencia de ello, youtube.com presta una diversidad de servicios legales -el
acceso a videos caseros, a transmisiones de canales de television, etc.- y resaltd
ademas que la “herramienta de denuncia” revelaria claramente que su actividad no
incluye infringir el copyright sino que pretende evitarlo, habiendo funcionado en el
caso concreto, incluso antes de la denuncia de los interesados. También menciond
precedentes extranjeros e indic6 que en todos ellos la responsabilidad penal se
vincul6 a sitios creados especifica y exclusivamente para vulnerar los derechos de
autor.

II. El juez Gustavo A. Bruzzone dijo:

1. Comparto el criterio desincriminatorio adoptado en base a la atipicidad de
la conducta y las razones expuestas como fundamento por el magistrado instructor
y por la defensa durante la audiencia.

No obstante ser de publico y notorio, conforme surge de las constancias
documentadas que tengo a la vista y de los términos de la declaraciéon de M. A. J.,

de la Division Delitos Tecnoldgicos de la Policia Federal, www.youtube.com es una

pagina de reproduccion de los archivos en formato de video que son subidos a esa
plataforma por usuarios registrados, desde la cual, quienes no lo son pueden verlos

gratuitamente y sin cumplir ningin requisito. Segun explicd, para incorporar un



archivo de esas caracteristicas al sitio se requiere estar registrado como usuario;
agrego que, de hecho, al ejecutar la accion la plataforma asigna a esa persona -que
puede estar en cualquier parte del mundo- una identificacion tnica, que sirve para
encontrar el video en cuestion (enlace). Es decir, que se trata, en principio, de una
plataforma sin contenidos, en la que basicamente es el usuario quien lo provee (fs.
191/192). Sin perjuicio de la forma en que se los clasifica para ayudar en la
busqueda del material.

La caracteristica esencial es que los contenidos que se suben a YouTube no
son conocidos anticipadamente por los que administran el sitio y, de hecho, en la
mayoria de los casos provienen de filmaciones de particulares, ediciones privadas,
o de medios periodisticos, o de la decision positiva de difusion gratuita por parte de
quienes tienen derechos reconocidos sobre una obra, etc.

En ese contexto, entiendo que no tiene cabida la pretension de la querella de
considerar ex ante a los explotadores del sitio como garantes de los contenidos de
esa pagina y/o participes necesarios de las acciones delictivas o ilegales que se
puedan realizar a través de la incorporacion de los videos que se suban. La eventual
accion dolosa o negligente de estos usuarios (por ejemplo, en casos de difusion de
pornografia infantil, defraudaciones, acoso, difamacion, etc.) no puede regresar
convirtiendo en delictivo el tramo comun objeto del contrato -la puesta a
disposicion de la plataforma y el uso que realiza el que se registra- porque la
prestacion del servicio consiste en facilitar una herramienta cuyo uso ilegal no
puede, como se dice, alcanzar al que la facilita.

El sitio web cuya responsabilidad la querella pretende criminalizar, que
reproduce videos on line, esto es, presta un servicio de intermediacion para subir
contenidos y su caracteristica esencial para socializar informacion cultural a nivel
mundial le otorgan una condicion destacada. Esto pone en evidencia que, si bien
nos encontramos frente a una actividad riesgosa, por los beneficios mencionados
precedentemente en la difusién y promocidén de contenidos culturales, es aceptada

: g
como un riesgo permitido .

! Jakobs, Giinther, La imputacion objetiva en derecho penal, trad. de Cancio Melia, 1996, Ad Hoc,
Buenos Aires, pp. 43 y siguientes.



En consecuencia, los efectos que pueda tener la utilizacion ilegal o ilicita del
sitio so0lo podran generar alguna responsabilidad posterior, una vez que los titulares
del sitio tengan conocimiento de ello.

Como vengo diciendo, si bien no tiene la obligacion de controlar la
ilegalidad de los contenidos, salvo supuestos expresamente establecidos por
politicas de la empresa o por acuerdos que haya suscripto, deben colaborar con
posterioridad con los titulares de los derechos para que, identificada la infraccion,
se proceda a retirarlos del sitio. La responsabilidad del sitio recién se hara presente,
ex post, cuando el que invoca el caracter de titular de un derecho lo puso
efectivamente en conocimiento, individualizando en concreto los contenidos que
pueden lesionar o restringir sus derechos. Asi ocurridé en este caso, conforme se
informo a fs. 165 y 242/248.

No podemos olvidar que nos encontramos en el contexto de una causa penal.
Si la cuestion es polémica en sede civil’, resulta claro que la responsabilidad
objetiva por el peligro de la cosa, que podria, eventualmente, acarrear
responsabilidades civiles conforme al art. 1113 del Codigo Civil, no puede ser
importada al derecho penal.

En virtud de lo senalado, considero sustancialmente acertados los
sobreseimientos decretados respecto de L. P., E. S., L. J. D., D. B. G., J. L. H., A.
M,P.S.0,K.R.S.,S. M. T. yS. K. (articulo 336, inciso 3° del codigo adjetivo).

2. Por otra parte, estimo que -en la situacion denunciada en autos- tampoco
resulta delictiva la accion de los diversos usuarios que pusieron a disposicion
gratuita e indeterminada la pelicula tutelada.

La querella reiteré durante la audiencia que “Un Cuento Chino” fue subida
en todos los casos sin alteracion alguna ni de su nombre, ni de su autor, ni de su
texto, al punto que podia ser encontrada por su titulo original en el “buscador” de
youtube.com. Subsumi6 la conducta de los responsables de “Google” en el articulo
71 de la ley 11.723, que prevé la accién de quien “...de cualquier manera y en
cualquier forma defraude los derechos de propiedad intelectual que reconoce esta

»

ley”.

2 No so6lo en nuestro pais sino a nivel internacional. Cfr. Tratado Jurisprudencial y Doctrinario: Derecho
Informatico, Director: Eduardo Molina Quiroga, T. I, v.1, LL, 2011, p. 163 y sgtes., en part. p. 165 y séte., apartado
F) “Responsabilidad de los ISP y de los buscadores”.



Hay que tener en cuenta que la descripcion genérica de lo que se prohibe se
encuentra relacionada con el tipo penal de la estafa (articulo 172 del Codigo Penal),
lo que necesariamente -mds alld de la amplitud e indeterminacion del mencionado
articulo 71- requiere un desplazamiento economico en favor del autor o de terceros,
generado mediante ardid o engaiio, y en perjuicio de la victima.

Ni ese medio comisivo, ni ese desplazamiento fueron argiliidos por la
querella, ni la prueba colectada da cuenta de una actividad que reina esas
caracteristicas. El representante de la querella dijo que el sitio se habria visto
beneficiado por el prestigio derivado de un mayor nimero de consultas vy,
economicamente, por el acceso de esas personas a sus contenidos publicitarios, que
son su fuente de ingreso.

En realidad de lo que se estd hablando es de supuestos beneficios indirectos y
eventuales de “Google”, pero en ningun caso de un desplazamiento patrimonial de
“P. F. S.A.”, provocado deliberadamente bajo los términos del articulo 172 del
Cddigo Penal. El perjuicio que se ha traido a consideracion no es una afectacion
por un desplazamiento econdémico como exige la figura, sino, en todo caso un lucro
cesante por las sumas que, en base al derecho de autor, se habrian dejado de
percibir por el acceso gratuito habilitado.

Dicha cuestion encontrara eventualmente amparo por otra via, pero de
ningin modo satisface las exigencias del tipo penal para dar por configurada una
accion delictiva por parte de los usuarios que “subieron” la pelicula. En razon de
ello, entiendo que corresponde reconvertir el fundamento del archivo
oportunamente dispuesto porque, conforme lo expuesto, tiene base en que la
hipétesis traida a consideracion no constituye delito (articulo 180, ultima parte, del
codigo adjetivo). Asi voto.

3. Por ultimo, y circunscripto a la impugnacion de los sobreseimientos,
entiendo que existe también una cuestion de indole formal que me llevara a votar
por su confirmatoria.

En ese sentido, el representante del Ministerio Publico Fiscal ante esta
instancia guardo6 silencio al ser notificado de la celebracion de la audiencia oral con
motivo de la apelacion interpuesta por la querella sobre el punto I de la decision -
articulo 453 del codigo adjetivo- y asi también lo hizo durante la audiencia el Dr.

Amelotti -sin perjuicio de su recurso por el Archivo-, por lo que, a mi modo de ver,



consintio la desvinculacion dictada por el juez de instruccion en favor de los
imputados L. P, E.S.,L.J.D,,D.B.G,,J.L.H, AA.M.,P.S.O.,,K.R. S.,,S. M. T.
y S. K., demostrando de esta manera su desinterés en continuar ejerciendo la accion
penal publica en relacion a ellos, de la cual resulta titular exclusivo.

De esta manera, y tal como lo vengo sosteniendo a partir de los fallos
“Puente” (causa nro. 36.397, rta. 8/09/09) y “Abdelnabe” (causa nro. 36.269, rta.
21/08/09) del registro de la Sala I de la Camara y causa nro. 2236/12 “Torres” rta.
27/02/13 de esta Sala, entiendo que el querellante no goza de legitimidad, en esta
etapa del procedimiento, para impulsar la accion penal autbnomamente.

En base a todo lo expuesto, entiendo que el fallo debe ser homologado. Asi
voto.

Los jueces Mirta L. Lopez Gonzilez v Rodolfo Pociello Argerich

dijeron:

1. No entendemos aplicable al caso la doctrina “Tavolaro”, porque
consideramos que medio actividad instructoria.

En cuanto a la objecion subsidiaria -fundada en la falta de acompafiamiento
del Fiscal de Camara a la impugnacion que la querella dirigi6 a los sobreseimientos
decretados en coincidencia con una peticion en el mismo sentido del fiscal de la
instancia precedente- consideramos que, en este tramo de la instruccién, el
acusador particular puede actuar en solitario.

2. En cuanto al fondo del asunto, compartimos plenamente la conclusion de
atipicidad de la conducta de los responsables de “Google” y de los usuarios no
individualizados que subieron a la plataforma youtube.com la pelicula “Un Cuento
Chino” en las oportunidades denunciadas y, asi también, los fundamentos
expuestos en sustento, tanto por el juez de la instancia anterior, cuanto por el vocal
que opind en primer término, razoén por la cual votamos por la confirmatoria de los
sobreseimientos decretados y del archivo dispuesto, con la reconversion de su
fundamento por el de inexistencia de delito.

En virtud del acuerdo al que se arribo, el tribunal RESUELVE:

I. Confirmar el punto 1 del auto de fs. 249/253, en todo cuanto fue materia

de recurso.



I1. Confirmar el ultimo parrafo del auto de fs. 249/253, en cuando dispuso
el Archivo de las actuaciones, reconvirtiendo su fundamento por el de inexistencia
de delito (articulo 180, ultimo parrafo, del cdédigo adjetivo).

Devuélvase y sirva lo dispuesto de atenta nota de envio.

Mirta L. Lépez Gonzélez

Gustavo A. Bruzzone Rodolfo Pociello Argerich

Ante mi:

Ana Maria Herrera

Secretaria



