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INTRODUCCION

¢ Qué sera de los derechos de los autores, sino los protegemos en la red? ,
¢, Qué sera del acceso a la tecnologia, si instauramos un régimen de

responsabilidad objetivo para los intermediarios?

Las dos premisas anteriores, son las que crean el hilo conceptual del
presente trabajo de investigacion, pues tomadas como premisa mayor,
generan la idea de abordar en el presente trabajo: la responsabilidad de los
intermediarios, por las vulneraciones al derecho de autor, realizadas por los

usuarios de sus servicios.

No obstante, conscientes de la amplitud y el debate que se genera a partir
del contenido en mencion, se partira y se mantendra una linea de estudio,

conforme al objeto de profundizacion del presente trabajo.

Con las idea de estudiar la responsabilidad de los intermediarios, se hace
necesario como primer punto, el determinar la legislacion aplicable, asi como
los atributos y limitaciones a los derechos de los autores. Por ello, el
segundo Yy tercer capitulo se ocupan de los atributos del derecho de autor,
en su doble vertiente moral y patrimonial, tanto en el derecho espafiol, como

en el derecho colombiano.
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Tales atributos, son abordados desde la adaptabilidad de las normas que
protegen a los autores, intérpretes y ejecutantes, a las condiciones propias

de la red.

Consecuentemente con la verificacion de la adaptabilidad de los atributos, se
haréa un especial hincapié en los limites al derecho de autor, algunos de ellos
pensados especialmente para la eficiente explotacion de los contenidos a
través de los espacios virtuales y su especial relacién con los mecanismos

técnicos de proteccion a los derechos de los autores.

Lo anterior, nos lleva a establecer adicionalmente como objetivo de este
trabajo, el realizar una somera aproximacion la problematica que ha surgido,
por algunas formas de explotacion de contenidos protegidos en la red.
Fendmenos propios de la Internet, que resultan especialmente perjudiciales
a los derechos de los autores, resaltando asi, la imposibilidad préactica en

cuanto a la proteccion de los derechos.

Una vez determinados aquellos aspectos basicos, en el capitulo quinto se
procedera a individualizar nuestro objeto de investigacion, por medio de la
correspondiente caracterizacion e individualizacion de los prestadores de
servicios de intermediaciéon tanto en las normas del derecho espafiol, como

el colombiano.

Posteriormente, el lector se encontrara en el capitulo sexto, con el desarrollo
de las condiciones de responsabilidad para cada uno de los sujetos
identificados en el capitulo anterior, donde se evidenciaran las
consecuencias juridicas que ha derivado frente al derecho de dafos, las
especiales circunstancias contempladas en la LSSICE. Asi mismos se

resefia la situacion frente al derecho colombiano.
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De este modo, el capitulo sexto concluye con la exposicibn de nuestro
planteamiento, a fin de lograr mas que una responsabilidad de los
intermediarios, un mayor grado de colaboracidon, que permita la proteccion

de los derechos de los autores, sin interferir en los avances de la tecnologia.

Asi pues, quisimos plantear esta corta introduccion como una sintesis de lo
gue se presentara en lineas posteriores, ya que deseamos formular el fondo
de la introduccién del presente trabajo, relaciondndola con los aspectos
generales del derecho de autor, como lo son su concepto, la naturaleza

juridica de la propiedad intelectual, el objeto de proteccion, y origen.

La razén de ser, de la forma propuesta para la introduccion, es el
establecimiento de una pauta diferente y concatenada al tema a tratar. No
obstante, por tal motivo, hemos realizado el punto titulado: consideraciones

preliminares a los capitulos procedentes.
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CONSIDERACIONES PRELIMINARES A LOS CAPITULOS
PRECEDENTES.

Este aparte que antecede el desarrollo del trabajo, pretende plasmar como
cuestion general la problematica que se presenta en la actualidad entre
usuario, intermediarios y autores; sus intereses y derechos que estan en
juego en el mundo digital, y que pretenden hacer valer y que no solo se
enmarcan en materia de derechos de autor, sino que empapan derechos

constitucionales y legales.

Por tal motivo, el derecho de autor tiene que abordar una adaptacion
trascendental en ambientes virtuales, que posea coherencia con los
objetivos del derecho, que se fusionan con el mundo actual para
encontrarse a la marcha de éste, sin dejar una problematica sin regulacion y
latente atencion, ratificando el interés por modernizar sus concepciones, con

base en las necesidades e innovaciones que presenta la sociedad.

Pero para abarcar estas innovaciones, el derecho y mas especificamente el
de propiedad intelectual o derechos de autor, no se debe dejar a un lado la
evolucion histérica, tanto el origen de la necesidad, la probleméatica y su
regulacion, que llevo a su creacion, soportando la base para atacar temas

nuUuevos.
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Generalidades y delimitacion del presente trabajo

En una sociedad en constante movimiento, donde las comunicaciones a
través de los medios tecnolégicos estructuran las relaciones culturales,
econdémicas, de conocimiento y educacion, se debe analizar de manera
general y especifica las creaciones protegidas por el derecho de autor y su

forma de divulgacion en el mundo digital.

De este modo, la divulgacion o puesta a disposicion por parte del autor de
su creacion, como la manifestacion de voluntad exenta de vicios, (sin
importar la forma como se presente: expresa o tacita), se evidencia a priori el
querer de difundir tal originalidad para observancia de los interesados,

autorizando simultdneamente su reproduccion y uso.

Esta divulgacion de los contenidos, es la que ha dado origen a la teoria de la
licencia implicita, principalmente con la finalidad de aumentar la operatividad
de la red, pues el suponer ante cada uso la necesaria autorizaciéon del
autor, seria algo absurdo en el mundo digital, donde una de las
caracteristicas de la red, la constituyen la posible interacciéon con los
contenidos, ademas no siempre el régimen de excepciones resulta suficiente
para amparar todos los usos. Para Ortega Diaz, dicha licencia implicita, se
configura en una modalidad de autorizacion que tendria su origen en la

propia naturaleza de la www y en la libertad de expresién.*

! ORTEGA DIAZ, Juan Francisco. “SITIO WEB Y ENLACES EN INTERNET. Una Reflexion desde el Ambito
de la Propiedad Intelectual” dentro de Revista de Contratacién Electrénica num. 35, Febrero de
2003. Disponible en: http://vlex.com/vid/sitio-web-enlaces-reflexion-intelectual-181643
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Pero tal autorizacion o licencia gratuita, que presupone un empleo
responsable por parte de los usuarios, socializando en un supuesto de
hecho el contenido de determinada creacion, en los entornos digitales, no
siempre resulta coincidente con fines altruistas de conocimiento y
transmisibilidad de informacién; ya que la posibilidad de reproduccion
masiva, que permite el medio digital, estaria afectando los derechos de

autor.

Es asi como la problematica radica en el control efectivo por parte de una
institucion 6 propiamente por los autores y de los titulares de derechos
conexos, frente a la manipulacién de la informacion que habita en el
ambiente digital, estableciendo politicas legislativas de manejo y uso de

contenidos en el contexto virtual por parte de los intervinientes.

Por consiguiente, surgiria el siguiente cuestionamiento: ¢cémo regular un
mundo intangible, sino se posee el saber suficiente sobre los elementos
necesarios, naturales o complementarios, de esta fuente alternativa de
comunicacién, y como adaptarla a las regulaciones vigentes en materia de
propiedad intelectual y derecho de autor, sin dejar a un lado las necesidades
de los usuarios y los derechos que les otorga la ley a los creadores de

obras?

Para establecer una posible orientacion al cuestionamiento en mencion, el
entorno digital debe ser estudiado (para lo concerniente de este trabajo) de
manera general, pero sin dejar de lado algunos figuras propias de la Web,
tales como paginas Web, programas de ordenador, bases de datos, y redes
abiertas, logrando determinar el grado de afectacién e inconvenientes que

puede presentar con relacion a los derechos de autor y sopesarlo con el
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beneficio que genera la explotacién de la obra original expuesta en Internet,
a una colectividad.

Obteniendo el resultado de esa balanza, entre derecho de autor y sociedad
de la informacion, se compactarian las regulaciones vigentes en proteccion
del derecho de autor y el uso que se debe emplear para el goce del

contenido de determinada creacion, aplicada al entorno digital.

A modo de guisa de lo planteado, el derecho de reproduccién, establecido
en el ordenamiento juridico , se ha adaptado a los entornos digitales: “el
Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT 1996), ratificado tanto por
Colombia como por Espafia, en la Declaracion concertada respecto del
Articulol.4) dispuso que el derecho de reproduccion, tal como se establece
en el art. 9 del Convenio de Berna, y las excepciones permitidas en virtud del
mismo, son totalmente aplicables en el entorno digital, en particular respecto

de la utilizacién de las obras en forma digital”.?

Asi pues, se esclarece de una manera preliminar como la normatividad
vigente en cada uno de los contenidos del derecho de autor, es util a los
medios digitales, sin dejar a un lado las innovaciones legislativas que debe
proponer cada pais, (de hecho ya Espafia reformo su texto refundido de ley
de propiedad intelectual, afiadiendo por ejemplo los articulos 160 y 161, para
regular lo concerniente al entorno digital), para efectuar las acciones

pertinentes de control en dicho terreno.

® VILLALBA DIAZ, Federico Andrés. ALGUNOS ASPECTOS SOBRE LOS DERECHOS DE AUTOR EN
INTERNET. REDI Revista Electronica de Derecho Informdtico - Num. 31, Febrero 2001.
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Estas acciones entrarian a dictaminar por una parte la responsabilidad por
infraccion al derecho de autor de los intermediarios, la cual es adjudicada de
acuerdo al tratamiento que se le brinde al servicio que presten vy los
derechos que justifican cada determinacion, pero esta responsabilidad se
acuerda de manera subjetiva u objetiva dependiendo de las circunstancias

en que se presente, tema que entrara a profundizarse en el capitulo final.

Por los presupuestos a groso modo acentuados, se justifica ampliar la
controversia existente entre la proteccion al autor de una creacion y las
multiples manipulaciones de las obras protegidas, que se presentan en la
red; partiendo de los siguientes dos supuestos: no siempre tales
manipulaciones son realizadas por los usuarios, y en algunas ocasiones la
manipulacion de los contenidos es necesaria para el disfrute de la obra; de
tal modo que se establezcan presunciones claras y precisas de los
elementos necesarios para determinar las excepciones, sin que el derecho

de autor pierda su vigencia.

Tal controversia es necesaria, debido a que se encuentran en
contraposicion; los usuarios que exponen una necesidad de informacion y
los autores que reclaman proteccién a través de limites en el mundo digital,
especialmente en la reproduccién, respaldando su posicién en la posible
destruccion del incentivo a crear, porque sus creaciones solamente
representarian la retribucion moral y el reconocimiento frente a una

colectividad, viéndose seriamente afectada la contraprestacion patrimonial.

Es aqui, donde tendria relevancia profundizar sobre los limites y
excepciones al derecho de autor y la conveniencia o no, de transponer los ya
existentes en el mundo analégico al digital.
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De la mano con lo anterior, se debe ahondar en conceptos que representan
en el entorno digital un material extenso para discutir la proteccion del
derecho de autor, asi como el papel que desarrollan tanto el usuario como
los prestadores de servicios de intermediacion en la sociedad de la
informacion, frente a la proteccién de la pagina Web, los programas de
ordenador y las bases de datos, asi como el estudio de los nuevos
fendbmenos que amenazan al derecho de autor, como por ejemplo las redes
de intercambio de archivos. Una vez resefiado lo anterior, se dara paso a la
estipulacion de un panorama mas transparente que permite delimitar el

estudio que se va a realizar en el presente trabajo.

Lo anterior, justifica que no tendria razén de existencia establecer una pauta
o adoptar una opinién neutral y critica al tema insertado en debate, sin la
esencia de las cosas, de tal forma que se estableceran concepciones claras
y pertinentes que den via libre al entendimiento del objetivo de la adaptacion
de la propiedad intelectual y por consiguiente el derecho de autor en la era
digital.

En mencion a lo anterior, se observa necesario estructurar un estudio
justificable y enfocado en algunos temas de la propiedad intelectual, ya que
por mas que se quisiera abordar todos los aspectos relacionados con este
tema, es muy amplio y atafie un sin fin de contenidos y reflexiones. Por tal
razon limitamos el presente trabajo a una profundizacién responsable, de
aguellos temas atinentes al derecho de autor que pueden resultar relevantes
para determinar la responsabilidad de los intermediarios de la sociedad de la

informacion.
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Estos parametros preliminares direccionan al planteamiento del régimen
juridico del Derecho de Autor, conllevando con posterioridad a la realizacion
de la clasificacion de manera jerarquica de este ordenamiento,
proporcionando armonia junto a la reflexiébn sobre los atributos patrimoniales
y morales que otorga el derecho de autor a las creaciones puestas en
internet, enfatizando con las modificaciones que se han realizado para una
mejor aplicacion en la red , todo lo cual hace germinar la problematica que
genera el empleo del derecho de autor en la red. Asi finalmente determinar
la posible responsabilidad civil de los intermediarios, en tanto a la

vulneracion al derecho de autor que realicen los usuarios de sus actividades.

Este conjunto de temas en posterior estudio, no dejan de lado lo
concerniente a las legislaciones espafiola y colombiana que se asemejan por
pertenecer a lo que se ha denominado el derecho continental, pero se

diferencian en algunos aspectos de adaptabilidad del derecho.

Los lineamientos planteados anteriormente, para efectos del presente
trabajo, se han estimado en asiento a la conveniencia de conceptualizar
sobre la adaptacion que ha sufrido la ley de propiedad intelectual y mas
concretamente los derechos de autor, producto del constante movimiento de
los ambientes virtuales, generando la problematica actual sobre los
beneficios que trae consigo para los intereses de los autores, la interaccién

de sus creaciones en el @mbito de las nuevas tecnologias.

Muchos estudiosos han considerado, que el advenimiento de las nuevas
tecnologias, se constituyen en la necesaria decadencia del derecho de autor,
lo que termina siendo un contrasentido, pues lo que precisamente ha

permitido el gran avance de la ciencia, ha sido precisamente la proteccion
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gue se ha brindado a los creadores, ya sea por medio de la propiedad

intelectual o industrial.

Ademas de ello es importante resaltar el alto grado de adaptabilidad que ha
caracterizado al derecho de autor, y precisamente en Pro de la defensa de
ese derecho es necesario volver sobre sus raices, a fin de mantener la

esencia inspiradora de la propiedad intelectual.

Por lo anterior, sin pretender hacer un estudio pormenorizado sobre
evolucion historica del derecho de autor, consideramos conveniente traer a

colacion un poco de la evolucién histérica de tal derecho.

Un poco de Historia: Las Corrientes de Pensamiento que han inspirado
la Propiedad Intelectual

En la cumbre del clasismo en Grecia y Roma, se perfilaba la necesidad de
establecer un régimen que protegiera las creaciones de los autores en sus
diversas manifestaciones, como el arte, la poesia, las declamaciones, entre
otras, obteniendo esta proteccion al establecer la “relacion que une al autor
con su obra -lo que hoy es el sujeto y el objeto del derecho de autor-, como
un vinculo que existe desde el momento mismo en que el hombre es capaz

»n3

de crear algo con su intelecto,”” conectandose a semejanza, la obra y su

autor en una relacion de filiacion, reconociendo mérito a la capacidad de

*RODRIGUEZ PARDO, Julidn. EL DERECHO DE AUTOR EN LA OBRA MULTIMEDIA. [ vlex Bases de datos
de informacién juridica, base de datos en linea].Espafia: Editorial Dykinson, 2003.[Agosto 30 de
2009]
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creacion y produciendo implicitamente la consideracion de la propiedad
intelectual como “una de las propiedades mas intimamente ligadas a la

persona humana.”*

Concretamente en el caso espafol, es de exaltar, la ley del 5 de Agosto de
1823, promulgada bajo la monarquia espafiola, la cual exhibia un “nuevo
sentido al trabajo de los autores al afirmar la propiedad sobre sus obras y su
facultad para disponer de ellas del mismo modo que de los demas bienes,
asimilando este derecho al derecho de la propiedad y concediéndole, de
facto, una vigencia a perpetuidad. Este “nuevo sentido” como lo determina la
ley en mencion, era un reconocimiento preliminar a las creaciones del autor,
las cuales recibian a semejanza, el mismo trato que una propiedad ordinaria,

como se observa en la constitucion espafiola que rige en la actualidad.

Adquirido este derecho, por medio del llamado nuevo sentido y la
convergencia que ello traeria, en el afo de 1877, se solicitaba el
razonamiento sobre la perpetuidad del derecho de propiedad, obteniendo
una negativa al ser ratificada la nocion de la Ley 5 de 1823 de Espafia. No
obstante, retomando esta idea, el 11 de Noviembre de 1878, el senado
delibera esta decision y, “apostd por conceder a los autores la propiedad
vitalicia, limitandola a veinticinco afios tras su muerte para los adquirentes
Inter vivos, pasando luego a los herederos forzosos durante cincuenta y

cinco afios mas.”.

* Cfr. STEWART, International copyright and neighbouring rights, Butterworths (Londres 1989)

> |bid.
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Concepcion de la Propiedad Intelectual

Anteponiendo el camino por el cual ha pasado la definicion de la propiedad
Intelectual, se presenta en la legislacién espafiola, la ley de 10 de junio de

"6 para asi, atender a

1847 la cual acoge la acepcion de “Propiedad Literaria
la materia objeto de la ley: los derechos que conciernen al creador. Sin
embargo, este nombre recibi6 multiples criticas, respecto a lo que
consideramos que se debia a su terreno limitante a solo proteger obras
literarias y la proteccion de las que no se encontraran en este ambito, se

aplicaria de manera ambigua.

Por lo anterior, en la ley de 10 de enero de 1879 se reemplazo “Propiedad
Literaria” por “Propiedad Intelectual”, teniendo como fundamento la fuente de
creacion o intelecto, pero aun asi, coexistian las criticas por la relacion con
la propiedad, ya que pareciera solo referirse a los atributos patrimoniales del
derecho concedido a los autores y titulares de derechos conexos, dejando

de un lado los atributos morales.

En el Cddigo Civil Espafiol, en el capitulo Ill de la propiedad intelectual, el
Art. 428 reza: que el autor de una obra literaria, cientifica o artistica, tiene el
derecho de explotarla y disponer de ella a su voluntad. Subsiguiente y en
complemento a esta disposicion legal el Art.429 C.C., establece como
facultad de la ley de propiedad Intelectual determinar las personas a quienes

pertenece ese derecho, la forma de su ejercicio y el tiempo de su duracion,

6 Ley de 10 de junio de 1847. Articulo 1. Se entiende por propiedad literaria para los efectos de esta
ley el derecho exclusivo que compete & los autores de escritos originales para reproducirlos o
autorizar su reproduccion por medio de copias manuscritas, impresas, litografiadas o por cualquier
otro semejante.
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pero tal cual se evidencia en ninguna de las dos normatividades, se
establece un concepto integro en materia de propiedad intelectual, tan solo

se da alusion a lo que es objeto de proteccion y su duracion.

Asi pues, la legislacion espafiola se cifie al concepto otorgado por el articulo
10 de la LPI, que establece como objeto de propiedad intelectual todas las
creaciones originales, literarias, artisticas o cientificas expresadas por
cualquier medio o soporte, tangibles o intangible, actualmente conocido o
que se invente en el futuro.” Asi mismo, posiciona como objeto de proteccién
las obras derivadas, las colecciones y bases de datos, que por la especial
colocacion de los contenidos constituyen creaciones intelectuales. Empero,
no gozan de esta proteccién los programas de ordenador, ni los medios que
se emplean para la fabricaciéon de los mismos, enmarcados tan solo en el

funcionamiento de la base de datos.

En cuanto a la utilizacion del término propiedad intelectual o derecho de
autor, bien manifiesta Endorzain®: de la eleccién que se haga del término ya
sea “Propiedad Intelectual” o “Derecho de Autor” se desprenderan unas
consecuencias respecto de la naturaleza Juridica de la institucion. Asi pues,
si nos inclinamos por utilizar el término “Propiedad Intelectual”, se debera
aplicar lo referente al derecho de propiedad caracterizado por su naturaleza
eminentemente patrimonial y material, lo que no podria ser del todo

acertado, ya que la materia en referencia tiene un contenido espiritual e

7 Art. 10 TRLPI. Nétese que la definicién es perfectamente aplicable al dmbito Internet ya que acepta
cualquier soporte asi como los intangibles, ademds de que respeta el principio de neutralidad
tecnoldgica.

® ENDORZAIN, José Carlos. “DERECHO DE AUTOR Y PROPIEDAD INTELECTUAL EN INTERNET”. Ed.
Tecnos. Madrid 2002. Pag. 21
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interno propio de las creaciones del intelecto®.Es por lo anterior, que se ha
preferido la utilizacion del término “Derechos de Autor”.

Al respecto Plaza Penadés, considera que el término “propiedad Intelectual”
se puede utilizar si “con ella se hace referencia al conjunto de poderes y
facultades oponibles <<erga omnes>>, que el autor detenta sobre su obra.
El caracter de propiedad Intelectual como propiedad especial, se debe a la
naturaleza inmaterial del bien sobre el que recae el derecho. Pero ademas,
sobre ese bien queda plasmada la personalidad del autor, lo que hace
necesario su proteccion a través de un derecho de naturaleza personal: el

derecho moral del autor’®

ademas, considera que el término “propiedad
Intelectual” se puede utilizar de tres formas o maneras distintas, integrando

el derecho de autor asi:

- Referida al Derecho de Autor en si 0 sentido impropio.

- Incluyendo tanto el derecho de Autor como los derechos conexos, o

en sentido propio.

- O en el sentido internacional de la expresién “Intelectual Property” que
incluye tanto la propiedad intelectual, como la propiedad industrial y

los derechos del convenio de 14 de julio de 1967 , que son:

° VEGA VEGA, José. “DERECHO DE AUTOR” en la Coleccion de Propiedad Intelectual (Director Carlos
ROGEL VIDE) Ed. Tecnos S.A. Madrid 1990. Pag. 29 En cuanto al concepto de propiedad intelectual
el autor considera que la dogmatica juridica ve predominantemente en el derecho de propiedad una
contenido hondamente material o patrimonial, lejos del sentido espiritual del derecho de autor.

% PLAZA PENADES, Javier. “PROPIEDAD INTELECTUAL Y SOCIEDAD DE LA INFORMACION (Tratado
OMPI, Directiva 2001/29/CE y Responsabilidad en la Red) Aranzadi. Navarra 2002. Pag. 32
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Art. 2. A los efectos del presente convenio se entendera por: VIII.
<<Propiedad Intelectual>>, los derechos relativos:

e alas obras literarias, artisticas y cientificas.

e alas interpretaciones de los artistas intérpretes y a las ejecuciones
de los artistas ejecutantes, a los fonogramas y a las emisiones de
radiodifusion,

e alas invenciones en todos los campos de la actividad humana,

e alos descubrimientos cientificos,

e alos dibujos y modelos industriales,

e alas marcas de fabrica, de comercio y de servicio, asi como a los
hombres y denominaciones comerciales,

e a la proteccion contra la competencia desleal, y todos los demas
derechos relativos a la actividad intelectual en los terrenos

industrial, cientifico, literario y artistico.

Sin embargo, tanto el “Derecho de Autor” como la “Propiedad intelectual” son
aceptados para referirse a los derechos de los autores sobre sus creaciones,
aun cuando la propiedad intelectual es mas amplia, ya que se incluyen
dentro de esta tanto los derechos de los autores propiamente dichos como
los de los artistas, intérpretes y ejecutantes también denominados derechos

vecinos, afines o conexos, como a la propiedad industrial.

Por su parte, en Colombia el Cdodigo Civil en el Art. 671 protege bajo la
propiedad intelectual, las producciones del talento o del ingenio, que son
propiedad de sus autores, pero en si no establece una definicion de lo

concerniente a propiedad intelectual

En lo que respecta a la naturaleza juridica de la Propiedad Intelectual,
mucho se ha discutido respecto si se debe de entender como un derecho de
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la personalidad. Sin embargo, en la actualidad la discusién al respecto se
encuentra zanjada, pues se ha entendido la propiedad intelectual como
aguel derecho que “implica una exteriorizacion que afecta no al ingenio en
si, ni a la posibilidad o libertad de su actuacidn, sino a sus expresiones
concretas; es una creacion que sale fuera de nuestro ser personal (5). Por
otra parte, carece del elemento de esencialidad, que se halla en todos los
derechos de la personalidad, ya que no es inherente a toda persona

humana, sino que es un derecho que tiene el autor, no todo ser humano."*

Pero a pesar de que frente a la relacion del derecho de autor con los
derechos de la personalidad la discusién se encuentre superada, no indica
ello que la naturaleza juridica de tal derecho no sea objeto de discusion e
incluso se ha llegado a hablar de las lineas del pensamiento monista,

|12

dualista y monista integral~, que en lineas generales argumentan:

La corriente monista, propone el estudio del derecho de autor desde un solo
angulo, ya sea como un derecho eminentemente patrimonial de propiedad o
desde los derechos personales. Su vez la primera vertiente , estudia el
derecho de autor, desde los bienes materiales, segun lo cual el derecho de
autor es el derecho que “se ejerce sobre bienes materiales; y un bien
material es la manifestacién del intelecto, es decir, la obra del ingenio.”*3; a
su vez, desde los bienes inmateriales, se entiende el derecho de autor, ya no

como un derecho de propiedad, sino como un derecho conexo aun cuando

110’CALLAGHAN, Xavier. “PROPIEDAD INTELECTUAL” en Compendio de Derecho Civil- Compendio de
Derecho civil tomo 3 (Derechos reales e hipotecario). Edersa. 2004.

2 VEGA VEGA, José Antonio. “PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL” dentro de la Coleccién
de Propiedad Intelectual. Ed. Reus. Madrid 2002. Pag. 96y s.s.

" VEGA VEGA, José Antonio. “DERECHO DE AUTOR”. Op. Cit. Pag. 34
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el fundamento y la esencia sean comunes; a su vez desde los derechos
personales, se entiende el derecho de autor como el derecho propio de la

personalidad en razén a que las obras provienen del intelecto humano.

En apoyo a esta teoria, en la vertiente de los derechos personales, Vega
Vega ha citado lo dicho por Kant, quien “afirmaba que el libro es un mensaje
que el autor dirige al publico. En supuestos de falsificacion, el autor de la
misma habla igualmente en nombre del autor pero sin su permiso. El editor

es el intermediario entre autor y publico en virtud del mandatum del autor.”**

Por su parte la teoria dualista, se fundamenta en la concurrencia de los dos
elementos principales del derecho de autor, que son el derecho patrimonial y
el derecho personal, para los defensores de esta teoria los dos derechos
concurren para formar un solo derecho aun cuando son distintos. Esto es lo
que pareciera expresar el derecho espafol®™. Sin embargo, como aprecia
Plaza Penadés también se aprecia en nuestra legislacion fundamentos a
favor del monismo juridico como por ejemplo: “en el caso de cesion de
todos o alguno o algunos de los derechos de explotacién, permanece para el
autor un nacleo de derechos de naturaleza personal, el derecho moral, que

cualquier cesionario no puede desconocer ni vulnerar”.®

" VEGA VEGA, José Antonio. “DERECHO DE AUTOR.” Ibidem Pag. 36y s.s.

pLazA PENADES, Javier. “PROPIEDAD INTELECTUAL Y SOCIEDAD DE LA INFORMACION” Ed.
Aranzadi. Navarra 2001. Pag. 37 ys.s.

'®PLAZA PENADES, Javier. “PROPIEDAD INTELECTUAL Y SOCIEDAD DE LA INFORMACION” Ed.
Aranzadi. Navarra 2001. Pag. 39
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Por ello, basados en la forma en que operan en la practica los derechos
morales y patrimoniales del derecho de autor, se evidencia segun el autor

citado en que ambos derechos:

a) Tienen distinto contenido.
b) Tienen distintos caracteres.
c) Tienen distinta duracion.

d) Tienen distinto fundamento.

Por ultimo, la teoria monista integral se basa en la existencia de un solo
derecho especial “sui generis” resultantes de una “combinacion inescindible,
al menos en cuanto a su titularidad de los poderes de la personalidad con
aquellos otros de caracter patrimonial, teniendo unos y otros por objeto la

obra del ingenio.”*".

Pero mas alla de las discusiones doctrinales, lo que interesa a la propiedad
intelectual es la claridad de los conceptos de tal manera que no exista
inseguridad juridica en su aplicacion, y maxime cuando las creaciones

protegidas se aplican en un medio global como lo es internet.

Finalmente, es importante evidenciar el alto grado de adaptabilidad del
derecho de autor a extremos de incluso parecer en instantes desdibujar su
esencia, llevando la proteccidbn de las creaciones entre diversas
posiciones doctrinales, que a fin de determinar su aplicacion en el nuevo

ambito virtual , van desde los neoclasicos, para quienes el derecho de autor

"WEGA VEGA, José Antonio. “DERECHO DE AUTOR”. En Coleccion de Ciencias Sociales. Ed. Tecnos,
Madrid 1990. Pag. 38. VEGA VEGA, José Antonio. “NUEVAS TECNOLOGIAS Y PROPIEDAD
INTELECTUAL” en Nuevas Tecnologias y Propiedad Intelectual- Coleccion de Propiedad Intelectual
(coord... Carlos ROGEL VIDE) Ed. Reus. Madrid 1999. Pag. 183
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se ha caracterizado por su adaptabilidad a través de la historia, por ello
consideran, que ese mismo derecho de autor da via libre a la explotacion de
las obras en la red claro esta, efectuando algunos ajustes a la normatividad
que facilite: “aumentar la proteccion de los autores en el entorno digital y
regular la copia para uso privado; lo que permitirh promover el uso de las
medidas tecnoldgicas y adoptar un sistema de licencias en linea...” aln
cuando “la doctrina practicamente unanime rechaza una solucién basada en
las licencias obligatorias, porque conduciria a reducir el derecho de autor en
un derecho remuneratorio”*®; lo que ha significado que esta doctrina haya
sido un poco matizada, considerando algunos limites a la facultad exclusiva
del autor, como pueden ser la gestion colectiva solamente cuando el costo lo

justifique, el plazo de la proteccién y el fair use.

Asi mismo, dentro de las posiciones doctrinales se encuentran los
minimalistas para quienes el plantear que: “si se permite la expansion del
derecho de autor a los actos de mero uso y se limita el juego de las
excepciones y limites a los derechos patrimoniales, se esta restringiendo de
manera clara la posibilidad de acceso a las obras, y por tanto también de
una actividad critica, politica y social.”*?Esta doctrina critica el excesivo
proteccionismo a los monopolios, justificando su enfoque en que dicha
proteccion no refleja un grado minimo de beneficios para los autores, por lo
que consideran que es el mercado el que debe regular la explotacion de las
creaciones y proponen otras alternativas de beneficio para los autores como

los ingresos por publicidad; de igual manera, esta doctrina propone reducir el

®ENCABO VERA, Miguel Angel. “LAS OBRAS MULTIMEDIA” en Nuevas Tecnologias y Propiedad
Intelectual- Coleccion de propiedad Intelectual. (Coord. Carlo ROGEL VIDE) Ed. Reus. Madrid 1999
Pag.75

* GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio. “EL DERECHO DE AUTOR EN INTERNET” en la obra Coleccién

Estudios de Derecho Privado. (DIR. Rodrigo Bercovitz RODRIGUEZ CANO vy lIgnacio GARROTE
FERNANDEZ-DIEZ) Ed. Comares. Granada 2001. Pag. 81
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campo de aplicacion del derecho de autor en aspectos tales como el
derecho de reproducciéon y el derecho a crear obras derivadas.

Por ultimo, la postura ecléctica considera que el derecho de autor si debe ser
modificado para adaptarse al nuevo medio, pero sin sacrificar los principios
fundamentales del mismo. Una concepcién clara y concreta, que como toda
corriente ecléctica se nota neutral frente a las posiciones tomadas en el

ambito de discusion del tema.

Asi las cosas, resulta un buen ejercicio determinar dentro de cual de las
anteriores vertientes, se podrian matricular las modificaciones que ha sufrido
la legislacion espafola para adaptarse al ambito virtual, ademas de
conceptuar hasta qué punto existe aun el derecho de autor en el ambito de
internet, especificamente en aspectos como la violacion al derecho de autor
y su consecuente responsabilidad 0 si este se ha desvirtuado en su esencia

para dar campo a las nuevas tecnologias.

Para poder dar solucién a la situacién planteada, es importante mencionar
que la responsabilidad ante la violacion a los derechos de los autores, es
solamente uno de los aspectos controvertidos que genera la red. Para
evidenciarlo, es importante resaltar lo que Garrote ha denominado las diez
dificultades que ha llevado la adaptabilidad del derecho de autor y que son®:

%% GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio. Ibidem Pag. 55y s.s.
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Ademas de determinar si la pagina Web, es objeto de protecciéon por
el derecho de autor, saber si los fragmentos de una obra tienen el
caracter de creacion intelectual.

La aplicacion de las presunciones de cesion de los derechos
patrimoniales, en las obras en colaboracion o colectivas.

La ley aplicable a las transmisiones digitales.

La dificil aplicacion de los derechos morales en Internet como
consecuencia de las facilidades de manipulaciéon de las obras que
permite el entorno digital.

Los inconvenientes de aplicar los derechos patrimoniales en las
transmisiones digitales, especialmente en las transmisiones a la carta
asi como la necesaria adaptacion del derecho de reproduccion.

La adecuacion de los limites a los derechos patrimoniales para asi
responder a la realidad de la Red.

La responsabilidad de los prestadores de servicios en linea por la
actividad de sus usuarios.

La adaptacion de los contratos de explotacion de obra en formato
analdgico cuando se deben aplicar en el entorno digital.

La utilizacidbn de medidas tecnoldgicas para proteger el derecho de
autor o afines.

La gestion de los derechos, planteandose incluso la posibilidad de

gestion individual por parte del autor.

Como se puede observar, el reto es grande para cada uno de las

comunidades de naciones, pues la problematica que plantea la aplicacion

del derecho de autor en las redes telematicas abarca muy diversos

aspectos, que deben de ser regulados ojala a nivel global, pues no hay que

olvidar que dentro de la esencia del ambito internet esta el que no existen

fronteras en el mundo virtual. La resoluciéon de los puntos de conflicto que

resefia Garrote Fernandez-Diez, resultan de gran importancia para poder
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adaptar el derecho de autor a las nuevas tecnologias, pues solamente en el
momento en que se tomen unas politicas globales frente a tales aspectos, se

podréa regular verdaderamente la red.

Esta memoria de investigacion pretende el estudio de uno de estos temas,
como es la responsabilidad de los “prestadores de servicios en linea por la
actividad de sus usuarios” en el campo del derecho de autor, para lo cual
necesariamente haremos menciéon a algunos de los otros puntos resefiados
por Garrote, sin con ello pretender abarcar toda la problematica que plantea

el autor.

Para lograr nuestro objetivo, el primer capitulo lo dedicaremos a la

normatividad que rige al derecho de autor.
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CAPITULO PRIMERO.

SUMARIO. 1. Régimen Juridico del Derecho de Autor 1.1. Régimen Juridico

Espafiol. 1.2 Régimen Juridico Colombiano.

I. REGIMEN JURIDICO DEL DERECHO DE AUTOR

De manera general, al enunciar la problematica que genera para el derecho
de autor la explotacion de los obras en la red, se procedera a estudiar el
régimen juridico aplicable a las obras que circulan en la misma en razén al
derecho de autor, para posteriormente entrar en lo que respecta a los
derechos tradicionales que concede el derecho de autor y su aplicacion en el

ambito digital.

El estudio del régimen juridico, se realizara precediendo la estructura
planteada por Kelsen, que orienta en todo ordenamiento juridico para
establecer la jerarquia de las normas, la cual se integra ineludiblemente a un
mundo globalizado donde la reglamentacién interna no puede ser distante a

las legislaciones internacionales.

Es asi como descendemos de esta estructura para establecer el régimen del
derecho de autor en forma jerarquica, comenzando por Espafia subsiguiente
a Colombia, citando los convenios internacionales, las Directivas de la uniéon

europea que ha adoptado Esparfia, asi como lo hace Colombia en las
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Decisiones de la comunidad andina, hasta llegar a las legislaciones internas
de cada pais.

Pero antes de determinar el régimen juridico en relacién con el derecho de
autor, resulta de gran importancia resaltar lo establecido en el articulo 5.2 del
Convenio de Berna, segun el cual en principio se debera pensar, que la ley
aplicable a los conflictos en relacion con el derecho de autor, es la del pais
donde se reclama la proteccion del derecho. La norma dice: “sin perjuicio de
las estipulaciones del presente Convenio, la extension de la proteccion asi
como los medios procesales acordados al autor para la defensa de sus
derechos se regiran exclusivamente por la legislacion del pais en que se

reclama la proteccién”.

Sin embargo, de la misma redaccion de la norma se puede observar que
esta no es una verdad absoluta, ya que ella dice “Sin perjuicio de las
estipulaciones del presente Convenio”, de alli que, hay que estar atento a
las remisiones que se haga a otras legislaciones, como en el caso del
articulo 7.8 que remite a la legislacion del pais de origen de la obra, cuando
manifiesta: “el plazo de proteccién sera el establecido por la ley del pais en
el que la proteccion se reclame; sin embargo a menos que la legislacion de
este pais disponga otra cosa, la duracion no excedera el plazo fijado en el

pais de origen de la obra”.
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1.1. REGIMEN JURIDICO ESPANOL.

1.1.1. Constitucion Espafola.

Una vez aclarado la anterior, iniciaremos nuestra aproximacion al régimen
juridico haciendo mencién a la Constitucion Espafiola, cuestion que en
principio ha estado enmarcada, por quiza la mas amplia discusion doctrinal
en lo referente a la naturaleza juridica del derecho de autor.

Lo anterior se encuentra fundamentado en lo consagrado en los articulos 20
y 33 de la Constitucion, donde por su parte el articulo 20 “reconoce y protege
los derechos: b) A la produccion y creatividad literaria, artistica, cientifica y
técnica” y por su parte el articulo 33 al referirse a la propiedad privada,

establece en ella la delimitacion propia de la funcién social de la misma.

La discusion a la que nos referimos se ha tornado en determinar si la
propiedad intelectual se encuentra regulada por uno u otro articulo. Sin
embargo, la solucién a la discusion, la podemos resumir en la sentencia de 2
de enero de 1992, en la que el tribunal supremo, afirma que el derecho
moral, integrado por facultades personalisimas, no es un derecho de la
personalidad por carecer de la nota indispensable de esencialidad, al no ser
consustancial o esencial a la persona, dado que no toda persona es autor.*
Por ende, como afirma Roman Pérez: “la postura que mejor concuerda con
nuestro ordenamiento y que ademas encuentra apoyo mas solido en la
doctrina y en la jurisprudencia es la que entiende que la propiedad intelectual
gueda reconocida en el articulo 33 de la Constitucion, como derecho

! Tribunal Supremo Sentencia de 2 de Enero de 1992.
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fundamental de segundo orden (art. 53.1), con un tipo de proteccion distinta
de la que recibe la libertad de creacién en el articulo 20.1.b), que recae

sobre lo creado.”??

1.1.2. Normatividad Internacional.

1.1.2.1. Declaracién Universal de los Derechos Humanos

Por su parte, en lo que respecta a la normatividad Internacional, tenemos
que en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el derecho de
autor es reconocido como un derecho humano establecido en el articulo
27.2), estipulando: "Toda persona tiene derecho a la proteccion de los
intereses personales y materiales que le correspondan por razén de las

producciones literarias artisticas y cientificas de las que sea autor."

Esta disposicion, describe la proteccion a los derechos morales y
patrimoniales que corresponden a toda persona por el simple hecho de
crear, que ademas por mencion expresa del articulo 10 de la constitucion
espafiola, deben de ser interpretados de acuerdo a la norma descrita.

Lo que es claro en este texto, es la proteccion de manera notoria al autor de
una creacion, no obstante esta generalidad no consolida un derecho
absoluto en el cual pueda posicionarse el autor, para por ejemplo oponerse

totalmente a la copia privada, pues se reconoce el juego de las excepciones.

2 ROMAN PEREZ, Raquel de “NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DE AUTOR” dentro de Propiedad
Intelectual, Derechos Fundamentales y Propiedad Industrial (COOR. IGLESIAS REBOLLO, César)
Coleccién de Propiedad Intelectual. Madrid 2005.
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Ademas para brindar una mayor proteccion a dicho autor, la norma no
establece requisitos adicionales para obtener la calidad de autor, ya que se
reconoce este derecho a “toda persona” aunque toda persona no puede ser
protegida por el derecho de autor por el simple hecho de producir algo, como
quiera que ademas de ello, debera cumplir los requisitos que establezca la
legislacion positiva.

1.1.2.2. Convenio de Berna

La proteccion de los derechos de autor parte formalmente con la iniciativa:
“‘conjunta de los autores y editores pertenecientes a tres asociaciones de
gran importancia en las décadas finales del siglo XIX: la Association
Litteraire Internationale -fundada en Francia en 1878 y transformada, en
1884, en la Association Litteraire et Artistique Internationales (ALAI)-, la
Société des gens des lettres y la Boersenverein der deutschen
Buchandler’?®. Con este cuerpo estratégico se crea el Tratado de Berna, del
9 de septiembre de 1886, (del que hacen parte tanto Espafia como
Colombia), buscando unificar los conceptos en las legislaciones de los
diferentes paises, para asi, hallar un acercamiento hacia la unificacion
internacional del derecho de autor, obteniendo como especial aporte la

proteccién de los derechos exclusivos del autor®.

> RODRIGUEZ PARDO, Julidan “EL DERECHO DE AUTOR EN LA OBRA MULTIMEDIA” dentro de
Aproximacion a la Obra Multimedia. Espafia: Dykinson. 2003 http://vlex.com/vid/aproximacion-
obra-multimedia-181506

24 . . .
“La regla general que establece el Convenio de Berna, recogida en su articulo 7.1 es que la

proteccidon temporal del derecho exclusivo del autor se extiende, en principio, durante cincuenta
afnos.
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Los pioneros de esta Convencion, se centraron en la necesidad de
unificaciéon de normatividades, para asi internacionalizar la proteccion del
derecho de autor. En resumen, este convenio esgrime tres grandes
principios como son el del trato nacional, la proteccion automatica y la
independencia de la proteccion; segun el primero de ellos, las obras
originarias de uno de los Estados contratantes (es decir, las obras cuyo autor
es nacional de ése Estado o que se publicaron por primera vez en él),
deberan ser objeto en todos y cada uno de los demas Estados contratantes
de la misma proteccibn que conceden a las obras de sus propios
nacionales.?®> Por su parte, el principio de la proteccién automatica, restringe
la imposicion de formalidades adicionales que obstaculicen la proteccion
debida y por ultimo, el principio de la independencia de la proteccion
reconoce, que dicha proteccién es independiente de la existente en el pais
de origen de la obra. Sin embargo, si un Estado contratante prevé un plazo
mas largo que el minimo prescrito por el Convenio y cesa la proteccion de la
obra en el pais de origen, la proteccion podra negarse en cuanto haya

cesado en él.%°

Es de resaltar de tal Convenio, la incorporaciéon en su articulo 9.2) de la
prueba o criterio triple, que por su importancia se convierte en el modelo a
seguir por las legislaciones de los diferentes paises al momento de
incorporar excepciones en sus respectivas legislaciones. Esta prueba se
reviste de tal importancia, que ha sido incorporada de igual forma en el
acuerdo sobre los ADPIC en el articulo 13 que dispone que: “Los miembros
circunscribiran limitaciones o excepciones impuestas a los derechos

exclusivos a determinados casos especiales que no atenten contra la

2 OMPI. http://www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/summary_berne.html

2% OMPI. http://www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/summary_berne.html
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explotacion normal de la obra ni causen perjuicio injustificado a los intereses
legitimos del titular de los derechos”. Asi mismo en el acuerdo OMPI de 20
de diciembre de 2006, se establece que: “1.Las partes contratantes podran
prever, en sus legislaciones nacionales, limitaciones o excepciones a los
derechos concedidos a los autores de obras literarias o artisticas en virtud
del presente Tratado en ciertos casos especiales que no atenten a la
explotacion normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los

intereses legitimos del autor”.

Dentro de las notas caracteristicas a resaltar en el Convenio, se encuentra
la declaracion segun la cual “No se aplicara a las noticias del dia ni de los
sucesos que tengan el caracter de simples informaciones de prensa”.?’
Estos conceptos son ampliados con posterioridad en el acuerdo TODA vy los
ADPIC, pero principalmente para su interpretacion debemos atenernos a la
Conferencia de Estocolmo de 1967 en la que se aclara, que lo que no se
protege es la noticia o el suceso en si, pero que los articulos u obras
periodisticas seran protegidas en la medida que sean obras literarias o

artisticas.

Por otra parte, en lo que respecta al derecho de cita, se impone la necesidad
de acceder a la obra de manera licita y que se realice de conformidad con
los usos honrados y en la medida justificada para el fin. Asi pues, el
Convenio no provee una definicion de que se entiende por cita, ni hace
mencion a la extension de la misma, pero si aporta dos cuestiones
importantes como son el de acceso licito al publico de la obra y el de los
usos honrados; siendo el primero entendido en el consentimiento del autor
para realizar la comunicacion de la obra y el segundo un criterio anglosajon
de interpretacion de los tribunales. Asi mismo, el Convenio hace referencia a

las citas de articulos periodisticos, cuestion en la que ahondaremos al

’_Art. 2.8 del Convenio de Berna.
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referirnos a la excepcién de la cita, asi como las citas para la ilustracion de la
ensefianza que deberan mencionar la fuente y el nombre del autor, si figura

en la fuente.

1.1.2.3. Convencién Universal Sobre Derechos de Autor.
Ginebra 1952

Como lo expresa el Art. 1 de esta Convencion, la meta se fundaba en
comprometer a los Estados contratantes, para que tomaran las disposiciones
necesarias a fin de asegurar una proteccion suficiente y efectiva de los
derechos de los autores, o de cualquier otros titulares de estos derechos,
sobre las obras literarias, cientificas y artisticas tales como los escritos, las
obras musicales, dramaticas y cinematograficas y las de pintura, gravado y

escultura.

Es asi, como se puede establecer esta Convencion como un complemento
del Convenio de Berna, ya que parte de los principios que ya estaban
establecidos para comprometer de una manera mas formal y especifica a

los paises miembros, para que modificaran sus reglamentos internos.

1.1.2.4. Consideraciones en las Convenciones de Bernay
Ginebra 1952

Aungue estos Convenios fijaron los principios para la proteccion de las obras
literarias, artisticas, obras musicales, dramaticas y cinematogréficas, las de

pintura, gravado y escultura, para Massaguer 2% no se consideré de manera

8 MASSAGUER, José. “EL DERECHO DE AUTOR EN LA INFORMATICA” [ vlex Bases de datos de
informacion juridica, base de datos en linea].Espafia: Marcial Pons,1999.[Septiembre 2 de 2009]
Disponible en :http://vlex.com/vid/derecho-autor-informatica-262848
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profunda las bases de datos y los programas de ordenador, creando en
materia de esta ultima “una clase de dudas sobre la proteccion juridica como
obra de derecho de autor, por causa de su condicion de obra utilitaria, e
incluso aun admitida su tutela en este ambito, acerca de su encuadramiento
sistematico entre las obras protegidas y en particular y por la posible
asimilacion a las obras de arte aplicado”. En tanto a las bases de datos, para
este autor aunque se menciono en el Convenio de Berna, en su Art. 2.5
como obras protegidas las colecciones literarias y artisticas, esta
disposicion dejaba fuera gran parte de de las bases de datos debido a su
contenido, que no era merecedor de recibir la consideracion de obras

protegidas.

Pero tal vez, la excusa sensata para no tratar estos temas fue que la ultima
revision de las Convenciones de Berna y de Ginebra se realiz6 en 1971,
época en la cual no se habian desarrollado a fondo estos medios
tecnoldgicos. No obstante, se reitera la fijacion de los principios basicos que
han inspirado la normatividad sobre derechos de autor y las nuevas fuentes

informéticas.

1.1.25 Convenio de Roma del 26 de Octubre de 1961

El objetivo de éste Convenio era la proteccién de obras ostentadas con el
desarrollo tecnolégico y la intencion de unificar lo referente a los derechos
afines, vecinos y conexos en la época, como fonogramas y los organismos
de radiodifusién, para asi proporcionarles proteccion a los artistas,
intérpretes o ejecutantes, de estas creaciones.
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Este Convenio tuvo gran trascendencia en Espafia, aunque fue ratificado
varios afios después , mas exactamente el 26 octubre 1991; tan
considerable tardanza para su ratificacion se debio, en palabras del Profesor

Osorio Serrano, recogiendo las palabras de Dr. Carmona Salgado a que:

“ al parecer, la oposicibn mostrada por los propios autores de obras
originales, asi como también por una parte de la doctrina, alegandose
al respecto que dicha Convencién otorgaba a sus titulares unos
beneficios econdmicos que menoscababan los del verdadero creador,
a costa de invadir el &mbito de su derecho patrimonial, fruto de la
creacion del mismo; lo que hizo a algunos sugerir que, puesto que se
trataba de derechos que no representaban analogia alguna con la
produccion del intelecto, quiza su lugar mas adecuado de tratamiento
hubiera sido el ambito de la propiedad industrial o, mas

concretamente, el de la competencia desleal”®

Es asi como el Tratado aunque aparentemente completo y necesario, no
encontraba un punto de encuentro entre los autores y la doctrina, que
permitieran su nacimiento y establecimiento de modelos a seguir para
avocar temas nuevos sobre los derechos de autor y las nuevas tecnologias,

en la legislacion espafola.

Sin embargo, dentro de los puntos mas destacables de este convenio

tenemos que:

- Protege los derechos vecinos, siempre que:

2 OSORIO SERRANO, Juan Miguel. COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL - Tomo V, Vol. 42-B: Articulos
428 y 429 DEL CODIGO CIVIL Y LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL . Espafia: Edersa, 1995.
http://vlex.com/compilation/230845
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e Derecho de intérpretes y ejecutantes: si la ejecucion ha tenido lugar
en un estado contratante. (Art. 4)

e Derecho de productores de fonogramas: si éstos poseen la
nacionalidad de un Estado contratante o la primera fijacion sonora ha
tenido lugar en un Estado contratante. (Art. 5)

e Derecho de los organismos de radiodifusion: siempre que el domicilio
de dicho organismo esté situado en otro Estado contratante y que la
emision haya sido transmitida desde una emisora situada en el

territorio de otro Estado contratante. (Art.6).

- De forma expresa, establece cuatro excepciones en su articulo 25,
cuando se trate de un utilizacion para uso privado (Art.15.1.a), sobre
breves fragmentos con motivos de informacion sobre sucesos de
actualidad (Art. 15.1.b), sobre las fijaciones efimeras realizadas por
organismos de radiodifusion, con sus propios medios y para sus propias
emisiones (Art.15.1.c) y por ultimo cuando tengan por finalidad la
utilizacion exclusivamente docente o de investigacion cientifica (Art.
15.1.d). Estas excepciones tienen la caracteristica de ser potestativas en

el sentido que cada Estado contratante podra preverlas o no.

1.1.2.6 El Acuerdo GATT de 1994.

La esencia inspiradora de este Acuerdo, se relaciona con la globalizacion de
los mercados y el interés de proteger los bienes de la propiedad intelectual,
que a partir de aquel momento se tendran en consideracion dentro de las
negociaciones eminentemente comerciales del GATT, dando origen a lo que

se denomind los TRIPs.

Los principios que inspiraron los TRIPs, segun Bercovitz, fueron:
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“ a) Generalizacion en todos los paises de un nivel minimo de
proteccion, partiendo de los Convenios Internacionales vigentes
(Convenio de Berna y de Roma), con ciertas excepciones,
complementandolos con algunas reglas relativamente sencillas.

b) Consideracion especial a la proteccidbn de las obras que exigen
mayores inversiones industriales: software, bases de datos y obras
audiovisuales.

c) Atencion especial a la proteccion de los artistas ejecutantes y de la
industria.

d) Establecimiento de un sistema para asegurar que la proteccion de los
derechos de autor es real y efectiva.

e) Fijacion de plazos prolongados de adaptacion para los paises menos

desarrollados”*°

Especificamente en lo que respecta a los derechos de los autores se

establece:

Incorpora las normas ya consagradas en el Convenio de Berna, salvo el
articulo 6 referente a los derechos morales del autor.

La necesidad de proteger los programas de ordenador y las
compilaciones de datos.(Art. 10)

Se otorga a los autores y sus causahabientes de los programas de
ordenador, las obras cinematograficas y fonogramas, el derecho de
autorizar o prohibir el alquiler al publico de los originales o copias de las
mismas. (Art.11)

Fija los criterios para calcular la duracion de la proteccién de los
derechos de autor, cuando su autor sea una persona juridica; proteccion
que no podréa ser inferior a 50 afios, contados desde el final del afio civil

de publicacion autorizada y a falta de autorizacion, dentro de un plazo de

30 BERCOVITZ, Alberto. EL DERECHO DE AUTOR EN EL ACUERDO TRIPs. dentro de la obra Temas de
Derecho Industrial y de la Competencia 1. Propiedad Intelectual en el GATT. Ediciones Ciudad
Argentina. Buenos Aires. 1997. Pag. 19
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50 afios a partir de la realizacion de la obra, contados a partir del final del
afo civil de la realizacion de la obra. Estos criterios no se aplican en las
obras fotograficas y de arte aplicado. (Art. 12)

- Permite las limitaciones y excepciones a los derechos de autor, en casos
especiales, que no atenten contra la explotacion normal de la obra, ni

causen un perjuicio injustificado (Art. 13)

1.1.2.7 Trabajos de la OMPI.

Desde su creacion en 1974, la OMPI ha venido trabajando en la proteccién
internacional de los derechos de los autores y los derechos conexos; fruto de
tal esfuerzo se celebraron dos Tratados, el primero sobre derechos de autor
(TODA) y el segundo relativo a la interpretacion o ejecucion y fonogramas
(TOIEF).

Estos Tratados, contemplan una solucion ecléctica en lo que respecta a la
puesta a disposicion de las obras, ya que intenta incluirla: “dentro del
repertorio de derechos disponible en los distintos ordenamientos nacionales,
mientras qué, por otra parte, afiade derechos de nuevo cufio en el ambito
internacional, como el derecho de puesta a disposicion para intérpretes y
ejecutantes musicales y productores de fonogramas y el derecho de

distribucion.” 3!

*'GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio. “EL DERECHO DE AUTOR EN INTERNET” en la obra Coleccién
Estudios de Derecho Privado. (DIR. Rodrigo Bercovitz RODRIGUEZ CANO vy Ignacio GARROTE
FERNANDEZ-DIEZ) Ed. Comares. Granada 2001. Pag. 177.

-49-



Es importante resaltar de estos Tratados, que en su afan de conciliar las
posturas de los Estados Unidos en su White Paper y la de la Unién Europea
contenida en su Libro verde, encontré6 como punto en comdn que tenian una
nocion amplia del concepto de puesta a disposicion, lo que en ultima
instancia permiti6 que se adoptara “una definicion normativa de puesta a
disposicion del publico, pero no se caracteriza al derecho que debe darle
cobijo, por lo que los legisladores nacionales son libres para escoger el que

mejor se adapte a su legislacion vigente y a su tradicion histérica...”

Esta posicion ha sido denominada por Garrote Fernandez-Diez, como la
solucion “paraguas” que es: “reflejada en el art. 8 del TDA, bajo la engafiosa
rubrica de <<derecho de comunicacion al publico>>. El tenor del articulo,
pese a su titulo, se limita a hacer una definicion descriptiva del acto de
transmision interactiva, en el que lo relevante es que los miembros del
publico puedan acceder a las obras desde en el lugar y en el momento que
cada uno de ellos elija, sin vincular la puesta a disposicion a ninguna

tecnologia especifica.

Luego, cada derecho nacional podra utilizar el derecho que mejor se le
ajuste a su tradicién juridica para cumplir con las obligaciones derivadas del
Tratado y dejar la << puesta a disposicion del publico>> sujeta a un derecho

patrimonial exclusivo. “*.

Adicionalmente extienden el derecho de comunicacion al publico, en todas

las categorias de las obras, en donde la puesta a disposiciéon de la obra

%> GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio. “EL DERECHO DE AUTOR EN INTERNET” en la obra Coleccién
Estudios de Derecho Privado. (DIR. Rodrigo Bercovitz RODRIGUEZ CANO y Ignacio GARROTE
FERNANDEZ-DIEZ) Ed. Comares. Granada 2001. Pag. 183.
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requerira de la autorizacion del autor, ademas dentro de esa puesta a
disposicion se debera entender tanto el derecho de comunicacion, como el
derecho de reproduccién, cuestibn que veremos con mas detalle cuando

ahondemos en el derecho de reproduccion.

1.1.2.7.1. Tratado de la OMPI Sobre Derecho de Autor (WCT)

Lo que inici6 como un protocolo de presentacién al Convenio de Berna se
convirtié en un Tratado sobre derecho de autor, antecediendo el conflicto por
establecer si los paises que no eran miembros del Tratado de Berna podrian
ingresar a este Tratado propuesto por la OMPI, por tal razén se determiné
gue se podria ser parte de este Tratado, si se cumplia con lo dispuesto en
los Art.1y 21, y en el anexo del Convenio de Berna, en su Acta de Paris del
24 de julio de 1971 (Arts. 1.3y 1.4).

Es de resaltar en este Convenio los siguientes puntos:

- Se ratifica la concepcion segun la cual, lo que se protege son las
expresiones pero no las ideas, procedimientos, métodos de operaciéon

0 conceptos matematicos.

Antequera Parilli, considera no es un avance muy “innovador en
cuanto, por una parte, ya el Convenio de Berna reconoce la
proteccion a las «obras» -que no a las ideas- literarias o artisticas,
«cualquiera que sea el modo o forma de expresion» (Art. 2.1), y, por
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la otra, que un dispositivo similar se encuentra en el articulo 9.2 del
ADPIC."%,

- Se contemplan los programas de ordenador, otorgandoles la misma
proteccion que a las obras literarias.

- Asi mismo en relacién a las bases de datos o compilacion de datos,
se reconoce que la proteccidn que se otorga a éstas, en razon de la
seleccién o disposicion de sus contenidos, no abarca los datos o
materiales que la componen.

- Se reconoce a los autores, el derecho de comunicacion y de puesta a
disposicion.

- Por su parte el articulo 10, en relacion a las limitaciones, reconoce el
derecho de los Estados a imponer las que estimen convenientes,
siempre que se cumpla con la regla de los tres pasos.

- En cuanto a las medidas tecnolégicas, se impone a los Estados
contratantes, la obligacion de proporcionar medidas juridicas de
proteccion adecuadas, contra los actos de elusion de las medidas

tecnologicas efectivas que utilicen los autores.

1.1.2.7.2. Tratado de la OMPI Sobre Interpretacién o Ejecucion y

Fonogramas.

Este Tratado viene en algunos aspectos a complementar los establecido en
el acuerdo de Roma, como por ejemplo la imposicion de la prueba de las
tres etapas, que no se habia mencionado en el Tratado anterior y que aqui
se consagra en su articulo 16 , en el entendido de facultar a las partes
contratantes para mantener y establecer nuevas excepciones y limitaciones

apropiadas al soporte digital, que: “no atenten a la explotacion normal de la

* Ibidem.
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interpretacion o ejecucion o del fonograma ni causen un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del artista intérprete o ejecutante o del

productor del fonograma”

Los aspectos mas destacables de éste Tratado son:

- La proteccion que brinda el Convenio, se aplicara a los artistas
intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas que sean

nacionales de otras partes contratantes del Convenio.

- Respecto a los derechos, se reconocen los derechos morales a:
“reivindicar ser identificado como el artista o el interprete o ejecutante de
sus interpretaciones o ejecuciones excepto cuando la omisién venga
dictada por la manera de utilizar la interpretaciéon o ejecucion, y el
derecho a oponerse a cualquier deformacién, mutilacion u otra
modificacion de sus interpretaciones o0 ejecuciones que cause perjuicio a

Su reputacion” (Art.5.1)

- En cuanto a los derechos patrimoniales, se les reconoce el derecho a
autorizar la radiodifusion y la comunicacion al publico de sus
interpretaciones o ejecuciones no fijadas, excepto cuando constituya una
interpretacion radiodifundida. Asi mismo, tendran derecho a la fijacion de

Sus ejecuciones o interpretaciones no fijadas.

- También se les concede el derecho a autorizar la reproduccion, la

puesta a disposicion del publico del original y los ejemplares de sus
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interpretaciones y ejecuciones; asi como el derecho exclusivo de
autorizar el alquiler comercial al publico del original y de los ejemplares

de sus interpretaciones y ejecuciones fijadas en fonogramas.

- El articulo 10 del Convenio les otorga un derecho exclusivo, de
autorizar: “la puesta a disposicion del publico de sus interpretaciones o
ejecuciones fijadas en fonogramas, ya sea por hilo o por medios
inalambricos de tal manera que los miembros del publico puedan tener
acceso a ellas desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos

elija.”

- Los derechos concedidos, tendran una duracion de 50 afios, a partir del
dia final del afio en que la interpretaciéon o ejecucion fue fijada en un

fonograma.

- En relacion con los productores de fonogramas, se les reconoce el
derecho exclusivo de distribucion y alquiler del mismo, ademas se
reconoce que los productores de los fonogramas, no podran tener una
proteccion inferior a 50 afios, contados a partir del final del afio en el que
se haya publicado el fonograma o, si no se ha publicado a partir de la

fijacion.

- Este Convenio autoriza de igual manera a las partes contratantes a
establecer excepciones a los derechos conexos, siempre que sea para:
“ciertos casos especiales que no atenten a la explotacién normal de la

interpretacion o ejecucion del fonograma ni causen un  perjuicio

-54-



injustificado a los intereses legitimos del artista intérprete o ejecutante o
del productor del fonograma” (art. 16).

- Se establece para los Estados contratantes la obligacion de proteger las
medidas tecnologicas y crear recursos juridicos efectivos contra las

medidas de elusién de las mismas.

1.1.2.8. Acuerdo Sobre los ADPIC

La insuficiencia de las medidas respecto a la proteccion de la propiedad
intelectual en materia de pirateria con referencia al ambiente virtual, es de
sumo interés para el campo economico y politico de una sociedad, llevando
por via de necesidad a impulsar el acuerdo ADPIC, no obstante para
algunos analistas este no es mas sino un ingrediente al pacto que crea la
OMC, pero lo que aqui respecta el objetivo de este Acuerdo se enmarca en
el Articulo 7, donde se destaca: “la proteccion y respeto de los derechos de
propiedad intelectual contribuya a la promocion de la innovacion tecnoldgica
y la transferencia y difusién de la tecnologia, «en beneficio reciproco de los
productores y de los usuarios de conocimientos tecnoldgicos y de modo que
favorezcan el bienestar social y economico y el equilibrio de derechos y

obligaciones»”.**

* GOMEZ SEGADE, José A. “ACTAS DE DERECHO INDUSTRIAL Y DERECHO DE AUTOR” TOMO XVI
(1994-95). Marcial Pons, 1996. Disponible en http://vlex.com/source/actas-derecho-industrial-autor-
tomo-xvi-771
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Los partidarios de este acuerdo proclaman que el ADPIC, es la mejor cura
para regular lo referente a la propiedad intelectual, pero sometiendo esta
afirmacion a las necesidades de la era digital, también afirman que puede ir
quedando obsoleto con el pasar del tiempo, especialmente en materia de

derecho de autor.

Como lo expone Gémez Segade:® la suerte del futuro del ADPIC, pendera
de los cambios y crisis econdémicas, politicas y sociales del mundo, mas sin
embargo aclara Gémez>® que el ADPIC ha tenido la “virtud de remover las
aguas estancadas” y de generar nuevos cuestionamientos para las nuevas
circunstancias que se generen, pero para esto las legislaciones tienen la
facultad de adaptarse a la sociedad y mas especificamente a la era digital y
el derecho de autor por medio de las modificaciones pertinentes.

Estos justificantes se direccionan objetivamente a considerar que el ADPIC,
no es la solucién final a los problemas que acarrea el derecho de autor, pero
establece cimientos muy fuertes para comenzar a edificar sobre los
desarrollos en materia de nuevas tecnologias, tal vez el ADPIC, es la pieza
para empezar a tratar temas del siglo XXI, especificamente (el objeto de este

trabajo) la era digital y su adaptacion a los derechos de autor.

* |bidem

*® Ibidem
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1.1.3. Normas Comunitarias de la Union Europea

1.1.3.1 Directiva 91/250/CEE, Sobre la Proteccién Juridica de
Programas de Ordenador del 14 de Mayo de 1991.

Esta Directiva se ocup6 de los programas de ordenador, incluyéndolos como
integrante destacado de la tecnologia informatica que se consolida en un
inmenso capital para el desarrollo industrial de la comunidad, razon por la
cual temas relativos a los avances tecnoldgicos y los derechos de autor no
podian estar aislados a las tareas de la comunidad europea. Se decididé que
en la proteccibon emanada por la presente Directiva, debia existir
concordancia con la legislacion sobre derechos de autor, para asi
protegerlas de la misma forma como se realiza en las obras literarias,
instituyendo en cabeza del sujeto y el objeto de la proteccién, los derechos
exclusivos a los que pueden acogerse para autorizar o prohibir determinados

actos y la duracién de dicha proteccion.®’

Los criterios mas importantes de esta Directiva son:

- Incluye dentro del programa de ordenador, “incluso los que estén
incorporados en el <<hardware>>; que este término designa también el
trabajo preparatorio de concepcion que conduce al desarrollo de un

programa de ordenador, siempre que la naturaleza del trabajo

37 Comisién de las Comunidades Europeas. Directiva 91/250/CEE del Consejo, de 14 de mayo de
1991, sobre la proteccién juridica de programas de ordenador. En DOUE. Diario Oficial de la Unidn
Europea, 17 de mayo de 1991.Vlex. (bases de datos en linea).
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preparatorio sea tal que mas tarde pueda originar un programa de

ordenador” (considerando de la Directiva).

Establece que solo se protege la expresion del programa de ordenador,
que por tanto las ideas y principios implicitos en el programa no se

protegeran por esta Directiva.

Se establece como Unico criterio para conceder la proteccion a los
programas de ordenador, que sea “original en el sentido de que sea una
creacion intelectual propia de su autor”(Art.1.3)

Los derechos que se conceden, se traducen en el derecho a realizar o
autorizar: la reproduccion total o parcial del programa por cualquier
medio; la traduccion, adaptacion , arreglo y cualquier otra transformacion
del programa, asi como la reproduccion de los resultado y por ultimo
realizar o autorizar cualquier forma de distribucion publica del original o

las copias, incluido el alquiler.

Los derechos mencionados en la Directiva, asi mismo son restringidos en
relacion con sus usuarios legitimos, a quienes se autoriza a reproducir,
traducir, adaptar, arreglar, corregir errores 0 en cualquier forma
transformar el programa, cuando sea necesario para la utilizacion del
mismo. Asi mismo podran realizar una copia de salvaguarda del

programa.
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- Al usuario legitimo de una copia del programa se le autoriza para

observar, estudiar o verificar el funcionamiento del programa

- En relacién con el plazo de proteccion del programa de ordenador, se
establecio el plazo de cincuenta afios después de la muerte del autor o
del ultimo de ellos; en el caso ser anénima o bajo seudénimo, sera de
cincuenta afios a partir de que se puso legalmente por primera vez a

disposicion del publico.

- Los plazos se cuentan desde el 1 de enero del afio siguiente al del hecho

generador.

A interés de la legislacién espafiola ésta Directiva, es incorporada por la ley
16/1993 de 23 de diciembre, siendo mas adelante refundida junto a otras
leyes provenientes de Directivas de la Comunidad Europea, donde se
exponen criterios necesarios para el control de los derechos de autor en

ambientes virtuales.

1.1.3.2. Directiva 93/98 Relativa a la Armonizacion del Plazo de
Proteccién del Derecho de Autor y Determinados Derechos Afines.

Esta Directiva tiene por finalidad la armonizacion de los plazos de
proteccidn, como quiera que tanto el Convenio de Berna como el de Roma,
incluian plazos minimos de Proteccion, ademas algunos paises ya habian
hecho uso de la potestad que les otorgaban dichos Convenios, lo que creaba

disparidad de plazos.
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Por lo anterior se establecid como plazo de proteccion para los derechos de
autor, el termino de la vida del autor y setenta afios mas; en relacion con los
derechos afines el plazo de proteccion fue de cincuenta afios, después de la

fecha de la primera publicacion o comunicacion al publico.

Se establece un nuevo derecho afin en relacion con las obras péstumas,
cuando esta sea publicada por cualquier persona una vez expirado el plazo
de proteccion, se concede un derecho equivalente al del autor por un plazo

de veinticinco afios. (Art.4)

Se armoniza el célculo de los plazos a partir del 1 de enero del afio siguiente
al del hecho generador. Respecto de la proteccion a las obras de nacionales
de terceros paises, se establece como plazo de proteccion el concedido por
el pais del que el titular sea nacional, sin que pueda ser superior al otorgado

en este Convenio.

Las disposiciones del Convenio, no se aplican a los derechos morales.

1.1.3.3. Directiva 96/9/CEE, Sobre Proteccién Juridica de las
Bases de Datos, de 11 de Marzo de 1996.

Acogida por la ley 5 de 1998 del 6 de marzo de la legislacion espafiola, esta
Directiva en sus considerandos un poco similares a las de la Directiva 93/98
CEE, realza la importancia y necesidad de aportar a la comunidad europea
una carta de navegacion para la proteccion de las bases de datos, dejando

claro como lo resalta en la consideracibn niumero 12 que la proteccion a
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realizar en los sistemas modernos de almacenamiento y tratamiento de la
informacion no se llevara a cabo en la comunidad, sin la creacion de un
régimen estable y uniforme de proteccion juridica de los derechos de los

fabricantes de bases de datos..*®

Los puntos mas destacables de la Directiva son:

- La Directiva se aplica a todas las bases de datos, por tanto estaran

incluidas las que se realicen en formato electronico.

- No se aplica ni a los programas informaticos utilizados en la fabricacion o
el funcionamiento de la base de datos, ni a las obras o materiales

incluidos en ellas.

- Asi mismo, la Directiva define las bases de datos como una: “recopilacion
de obras, de datos o de otros elementos independientes, dispuestos de
forma sistematica 0 metddica y accesibles individualmente por medios

electrénicos o de otra forma”.(Art. 1.2)

- El punto méas impactante de la Directiva, es el contemplar dos formas de

proteccion a las bases de datos asi.

e La primera, serd aquella proteccion en relacién a los derechos de
autor para las creaciones intelectuales, cuando la base de datos, por

% Directiva - Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Europea. Directiva 96/9/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 1996, sobre la proteccidn juridica de las bases de datos
en: DOUE Diario Oficial de la Union Europea(bases de datos Vlex).27 de marzo de 1993
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la seleccién y disposicién de las materias, puedan ser tenida como

una obra.

e La segunda forma de proteccion, denominada proteccion <<sui
generis>>, se crea para la proteccion de la inversion que hace el
fabricante para la obtencion de la misma o la presentacion de los
contenidos. Esta inversibn puede ser en recursos financieros,

humanos, de esfuerzo o energia.

Esta segunda forma de proteccién, se concede por un periodo de
quince afos, a partir de la fecha de finalizacion de la creacion;
ademas le da al titular del mismo la facultad de prohibir la extraccion o
reutilizacion del contenido de la base de datos; aunque al usuario
legitimo, se le permite hacer extraccion o reutilizacion de contenidos,
que sean partes no sustanciales y que no perjudiguen de manera
injustificada los intereses legitimos del fabricante de la base o del

proveedor de las obras o prestaciones contenidas en ella.

1.1.3.4. Directiva 2001/29/CE, Relativa a la Armonizacién de
Determinados Aspectos de los Derechos de Autor y
Derechos Afines a los Derechos de Autor en la

Sociedad de la Informacién, de 22 de Mayo de 2001.

Acogida por la normatividad espafiola en la ley 23 de 2006, sobre derechos
de autor y derechos afines en la sociedad de la informacion (DDASI), tiene
dentro de sus objetivos establecer las condiciones, bajo las cuales se va a
producir la explotacion de las obras en las redes.
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No obstante, con anterioridad a la Directiva si bien existian otras
posibilidades de acuerdo con el derecho comunitario, como por ejemplo
aplicar lo referente al derecho de alquiler en el caso de las transmisiones de
obras, las circunstancias especiales de algunos ordenamientos internos que
relacionaban tal derecho con la existencia material de la obra impedian esta
solucion. Esto trajo como consecuencia que ésta Directiva regulard en
especifico la materia y creara incluso un nuevo derecho para colocar a
disposicion al publico ciertas creaciones. Ademas esta Directiva, incorpora
la prueba de las tres etapas, que trata de manera conjunta los derechos de

autor y los derechos conexos.

Por lo relevante que resulta esta Directiva para nuestro estudio se procedera
a destacar sus puntos mas importantes sin perjuicio de las posteriores

referencias a ellos:

- Derecho de comunicacion

El articulo 3 de la Directiva, crea para los autores el derecho exclusivo de
autorizar o prohibir cualquier comunicacién al publico de obras y el derecho
de poner a disposicion del publico prestaciones protegidas, que se tendra
como tal si las personas pueden acceder al contenido de la obra en el
momento y lugar que ellos elijan. Como ocurre en el caso de las
transmisiones a la carta, donde una obra se pone a disposicién de la
persona interesada, de modo que pueda acceder a ella y solicitar la

transmision de la misma en el momento que elija.
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Noétese que ése derecho de puesta a disposicion, hara parte del derecho de
comunicaciéon al tenor del articulo 3, por tanto, se reconoce el derecho de
comunicacion y dentro de este a la puesta a disposicion al publico, de

conformidad con el articulo 8 del TODA.*°

Por su parte el numeral 2 del mismo articulo, al referirse a los titulares de los
derechos afines, les concede solamente el derecho de puesta a disposicion
al publico, por lo que solo incluird las transmisiones en linea, ademas no
contempla los casos en que el publico esté presente en el lugar que se

genero el acto.*

- Derecho de Reproduccion

La Directiva se decanta por una definicion bastante amplia del derecho de
reproduccion en el articulo 2. De eésta forma, tendran cabida las
reproducciones intangibles que se dan en el proceso tecnologico y por

supuesto las necesaria para lograr la transmision a la carta de contenidos.

Este derecho de reproduccién, se caracteriza por reconocer de manera

exclusiva** a los titulares del derecho para autorizar o prohibir la

* Art. 8 del TODA: Derecho de comunicacion al publico. Sin perjuicio de lo previsto en los Articulos
11.1)ii, 11bis.1)ii, 14.1)ii) y 14bis.1) del Convenio de Berna, los autores de obras literarias y artisticas
gozaran del derecho exclusivo de autorizar cualquier comunicacién al publico de sus obras por
medios aldmbricos o inaldmbricos, comprendida la puesta a disposicién del publico de sus obras, de
tal forma que los miembros del publico puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el
momento que cada uno de ellos elija.

% Ver considerando 24 de la DDASI

*"ENDORZAIN, José Carlos. “DERECHO DE AUTOR Y PROPIEDAD INTELECTUAL EN INTERNET”. Ed.
Tecnos. Madrid 2002. Pag. 123
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reproduccion directa o indirecta, provisional o permanente, por cualquier
medio y en cualquier forma, de la totalidad o parte de las obras, de las
fijaciones de las actuaciones, de los fonogramas, de la fijacion de las

peliculas y de las emisiones a favor de los organismos de radiodifusion.

Por otra parte, la Directiva con la finalidad de dar contrapeso al derecho
contempla las excepciones al derecho de autor, que para el caso se
materializa en la excepcion a favor de las reproducciones comunmente
denominadas técnicas, que no requeriran la autorizacion de los titulares del

derecho de reproduccion.

El derecho de reproduccion, es el que mayor controversia ha generado en la
negociacion tanto de los acuerdos de la OMPI como en la Directiva, ya que
dependiendo de su reglamentacién se determina en gran parte el efectivo y

eficaz funcionamiento de lared y la responsabilidad de los ISP.

- Distribucioén.

Definido en el articulo 4, como el derecho de autorizar o prohibir toda forma
de distribucion del original o copia de las obras al publico, ya sea mediante
venta o cualquier otro medio, el derecho de distribucién requiere de la
incorporacion de la obra a un soporte fisico que permita su

comercializacién.*”Como afirma Endorzain “El aspecto fundamental, pues,

2 Articulo 19 TRLPI “Articulo 19. Distribucién 1. Se entiende por distribucion la puesta a disposicion
del publico del original o de las copias de la obra, en un soporte tangible, mediante su venta,
alquiler, préstamo o de cualquier otra forma.
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del derecho de distribucion es que la obra o prestacion se incorpore a un
soporte tangible, general y similar para el conjunto de integrantes del
publico, y que permita al usuario la conservacion de la obra o prestacion por

tiempo indefinido”*®

De conformidad con lo anterior, no es posible que se presente el derecho de
distribucion en el entorno en linea razén por la cual, no sera objeto de

nuestro estudio esta facultad otorgada a los autores.

Excepciones

En el campo de las excepciones la Directiva las regula en el articulo 5y
tienen como aspecto destacable el que se pueden dividir en dos clases. Una
de caracter obligatorio, para las reproducciones provisionales que sean
transitorias 0 accesorias y que ademas formen parte integral y esencial de
un proceso tecnoldgico, cuya Unica finalidad consista en facilitar la
transmision entre terceras personas por un intermediario o una utilizacion
licita de una obra. La segunda clase, comprende las demas excepciones que
son potestativas, por tanto los Estados miembros estaran en libertad de

contemplarlas o no en sus legislaciones internas.

Las excepciones potestativas se encuentran en el articulo 5.2 , se refieren a

las reproducciones con un soporte en papel (Art. 5.2.a), las reproducciones

** ENDORZAIN, José Carlos. DERECHO DE AUTOR Y PROPIEDAD INTELECTUAL EN INTERNET. Ed.
Tecnos. Madrid 2002 Pag. 134.
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en cualquier soporte para uso privado de una persona fisica y sin fines
comerciales (Art. 5.2.b), en relacion con actos de reproduccion que no
busquen una gratificacion econdémica, como los efectuados por biblioteca y
centros de ensefianza (Art. 5.2.c), las grabaciones efimeras realizadas por
organismos de radiodifusion (Art. 5.2.d), las reproducciones de
radiodifusiones efectuadas por instituciones sociales que no persigan fines

comerciales.

Por su parte el numeral tercero se refiere a las excepciones a los derechos

de reproduccién y comunicacién cuando:

a) Tenga por finalidad la ilustracion con fines educativos o de
investigacion cientifica. (Art.5.3.a)

b) El uso se realice en beneficio de personas minusvalidas.(Art.5.3.b)

c) En el caso de la prensa y respecto a los articulos publicados sobre
temas de actualidad econOmica, politica o religiosa que no estén
reservados de manera expresa. (Art.5.3.c)

d) En el caso de las citas con fines de critica o resefia.(Art. 5.3.d)

e) Cuando se realice con fines de seguridad publica o para garantizar el
correcto desarrollo de procedimientos administrativos, parlamentarios
0 judiciales, o para asegurar una cobertura adecuada a tales
procedimientos (Art. 5.3.e)

f) Respecto de los discursos politicos y de extractos de conferencias o
similares (Art.5.3.1)

g) Cuando el uso se haga dentro de las celebraciones religiosas u
oficiales organizadas por autoridad publica (Art.5.3.9)

h) Respecto a obras situadas en lugares publicos (Art.5.3.h)

i) Por la inclusién incidental en otro material (Art.5.3.i)

j) Cuando se haga para anunciar una exposiciéon publica o venta de
obras de arte (Art. 5.3.))
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k) Cuando se haga a titulo de caricatura, parodia o pastiche (Art.5.3.k).

l) Cuando se use en relacién con la demostracion o reparacion de
equipos (Art. 5.3.L)

m) Cuando se use una obra de arte en forma de edificio o dibujo o plano
de un edificio con la intencién de reconstruir dicho edificio( Art. 5.3.m)

n) Cuando el uso consista en la comunicacién a personas concretas del
publico o la puesta a su disposicion, a efectos de investigacion o de
estudio personal, a través de terminales especializados instalados en
los locales de los establecimientos mencionados en la letra c) del
apartado 2, de obras y prestaciones que figuran en sus colecciones y
gue no son objeto de condiciones de adquisicion o de licencia (Art. 5.3
n)

0) Cuando el uso se realice en otros casos de importancia menor en que
ya se prevean excepciones o limitaciones en el derecho nacional,
siempre que se refieran inicamente a usos off-line y que no afecten a
la libre circulacion de bienes y servicios en el interior de la
Comunidad.(Art.5.3.0)

Por dltimo, hay que resaltar que la Directiva al determinar las posibles
excepciones que podian consagrar los Estados miembros, establece el
criterio denominado regla de los tres pasos en su numeral 5, segun la cual,

({1

las excepciones y limitaciones “Gnicamente se aplicaran en determinados
casos concretos, que no entren en conflicto con la explotacion normal de la
obra o prestacion y no perjudiguen injustificadamente los intereses legitimos

del titular del derecho”
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- Medidas Tecnoldégicas.

En capitulo Il de la Directiva 2001/29/CE en su articulo 6, autoriza el
establecimiento de medidas tecnolégicas, de tal manera que se permita a los
titulares de los derechos incorporar dispositivos de proteccion, asi como
asegurarlos contra las medidas tecnolégicas dafinas, que tengan por

finalidad la elusion de los mecanismos técnicos incorporados.

Las medidas tecnoldgicas son definidas en el mismo articulo 6, como “toda
técnica, dispositivo o componente que, en su funcionamiento normal, esté
destinado a impedir o restringir actos referidos de obras o prestaciones
protegidas que no cuenten con la autorizacion del titular de los derechos de
autor o de los derechos afines a los derechos de autor establecidos por la

ley o el derecho sui generis.”**

En los considerandos de la norma, pareciera hacer depender la proteccion
juridica de la eficacia de la medida tecnologia, especificamente en el
considerando 48 habla de las medidas tecnoldgicas, que restringen de

manera efectiva los actos no autorizados.*

Por su parte el articulo 6 afirma, que las medidas seran eficaces cuando el

uso de la obra o prestacion protegida este controlado por los titulares de los

* Art.6.2 de la Directiva 2001/29

45 . . . . AT . . s .

Considerando 48 de la Directiva. “Dicha proteccién juridica debe cubrir las medidas tecnoldgicas
que restringen de manera efectiva los actos no autorizados por los titulares de cualesquiera
derechos de autor, de derechos afines a los derechos de autor o del derecho sui generis en bases de
datos...”

-69 -



derechos mediante la aplicacion de un control de acceso o un procedimiento

de proteccion.

Bajo la concepcion de Navas Navarro, esta Directiva cumple los Tratados de

la OMPI de 1996 sobre derecho de autor, garantizando el buen
funcionamiento del mercado interior europeo en relacion con algunos
aspectos del derecho de autor (Art. 1.1). En concreto, su objetivo es regular
la denominada «sociedad de la informacién» en relacion con productos y
servicios disponibles on-line aunque también aquellos que se presenten en
un soporte fisico. Ademas, impone a los Estados miembros la obligacién de
adoptar una proteccién juridica adecuada para impedir toda técnica,
dispositivo o componente que, en funcionamiento normal, esté destinado a
impedir o restringir actos referidos a obras o prestaciones protegidas. La

Directiva denomina a estas técnicas «medidas tecnoldgicas» (Art. 6).” 4°

Por consiguiente, el considerando numero 58 de la Directiva en
remembranza, consagré que la proteccion a efectuar para las medidas
tecnolégicas debian garantizar un entorno seguro, sin perjuicio a las
medidas de orden y seguridad publico (considerando 51), y especialmente
el desarrollo tecnoldégico, permitira restringir (por medio de las medidas
tecnoldgicas) por parte de los titulares de derechos de autor, o derechos
afines, actos no autorizados (considerando 47). Pero tal disposicion no
descarta la posibilidad de actividades ilicitas, a lo cual se debe instituir una

proteccion juridica armonizada frente a la elusion de medidas tecnolOgicas

46 NAVAS NAVARRO, Susana.”EL DERECHO DE AUTOR EN LA UNION EUROPEA” Anuario de Derecho
Civil - NUm. LVIII-3, Julio 2005 disponible en http://vlex.com/source/anuario-derecho-civil-
1714/issue_nbr/#LVIII-3
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efectivas y frente al suministro de dispositivos y productos o servicios para

tal fin.*’

Claro estd, que el contenido de una Directiva no puede estar siempre del
todo completa, razon por la cual estara preparada para modificaciones y
constantes criticas. En esta ocasion, éstas Ultimas seran emitidas por el
profesor Gonzalez Agustin, justificandolas en: “la contradiccién latente entre
su propdsito de armonizar las legislaciones sobre derechos de autor y
derechos afines de los Estados miembros y, al mismo tiempo, el
establecimiento de un amplio catadlogo de excepciones y limitaciones a los
derechos exclusivos, entre las cuales so6lo una tiene caracter obligatorio,

dejando a voluntad de los Estados la incorporacion o no de las restantes.

De este modo, al final del proceso de transposicion de la Directiva a todas
las legislaciones nacionales, como consecuencia del diferente grado de
incorporacion de unas u otras limitaciones, pero también de la extrafia
manera en que algunas veces se desfiguran los limites al incorporarlos a las
legislaciones locales, éstas legislaciones pueden llegar a diferir mucho entre
si en temas cruciales desde el punto de vista econémico, cultural y del
desarrollo de la sociedad de la informacion, hasta el punto de repercutir

negativamente en el funcionamiento del mercado interior”.*®

* Considerando 47 de la directiva 2001/29/CE.
*® GONZALEZ, Agustin. LA COMPENSACION EQUITATIVA POR COPIA PRIVADA DIGITAL EN LA LEY

23/2006, DE 7 DE JULIO” dentro de Actualidad Juridica (Uria & Menéndez) Num. 15, Septiembre
2006. Disponible en http://vlex.com/source/actualidad-ur-a-78/issue_nbr/#15
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1.1.4. Legislacion Interna Espafola

1.14.1. Laleyde 1879

Manuel Danvila y Collado, decide presentar una propuesta para una nueva
normatividad en materia de propiedad intelectual, acogida en el afio de 1879
y con posteriores modificaciones rige en la legislacion espafiola por mas de
un siglo. Esta ley tiene como especial merito ademas de regir por un largo
periodo, ser la que asentd los criterios que aun subsisten respecto de la

propiedad intelectual.

Si bien en un principio contempl6 dentro de su ambito de aplicacién todas
aguellas obras que se permitian en el momento por el avance de la
tecnologia, dej6 abiertas las posibilidades a nuevas técnicas cuando
manifestaba expresamente “o cualquier otro de los sistemas impresores o

reproductores conocidos o0 que se inventen en lo sucesivo” (Art.1)

Esta ley tuvo multiples modificaciones a lo largo de los afios de su vigencia y
solamente fue derogada, con posterioridad a la promulgaciéon de la
Constitucion democratica espafiola de 1978, tras la muerte del General

Francisco Franco.

1.1.42. Laleyde Propiedad Intelectual de 1987.

Esta ley, es el fruto de un amplio debate respecto de la naturaleza juridica
de la propiedad intelectual, pues la reciente Constitucion en su articulo 20,

dentro de los derechos de la personalidad hacia mencion al derecho: “a
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expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante
la palabra, el escrito o cualquier otro medio de produccion”. Lo que para
algunos hacia entender el derecho de propiedad intelectual, incurso en tal

articulo y por ende de naturaleza fundamental.

Sin embargo el Tribunal Supremo, en sentencia de 9 de diciembre de 1985,
expreso gue: "lo que se consagra como fundamental es un derecho genérico
e impersonal a producir o crear obras artisticas, pues no toda persona crea o
produce arte, viniendo a proclamar la proteccién de una facultad; cuando se
produce o crea, entonces lo que se protege es el resultado, que hace surgir
un derecho especial, el “derecho de autor”, que no es un derecho de la
personalidad porque asimismo carece de la nota indispensable de la
esencialidad, pues no es consustancial o esencial a la persona, en cuanto
gue no toda persona es autor; y conlleva la necesidad de la exteriorizacion,
puesto que se crea o produce arte para ser exteriorizado, lo que implica el
nacimiento de otro derecho a favor de aquellos a los que se exterioriza-
publico, adquirente, receptores-, el primero de los cuales tiene por objeto un
bien inmaterial, mientras que el segundo es un bien material”’. Esta posicion
se afirmo en el tramite que llevo la ley de propiedad intelectual, pues esta no

fue tramitada como una ley organica.

Pero mas alla de la discusién, la ley recoge todas las consideraciones que
la precedieron, lo que en palabras de Carmona citado por Rodriguez
Pardo*, traerd como consecuencia la inclusién de los siguientes puntos mas

relevantes de esta ley:

** RODRIGUEZ PARDO, Julidan. “EL DERECHO DE AUTOR EN LA OBRA MULTIMEDIA” Dykinson 2003.
bases de datos vlex. Disponible en: http://vlex.com/vid/aproximacion-obra-multimedia-181506
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- El reconocimiento de la propiedad intelectual y de su tutela tomando

como base el acto de creacion.
- Laregulacién expresa de los derechos morales del autor.

- El establecimiento de un sistema simple y genérico de transmisién de

derechos, en lo que concierne a las facultades patrimoniales.

- La determinacién del limite y duracion del derecho de autor conforme a
las legislaciones de los paises del entorno y a los Convenios

Internacionales en la materia.

- El reconocimiento del droit de suite o derecho de seguimiento a favor del

autor de obras plasticas.

- El establecimiento de una remuneracién econémica a favor del autor por

la copia privada de sus obras.

- La definicion y caracterizacion de los contratos de edicion y

representacion.

- La reglamentacién de las relaciones juridicas que atafien a las obras

audiovisuales y a los programas de ordenador.”

Posteriormente de esta ley se paso al Real Decreto-Legislativo 1/1996, de
12 de abril, a fin de dar cumplimiento a lo establecido en la Directiva
93/98/CEE y ordenar la refundicion de las normas en un unico texto de

disposiciones vigentes de propiedad intelectual.
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1.1.4.3. Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de Abril

Por medio de este Decreto se aprueba el texto refundido de la ley de
Propiedad Intelectual, cuyo objetivo era regularizar, aclarar y armonizar las
disposiciones legales vigentes sobre la materia, quedando derogadas
autométicamente las siguientes leyes: Ley 22/1987, la Ley 20/1992, la Ley
16/1993, de incorporacion al Derecho espafiol de la Directiva 91/250/CEE,
la Ley 43/1994, de incorporacion al Derecho espafiol de la Directiva
92/100/CEE, la Ley 27/1995, de incorporacién al Derecho espafiol de la
Directiva 93/98/CEE, y la Ley 28/1995, de incorporacién al Derecho espafiol
de la Directiva 93/83/CEE.

El Real Decreto Legislativo 1/1996, divide el texto en cuatro libros, el primero
enclaustra los derechos de autor, el segundo los derechos de propiedad
intelectual, por consiguiente el libro tercero brinda la proteccion de los
derechos reconocidos y el dltimo libro finaliza con el ambito de aplicacion de

la ley.

Los temas mas relevantes quedan refundidos. Se encuentran consignado en

el:

- Articulo 14: de los derechos inalienables e irrenunciables, donde se
instituyen las caracteristicas y el contenido del derecho moral,
atribuyéndosele al autor la libertad de divulgar su obra de la forma y bajo
el nombre que disponga, exigiendo respeto por la integridad de la misma,
para asi impedir cualquier de deformacién, modificacién o alteracion,

hasta el punto de retirar la obra del comercio por cambio de su
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pensamiento 0 convicciones morales, asumiendo claro esta, la

indemnizacién correspondiente a los titulares del derecho de explotacion.

- Con respecto a la comunicacion publica estipulada en el capitulo 1l
seccion 2, Articulo 20, erige que se entendera por tal, todo acto por el
cual una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa
distribucion de ejemplares a cada una de ellas. Subsiguiente sobreviene
lo que no sera comunicacion, englobando bajo este concepto las
manifestaciones que se presenten en un ambito domestico y que no

estén vinculadas a una red de difusion de cualquier tipo.

- En lo referente al derecho de explotacion se definidé por un término de
duracion mientras el autor viva y setenta afios después de la declaratoria

de fallecimiento del mismo. (Art.26).

- En lo que respecta a los programas de ordenador el Titulo VIl del
capitulo en remembranza, los define “como toda secuencia de
instrucciones o indicaciones destinadas a ser utlizadas, directa o
indirectamente, en un sistema informatico para realizar una funcién o una
tarea o para obtener un resultado determinado, cualquiera que fuere su
forma de expresién y fijacion. A los mismos efectos, la expresion
programas de ordenador comprendera también su documentacion
preparatoria. La documentacion técnica y los manuales de uso de un
programa gozaran de la misma proteccion que este Titulo dispensa a los

programas de ordenador”.>

*® Madrid. Jefatura del Estado. REAL DECRETO LEGISLATIVO 1/1996, de 12 de abril, por el que se
aprueba el Texto refundido de la Ley de Propiedad intelectual, regularizando, aclarando vy
armonizando las Disposiciones legales vigentes sobre la Materia. BOE. Boletin Oficial del Estado, 22
de Abril 1996 (nim. 0097).
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Bajo esa descripcion se concibe la proteccién a cualquier forma de
expresion de un programa de ordenador, extendiéndose a las versiones
sucesivas y programas derivados, exceptuando las ideas y principios en
los que se basan cualquiera de los elementos de un programa de
ordenador, incluidos los que sirven de fundamento a sus interfaces, sin
embargo en conexiébn con la tecnologia virtual no estableci6 mas
definiciones, razon tal vez por la cual la refundicién aprobada por este

real decreto legislativo debié modificarse.

1.144. Ley 19 de 2006, Aproximacion de las Legislaciones
Nacionales Sobre Medios de Tutela de Propiedad
Intelectual.

Promulgada el 5 de junio de 2006 consta de 5 articulos, que pretendian
adaptar la Directiva 2004/48/CE, lo cual no se evidencia en dos
disposiciones del texto legal, consideracion emanada del profesor Rodriguez
Tapia®, quien acredita que estos apartes modifican la LEC 1/2000, “en
aspectos extrafios a la propiedad intelectual e industrial, como son las
historias clinicas, el titulo ejecutivo europeo, los procesos matrimoniales, en

sendas aplicaciones de reglamentos comunitarios de 2003 y 2004".

Bosquejando los articulos de dicha ley, de manera como lo expresa
Rodriguez Tapia,? se introduce en el articulo 138 el ejercicio de las medidas

cautelares de manera pasiva al intermediario de servicios de la sociedad de

>! RODRIGUEZ TAPIA, José Miguel. LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL: TRAS LAS REFORMAS
EFECTUADAS POR LA LEY 19/2006, de 7 de julio .Navarra: Ed. Aranzadi, S.A. 2006. P4g.17.

>? Ibidem Pag. 18.
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la informacion. En el Art. 139.1 se amplia la proteccion de los medios
tecnologicos y de gestion de derechos, tomando medidas radicales como el
retiro del comercio y destruccion, dependiendo la situacion de los ejemplares
ilicitos, circunscribiendo los que hubieran por algin modo suprimido o
tergiversado la informacion electrénica.’’En tanto el Articulo 140, introduce
tres nuevos elementos a tener en cuenta al momento de fijar la
indemnizacion por dafios y perjuicios, que para el autor citado generan duda

interpretativa.®*

el primero; la pérdida de ingresos por explotacion ilicita
necesariamente debe acarrear perdida de beneficios, lo que perjudicaria a
pequeiios empresario y titulares de derechos, que no alcanzan a cubrir
ventas con una explotacion, por lo cual deberia referirse la palabra beneficio

a ingreso dejado de percibir.

La segunda consideracion, observa que cuando se va a delimitar la
indemnizacion, esta también tiene en cuenta el beneficio obtenido por el
infractor, que ayuda a regular el derecho de honor, intimidad familiar y
personal para estimar la indemnizacién correspondiente, pero lo que no
puede es suplantar o impedir la accidbn de enriquecimiento que podia
corresponder al titular del derecho vulnerado y que no competen a los
beneficios del infractor, sino a los ingresos efectuados por la explotacion
ilicita.

Finalmente el tercer planteamiento de Rodriguez Tapias, considera
preocupante el que “la indemnizacion por dafio moral, a diferencia del texto

anterior a la reforma, se ubica justo después del primer criterio de fijacion del

> Ibidem Pag. 21

54 , , . . . .
Ibidem. Aunque el profesor Rodriguez Tapias en su escrito hubiera mencionado expresamente que
eran dos elementos, en realidad subdividié tres, como se evidencia en las pdginas 21y 22.
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dafio patrimonial (en la letra a) del articulo 140.2 LPI) y no después de

establecer la ley todos los criterios alternativos aplicables” >

Para él autor citado , la indemnizacion de un dafio moral, no puede partir de
la letra a) del numero 2 de este articulo, por que quedarian desamparados
los casos, que por existir tarifas preestablecidas que ahorran el peritaje de
los perjuicios ocasionados y conllevan al perjudicado a seleccionar el
camino que describe la letra b) de este mismo nimero 2, lo cual no tiene
argumentacion, ya que puede haber dafio moral en cualquier caso y pueden

haber otros criterios para establecer la indemnizacion.

1.1.4.5. Ley 23/2006 de 7 julio, que Modifica el Texto Refundido de la
Propiedad Intelectual.

Emanado del preambulo de la ley 23/2006, el proceso de reforma al texto
refundido de propiedad intelectual, se presenta debido a las exigencias de
actualizacion en relacién con los derechos de autor y las nuevas tecnologias,
acentuando que dicho cambio no iba a variar “el concepto tradicional de los
derechos de reproduccion, distribucion y comunicacion publica, por el
contrario introduciria los matices derivados del nuevo entorno en el que se

crean y explotan las obras y las prestaciones”®.

Con relacién a la estructura de la norma se basa en un articulo Unico, que a
su vez se subdivide en 31 disposiciones, por medio de las cuales se
efectian las modificaciones e inclusiones pertinentes a cada uno de los

articulos del texto refundido de la ley de propiedad intelectual aprobado por

> |bidem p. 22
*® predmbulo capitulo Il inciso 2
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el Real Decreto legislativo 1/1996 y que aqui solo mencionaremos, para
verlos en detalle, cuando nos referiremos a los atributos de derecho de

autor.

Entre las reformas mas importantes se encuentran:

- El derecho de reproduccién no es alterado en su concepto, pero se
clarifica que abarca todas las formas en que pueda manifestarse, por lo
que se entenderan incluidas las que se realizan en los sistemas

informéticos.

- En lo que respecta a la distribucion, se esclarece mediante la referencia
al hecho de que los titulares tienen: “este derecho circunscrito a la
explotacion de la obra incorporada en un soporte tangible, con lo que se
acota su alcance y se evita la confusion en el ambito de la explotacion en

red.nS?

- Se establece que la primera venta u otra transmision de la propiedad no
supone la extincidon del derecho de distribucion, sino que Unicamente se
pierde la facultad de autorizar o impedir posteriores ventas o

transmisiones dentro de la Unién Europea.

*” TOBIO RIVAS, Ana. ANALISIS DE LA MODIFICAION DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE
PROPIEDAD INTELECTUAL: Ley 23/2006, de 7 de julio. Derecho de los Negocios, N2 192, Seccidn
Competencia, Propiedad Industrial e Intelectual, Septiembre 2006, Ed. La Ley. P4g.77.
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Se reconoce la puesta a disposicion dentro del derecho de comunicacion
publica, que se dara cuando se permita el acceso a las obras desde el

lugar y en el momento que lo elija el usuario.

Respecto de la copia privada, mantiene los principios ya existentes, pero
intenta armonizar los intereses de los titulares de los derechos de
propiedad intelectual con los de los distribuidores de equipos, aparatos y
soportes materiales sujetos al pago de la compensacion por copia

privada.

En lo referente a los limites de los derechos de propiedad intelectual, en
consonancia con la Directiva, incorpora el limite obligatorio sobre las
reproducciones provisionales de caracter técnico; asi mismo, incorpora
dos de los limites facultativos que son la ilustracion con fines educativos
y la consulta mediante terminales especializados en bibliotecas y otros

establecimientos

Por su parte, en relaciéon con los artistas intérpretes o ejecutantes se

reconoce un nuevo derecho exclusivo de puesta a disposicion interactiva.

Esta ley también afade al libro Il un nuevo titulo V denominado
“Proteccion de las Medidas Tecnologicas y de la Informacion Para la
Gestidon de Derechos”. Este nuevo titulo que comprende los articulos 160
al 162 ademéas de definir la medida tecnoldgica, se contemplan y
sancionan los actos de elusion de las mismas, asi como los actos de
fabricacion 'y comercializacion de dispositivos y servicios de

neutralizacion de las medidas tecnoldgicas.
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En lo que respecta la actuacion de los intermediarios, la reforma permite
a los titulares de los derechos de propiedad intelectual, solicitar medidas
cautelares contra estos, cuando un tercero recurra a sus servicios para
infringir los derechos de propiedad intelectual, sin necesidad de que el

intermediario sea infractor.

1.1.4.6. Ley 56/2007 de 28 de Diciembre, de Medidas de Impulso de la

Sociedad de la Informacion.

Esta ley modifica tanto la 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la

Sociedad de la Informacién y de Comercio Electronico, como la Ley 59/2003,

de 19 de diciembre, de Firma Electrénica, al igual que la Ley 32/2003, de 3

de noviembre, General de Telecomunicaciones, en los siguientes aspectos:

Con respecto a la LSSICE, se modifica la redaccion del articulo 8, en el
que se establece la facultad a los 6rganos competentes, para la adopcion
de medidas necesarias para interrumpir la prestacion o retirada de los
datos en contra de los servicios de telecomunicacion cuando vulneren los
principios de proteccion que son: la salvaguarda del orden publico, la
investigacion penal, la seguridad publica y la defensa nacional; la
proteccion de la salud publica o de las personas fisicas o juridicas que
tengan la condicién de consumidores y usuarios; el respeto a la dignidad
de la persona y al principio de no discriminacién por motivos de raza,
sexo, religiébn, opinion, nacionalidad, discapacidad o cualquier otra

circunstancia personal o social y la proteccion de la juventud y la infancia.

En relacion con el articulo 9 de esta misma ley, se suprime la obligacion
sobre la constancia registral de los nombres de dominio y en
consonancia con este, se suprime el apartado 4 del articulo 38, en el que
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se tipificada como infraccion administrativa leve el incumplimiento del

requisito.

En lo que respecta al articulo 11, en el que se preveia la intervencion del
Ministerio de Ciencia y Tecnologia (hoy Ministerio de Industria, Turismo y
Comercio) se suprime y se dirigen directamente los Organos
competentes, frente a los prestadores de servicios de intermediacion. En
este mismo articulo, se incluye un apartado 2 que contempla el
requerimiento  de colaboracion de los prestadores de servicios de
intermediacion, para impedir el acceso desde Espafia a servicios 0
contenidos cuya interrupcion o retirada haya sido decidida. El anterior
apartado 2 segundo pasa a ser el tercero y se la adiciona, respecto de
las medidas que toma el érgano jurisdiccional la expresion “En particular,
la autorizacion del secuestro de paginas de Internet o de su restriccion
cuando ésta afecte a los derechos y libertades de expresion e
informacion y demas amparados en los términos establecidos en el
articulo 20 de la Constitucion solo podra ser decidida por los 6rganos

jurisdiccionales competente”.

En relacion con las obligaciones de informacién sobre seguridad, se
incluye un articulo 12 bis, que basicamente impone a los proveedores de
servicios de acceso a Internet y los prestadores de servicios de correo
electronico la obligacion de informar a sus clientes: “gratuita, sobre los
diferentes medios de caracter técnico que aumenten los niveles de la
seguridad de la informacion y permitan, entre otros, la proteccion frente a
virus informaticos y programas espia, ya la restriccibn de los correos

electrénicos no solicitados”.
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Asi mismo los proveedores de acceso a Internet, deberan informar sobre
las herramientas existentes para el filtrado y restriccion de acceso a
determinados contenidos y servicios, que puedan resultar nocivos para la

juventud y la infancia.

Por otra parte, deberan informar sobre las posibles responsabilidades por
el uso de la red con fines ilicitos, especialmente para cometer los ilicitos
penales y las vulneraciones al derecho de propiedad intelectual e

industrial.

En relacion con los prestadores de servicios que faciliten enlaces a
contenidos o instrumentos de busqueda, se modifica el articulo 17
respecto de su responsabilidad asi: “La exencion de responsabilidad
establecida en el apartado 1 no operara en el supuesto de que el
proveedor de contenidos al que se enlace o cuya localizacion se facilite
actue bajo la direccion, autoridad o control de prestador que facilite la

localizacion de esos contenidos”

Esta ley también modifica algunos aspectos de la contratacion electronica y

de la ley de firma electronica.

1.1.4.7. Cdbdigo Civil Espafiol

En el cddigo civil se establece una clausula de reserva, especificamente en

el articulo 10.4 segun la cual: “los derechos de propiedad intelectual e

industrial se protegeran dentro del territorio Espafiol de acuerdo con la ley
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espafiola, sin perjuicio de lo establecido en los Convenios y Tratados

Internacionales en los que Esparfia sea parte”.

Este articulo, aun cuando reconoce la aplicacién de la ley nacional, recuerda

el principio de primacia de los Convenios.

El cédigo Espafol contempla asi mismo, dos articulos para regular la
propiedad intelectual estableciéndolos en el Libro II, Titulo IV de algunas
propiedades especiales, capitulo lll, titulado de la propiedad intelectual,
Articulos 428 y 429, que ademas de no enunciar un concepto sobre
propiedad intelectual, su contenido es poco extensivo; lo anterior debido a
que la propiedad intelectual es regida por las normas especiales, tal como lo

estipula implicitamente el Art. 429 CCE.

Por tal razon el articulo 428 CCE. Al establecer que el autor de obras
literarias cientificas o artisticas, tiene el derecho de explotarla y disponer de
ella a su voluntad, deja por fuera las nuevas obras que ha entrado a proteger
la ley de refundiciéon de la propiedad intelectual, entre esas tenemos a las

bases de datos, web sides y programas de ordenador, entre otras.

Tampoco tiene presente los limitantes de la voluntad del autor que ha
establecido la LPI, verbigracia la explotacion que en algunos casos no tiene

compensacion para el autor.

Retomando conjuntamente los dos articulos del codigo civil, se observa que

se mantienen en un estado estatico, lo cual los va dejando como un principio
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general, sin aplicacion directa y un remitente para que todo lo referente a
propiedad intelectual sea observado y regido conforme a las leyes
especiales existentes, concluyendo que los preceptos legales contenidos en
los multicitados articulos no aportar nada novedoso y no estiman preceptos
especificos para la proteccion de la propiedad intelectual y la solucién de la
controversia que se presenta entre usuario y autor. Aun cuando se reconoce
la vocacion de normas supletorias en el Art. 429 CC.: “en casos no previstos
por la ley especial se aplicaran las reglas generales establecidas en este

codigo sobre la propiedad”.

1.1.4.8. Cdbdigo Penal Espaiiol

Establecido en el Capitulo XI, De los delitos relativos a la propiedad
intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores, Seccién 12 De los

delitos relativos a la propiedad intelectual Articulos 270,271y 272.

Partiendo del analisis del bien juridico tutelado en el art. 270 se entiende por
tal la propiedad intelectual, en tanto él sujeto activo y pasivo puede ser
cualquier persona, aunque podria tener cualificacion el sujeto activo en
algunos ilicitos especificos, como es el caso de las obras puestas en
ambientes virtuales, debido (en algunos casos) quien comete el ilicito en
estas propiedades posee algun conocimiento técnico sobre los elementos de

este mundo.

Las modalidades de la conducta tipica del articulo 270 son:

- Reproducir en todo o en parte, una obra literaria, artistica o cientifica, o su

transformacién, interpretacion o ejecucién artistica, entendiéndose por

- 86 -



reproduccion la fijacién de la obra en un medio que permita su comunicacion

y la obtencién de copias de toda o parte de ella (articulo 18 LPI).

- Plagiar en todo o en parte, una obra literaria, artistica o cientifica, o su
transformacion, interpretacion o ejecucion artistica, lo que constituye el
ataque mas grave contra la propiedad intelectual ya que "se suprime al
creador de la obra, poniendo a otro en su lugar, siendo la persona mas bien
que la cosa, la que sufre el atentado perpetrado por el plagiario, al ser
aguélla la que desaparece, permaneciendo la obra mas o menos incélume
segun el alcance del fraude, cuya forma delictiva integra la mas importante
infraccion al derecho de propiedad intelectual” (sentencia del Tribunal

Supremo de 30 de mayo de 1984).

- Distribuir en todo o en parte, una obra literaria, artistica o cientifica, o su
transformacién, interpretacion o ejecucion artistica, entendiéndose por
distribucion la puesta a disposicion del publico del original o copias de la
obra mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forma (articulo
19 LPI). La distribucion, para su configuracion como delito, establece una
exigencia: “cuantitativa al tener como destinatario al <<publico>>, esto es, a
una generalidad de personas, y Unicamente se concibe respecto de obras
susceptibles de presentarse en ejemplares, a diferencia de aquellas que solo

pueden exhibirse o comunicarse pero no ser objeto de distribucién.”*®

- Comunicar publicamente, en todo o en parte, una obra literaria, artistica o
cientifica, o su transformacion, interpretacion o ejecucidén artistica,
entendiéndose por comunicacion publica todo acto por el cual una pluralidad
de personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion de

ejemplares a cada una de ellas. No se considerara publica la comunicaciéon

** TASENDE CALVO, Julio. “LOS DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD INTELECTUAL. Tipicidad y Doctrina
Legal” dentro de Actualidad Penal N2 24, Seccién Doctrina, Semana del 9 al 15 de junio. 2003. La Ley
1023/2002.
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cuando se celebre dentro de un ambito estrictamente doméstico que no esté
integrado o conectado a una red de difusién de cualquier tipo (articulo 20
LPI).

-Los paragrafos segundo y tercero del articulo 270, a diferencia del primero
se refieren a circunstancias que no son definidas en la ley de propiedad
intelectual, por ende son elementos simplemente descriptivos del tipo penal
que consiste en la importacion, exportacion y almacenamiento de obras, a
las que se les han violado los derechos de autor, de conformidad con el

paragrafo primero de la norma.

-Por ultimo el paragrafo tercero se refiere a la fabricacion, puesta en
circulaciéon y tenencia de cualquier dispositivo, que facilite la supresion o

neutralizacion de los dispositivos técnicos de proteccion.

1.2. REGIMEN JURIDICO COLOMBIANO

En Colombia la influencia Europea esta presente en las disposiciones
legales sobre derechos de autor, aunque en la actualidad hayan doctrinantes
nacionales que se han centrado en el estudio y desarrollo de nuevas
concepciones de la propiedad intelectual en Colombia, entre ellos podemos
destacar a Ernesto Rengifo, Andrés Rengifo Garcia, Juan Pablo Riveros
Lara, entre otros, y las tareas efectuadas por organizaciones de gestion
colectiva como Sayco que protege el derecho de autor de los intérpretes y

compositores y la Direccion Nacional de Derecho de Autor, DNDA.
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Las disposiciones que rigen el derecho de autor en Colombia se describen a

continuacion de la misma manera como precedi6 en la legislacién espariola.

1.2.1. Normatividad Internacional

A semejanza de los Convenios ratificados por Espafia, Colombia también es
miembro activo del Convenio de Berna, Roma, Ginebra, ADPIC,GATT, el
Tratado de la OMPI del 20 de diciembre de 1996 sobre derecho de autor y
derechos conexos, la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Pero lo
razonablemente diferencial es la ley interna que los ratifica y el afio en que

se ejecutan.

Por tal razén, no se entrara a estudiar el contenido de éstos Tratados,
enunciados con anterioridad, pero si se destacara una de las dos Decisiones

Andinas, que rigen la propiedad intelectual de forma directa en Colombia.*®

1.2.1.1. Decisién Andina 351 del 21 de Diciembre de 1993

Es de aplicaciéon para los paises integrantes de la comunidad andina, la cual
establece el régimen comun sobre derecho de autor y derechos conexos.
Compuesta por XV capitulos, integrados por 61 articulos y una disposicion

transitoria, que en términos generales consagra:

59 — . . s -
La Decisién Andina que no se mencionara es la Decision 486 de la comision del acuerdo de
Cartagena, que reglamenta la propiedad industrial para los paises miembros del pacto andino.
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La proteccién de los derechos tanto de autores como de titulares de

derechos conexos.

Se define la obra, como toda creacion intelectual original de naturaleza
artistica, cientifica o literaria, susceptible de ser divulgada o reproducida

en cualquier forma.

A su vez se define el programa de ordenador como: “Expresion de un
conjunto de instrucciones mediante palabras, cddigos, planes o0 en
cualquier otra forma que, al ser incorporadas en un dispositivo de lectura
automatizada, es capaz de hacer que un ordenador- un aparato
electronico o similar capaz de elaborar informaciones-, ejecute
determinada tarea u obtenga determinado resultado. El programa de
ordenador comprende también la documentacién técnica y los manuales
de uso”. (Art.3)

La Decision incorpora el término usos honrados, que los define como los
que no interfieren con la explotacion normal de la obra ni causan un

perjuicio irrazonable a los intereses legitimos del autor.

Asi mismo, define el uso personal como la reproduccion u otra forma de
utilizacion de la obra de otra persona, en un solo ejemplar,
exclusivamente para el propio uso de un individuo, en casos tales como

la investigacion y el esparcimiento personal.
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Respecto del objeto de proteccion, lo establece sobre todas la obras
literarias, artisticas o cientificas que puedan reproducirse o divulgarse por
cualquier forma o medio conocido o por conocer, ademas establece una

lista no taxativa de los mismos.

Al igual que en la normatividad espafiola, se reconoce la proteccion sobre

la forma y no sobre las ideas.

Se reconocen los derechos morales como inalienables, inembargables,
imprescriptibles e irrenunciables y en especifico son: a) Conservar la
obra inédita o divulgarla; b) Reivindicar la paternidad de la obra en
cualquier momento y c) Oponerse a toda deformacion, mutilacion o
modificacion que atente contra el decoro de la obra o la reputacion del

autor.

Respecto de los derechos patrimoniales, se reconoce a los autores y sus
derechohabientes por el termino de la vida del autor y cincuenta afos
mas, los derechos exclusivos a autorizar o prohibir la reproduccién, la
comunicacion publica, la distribucion publica de ejemplares o copias de la
obra, la importancia al territorio de cualquier pais miembro de copias
hechas sin autorizacion del titular del derecho y la traduccién, adaptacion,

arreglo u otra transformacion de la obra.

Se consagran como excepciones el derecho de cita, la reproduccién por
medios de reprografia para la ensefianza o la realizaciébn de examenes
en instituciones educativas; a las bibliotecas se autoriza hacer algunas
reproducciones de obras para los casos especificos contemplados en la
Decision; Se autoriza reproducir las obras para las actuaciones judiciales

o administrativas; reproducir y distribuir por la prensa o emitir por
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radiodifusién o transmision publica por cable, articulos de actualidad, de
discusidn economica, politica o religiosa publicados en periodicos o
colecciones periddicas; reproducir y poner al alcance del publico por
medio de fotografia, cinematografia o por la radiodifusion o transmision
publica por cable acontecimientos de actualidad; reproducir los discursos
politicos, la imagen de obras arquitectonicas; realizar la representacion o
ejecucion de una obra en el curso de las actividades de las instituciones
de ensefianza por el personal y sus estudiantes y por ultimo realizar por
parte de un organismos de radiodifusiéon, una transmision o retransmision

de una obra originalmente radiodifundida por él.

En relacion con los programas de ordenador, se consagra la protecciéon
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6 bis del Convenio de
Berna. Se autoriza asi mismo, al usuario legitimo a hacer una copia del
mismo cuando sea indispensable para la utilizacion del programa; asi
mismo, se autoriza una copia de seguridad que se denomina de archivo,

para utilizarse en caso de dafio o pérdida de la primera.

Se reconoce proteccion a las bases de datos, siempre que: “la seleccion
o disposicion de las materias constituyan una creacion intelectual. La
proteccion concedida no se hara extensiva a los datos o informacion
compilados, pero no afectara los derechos que pudieran subsistir sobre

las obras o materias que la conforman” (Art. 28).

En lo que respecta a los derechos conexos, se reconoce a los artistas
intérpretes o ejecutantes por un término no inferior a 50 afos, el derecho

a autorizar o prohibir la comunicacién al publico en cualquier forma de
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sus interpretaciones y ejecuciones no fijadas, asi como la fijacién y la

reproduccion de las mismas.

- Ademas se reconoce a los artistas intérpretes y ejecutantes el derecho a
exigir que su nombre figure o este asociado a cada interpretacion o
ejecucion que realice y oponerse a toda deformacion, mutilacion o
cualquier otro atentado sobre su interpretacion o ejecucion, que pueda

lesionar su prestigio o reputacion.

1.2.2. Legislacion Interna Colombiana

1.2.2.1. Constituciéon Politica de Colombia de 1991

En la Constitucion colombiana, la propiedad intelectual se establece bajo el
Capitulo Il de los derechos sociales, econémicos y culturales articulo 61, en
el cual se reconoce como garante de la proteccion de la propiedad
intelectual al Estado dentro de los términos que establezca la ley, en razon a
que la Constitucion en su Art. 1 define a Colombia como un estado social de
derecho y dentro de sus fines se encuentra garantizar la efectividad de los

derechos y deberes consagrados en la Constitucion(Art.2).

La forma como se estableceran las leyes en materia de derecho de autor
emana del Capitulo Ill de las leyes, Art. 150 numeral 24, donde se regula
gue corresponde al Congreso de Colombia como tarea legislativa, regular el
régimen de propiedad industrial, patentes, marcas y las otras formas de

propiedad intelectual. Lineamiento que establece entre los integrantes de la
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propiedad intelectual la propiedad industrial, remitiendo el entendimiento
necesariamente por otras formas de propiedad intelectual “los derechos de
autor; la proteccion a las variedades vegetales y los procedimientos para su
obtencion; la proteccion de los demas aspectos de la biotecnologia; la
proteccion a los programas de computador (software), las bases de datos,
los circuitos integrados, el cable, los satélites, y, lo que nos ocupa en este
caso, la proteccién de los derechos de propiedad intelectual en el ambito del
Internet”®.

Por su parte, en la rama ejecutiva entre las calidades y competencias
presidenciales se encuentran el: “conceder de patente de privilegio temporal
a los autores de invenciones o perfeccionamientos utiles, con arreglo a la
ley”, (articulo 189 numeral 27), estimativo legal que solo establece la
propiedad industrial y no los derechos de autor en otras creaciones, como

las obras literarias, artisticas y de Internet.

1.2.2.2. Ley 23 de 1982

Promulga el 28 de enero de de 1982, deja derogada la ley 86 de 1946,
disponiendo como lo manifiesta Cuello Iriarte®, el derecho de autor como un
derecho subjetivo que conlleva a una relacion juridica producida por un
hecho juridico (la creacién de la obra), de donde realmente nacen los

derechos de autor, cuyo sujeto se describe en el Art. 4 de la ley en mencion,

% AKERMAN, Yohir y otro. “AVANCES Y RETOS DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL EN

INTERNET”.Bogotd, 2004. Pag. 204. Trabajo de Tesis de Grado. Universidad de los Andes.

®' CUELLO IRIARTE, Gustavo. “PROTECCION DE LOS DERECHOS INTELECTUALES DEL AUTOR, EL
ARTISTA Y EL PRODUCTOR”. En: Il Congreso Internacional Sobre la proteccién de los derechos
intelectuales (Del autor, El artista y el Productor).Bogota: oficina de publicaciones universidad
Javeriana 1987.
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reconociendo como autores a los creadores de una obra, un artista, un

intérprete, una persona natural o juridica que los produzcan, entre otros.

Pero, “el contenido de la relacion juridica que exige el derecho de autor esta
enmarcado por la actividad, o comportamiento que en funcién de medio y
para satisfacer su interés sobre el objeto —la creacion— tiene el sujeto, y
que presenta dos especies denominadas del derecho moral y del derecho
patrimonial. El primero-regulado por el [ ] Ley 23/82 en su articulo 30 y que
tiene un caracter perpetuo, inalienable e irrenunciable y que, aun en el caso
de la obra pasada al dominio publico carente de titular de su derecho moral
tiene como sujeto al Instituto Colombiano de Cultura. EI segundo que le
permite al autor el disfrute econémico de su creacion, reglado por los
articulos 12 a 29 de la misma Ley 23/82, que tiene como caracteristicas el
ser exclusivo, transferible y limitado en el tiempo, y que a diferencia del
moral que se causa con la sola creacion, solo surge "desde el momento en
que la obra o produccion susceptible de estimacion econémica y cualquiera
que sea su finalidad, se divulgue por cualquier forma o modo de expresion”
(Art. 72 Ley 23/82)"%,

En materia de las nuevas tecnologias como lo manifiesta Charria Garcia, “La
Ley 23 de 1.982, contemplé los cambios originados en los avances
cientificos y tecnoldgicos, que de manera visionaria habia ya consagrado la
Convencién de Berna, al expresar en el articulo segundo que los Derechos
de Autor recaen sobre las obras cientificas y artisticas cualquiera que sea el

modo o forma de expresion, de manera que asume la forma de expresion en

%2 bidem.
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su sentido mas amplio al utilizar la idea de que puede ser reproducida la

creacién por cualquier medio conocido o por conocer.”®

Ademas en esta ley se establece como titulo originario la creacion
intelectual, por lo que las formalidades establecidas se dan para efectos de

seguridad juridica.

Respecto de la proteccion se concede, por el tiempo de la vida del autor y
ochenta afios mas; y cuando el titular sea una persona juridica ochenta afios

a partir de la publicacion hasta el 31 de diciembre del afio que corresponda.

Por otra parte, la ley también hace mencion a las licencias de traduccion,
siendo esto de gran importancia, por las circunstancias especiales para los

paises en via de desarrollo.

1.2.2.3. Ley 44 de 1993

Como lo estipula su introduccion se modifica y adiciona la ley 23 de 1982, en

aspectos que vislumbran en V capitulos contenidos de la siguiente forma: los

®* CHARRIA GARCIA, Fernando. “DERECHOS DE AUTOR EN COLOMBIA”. Colombia: Instituto
Departamental de Bellas Artes, 2001, Pag. 81 disponible en:
http://webview.puj.edu.co/cgiolib/NTxcgi.exe?session=737168236&infile=authk.glue&style=authk&
nh=20&calling_page=hitlist.glu&key=9312
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derechos de autor que pueden amparar a las creaciones de los empleados y
funcionarios publicos(Capitulo I),la enumeracion de los tipos de creaciones
que pueden ser inscritas en el Registro Nacional de Derecho de Autor
(Capitulo 1),la ampliaciébn de las disposiciones reglamentarias para las
sociedades de gestion colectiva de derechos de autor y derechos
conexos(Capitulo 1) y la culminacion en el Capitulo de otros derechos
(Capitulo V) con la estipulacion de lo que no es objeto de reserva como los
nombres parecidos o similares que puedan dar lugar a confusion, los
diminutivos o superlativos de nombres ya reservados, los nombres que sean
contrarios a las buenas costumbres o al orden publico, los nombres,
notoriamente conocidos, los nombres que utilicen otros, invirtiéendolos o
alterandolos de tal manera que no logren distinguirse de nombres ya

reservados.

Aungque poco extensa esta ley, reglamenta ciertos aspectos que no habian
sido contemplados por la ley 23 de 1982 mas sin embargo, no exhibe nada
novedoso sobre las nuevas tecnologias, que en al afio de promulgacion de
esta ley ya entraban a necesitar una reglamentacién especifica, dejando este
vacio a la reglamentacion de las disposiciones internacionales ratificadas por

Colombia.

1.2.2.4. Cdbdigo Civil Colombiano

La propiedad intelectual no se define como una propiedad especial, como tal
vez se podria ubicar en el codigo espafiol, pero si se instituye en el libro
segundo, titulo Il, sobre el dominio, y acoge las dos facultades de goce y

disposicion. El articulo 671 del Codigo Civil Colombiano, al referirse a la
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propiedad intelectual establece que: “Las producciones del talento o del
ingenio son una propiedad de sus autores.” Ademas sostiene que ésta

especie de propiedad se regira por leyes especiales.

1.2.2.5. Cdbdigo Penal Colombiano

Las modificaciones mas recientes que ha tenido el cddigo penal que
interesan a los derechos de autor, ha sido la consumada en la ley 599 de
2000 y la obrada por la ley 1032 de 2006, que reforma la redaccion de los

tipos penales establecidos en los articulos 271y 272.

A diferencia de la objetividad y la clarividencia del bien juridico protegido por
el cddigo espafiol, los doctrinantes colombianos especialistas en derecho
penal® precisan, que es complejo dictaminar el bien juridico tutelado en el
titulo VIII del libro 11, debido a que la propiedad industrial se ubica en un lugar
diferente a la propiedad intelectual en general y el bien juridico seria el orden

econdémico y social.

Precediendo lo anterior, el bien juridico tutelado para los derechos de autor
se refiere: “Al conjunto de facultades, atribuciones o derechos morales y
patrimoniales que le permiten al individuo explotar de forma exclusiva
aquello que es producto de su intelecto, concluyendo que lo que se protege
en los tipos penales es la preservacion del equilibrio que debe existir entre el

% GAVIRIA LONDORNO, Vicente E. “DELITOS CONTRA EL DERECHO DE AUTOR”. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2004 p.548-549
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interés publico y social de acceder en condiciones justas y de competencia

leal al disfrute de todas aquellas manifestaciones en que se concrete la

creacion del intelecto

165

Describiendo sucintamente los tres articulos que componen el titulo de los

derechos de autor:

Se localiza en el articulo 270, las causales para infringir los derechos

morales del autor, que se concretan en:

Publicar total o parcialmente, sin autorizacion previa y expresa del
titular del derecho, una obra inédita de caracter literario, artistico,
cientifico, cinematografico, audiovisual o fonograma, programa de
ordenador o soporte logico.

Inscriba en el registro de autor con nombre de persona distinta del
autor verdadero, o con titulo cambiado o suprimido, o con el texto
alterado, deformado, modificado o mutilado, o mencionando
falsamente el nombre del editor o productor de una obra de caracter
literario, artistico, cientifico, audiovisual o fonograma, programa de
ordenador o soporte logico.

Por cualquier medio o procedimiento compendie, mutile o transforme,
sin autorizacion previa o expresa de su titular, una obra de caracter
literario, artistico, cientifico, audiovisual o fonograma, programa de

ordenador o soporte logico.

® |bidem.
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El articulo 271 sobre las defraudaciones de los derechos patrimoniales,
describe siete conductas que son:

e Sin autorizacion y por cualquier medio, reproduzca una obra
protegida, o la transporte, almacene, conserve, distribuya, importe,
venda, ofrezca, adquiera para la venta o distribucion o suministre a
cualquier titulo dichas reproducciones.

e Represente, ejecute 0 exhiba publicamente obras teatrales,
musicales, fonogramas, videogramas, obras cinematograficas, o
cualquier otra obra de caracter literario o artistico sin autorizacién
previa y expresa del titular de los derechos correspondientes.

e Alquile o de cualquier otro modo comercialice fonogramas,
videogramas, programas de ordenador o soportes légicos u obras
cinematograficas, sin autorizacion previa y expresa del titular de los
derechos correspondientes.

e Fije, reproduzca o comercialice las representaciones publicas de
obras teatrales o musicales, sin autorizacion previa y expresa del
titular de los derechos correspondientes.

e Disponga, realice o utilice, por cualquier medio o procedimiento, la
comunicacion, fijacion, ejecucion, exhibiciébn, comercializacion,
difusiéon o distribucion y representacion de una obra de las protegidas
en este titulo, sin autorizacion previa y expresa de su titular.

e Retransmita, fije, reproduzca o por cualquier medio sonoro o
audiovisual divulgue, sin autorizacion previa y expresa del titular, las
emisiones de los organismos de radiodifusion.

e Recepcione, difunda o distribuya por cualquier medio, sin autorizacion
previa y expresa del titular, las emisiones de la television por

suscripcion.

- 100 -



Por su parte el articulo 272 dibuja los casos en que se incurre en
violacién a los mecanismos de proteccion de los derechos patrimoniales
de autor y otras defraudaciones. Este articulo a consideracion del Doctor
Ferreira D., Francisco®® sefiala: “La tecnologia moderna ha dispuesto
codigos 0 mecanismos electronicos para proteger el uso de obras de la
inteligencia, como son las claves cifradas para entrar en un programa,
trasmitir sefiales por satélite, retransmitirlo o utilizarlo sin cubrir derechos
de su autor. La norma, articulo 272, muy a la moderna, pune con multa a
criterio del juez, a quien elude o supera tales defensas con perjuicio de

su titular y en su personal beneficio”

e Enelnumeral |, eludiendo restricciones para usos no autorizados;

e En el 2 suprimiendo o alterando la informacion esencial electronica de

derechos y comercializando con ella;

e ElI 3 comercializando en cualquier forma una sefal satélite o
evadiendo dispositivos de control para su beneficio, a espaldas de su
titular alterando o suprimiendo informacion esencial para la gestion

electronica de sus derechos;

e ElI 4 se refiere a la obtencibn de ganancias no debidas con
documentacion o testificaciones que falseen o alteren el verdadero
producto de la utilizacion de obras ajenas, con fraude a su titular. En
este Ultimo caso concursaria con los delitos de estafa y falsedad

documental

% FERREIRA D., Francisco José. “DERECHO PENAL ESPECIAL”, tomo 1.Bogota: Temis, 2006. Pag. 482-

483
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CAPITULO SEGUNDO.

SUMARIO. 2.1. Derechos Morales. 2.2. Derechos Patrimoniales o de
Explotacion. 2.3. Derechos Morales y Patrimoniales en Colombia.

2. ATRIBUTOS DEL DERECHO DE AUTOR.

“El desafio existe, los autores deben enfrentarlo y
las leyes deben progresar frente a la cambiante

tecnologia” ®’

Dentro del objetivo principal del derecho de autor como se ha reiterado en
varias ocasiones, esta el proteger las creaciones para incentivar a los
autores en su labor de pensamiento y aporte a la cultura universal, pero esta
proteccion frente al autor que realiza el derecho la divide en dos vertientes:
derechos morales y patrimoniales, los cuales tienen facultades diferentes
pero se complementan entre si, para cumplir los fines del derecho de autor
en tareas y condiciones disimiles, que pueden  sobrevivir
independientemente o0 en conjunto. Es asi, como se pretende ahondar en
estos dos comandos del derecho de autor especificamente en ambientes
virtuales y las modificaciones que estos han tenido que adoptar para poder

ser aplicables en este mundo digital.

%7 BARZALLO, José Luis. Derechos patrimoniales del autor en Internet: una perspectiva ecuatoriana”
dentro de la Revista de Contratacion Electronica num. 64. Octubre de 2005. Disponible en:
http://vlex.com/vid/patrimoniales-perspectiva-ecuatoriana-279140
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Asi mismo, pretendemos determinar la aplicacion del derecho de autor en
los ambientes virtuales, para después confrontarlos con las excepciones, a
fin de determinar si aun existe la reconciliacion entre los derechos de los
autores y el derecho a la cultura, pues como afirma Plata Lopez al referirse a
los derechos patrimoniales: “En definitiva el problema econdémico de los
derechos intelectuales, se resume en buscar un equilibrio optimo entre los
incentivos otorgados a los creadores como recompensa por su inversion de
tiempo y esfuerzo y la oportunidad que debe darsele a la sociedad de
acceder de manera oportuna a los bienes y productos resultados de la

inteligencia y creatividad de sus autores.”®®

2.1. DERECHOS MORALES.

Con la llegada de las nuevas tecnologias, muchos autores han considerado
que los derechos morales, deberian desaparecer en los ambientes virtuales,
a fin de facilitar su explotacion econémica en la red. Sin embargo,
respondiendo a la tradicion juridica del derecho espafiol, esto no podria ser
posible y consideramos, que la mejor posicidon que puede asumir el derecho
frente a las nuevas tecnologias es amoldarse, pero no perder de vista al

autor quien en Ultima instancia es el motor de la propiedad intelectual.

Esto es asi, porque al autor no solo le incumben los derechos patrimoniales,
ademas consideramos que los derechos morales del autor, en nada

interfieren con el uso de la tecnologia. Pero este no es el sentir general, ya

%8 PLATA LOPEZ, Luis Carlos. “INTRODUCCION AL ANALISIS ECONOMICO DE LOS DERECHOS DE
AUTOR” dentro de la Revista de Derecho N228. Universidad de Barranquilla- Colombia. 2007.
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gue se ha trabado una verdadera discusion en relacién con los derechos
morales, especificamente en lo que respecta a la integridad de la obra, que
si bien en algunos casos como en los arreglos musicales, que se manipula
para suprimir ruidos no alterarian en nada la integridad de la misma, si
podria llegar a configurarse en otras aplicaciones, como por ejemplo en la
inclusion de color de obras cinematograficas que su original se editaron en

blanco y negro.

A pesar de ello, creemos que en la medida que el derecho de transformacion
se interprete teniendo como directriz el dafio o no frente al autor o su obra,
muchas de las operaciones que se dan en la red, no tienen porque verse

afectada por el ejercicio de tal derecho.

Cuestion aparte merece el ejercicio de los derechos morales, que por su
naturaleza se ha radicado en cabeza del autor y que en razén a la rapidez y
especialidad de los modos en la red, quiza necesite ser modificado de tal
manera, que como manifiesta Antequera citando a Dietz: “vaya atenuandose
un poco de modo que el editor o el productor pueda integrarse en el ejercicio

de ese derecho moral”®®

Pero, esta posicidon reporta grandes inconvenientes, para el sistema latino o
continental, que ya bastante dificultad tiene con la incorporacion del derecho
moral al espacio virtual. Sin embargo, consideramos que el facultar a las

entidades de gestion para el ejercicio de los derechos morales, sin con ello

% ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. “EL DERECHO DE AUTOR EN EL ENTORNO DIGITAL” dentro de la
obra Derecho Informatico y Telecomunicaciones. Diciembre de 2002. Universidad de los Andes,
Facultad de Derecho. Bogotd. Pag. 34.
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realizar una transferencia del derecho, podria resultar apropiado para la

efectividad en el ejercicio de los mismos en los espacios virtuales.

Los derechos morales del autor, son definidos en el TRLPI, en el Capitulo
[ll, seccion primera Art. 14, donde se reconoce al autor el derecho a: decidir
si su obra ha de ser divulgada y en qué forma; determinar si se va a hacer
con su nombre, bajo seudonimo o0 signo, 0 anonimato; exigir el
reconocimiento de su condicién de autor; exigir el respeto a la integridad de
la obra; modificarla, respetando los derechos adquiridos por terceros;
retirarla por cambio en sus convicciones intelectuales o morales, previa

indemnizacion y por ultimo, acceder al ejemplar unico o raro de la obra.

Aun cuando el articulo 14 no define lo que son los derechos morales, si
seflala como enunciamos el contenido y caracteristicas del mismo, en los

gue se destacan cinco cuestiones claves:

Irrenunciables e inalienables de los derechos.

Derecho a decir sobre las condiciones de divulgacion.

1
2
3. Facultad de exigir respeto frente a la obra.
4. Posibilidad de retiro del comercio.

5

Derecho de acceso al ejemplar Unico o raro de la obra.

Frente a la lesidon de los derechos de autor, que puede ser ocasionada por
la accion ilicita o la inadecuada utilizacién de indeterminada obra, entran en
juego las facultades del derecho moral de autor, las cuales: “tiene por objeto

la proteccion de la personalidad del mismo en su caracter de creador de la
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obra, y por tanto, tiene un contenido netamente extrapatrimonial, cuya

violacién engendra necesariamente un agravio moral”’°.

Si bien es cierto que toda lesion conlleva a una reparacion pecuniaria, el fin
del derecho moral de autor, ademas de consecuencialmente recibir esta
“indemnizacién”, es proteger los derechos fundamentales de expresion y
libertad, los cuales se ven afectados cuando se afecta la integridad de la
obra y lo que comprende el caracter subjetivo del autor; dicha proteccion al
derecho de autor pone en manos del creador las facultades que le concede

el derecho moral para controvertir esa afectacion.

Los derechos morales que incumbe al autor, como titular de los derechos
que otorga el derecho de autor, tiene por finalidad proteger a éste desde su
personalidad, su individualidad como ser creador, para lo cual el derecho
consagra las siguientes facultades:

2.1.1. Divulgacién

El Art. 14 del TRLPI consagra la divulgacion en los numerales 1, 2y 7;
estos items legales, son la subdivision o el contenido de la primera facultad
del derecho moral de autor la divulgacién, de los cuales dos se exponen

claramente en manos de Carreras:

“dar a conocer la obra al publico, difundirla por vez primera de una
forma que signifique la voluntad del autor de darle una proyeccion
publica. El contenido del derecho de divulgacién supone también la

® MORALEZ LOPEZ, Jairo. “PERJUICIOS MORALES”. Bogotd: Ediciones Doctrina y Ley Ltda.1997 p.217
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facultad de decidir la forma en que debe ser expresada (por ejemplo,
mediante la imprenta, la television, etc.) y si ha de hacerse con su
nombre, bajo seudénimo o signo, o anénimamente, lo que no impide
gue una vez divulgada (lo que tiene lugar solamente una vez) pueda
también darse a conocer a través de otros sistemas de difusion o
mediante la revelacion del nombre real del autor, aunque para ello

sera el propio autor quien deberé autorizarlo en cada caso”’*.

Lo anterior sefalaria el numeral 1 y 2 del multicitado articulo, faltando una
ampliacion al numeral 7, el cual mediante la accion de persecucion le
concede la facultad de acceder al ejemplar Unico o raro de la obra en el caso
hipotético, cuando esta se encuentre en manos de una persona que posee
cierto derecho sobre la misma, se podria pensar verbigracias que ese
poseedor podria ser un coleccionista de obras, pero de igual forma esta
accién acarrearia una indemnizacion por los perjuicio que puede

ocasionarsele.

¢ Pero el derecho de divulgacion como se presentaria en Internet?, partiendo
por una parte, de la concepcion de divulgacion que hace el Art.4 del TRLPI,
como la facultad del autor para hacer accesible la obra al publico en
cualquier forma y por otra, si se tiene en cuenta que dentro de los derechos
morales del autor, se encuentra el derecho a decidir si la obra ha de ser
divulgada y bajo qué forma, tendremos como consecuencia logica, que la
expresion <<bajo cualquier forma>>, cobija las formas y medios que utiliza la

red, por tanto para que puedan ejercerse el derecho en internet, bastara

! DE CARRERAS SERRA, Llufs. “DERECHO ESPANOL DE LA INFORMACION [ Vlex Bases de datos de
informacion juridica, base de datos en linea].Espana: UOC,2006.[Septiembre 27 de 2009] Disponible
en: http://vlex.com/vid/propiedad-intelectual-293801
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con el consentimiento del autor y la obra se podra presentar, mediante
documentos electronicos en una pagina web, en la qué el autor puede optar
por colocar su nombre, divulgarla bajo seudénimo, andénimo o sin

identificacion previa.

Asi pues, a la pregunta habremos de contestar de manera positiva,
ahondando aun maés, ya que es posible no solamente el ejercicio de la
divulgacion, sino de todos los derechos morales que contempla el articulo 14
del TRLPI, aunque algunos de mas frecuente uso que otros, por ejemplo, el
uso del derecho de acceso al ejemplar Unico o raro de la obra del que habla
el numeral 7, no sera muy ejercido en la red, debido a la facilidad de

multiplicacion de la obra en excelentes calidades.

2.1.2. Derecho de Paternidad y Retiro del Comercio

Dentro de las facultades concedidas al autor en virtud de ésos derechos
morales, encontramos los enmarcados en los numerales 3y 4, del art. 14 del

TRLPI, que rezan:

“3. Exigir el reconocimiento de su condicién de autor de la obra.

4. Exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier
deformacion, modificacion, alteracion o atentado contra ella que suponga

perjuicio a sus legitimos intereses 0 menoscabo a su reputacion.”
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Dicha facultad de exigir el reconocimiento de su condicion de autor, es lo
gue comunmente se conoce como el derecho de paternidad y que se
encuentra en intima relacion con el derecho de divulgacion, pues el autor es
quien decide bajo que nombre se ha de publicar la obra y correlativamente le

asiste el derecho a exigir el respeto por su obra y su relacion con ésta.

Por su parte, el derecho a la integridad de la obra, es el que permite al autor
de la obra impedir cualquier manipulacion de la misma, que afecte su
reputacion o le presuponga un perjuicio. Este atributo de los derechos
morales es como ya afirmabamos el mas controvertido dentro del ambito

digital, en relacién con los denominados enlaces o links.

El derecho a la integridad de la obra, como manifiesta Lasarte Alvarez, se
debe relacionar con el derecho de cita, pues en su entender: “Se ha tratado
de proteger tan encendidamente el derecho a la integridad que no se han
ahorrado sustantivos definidores de la posible conducta contraria al mismo.
Sin embargo, légicamente el tenor literal de dicho precepto debe ser
reconducido a sus justos limites y, en particular, ponerlo en conexion con el

<<derecho de cita>>""2,

La modificacién de la obra que resalta el numeral 57 del Art. 14 del TRLPI,
se asemeja a la anterior disposicibn en el campo de la libertad de

presentacion de su creacion, en que el autor disponga de su obra hasta el

72 LASARTE ALVAREZ, Carlos. “COMUNICACIONES ELECTRONICAS PEER TO PEER (P2P) VERSUS
DERECHO DE AUTOR". dentro del Diario La Ley N°6951, Seccidn Doctrina, 22 Mayo, 2008. Ed. La Ley.

7 Art. 14. 5. Modificar la obra respetando los derechos adquiridos por terceros y las exigencias de
proteccidn de bienes de interés cultural.
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punto de retirarla del comercio, ponderando de la misma forma como el
exige el respeto de la integridad de la obra, el respeto de los derechos

adquiridos por los demas.

Sobre este derecho moral del autor de impedir cualquier modificacion
volveremos cuando nos referiremos a su contrapartida o derecho de
modificacion, en donde trataremos de establecer en qué ocasiones y bajo
que condiciones se dan las modificaciones de las obras en las nuevas
tecnologias, de cara a la posible determinacién de su infracciébn cuando
tratemos el tema de los links.

El retiro del comercio concertado en el numeral 6, dispone retirar la obra del
comercio por cambio de sus convicciones intelectuales o morales, previa
indemnizaciébn de dafios y perjuicios a los titulares de derechos de
explotacion. Este derecho moral se ve consecuencialmente seguido del
derecho de explotacion pero no a favor de él, sino cuando los titulares del
derecho de explotacion se vean afectados por esta decision de retiro del
comercio de la obra, lo que concluye que el autor de la obra puede ejercitar
su derecho de libertad de retirar la obra del comercio por cambio de sus
lineamiento emocionales o de pensamiento, pero debe atender a las

indemnizaciones pertinentes.

Cuando enumerdbamos las cuestiones claves de los derechos morales,
afirmabamos su caracter de irrenunciables e inalienables, propio de los
derechos de la personalidad; y es precisamente estas caracteristicas, las
gue mayor obstaculo y critica generan para algunos autores, como Vazquez

para quien:
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“Resulta un tanto reprochable que la Ley se ocupe en prohibir la
renuncia y enajenacion de un derecho de propiedad por el solo hecho
de ser de caracter intelectual. Si se puede vender una casa, no se
explica por qué razdén no se puede enajenar la titularidad de una

obra...Pero asi esta escrita la Ley y hay que atenerse a ello”™

Sin embargo no hay que olvidar, que el derecho de autor se fundamenta en
el respeto al autor y su obra, pues como lo manifiesta Barzallo: “los derechos
morales del autor permaneceran inalienables independientemente del medio

utilizado para distribuir, comunicar, reproducir o manipular la obra”"®

Es por ello que se afirma la independencia de los derechos morales y
patrimoniales del autor, que continGa subsistiendo en el medio virtual, donde
precisamente se podra observar mas claramente la independencia de las
dos facultades del derecho de autor, y asi lo ha entendido, no solamente la
doctrina sino que los tribunales se han manifestado en tal sentido. Como en
el caso de la audiencia provincial de Navarra, que ante el encargo de una
empresa a otra para que disefiara la pagina web de la primera, la audiencia
conceptud respecto del derecho moral, que este corresponde a la empresa

contratada para el disefio 6 a las personas utilizadas empleadas por ella.”

74 VAZQUEZ IRUZUBIETA, Carlos. “DERECHOS REALES. BIENES, DOMINIO, POSESION, SERVIDUMBRES,
USUSFRUCTO, uso Y HABITACION” Editorial vLex, 2008. Disponible en:
http://vlex.com/vid/propiedad-intelectual-40340464

> BARZALLO, José Luis. Derechos patrimoniales del autor en Internet: una perspectiva ecuatoriana”
dentro de la Revista de Contratacion Electronica num. 64. Octubre de 2005. Disponible en:
http://vlex.com/vid/patrimoniales-perspectiva-ecuatoriana-279140
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Ademas, en el mundo virtual podria ocurrir algo heterogéneo, especialmente
en el caso de las paginas Web, los programas de ordenador y las bases de
datos, donde las facultades del derecho moral no son de facil ejercicio. Sin
embargo, se pudiera dar la situacion donde el creador de estas obras
especificas, generalmente un programador, que por tanto se entendera
titular de los derechos morales, no desee o0 no le interese hacerlos valer el
reconocimiento de los mismos, por lo que en tales casos, resultaria
conveniente autorizar a quien detenta los derechos patrimoniales a procurar
el respeto de los derechos morales, sin con ello significar una cesion de

derechos.

Por otra parte en relacion con los artistas, intérpretes o ejecutantes, también
se les reconocen unos derechos morales, en el articulo 113 del TRLPI, éstos
derechos al igual que los de los autores tienen la caracteristica de ser

irrenunciables e inalienables y se materializan en:

1. El reconocimiento de su nombre sobre sus interpretaciones o
ejecuciones, excepto cuando la omisién sea fruto de la forma de
utilizacion.

2. Facultad de oponerse a la deformacién, modificacion, mutilacién o
cualquier atentado contra la actuacién que lesione su prestigio o
reputacion.

3. Para el doblaje de su actuacion en su propia lengua, se necesitara la

autorizacion del artista.

’® Sentencia de Audiencia Provincial-Navarra, seccién 3 N°. 223/2007, de 20 de diciembre de 2007.
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En términos generales, diremos que la vulneracién de cualquiera de los
derechos resefiados, producira lo que se conoce como el dafio moral, que
encuentra su resarcimiento en el Art.138 TRLPI, donde se brinda la accion
de “exigir la indemnizacion de los dafios materiales y morales”,
complementando tal facultad con la forma como debe exigirse el derecho de
autor en el Art. 140 de las indemnizaciones.

En concordancia, se quiere resaltar algunos puntos, que Camara Aguila
considera en su andlisis, sobre el querer del legislador de la LPI cuando se

refiere a dafio moral:

- Efectivamente cuando la LPI hable de dafio moral, se esté refiriendo al
que se deriva de la lesién del derecho moral del autor no a cualquier
dafio moral...

- “Con el derecho moral se protegen intereses tan intimos, que dificiimente
se pueden afectar sin producir un dafio moral en el autor...”

- “Finalmente creemos que el hecho de que una lesion al derecho moral de
autor tenga incidencia, siquiera sea indirecta en su patrimonio, no puede

eliminar el caracter moral del dafio.””’

Notese, la posible subsistencia separadamente o en conjunto de los dos
atributos de los derechos de autor, con el fin de solicitar las indemnizaciones
pertinentes que contempla el Art. 140 de la LPI, en el que se concede tanto
la reclamacién de lo perdido y lo dejado de percibir, aunque no se encuentre

“probada la existencia de perjuicio econdémico. Para su valoracion se

"7 CAMARA AGUILA, Ma. Del Pilar. “EL DERECHO MORAL DEL AUTOR: (con Especial Referencia a su
Configuracion y Ejercicio Tras la Muerte del Autor). Granada: Ed. Comares. 1998. Pag. 417
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atendera a las circunstancias de la infraccion, gravedad de la lesion y grado

de difusion ilicita de la obra”’®.

2.2. DERECHOS PATRIMONIALES O DE EXPLOTACION.

A diferencia del derecho moral, éstos si son renunciable, enajenable y
“transmisibles tanto <<mortis causa>> como <<Inter vivos>>, ya sea por
cesion exclusiva o no exclusiva (articulos 42 y ss. TRLPI), embargables e
hipotecables (articulo 53 TRLPI)",”® estos Ultimos debido al derecho de

propiedad y materializacion del bien.

Desde la Optica de todos estos elementos, se ha considerado especialmente
por la doctrina del copyright que su profundizacion es necesaria, lo que ha
llevado a prestar mas atencion al control del derecho de explotacion en las
nuevas tecnologias, siendo mas efectivo en su aplicacion que el derecho
moral, debido a los medios tecnolégicos que se emplean para Su no
violacion. Esto se manifiesta en unas medidas tecnoldgicas de proteccion,
que suelen ser mecanismos inmediatos para impedir la explotacion sin

autorizaciéon del autor.

Sin embargo, no cualquier medida sera protegida, sino que debe cumplir con

el requisito de ser eficaz ademas de contar con unos mecanismos de control.

 Inciso segundo del literal a) del numeral 2 del Art. 140 del TRLPI.
’® PLAZA PENADES, Javier. “PROPIEDAD INTELECTUAL Y SOCIEDAD DE LA INFORMACION (TRATADOS

OMPI, DIRECTIVA 2001/29/CE) Y RESPONSABILIDAD CIVIL EN LA RED. Navarra. Ed. Aranzadi SA. 2002.
Pag. 96-97
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Sin embargo, la aplicacion de estas medidas puede dejar un sinsabor a lo
gue histéricamente se reconoce como el derecho de acceder a la cultura.

Dentro de este derecho de explotacion se encuentran consagrados la
reproduccion, la distribucién, comunicacion publica y la transformacion, los
cuales fueron modificados por la ley 23 de 2006, debido a la necesidad de

clarificar su aplicacion frente de las nuevas tecnologias.

En base a esto se procede a desarrollar uno de los objetivos de este
capitulo, la enunciacion de las modificaciones que ha tenido que afrontar el

TRLPI, para tener aplicabilidad en Internet.

2.2.1. Reproduccién

De la palabra reproduccién se pueden extraer varios conceptos, pero en
materia de derechos de autor se rige por el propuesto del Art. 18 del TRLPI,
siendo modificado por la ley 23 de 2006, que da cabida a los medios
digitales, pero antes de especificar la reforma para entender el panorama de
la situacion, se hara mencion a la problematica que se ha suscitado con

este derecho en el ambito Internet.
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- Antecedentes

En la red donde las obras se encuentran de manera desmaterializada, el
derecho de reproduccion es quiza el que mayor interés ha suscitado, incluso
algunos autores como Carbajo Cascon han considerado que éste es aun
mas esencial en el mundo virtual debido a: “su incidencia fundamental no
solo en el proceso de produccion, explotacion o utilizacién econdémica de la
obra y/o prestacion(multiplicidad de ejemplares y comunicacion al publico),
sino también en el de transmisién a través de redes y sobre todo, en el
proceso de comercializaciéon individualizada y disfrute personal de la obra o
prestacion por cada miembro del publico que tenga acceso a una copia

digital de la misma”®

Por lo que se hacia necesaria su reglamentacion, pero la reglamentacion
que requiere el derecho de reproduccién debe de ser muy cuidadosa, pues
todas las reproducciones que se llevan a cabo en la red, no siempre
responden a una necesidad en el funcionamiento y por ende se deberan de

tener como reproduccion en el sentido técnico-juridico.

La llegada de las nuevas tecnologias ha ampliado el espectro de la
definicion en el sentido técnico-juridico, en varios sentidos como lo observa
Carbajo que clasifica esas nuevas reproducciones en cuatro grandes grupos
a saber:

- La simple digitalizacion de las obras.

9 CARBAJO CASCON, Fernando. “PUBLICACIONES ELECTRONICAS Y PROPIEDAD INTELECTUAL”. Ed.
Colex. Madrid 2002. Pag. 87
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- La operacion de carga de contenidos en la memoria interna de un
ordenador, para su comunicacion al publico mediante transmisiones en

linea.

- Las reproducciones meramente provisionales.

- “las fijaciones o reproducciones temporales y/o permanentes necesarias
para poder percibir y utilizar una obra o prestacién plasmada en un
formato electronico tangible o intangible, facilitando asi, a la postre, un
control del uso o utilizacion final de la obra o prestacion por parte del

titular de los derechos de propiedad intelectual sobre la misma.”®*

Por ello, conviene hacer una breve resefia de las diferentes reproducciones
con las que se puede encontrar el titular de los derechos de su obra, asi
como tratar de determinar cuales de ellas alcanzan la categoria de copia de

la obra y cuales no:

-En primer lugar, para que una obra se encuentre en linea se requiere de
su almacenamiento en la memoria de un servidor, pero en algunos casos
cuando las obras se encuentran en el sistema analogo deben de ser
digitalizadas, que no es otra cosa que convertir las obras anélogas en
expresiones binarias para poder ser procesadas por el ordenador, lo que

* |bidem Pag. 88y Ss.
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conlleva dos reproducciones diferentes; la primera que es la digitalizacion
(donde sin lugar a dudas hay una reproduccion de la obra), y la segunda
la puesta en la web, de la que Garrote afirma, que aun cuando pudiere
llegar a confundirse con la puesta a disposicion “el acto de cargar una
obra en un servidor Web puede descomponerse en dos momentos
fundamentales: en el primero, la obra se introduce en el disco duro de un
servidor, con lo que existe sin duda reproduccion. Sin embargo, hasta
que no se asigna a la obra una URL, no existe en rigor puesta a
disposicién del piblico”®?. Asi mismo la descarga de la obra desde el sitio
web donde se encuentra hasta un soporte material digital, conocido como
downloading, es otro acto de reproduccibn que no es meramente
instrumental y por ende sujeto a la autorizacion del titular del derecho de

reproduccion.

Asi pues, tanto el acto de digitalizacion de la obra, como el cargar la

misma en el servidor comportan reproducciones.

-Por otra parte, para hacer posible la visualizacién de la obra en la
pantalla del ordenador, es necesaria otra reproduccién en la memoria
RAM del ordenador. Esta reproduccién, se borra tan pronto
desaparece de la pantalla o en el momento en que se apague el
ordenador. La existencia de este tipo de reproducciones denominadas
como reproducciones efimeras ha sido motivo de especial
controversia, ya que la doctrina se ha dividido entre los que

consideran que la fijacion de la memoria RAM de la obra, no debe ser

2 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio. “EL DERECHO DE AUTOR EN INTERNET”. en la obra Coleccién
Estudios de Derecho Privado. (DIR. Rodrigo Bercovitz RODRIGUEZ CANO vy Ignacio GARROTE
FERNANDEZ-DIEZ) Ed. Comares. Granada 2001 Pag.273
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entendida como una reproduccion en el sentido técnico-juridico y
otros como Ficsor, para quien es claro qué: “las copias RAM deben
guedar sujetas a la autorizacion del titular del derecho de
reproduccion, por tanto también la mera visualizacion de una obra en

la pantalla del ordenador”

Veamos pues, lo que sucede con estas reproducciones antes de continuar
con las operaciones que se suceden en la red. La DDASI, en el articulo 2,
define las reproducciones como la facultad de los Estados miembros de
autorizar o prohibir la reproduccion directa o indirecta, provisional o
permanente, por cualquier medio y en cualquier forma, de la totalidad o parte
de las obras, fonogramas, fijaciones de interpretaciones, peliculas y
radiodifusiones.

Pues bien, para entender tal definicion conviene determinar cuando la
reproduccion es directa o no y cuando provisional o permanente; para tal fin
nos remitiremos a lo expresado por Plaza Penadés, para quien sera directa
cuando se hace una reproduccion de una obra o cualquier otro material en el
mismo medio o uno diferente sin que exista una fase intermedia y por su

parte indirecta cuando se produce a través de fases intermedias®*.

Asi pues, si reunimos la posibilidad de la reproduccién tanto directa como
indirecta y ademas provisional, por cualquier medio y en cualquier forma,

nos permite incluir dentro de esta definicion tan amplia todas las fijaciones

 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio. lbidem P3ag.292 Cita #85 que hace el autor.

 PLAZA PENADES, Javier. “PROPIEDAD INTELECTUAL Y SOCIEDAD DE LA INFORMACION” Ed.
Aranzadi. Navarra 2002. Pag. 180
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provisionales, por cualquier medio, lo que modifica la visién tradicional del
derecho de reproduccion, de donde podemos colegir que la copia en la

memoria RAM estara sujeta al derecho de reproduccion.

Sin embargo en esta misma Directiva, se contempla en el articulo 5.1 la

excepcion a tal derecho de reproduccion que podemos expresar asi:
Art.5.” Excepciones y limitaciones

1. Los actos de reproduccion provisional a que se refiere el articulo 2,
que sean transitorios 0 accesorios y formen parte integrante y
esencial de un proceso tecnoldgico y cuya unica finalidad consista en
facilitar:

a) Una transmision en una red entre terceras partes por un
intermediario, o

b) Una utilizacion licita”

Por tanto, para que la reproduccion se beneficie de la excepcion de este
articulo debe de ser transitoria 0 accesoria, tener caracter esencial en el
proceso tecnoldgico, responder a un uso licito y no representar un valor

econdémico en si.

Respecto del caracter transitorio o accesorio, se debe entender lo transitorio
como la reproduccién que no tiene por finalidad una fijacion permanente. Por
su parte, lo accesorio es entendido por Endorzain como, la relacion con el
destino de la reproduccion: “Si lo que se pretende es utilizar la reproduccion

como medio para un disfrute duradero, no habra accesoriedad: la
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transitoriedad debe ir referida necesariamente, a un criterio de estricta

temporalidad”®

El caracter esencial se da, siempre que sin esa reproduccién no fuere

posible, la transmision del contenido.

El uso licito, se refiere a la autorizacion que del titular del derecho se tenga,
sin olvidar que si la pagina web es de libre acceso (no se requiere clave de
acceso) se encuentra el usuario ante la presuncion, de que quien ingresa los
contenidos es el titular de los derechos sobre el mismo y al permitir el libre
acceso a aquellos, autoriza su reproduccién, salvo que la misma pégina

haga mencion en contrario.

Por altimo, la relevancia econémica ha sido ampliamente discutida pues la
intencion de los titulares de los derechos, por regla general busca un interés
econdmico respecto de sus obras y por tanto la sola puesta a disposicion de
la obra tendria un interés econémico. Sin embargo, la norma se refiere al
valor econdmico independiente en si, lo que puede llegar a matizar el
concepto entendiéndolo la independencia como lo obtencién de un lucro

independiente.®®

& ENDORZAIN, José Carlos. “DERECHO DE AUTOR Y PROPIEDAD INTELECTUAL EN INTERNET”. Ed.
Tecnos. Madrid 2002. Pag. 138

% ENDORZAIN, José Carlos. “DERECHO DE AUTOR Y PROPIEDAD INTELECTUAL EN INTERNET”. Ed.
Tecnos. Madrid 2002. Pag. 139
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En conclusion, todas las fijaciones que de la obra se realiza, a fin de poder
explotarse en la red, se encuentra dentro del derecho de reproduccion, pero
estara exenta del mismo, solamente en la medida, que cumpla los requisitos
del articulo 5 antes mencionado, de entre ellos resaltan por no resultar claros
en el momento de interpretarlos la utilizacién licita y la significacion

econdmica.

El primero de los requisitos igual como sucede con los enlaces en la red,
pareciera partir del libre acceso a los contenidos en internet, salvo
declaracion expresa en contrario o la utilizacion de alguna medida
tecnologica que impida el libre acceso. El problema se presenta, cuando los
contenidos son colocados en internet sin la autorizacion de los titulares de
los derechos, donde habra que acudir a las circunstancias propias del caso,
para determinar si resulta de aplicacion la excepcion del articulo 5.1, pues se
ha de tener en cuenta la posible buena fe del usuario de la red, que confié

en la apariencia de legalidad de acceso a los contenidos.

Por su parte en relacion a la significacibn econdmica, como lo plantea
Garrote Fernandez existen algunos: “sitios Web en los cuales para acceder a

su visualizacién es necesario abonar una cantidad"®’

y por ende, habria
significaciéon econdémica en la copia RAM al tenor de la norma, lo que traeria
como consecuencia el no ser objeto de excepcion, salvo que en una

eventual controversia judicial el juzgador se incline por la interpretacion que

¥ GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio. “EL DERECHO DE AUTOR EN INTERNET” en la obra Coleccidn
Estudios de Derecho Privado. (DIR. Rodrigo Bercovitz RODRIGUEZ CANO vy Ignacio GARROTE
FERNANDEZ-DIEZ) Ed. Comares. Granada 2001 Ed. Pag.333 el autor considera que “la DDASI
comete un error de bulto al establecer la condicion de que toda copia RAM debe de carecer de
significado econdmico independiente para quedar exenta.
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ha dado mayoritariamente la doctrina, segun la cual permite incluir la copia
RAM dentro de la excepcion.

Por otra parte, para entender el tratamiento de la copia RAM conviene hacer
referencia a las Directiva (91/259/CEE) sobre programa de ordenador y la
Directiva (96/9 CE) sobre bases de datos, en las dos Directivas se toman
unas definiciones amplias de reproducciéon, de donde se pudiese incluir la
reproduccion en memoria RAM, pero asi mismo en las dos se consagran
excepciones a favor de los legitimos adquirentes. Lo que tiene como
consecuencia, que la copia RAM tenga dos manejos diferentes dependiendo
si es de un programa de ordenador o una base de datos, donde estara
exento solamente el legitimo adquirente, y en los demas contenidos debera
cumplir los requisitos del Art. 5.1 de la DDASI.

-Continuando con las posibles reproducciones tenemos las copias
Caché. Son las reproducciones que el navegador hace en la memoria
del disco duro del ordenador del usuario. La copia cache se da de dos
formas, la primera de ellas es la denominada del sistema — system
Caching — que es la que reside en la memoria tampodn de los equipos
proveedores de acceso, y que se realiza con la finalidad de hacer el
acceso a los datos mas rapido® y la otra copia, es la caché local que
es la que se crea en el ordenador del usuario de modo automaético,
gue pueden ser de dos clases, unas que tiene como caracteristica su
corta duracion, y las otras que también son copias caché locales, pero

% MORO ALMARAZ. Maria Jests “SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION” en la obra
Autores, Consumidores y Comercio Electrénico. (DIR. Maria Jesus, MORO ALMARAZ) Ed. Colex 2004.
Pag. 125
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que tienen una duracion un poco mas larga, por lo que pueden llegar

a vulnerar el derecho de reproduccion.

En relacion a los perjuicios que puede crear el uso del caching, el doctor
Garrote Fernandez, citando a Hayes los resume asi: “En un primer lugar,
existe una pérdida parcial sobre el control de los contenidos. Si por ejemplo,
un sitio web es cerrado o bloqueado porque contiene materiales puestos en
Internet sin autorizacion, puede estar todavia disponible en viejos cachés
locales o del sistema. En segundo lugar, puede proporcionar informacion
desfasada, pues la pagina original puede actualizarse y que dicha
actualizacion no tenga reflejo, al menos durante un lapso de tiempo en las
copias caché. En tercer lugar, puede perjudicar los intereses publicitarios de
terceros, pues puede darse el caso de anuncios —banners- contratados para
exponerse a una hora determinada que no son vistos por el publico que
accede a una copia caché que contiene publicidad <<antigua>>. En cuarto
lugar, hace inexacta la mediciébn en el nimero de accesos a la pagina
original, que se utilizan en muchas ocasiones para calcular las tarifas
publicitarias y por ultimo, puede servir para burlar el control de acceso a un
sitio web, ya que puede ser que un usuario autorizado acceda a la pagina y
esta sea almacenada —ya sin proteccion- en un servidor proxy, donde otros

usuarios pueden acceder libremente a ella.”®®

Asi mismo Ribas, al referirse al Caché®, plantea los problemas que se

pueden crear cuando en la pagina de origen las modificaciones se suceden

¥ GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio. “EL DERECHO DE AUTOR EN INTERNET”. en la obra Coleccién
Estudios de Derecho Privado. (DIR. Rodrigo Bercovitz RODRIGUEZ CANO vy Ignacio GARROTE
FERNANDEZ-DIEZ) Ed. Comares. Granada 2001 Pag. 307

** RIBAS, Javier. “CONSECUENCIA NEGATIVA DE LA CACHE”. En Circulares Landwell (2002)

www.vlex.com
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de forma muy rapida como cuando modifican los precios constantemente, lo
gue puede llevar a los usuarios a tomar una decision teniendo como base

informacion errada.

En algunas ocasiones el caching, se encuentra muy ligado con otra
reproduccion que es la que se da en el denominado Mirror, que es un
recurso que tienen algunas paginas web, en el que se hace una copia de la
informacion en los Mirrors 0 espejos, que son unos servidores diferentes al
original donde se hace una copia de la pagina web y que tienen como
caracteristica, que se encuentran mas cercanos al usuario.”® Estas copias,
son usadas por quien coloco la obra en la web, por lo que generalmente

cuentan con la autorizacion del titular de los derechos de reproduccion.

Pero mas alla de los inconvenientes de su uso, lo que nos interesa en este
momento es determinar si ésta se configura en una reproduccion y ademas,
si estaria excluida del derecho de autor o no. Como primera conclusion,
diremos que efectivamente la operacion del cache se configura en una
reproduccion, como quiera que es una fijacion de la obra en el servidor y que
ademas tiene la vocacién de permitir realizar mas reproducciones de la
misma en el ordenador de quien socilicite el contenido o la pagina web

especifica.

En relacidén con la excepcion, la situacion de la copia caché es un poco mas

explicita que lo que sucede con la copia RAM, ya que de la lectura del

°1 Ver definicién Wiki pedia.
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considerando 33 de la DDASI®? se puede determinar, que la intencién del
legislador comunitario ha sido excluir esta copia del derecho de reproduccién
cuando se reconoce como excluida, la reproduccion que permite el
funcionamiento eficaz de una transmision entre terceras partes. Por tanto,
se puede incluir la copia caché en las excepciones del articulo 5.1 de La
misma Directiva, ya que pareciera incluirla cuando expresa “cuya Uunica

finalidad consista en facilitar.”

Sin embargo, si se interpreta la excepcion desde la exegesis, nos
encontramos con la dificultad que supone el requisito de ser esencial, pues
este no se cumple a cabalidad, como quiera que el caché no resulta esencial
como imprescindible, ain cuando si oportuno para mayor eficacia de la
transmision, por lo que se podria pensar que facilita la transmision, asi
mismo presenta un poco de duda el requisito que impone la Directiva de

“carecer en si de valor econémico”.

A pesar, de ello la postura que se ha asumido al respecto, se resume en el
planteamiento de Garrote Fernandez, que entiende que dichas copias
técnicas: son esenciales: “para facilitar una transmisién en Internet, si
entendemos que facilitar significa <<favorecer>>, y no <<hacer técnicamente

posible>>* %3

% Considerando 33 DDASI “Conviene establecer una excepcion al derecho exclusivo de reproduccién
para permitir determinados actos de reproduccién provisionales, que sean reproducciones
transitorias o accesorias, que formen parte integrante y esencial de un proceso tecnoldgico
desarrollado con la Unica finalidad de permitir una transmisién eficaz en una red entre terceras
partes, a través de un intermediario, o bien la utilizacidn licita de una obra o prestacién. Tales actos
de reproduccion deben carecer en si de valor econémico.....”

** GARROTE FERNANDEZ-DIEZ. Ignacio. “EL DERECHO DE AUTOR EN INTERNET” Op. cit. Pag. 337
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En la descripcion de las diferentes reproducciones que se producen en la
red, procederemos a continuacién a referirnos al routing, definido como el
“primer acto de reproduccion efimera que el usuario realiza al conectar su

ordenador a una red telematica”®

De este modo, cuando el usuario se encuentra navegando en Internet e
introduce una direccion web, el “browser”, pide al servidor la informacion que
se solicita, produciendo una transmision que circula datos en formato
electronico a través de la conmutacion de paquetes de datos, lo cual
consiste en la division de pequefios paquetes, que circulan por la red de
manera disgregada y autbnoma, para unificarse en su forma original cuando
lleguen a su destino. Adicionalmente estos paquetes pasan por diferentes
rutas, realizando paradas temporales en diversos servidores que sirven
como puntos de enlace, lo cual es posible por medio de “routers”, los cuales
funcionan como controladores del trafico que se puede presentar en la red o
guias de los paquetes para que lleguen a su destino de forma eficaz y
rapida. Lo anterior engloba una reproduccién técnica de fragmentos
inconexos de la obra, que impide su explotacion econdémica y por
consiguiente no se puede hablar de reproduccion técnico juridica, ya que la
reproduccion que realiza el routing, s un mecanismo que Sirve como
instrumento para que un tercero explote la obra transmitida a través de la red

telematica.®®

" ORTEGA DIAZ, Juan Francisco. “LOS ENLACES EN INTERNET. Propiedad Intelectual e Industrial y
Responsabilidad de los Prestadores” Ed. Thomson Aranzadi Navarra 2006. Pag.74

% |bid. p.74-75
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Pero el routing, crea una preocupacion frente a la posibilidad de que las
empresas intermediarias encargadas de la transmision de los paquetes de
datos, los retuvieran con el proposito de reagruparlos y realizar una
explotacion posterior tal como se recibié la obra( violaciéon al derecho de
reproduccion) o después de haberla modificado (violacion al derecho de
transformacion), quebrantando de esta forma el derecho patrimonial de autor
y de comunicacion publica en su modalidad de puesta a disposicion, si el
intermediario realiza la explotacién en linea.®® Pero frente a esta situacion el
legislador comunitario, establecié un régimen de responsabilidad para los
prestadores de servicios intermediarios que solo transmiten datos (Art. 12
DCE.), esta regulacion intenta que el intermediario se limite a la funcion
técnica de acceso y transmision de datos a través de una red de

telecomunicaciones.®’

Como se puede observar, en el proceso de navegacion por la red o
transmision de contenidos, se presentan una serie de reproducciones que
van desde la misma colocacién del contenido hasta la transmision efectiva
de los mismos por la red, de alli que sea necesario que el legislador se
ocupe del tema y en pro de la seguridad juridica, determine cuales son las
reproducciones que la doctrina denomina legales, y que por ende estaran
sujetas a la correspondiente autorizacion del titular de los derechos y asi
mismo cuales son las copias técnicas 0 meramente instrumentales. La
DDASI contempla el derecho de reproduccion como derecho exclusivo ya
sea de los autores o titulares de derechos conexos, ademas la definicion es
bastante amplia lo que permite incluir dentro del derecho de reproduccion las
operaciones antes vistas. Asi mismo, la DDASI reglamenta la excepcion al

derecho cuando se cumplan los requisitos del articulo 5.1.

*® Ibid. p. 75

7 Ibid. p. 76
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Sin embargo el derecho interno, si bien incluia un concepto amplio de
reproduccion, no contemplaba la excepcion en relacibn con las
reproducciones técnicas. Por lo anterior y con ocasion de la incorporacion al
derecho interno de la Directiva, se hizo necesario reformar el TRLPI.

Con la finalidad de observar con mayor detalle, la intencién y forma de la

modificacion que sufrid el articulo 18, lo relacionaremos con la redaccion

anterior.
Antigua Redaccién TRLPI. Redaccién luego de la
modificacion Ley 23 de 2006
Articulo 18. Reproduccion Articulo 18. Reproduccion

Se entiende por reproduccion la|Se entiende por reproduccion la
fijaciobn de la obra en un medio que |fijacién directa o indirecta,
permita su comunicacion y la obtencion | provisional 0 permanente, por
de copias de toda o parte de ella. cualquier medio y en cualquier
forma, de toda la obra o de parte de
ella, que permita su comunicacion o
la obtencion de copias

En este orden de ideas, empezaremos diciendo que la definicion del derecho
de reproduccion hasta antes de la reforma era entendida como “la fijacion de
la obra en un medio que permita su comunicacién y la obtencién de copias
de todo o parte de ella” La reproduccién en el ambiente no virtual, por su
parte se ha definido como la fijacion material de la obra en cualquier medio

y en cualquier forma.

Notese en observancia, como la forma de concebir la concepcion de
reproduccion va evolucionando para darle amplitud a la aplicabilidad de las
nuevas tecnologias, proporcionando la opcién de que la forma de fijaciéon
podria ser directa, indirecta, provisional, o permanente, sin obviar claro esta

la autorizacion del autor y las excepciones consagradas en la ley.

-130-




Consecuencialmente, incrementa la libertad de reproduccién: “por cualquier
medio y de cualquier forma” sin anteponer restricciones y aforando las
opciones que puede poseer Internet y las futuras manifestaciones de fijacion,

que se puedan presentar.

Asi, la transformacion del concepto de reproduccion debe abarcar los
nuevos medios, idea que encuentra su sustento en lo planteado por Plaza

Penadés®®:

"Cierto es que a medida que las tecnologias han ido evolucionando,
las posibilidades de copia o reproduccion de la obra con una mayor
calidad también se incrementan, y asi, si en un principio la forma mas
extendida de reproduccion era a través de la imprenta, hoy la obra
puede ser copiada o reproducida en el disco duro del ordenador
mediante su descarga desde una pagina Web y luego reproducida en

un disco flexible”.

En conclusion diremos, que el concepto de reproduccion que actualmente
esgrime el TRLPI, es lo bastante amplio para integrar todas las
reproducciones que se dan en la red, e incluso las que pudieren darse con
posterioridad por incorporacién de nuevas tecnologias. Por ende, la opcién
gue tomo el legislador espafiol claro esta siguiendo el modelo de la Directiva,
consiste en reconocer los derechos de los autores en gran espectro, pero a
su vez, limitar este derecho cuando cumpla los requisitos de la excepcion

técnica, que veremos con detalle en el capitulo de las excepciones.

% PLAZA PENADES, Javier. “PROPIEDAD INTELECTUAL Y SOCIEDAD DE LA INFORMACION” Op. cit.
Pag.99
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2.2.2. Distribucién

Este derecho también fue reformado con ocasion de la incorporacion de las

nuevas tecnologias, por lo que nos remitiremos al contenido de la reforma.

Antigua Redaccion TRLPI Redaccion luego de la
modificacion Ley 23 de 2006

Articulo 19. Distribucion Articulo 19. Distribucion

1. Se entiende por distribucion la puesta a|1. Se entiende por distribucion la
disposicién del publico del original o copias | puesta a disposicion del pablico del
de la obra mediante su venta, alquiler, |original o de las copias de la obra,
préstamo o de cualquier otra forma.|en un soporte tangible, mediante su
venta, alquiler, préstamo o de

cualquier otra forma.

La distribucidon también afront6 varios cambios, pero aun con todo esto no
puede ser adoptada en internet por exigir el requisito de tangibilidad, lo cual
es razonable por lo ya establecido en el acuerdo TODA que relaciona la

distribucion con el original o las copias tangibles.

Como lo manifiesta Antequera Parilli al relacionar la “declaracion concertada”
con el articulo 6 del TODA/WCT, gue este ultimo “aclara que el derecho de
distribucion, como venta u otra transferencia de la propiedad de los
ejemplares de la obra, en los términos del tratado, se refiere exclusivamente
a las copias fijadas que se pueden poner en circulacibn como objetos
tangibles, no debe concluirse que ese agotamiento del derecho, permitido
por el articulo 6.2, sea posible cuando se trate de distribuciones realizadas
en forma intangible, vale decir cuando no se transfiere al usuario receptor la
titularidad del soporte que contiene la obra, sino que solo se transmite, de
suerte que la distribucién Unicamente podria llevarse a cabo si ese receptor

fija el contenido y obtiene copias fisicas para su transferencia a terceros,
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acto que seria ilicita de no contar con la anuencia del titular del derecho de

distribucion.”®®

Por su parte el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, en sentencia
de 17 de abril de 2008, en relacion con el derecho de distribucion conceptud
que este derecho, supone exclusivamente una transmision de propiedad del

objeto.

2.2.3. Comunicacion Publica

La comunicacién publica es definida en el articulo 3 la Directiva 2001/29/CE
en los siguientes términos: “Los Estados miembros estableceran a favor de
los autores el derecho exclusivo a autorizar o prohibir cualquier
comunicacién al publico de sus obras, por procedimientos alambricos o
inalambricos, incluida la puesta a disposicion del publico de sus obras de tal
forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el

momento que elija”

Por otra parte, el derecho de comunicaciéon al publico para los artistas
intérpretes y ejecutantes, por remision que hace el articulo 4 de la Directiva
93/83 CEE del Consejo de 27 de Septiembre de 1993, al articulo 8 de la
Directiva 92/100 sobre Alquiler o Préstamo, se les concede a estos el

derecho de comunicacion al publico, salvo cuando la comunicacion parte de

%> ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. “LOS LIMITES DEL DERECHO SUBJETIVO Y DEL DERECHO DE AUTOR”
(Coordinador ROGEL VIDE, Carlos)... Madrid: Reus, 2006, Pag.71.
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una transmision por radiodifusion 6 a partir de una fijacion. Por consiguiente,
el derecho de comunicacién lo tendran los intérpretes y ejecutantes sobre las

actuaciones y ejecuciones no fijadas.

En consecuencia, los autores tendran derecho de comunicacion publica en
virtud del articulo 3 de la Directiva 2001/29 y los artistas intérpretes o
ejecutantes, sobre las fijaciones de sus actuaciones por reconocimiento del

la Directiva 92/100(sobre alquiler y préstamo) salvo cuando:

- La actuacién constituye en si misma una actuacion transmitida por

radiodifusion o se haga a partir de una fijacion.

Por tanto, en relacion a la propiedad intelectual, existen dos modalidades
diferentes de conceder el derecho de comunicacion. La primera de ellas
para los autores que conlleva toda forma de comunicacion al publico asi
como el derecho de disposicion al publico, y la segunda modalidad de
proteccion, en cabeza los titulares de los derechos afines, quienes
solamente gozaran en el ambito Internet del segundo derecho es decir, el

de puesta a disposicion.

Los titulares de esa segunda proteccion y segun reza el numeral segundo
del Art. 3 de la DDASI son:

-Los artistas, intérpretes o ejecutantes, de las fijaciones de sus actuaciones;
-Los productores de fonogramas, de sus fonogramas;

-Los productores de las primeras fijaciones de peliculas, del original y las

copias de sus peliculas;
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-Los organismos de radiodifusion, de las fijaciones de sus emisiones, con

independencia de que éstas se transmitan por procedimientos alambricos o

inalambricos, inclusive por cable o satélite

Asi mismo tienen derecho de comunicacidon publica, los organismos de

radiodifusién de sus emisiones, cuando se haga en lugares accesibles al

publico y a cambio de un pago por concepto de entrada (Art. 8.3 Directiva
92/100)

Hay que resaltar en cuanto al agotamiento de los derechos de comunicacion

y disposicion al publico, que estos no se agotan por el ejercicio de tales

derechos como rezan el considerando 3 del articulo 3 DDASI. En conclusion,

los derechos de comunicacion y puesta a disposicion en la norma

comunitaria se conceden asi:

El derecho de comunicacion se concedera de manera exclusiva a los

autores.

Para los artistas, intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas,
productores de peliculas y organismos de radiodifusion solamente se les
concede el derecho de puesta a disposicion.

Ese derecho de puesta a disposicion depende de la posibilidad que tenga

el publico de decidir dénde y en qué momento accede a la obra.

El derecho de puesta a disposicion, permite la explotacion de las obras a
través de la red, pues con este se hace posible la transmision a la carta 6
on demand, consistente en que: “una obra o trabajo afin almacenado de
forma digital se pone a disposicion de las personas interesadas de forma

interactiva, esto es, de modo que éstas pueden acceder a la obra y
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solicitar su transmision desde el lugar y en el momento en que ellas

mismas elijan*®

A su vez las normas internas, especificamente el Texto refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual regula en el articulo 17, el derecho de explotacion
de la obra y sus modalidades de manera exclusiva a los autores y dentro de

dichas modalidades se encuentra la comunicacion publica de la obra.

Hasta antes de la reforma de 2006 (ley 13/2006 de 7 de julio) la doctrina y la
jurisprudencia se debatian en calificar las transmisiones interactivas, bien
dentro del articulo 20 6 dentro del articulo 19 a través de la modalidad de
alquiler o préstamo. La reforma a la que nos referimos es la inclusion de un
nuevo literal (i) al numeral 2 del articulo 20 referente a las modalidades de
comunicacién publica, que reza: “La puesta a disposicion del publico de
obras, por procedimientos alambricos o inalambricos, de tal forma que
cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que

elija”.

Por tanto, gracias a la incorporacion de este literal (i), dentro del
ordenamiento juridico espafol, la puesta a disposicion hace parte de la
comunicacién publica de la obra de conformidad con lo establecido en el
articulo 20, sin embargo, debera cumplir con los requisitos de la existencia
de una pluralidad de personas que puedan acceder a la obra y que la

comunicacion sea de caracter publico.

Es importante resaltar que la reforma del TRLPI, ademéas de transponer al
ordenamiento juridico interno la Directiva 2001/29/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de

determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los

' pLAZA PENADES, Javier. “PROPIEDAD INTELECTUAL Y SOCIEDAD DE LA INFORMACION (Tratado

OMPI, Directiva 2001/29/CE y Responsabilidad Civil en la Red.”. Ed. Aranzadi. Navarra 2002. P4g. 183
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derechos de autor en la sociedad de la informacién, considera como la
novedad mas destacable, el reconocimiento de la puesta a disposicibn como
una modalidad del derecho de comunicacion publica, resaltando que la mera
puesta a disposicion de las instalaciones materiales necesarias para facilitar
o efectuar una comunicacion no equivale a una comunicaciéon en el sentido

de dicha ley.

Pero como ya manifestabamos, la puesta a disposicion debe cumplir con los

requisitos que le impone la norma que son:

- Que la comunicacion esté dirigida a una pluralidad de publico.
- Que exista la posibilidad de accesibilidad.

- Que no exista una distribucion previa de ejemplares, pues si la hubiere

estariamos frente a un acto de distribucion.

- Que no se haga en el &mbito estrictamente domestico.

En el &mbito internet ha presentado especial atencion para los tratadistas lo
gue tiene que ver con las transmisiones a la carta, por lo que ha de
determinarse si esta clase de transmision cumple los requisitos para

constituirse en una puesta a disposicion:

El primero de los requisitos en cuanto a la pluralidad de personas: Internet
se caracteriza por la transmision punto a punto, donde es posible determinar
el nimero de destinatarios que van a recibir una obra. Sin embargo, como
manifiesta Endorzain, si el acceso individualizado es acumulable, tanto en el

tiempo, como en el espacio, la transmision se llevara ante un publico en el
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sentido del derecho de autor.*®® Por tanto en el caso de la transmisién a la
carta lo que existe es una acumulacion de accesos en el tiempo y en el
espacio, cumpliendo asi el requisito de la pluralidad de persona. Por ello, el
elemento determinante para que haya puesta a disposicion no es la
identificabilidad o no del individuo, sino la pluralidad de personas que

puedan tener acceso.

El segundo requisito en cuanto a la accesibilidad; si la obra a la carta se
encuentra en la pagina Web aun cuando el acceso sea codificado, si se ha
dado al publico el medio para descodificarlo, se entendera que hay puesta a
disposicion aun cuando aun no haya sido accedida por nadie, pues el acto
nace con la puesta a disposicion.

En lo que refiere al tercer requisito, la no existencia de distribucion previa de
ejemplares, es una confirmacién de un rasgo caracteristico de la figura, pues
en el caso de distribucion de ejemplares este sera un acto de distribucion y

no de puesta a disposicion.

El cuarto requisito en relacién al ambito de realizacién de la comunicacion, el
articulo 20.1 del TRLPI inciso segundo establece que: “No se considerara
publica la comunicacion cuando se celebre dentro de un ambito
estrictamente doméstico que no esté integrado o conectado a una red de

difusién de cualquier tipo”.

' ENDORZAIN, José Carlos. “DERECHO DE AUTOR Y PROPIEDAD INTELECTUAL EN INTERNET”

Madrid: Ed. Tecnos. 2002 Pég... 128
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Asi pues, el derecho de comunicacion a partir del DDASI, ha de ser
entendido como el género y la puesta a disposicion, la especie para poder
“dar respuesta a la explotacion de las obras protegidas a la carta en
Internet”,’® como una casi total transcripcién de lo contemplado en el
articulo 8 del TOIEF.'® Esta opcién asumida por la Directiva, ha sido
criticada por Garrote, para quien la labor del legislador Comunitario ha sido
desafortunada al pretender incluir un nuevo derecho como el de puesta a
disposicion dentro del derecho de comunicacion, ya que cada uno de ellos
tiene unas caracteristicas especiales, para reforzar su planteamiento expone

las siguientes razones:

“En primer lugar, porque la definicion de ambos derechos es distinta.
Si no fuera asi, su existencia seria innecesaria, o tendria un caracter
meramente aclaratorio. En segundo lugar, mientras que el derecho de
comunicacion publica se esta fijando en la transmision efectiva de la
obra, en su percepcién por parte del publico, en el nuevo derecho es
necesaria la autorizacion del titular para el mero acto de poner a

disposicion, sin necesidad de que nadie perciba efectivamente la
104

1% GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio. “EL DERECHO DE AUTOR EN INTERNET.” en la obra Coleccién

Estudios de Derecho Privado. (DIR. Rodrigo Bercovitz RODRIGUEZ CANO vy Ignacio GARROTE
FERNANDEZ-DIEZ) Ed. Comares. Granada 2001 P4g.222.

1% ver articulo 8 del TOIEF.

1% GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio. “EL DERECHO DE AUTOR EN INTERNET” en la obra Coleccion

Estudios de Derecho Privado. (DIR. Rodrigo Bercovitz RODRIGUEZ CANO vy Ignacio GARROTE
FERNANDEZ-DIEZ) Ed. Comares. Granada 2001. Pag. 232
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Por su parte Endorzain considera, que la estructura tradicional de la
comunicacién se modifica ya que: “El rasgo de distintividad entre uno y otro
vendria dado mas bien por la ruptura con el modelo o estructura tradicional
de comunicacion publica en el que exista una inmediacion espacio-temporal
entre el organizador del acto y el puablico al que se dirigia. En la estructura
actual del derecho de puesta a disposicion esa inmediacion desaparece, y la
mediacidn espacio-temporal, definida a voluntad de cada uno de los
integrantes del publico al que la obra o prestacion se dirige, se convierte en

elemento esencial’'®

Pues bien, mas all4 de las discusiones doctrinales, sobre la conveniencia o
no de relacionar la puesta a disposicion con la comunicacion publica, lo
cierto es que con esta incorporacion en el derecho Espafiol, se crea mayor
seguridad para calificar las transmisiones interactivas, en las que no se da la

inmediatez.

Por ultimo, en relaciéon con la puesta a disposiciéon en el sentir de Carbajo
Cascon, el primer acto de almacenamiento de contenidos digitales en la
memoria interna de un ordenador, no constituyen puesta a disposicion, pues
ella solamente se da cuando: “se asigna una direccion URL (direccion
numérica y nombre de dominio) al espacio donde se encuentra almacenada

esta informacién, haciéndola accesible plenamente al publico.”%

'% ENDORZAIN, José Carlos. “DERECHO DE AUTOR Y PROPIEDAD INTELECTUAL EN INTERNET” Ed.

Tecnos. Madrid 2002 Pag. 130
1% CARBAJO CASCON, Fernando. “LA PROPIEDAD INTELECTUAL COMO OBJETO DEL COMERCIO
ELECTRONICO” dentro de la obra Autores, Consumidores y Comercio Electrénico. (DIR. MORO
ALMARAZ, M2 Jesus.) Ed. Colex. Madrid 2004. Pag. 65
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2.2.4. Transformacioén

Veamos subrayadas lo nuevo de este articulo:

Antigua Redaccién TRLPI

Redaccién luego de la
modificacion Ley 23 de 2006

Articulo 21. Transformacion

1. La transformacion de la obra
comprende su traduccion, adaptacién y
cualquier otra modificacion en su forma de
la que se derive una obra diferente.

2. Los derechos de propiedad intelectual
de la obra resultante de la transformacion
corresponderan al autor de esta Ultima,
sin perjuicio de los derechos del autor de
la obra preexistente.

Articulo 21. Transformacion

1. La transformacién de una obra
comprende su traduccién, adaptacion
y cualquier otra modificacién en su
forma de la que se derive una obra
diferente.

Cuando se trate de una base de datos
a la que hace referencia el articulo 12
de la presente Ley se considerara
también transformacioén, la
reordenacion de la misma.

2. Los derechos de propiedad
intelectual de la obra resultado de la
transformacion corresponderan al
autor de esta ultima, sin perjuicio del
derecho del autor de la obra
preexistente de autorizar, durante todo
el plazo de proteccidn de sus
derechos sobre ésta, la explotacién de
esos resultados en cualquier formay
en especial mediante su reproduccion,
distribucién, comunicacién publica o

nueva transformacion.

La modificacion en el numeral 1., tiene especificad en tanto a las bases de

datos, ya que considera que su reordenacion, constituye transformacion, la

cual debe llevar la autorizacién del autor

o el fabricante pertinente, sin dejar

de lado claro esta, que las demés formas de transformacion son adaptables

a las bases de datos y en general a los ambientes virtuales, tal como lo

plantea Barzallo cuando da su opinion sobre el articulo 21 y su aplicabilidad

en el mundo digital: "Para el caso de las
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la aplicacién de las normas tradicionales se mantiene ya que los cambios y

transformaciones siguen manteniendo el mismo concepto de la alteracion™*®’

Este derecho de transformacion, se debe relacionar con el Art. 11 del
TRLPI, el cual contempla el reconocimiento a los derechos de autor sobre
las obras derivadas sin perjuicio de los derechos de autor sobre la obra

original, ademas enuncia las obras derivadas asi:

Las traducciones y adaptaciones.
Las revisiones, actualizaciones y anotaciones.
Los compendios, resumenes y extractos.

Los arreglos musicales.

ok~ 0N PE

Cualesquiera transformaciones de una obra literaria, artistica o

cientifica.

Pues bien, ninguno de los dos articulos refiere una definicion de la
transformaciéon. Sin embargo, de todas las modalidades de la misma se
obtiene como elemento comun el devenir de una obra originaria, por lo tanto
estard sujeta a la autorizaciébn del autor de dicha obra, salvo que se

encuentre en el dominio publico.

Esta obra derivada, como obra que es requiere de cumplir con el requisito de
la originalidad, pero una originalidad un poco matizada, de tal manera que no
nos encontremos frente a una obra carente de ella, pues en ese caso lo que

se presentaria seria un plagio de la original, ni tampoco debe ser tan original

107 BARZALLO, José Luis. “DERECHOS PATRIMONIALES DEL AUTOR EN INTERNET: Una Perspectiva
Ecuatoriana” dentro de Revista de Contratacion Electrénica Num. 64, Octubre de 2005. Disponible
en: http://vlex.com/vid/patrimoniales-perspectiva-ecuatoriana-279140
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gue se desvincule de la obra originaria y se convierta en una nueva obra

independiente y no derivada.

Por lo demas, hay que tener presente que cada una de las obras que
enumera el articulo, difieren en su composicion y en la forma de derivar de la
obra originaria por lo que resulta conveniente verlas a cada una de ellas por

separado.

Para Lopez Sanchez, las obras derivadas se deben clasificar en: 1.0Obras
originales en la composicién y en la expresion. 2. Obras originales en la
expresion.3. Obras originales en la composicion. 4. Las
restauraciones.'*®Siendo las primeras, es decir las originales en composicién
y expresion, aquellas que se producen cuando la obra resultante sera
original tanto en su forma externa como interna, encontrandose dentro de

esta categoria:

- Las adaptaciones, en las que se mantiene la estructura esencial pero se

transforman los elementos formales y el medio de expresion de la misma.

- La revisiones, actualizaciones y anotaciones: en las revisiones, en las
gue se hacen como su nombre lo indica una revision del total de la obra;
por su parte la actualizacion se da la incorporacion en la obra de algunos

datos o circunstancias nuevas y por ultimo en el caso de las anotaciones,

1% LOPEZ SANCHEZ, Cristina. “REGIMEN JURIDICO DEL DERECHO DE TRANSFORMACION.” Seccién

Sumario. La Transformacion de la Obra Intelectual. Julio 2008. http://vlex.com/vid/39450390
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lo que realizan son comentarios personales, de quien crea la nueva obra

respetando la obra original.

Los compendios, resumenes y Extractos: Son las utilizaciones del total o

partes de obras originales, para crear una nueva.

Para la autora en mencion las obras originales en la expresion se clasifican

en:

La traduccion: en las que no es permitido un cambio, en la estructura
solamente en el idioma, cuestién discutida pues no se crearia una obra
nueva, simplemente se cambiaria el lenguaje. Abordando la traduccion
como medio de transformacion, se puede destacar que en Internet,

11109, el

abundan los traductores en linea, es el caso de “Google traductor
cual traduce de manera inmediata una cantidad de caracteres ¢ incluso
paginas web, en cualquier idioma, lo que podria entenderse como una
transformacién de la obra, si se aplica el derecho de autor de una manera
exegética, lo que por otra parte crearia el problema de determinar a quién
corresponde los derechos sobre esta traduccion, ¢al usuario o al
programador ? Muy seguramente que al usuario, quien simplemente
utiliza el programa como una herramienta de trabajo. Pero este tipo de
ejemplo permite ver lo conveniente que resulta, el que se defina si la
transformacion hecha por medios electrénicos, se tendr4 como tal y las

consecuencias que del acto se deriven.

109

Disponible en: http://translate.google.com.co
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- Los Arreglos Musicales: “suponen la transformacién de una obra musical
para poder interpretarla con instrumentos o voces distintos a los

originales.

Continuando con la clasificacién propuesta por la autora citada, las obras
originales en la composicion, son propiamente las colecciones y las bases
de datos, que por la seleccion o disposicién de sus contenidos constituyen
creaciones intelectuales. Y por dltimo, las restauraciones, son aquellas

modificaciones necesarias para su conservacion.

Antes de concluir, este apartado sobre la modificacion de la obra, es
necesario referirnos a otra modificacion de la obra, y que no hace parte de
este derecho de transformacién, que es la parodia y que ademas no
requerira del consentimiento del autor de la obra original. Esta figura se
encuentra regulada en el articulo 39 del TRLPI y establece que: “No sera
considerada transformacion que exija consentimiento del autor la parodia de
la obra divulgada, mientras no implique riesgo de confusion con la misma ni

se infiera un dafo a la obra original o a su autor.”

Por tanto la parodia para ser tenida como tal debe cumplir con tres requisitos

que son:

- Proceda de una obra ya divulgada.
- No implique riesgo de confusion con la obra parodiada.

- No infiera dafo a la obra ni al autor de la misma.
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Asi pues, a manera de conclusion podemos afirmar, que el derecho de
transformacién no cambié en su esencia para adaptarse a las nuevas
tecnologias, simplemente en relacion con las bases de datos, clarificé que la
reordenacion de los datos que la componen se tendran por transformacion,
lo que se traduce en la necesaria autorizacion del titular de los derechos
sobre la base, para su ejecucion. Por otra parte, establecid6 que los
derechos sobre la obra nueva, permitiran la explotacion de los mismos por

cualquier medio, lo que da sobreentendido que cobija al espacio virtual.

Por tanto, se requerird de la autorizacion del autor, para poder transformar la
obra, salvo en el caso de la parodia, claro esta con el cumplimiento de los

requisitos resefados.

De esta forma se finaliza la somera profundizacion de las diferentes formas
de explotacion y la innovacion que tuvo que abordar el TRLPI, para ser

aplicable en los ambientes virtuales.

Ahora bien, una vez establecidos los derechos de explotacion que tienen los
autores sobre sus obras en el derecho espafiol, procederemos a estudiar los

atributos del derecho de autor desde la Optica de la legislacion colombiana.
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2.3. DERECHOS MORALES Y PATRIMONIALES EN COLOMBIA.

El derecho colombiano, reconoce a los autores, tanto los derechos
patrimoniales como los morales, ademas esta proteccion se funda en la
creacion de la obra, sin exigirse mas requisito que el de la originalidad,
entendida en un sentido diferente al de la creacion de algo nuevo, propio de
las invenciones industrial. Pues como manifiesta Isaksson: “es simplemente
el sello personal del autor en la obra, el cual permite individualizarla de otras.
Es decir, es lo que demuestra que la obra es efectivamente de creacion del

autor, mas no una copia”**°

Se debe resaltar, que en el derecho colombiano se reconoce proteccion
juridica a los programas de ordenador, otorgando los derechos exclusivos de
explotacion, al creador del programa. (Art. 4.i Decision Andina) Asi mismo,
se contempla unas limitaciones al derecho a favor de la copia de seguridad,
del legitimo adquirente y la necesaria para el funcionamiento del mismo. De
igual manera, se encuentra contemplada la proteccion a las bases de datos,
siempre que: “la seleccion o disposicion de las materias constituyan una
creacion intelectual” (Art. 28 de la Decisibn Andina) Notese, que en el
derecho colombiano, solamente seran protegidas aquellas bases de datos

gue puedan calificarse como creacion intelectual.

La doctrina colombiana ubica el derecho moral, dentro de los derechos de la

personalidad, reflejando de la misma manera como el TRLPI, el caracter

1% ISAKSSON, Nicolas y Otros. “LA PROBLEMATICA DE LOS DERECHOS DE AUTOR EN INTERNET Y LAS

NUEVAS TECNOLOGIAS” en Revista de Derecho Informatico N2 071- junio 2004.
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inalienable e irrenunciable de éstos derechos que mayoritariamente han sido
defendidos en la legislacion penal en el Art.270:"violacion a los derechos
morales de autor”, norma legal que para Gaviria Londofio*! la considera un
tipo penal en blanco, que adicionalmente puede tener dos consideraciones

diferentes:

- La primera, la correspondencia de este articulo con la defraudacion de

los derechos patrimoniales.

- La segunda la violacion del derecho moral de autor, en cuanto el plagio
se ocasiona cuando la obra no ha sido publicada, y se publica omitiendo

el nombre del verdadero creador.

De la misma forma, dentro de la legislacién colombiana la Ley 23 de 1982,
en su Art. 30 establece el derecho moral del autor, al que brinda la
prerrogativa de perpetuidad y paternidad, esta ultima facultad le permiten al

autor su Reivindicacion en todo tiempo.**?

Los derechos morales, reconocidos a los autores, en la legislacién

colombiana, le brinda a estos la potestad:

e De reivindicar la paternidad de la obra en cualquier momento.

"1 GAVIRIA LONDORO, Vicente E. “DELITOS CONTRA EL DERECHO DE AUTOR”. Bogotd: Universidad

Externado de Colombia. 2004 Pag. 551

12 Art. 30 ley 23 de 1982, Literal A.
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e Oponerse a toda deformacion, mutilacion o modificacién, que atente
contra el merito de la obra o la reputacion del autor.

e EI autor puede optar por mantener su obra inédita o andnima,
conocido como el derecho moral a la ineditud y al anonimato.

e Modificar la obra, antes o después de su publicacion.

e Retirar la obra del mercado o suspenderla, aun cuando haya sido
previamente autorizada, claro estd indemnizando los dafios vy
perjuicios que con su conducta pueda causar a terceros; conocido

como el derecho moral del arrepentimiento.

En concepto emitido por la Direccion Nacional de Derechos de Autor el 7 de
junio de 2005, se establece como una: prerrogativa que se: “manifiesta en la
potestad juridica en cabeza de los creadores de obras literarias y artisticas
para, de ser necesario, exigir ser reconocidos como autores o impedir que se
indique en su obra el nombre de otra.”*** De la misma manera la Decisi6n
Andina 351 de 1993, contempla en el articulo 11, la inalienabilidad e
irrenunciabilidad al reconocimiento del derecho de paternidad.

Pero no solamente el derecho de paternidad tiene estas caracteristicas,
pues todos los derechos morales que se reconocen a los autores, se
entienden como derechos personales, que tienen como caracteristicas ser
perpetuos, que sobreviven incluso al autor y a la proteccion de los derechos
patrimoniales, por tanto a falta del autor y después de la muerte de este, los

derechos morales los ejerce el conyuge, sus herederos o causahabientes, y

'3 Direccién Nacional del Derecho de Autor en Colombia. Concepto: Derecho de Paternidad vy
Premios sobre las obras. En Listado de Documentos Disponibles sobre las Obras. Disponible en el
centro de documentaciéon www.derechodeautor.gov.co/htm/Legal/Servicios/Conceptos/Listado.htm
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a falta de estos son ejercidos por el Estado, especificamente por el

ministerio de la cultura.

Desde otra perspectiva del derecho de autor, el derecho patrimonial es un
poco mas complejo, ya que de manera similar comprende las mismas
formas que el derecho de explotacion del TRLPI, como la reproduccion, la
comunicaciéon y la transformacion, que: “le confieren a su titular un
monopolio de explotacion de la obra como derecho exclusivo, absoluto y
oponible erga omnes, el cual, a diferencia de lo que se ha expuesto respecto
a los derechos morales de autor, si es transmisible y renunciable, amén de
ser temporal.”*** En la misma secuencia Riveros opina que: “el contenido
econdémico o patrimonial del derecho de autor, se entiende como la potestad
de este para enajenar su obra sin mas limitaciones que las fijadas en la ley;
a titulo gratuito o oneroso, haciendo uso de tres prerrogativas basicas; la

reproduccién de la obra, la comunicacién al pablico y la transformacién.”**

Es sobre esas prerrogativas basicas que nos referiremos a continuacion, a
fin de observar la adaptacion de las mismas a las nuevas tecnologias. Pero
antes de ello, debemos dejar presente que en la ley 23 de 1982, se estipula
el derecho patrimonial en el Art. 12, donde consagra la transformacion,
reproduccion y comunicaciéon publica, pero no contempla la distribucién, por

tanto esta se regira por la Decision 351.

" Op. Cit. P4g.565

° RIVEROS LARA, Juan Pablo. “DERECHO DE AUTOR EN COLOMBIA” Bogotd, Colombia. Editorial

Hojas e Ideas. 1995. Pag. 49.
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2.3.1. Reproduccioén.

En virtud de éste derecho, al autor se le concede la potestad exclusiva de
copiar y reproducir su obra de conformidad con lo establecido en la Decision
351 de 1993 que en el articulo 14 define la reproduccion como: “la fijacion de
la obra en un medio que permita su comunicacion o la obtencion de copias

de toda o parte de ella, por cualquier medio o procedimiento”.

En principio la definicion en cita no estipula el medio, lo que permite su
aplicacion en el ambito Internet, pero por otra parte, no es del todo claro lo
referente a la posible calificacion del las copias que se realizan dentro del

proceso normal de funcionamiento de la red.

Pues como veiamos con anterioridad, para poder acceder a los contenidos
en la red, se requiere de una serie de reproducciones de la obra, que van
desde la misma digitalizacion de los contenidos, hasta la operacion de

descarga de los mismos en la memoria del usuario que los requiere.

Como quiera que ni la ley 23 de 1982 sobre propiedad intelectual, ni el
Acuerdo de Cartagena sobre la materia, hacen alusion a estas formas de
reproduccion, se debera acudir para su interpretacién a lo que establezcan
los Convenios internaciones ratificados por Colombia. en lo que refiere a los
Convenios OMPI, tanto el TODA como el TOIEF dejan esta potestad a los
Estados miembros, lo que no da luces para poder dilucidar el conflicto y si
acudimos al Convenio de Berna, encontramos que en su articulo 9

contempla el derecho de reproduccién de la siguiente forma:
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Art.9. 1) Los autores de obras literarias y artisticas protegidas por el
presente convenio gozaran del derecho exclusivo de autorizar la
reproduccion de sus obras por cualquier procedimiento y bajo
cualquier forma.

2) Se reserva a las legislaciones de los paises de la Union la facultad
de permitir la reproduccion de dichas obras en determinados casos
especiales, con tal que esa reproduccion no atente a la explotacion
normal de la obra ni cause un perjuicio injustificado a los intereses
legitimos del autor.

3) Toda grabacion sonora o visual serd considerada como una

reproduccién en el sentido del presente Convenio.'*®

Ademas la declaracién concertada en el TODA Y el TOIEF, por la cual “el
derecho de reproduccion, tal como se establece en el articulo 9 del Convenio
de Berna, y las excepciones permitidas en virtud del mismo, son totalmente
aplicables en el entorno digital, en particular a la utilizacion de obras en
forma digital” y por otra parte dispone que “queda entendido que el
almacenamiento en forma digital en un soporte electrénico de una obra

protegida, constituye una reproduccion...”

Por tanto debemos concluir que en el derechos colombiano, mientras que no
se establezca en la normatividad interna, una excepcion a favor de las
reproducciones técnicas, todas las fijaciones que se hagan de la obra en la
red, se entenderan como reproducciones, que requieren por tanto la

autorizacion del autor de la obra.*'’

116 , .
Ver articulo 9 del Convenio de Berna.

117" Asi lo destacan autores como RODRIGUEZ TURRIAGO, al referirse a la copia en memoria RAM en
el articulo Aproximacion a la Problematica de los Derechos de Autor en el Internet. Dentro del libro

Comercio Electrénico. Universidad de los Andes. Ed. Legis. Bogota 2005. Pag. 309.
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Es por ello que la doctrina apoyandose un poco en las condiciones de las
excepciones, ha querido considerar que las copias que resulten necesarias
para el funcionamiento del internet, no puedan catalogarse como una
violacion al derecho de autor, por no constituir un dafio para el autor o su

obra.

A manera de conclusion, podemos establecer que las reproducciones
efimeras y necesarias para el funcionamiento de la red y su caracter global
carecen de normatividad especifica que las regule, lo cual puede generar
problemas de interpretacion que afectan el progreso tecnolégico en este
pais, ya que no seria atractivo para los ISP prestar sus servicios en un pais,
donde el solo realizar manipulaciones técnicas sobre un contenido se

considere una infracciéon al derecho de autor.

Es por ello, que resulta urgente la regulacion de éste aspecto, pues
consideramos que la posicion que asume la doctrina del pais, si bien puede
ser sana para el progreso tecnoldgico del mismo, no tendria mayor
aplicacibn ya que Colombia y su regulacion respecto a la propiedad
intelectual, pertenecen al sistema continental, en el que las excepciones son
tasadas con antelacion en la ley, y la interpretacion que ha querido dar la
doctrina parece inclinarse mas al sistema del copyright, ya que la intencion
de la prueba de las tres fases, es el servir de principio al legislador de los

Estados miembros al momento de crear las excepciones y no como criterio

En el mismo sentido se expresan ISAKSSON, Nicolds y otros en el articulo: La Problematica de los
Derechos de Autor en Internet y las Nuevas Tecnologias” dentro de la Revista de Derecho
Informatico N2 071 de junio de 2004. www.alfa_redi.org

-153 -



de interpretacién restrictiva. (Como el que asume la directiva 2001/29/CEE

en su articulo 5)

2.3.2. Distribuciéon

Como ya habiamos manifestado, la distribuciéon no se contempla en la ley
sobre propiedad intelectual, por tanto esta se regird de forma especifica por
los Convenios Internacionales y la Decision Andina 351 que en su Articulo
13, la consagra como una facultad exclusiva “del autor o sus
derechohabientes para la distribucion de ejemplares o copias de la obra

mediante la venta, arrendamiento o alquiler”.

Y a su vez, en el articulo 3 de la misma Decision, sobre las definiciones,
expresa que la copia o ejemplar se entendera: como el soporte material que

contiene la obra, como resultado de un acto de reproduccion.

Por otra parte, en los articulos 6° y 7° del tratado OMPI sobre derechos de
autor: “...las expresiones copias y originales y copias sujetas al derecho de
distribucion y al derecho de alquiler en virtud de dichos articulos, se refiere
exclusivamente a las copias fijadas que se pueden poner en circulacién

como objetos tangibles”.
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En el mismo sentido, de conformidad con la definicion OMPI los términos
original y copias hacen referencia a las fijadas en soportes tangibles, por lo

gue no sera de aplicacion esta figura en el entorno digital.

Sin embargo, para algunos doctrinantes como Akerman y Delgado, aun
cuando la declaracién concertada dijo que se referia a objetos tangibles,
esta proteccion de minimos no impide que: “1. Nada se interpone para que
las leyes internas de los paises u otros instrumentos legales reconozcan, por
encima de esa “proteccion minima”, un derecho de “distribucion por
transmision”. 2) la transmisién “on line” de las obras protegidas por el
derecho de autor o las prestaciones tuteladas por los derechos conexos no
constituya: a. Un acto de reproduccion por lo que se refiere al
almacenamiento de dichas obras o prestaciones en el “servidor”, con destino
a su transmision por Internet. b. Un acto de comunicacién publica por la
puesta a disposicion de los cibernautas de tales obras o prestaciones, a los
fines de que puedan acceder a ellas desde el lugar o en el momento que

cada uno de ellos elija.**®

Pareciera que los autores citados, dieran a entender que si después de la
fijacion de la obra en la memoria del computador se hace una transmision de
la obra a terceros se presentaria lo que ellos denominan la distribucién por
transmision. Esta teoria resulta bastante interesante en razon a que el hecho
de la retrasmision de contenidos no constituye una situacion de facil
calificacion, pues en principio se diria que hay una reproduccion ilegal de
contenidos, pero en el caso que la reproduccién en un ordenador no sea

ilegal, y la retransmision si, habra que determinar si el acto es una

¥ AKERMAN, Yohir y otro. “AVANCES Y RETOS DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL EN INTERNET” Tesis

de Grado. Universidad de los andes. Colombia Pag. 47
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comunicacién publica ilegal o de lo contrario resultaria util la teoria de la
“distribucion por transmisién”. Es que algunos autores como Turriago,
consideran que la falta de claridad de la norma en el derecho colombiano,
pareciera dar a entender que, en este tipo de transmisiones lo que ocurre
realmente es un acto de distribucion, que se violard cuando: “una copia
electronica del documento o cualquier material protegido es transmitida sin

autorizacion de su autor’**®

Consideramos que la solucién por la que opta el derecho espafiol es mas
saludable, pues ademas de no entrar en conflicto con los acuerdos OMPI, la
calificacion de la puesta a disposicion, como un acto concreto de
comunicacion publica, permite que no se produzca el agotamiento de los
derechos de propiedad, como si sucede en la distribucion, de alli que con
esta opcién los contenidos a los que acceder el usuario, no podran

reenviarse licitamente a terceros.

2.3.3. Derecho de Comunicacién Publica.

El articulo 15 de la Decision 351, define la comunicacion publica como: “todo
acto por el cual una pluralidad de personas reunidas o no en un mismo lugar,
puedan tener acceso a la obra, sin previa distribucién de ejemplares a cada

una de ellas”

" RODRIGUEZ TURRIAGO, Omar. “APROXIMACION A LA PROBLEMATICA DE LOS DERECHOS DE

AUTOR EN INTERNET.” Revista de Derecho Privado N2 26. Agosto de 2001. Universidad de los Andes,
Facultad de Derecho. Bogotd. Pag. 149.
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En principio, diremos que la definicibn de comunicacion publica, si bien
expresa algunos casos especiales en los que se da la comunicacion, la lista
no es taxativa y en tal caso, lo que habra que determinar es si en la
transmision de contenidos por la red, se cumplen los requisitos de la

comunicacién publica.

Por tanto tendremos que los requisitos son:

- Se dirija a una pluralidad de personas reunidas o no en un mismo lugar.
- Que puedan tener acceso a la obra.

- No haya distribucion de ejemplares.

La comunicacién publica fuera de la red, se caracteriza por la simultaneidad
del publico en la explotacion de la obra, cuestion que no se da del todo en el
mundo digital, donde cada quien decide cuando accede a la obra, de alli que
la doctrina ha establecido que lo importante es la posibilidad de tener

acceso a la misma.

Sin embargo, la Decisién 351 al respecto contempla la posibilidad de que se
presente la comunicacion publica en el entorno digital, cuando posibilita que
la pluralidad de personas estén o no reunidas en un mismo lugar. Sin
embargo, resulta ain mas claro el acuerdo OMPI, sobre derechos de autor
qgue en su articulo 8 expresa: “Sin perjuicio de lo previsto en los Articulos
11.1)ii), 11bis.1)i) y ii), 11ter.1)ii), 14.1)ii) y 14bis.1) del Convenio de Berna,
los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de

autorizar cualquier comunicacion al publico de sus obras por medios
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alambricos o inalambricos, comprendida la puesta a disposicion del publico
de sus obras, de tal forma que los miembros del publico puedan acceder a

estas obras desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija.”

Por lo tanto, por la aplicacion de este articulo tendremos que, en el caso
colombiano la comunicacion al publico al igual que en la legislacion
espafiola, adoptara la forma de puesta a disposicion siempre, que los
miembros del publico, puedan acceder a la obra desde el lugar y en el

momento que elijan.

2.3.4. Derecho de Transformacion de la Obra.

De conformidad con el articulo 13 de la Decision Andina 351, se encuentra
dentro de las facultades del autor, la de prohibir o autorizar: “la traduccién,
adaptacion, arreglo u otra transformacion de la obra” a su vez la ley 23 de
1982, reconoce el derecho del autor a: “efectuar una traduccion, una

adaptacion, un arreglo o cualquier otra transformacion de la obra. (Art. 12b)

Por tanto corresponde al autor el derecho exclusivo de transformar su obra,
lo que no significa que las obras derivadas que parten de la original sea de
propiedad del autor, pues estas seran del tercero que previamente obtuvo la

autorizaciéon del autor.
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En el campo virtual se facilita al publico el acceso a una gran variedad de
obras, y también se hace mas sencillo el que los usuarios puedan modificar
las obras para hacerlas propias, que en cada caso en especifico, habra que
determinar si la nueva obra creada en razén de las nuevas tecnologias,

comporta una obra derivada.

Una vez, examinados los derechos de los autores y su aplicacion en
Internet, podemos concluir, que se hace necesario el estudio serio y
detallado de algunos aspectos, que pudieren generar controversia como
son las reproducciones tecnoldgicas, el derecho de comunicacién publica

e incluso el derecho de transformacion.

Pues si bien, estamos de acuerdo con la Direccion Nacional de Derechos
de Autor, que en concepto emitido el 13 de Noviembre de 2008'%,
considera que el derecho de autor ha evolucionado a causa del desarrollo
tecnolégico y que tal como estan las normas, se protege a todas las obras
gue cumplan con los requisitos para dicha proteccion sin importar el medio
por el cual se han difundido, de acuerdo con el Art. 2 de la ley 23 de 1982

y 4 de la Decisi6n Andina 351,

sin embargo, creemos que esto no es
suficiente, pues no solamente importa la proteccion del autor, sino que
resulta relevante el progreso de la industria tecnolégica y la efectividad en

la proteccién de los derechos.

129 Direccién Nacional del Derecho de Autor en Colombia, Concepto: Derecho de puesta a

disposicién, En listado de documentos disponibles en el centro de documentacién (2008) Disponible
en: www.derechodeautor.gov.co/htm/Legal/Servicios/Conceptos/Listado.htm

21 bidem.
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CAPITULO TERCERO.

SUMARIO. 3.1. Limites al Derecho de Autor en Espafia. 3.2. Limites al

Derecho de Autor en Colombia 3.3. Proteccion de las Medidas Tecnoldgicas

en Espafia. 3.4 Las Medidas Tecnoldgicas en Colombia.

3. LIMITES AL DERECHO DE AUTOR Y PROTECCION DE MEDIDAS

TECNOLOGICAS

“Sin autores no hay obras y sin obras no hay cultura.'?

Los limites al derecho de autor han sido clasificados por Ricketson en tres

vertientes, que resulta de importancia para asi entender el fundamento de la

excepcion. Estas tres clases que plantea el autor citado son:

1.

“Disposiciones que excluyen, o permiten excluir, de la
proteccion a determinadas categorias de obras o
materiales. En el Acta de Paris del Convenio de Berna se
ofrecen varios ejemplos destacados de estas disposiciones
como, por ejemplo, los textos oficiales de orden legislativo,
administrativo o judicial (Articulo 2.4)), las noticias del dia
(Articulo 2.8)) y los discursos politicos y los pronunciados
en debates judiciales (Articulo 2bis.1)). A efectos del

analisis, estas disposiciones podrian denominarse

122

ANTEQUERA, Ricardo. “DERECHO DE AUTOR.” 22 ed. Servicio Auténomo de la Propiedad

Intelectual, SAPI. Direccién Nacional de Derecho de Autor, Caracas, Venezuela, 1998. Pag. 86.
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“limitaciones” a la proteccion, en cuanto no se requiere
proteccion para la naturaleza especifica del objeto en

cuestion.

2.Disposiciones que conceden inmunidad (normalmente de
caracter facultativa mas que preceptiva) en los procedimientos
de infraccion respecto de determinadas modalidades de
utilizacion, como la que tiene por finalidad las informaciones de
prensa, la ensefianza o cuando se cumplen determinadas
condiciones. Estas disposiciones, pueden denominarse
“utilizaciones permitidas” o excepciones a la proteccion, ya que
hacen posible la aplicacion de una eximente en los casos en
los que pudiera derivarse responsabilidad juridica. El Acta de
Paris del Convenio de Berna contiene algunas de estas
disposiciones como, por ejemplo, el Articulo 2bis2)
(reproducciéon y comunicacion por la prensa de conferencias,
alocuciones, etc.), el Articulo 9.2) (algunas excepciones al
derecho de reproduccion, sujeto a condiciones especificas), el
Articulo 10 (citas y utilizacion para fines de ensefianza) y el
Articulo 10bis (algunas utilizaciones relativas a acontecimientos
de actualidad y a otros similares). El Articulo 15 de la
Convenciéon de Roma contiene excepciones analogas y el
Articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, el Articulo 10 del
WCT vy el Articulo 16 del WPPT adoptan y amplian el modelo
de las tres condiciones del Articulo 9.2) del Convenio de Berna
como base de las excepciones que se aplicaran en el marco de

dicho acuerdo (conocido como la prueba del criterio triple).
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3. Disposiciones que permiten una determinada utilizacion del
material protegido por el derecho de autor, previo pago al titular
de dicho derecho. Estas disposiciones, que suelen
denominarse “licencias obligatorias”, asi como las normas que
permiten su aplicacion, aparecen recogidas en los
Articulos 11bis2) y 13 del Convenio de Berna y en el Anexo del
Acta de Paris del Convenio de Berna. Estas licencias también
estan permitidas por otras disposiciones de éste y otros de los
convenios citados a anteriormente, siempre que se cumplan

determinadas condiciones.”'?®

Como se puede observar en esta clasificacion de las excepciones, lo que
fundamenta a cada una de ellas es en el primero de los casos cuestiones de
politica publica, mientras que el segundo se fundamenta en el acceso a la
cultura y el tercero tiende a flexibilizar la proteccion al derecho de autor,

mediante el pago de la correspondiente remuneracion al autor.

Pues bien, gracias a estas flexibilizaciones al derecho es que se permiten la
reproduccion de las obras en determinados casos y bajo unas condiciones
especificas. Tales circunstancias a las que nos referimos se prevén tanto en
el Convenio de Berna, como en el de Roma, donde se consagraron teniendo
en cuenta las reproducciones del mundo analégico, en el que el soporte es

eminentemente tangible.

2 RICKETSON, Sam “ESTUDIO SOBRE LAS LIMITACIONES Y EXCEPCIONES RELATIVAS AL DERECHO DE

AUTOR Y A LOS DERECHOS CONEXOS EN EL ENTORNO DIGITAL” Documento preparado dentro del
Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos Conexos. Novena Sesion. Ginebra, 23 2 27 de
junio de 2003.Pag. 6 Disponible en Pagina Web de le OMPI.
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Con la llegada de la denominada era tecnoldogica se hizo necesario
actualizar las excepciones Yy limitaciones al derecho de autor,
especificamente en el Convenio TODA. Pero antes del Convenio se produjo

lo que se denomino el periodo de desarrollo guiado™**

en el que se crearon
principios fundamentales para la interpretacion de las excepciones en el
entorno digital, de donde destaca la aplicaciéon en el caso de las copias
reprograficas y demas explotaciones de la regla de los tres pasos, que ya
habia sido prescrita en el articulo 9 del Convenio de Berna, segun la cual
para determinar las excepciones se debe de tener en cuenta que: 1.Estas
deben responder solamente a casos especiales, 2. No deben afectar la
normal explotacion de las obras y 3. No deben representar un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del autor o por lo menos se debe

reducir el perjuicio mediante un derecho de remuneracion.

En la declaracion concertada del articulo 10 del TODA se destacan dos
apartes, que pueden considerarse como la base sobre la cual se estructuran
las excepciones en el entorno digital, ya que permiten aplicar y ampliar las
excepciones creadas en virtud del Convenio de Berna al espacio virtual y
ademas, permiten a las partes contratantes establecer nuevas excepciones y

limitaciones que “resulten adecuadas al entorno de la red digital"*?

siempre
que cumpla con los requisitos del articulo 10.2 TODA(la prueba de los tres
pasos). Por lo que dicho Acuerdo, se convierte en una norma interpretativa

de las excepciones y limitaciones del acuerdo de Berna, consagrando el

2* FICSOR, Mihaly  “LIMITACIONES Y EXCEPCIONES AL DERECHO DE AUTOR EN EL ENTORNO

DIGITAL"”. Traductor: RODRIGUEZ MORENO, Sofia. Direccion Nacional de Derecho de Autor-
Colombia “Se llama asi al periodo comprendido entre 1971 y comienzos de los afos noventa. En
este periodo no hubo intento por realizar nuevas normas internacionales vinculantes. En lugar de
esto, en las diversas reuniones de la OMPI, muchas organizadas junto con la UNESCO, se hicieron
recomendaciones, principios guia y disposiciones modelo, en respuesta a los desafios de la
desarrollo tecnoldgico”

%> |bidem P4g. 55.
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requisito de la regla de los tres pasos y permitiendo asi, la utilizacion de las
excepciones alli mencionadas en el campo digital aln cuando pensadas

para el entorno analdgico propio de la época del Tratado.

Por su parte, el TOIEF sera aplicable en el entorno digital para los artistas,
intérpretes o ejecutantes de fonogramas en cuanto a proteccion de

derechos, asi como limites y excepciones de los mismos.

De conformidad con lo anterior, se ha de tener en cuenta que la aplicacion
de las excepciones contenidas en el Convenio de Berna, no se realiza de
manera automatica en el entorno digital, sino que deberan de haber sido

interpretadas como posibles y cumplir la regla de los tres pasos.

Respecto a la interpretacion de dicha regla, al momento de fijar las
excepciones, para Garrote Fernandez-Diez éstas deben plantearse desde el
punto de vista econémico, pues como explica el autor: desde los requisitos
de la regla de los tres pasos existen unas excepciones que pueden resultar
no aplicables en el ambito Internet por sus consecuencias econdmicas,
como son la copia privada y las licencias obligatorias en materia de
reproduccion de fonogramas de obras musicales, ya que estas dos
excepciones se convierten en este medio en operaciones de normal
explotacion de la obra atentando asi, contra el segundo requisito de la regla.
Asi mismo, el autor citado respecto al ultimo requisito de la multicitada regla
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considera, que el reconocimiento de los intereses legitimos de los autores

debe de incluir también los intereses del pablico en general.*?°

Por tanto, de la consagracion de las excepciones y su relacion con las
medidas tecnoldgicas de proteccion dependera la eficacia del derecho de
autor, pero también el justo equilibrio con el derecho de la sociedad respecto

del acceso al conocimiento.

La Directiva 2001/29 hace una regulacion conjunta de las excepciones, tanto
para autores como para titulares de derechos afines, en su articulo 5y a su
vez establece un principio general de interpretacion restrictiva de las

excepciones®?’

cuando, reza en el inciso quinto que se: “aplicardn en
determinados casos concretos que no entren en conflicto con la explotacion
normal de la obra o prestacion y no perjudiquen injustificadamente los
intereses legitimos del titular del derecho” (regla de los tres pasos). Este
mismo articulo crea una excepcion de caracter obligatorio en el apartado
primero, cuando se realicen actos técnicos de reproduccién provisional, que
sean transitorios y accesorios y formen parte integrante de un proceso
tecnoldgico cuya finalidad, consista en facilitar una transmision en red entre
terceras partes por un intermediario, o una utilizacion licita y que ademas no

tengan por si mismos una significacion econémica independiente.

126 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio. “EL DERECHO DE AUTOR EN INTERNET” Op Cit. P4g. 395y Ss.

El autor apoya su planteamiento en las apreciaciones que al respecto hacen autores como ANDRE
LUCAS, THOMAS DREIER entre otros.

"”ENDORZAIN, José Carlos. “DERECHO DE AUTOR Y PROPIEDAD INTELECTUAL EN INTERNET” Ed.

Tecnos. Madrid 2002. Pag. 137.
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La inclusion de esta excepcién no es del todo pacifica, pues si bien la
Directiva habla de reproducciones provisionales, que ademas sean
transitorias y accesorias, deberemos entender como tales, las que no
involucren una grabacién permanente del contenido en el disco duro del
ordenador o servidor; y en cuanto a la accesoriedad siguiendo a Endorzain,
diremos que esta vendra dada por el destino de la reproduccion, por tanto “si
lo que se pretende es utilizar la reproduccion como medio para un disfrute
duradero, no habra accesoriedad: la transitoriedad debe ir referida,

necesariamente a un criterio de estricta temporalidad”*?®

Sin embargo como lo afirma Sirinelli, en Francia el Consejo de Estado ha
discutido sobre la necesaria distincion entre la copia técnica “efimera” y la
“temporal”, de donde sostiene que “podria considerarse que esta excepcion
al derecho de autor sélo se aplicaria a la copia técnica efimera, es decir, la
gue forma parte integrante de un procedimiento técnico cuya Unica finalidad
sea permitir la utilizacion en linea de una obra u otros objetos protegidos y
cuya existencia no sobrepase la duracién de la transmision™*
Consecuentemente con ello, no estaria incluida la copia cache, cosa que
evidentemente no se da en el derecho espafiol, pero que resulta interesante
por la solucion que da la misma corte, en el sentido de manifestar la
necesidad de crear una segunda excepcion a favor de esta copia temporal,
pero que no se tendria como excepcion al derecho de autor, sino como una

simple restricciéon del mismo, y por ende susceptible de retribucién.

128 ENDORZAIN, José Carlos. Ibidem. Pag. 138.

2% SIRINELLI, Pierre. “EXCEPCIONES Y LIMITACIONES AL DERECHO DE AUTOR Y LOS DERECHOS
CONEXOS.” dentro del Taller Sobre Cuestiones de Aplicacion del Tratado de la OMPI Sobre Derecho
de Autor (WCT) y el Tratado de la OMPI Sobre Interpretacion o Ejecucién y Fonogramas (WPPT).

Ginebra, 6 y 7 de diciembre de 1999. Pag. 34-35. Disponible en la pagina Web de la OMPI.

-167 -



Por su parte, el apartado 2 del articulo 5 menciona cuatro excepciones

voluntarias que son:

e Las reproducciones sobre papel u otro soporte similar en los que se
utilice una técnica fotografica de cualquier tipo u otro proceso con
efectos similares, a excepcion de las partituras, siempre que los
titulares de los derechos reciban una compensacion equitativa.

e Las reproducciones en cualquier soporte para uso privado de una
persona fisica y sin fines directa o indirectamente comerciales,
siempre que los titulares de los derechos reciban una compensacion
equitativa.

e Las reproducciones efectuadas por bibliotecas, centros de ensefianza
0 museos accesibles al publico, o por archivos, que no tengan
intencion de obtener un beneficio economico o comercial directo o
indirecto.

e Las grabaciones efimeras de obras, realizadas por organismos de
radiodifusion por sus propios medios y para sus propias emisiones. Y
la reproduccion de radiodifusiones efectuadas por instituciones
sociales que no persiguen fines comerciales, a condicion de que los

titulares de los derechos reciban una compensacion equitativa.

De este modo, una vez resefiadas las excepciones de la Directiva se
pretende clasificar los limites a los que se refiere el TRLPI, pero haciendo la
salvedad que solamente se trataran los limites que incumben al ambito
digital, para luego abordar la proteccién que pretenden realizar las medidas

tecnoldgicas.
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3.1. LIMITES AL DERECHO DE AUTOR EN ESPARNA.

Del caracter innovador que esta latente en el TRLPI, se introduce en el

articulo 161 de la ley 23 de 2006 los limites del derecho de autor, lo cuales

surgen de la problematica que podria ocasionar la proteccion ilimitada de los

derechos exclusivos, emanando de la implementacion de la DDAS

| 130

Para poder dimensionarlos, procedemos a realizar unas breves precisiones

desde la reproduccion, distribucion y transformacion, que como integrantes

del derecho de explotacion, justifican su limitacion en el principio del interés

preponderante. Este se presenta por Vega como:

"ante el conflicto surgido entre el derecho protegido y otros intereses
de orden social o cultural de superior valor, es evidente que han de
ser los derechos de autor y afines los que cedan, en la medida que no

son derechos absolutos”*®*

, N0 obstante, aunque la obra sea del autor
no es de su absoluta propiedad, ya que debe prestar un beneficio
social a ciertos sectores, sujetos o casos especiales de la sociedad,
gue la pueden utilizar sin previa autorizacion, a lo cual la ley ha
guerido dar ciertas prerrogativas por las condiciones en que se van a
emplear las obras y cuyas medidas tecnoldgicas de proteccion se

deben levantar.”

130

131

ORTEGA DIAZ, Juan Francisco. Los Enlaces en Internet.Op. cit. Pag. 103

VEGA VEGA, José Antonio “NUEVAS TECNOLOGIAS Y LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD

INTELECTUAL” dentro de la obra Coleccion de Propiedad Intelectual. Nuevas Tecnologias y
Proteccion de la Propiedad Intelectual. (DIR. ROGEL VIDE, Carlos) Madrid 1999. Pag. 211
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Precisamente, en la busqueda de la justificacion de esos limites, Pefia
Bernaldo de Quirés, presenta una clasificaciébn concreta en los siguientes

términos:

“a) Limitaciones producidas por la exigencia de que determinados derechos

de autor sean gestionados colectivamente....

b) Limites determinados por aquellos preceptos que confieren a otras

personas facultades sobre la obra intelectual ajena.”**

En el punto a), referencia la division que para la gestion de los derechos de
autor, ha significado los derechos de explotacién exclusiva frente a los
derechos de simple remuneracion. Son la explotacion de éstos ultimos los
qgue hacen las entidades de gestion, existiendo para ello una autorizaciéon
otorgada directamente por la ley, segun la cual le compete a la entidad de
gestion como su nombre lo indica, gestionar los derechos de autor sobre las

obras a cambio de una simple remuneracion para los autores.

Sobre esta division respecto a la gestion de los derechos de autor vale la
pena resaltar, que con la llegada de las nuevas tecnologias la Comisién
Europea examind los métodos de gestion de los derechos, frente a la
sociedad de la informacion. Mediante comunicacién de 16 de abril de 2004,
al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y Social Europeo
manifiesta, que es necesario crear sistemas digitales de gestiéon de los

132 pENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel. “DERECHOS REALES.DERECHOS HIPOTECARIOS”
Centro de Estudios Registrales Madrid 1999. Pag. 396.
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derechos (DRMS), que implemente la proteccion juridica de las medidas

tecnoldgicas y de informacion.

Para Buganza, los DRMS en razén a que se configuran como mecanismos
técnicos complejos, que permiten realizar la gestion del derecho de autor en
el entorno digital, deben de contar con dos elementos que son “el marcado o
sistema que permite la identificacion del titular del derecho o prestacion
protegida; y la medida tecnolégica que limita el acceso o controla el uso de
la obra o prestacién protegida”.'** Asi mismo Martin Villarejo considera, que
los sistemas de gestion de los derechos se deben actualizar con figuras
como las de la ventanilla Gnica o las cAmaras de compensacion sin olvidar
que el objetivo de estas medidas es “la efectividad de los derechos
intelectuales, en cuanto incentivo a la creacion y por ende, al progreso. Y
ese objetivo ha de ser la referencia constante méas alla de cualquiera
avatares tecnolégicos”.*** En el punto b), relaciona los limites que tienen los
derechos exclusivos ejercidos por €l propio autor, sobre la propiedad de la

obra a situaciones previstas por la ley.

Estos dos puntos, convalidan lo expuesto hasta aqui y generan previa
conclusion “las dos caras” del derecho de autor, en tanto trata de equilibrar
los derechos del autor y los de los usuarios, para que se cree una

reciprocidad de respeto, para el acceso al conocimiento y crecimiento de las

3 BUGANZA, Carmenchu. “LAS MEDIDAS DE PROTECCION TECNOLOGICAS Y LA INFORMACION PARA

LA GESTION DE LOS DERECHOS.” en la obra Novedades de la Ley de Propiedad Intelectual (Enero
2007) Pag. 154 http://vlex.com/vid/450148

B*MARTIN VILLAREJO, Abel. “EL EJERCICIO DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL EN EL
AMBITO DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS” dentro de la obra Nuevas Tecnologias y Propiedad
Intelectual de la Coleccién de Propiedad Intelectual. (coord... Carlos ROGEL VIDE) Ed. Reus. Madrid
1999. Pag. 178
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fuentes informaticas. El equilibrio planteado, en Espafia ha tratado de
legitimarse en gran parte por el TRLPI, estableciendo como lineamiento
normativo los limites referentes a la propiedad del autor de la creacion, en el
capitulo 11, del titulo 111, en el cual en los articulos del 31 al 41bis, establece
las prerrogativas o situaciones merecedores de utilizar las creaciones sin
previa autorizacién de autor o los titulares de derechos, y por consiguiente el

goce total de los derechos de explotacion.

Entre estos, encierra los limites en relacion con las reproducciones que se
hacen para constancia de un procedimiento, las reproducciones
provisionales, las que se hacen para uso privado (copia privada), las
reproducciones que hacen las bibliotecas y el derecho de cita.

3.1.1. Reproduccion Provisional

Esta clase de limite se encuentra estipulado en el Art. 31.1 del TRLPI, segun
el cual abarca el género de reproduccidon provisional, que no tiene una
significancia econdmica considerable y que no constituya un detrimento
patrimonial para el autor. Ademas la reproduccién, se debe realizar de
manera transitoria 0 accesoria, sinébnimos de la provisionalidad de

determinada creacion, pero veamos el texto legal directamente:

“No requeriran autorizacion del autor los actos de reproduccion
provisional a los que se refiere el articulo 18 que, ademas de carecer por
si mismos de una significacion econdmica independiente, sean
transitorios o accesorios y formen parte integrante y esencial de un
proceso tecnologico y cuya Unica finalidad consista en facilitar bien una

transmision en red entre terceras partes por un intermediario, bien una
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utilizacién licita, entendiendo por tal la autorizada por el autor o por la

ley”,

Este limite responde segun lo expresa Cadarso, a la pieza que hace posible
el funcionamiento de los sistemas de transmision de redes, refiriéndose a las
fijaciones provisionales de caracter técnico, que permiten al usuario utilizar
las obras y prestaciones. Nuestro autor en mencion cita a Garrote, quien en

su obra “la reforma de la copia privada”**

, menciona que esta especie de
reproducciones no necesitan previa autorizacion, no porque Sean copias
privadas, sino por ser integrantes de un proceso técnico de trasmision de
obras por Internet, que no poseen una significancia econdmica
independiente, ni se enclaustran o explican en la reproduccién en sentido

juridico, ni en un interés pablico, sino informatico. %

Por tanto, para que la reproduccion sea considerada como excepcion
adicionalmente del presupuesto de provisionalidad, se requieren los

siguientes requisitos en consonancia con el multicitado articulo:

- El caracter transitorio o accesorio

- Ser parte integrante y esencial de un proceso tecnoldgico

- Que la finalidad unica sea, o bien facilitar una trasmision entre terceras
partes por un intermediario, o bien una utilizacion licita

- La carencia de una significacién econdémica independiente

3> CADARSO PALAU, Juan. “SOBRE ALGUNOS LIMITES DEL DERECHO DE REPRODUCCION” dentro de
la Coleccion de Propiedad Intelectual. (Cor. ROGEL VIDE, Carlos) Nuevas Tecnologias y Propiedad
Intelectual. Madrid Reus 2006 Pag.121.

¢ |bidem Pag. 113

-173 -



Se puede esbozar que el elemento esencial es la provisionalidad y los
subsiguientes representan las condiciones de esa reproduccion provisional,
a excepcion del primer item, por qgue como podemos observar termina
reafirmando el caracter provisional ya que transitorio es sinonimo de
pasajero, temporal, caduco, perecedero, fugaz e inclusive provisional™’, lo
cual evidencia que este punto no genera un aspecto diferente de la
provisionalidad, en tanto el elemento de accesorio, subyace de la
necesidad de las trasmisiones en la red. Asi pues, se cumplira con tal
requisito cuando la reproduccion no lleve implicita una grabacion
permanente del contenido ya sea en el disco duro del ordenador o en el
servidor de red y atendiendo como lo plantea Endorzain a un criterio de
finalidad, ya que la reproduccién debe de tener como finalidad la

temporalidad y no un disfrute duradero de la obra.*®

Por otro lado, es de resaltar que la excepcion en el item numero 2, refleja la
aplicabilidad Unica en ambientes virtuales y los procesos que se necesitan
consolidar a través de las reproducciones provisionales ya que, no se podria
aplicar esta idea en soportes tangibles pues la reproduccion a la que refiere
este item, es aquella que resulte esencial en el proceso tecnologico y
respecto de ello hay que hacer algunas apreciaciones pues la doctrina se ha
ocupado de ello ampliamente.

17 Significados extraidos de WordReference.com. Disponible en

www.wordreference.com/sinonimos/transitorio

** ENDORZAIN; José Carlos. “DERECHO DE AUTOR Y PROPIEDAD INTELECTUAL EN INTERNET” Op. Cit.

Pag. 138.
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El proceso tecnologico en efecto, involucra la transmision de los datos a
través de varias reproducciones, que como vimos en el capitulo anterior
cuando nos referiamos al atributo de la reproduccion, resultan necesarias
para que los contenidos sean transmitidos. Retomando lo alli expresado,
tenemos que los datos viajan por la red en pequefios paguetes que son
dirigidos por los enrutadores, dandose en esta operacién una reproduccién
técnica de pequefos fragmentos de la obra, que como afirma Ortega citando
a Kock, se produce una reproduccioén en el sentido técnico- instrumental,**
gue ademas carece de un valor econdmico independiente. Ademas de ello,
respecto de la conducta de los enrutadores, en su calidad de intermediarios
dentro de la sociedad de la informacion, la Directiva de comercio electronico
crea una exencion de responsabilidad, que se ve reflejada en el articulo 14
de la LSSICE a favor de los operadores de redes y proveedores de acceso,
siempre que cumplan una funcibn eminentemente técnica y no tengan
injerencia en la comunicacién, cuestion esta que retomaremos cuando

veamos a los intermediarios y sus funciones.

Dentro de los procesos tecnoldgicos para tener acceso a los contenidos, se
hace necesaria la visualizacion de los mismos, lo que conlleva un acto de
reproduccion dentro de la memoria RAM, que es la que permite la
visualizacion y audicion de las obras en el ordenador del usuario. La
reproduccion en memoria RAM, tiene como caracteristica ser temporal y
gue desaparecera una vez el ordenador haya sido desconectado. Sin
embargo, no siempre la copia RAM carecera de significacion econdémica de
alli, que autores como Carbajo consideren que: “las reproducciones
transitorias en la memoria RAM (y lo mismo puede decirse de las

reproducciones accesorias en el espacio de cache local) no pueden quedar

°ORTEGA DIAZ, Juan Francisco. “LOS ENLACES EN INTERNET”. Propiedad Intelectual e Industrial y

Responsabilidad de los Prestadores dentro de la Coleccién Monografias Aranzadi. Editorial Aranzadi.
Navarra 2006. Pag. 75
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excluidas del derecho exclusivo de reproduccion, porque como
expresamente apunta el Art. 5.1 DDASI, tienen o pueden tener por si
mismos una significacidon economica independiente, toda vez que permiten
el acceso a la informacion protegida y, en consecuencia, un uso efectivo y
real de la obra o prestacion por parte de los usuarios, lo cual, ante la
aplicacion del derecho de reproduccion en el ambito privado y las
posibilidades de controlar la reproduccion por los titulares del derecho, las
convierte de hecho en una forma especifica de explotacion de la obra o

prestacion” %

Por esta razén, Garrote critica la condicion impuesta por el legislador, ya
que: “las copias RAM derivadas del browsing tienen un significado
econdmico propio se demuestra con el hecho de que existen muchos sitios
web en los cuales para acceder a la visualizacion es necesario abonar una
cantidad” ademas, el autor hace referencia al régimen de los programas de
ordenador y las bases de datos, que excluyen la posibilidad de la copia
RAM salvo en el caso del usuario legitimo de la obra. Para asi concluir,
que de conformidad con el uso licito de la obra en principio, el visualizar
una pagina web esta permitido sin ninguna autorizacion, salvo prohibicion
expresa. Por lo que, si el acceso a la obra se configuré como libre por el
titular de los derechos, no se habra de tener en cuenta el significado

econémico independiente de la reproduccion.***

9 CARBAJO CASCON, Fernando. “LA PROPIEDAD INTELECTUAL COMO OBJETO DEL COMERCIO

ELECTRONICO” dentro de la obra Autores Consumidores y Comercio Electrénico. (DIR: MORO
ALMARAZ, M2 Jesus) Ed. Colex. Madrid. 2004. Pag. 68

141

Ss.

GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio. “EL DERECHO DE AUTOR EN INTERNET” Op. cit. Pag. 331y
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Ademas de la copia RAM, para que la navegacion por Internet sea mas
eficaz se produce una tercera reproduccion que es la denominada caché, la
cual consiste en almacenar la pagina web que son visitadas por primera vez,
esto lo hacen los servidores de tal manera que cuando nuevamente reciba
una solicitud respecto de la misma pagina descargara la copia que ya tiene
almacenada. Respecto de estas Uultimas reproducciones efimeras e
instrumentales mucho se ha discutido, ya que cada una de ellas puede
presentar ciertas matizaciones, que harian dudoso entenderlas como

reproducciones sujetas al derecho de exencién.

A manera de conclusion diremos, que en lo que respecta a la operacion del
router, ésta reproduccion que hacen los prestadores de servicios, no
presenta mayores inconvenientes para ser incluidas dentro de, las exentas
de obtener autorizacion por parte del autor; por su parte ,la reproduccion
gue se hace en memoria RAM, como ya vimos si bien tiene un caracter
temporal, instrumental y resulta necesaria para poder visualizar los
contenidos en el ordenador, resulta dudosa la carencia de significacion
econdmica de la misma, de alli que para resolver esta discusion, se recurra

a la teoria de la licencia implicita.

Dicha teoria, implica que si el disefio del website es abierto o de libre
acceso, la visualizacion de contenidos y la reproduccion de estos es
autorizada de esta forma por él titular y por ende la reproduccion en
memoria RAM serd licita, aunque esta tenga una significacibn econémica
independiente. A contrario sensu, si la pagina web ha sido configurada de
tal manera, que para poder acceder a los contenidos se requiera una clave
de acceso o pastword, la reproduccibn en memoria RAM de estos

contenidos no estara amparada por la exencién de la copia efimera.
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Por altimo, la reproduccion que hacen los proveedores de acceso o caching,
en principio no se entenderia como copia efimera, ya que no es
técnicamente necesaria. Sin embargo, el que la copia en cache facilite la
transmision en una red, es lo que ha permitido a la doctrina plantear que
esta se tendra como tal, pues como ya se habia resefiado, en la medida
gue la misma no se entienda como indispensable, pero si como acto que
facilita la comunicacién y la hace mas eficaz, se permitira incluirla dentro de
los supuestos del articulo 5.1 de la DDASI y 31 del TRLPI. Ademas, se ha
de entender el facilitar como el acto que favorece la transmision y no como

“hacer técnicamente posible™*?

Pero para llegar a una conclusion de tal naturaleza, puede resultar de
utiidad el integrar aqui lo establecido en la Directiva de comercio
electrénico, que regula el system Caching en su articulo 13, limitando la
responsabilidad de los prestadores de servicios por las copias caché del
sistema siempre que, no modifiguen la informacién, cumpla con las
condiciones de acceso a la informacion asi como, las normas referentes a la
actualizacion de los contenidos, no interfiera en la utilizacion de la
tecnologia y retire la informacion o impida su acceso cuando la misma ha

sido retirada del lugar de la red originario.

Asi pues, la DCE permite clarificar un poco la situacion del caching al
consagrar la exencion a favor de los prestadores de servicios, en razon de
las copias que se hacen de manera automatica, provisional y temporal,
realizadas con la Unica finalidad, de hacer mas eficaz la transmision ulterior

de la informacién a otros destinatarios, lo que nos permite concluir que el

'*2 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio. “EL DERECHO DE AUTOR EN INTERNET” Op. Cit. Pag. 337.
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system caching, hace mas eficaz la transmisiéon de los contenidos, se
realiza de manera automatica y es parte integrante de un proceso

tecnolégico, por ende le sera aplicable el articulo 5.1.DDASI.

Sin embargo, respecto del caché hay que hacer la siguiente aclaracion: La
operacion de reproduccién caché se produce en dos niveles diferentes o
en dos formas diferentes, que han sido distinguidas como el caché del
sistema y el caché local, que a su vez se diferencian entre si porque la
primera, se produce entre los servidores que dan acceso a la red y la
segunda, también denominado por su acepcion inglesa como local caching,
se caracteriza por que la copia no se realiza en el servidor, sino que se
produce en el disco duro del ordenador del usuario; de esta manera
cuando se solicita nuevamente la pagina no es necesario transmitirla en su

totalidad sino solamente actualizarla.

La clara diferenciacion de las dos formas de caché, resulta de gran
importancia como quiera que, cada una de ellas respondera a normas de
aplicacion e interpretaciones diferentes. Asi tenemos, que el articulo 13 de
DCE, se refiere al cache del sistema y no al cache local ya que, ademas de
ser realizado por los prestadores de servicios, dificiimente puede cumplir
con los requisitos del articulo 5.1 DDASI como quiera que, puede
permanecer en el disco duro durante un periodo de tiempo muy largo;
hasta que la pégina original sufra alguna modificacion o hasta que, el
espacio destinado por el browser al caché local se complete y de forma

automatica sea borrado.

-179 -



Sin embargo, algunos autores han buscado la solucion al caché local en la
figura de la copia privada derivada del articulo 5.2 b) DDASI, que autoriza
crear la excepcion de la copia privada respecto a las reproducciones en
cualquier soporte y efectuadas por una persona fisica para uso privado y
sin fines directa o indirectamente comerciales, siempre que los titulares de
los derechos reciban una compensacion equitativa. Pero esta solucién, no
parece ser la forma adecuada, ya que la figura de la copia privada se cre6
para compensar a los artistas por el disfrute individual de la obra que se
hiciere por quien la reproducia, pero en el caso del caché local como lo
explica Ortega Diaz: la reproduccién en caché no la acomete el usuarios
para obtener un beneficio directo o disfrute de la obra, “sino que,
simplemente, es una reproduccion instrumental. El disfrute real de la obra
se produce en la reproduccion RAM. Por ello, no parece razonable imponer

un canon fundado en la reproduccion caché local”***

Considera el autor, que la solucion se debe plantear a partir de la teoria de
la licencia implicita, segun la cual si la pagina web es abierta el titular
permite todas las reproducciones de la obra, ademas el titular de la pagina
web, puede colocar una medida tecnologica anti caché local si desea no

permitir tal reproduccion.

En lineas anteriores, hemos manifestado que la reproduccion temporal debe
de ajustarse a los cuatro items planteados, de los cuales hemos clarificado
dos, por su parte el item 3, comprende las transmisiones como finalidad de
la reproduccion temporal, que debe ser utilizada para objetivos licitos y no

para reproducciones duraderas, que saldrian del marco en referencia, a este

3 ORTEGA DIAZ, Juan Francisco. “LOS ENLACES EN INTERNET” Op Cit. Pag. 84.
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respecto se tendra en cuenta que la reproduccién en memoria RAM, asi
como la reproduccion en routers, cumplen con tal requisito ya que el lapso
de tiempo de la reproduccion, por la misma técnica es breve. Sin embargo, y
asi lo expresa Ortega Diaz, al cuestionar la durabilidad del catching, en el
gue lo usual es que se elimine cada 24 horas, “esta no suele ser total y los
administradores optan por dejar almacenados durante periodos de tiempo
mas prolongados aquellos “websites” que son muy solicitados tales como

servicios de bisqueda u otros servicios de informacién en linea**

Asi mismo, hay que tener en cuenta que el caché local, puede tener una
duracion extendida en el tiempo, bien hasta que se actualice la pagina o sea

borrada por el software.

Finalmente, el item 4 consagra el valor econdmico independiente, que no
puede percibir un sujeto con una reproduccion provisional, cuestion que
como ya lo habiamos expresado es razonable, por el detrimento patrimonial
qgue podria afectar al autor, pero que no siempre se puede tenerse como
factor determinante, por la misma operatividad de la red; de donde se aboga

nuevamente por la teoria de la licencia implicita.

Sin embargo, este requisito tiene por mérito abarcar las situaciones que
pudieren quedar fuera del control. Asi lo plantea Garrote Fernandez cuando
la denomina como: “la clausula escoba”, que unida con la prueba de las tres
fases se convierte, en un limite infranqueable para todas las excepciones,

fundamentado la anterior en tres razones que son:

%Y ORTEGA DIAZ, Juan Francisco. Ibidem. Pag. 77
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- Las copias técnicas no hacen posible el uso de la obra y solo interesan
en cuanto a parte integrante de un proceso tecnolégico mas complejo, de

comunicacion al publico o puesta a disposicion.

- Permitir el limitar el alcance del derecho de reproduccién, respecto de las
reproducciones efimeras, que se producen en el transcurso de la

transmisiéon de una obra en linea.

- Y por ultimo, en razon a lo reglado en el Convenio de Berna y Roma,
donde se autoriz6 a las partes contratantes crear limites a los derechos
de autor, respecto de las grabaciones efimeras realizadas por los
organismos de radiodifusion, por su caracter necesario para el
funcionamiento técnico del sistema y su falta de relevancia

econdmica.®

A pesar de el fundamento que acompafia al legislador para imponer este
requisito, la falta de precisién al respecto puede crear cierta dificultad e
incluso, inoperatividad de la excepcion y ello se evidencia en casos tales
como el de la copia RAM, que por regla general tiene una significacion
econdémica, lo que obligaria al usuario de la misma solicitar autorizacion al

titular del derecho para visualizar los contenidos.

De alli que, resulte de interés establecer otros criterios determinantes en
cada una de las reproducciones que se producen en la red, para asi saber
cuales tendrian una significacion economica y cuales carecen de ella,
constituyendo estas ultimas el objeto de la excepcion. La tarea no resulta
facil, ya que al depender la excepcién de la significacion econ6mica, en el

mundo digital impone una mayor dificultad, por tanto, el que algunas de las

> GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio. “EL DERECHO DE AUTOR EN INTERNET.” Op. Cit. Pag. 327.
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operaciones técnicas necesariamente se beneficien de la excepcion,

dependera de la definicion que de significacion econémica se adopte.

A pesar de la falencia de la norma, la significacion econémica ha sido
entendida como: “toda reproduccion — siquiera potencialmente- para el uso
econdémico (explotacién) o puramente doméstico (utilizacién) de la obra o
prestacion y, por tanto, que pueda servir directa o indirectamente al titular de
la propiedad intelectual para obtener un rendimiento econémico de la obra o

prestacion reproducida”**®

Asi pues, teniendo en cuenta tal concepto, tenemos que para transmitir los
contenidos, la primera reproduccion que se produce es la denominada
“router”, gue como vimos es la reproduccion de pequefios fragmentos, que
se descomponen por varios canales, para llegar a reagruparse una vez
recibido el mensaje. Esta operacion que podriamos llamar mini
reproducciones, tiene un caracter eminentemente técnico, lo que permite
incluirla dentro de la excepcion en estudio, y en lo que respecta a la
significacibn econdmica, por tratarse de fragmentos inconexos, que no
permiten el disfrute de la obra por si solos, careceran de la significacion

econdmica.

Respecto de la reproduccion system caching, en rigor técnico, no es
necesaria para la reproduccion de los contenidos; sin embargo, se ha

entendido como facilitadora de la transmision, haciéndola mas rapida y

'® CARBAJO CASCON, Fernando. “PUBLICACIONES ELECTRONICAS Y PROPIEDAD INTELECTUAL” Ed.

Colex. Madrid 2002. Pag. 111. Por citacidon que hace de LOEWENHEIM
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eficaz. Pero, para lo que aqui interesa es determinar su significacion
econdémica, que en este caso puede no solo por permitir el disfrute de la
obra, sino que en sentido negativo, puede intervenir en la utilidad econémica
que se deriva de su uso, ya que, en ocasiones puede interrumpir el conteo
del nimero de visitas al sitio web, en aquellas paginas abiertas, que obtiene
ingresos por publicidad calculado por el nimero de usuarios que acceden a

la pagina.

La reproduccion en memoria RAM vy la reproduccion en caché local, como
quiera que permiten la visualizacion y disfrute de los contenidos, en principio
tendria una valoracion econdmica. Sin embargo, esta reproduccion
transitoria, ademas de cumplir con los requisitos de ser parte esencial de un
proceso tecnologico, permite la utilizacion licita de la obra, por ello estaria
incursa en lo reglado en el considerando 33 de la DDASI, segun el cual, las
operaciones que tenga por finalidad las operaciones de hojeo, estarian
excluidas del derecho de reproduccién, siempre que aquella sea licita, para
lo que se requiere, que “la autorice el titular del derecho o de que no se

encuentre restringida por la ley”.**’

Por lo anterior, se puede concluir respecto de la reproduccién en memoria
RAM y en Caché Local, que estas se encontraran dentro de la excepcion al
derecho exclusivo del autor, siempre y cuando ostenten la calidad de
“usuario Legitimo”, que se podra adquirir de manera implicita o explicita,
dependiendo de la configuracién de la pagina web; pues si esta es de
caracter abierto, se entendera que solo con acceder a la pagina, se adquiere

la calidad de usuario legitimo, pero si la pagina es de las protegidas por

Y7 Considerando 33 de la DDASI
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medidas tecnologicas, 6 también denominadas péginas cerradas, tendra la
calidad de usuario legitimo, solamente quien obtenga por autorizacion del

titular de la pagina, una clave de acceso.

La aplicacion de la excepcion consagrada en el articulo 5.1 DDASI, presenta
ciertas dificultades de aplicacién, que se deben de evaluar de acuerdo con
las condiciones propias de la situacion que se presente y para el caso de
este estudio con la integracion que al respecto introduce, la DCE y la
LSSICE respecto de los intermediarios, que veremos mas adelante cuando
abordemos las actividades propias de estos, dentro de la sociedad de la

informacion y las excepciones de responsabilidad...

3.1.2. Copia Privada

La copia privada, es el limite a los derechos exclusivos de los autores que se
define en el articulo 31.2 del TRLPI, en la que no necesitara autorizacion del
autor, la reproduccion: “en cualquier soporte, de obras ya divulgadas cuando
se lleve a cabo por una persona fisica para su uso privado a partir de obras
a las que haya accedido legalmente y la copia obtenida no sea objeto de una
utilizacién colectiva ni lucrativa, sin perjuicio de la compensacion equitativa
prevista en el articulo 25, que debera tener en cuenta si se aplican a tales
obras las medidas a las que se refiere el articulo 161. Quedan excluidas de
lo dispuesto en este apartado las bases de datos electrénicas y, en

aplicacion del articulo 99.a), los programas de ordenador.” 14
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Asi pues, los requisitos que debe ostentar la reproduccién para que se
pueda hablar de una copia privada, como lo expresa Ana Valero, son que tal
operacion se realice sobre las: “ obras ya divulgadas, que la reproduccion se
lleve a cabo para uso privado y que su uso no sea objeto de utilizacion

colectiva ni lucrativa”*#°

, por otra parte, y conforme a la modificacién de los
requisitos a partir de la reforma de 2006, la autora plantea un nuevo
requisito, coincidiendo asi, con la postura de la abogacia general del estado,
que resalta la necesidad que la copia deba efectuarse sobre una obra a la

que se haya accedido legalmente.**®

De esta forma, no necesitaran autorizacion previa del autor para efectuar la
copia, las reproducciones que: 1. Se realice sobre obras ya divulgadas, 2.
Sean realizada por persona fisica, para uso privado, 3. No sean objeto, de
utilizacion colectiva ni lucrativa y 4. Se realicen sobre una obra, a la que se

haya accedido legalmente.

Notese que de conformidad con la norma, al establecerse la copia, como la
que se lleva en cualquier soporte, de esta manera se incluye tanto la copia
digital como la copia anéloga, pero por otra parte, por mencion expresa de la
norma, quedan excluidas de la copia privada, las bases de datos y

programas de ordenador (art. 31.2 del TRLPL.).

% VALERO FERNANDEZ DE PALENCIA, Ana. “SOBRE LA RESPONSABILIDAD POR “COPIA PRIVADA”

dentro de la obra Modalidades de Responsabilidad Juridica: deber y Obligacién. (coord. HOYO
SIERRRA, Isabel Araceli y otro) Dykinson. 2008.Disponible en: http://vlex.com/vid/responsabilidad-
copia-privada-digital-55001697

%% GALLEGO, José y otros. “DICTAMEN DE LA ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO” - Concepto de
Copia Privada dentro de Anales de la Abogacia General del Estado. Boletin Oficial del Estado. Enero
de 2009.
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Respecto de la reforma, hay que resaltar también que, en la redaccion
anterior de la norma, se hablaba del “copista”, término que en la reforma de
2006, fue reemplazado por el de “persona fisica”, restringiéndose asi, la
posibilidad de beneficiarse de ella a las empresas e instituciones; lo que
para Alonso Palma citado por Fernandez de Palencia, resulta: “sin duda
plausible, pero, en rigor, innecesaria. Estas copias no eran en nuestra
legislacion copias para uso privado, y tampoco lo seran con el nuevo tenor

2 ratifica la

del articulo 31.2 LPI"™' a lo cual Fernandez de Palencia®
observancia que realiza el autor citado, ya que una empresa o institucion
podria realizar una copia privada la cual no iba a salir de la compainiia, pero
tendria un uso considerable, de este modo, tratando de no dejar vacios la ley
determind de forma limitada, como persona fisica al sujeto humano para qué

el uso de la copia privada se realizara.

Es asi, como la copia privada ademas de ser efectuada por la persona fisica,
debe tener por destinacion el uso privado. Aunque la ley no define con
detalle lo que se deberia entender por uso privado, lo cual lleva a generar
vacio en la conceptualizacion del término, y la diferencia que puede nacer de
uso privado que podria encerrar a las personas que formen parte de un
circulo privado o familiar del usuario, y el uso personal que se emplearia
estrictamente para el uso que realizaria el copista. Esta diferenciacion por el
uso que se haga de la copia resulta de importancia, especialmente para
entender el fenédmeno de los denominados <<peer to peer>> ya que, Si se
entiende el uso privado como el de un circulo individualizado de personas, la
excepcion podria terminar amparando esta forma de intercambio de
contenidos, que perjudican la normal explotacion de la obra, y por ende
atentan contra los derechos exclusivos de los autores; Sin embargo, la

misma excepcion nos permite aclarar sino el concepto, por lo menos lo limita

B bid.

12 1bid.
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cuando pone como condicién, que la copia no puede ser objeto de una

utilizacién colectiva ni lucrativa.

La reforma también incorpora, el requisito de acceder a la obra legalmente
para poder realizar la copia, por tanto, tendrda derecho a ejercer esa
excepcion de la copia privada, solamente quien ha adquirido un ejemplar de
la misma, empero, de acuerdo con Valero Ferndndez de Palencia, si una
de las finalidades de la copia privada, es el acceso a la cultura, el que un
individuo duplique una obra que ya tiene, no aumenta su acceso a la cultura
y por otra parte, esta copia realmente se convertiria en una copia de
seguridad exenta de la compensacién. Asi pues, si la copia privada:
“‘conlleva un canon compensatorio que se incluye, entre otros, en CDs,
DVDs y grabadoras, con el fin de compensar al autor de los perjuicios que
supuestamente le origina dicha copia. Si interpretamos la copia privada
como la “copia de seguridad” del original, la obligaciéon de pagar el canon

serfa inconcebible, ya que no compensaria ninguna supuesta pérdida”.*>®

Por otra parte, con respecto a las medidas anti copia, estas se encuentran
plenamente protegidas en el ordenamiento juridico, constituyendo un delito
la violacion de las mismas, aun cuando se realice con el propésito de ejercer
un derecho reconocido, como seria el caso de la copia privada.
Precisamente por ello, con la reforma del articulo 161 , de las medidas
tecnoldgicas, se impone a los titulares de los derechos, o prestaciones
protegidas con medidas tecnoldgicas, facilitar a los beneficiarios del limite de
copia privada, los medios para ejercer su derecho, siempre y cuando hayan
tenido legalmente acceso a la obra, en caso de incumplimiento, los

perjudicados podran acudir a la jurisdiccion civil, cuestion que puede resultar

153 VALERO FERNANDEZ DE PALENCIA, Ana. “SOBRE LA RESPONSABILIDAD POR “COPIA PRIVADA”
dentro de la obra Modalidades de Responsabilidad Juridica: deber y Obligacion. (coord. HOYO
SIERRRA, Isabel Araceli y otro) Dykinson. 2008.Disponible en: http://vlex.com/vid/responsabilidad-
copia-privada-digital-55001697
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inoperante, por lo dispendioso e incluso oneroso que resulte, acudir ante

estd, para obtener una copia de una obra que ya se adquirio.

3.1.2.1. Remuneracién Compensatoria por Copia Privada

La compensacion equitativa se exteriorizado en un canon gque se impone a
los equipos, aparatos y soportes materiales idoneos para realizar dicha
reproduccion, por los perjuicios que le pudieren ocasionar la copia para uso
privado. La adopcion de la remuneracion compensatoria de la copia privada,
se produjo ante la facilidad que en el mundo analdgico existe, de realizar
copias no controladas por el titular de los derechos, como por ejemplo: el de
las maquinas reprogréficas, pero con la llegada de la tecnologia digital, las
posibilidades de control de las reproducciones que de los contenidos se

hagan, son factibles gracias al uso de la misma tecnologia.

Es por lo anterior que a primera vista se podria sostener que el principal
fundamento que ha sostenido esta figura desparecid en el mundo digital,
pero si las excepciones se plantean a favor del acceso a la cultura, y no
como la compensacion por un dafio de dificil control, se debe incluir la copia

privada digital dentro de las excepciones al derecho de autor.

Esta no es una solucién pacifica, y es por ello que la legislacion internacional
no ha tomado una posicion determinante al respecto, pues, si hablamos de
los tratados OMPI, solamente dejan a la voluntad de los Estados

contratantes la decisiones de implementar o no, la excepcidn siempre que:
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“no atente a la explotacibn normal de la obra ni causen un perjuicio

injustificado a los intereses legitimos del autor”*>*

Por su parte la DDASI, tampoco impone la obligacion de consagrar la copia
privada, solamente plantea, los lineamientos a tener en cuenta en el
considerando 39 en el que se establece, que los Estados miembros de la
comunidad europea, deben tener muy presente el desarrollo econémico y
tecnoldgico, particularmente lo referente en la copia digital privada y a los
sistemas de retribucién , siempre que existan medidas tecnolégicas de
proteccion eficaces, ™ lo que parece evidenciar la diferencia de tratamiento
juridico que se debe dar, entre la copia privada digital y analdgica, ya que
hay que tener presente, que para la copia privada digital la difusion y
utilizacién de esta deberas ser mas restringida, por que como ya lo dijimos
Internet tiene muchas herramientas, que permiten que las copias alli

obtenidas sean de mejor calidad y mas facil distribucion.

En el articulo 5 de la misma DDASI se consagra la simple posibilidad, para
los Estados miembros de crear la excepcion de la copia privada; al respecto
hay que anotar que la copia en soporte papel y similares se regula en el
numeral a), y las demas reproducciones en cualquier soporte en el b) de
donde se pueden evidenciar, las diferencias que crea el legislador
comunitario para cada una de las modalidades de reproduccion. Asi pues,
para la copia en soporte papel en el que se use una técnica fotografica o
similar, solo se exige una compensacion equitativa para los titulares de los
derechos, mientras que a la copia en cualquier otro soporte, dentro de la que
se encuentra la copia digital, debe de realizarse por una persona fisica para

uso privado y sin fines directa o indirectamente comerciales, siempre que los

14 Articulo 10 TODA

15> CADARSO PALAU Juan Op. Cit. Pag. 118
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titulares de los derechos reciban una compensacién equitativa, ademas, se

debe tener en cuenta la aplicacion de las medidas tecnoldgicas.

A pesar del trabajo diferenciador, la Directiva simplemente crea una opcion
para los estados miembros de crear 6 no la excepcion de copia privada, en
el que se mantenga el régimen de la compensacion equitativa, pero sin dejar
de lado las medidas tecnoldgicas. Es por ello que podemos concluir que la
Directiva aun no establece un criterio uniforme y claro para regular la copia
privada, si muestra su vocacioén por implementar las medidas tecnoldgicas
de proteccion, cuando en el articulo 6 impone a los Estados miembros, la
obligacion de establecer una proteccion adecuada contra la elusion de las
medidas tecnoldgicas. Esta proteccion hacia las medidas tecnoldgicas ha
sido interpretada por Endorzain como: “la presuncion de que si no existen
estas medidas, el titular de los derechos ha renunciado implicitamente a
hacer efectivo el pago de la remuneracion”, sin embargo, el legislador
espafol pareciera no entenderlo asi, ya que en el articulo 25 del TRLPI, ha
consagrado la irrenunciabilidad al derecho de los autores, y los artistas,
intérpretes o ejecutantes.

Para Garrote Fernandez-Diez, la proteccion a las medidas tecnoldgicas le
permite llegar a la conclusion que: “es evidente que el legislador europeo
pretende que la copia privada soOlo pueda jugar si lo permiten las medidas
tecnolégicas”.*®® Sin embargo, hay que tener en cuenta que la Directiva en
su considerando 52, le impone a los Estados que opten por consagrar el
limite de la copia privada, el impulsar mediante medidas voluntarias para la
consecucién del uso de la excepcién y de lo contrario “adoptar medidas para
que los beneficiarios de la excepcion o limitacion de que se trate puedan

acogerse a la misma"*>’

'*® GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio. “EL DERECHO DE AUTOR EN INTERNET” Op Cit. Pag. 434.

17 ver considerando 52 DDASI
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Por su parte el TRLPI, que fue reformado mediante la ley 23/2006, de 7 de
julio, actualiza la redaccion de la ley de propiedad intelectual adoptando un
régimen uniforme, tanto para la copia privada en soporte papel como para
las demas reproducciones, la compensacién equitativa, en cambio tiene un
diferente tratamiento para la copia analégica y la digital, recayendo esta
altima sobre equipos y soportes idoneos para realizar la copia, y siendo el
objeto de la excepcion libros y publicaciones asimiladas reglamentariamente
a libros, los fonogramas y video gramas. Por su parte, la decision de grabar
0 no los nuevos aparatos que hacen posible la copia digital, estard en manos
de los ministerios de cultura e industria, pero su decision no podra imponer
el canon al disco duro de los ordenadores, por mencion expresa del mismo
articulo 25 (Art. 25.7 b.) .Es por ello, que de conformidad con tal atributo, el
28 de junio de 2008, se actualiz6 el pago del canon en soportes como el CD
y el DVD y se incluyeron los moviles. (Las tarifas serian de aplicadas hasta
el 31 de diciembre de 2009).

En la reforma al TRLPI, el canon adquiere la denominacion de:
“compensacion”; antes de la reforma se le denominada como:
“remuneracion”. Este cambio en la acepcidn surge quiza para zanjar el
debate, sobre la naturaleza juridica de la figura, ya que como lo sefiala
Valero Fernandez de Palencia: “La nueva redaccion no deja lugar a dudas:
el hecho que origina dicho derecho es un dafio o perjuicio que se compensa
a través del citado derecho de compensacion equitativa por copia privada.
Importante es también el que la compensacion se califique de “equitativa” ya
que, en cierto modo, es una manera de “zanjar’ la polémica sobre la
correccion de dicha compensacion”, en el mismo sentido lo entiende Serrano
Gbomez, para quien lo que se pretende es compensar, para asi evitar en la

medida de lo posible que los titulares de los derechos “sufran una merma
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excesiva en sus expectativas economicas derivadas de la normal

explotacién de la obra™**®

A consideracion de Esteve Pardo:“el origen y justificacion de este canon no
es otro, que compensar los perjuicios econdmicos que el limite de copia
privada para uso personal produce a la explotacion normal de las obras y de
prestaciones protegidas por derechos de propiedad intelectual”**®, lo anterior
es la consagracion de uno de los motivos y no el absoluto del canon que
debe respetar todo sujeto que realiza una copia privada, empero lo consagra
como una retribucion de un perjuicio, pero esta compensacioén no siempre se
retribuye por haber ocasionado un perjuicio, sino como reconocimiento de
los derechos de autor, por sumarse a una cantidad considerable de copias

privadas.

Desde otro punto de vista Cadarso considera, que la remuneracion
compensatoria (hoy “compensacion equitativa”) surge :“como sistema que
trata de conciliar, de una parte, los intereses patrimoniales del autor, titular
de los derechos de explotacién exclusiva en cualquier forma, y de otra parte,
el acceso que la realidad tecnoldgica actual pone al alcance de la mayoria
de los ciudadanos, sin posibilidad practica de control individualizado,
mediante la realizacion de copias o reproducciones para uso privado, en
muchos casos necesarios para cumplir con el objetivo de acercar la cultura a

1160

los ciudadanos. Este aparte no conceptualiza simplemente la

compensacion por copia privada como retribucion a las arcas del autor, sino

*® SERRANO GOMEZ, Eduardo. “LA COPIA PRIVADA EN EL REFORMA DE LA LEY DE PROPIEDAD

INTELECTUAL” Diario la ley N° 6493, Seccién Doctrina, 30 de mayo de 2006.

3% ESTEVE PARDO, Asuncién. “EL CANON POR COPIA PRIVADA” dentro de la obra Novedades en la

Ley de Propiedad Intelectual. (Coord. GINES CASTELLET, Nuria) Ed. Bosch. 2007 Disponible en:
http://vlex.com/vid/canon-copia-privada-450146

10 CADARSO PALAU, Juan. Op. Cit. Pags.122-123
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que la establece como medio de equilibrio entre autor y beneficiario que trata
de mantenerse por medio de este sistema de conciliacion, entre los
derechos de explotacion y el acceso de los usuarios a la informacién que

ofrecen los medios tecnoldgicos.

Son beneficiarios de la compensacién equitativa los titulares de los
derechos exclusivos de autor y para su ejercicio necesitaran de las
entidades de gestion, por tanto el autor solo podra reclamar
proporcionalmente ante las entidades de gestion y no frente a los sujetos
obligados al cobro de la misma, quienes a su vez estaran obligados frente a

las entidades de gestion.

Los sujetos deudores del canon de acuerdo con el articulo 25.4 del TRLPI

son:

a) Los fabricantes en Espafia, en cuanto actiuen como distribuidores
comerciales, asi como los adquirentes fuera del territorio espafiol,
para su distribucion comercial o utilizacion dentro de éste, de
equipos, aparatos y materiales previstos en el apartado 2.

b) Los distribuidores, mayoristas y minoristas, sucesivos adquirentes de
los mencionados equipos, aparatos y materiales, responderan del
pago de la remuneracion solidariamente con los deudores que se los
hubieren suministrado, salvo que acrediten haber satisfecho
efectivamente a éstos la remuneracion y sin perjuicio de lo que se

dispone en los apartados 14,15 y 20*%*

En cuanto al objeto, el canon recae sobre los equipos, aparatos y soportes

materiales idéneos para realizar la copia privada para uso personal, de

81 Articulo 25.4 TRLPI
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conformidad con lo que establezcan los Ministerios de Cultura y de

Industria, Turismo y comercio.

La compensacion equitativa, ha sido criticada por imponer un canon por un
perjuicio hacia unos equipos, que aun no han sido utilizados para realizar la

copia privada 6 que pudieren no llegar a utilizarse nunca para tal fin.

Aunque existe la opcion de acudir a la via jurisdiccional, es poco operante
por lo oneroso que puede resultar Sin embargo la audiencia provincial de
Mélaga, mediante sentencia de 19 de septiembre de 2006, que resuelve el
recurso de apelaciéon 267/2006, en el que se reclamaba la devolucion del
canon pagado sobre un CD-ROM que el demandante, adquirié y entrego en
la Secretaria del Juzgado para la emisién de la correspondiente copia del
acta del juicio, fundamentando asi su accion, en el hecho que con el CD-
ROM no estaba realizando copia privada de ningan documento sujeto a
derechos de autor. En dicho proceso, el juzgador considera que:*ha de
resolverse sobre la presuncion legal de que en principio, la compra de
soporte es para la reproduccibn de obras acogidas al amparo de la
Legislacion Especial, pero cabe, dado el tenor legal, justificar que el soporte
se ha usado para otro concreto fin distinto de la reproduccion de obras de
autores, que es la causa de la tributacién” cuestion esta que para el caso se
probd; por lo que la audiencia basandose en que la presuncion en litigio, es
<<ijuris tantum>> y la doctrina permite la destruccion del hecho presumido
cuando de forma adecuada se impugna la acreditacion del hecho basico que
la sustenta, que en este caso se observl, trajo como consecuencia que la
audiencia fallard a favor del accionante ordenando la devolucion del importe

pagado por él, a titulo de pago indebido.*®?

162 sentencia de Audiencia Provincial- Milaga, Seccion 52 N2 570/2006, de 19 de septiembre de

2006. http://audiencias.vlex.es/vid/propiedad-intelectual-26685051
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Lo sucedido en esta sentencia, nos permite determinar la problematica que
puede generar la norma, ya que al permitir vias de escape al canon perderia
en gran parte la esencia de la compensacién equitativa, ya que
precisamente ha sido concebida por la falta de certeza de la copia, donde lo
que resulta relevante simplemente es la potencialidad del instrumento para
realizar copias de materiales protegidos por derechos de autor. Con ello no
se quiere significar, que la mejor opcidén sea desconocer las circunstancias
especiales de los individuos que no utilizan el instrumento para copiar
materiales protegidos por el derecho de autor, empero, el controlar cuales
instrumentos destina el usuario a realizar copias privadas y cuales no,

resultaria en la practica inoperante o de muy dificil aplicacion.

En relacion con los programas de ordenador y las bases de datos, es
interesante mencionar que el Art. 31.2, exonera de compensacién a los
programas de ordenador y bases de datos. Delgado Echevarria, citado por
Serrano, justifica esta distincion : “en la necesidad de otorgar a los titulares
de los derechos de explotacion de los programas de ordenador la posibilidad
de controlar el uso de los mismos que otros hagan para hacer operar una
maquina, es decir, excluir a cualquier sujeto que no sea un usuario legitimo.
Se acude, de este modo a un criterio meramente economico para excluir la
posibilidad de realizar copias para uso privado.”*®® Lo que lleva a concluir
gue los programas de ordenador y las bases quedan excluidos del marco de
la copia privada, por legitimarse en manos de los usuarios a través de la
licencia de uso, o el acceso autorizado, que evidencia la autorizacion previa
del titular de derechos econdmicos. Pero parte de la doctrina espafiola

presuponen que no es un justificante fuerte para excluirlos del limite legal.

' SERRANO GOMEZ, Eduardo. “EL DERECHO DE REMUNERACION COMPENSATORIA POR COPIA

PRIVADA” dentro de la obra Los Derechos de Remuneracién de la Propiedad Intelectual. Ed.
Dykinson. 2000. Disponible en:http://vlex.com/vid/oacute-compensatoria-copia-privada-54681134
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Es por todo lo anterior que podemos decir que quiza la excepcion con mayor
problematica en su aplicacion es la de la copia privada, pues si bien en el
mundo analégico no tenia grandes repercusiones econdémicas y la
remuneracion equitativa que se pagaba por ella, llegaba a ser una solucion a
la problematica. En el entorno digital el reconocimiento de la copia privada
en subsistencia de las medidas tecnoldgicas anti copia, puede como vimos
terminar acarreando dificultades para el ejercicio de los derechos no
solamente de los autores sino de, quienes hacen uso del derecho a la copia

privada.

Para solucionar los inconvenientes que presenta el uso de la copia privada,
se han realizado varias propuestas entre las que se incluyen eliminar la
copia privada, solamente grabar los soportes donde quedan grabadas las
copias'® e incluso el presidente francés Nicolas Sarkozy llegé a un acuerdo
con los proveedores de acceso a Internet y algunos sectores de la musica y
el cine, donde se encomend6 a los operadores el deber de vigilar los
archivos, que descargan e intercambian sus clientes, para que cuando se
detectaran contenidos ilegales, enviar hasta dos correos electrénicos al
usuario en el que se le ponia de manifiesto que estaba cometiendo un ilicito,
ademas, en caso de reincidencia suspender temporal o definitivamente el

servicio.

Modelo que como sostiene Ribera Blanes no funciona, ya que seria
necesario ver el contenido de las comunicaciones con lo que se vulnera el
secreto de las mismas, ademas esta solucion es inviable desde el punto de
vista tecnoldgico por la gran cantidad de contenidos que viajan en la red, lo

que terminaria poniendo en manos de comparfias privadas funciones de

'** VALERO FERNANDEZ DE PALENCIA, Ana. “SOBRE LA RESPONSABILIDAD POR “COPIA PRIVADA”

dentro de la obra Modalidades de Responsabilidad Juridica: deber y Obligacion. (coord. HOYO
SIERRRA, Isabel Araceli y otro) Dykinson. 2008.Disponible en: http://vlex.com/vid/responsabilidad-
copia-privada-digital-55001697

-197 -


http://vlex.com/vid/responsabilidad-copia-privada-digital-55001697�
http://vlex.com/vid/responsabilidad-copia-privada-digital-55001697�

vigilancia y de policia que estarian en contra de sus intereses, ya que : “Los
proveedores de acceso a Internet basan su beneficio econdmico en el
namero de abonados, si tenemos en cuenta la gran cantidad de usuarios
particulares que contratan la linea ADSL para el intercambio de archivos,
casi siempre con contenido protegido, ese control no produciria mas que la
disminuciébn en el numero de contratos y, en consecuencia, de sus
beneficios. Todo esto hacer dudar que estas empresas pongan mucho

empefio en este fin"'%

3.1.3. Limite Relativo a Fines de Seguridad Publica, Procedimientos

Oficiales o en Beneficio de Personas con Discapacidad

En concordancia con el Articulo 31 bis, no se necesita la autorizacion del
autor cuando la comunicacion publica, reproduccion o distribucion sea objeto
de procedimientos oficiales (tanto administrativos, parlamentarios o
judiciales) o seguridad publica, lo que resulta procedente por la necesidad de
ejecucion de ciertos actos de justicia, o necesidad de proteccion de otros
derechos que encabeza el Estado, delegando a sus entes colaboradores
dejando claro que esta clase de autoridad debe proceder sin atropellos ni

vulneracion de derechos que no solo conciernen a los de autor.

En tanto a las personas con discapacidad, es un beneficio que la ley les
otorga por su condicidn, con limitantes légicos se establece la no percepciéon
de lucro, para que esta posicion de discapacidad, no sea usada por mentes
inescrupulosas para infringir el derecho de autor aprovechando asi, la
prerrogativa que la ley les ha otorgado o, que la misma persona con

discapacidad aproveche su condicion. Nétese que la excepcion aqui

165 RIBERA BLANES, Begoiia. “EL CANON DIGITAL” dentro de Diario La Ley. Seccion Tribuna, 25 de

Abril de 2008.
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planteada no solamente involucra a la reproduccién, sino que también
autoriza a la comunicacion publica y distribucibn cuando de motivos de

seguridad publica se trata.

3.1.4. Limite de Cita

Es comun necesitar para algun texto, escrito, trabajo, el conocimiento textual
o indirecto de un autor, cuya obra ya ha sido divulgada. Por medio de la cita
se va a traer a colacidon reconociendo la autoria, consecuencialmente en
alguno de estos trabajos, el derecho de cita va en concordancia con el
derecho a la informacién y el crecimiento de esta; es asi, que a
consideracion de Pérez Gomez, el concepto de cita, consiste: “en la
utilizacion de un fragmento, pasaje o extracto de una obra ajena, pero no la

reproduccién integra de la obra™*®°,

Para llegar a entender en qué consiste este limite al derecho de autor, hay
que partir de lo establecido en el Convenio de Berna, especificamente en su
articulo 10 que reza: “Son licitas las citas tomadas de una obra que se haya
hecho licitamente accesible al publico, a condicidon que se haga conforme a
los usos honrados y en la medida justificada por el fin que se persiga,
comprendiéndose las citas de articulos periodisticos y colecciones

periodicas bajo la forma de revistas de prensa”

Segun el articulo transcrito, dentro de los minimos requisitos que menciona

se encuentra la licitud en la accesibilidad del publico, por tanto debe ser una

1%6pEREZ-GOMEZ CASTAN, Antonio. “PANORAMICA GENERAL DE LA CITA COMO LIMITE AL DERECHO

DE AUTOR EN INTERNET” dentro de la Coleccidon de Propiedad Intelectual. Los Limites del Derecho
de Autor. (Coord. ROGEL VIDE, Carlos) Ed. Reus. Madrid 2006 Pag. 134
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obra ya publicada y en cuanto a la forma se requiere simplemente hacer la
cita conforme a los usos honrados. En comentario sobre la consagracion de
la cita en el Convenio de Berna, Rogel Vide citando a Claude Masouye en la
guia del Convenio, deja sentando que la restriccion que representa la
excepcion de la cita al derecho de autor se justifica en atender los
requerimientos del publico y la necesidad de informacion. Asi mismo,
enumera tres condiciones para la licitud de las citas que son: 1. Que la obra
de la que se toma la cita haya sido accesible licitamente al publico, 2. Que
se haga conforme a los: “Usos Honrados”, entendidos como: “lo que es
normalmente admisible, a lo que no se opone en sentido comun”. Y por
altimo, la cita debe hacerse “en la medida justificada por el fin que se

persiga”*®’

En la legislacion espafiola la Directiva 2001/29/CE estipula, que los paises
miembros podran establecer excepciones o limites a los derechos de
reproduccion y comunicacion publica, consagrando dentro de ellos la cita, en
el articulo 5.3 literal d) :“cuando se trate de citas con fines de critica o
resefia, siempre y cuando estas se refieran a una obra o prestacion que se
haya puesto ya legalmente a disposicion del publico, se indique, salvo en los
casos en que resulte imposible, la fuente, con inclusion del nombre del autor
y se haga buen uso de ellas, y en la medida en que lo exija el objetivo
especificamente perseguido.”

La Directiva presenta una interpretacion mas restrictiva que la del Convenio
de Berna del derecho de cita, que no solamente se desprende del tenor
literal del numeral 3.d. sino del mismo considerando 44 que en su inciso final
contempla la posibilidad para los Estados miembros, de limitar ain mas, el
alcance de determinadas excepciones o limitaciones en lo tocante a ciertas

nuevas utilizaciones de obras protegidas por derechos de autor. Ademas de

'*” ROGEL VIDE, Carlos. “NOTAS SOBRE EL DERECHO DE CITA DE OBRAS LITERARIAS O ARTISTICAS”

dentro de Diario la Ley Tomo 4, Editorial La Ley. Pag. 980.
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la lectura del articulo 5.3 de la DDASI, se evidencian que para poder hablar
de cita se debe tener por objetivo criticar o resefiar, la obra debe de haber
sido publicada y puesta a disposicion del publico y por dltimo en la medida
de lo posible indicar la fuente. Asi mismo, aun cuando la norma no establece
lo amplio de la cita acude a un criterio subjetivo como es el que se haga
buen uso de ellas, en la medida que lo exija el objetivo especifico

perseguido.

Por su parte el TRLPI recientemente modificado por la ley 23/2006, en lo que
respecta a la excepcion de cita ha sido especialmente objeto de criticas,
pues para algunos autores la nueva redaccion de la norma no cumple con la
funcién de adaptar la norma a la Directiva, para lo cual procederemos a

estudiar la nueva redaccion y compararla con lo establecido en la Directiva.

Pero antes de ello, se hace la salvedad que para el estudio de la totalidad
del articulo 32, lo dividiremos en partes ya que se refiere a la cita
propiamente dicha, a las revistas de prensa y la ilustracion para la
ensefanza.

El derecho de cita propiamente dicho se regula en el paragrafo primero del
articulo 32, que en la adaptacion de la Directiva solamente sufre un cambio
que es la supresion del vocablo analogo, por lo que de aqui en adelante las
obras que se pueden incluir en forma completa pero aislada seran las de
caracteres plasticos o figurativos (no analogos). Por ello, en lo que respecta
al paragrafo primero salvo la modificacion anterior, se mantiene la redaccion
anterior a la reforma de 2006, por que quiza el legislador consideré que no
eran necesarias mas adaptaciones de la norma, para integrar lo regulado en
la DDASI, por ello se hace necesario determinar si la redacciébn que se

mantuvo no interfiere con la Directiva.
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Articulo 32. Cita e ilustracion de la ensefanza.

1. Es licita la inclusion en una obra propia de fragmentos de otras
ajenas de naturaleza escrita, sonora o audiovisual, asi como la de
obras aisladas de caracter plastico o fotogréfico figurativo, siempre
gue se trate de obras ya divulgadas y su inclusion se realice a titulo
de cita o para su analisis, comentario o juicio critico. Tal utilizacion
s6lo podra realizarse con fines docentes o de investigacion, en la
medida justificada por el fin de esa incorporacion e indicando la fuente

y el nombre del autor de la obra utilizada.

Ahora bien en relacién con el articulo transcrito y la Directiva, tenemos que
los fines de investigacion o docentes no se contiene en la Directiva, ésta se
refiere a la justificacion para el fin que se persiga; En cuanto a la extension
de la misma, en el texto espafnol debe de tomarse como cita “un fragmento”
de obra ajena, salvo en las obras plasticas y fotografia figurativa, cuestiéon
ésta que no se menciona en la norma comunitaria. Por otra parte, la
Directiva utiliza la expresion:“puesta a disposicion del publico”, mientras que
la ley espafiola mantiene la expresion “divulgada”; en cuanto a la indicacion
de la fuente en la norma espafola se plantea como un deber indicar la
fuente y el nombre del autor de la obra, mientras la Directiva previendo la
posibilidad de dificil obtencidén de los datos de la fuente, prevé la posibilidad
de no indicarla “en los casos que resulte imposible”; por ultimo la Directiva
entiende la cita como una excepcién que requiere un buen uso de ella, que

no exige la norma interna.

A pesar de las diferencias relacionadas hasta aqui y de la poca
adaptabilidad de la norma a la Directiva, lo establecido en la ley espafiola
limitando aun mas los requisitos de la cita no contradice la Directiva, que
como afirma Castan Pérez-Gomez: “es cierto que en sus lineas maestras no

parece que la regulacion de la cita en nuestra normativa difiera en gran
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medida de la propuesta comunitaria’,'®® Ademas la misma norma

comunitaria, es la que prevé la posibilidad para los Estados miembros de
establecer limitaciones o excepciones o limitaciones en casos como la cita
(considerando 34 DDASI).

En el caso espafiol y basado en lo expresado por Caparrés de Olmedo

diremos que los requisitos del derecho de cita son:

“a. Que las obras que se incorporen en la obra propia estén
previamente divulgadas.

b. Que se incorporen fragmentos de obras ajenas o, en el caso de
obras de cardcter plastico o fotografico figurativo, se incorporen obras
completas pero aisladas.

c. Que la incorporacién de las obras ajenas sea a titulo de cita o para
su analisis, comentario o juicio critico.

d. Que la finalidad sea docencia o investigacion.

e. Que se indique la fuente y el nombre del autor.”**®

El que la obra ya se encuentre divulgada responde a los requisitos del
articulo 4 de la LPI, por tanto se debe de tratar de obras, que con la
anuencia del autor hayan sido accesibles al publico por primera vez en
cualquier forma. Sin embargo, como afirma Gémez Laplaza se podran citar

obras inéditas cuando se cuente con el consentimiento del autor.'’®

'%® PEREZ-GOMEZ CASTAN, Antonio. “PANORAMICA GENERAL DE LA CITA COMO LIMITE AL DERECHO

DE AUTOR EN INTERNET” Op. Cit. Pag. 142.
169 CAPARROS DE OLMEDO, Silvia. “EL DERECHO DE CITA Y EL PRESS CLIPPING” dentro de Novedades
en la Ley de Propiedad Intelectual. Bosch Editor Enero 2007. Disponible en:
http://vlex.com/vid/derecho-cita-press-clipping-450147cita 169

°G0MEZ LAPLAZA, Maria del Carmen. “LIMITES” Dentro de la obra Comentarios al Cddigo Civil Y

Ley de Propiedad Intelectual. Tomo V Vol.4-A Ed. Edersa 1994. VLEX-228640
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En la reforma de 2006, el articulo 32 no solamente trata el derecho a cita,
sino que también se refiere a las revistas de prensa y la ilustracion para la
ensefianza, por lo que el nuevo titulo del articulo se denominara de alli en
adelante “cita e ilustracion de la ensefianza.” Sin embargo, a pesar de
encontrarse en el mismo articulo como deciamos en lineas anteriores lo
dividiremos para una mejor delimitaciéon de cada una de ellas, refiriéndonos
a continuacion a las revistas de prensa, con especial relacion a la actividad

de estas y el denominado <<press clipping>>.

El inciso segundo del articulo 32.1 del TRLPI tras la reforma, se redacto en

los siguientes términos:

“Las recopilaciones periddicas efectuadas en forma de resefias o
revista de prensa tendran la consideracion de citas. No obstante,
cuando se realicen recopilaciones de articulos periodisticos que
consistan basicamente en su mera reproduccion y dicha actividad se
realice con fines comerciales, el autor que no se haya opuesto
expresamente tendra derecho a percibir una remuneracion equitativa;
en caso de oposicion expresa del autor, dicha actividad no se

entendera amparada por este limite.”

La discusion respecto de la inclusién de las revistas de prensa dentro del
derecho de cita, se ha centrado en el incumplimiento de los requisitos
generales de la misma. Sin embargo, lo que hace la norma es una
equiparacion de una figura que sin cumplir los mismos requisitos de la cita

en general se equiparara a aquella.

Esta actividad ha sido relacionada con el derecho de cita por la mencién que
hace el Convenio de Berna de éstas, en el articulo 10: “comprendiéndose

las citas de articulos periodisticos y colecciones periodicas bajo la forma de
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revistas de prensa”. Sin embargo, como quiera que la norma no define qué
se entiende por revistas de prensa ni en qué condiciones se debian de hacer
tales citas, con la llegada de Internet, se ha convertido este negocio en el
dolor de cabeza de los que se dedican a las actividades periodisticas, ya que
los titulares de las paginas web que realizan <<press clipping>> son quienes
reciben la visita del usuario a sus paginas web, para luego redireccionarlos,
hacia la pagina web donde se encuentra el original de la noticia consultada
mediante la técnica de enlace profundo generando asi, perdidas para los

titulares de la pagina original especialmente en lo que respecta a publicidad.

Por otra parte, el <<Press Clipping>> definido por Caparrés de Olmedo
como: “ seguimiento de los medios de prensa y la elaboracion de dosieres

de noticias, resumidas o completas, habitualmente a medida del cliente.” *"*

Los propietarios de los << press clipping>> han querido amparar su actividad
dentro de la excepcion de cita, pero de acuerdo con los requisitos basicos de
la cita éstas revistas de prensa, 6 por lo menos las que hacen uso de los
articulos completos de una noticia, no se ajustan a la excepcion del derecho
de autor; porque ademas hay que recordar que todas las excepciones al
derecho de autor, estaran determinadas por el cumplimiento de la prueba de
las tres fases, que dificilmente podria superar la actividad del<< press

clipping>>

Asi mismo, en cuanto a la extension “fragmento de la obra”, considera
Caparrés Olmedo, que no es admisible la inclusion de la obra en su

totalidad, asi mismo niega la posibilidad de ampararse en lo regulado en el

YICAPARROS DE OLMEDO, Silvia. “EL DERECHO DE CITA Y EL PRESS CLIPPING” dentro de Novedades

en la Ley de Propiedad Intelectual. Bosch Editor Enero 2007. Disponible en:
http://vlex.com/vid/derecho-cita-press-clipping-450147cita 169
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articulo 52 LPI a favor de obras reproducidas en publicaciones periddicas,
pues este articulo se refiere al derecho a explotarlas en cualquier forma, que
no perjudique la normal explotacion de la publicacion de la que se hayan
insertado. Por consiguiente, considera la autora: “el <<Press Clipping>> no
solo actia contrariamente a los intereses y derechos de los medios de
prensa en los supuestos en los que estos sean titulares de los derechos de
explotacion (bien por contrato de cesion bien por aplicacion del articulo 51.2.
LPI), sino que infringe también los derechos de explotacion de los propios
autores de los articulos que reproduce, distribuye y comunica.”*"

Por otra parte, la figura del <<press clipping>> ha sido estudiada por algunos
autores desde la perspectiva de la competencia desleal, teniendo en cuenta
la libertad de imitaciébn que protege la ley de competencia desleal (ley
109/1991) donde como manifiesta Peinado Gracia, el derecho se encuentra
limitado cuando comporte un aprovechamiento del esfuerzo ajeno. Por ello el
autor en mencién considera, que lo que determina la deslealtad es el
aprovechamiento del esfuerzo ajeno, que para el caso de “las empresas de
press clipping pueden debilitar o, incluso, destruir la posicion ganada por los
diarios y revistas mediante la mera actividad, consistente en la reproduccion
de los contenidos digitales (0 en soporte papel) que ofertan al mercado
prestaciones equivalentes de informaciones, cronicas, articulos de opinion,
vifietas, etc., sin incurrir en gastos; asi, suprimen la ventaja temporal del
diario o revista y desincentivan la creacién de nuevos diarios o revistas o la

consolidacion de los ya existentes.....

Asi las cosas, a través de su reiterada practica de reproduccion de los
titulares, noticias y fotografias extraidas de los diarios con el fin de

desarrollar su modelo de negocio, consistente en seleccionar noticias

"2 CAPARROS DE OLMEDO, Silvia. “EL DERECHO DE CITA Y EL PRESS CLIPPPING” Novedades en la

Ley de Propiedad Intelectual. Opp. Cit.
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previamente editadas y publicadas, las empresas de <<press clipping>> se
estan aprovechando del esfuerzo de los distintos editores de los diarios, de
las inversiones en medios materiales y personales que los mismos realizan y
fundamentalmente del trabajo diario de multitud de profesionales del
periodismo, volcados en informar a la poblacion de los hechos acaecidos en
el dia a dia. A este aprovechamiento del esfuerzo ajeno habriamos de
sumarle el aprovechamiento de la reputacion de la que goza cada uno de los
diarios periodisticos, cada uno en su sector informativo, reputacion obtenida
por el esfuerzo realizado dia a dia con el fin de ganarse la confianza de sus

lectores.”"®

Sin embargo, esta posicion no es facil de sostener ya que una nutrida
doctrina sostiene que la ley de competencia desleal, es subsidiaria y por
tanto frente a los derechos protegidos por la ley de propiedad intelectual, es

esta norma la Unica que debe acudir en su defensa.

Por su parte el Juzgado de lo Mercantil N° 2 de Madrid en sentencia de 12
de junio de 2006, que aungue anterior a la reforma de la ley se pronuncia
respecto de la naturaleza de la actividad del <<press clipping>>
entendiendo que ésta, no debe necesariamente cumplir con los mismos
requisitos de la cita, que ademas es de la naturaleza de la revista de prensa
la inclusion integra y con cardcter sistemético de articulos periodisticos

previamente divulgados a través de otros medios de comunicacién.*’™

Por las razones expuestas como se puede observar, se hacia necesario que

el legislador interviniera para regular las denominadas revistas de prensa, lo

3 PEINADO GRACIA, Juan Ignacio y otro. “PRESS CLIPPING: competencia Desleal y Propiedad

Intelectual” dentro de la Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucién. N° 2, Seccidon
Estudios, Enero- Junio 2008. Ed. La Ley.

7% Juzgado Mercantil N° 3 de Madrid, de 12 de junio de 2006. 2006/183319.
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que efectivamente se realizd, pues la mayor reforma del derecho de cita en

2006 se opero en este aspecto:

La nueva redaccion del segundo paragrafo del articulo 32 es: “Las
recopilaciones periddicas efectuadas en forma de resefias o revista de
prensa tendran la consideracion de citas. No obstante, cuando se realicen
recopilaciones de articulos periodisticos que consistan basicamente en su
mera reproduccion y dicha actividad se realice con fines comerciales, el
autor gue no se haya opuesto expresamente tendra derecho a percibir una
remuneracion equitativa. En caso de oposicion expresa del autor, dicha

actividad no se entendera amparada por este limite.”

Desde el preambulo de la ley 23 de 2006, que modifica el texto refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual, se menciona que esta reforma opera como
una matizacion a la excepcion: “facultando al autor, en determinados casos,
a oponerse a la realizacion de aquellas cuando consistan en la mera
reproduccion de articulos periodisticos.” Es por ello que de conformidad con
la nueva redaccion de la norma, las recopilaciones en forma de resefias o
revistas de prensa, que no consistan en la “mera reproduccion” de los
articulos periodisticos ni se realicen con fines comerciales quedan incluidos
dentro del régimen de la cita (paragrafo 1); por su parte, cuando las
recopilaciones supongan la mera reproduccion de los articulos periodisticos
y se haga con fines comerciales, el autor tendra derecho a percibir una
remuneracion equitativa, ademas si se opusiere expresamente no se podran

incluir los articulos.
Asi pues, se crean dos regimenes diferentes dependientes de si la actividad

consiste en la mera reproduccién o no y de la finalidad comercial que se

busque.
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La posicion adoptada por el legislador ha planteado para la doctrina grandes
interrogantes, frente a la utilizacion efectiva de la figura en el caso del

<<press clipping>> entre los que se destacan:

- La falta de concrecion sobre quién es el titular de este derecho de
oposicion, teniendo en cuenta que lo que se utilizan son articulos
periodisticos, que se encuentran dentro de un peridédico en el que en
principio corresponde la explotacion econdmica al editor.

- Por otra parte, pareciera que se requieren los dos requisitos para el
segundo régimen es decir, que es necesaria que ademas que la actividad
sea la mera reproduccion se realice con fines comerciales.

- En cuanto a la remuneracién equitativa, no se establece la naturaleza y las
condiciones del canon.

- Por ultimo y respecto a la posibilidad que tiene el autor de oponerse
expresamente a la reproduccion, no queda claro el momento y las

circunstancias como se deba dar la negativa.

Pero esta imprecisiones ya se conocian antes de la reforma, pues con el
afan de remediarlas, se intenté por medio de un grupo de entidades de
prensa la creacion de la <<Gestora de Derechos de Prensa>>,
precisamente con la finalidad de que gestionara los derechos de
propiedad intelectual, respecto de los resumenes de prensa 0 noticias
divulgadas por cualquier medio o procedimiento, que pertenecieren a los
editores de prensa y demas medios de comunicacion impresa, sonora y
audiovisual. Sin embargo, tal intento fue frenado por el Tribunal de
Defensa de la Competencia, para quien el crear esta entidad de gestion,
podia producir una alteracion importante en la actividad del press clipping,
creando una “fuerte concentracion de las fuentes de aprovisionamiento,
especialmente desde la concentracion de los materiales publicados por la

prensa como insumo fundamental para la produccion de press clipping.
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Consecuencia de todo lo cual, considera este tribunal que la aplicacion del
citado contrato deriva en un conjunto de conductas prohibitivas a la luz del
Art.1 de la LDC”.*"

Otro aspecto importante que hay que tener en cuenta, es la consideracion a
si el extracto de la noticia merece la consideracion de obra protegida, pues
pareciera que la reforma partiera de considerar cualquier fragmento de la
noticia de prensa como obras protegidas por el derecho de autor y no hay
qgue olvidar, que cualquier produccién del talento humano debe cumplir
ciertos requisitos para ser entendida como una obra intelectual y por ende

el extracto del mismo debe reflejar tal condicion.

Este planteamiento lo pone de manifiesto el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, en la sentencia de 16 de julio de 2009, en la que
una empresa Danesa, tomaba la prensa escrita, la escaneaba para
convertirla al formato informatico y tomar pequeiios fragmentos, de acuerdo
con unas palabras claves, previamente concertadas con sus clientes que se
acompafnaban de las 5 primeras y las cinco posteriores palabras que
acompafaban al termino, para enviar posteriormente a sus clientes. Pues
bien, el Tribunal considerd que la finalidad de la Directiva era dar proteccion
a los autores de las obras “siempre que contengan determinados elementos
gue expresen la creacién intelectual del autor...” asi mismo establece que
por los amplios términos de proteccion conferidos por la Directiva, no se
podria: “descartar que determinadas frases sueltas, o incluso algun
elemento de las frases que integran el texto de que se trate, puedan

transmitir al lector la singularidad de una determinada publicacién, como un

> GINER PARRENO, César A. y otro. “RESENAS JURISPRUDENCIALES DEL TS Y DEL TDC SOBRE

INCOMPATIBILIDAD ENTRE MARCAS Y NOMBRE COMERCIAL POSTERIOR; Aprovechamiento Indebido
de la Reputacién de Otros Signos o Medios Registrados; Actividad de Press Clipping, Etc. Derecho de
los Negocios, N2 176, Seccién Competencia. Propiedad Industrial e Intelectual, Mayo 2005, Pag. 59,
Editorial La Ley
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articulo de prensa, haciéndolo participe de un elemento que condensa la
expresion de la creatividad intelectual Unica del autor” Lo que llevo a
concluir al tribunal sobre la necesidad de valorar si el extracto de la noticia,
“contiene algun elemento capaz de expresar la creacion intelectual propia

del autor”!’®

Por ultimo el articulo 32 se refiere a la ilustracion para la ensefianza.

Esta ilustracion para la ensefianza ya habia sido establecida en el articulo 10
del Convenio de Berna, donde se autoriza a los paises miembros a
establecer una excepcion a favor de la ilustracion para la ensefianza,
siempre que se realice conforme a los usos honrados y se encuentre

justificada por el fin que se persigue.

Por su parte la DDASI, en su considerando 14 pone de manifiesto la
necesaria proteccion de las obras, para fomentar el aprendizaje y la cultura,
pero también aspira el permitir al mismo tiempo las excepciones o
limitaciones en interés general para fines educativos y docentes. Por su
parte, el considerando 42, respecto de la educacién a distancia, establece
como criterios para determinar su naturaleza no comercial la actividad en si
y no la estructura institucional ni los medios de financiacion de la misma. Sin
embargo, en el tenor literal de la norma no se hace mencion a la educaciéon a
distancia, por lo que no queda claro como se aplica el considerando 42 en la
DDASI.

El TRLPI garantiza al profesorado de la educacion reglada el poder realizar

sin autorizacion del autor, actos de reproduccion, distribucion 'y

178 Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, Sala Cuarta, Sentencia de 16 de julio 2009, Rec.

C-5/2008. La Ley 148019/2009.
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comunicacién publica de pequefios fragmentos de obras o de obras aisladas
de cardacter plastico o fotografico figurativo, excluidos los libros de texto y los
manuales universitarios, cuando tales actos se hagan Unicamente para la
ilustracion de sus actividades educativas en las aulas, en la medida
justificada por la finalidad no comercial perseguida, siempre que se trate de
obras ya divulgadas, salvo en los casos en que resulte imposible, se

incluyan el nombre del autor y la fuente

Respecto de este limite Rogel Vide citando a Wistrand considera que: «La
excepcion en favor de la ensefianza ocupa un lugar de relieve en la opinion
publica, y las modalidades de su construccion juridica pertenecen a los
problemas que atraen la atencion de todas las capas de la poblacién... En
nuestros dias, la excepcidon se presenta como un aspecto del problema
general respecto del cual el legislador se ve constantemente constrefido a
tomar postura, sopesando equitativamente los intereses en juego. El interés
opuesto al del autor es definido, en ocasiones, como una «necesidad de
instruccion publica», en otras, como una necesidad de «instruccion
popular»... La salvaguarda de este interés debe de concebirse como una

excepcion al derecho exclusivo del autor».*””

La ilustracion para la ensefianza regulada en éste paragrafo 2 del articulo
32, se caracteriza por tener por finalidad Unica la ilustracion con fines
educativos excluyendo la investigacion cientifica; en lo que respecta a la
indicacion de la fuente, resulta excusable el no incluirla cuando sea

imposible determinarla.

La relacion que tiene la ilustracion para la ensefianza con Internet, es el
paso que los maestros han hecho de la simple pizarra, las obras analogicas

al uso de los “spaces”, en los cuales los alumnos ingresan trabajos o el

"7 ROGEL VIDE, Carlos. “NOTAS SOBRE EL DERECHO DE CITA DE OBRAS LITERARIAS O ARTISTICAS”

dentro de el diario la Ley. 1984. Base de Datos La Ley.
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docente cita obras o links que remiten informacién de interés del curso, lo
cual debe por ende respetar no solo el limite de cita sino todos los derechos
de autor, para no incurrir en el comun plagio en las comunidades educativas.
Pero al respecto hay que sefalar que parece ser la intencion del legislador
exceptuar las reproducciones del mundo digital, ya que establece como
requisito que la reproduccién distribucién o comunicacion se realice en el
aula de clase. Lo que realmente es una lastima, pues de esta manera se
dejan de regular las circunstancias especiales de los planes docentes que se

desarrollan a distancia.

En la misma secuencia de ideas, las reproducciones de las obras con el fin
absoluto de investigacion deben ser llevadas a cabo sin ningdn animo de
lucro y por entes como los museos, bibliotecas, fonotecas, filmotecas,
hemerotecas o archivos de titularidad publica o integrada en instituciones de

cardacter cultural o cientifico.

3.1.5. Limite Trabajos Sobre Temas de Actualidad

Consagrado en el articulo 33 del TRLPI, se extiende a los medios de
comunicacién que se presentan no solo en la television, radio y periédico
sino en portales de noticias en Internet, que cada dia son mas visitados por
presentar en tiempo real lo sucesos transformados en articulos, crénicas o
reportajes, razéon por la cual es comun que todos los canales de television
qgue reportan noticias, o periédicos, tengan un portal en internet. Aunque
taxativamente no lo exprese la norma, es extensible tal limite por analogia a
los ambientes virtuales, porque la esencia de los medios de comunicacion no

es la forma sino la informacion de actualidad que difundan.
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Para Navas Navarro, este precepto legal engloba dos clases de cesiones
voluntaria (articulo 33.1) y legal (articulo 33.2), la primera de estas considera
que los medios de comunicacion pueden reproducir, comunicar y distribuir
trabajos y articulos sobre temas de actualidad, difundidos por otros medios
de comunicacion a menos que medie reserva de derechos por el autor,
autores o cesionarios, la cual debe ser declarada por medio de la voluntad,
para que un tercero no pueda explotar econ6micamente este trabajo, es
decir que para que la reserva de derechos sea efectiva debe manifestarse tal
suceso, de no ser asi se entenderd implicitamente que otro medio de
comunicacién puede disponer de las creaciones de actualidad. En tanto la
cesion legal, no preveé reserva de derechos, su fuente se encuentra en la ley,
lo que la diferencia evidentemente de la voluntaria es la retribucidon onerosa
gue genera esta por la reserva de derechos, por el contrario la legal no,
empero el articulo 33 estipula dos requisitos: originalidad y que la obra ya se

17

encuentre divulgada *"® | (claro esta4 en el caso de no tener reserva de

derechos).

Es asi como en las conclusiones nuestra autora en remembranza, propone
que en la préxima reforma a la LPI, deberia haber una referencia expresa a
los medios de comunicacion presentes en internet, sin estar de mas
pronunciarse si las obras objeto de este limite pueden ser reproducidas,

distribuidas o comunicadas publicamente de manera parcial o total.*”®

El articulo 33.1, contempla dos supuestos que pueden consagrarse como
una creacion original del ingenio humano inspirada en un hecho social, como

es la cronica periodistica, la entrevista o las criticas que se basan en un

7 NAVAS NAVARRO, Susana. “UTILIZACION DE TRABAJOS Y ARTICULOS PRONUNCIADOS EN
PUBLICO O DIFUNDIDOS POR LOS MEDIOS DE COMUNICACION SOCIAL, AUTORIZACIONES Y
REMUNERACION” dentro de Coleccién de Propiedad Intelectual. Los Limites del Derecho de Autor
(Coord. ROGEL VIDE, Carlos) Ed. Reus. Madrid 2006 Pag. 166-168

179

Ibid. p.186
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tema de actualidad, que reunen los elementos bésicos (entre ellos la
originalidad)para recibir proteccion por el derecho de autor,
independientemente del limite estipulado en este aparte legal, por otro lado
el numeral 2 del articulo 33, también podria ser susceptible de reserva de
derechos, en el caso de las conferencias y alocuciones, dependiendo por
quien se haya promulgado y la forma; en el caso de los informes ante los
Tribunales, es evidente que no puede poseer reserva de derechos, por que
se asemeja a las leyes que por tener origen en el interés general no pueden
tener restriccion de acceso. No obstante, el mismo numeral al estipular como
limite: “otras obras del mismo caracter que se hayan pronunciado en publico”
su enunciado es ambiguo, ya que no estipula expresamente que clase de

obras o que requisitos deberian cumplir para consagrarse como limite.

3.1.6. Reproduccidn por Bibliotecas y Otras Entidades

En el considerando 40 de la DDASI se crea la posibilidad para los Estados
miembros de crear una excepcion a favor de “determinados establecimientos
sin fines lucrativos, como bibliotecas accesibles al publico y entidades
similares, asi como archivos”. Asi mismo, el considerando de manera
expresa hiega la posibilidad de beneficiarse de tal excepcidon: “a las
utilizaciones realizadas en el contexto de la entrega en linea de obras o

prestaciones protegidas”
Por su parte, en el articulo 5 de la misma Directiva cuando refiere a las
excepciones al derecho de reproduccion, lo trata en los apartados que

procedemos a transcribir:

- El apartado 2.c) se refiere a los “actos especificos de reproduccion
efectuados por bibliotecas, centros de ensefianza o museos accesibles al
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publico, o por archivos, que no tengan intencién de obtener un beneficio
econémico o comercial directo o indirecto.

- El apartado 3n) se refiere a la limitacién tanto a los derechos de
reproduccion y puesta a disposicion del publico, cuando se dirija a
personas concretas del publico para fines de investigacion o estudio
personal: “a través de terminales especializados instalados en los locales
de los establecimientos”; por tanto deja fuera de su ambito el acceso
remoto, y lo limita a las: “obras y prestaciones que figuran en sus

colecciones y que son objeto de condiciones de adquisicion o licencia”.

El TRLPI contempla la reproduccion de estas instituciones en el articulo 37,
que fue modificado mediante la Ley 23/2006. La reforma consistio en la
modificacién del enunciado del articulo como “Reproduccion, préstamo y
consulta de obras mediante terminales especializados en determinados
establecimientos”, ademas, junto a los fines de investigacion se agrega el de
conservacion y se incluye el nuevo apartado tercero, para incorporar lo ya
regulado en la DDASI con respecto a la comunicacién y puesta a disposicion
de obras a determinadas personas, a efectos de investigacién en redes

cerradas e internas.

Asi pues, para que se dé la excepcion se requiere que la reproduccion se
realice por museos, bibliotecas, fonotecas, filmotecas, hemerotecas o
archivos publicos 0 de instituciones de caracter cultural o cientifico ademas,
la reproduccion debe de carecer de una finalidad lucrativa y por ultimo se
debe realizar para fines exclusivos de investigacion. ElI cumplimiento de
estos requisitos es inexcusable y asi lo han entendido los tribunales
declarando la importancia del cumplimiento de las condiciones que expresa
la norma; respecto del requisito méas discutido, referente a los fines de

investigacién han conceptualizado sobre la no asimilacion con la docencia ya
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gue para esta Ultima requeriran las bibliotecas de obtener licencias de

reproduccion (este para las reproducciones reprograficas.)*®

3.1.7. Limite a las Bases de Datos.

Las bases de datos la encontramos definidas en el articulo 12.2 del TRLPI,
como: “las colecciones de obras, de datos, o de otros elementos
independientes dispuestos de manera sistematica o metddica y accesibles

individualmente por medios electrénicos o de otra forma”.

Por otra parte, el articulo 133 del TRLPI se refiere al derecho <<sui
generis>> sobre las bases de datos que sin ser originales, para la obtencion
verificacion o presentaciéon de su contenido su fabricante ha realizado una
inversion sustancial ya sea de medios financieros, tiempo, esfuerzo, energia

u otros.

Estas dos formas independientes de proteccién sobre las bases de datos,
como lo resefia Forgas Folch, trae como consecuencia que exista diferencia
entre ambos regimenes: “mientras subjetivamente el derecho de autor
protege a éste, el derecho sui generis lo hace al fabricante; en el primero las
bases de datos se protegen por su originalidad, mientras por el segundo solo
se protegeran las bases de datos que sean resultado de una inversion
sustancial y en derecho de autor no solo se tutela la vertiente econémica

80 Tribunal Supremo, Sentencia .8 de junio 2007. Recurso 2510/2000.
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sino también la moral lo que no sucede con el derecho sui generis que pone

especial relevancia en la inversion patrimonial realizada.”*®*

En lo que respecta a la tutela de las bases de datos , se encuentran
protegidas de dos maneras diferentes en el TRLPI; si las mismas son
consideradas como originales y teniendo en cuenta la especial disposicion y
seleccion de contenidos, contardn con la proteccion tradicional de la
propiedad intelectual, pero si la base de datos no se reviste de originalidad,
pero para su fabricacion se haya efectuado una inversion sustancial,
cualitativa o cuantitativamente considerada, ya de medios financieros,
tiempo, esfuerzo, energia u otro de similar naturaleza, este esfuerzo que
hace el fabricante es lo que da origen a lo que se ha denominado como el

derecho <<sui generis>>.

El derecho sui generis sobre las bases de datos resefiado en el articulo 133
del TRLPI, tiene por objeto el otorgar al fabricante el derecho a: “prohibir la
extraccion y/o reutilizacién de la totalidad o de una parte sustancial del

"182 3 su vez los

contenido de ésta, evaluada cualitativa o cuantitativamente
literales b y ¢ del mismo articulo definen la extraccién y la reutilizacion en los

siguientes términos:

'8! FORGAS FOLCH, Jordi Lluis. “EL DERECHO SUI GENERIS DE LA BASE DE DATOS” dentro de Diario

La Ley. N° 6134 Seccion Doctrina, 24 nov., 2004. Ed. La Ley.
82 Articulo 133 del TRLPI.
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“ b) Extraccion, la transferencia permanente o temporal de la totalidad o de
una parte sustancial del contenido de una base de datos a otros soporte

cualquiera que sea el medio utilizado o la forma en que se realice.

c)Reutilizacién, de toda forma de puesta a disposicion del publico de la
totalidad o de una parte sustancial del contenido de la base mediante la
distribucion de copias en forma de venta u otra transferencia de su

propiedad o por alquiler, 0 mediante transmision en linea o en otras formas.”

Respecto de estos actos Messia de la Cerda Ballesteros, considera que los
mismos: “exigen que los datos se saquen fisicamente fuera de la base para
elevarlos a otro soporte, siquiera dicho traspaso, aunque efectivo, se realice

de manera temporal™'®

En cuanto a las excepciones o limitaciones que le afectan, también
tendremos dos regimenes diferentes, pues a las primeras bases de datos, es
decir, las que se consideren originales les sera aplicables las excepciones
dispuestas para las creaciones intelectuales que resefiamos en los
numerales anteriores; por su parte las bases de datos amparadas por el
derecho <<sui generis>>, tiene su propio régimen de excepciones
consagrado en el articulo 135 del TRLPI, que se refieren a los actos de
extraccion o reutilizacion de una parte sustancial del contenido, que pueden
realizar los usuarios legitimos de una base de datos sin la autorizaciéon del

fabricante cuando:

'8 MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, Jests Alberto. “LA PROTECCION JURIDICA DEL FABRICANTE

DE BASES DE DATOS: Derecho Sui Generis y Competencia Desleal” Dykinson, 2006.
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a) Para fines privados de una base de datos no electronica.

b) Para la ilustracion de la ensefianza o de investigacion cientifica en la
medida justificada por el objetivo no comercial que se persiga y
siempre gue se indique la fuente.

c) Para fines de seguridad publica o a efectos de un procedimiento

administrativo o judicial.

Por tanto, las excepciones al derecho <<sui generis>> de las bases de datos
se otorgan solamente a los usuarios legitimos. Sin embargo algunos autores
consideran que cada una de las excepciones responde a intereses diversos,
y en el caso de los fines de seguridad publica se deberia flexibilizar la norma

ya que la excepcion obedece a un interés publico.

3.2. LIMITES AL DERECHO DE AUTOR EN COLOMBIA.

En Colombia no se ha desarrollado una legislacion en cuanto a los limites o
excepciones al derecho de autor en el entorno digital, por lo que en su
condicion de miembro del TODA Y TOIEF se deben de aplicar las mismas
normas del mundo analdgico, en la medida en que no resulte incompatible

con la regla de los tres pasos, que se aplicara de forma prevalente.

Ello es asi, por cuanto las excepciones se han planteado para el mundo
analdgico y su aplicacion en el digital no puede ir en detrimento de la normal
explotacion de la obra, ni causar un perjuicio injustificado a los intereses del

autor.
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La aplicacion de las excepciones por tanto no es tarea facil, pues como lo
sostiene Monroy “Una misma limitacion o excepcion puede tener efectos
diferentes en el entorno analégico y en el entorno digital, en donde sus
consecuencias pueden llegar a generar un mayor impacto en detrimento de
los titulares de derechos de autor y conexos al punto de afectar la normal
explotacion de la obra, o causar perjuicio injustificado a los legitimos
intereses del titular, cayendo en situaciones contrarias a la regla de los tres

pasosnlB4

Es por ello que nos referiremos aqui a las normas que en Colombia rigen en
materia de limites en el mundo analdgico. Los limites al derecho de autor en
Colombia tiene fundamento en la busqueda de *“un equilibrio entre una
efectiva y razonable proteccion del derecho patrimonial de los autores por
una parte, y del interés puablico a la informacién, la educacion y el acceso a
la cultura por otra, de tal manera, las limitaciones comprenden la facultad
para que el usuario pueda utilizar la obra licitamente sin autorizacién del
autor y sin el pago de remuneracién alguna, en los casos expresamente

1185

sefalados en la ley’™>, a semejanza de lo pretendido por el TRLPI.

"®MONROY RODRIGUEZ, Juan Carlos. “ESTUDIO SOBRE LAS LIMITACIONES O EXCEPCIONES AL

DERECHO DE AUTOR Y LOS DERECHOS CONEXOS EN BENEFICIO DE LAS ACTIVIDADES EDUCATIVAS Y
DE INVESTIGACION EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE” documento preparado para la decimonovena
sesion del Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos conexos. Pag. 140.

'8 Direccién Nacional del Derecho de Autor en Colombia, Concepto: Término de proteccién del
derecho de autor Limitaciones y excepciones. En: listado de documentos disponibles en el centro de

documentacién (2008) Disponible en:

http://www.derechodeautor.gov.co/htm/Legal/Servicios/Conceptos/Listado.htm
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El articulo 21 de la Decision Andina 351 de 1993, otorga la prerrogativa a las
legislaciones internas de los paises miembros, para que establezcan limites
al derecho de autor, desde que no ocasionen perjuicios injustificados a los
intereses de los titulares. De manera equivalente los limites deben estar bajo
los parametros del TODA (Art.10), ADPIC(Art.13) y TOIEF (art.16), de donde
se establece que los limites deben observar la “regla de los tres pasos”, es
decir que se trate de un caso especial, que no atente contra la normal
explotacion de la obra, y el ultimo que tal limitacibn no cause perjuicio

injustificado a los legitimos intereses del titular o titulares de los derechos.

Es asi como en la legislacién colombiana, algunos de los limites al derecho
de autor por responder a los mismos Convenios Internacionales, resultan
semejantes con los introducidos por el TRLPI, como es el caso de la
ilustracion con fines educativos, el derecho de cita, la reproduccion para
bibliotecas, archivos, actividades judiciales o administrativas, la copia para
uso personal, demostrando el avance que se ha querido implementar en
Colombia y los paises miembros de la Comunidad Andina en la Decisién
351 de 1993.

Si bien la Decision 351, prevé la posibilidad para los paises miembros de
establecer los limites y excepciones al derecho de autor, estos limites no
podran atentar contra la normal explotacibn de las obras o no causar
perjuicio injustificado a los legitimos intereses del titular o los titulares de los
derechos™® . Pero esta limitacién no siempre es bien apreciada por el

7

6rgano jurisdiccional, como lo resefia Jaramillo Mejia’®’ en el comentario

188 Articulo 21 de la decisién Andina 351

" JARAMILLO MEJIA, Andrés. “DESAFORTUNADO FALLA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE

COLOMBIA: Una inadecuada interpretacién del sistema de limitaciones y excepciones al derecho de
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gue hace del fallo que profiri6é la Corte Suprema de Justicia de 30 de abril de
2008, en el que ante un caso de un individuo que ofrecia en un periédico de
amplia circulacion, el realizar grabaciones en discos compactos de obras
musicales, que se encontraban en formatos de Long Play y/o casette, por
medio de unos equipos que no contaban con un software de licencia de uso,
la Corte acudié a criterios propios del sistema anglosajon como son los de
los del <<fair use>>y el animo de lucro (que no se encuentra consagrado en
la legislacién colombiana), para absolver al demandado sin tomar en cuenta
la doctrina de los tres pasos, especialmente en lo que respecta al perjuicio
gue se le ocasiona al titular de los derechos.

Ahora bien, como veremos a continuacion la consagracion de las
excepciones en la legislacion colombiana y la Decision Andina no siempre
responde a los avances de la tecnologia, por tal motivo procedemos a
denotar los principios generales del régimen de las excepciones y su

relacion con la norma espafiola sobre la materia.

Una de las cuestiones mas importantes de esta relacion comparativa de las
legislaciones espafola y colombiana, la constituyen las reproducciones de
caracter temporal que consagra el TRLPI, que no tiene su homologa en la
legislacidon colombiana, pues como ya mencionamos no existen en ella
normas especificas de aplicacion al entorno digital; esta falta de regulacion al
respecto trae como consecuencia que actos técnicos necesarios para el
funcionamiento de las transmisiones de contenidos en Internet, a la luz de la
norma colombiana, sean tenidos como violaciones al derecho de autor,
creando asi una desventaja respecto de la seguridad juridica del pais en la

materia mencionada.

autor” dentro de la Pagina Web del Observatorio lberoamericano de Derecho de Autor.
www.odai.org.
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3.2.1. llustracién de la ensefianza

LIMITACIONES Y
EXCEPCIONES AL
DERECHO DE AUTOR EN
EL TRLPI

LIMITACIONES Y
EXCEPCIONES AL
DERECHO DE AUTOR EN
LA LEY 23 DE 1982 [3]

LIMITACIONES Y
EXCEPCIONES AL
DERECHO DE AUTOR EN
EL ACUERDO DE
CARTAGENA — DECISION
351 [4]

Articulo 32. ilustracién de la
ensefianza

2. No necesitara autorizacion
del autor el profesorado de la
educacion reglada para
realizar actos de
reproduccion, distribucién y
comunicacion  publica de
pequefios fragmentos de
obras o de obras aisladas de
caracter plastico o fotogréfico
figurativo, excluidos los libros
de texto y los manuales
universitarios, cuando tales
actos se hagan Unicamente
para la ilustracibn de sus
actividades educativas en las
aulas, en la medida justificada
por la finalidad no comercial
perseguida, siempre que se
trate de obras ya divulgadas vy,
salvo en los casos en que
resulte imposible, se incluyan

el nombre del autor y Ia
fuente.
No se entenderan

comprendidas en el parrafo
anterior la  reproduccion,
distribucién 'y comunicacion
publica de compilaciones o
agrupaciones de fragmentos
de obras o de obras aisladas
de caracter plastico o
fotografico figurativo.

ART. 32 - llustracion de la
ensefianza:

“Es permitido utilizar obras
literarias o artisticas o parte
de ellas, a titulo de ilustracion
en obras destinadas a la
ensefianza, por medio de
publicaciones, emisiones de
radiodifusién o grabaciones
sonoras o visuales, dentro de
los limites justificados por el
fin propuesto, o comunicar
con propésitos de ensefianza
la obra radiodifundida para
fines escolares, educativos,
universitarios y de formacion
profesional sin fines de lucro,
con la obligacion de
mencionar el nombre del autor
y el titulo de las obras asi
utilizadas”.

ART. 22 - llustracién de la
ensefianza:

LITERAL b) “Reproducir por
medios reprograficos para la
ensefianza o para la
realizacion de examenes en
instituciones educativas, en la
medida justificada por el fin
gue se persiga, articulos
licitamente publicados en
periédicos o colecciones
periédicas, o breves extractos
de obras licitamente
publicadas, a condicién que
tal utilizacion se haga
conforme a los usos honrados
y que la misma no sea objeto
de venta u otra transaccion a
titulo oneroso, ni tenga directa
o indirectamente fines de
lucro”.

La norma colombiana a diferencia de

la espafiola no establece

expresamente quienes son los beneficiarios de la limitacién, por lo que se
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podran beneficiar las instituciones de ensefianza y los docentes vinculados a

ellas.

En lo que respecta a las nuevas tecnologias, es importante resaltar que la
norma de la Comunidad Andina de Naciones, solamente permite las
reproducciones que se hagan por medios reprogréaficos, y respecto de la

comunicacién publica se permite:

“Realizar la representacion o ejecucion de una obra en el curso de las
actividades de una institucion de ensefianza por el personal y los
estudiantes de tal institucion, siempre que no se cobre por la entrada
ni tenga algun fin lucrativo directo o indirecto, y ademas el publico
esté compuesto exclusivamente por el personal y estudiantes de la
institucion o padres o tutores de los alumnos y otras personas

directamente vinculadas con las actividades de la institucion”*®.

Asi mismo la ley 23, permite la utilizacién de obras radiodifundidas con la
salvedad que no se entendera como ejecucion publica cuando: “se realice
con fines estrictamente educativos, dentro del recinto o instalaciones de las
instituciones educativas siempre que no se cobre suma alguna por el

derecho de entrada”'®®

ademas, la norma no precisa la calidad de la
institucion de ensefianza ni su definicién aun cuando se establece para fines
escolares, educativos y de formacion profesional, de igual manera, se

requiere que la utilizacion se haga sin animo de lucro.

188 Articulo 22.j. de la Decisién 351.

189 Articulo 164 de la Ley 23 de 1982.
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Respecto a la extension en el uso de la obra, la Decision Andina 351 en el
articulo 22 consagra el criterio, de la medida justificada para el fin
perseguido en los casos de reproduccion: “por medios reprograficos para la
enseflanza o para la realizacion de examenes en instituciones
educativas...”., la misma norma autoriza la utilizacion de: *“articulos
licitamente publicados en periédicos o colecciones periddicas, o breves
extractos de la obras licitamente publicadas, a condicion que tal utilizaciéon
se haga conforme a los usos honrados y que la misma no sea objeto de
venta u otra transaccion a titulo oneroso, ni tenga directa o indirectamente

fines de lucro”.

Asi mismo, dentro del proceso de ilustracion de la ensefianza la norma
andina contempla la reproduccion reprografica, para la realizacion de
examenes en las instituciones educativas, en la medida justificada por el fin

que se persiga. (Art.22 b).

En cuanto a los apuntes que se toman en clase el articulo 40 de la ley 23 de
1984, establece que las conferencias o0 lecciones dictadas en
establecimientos de ensefianza superior, secundaria o primaria, pueden ser:
“anotadas y recogidas libremente por los estudiantes a quienes estan
dirigidos, pero es prohibida su publicacién o reproduccion integral o parcial,

sin la autorizacion escrita de quien las pronuncid”.
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3.2.2. Derecho de Cita

LIMITACIONES Y
EXCEPCIONES AL
DERECHO DE AUTOR EN EL
TRLPI

LIMITACIONES Y
EXCEPCIONES AL
DERECHO DE AUTOR EN
LA LEY 23 DE 1982 [3]

LIMITACIONES Y
EXCEPCIONES AL DERECHO
DE AUTOR EN EL ACUERDO
DE CARTAGENA — DECISION

351 [4]

Articulo 32. Cita e
ilustracién de la ensefianza.

1. Es licita la inclusion en una
obra propia de fragmentos de
otras ajenas de naturaleza
escrita, sonora o audiovisual,
asi como la de obras aisladas
de caracter plastico o
fotografico figurativo, siempre
gue se trate de obras ya
divulgadas y su inclusién se
realice a titulo de cita o para
su analisis, comentario o juicio
critico. Tal utilizacion so6lo
podra realizarse con fines
docentes o de investigacion,
en la medida justificada por el
fin de esa incorporacion e
indicando la fuente y el
nombre del autor de la obra
utilizada.

Las recopilaciones periédicas
efectuadas en forma de
resefias o revista de prensa
tendran la consideracién de
citas. No obstante, cuando se
realicen recopilaciones de
articulos  periodisticos que
consistan bésicamente en su
mera reproduccién y dicha
actividad se realice con fines
comerciales, el autor que no
se haya opuesto
expresamente tendra derecho
a percibir una remuneracion

equitativa. En caso de
oposicién expresa del autor,
dicha  actividad no se

entendera amparada por este
limite.

ART. 31 — Derecho de cita:
“Es permitido citar a un autor
transcribiendo los pasajes
necesarios, siempre que éstos
no sean tantos y seguidos que
razonablemente puedan
considerarse como una
reproduccion  simulada vy
sustancial, que redunde en
perjuicio del autor de la obra
de donde se toman. En cada
cita deber4d mencionarse el
nombre del autor de la obra
citada y el titulo de dicha obra.
Cuando la inclusion de obras
ajenas constituya la parte
principal de la nueva obra, a
peticion de parte interesada,
los tribunales fijaran
equitativamente y en juicio
verbal la cantidad proporcional
gue corresponda a cada uno
de los titulares de las obras
incluidas”.

ART. 22 — Derecho de cita:
LITERAL a) “Sera licito realizar,
sin la autorizacién del autor y sin
el pago de remuneracion alguna,
los siguientes actos: Citar en
una obra, otras obras
publicadas, siempre que se
indique la fuente y el nombre del
autor, a condicion que tales citas
se hagan conforme a los usos
honrados y en la medida
justificada por el fin que se
persiga”.
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El derecho de cita como se puede observar en el cuadro anterior, en la
norma espafola se refiere a la inclusion de fragmentos de obras ajenas de
naturaleza escrita, sonora o audiovisual, asi como la de obras aisladas de
caracter plastico o fotografico figurativo, mientras que en el caso de
Colombia la norma interna se refiere a los pasajes necesarios, siempre que
estos no sean tantos y seguidos que razonadamente puedan considerarse
como una reproduccion simulada y sustancial; por su parte la Decision
Comunitaria 351, establece como criterio para calificar la cita los usos
honrados y en la medida justificada por el fin que se persiga.

Por otra parte, la ley colombiana a diferencia de la espafiola no supedita el
derecho de cita para fines de analisis, comentario o juicio critico y para fines

docentes y de investigacion sino que guarda silencio al respecto.

En cuanto al objeto de la cita, encontramos que difieren las normas de uno y
otro pais, pues mientras que el TRLPI se refiere simplemente a obras ya
divulgadas y exceptuando las bases de datos y los programas de ordenador,
la norma colombiana se aplica a las obras literarias y cientificas dejando por

tanto fuera del derecho de cita las obras artisticas.

Por otra parte el TRLPI habla de la compensacién equitativa, sistema que no
funciona en Colombia. En cambio si existe la limitacion a los derechos de los
autores, mediante el sistema de licencias que permite la utilizacion libre de
las obras a cambio del pago de una remuneracién al autor, pero que no es
equivalente al derecho de cita, pues el sistema de licencias permite la
utilizacion de la obra en su totalidad para por ejemplo publicar su traduccion,

pero no es aplicable al régimen digital, ya que estas licencias se autorizaran
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solamente para publicaciébn en forma impresa, o en cualquier otra forma
analoga de reproduccion dentro del territorio nacional. (Art. 52 de la Ley 23
de 1982).

Dichas licencias no voluntarias se dividen en licencias legales y licencias
obligatorias, que se diferencian porque en las primeras la remuneracion se
establece en una norma legal, mientras que las licencias obligatorias son las

que permiten al autor negociar el valor de la remuneracion.

Ademas existe el Centro Colombiano de Derechos Reprograficos, que
otorga licencias a las instituciones educativas a reproducir entre un 10 y
30% las obras protegidas por derechos de autor, a cambio de un pago

compensatorio.

Pero nétese que este sistema no tiene en cuenta la copia que se realiza de
manera privada, sino que solamente se aplica a la copia que se realiza en
ciertas y determinadas instituciones, por tanto no comprende la copia
privada que por ejemplo se hace en las copiadoras personales. Las
licencias que otorga el Centro de reprografia, se caracterizan porque no
autorizan de manera exclusiva la reprografia, de tal manera que comprenden
también las copias facsimiles tangibles asi como las copias digitales, pero no

las transmisiones digitales.
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3.2.3 La Copia Privada.

El articulo 37 de la ley 23 de 1982, establece: “es licita la reproduccién, por
cualquier medio, de una obra literaria o cientifica, ordenada u obtenida por el

interesado en un solo ejemplar para uso privado y sin fines de lucro.

Por tanto la copia privada en el derecho colombiano debera cumplir con los

siguientes requisitos:

1. Que la reproduccion se haga en un solo ejemplar.
2. Que se haga para uso privado.

3. Se realice sin fines lucrativos.

En este caso se deberia de determinar, lo que se debe entender por uso
privado, ya que pareciera involucra no solamente el personal, sino que de
conformidad con el glosario de la OMPI, el uso privado se dirige para “fines

comunes de un determinado circulo de personas.”*%

Lo que podria llegar a configurarse en un inconveniente, al momento de
interpretar lo que sucede en las redes como internet, especificamente en los
grupos de intercambio de contenidos (p2p). Sin embargo, la limitacion que
hace la norma a un solo ejemplar, creemos nos permitird entender el uso de

la copia en el sentido de uso personal.

%% OMPI. Glosario de la OMPI. Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, Ginebra 1980. P.

198.
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Por otra parte la Decision 351 del Acuerdo de Cartagena, dispone que el
software sea protegido por los derechos de autor y al mismo tiempo autoriza
al adquirente de realizar una copia del mismo, cuando sea indispensable

para su funcionamiento o con fines de precaver su dafio o pérdida.

Asi mismo se establece como limite a los derechos de autor, la copia de
seguridad y la copia en la memoria del ordenador, siempre que sea para uso

personal.

3.2.4. Las Bases de Datos y sus Limites en Colombia.

Para determinar la regulacion de las bases de datos en la legislacién
colombiana, partiremos de lo expresado en el Convenio de Berna, respecto
de las obras derivadas que parecieran ser la semilla de lo que hoy
entendemos como base de datos, ya que las conforman obras preexistentes
que: “por la seleccién y disposicion de las materias, constituyan creaciones
intelectuales estaran protegidas como tales, sin perjuicio de los derechos de
los autores sobre cada una de las obras que forman parte de esta

coleccion”®!

1 Articulo 2.5 Convenio de Berna.
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Por su parte, el Convenio TODA hace mencion expresa a las bases de datos
como la compilacion de datos o de otros materiales, que por: “razones de la
seleccion o disposicion de sus contenidos constituyan creaciones de
caracter intelectual” Es por lo anterior como afirma Rubio Torres, que las
bases de datos se clasificaran en dos, aquellas Bases de datos con inclusion
de obras y las que incluyen simplemente datos. *%2

Sin bien consideramos que la clasificacion que plantea el autor resulta
acertada, no estamos de acuerdo en el manejo que a ellas da el autor, pues
para éste las bases de datos que se componen de obras originales se
entenderan como obras derivadas, por tanto protegidas por el derecho de
autor y por otra parte, aquellas cuyo contenido lo configuren hechos o datos
que en principio no estan protegidas por el derecho de autor, gozaran de la
proteccion de las bases de datos, cuando la recopilacion de los mismos se

ha hecho de manera que: “implique un esfuerzo intelectual"*®.

En nuestro entender la norma que se refiere a las bases de datos no hace
distincidon en cuanto al contenido, sino que, simplemente se refiere a que en
cualquiera de los dos casos, es decir cuando las bases de datos estén
compuestas por obras o por datos, si cumplen con el requisito que expresa

la norma:“ que por razones de la seleccion o disposicion de sus contenidos

%2 ruBIO TORRES, Felipe. “PERSPECTIVA Y CONFLICTOS EN LA PROTECCION DE LAS BASES DE DATOS”
dentro de la obra Comercio Electrénico, Grupo de estudios en Internet, comercio electrénico &
telecomunicaciones e informdtica. Universidad de los Andes Ed. Legis Bogotd 2005. Pdg. 418

> RUBIO TORRES, Felipe. “PERSPECTIVA Y CONFLICTOS EN LA PROTECCION DE LAS BASES DE DATOS”

dentro de la obra Comercio Electrénico, Grupo de estudios en Internet, comercio electronico &
telecomunicaciones e informdtica. Universidad de los Andes Ed. Legis Bogotd 2005. Pdg. 418.

-232-



constituyan creaciones de caracter intelectual” seran protegidas por el

derecho de autor como bases de datos, no como obras derivadas.

Con lo anterior no queremos expresar, que puedan ocurrir casos en los que
el resultado de la recopilacion genere una obra derivada, pero esta
circunstancia sera especial del caso y no la genérica de las bases de datos

compuestas por obras preexistentes.

Una vez hechas las acotaciones anteriores, podremos llegar a una
conclusion preliminar en referencia a las normas que en principio rigen en
Colombia respecto a las bases de datos, segun las cuales solamente
gozaran de la misma proteccion que se brinda a las “creaciones
intelectuales” las que cuenten con el requisito de originalidad establecido en
la norma. Es decir, que solamente las bases de datos que por la seleccién o
disposicion de contenidos se tengan por creacion intelectual, sin perjuicio de

la proteccidn individual, que pueden tener las obras que la conformen.

Ahora bien, con la finalidad de relacionar la realidad espafiola con la
colombiana, debemos preguntarnos ¢Qué pasa con las bases de datos que
no siendo originales, han denotado un esfuerzo ya sea de caracter
financiero, humano o técnico? ¢El derecho colombiano no reconoce las
bases de datos sui generis? Para poder responder a los anteriores
interrogantes, es importante recordar que el caso espafiol, por medio del
derecho sui generis, se protegen por el derecho de autor aguellas bases de
datos que sin ser originales para su obtencion, verificacién o presentacion de

contenidos, el fabricante ha realizado una: “inversidon sustancial, evaluada
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cualitativa o cuantitativamente”*®* de medios financieros, empleo de tiempo,

esfuerzo, energia u otros de similar naturaleza.

Asi pues, estas bases de datos sin cumplir el requisito de originalidad son
protegidas por el derecho de autor, cuando se ajustan a lo establecido en el

parrafo anterior.

En el caso colombiano ademas del Convenio TODA, rigen las disposiciones
del Pacto andino, especificamente la Decision 351 del Acuerdo de
Cartagena, que en su articulo 28 y respecto a las bases de datos manifiesta
qué: “son protegidas siempre que la seleccion o disposicién de las materias
constituya una creacion intelectual. La proteccion concedida no se hara
extensiva a los datos o informacién compilados, pero no afectara a los
derechos que pudieren subsistir sobre las obras o materiales que la

conforman”.

En el Derecho interno, la ley 23 de 1982 no se refiere expresamente a las
bases de datos, pero si concede una proteccion igual a la del derecho de
autor a lo que la norma denomina: “obras independientes”, dentro de las que
destacan las obras colectivas que las define como: “las publicaciones
periddicas, antologias, diccionarios y similares cuando el método o sistema
de seleccién o de organizacion de las distintas partes u obras que en ellas

intervienen, constituyen una creacién original.”**®

% Criterios de evaluacion que expresa el articulo 133 del TRLPI.
% Articulo 5.b. Ley 23 de 1982.
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Por tanto, como quiera que ni la norma Andina ni la ley interna sobre la
materia otorguen proteccién a las bases de datos <<sui generis>>, en el
caso colombiano, la proteccion a estas bases de datos se debe buscar por

otros campos del derecho diferentes al del autor.

4.3 PROTECCION DE LAS MEDIDAS TECNOLOGICAS EN ESPANA.

Una de las mayores preocupaciones que enfrenta el derecho de autor es
precisamente el respeto por esos derechos, por lo que tradicionalmente se
ha optado por conceder a los autores unos derechos exclusivos y crear unas
excepciones perfectamente tazadas. Mas sin embargo, con la llegada de las
nuevas tecnologias, el ambito en el que se explotan las creaciones asi como
las facilidades de vulneracion de estos derechos se amplia y facilita para

cualquier internauta que cuente con el software adecuado.

Es por ello, que se ha creado lo que los autores denominan las tres fases o

lineas de proteccion, resefiadas por Ortega Diaz y que en su orden son:

1. La consagracion de unos efectivos derechos exclusivos de
autor.

2. Autorizacion y apoyo a la implementacion de medidas
tecnolégicas de proteccion respecto del acceso y las

reproducciones.
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3. Proteccién de esas medidas tecnoldgicas.*®

Teniendo en cuenta la importancia que para el derecho de autor y su
aplicacion en el ambiente digital representan esa segunda y tercera linea de
proteccion se desarrollara en el presente titulo lo referente a las medidas

tecnoldgicas.

Las medidas tecnoldgicas se implementaron en los ambientes virtuales, con
la finalidad de proteger los derechos de los titulares de los derechos de
autor. Pero al mismo tiempo que la tecnologia solucionaba los
inconvenientes generados por los usos no queridos de las obras, creaba

programas gue tenian por finalidad la elusion de esas medidas tecnolégicas.

La preocupacion al respecto se vio reflejada en las posiciones que adoptaron
en las negociaciones del TODA y TOIEF los diferentes paises. Posiciones
que oscilaron desde aquellas, que reflejaban la tendencia al proteccionismo
por parte de los Estados a favor de la legitimacion de las medidas
tecnoldgicas, con la correlativa prohibicion de crear mecanismos cuya
finalidad sea eludir las medidas tecnoldgicas (posicion de EEUU y Europa),
hasta la posicion de los paises asiaticos, que se enfocaron por no centrar la
proteccion en contra de los dispositivos de elusion de las medidas
tecnoldgicas.

% ORTEGA DIAZ, Juan Francisco. “MEDIDAS TECNOLOGICAS Y DERECHO DE AUTOR” dentro de la

Revista de la Revista de Contratacion Electronica. num. 95, julio de 2008.
http://vlex.com/vid/medidas-tecnologicas-derechos-autor-42464795
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Como consecuencia de esas posiciones encontradas, a pesar de la
importancia que tiene no solamente proteger las medidas, sino evitar la
creacion de dispositivos que vulneren los mecanismos de proteccion
tecnologica, no fue posible conciliar tal posicion en los Acuerdos
mencionados. De alli que, los articulos 11 del TODA y 18 del TOIEF se
limiten a establecer para los Estados miembros, la obligacion de
proporcionar la proteccion juridica adecuada contra la accion de eludir las
medidas tecnoldgicas efectivas, que sean utilizadas por los autores,
intérpretes o productores, en relacion con derechos reconocidos por el

TODA y el Convenio de Berna.

Es por lo anterior, que desde las prerrogativas del TODA y el TOIEF,
solamente resulta sancionada la conducta de eludir los mecanismos de
proteccion, sin involucrar a quienes crean los mecanismos que permiten tal

elusion.

La actualizacion de la conducta sancionada, no se realiza de manera
inmediata, ya que de conformidad con los dos Acuerdos para que la
violacién de las medidas tecnoldgicas genere consecuencias juridicas se

requiere:

Una violacion efectiva de la medida.

2. La medida tecnoldgica debié de ser utilizada de forma voluntaria y
efectiva por los titulares de los derechos.

3. La medida debi6é de ser utilizada en el ejercicio de alguno de los
derechos reconocidos en el Convenio de Berna, el TODA 6 en el
TOIEF.
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4. Por ultimo, la medida debe servir para impedir los actos que no estén
autorizados por los titulares o derechohabientes o por la ley.*’

Ahora respecto de la Directiva Europea, se crean los lineamientos que

involucran a las medidas tecnoldgicas, que los podemos resumir en:

Primero: Define la medida tecnoldgica, como: “toda técnica, dispositivo o
componente que, en su funcionamiento normal, esté destinado a impedir o
restringir actos referidos a obras o prestaciones protegidas que no cuenten
con la autorizacion del titular de los derechos de autor o de los derechos

afines a los derechos de autor establecidos por la ley”*?®

De la definicibn se pueden extraer como elementos de las medidas

tecnoldgicas:

Es una técnica, dispositivo o componente.
2. Deben tener por funcién impedir, el acceso a obras, restringir actos
referidos a obras, o prestaciones protegidas.

3. No cuentan con la autorizacién del autor.

7 ORTEGA DIAZ, Juan Francisco. “MEDIDAS TECNOLOGICAS Y DERECHO DE AUTOR” Op. Cit.

% Art. 6.3 DDASI.
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Tomando como fundamento éstos elementos de la definicion, Gamboa
Benavides clasifica las medidas tecnoldgicas en: “Primero, las medidas
tecnolégicas cuya funcion ordinaria es restringir el acceso a las obras; y
segundo, las medidas tecnolégicas cuya funcion basica es impedir la
reproduccion o la comunicacion al publico de una obra a la que se haya

tenido acceso.”'®®

Ademas con los avances de la técnica, se han ido creando mecanismos mas
eficaces para la proteccion de los derechos de autor, como por ejemplo los
discos compactos no reproducibles o incluso sistemas mas sofisticados,
como las <<marcas de agua>>, qué: “si bien no impiden la reproduccién de
las obras musicales, si brinda informacion sobre el titular de los derechos e

inclusive sobre el lugar de distribucién”.?%

Existe también: “un software, denominado “Electronic Copyright
Management System”, util para proteger los derechos de autor. Por medio
de este programa, que contiene los datos del autor y la identificacion de la
obra, se puede rastrear a las personas que utilizan ilegalmente el material

protegido en contravencion de los derechos del autor.”?*

¥ GAMBOA BENAVIDES, Javier. “MARCO JURIDICO DE LAS MEDIDAS TECNOLOGICAS PARA LA

PROTECCION DE LOS DERECHOS DE AUTOR EN EL ENTORNO DIGITAL” dentro de la obra Comercio
Electronico, Grupo de estudios en Internet, comercio electronico & telecomunicaciones e informdtica.
Universidad de los Andes Ed. Legis Bogotd 2005. Pag. 467

200 ISAKSSON, Nicolas y otro “LA PROBLEMATICA DE LOS DERECHOS DE AUTOR EN INTERNET Y LAS
NUEVAS TECNOLOGIAS” Revista de Derecho Informatico. N2 071. Junio del 2004.
http://www.alfa_redi.org.

29! RODRIGUEZ TURRIAGO, Omar. “APROXIMACION A LA PROBLEMATICA DE LOS DERECHOS DE
AUTOR EN INTERNET” Revista de Derecho Privado N2 26. Agosto de 2001. Universidad de los Andes,
Facultad de Derecho. Bogotd. Pag. 169
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Segundo: En el articulo 6.1, se consagra la prohibicion de eludir las
medidas tecnolOgicas, ademas requiere que esa accion esté acompafada
por el elemento: “eficacia de la medida” y por otra parte, es necesario que la
persona que realiza la conducta, sepa o tenga motivos razonables para

saber que esta buscando eludir la medida tecnoldgica.

Por tanto, la disposicion establece que de ser eludida la medida tecnoldgica
que pretende la proteccion de la obra, el sujeto se encontrara incurso en la
conducta descrita. Ademas, es de resaltar que la norma establece el
elemento intencional a titulo de dolo, cuando expresa: “a sabiendas o
teniendo motivos razonables para saber.” También resulta relevante, el
determinar cuando se considerara eficaz la medida: “cuando el uso de la
obra o prestacion protegida esté controlado por los titulares de los derechos
mediante la aplicacion de un control de acceso o0 un procedimiento de
proteccion, por ejemplo, codificacion, aleatorizacion u otra transformacion de
la obra o prestacion o un mecanismo de control del copiado, que logre este

objetivo de proteccion.”

Tercero: Se prohibe fabricar, distribuir, importar, exportar, vender, publicitar
o alquilar cualquier dispositivo, producto o componente que eluda las

medidas tecnoldgicas de proteccion de obras.

Es asi como, se enmarca las posibles actividades que pueden efectuarse en
la etapa preparatoria del “iter criminis”, como podria llamarsele a los actos
preparatorios de la consumacién de la conducta de elusién de las medidas
tecnoldgicas, entre los cuales se contemplan de forma similar a los de la

reproduccion, como se vislumbra a consideracion de Ortega Diaz, que en la
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red se pueden encontrar “cracks”, que permiten romper la proteccion de los
programas de ordenador, los cuales pueden en un futuro con un desarrollo
mas completo quebrantar otras obras puestas en internet, infringiendo las
medidas tecnolégicas,®® lo que lo lleva a pensar que la estructura del
articulado en estudio del DDASI, “responde a un plan de sistematizacion
normativo acertado. Asi, los actos de elusion incluidos en el Art. 6.1 estarian
pensados para los actos cometidos sin animo de lucro y para uso privado;
conductas éstas susceptibles de originar una responsabilidad civil por hecho

propio de caracter objetivo.

Por el contrario, en el Art. 6.2 parece incluirse aquellos actos prohibidos de
desenvolvimiento en la esfera publica, susceptibles de producir dafios

patrimoniales significativos a los titulares de los derechos.”*

Pero siguiendo con el extracto de los elementos fundamentales del articulo
6.2, tenemos tres puntos que nacen del fin comercial que busca los actos
preparatorios de la elusién, (objeto constante en la mayoria de las
infracciones que se cometen a derechos patrimoniales en general). El
primero de ellos es la difusion por medio de estrategias publicitarias para la
evasion de las medidas tecnoldgicas, lo cual estaria creando una cultura de
infraccidn en internet de las obras, la segunda comprende la finalidad o un
uso comercial limitado, lo que podria prever las excusas que los sujetos
conscientes de la elusion podrian presentar al momento de responder por el

apoyo a la actividad comercial que podria presentarse, finalmente habla de

% 1bid., p. 100

% |bid., p. 101
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la concepcion o adaptacion de los medios que permitan facilitar la accién de

elusion.

Estos tres items, resaltan las conductas subsiguientes que puede encerar la
conducta principal de elusion, denotando el esfuerzo que la DDASI
presupone, para que no se creen dudas respecto a la proteccioén juridica que

cada pais miembro debe efectuar.

Ahora bien, el legislador comunitario al mismo tiempo que reconoce la
posibilidad a los titulares de los derechos de utilizar las medidas tecnoldgicas
de proteccion, teniendo en cuenta las excepciones y su aplicacion en el
mundo digital, consagra la obligacién para los Estados miembros de adoptar
las medidas necesarias “para el disfrute de la excepcion o limitacion “(Art.6.4
DDASI). Como quiera, que no todos los beneficiarios de las excepciones

tienen la posibilidad de solicitar el que se levanten las medidas tecnolégicas.

Por su parte, el TRLPI tuvo que introducir las modificaciones planteadas en
la ley 23 de 2006, que incorpora la Directiva al ordenamiento interno,
razonamiento que encuentra un primer justificante en la proteccion que debe
ser realizada por los derechos de autor a los elementos que componen la
era digital, a través de las medidas tecnoldgicas que fueron definidas por la
ley en mencion en el Art. 160 numeral 3: "Se entiende por medida
tecnolégica toda técnica, dispositivo 0 componente que, en su
funcionamiento normal, esté destinado a impedir o restringir actos, referidos
a obras o prestaciones protegidas, que no cuenten con la autorizacion de los

titulares de los correspondientes derechos de propiedad intelectual”.
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Al igual que la Directiva dentro de los lineamientos del TRLPI, se establece
en el nuevo articulo 160.2 propuesto por la ley 23 de 2006, la prohibicion de
efectuar los actos necesarios para la elusion dentro de los que se incluyen el
fabricar, importar, distribuir, vender, alquilar, publicitar para la venta o alquiler
0 poseer con fines comerciales tales dispositivos; ademas, la norma interna
va mas alla de la Directiva incluyendo el acto de ofrecer un servicio que

respecto de cualquier medida tecnoldgica eficaz:

a) Sea objeto de promocion, publicidad o comercializacion con la
finalidad de eludir la proteccion, o

b) Solo tenga una finalidad o uso comercial limitado al margen de la
elusion de la proteccion, o

c) Esté principalmente concebido, producido, adaptado o realizado con

la finalidad de permitir o facilitar la elusion de la proteccion.

Concluyendo asi que el articulo en mencion busca la proteccion de las

medidas tecnoldgicas, tanto en los actos preparatorios como los de elusion.

Por otra parte, con referencia especifica de los programas de ordenador el
numeral 4 del articulo 160 de la ley 23 de 2006, aclara que lo contenido en
él, no es aplicable a las medidas tecnolégicas que se emplean para la
proteccion de los programas de ordenador, que estaran sujetas a su propia
normatividad, lo que remite al Titulo VII, articulo 102, literal c), que estipula
como infraccion de los derechos de autor, la puesta en circulacion de una o
mas copias de un programa de ordenador, conociendo o pudiendo presumir
Su naturaleza ilegitima 0 “ quienes pongan en circulacién o tengan con fines

comerciales cualquier instrumento cuyo Unico uso sea facilitar la supresion o
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neutralizacion no autorizadas de cualquier dispositivo técnico utilizado para

proteger un programa de ordenador”?**

El apartado 4 del articulo 161 en relacion con la copia privada, faculta a los
titulares de los derechos para que adopten las medidas que sean
adecuadas, incluyendo las medidas tecnoldgicas, respecto del niumero de
reproducciones permitidas en concepto de copia privada.

De todo lo mencionado es importante resaltar lo expresado por Buganza
respecto de la reforma: “Con la reforma se establece un marco juridico
adecuado que garantiza un nivel de proteccion elevado en el entorno digital.
Esto permitira la aplicacion y desarrollo de dispositivos técnicos de
proteccion de las obras y contenidos protegidos, como paso previo e
indispensable para la implementacion de los sistemas de gestion de
derechos digitales que podran ser aplicados tanto a la gestion colectiva

como a la gestién individual”?®

Por tanto, en lineas generales la normatividad en materia de derechos de
autor ha establecido limites al dominio absoluto de las creaciones, lo que a
su vez genera la consideracion de Ortega Diaz, dos cuestionamientos: el
primero de ellos es “la determinacién de los limites y excepciones que

afectan a las medidas tecnoldgicas” y el segundo es “la licitud o ilicitud de la

294 TRLPI. Art. 102

205 BUGANZA, Carmenchu “LAS MEDIDAS DE PROTECCION TECNOLOGICA Y LA INFORMACION PARA
LA GESTION DE LOS DERECHOS” dentro de la obra Novedades de la Ley de Propiedad Intelectual.
(coord. GINES CASTELLET, Nuria) Ed. Bosch. 2007. en: http://vlex.com/vid/medidas-tecnologica-
gestion-derechos-450148
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elusibn de una medida tecnoldgica, por parte de un beneficiario de una

excepcion legal™®®,

Cuestiones estas, que para el caso del derecho espafiol, se encuentra
determinado con la reforma comentada con anterioridad, en la que el
legislador no cred unas normas especificas para las excepciones cuando se
apliguen medidas tecnolégicas de proteccién, sino que, se decanté por una
serie de excepciones generales que vimos al inicio de este capitulo. Sin
embargo, establece lo que ha sido denominada por la doctrina como la
interfase entre los derechos de autor y las medidas tecnoldgicas, que se
materializé en el articulo 162, segun el cual se crea para los titulares de los
derechos sobre las obras o prestaciones protegidas con medidas
tecnoldgicas, la obligacion de facilitar a los beneficiarios de los limites que
enumera éste articulo 162, ejercer dichos limites, remitiendo en algunos

casos a las excepciones generales que son:
“a) Limite de copia privada en los términos previstos en el articulo 31.2.

b) Limite relativo a fines de seguridad publica, procedimientos oficiales o en
beneficio de personas con discapacidad en los términos previstos en el

articulo 31 bis.

c) Limite relativo a la ilustracion de la ensefianza en los términos previstos

en el articulo 32.2.

d) Limite relativo a la ilustracion de la ensefianza o de investigacion cientifica
o para fines de seguridad publica o a efectos de un procedimiento
administrativo o judicial, todo ello en relacion con las bases de datos y en los

términos previstos en el articulo 34.2.b) y c).

2% ORTEGA DIAZ, Juan Francisco. “LOS ENLACES EN INTERNET” Op. Cit. Pag.104
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e) Limite relativo al registro de obras por entidades radiodifusoras en los

términos previstos en el articulo 36.3.

f) Limite relativo a las reproducciones de obras con fines de investigacién o
conservacion realizadas por determinadas instituciones en los términos

previstos en el articulo 37.1.

g) Limite relativo a la extraccion con fines ilustrativos de ensefianza o de
investigacion cientifica de una parte sustancial del contenido de una base de
datos y de una extraccidn o una reutilizacion para fines de seguridad publica
0 a los efectos de un procedimiento administrativo o judicial del contenido de
una base de datos protegida por el derecho “sui géneris” en los términos
previstos en el articulo 135.1.b) y c).”?’

Es preciso establecer, que la norma en su afan por tratar de solucionar la
problemética que se puede presentar entre los limites de los derechos de
autor y las medidas tecnolégicas que permiten tal proteccién, ha estipulado
estos casos especiales mencionados donde operan los limites al derecho de
autor, para que solo en estos eventos el autor o titular de derechos esté
obligado a levantar dichas medidas, para que asi, no se presente el posible
salto a la barrera de proteccion de las creaciones, que el beneficiario de los

limites pueda realizar para legitimar el derecho que la ley le ha otorgado.

Asi pues de conformidad con esta enumeracion que hace la norma, son
solamente estos los casos en que quien haya legitimamente accedido a la
obra, podra obligar al titular del derecho a levantar las medidas tecnoldgicas.
Si bien todos los casos enumerados se revisten de gran importancia, los
mas conflictivos o de cuidado son los relativos a la copia privada, la

ilustracion de la ensefianza y el acceso a las bases de datos; esto es asi,

27 Art. 161.1 TRLPI.
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porque si no son manejadas en debida forma, afectaran la regla de los tres

pasos.

Por otra parte, aunque el usuario cumpla con los requisitos para ser
beneficiario de la excepcion, esto no le autoriza a utilizar mecanismos para
levantar las medidas tecnoldgicas por si mismo, con lo que respondemos la
pregunta planteada, pues la solucidn que da el legislador, consiste en que se
establezca aquello en las medidas voluntarias o los acuerdos adoptados por
los titulares de los derechos de autor, y a falta de acuerdo, se autoriza a los

beneficiarios para acudir a la jurisdiccion civil.

La consagracién de la accién civil para obtener el levantamiento de las
medidas tecnoldgicas de proteccién, ha sido bastante criticada, como quiera
que el acudir a la jurisdiccion, ademas de resultar econOmicamente no
justificable, involucra la demora propia de los procesos judiciales
complicando asi el ejercicio del derecho; es por ello que en la practica, en la
mayoria de los casos la consagracién de la accion civil desincentiva al

beneficiario de la excepcion.

De alli que, Ortega Diaz considere que: “hubiera sido mas conveniente la
creacion de una comision de Propiedad Intelectual que aglutinara a
representantes de todos los sectores de la cultura y que, en estos casos,
decidiera si el pretendido beneficiario de la excepcion era efectivamente

taanOB'

%% ORTEGA DIAZ, Juan Francisco. “MEDIDAS TECNOLOGICAS Y DERECHO DE AUTOR” Op. Cit.
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Asi mismo Pérez Gallardo, citando a Oliveria Asansao, resalta como mas
armonica la solucion que ofrece el legislador portugués en la ley N° 50/2004,
en la que se crea un sistema por el cual se determina que los titulares
depositen en una entidad gubernamental, los medios que permitan beneficiar
a los destinatarios de los limites contemplados en el articulo 6 de la Directiva
Comunitaria y a su vez los interesados puedan requerir el acceso a los
medios de neutralizacién depositados, pero a su vez el articulo en caso de

conflicto envia a la jurisdiccion civil, lo que es volver a la raiz del conflicto.?

Como se puede observar, las medidas tecnologicas si bien buscan proteger
los derechos de los autores y tienen como fundamento el que las nuevas
tecnologias no torpedeen el ejercicio de los derechos exclusivos de los
autores, también es cierto que en repetidas ocasiones pueden interferir en

cuanto a la utilizacion de las excepciones y limitaciones al derecho del Autor.

De conformidad con todo lo anterior, podemos concluir que con la finalidad
de que puedan subsistir las excepciones y limitaciones, asi como las
medidas tecnoldgicas se ha optado por apoyar a las medidas tecnoldgicas,
pero permitiendo en determinados casos el levantar las medidas, en pro de

los beneficiarios de la excepcion o limitacion.

%% PEREZ GALLARDO, Leonardo. EL NECESARIO AJUSTE ENTRE LOS LIMITES A LOS DERECHOS DE

PROPIEDAD INTELECTUAL Y LA PROTECCION DE LAS MEDIDAS TECNOLOGICAS” Opinién Juridica N2
12. Universidad de Medellin.
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Una vez resefiadas las medidas tecnoldgicas y la proteccion que de ellas
crea el legislador, procederemos a mencionar la gestion de los derechos,
cuestion que acompafa a las medidas tecnolégicas y que permite la
proteccion de las obras. La gestion de los derechos parte del articulo 162.2
que establece: “toda informacion facilitada por los titulares que identifique la
obra o prestacién protegida, al autor o cualquier otro derechohabiente, o que
indique las condiciones de utilizacién de la obra o prestacion protegida, asi
como cualesquiera numeros o codigos que representen dicha informacion,
siempre y cuando estos elementos de informacion vayan asociados a un
ejemplar de una obra o prestacion protegida o parezcan en conexién con su

comunicacién al publico”*°

Estos datos de identificacion resultan importantes para la gestion de los
derechos en el campo digital, que tiene por finalidad crear los mecanismos
técnicos, que permitan identificar tanto la obra como al titular de la misma y
las condiciones de utilizacion permitidas de ella en el medio electronico,
esta labor se apoyara en el uso de dispositivos anti-acceso u otras medidas

tecnoldgicas.

Aungque estos sistemas de gestion, aln no se han implementado existen
normas como el articulo 162 del TRLPI que protege contra la supresiéon o
alteracion de la informacion para la gestion electronica de los derechos y
contra los actos de distribucion, importacion para la distribucion, emisioén por
radiodifusién, comunicacion o puesta a disposicién del publico de obras o
prestaciones protegidas a las que se haya suprimido o alterado sin

autorizacion, la informacién para la gestion electronica de derechos.

219 Art. 162.2 LPI.
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El titular de los derechos puede para proteger y gestionar la explotacion de
la obra, utilizar medidas tecnoldgicas eficaces o los sistemas de gestion de
los derechos. Estos sistemas de gestion, involucran no solamente a los
titulares de los derechos, sino que involucra a las instituciones u organismos

gue se ocupan de los temas del derecho de autor.

Como ya habiamos apuntado, dependiendo de si los derechos son de
exclusiva o de remuneracion, tendremos un modo diferente de gestion de los
mismos perfectamente diferenciado de tal manera, que si el derecho es de
naturaleza exclusiva sera gestionado por el autor o titular del derecho, y si es
de remuneracion se gestionara por las entidades de gestion.

La gestion de los derechos en el campo digital ha sido una de las
preocupaciones de la Union Europea, es por ello que mediante
comunicacién de la Comision Europea al Consejo, al Parlamento Europeo y
al Comité Econdémico y Social Europeo de fecha 16 de abril de 2004, sobre
la gestion de los derechos de autor y los derechos afines en el mercado
interior, se plante6 que la mayor aplicacién de los sistemas digitales de
gestion de los derechos (DRMS), puede constituir un valor afiadido, que
pudiere llegar a sustituir los sistemas de remuneraciOn que existen
actualmente en relacion con la compensacion por copia privada, ademas y
en relacién con los derechos exclusivos, considera el documento que los
sistemas digitales permiten a los derechohabientes llevar la gestion de sus

derechos de exclusiva.

La aplicacion de esos sistemas de gestion como lo observa Buganza,
requiere de un: “instrumento legislativo a nivel comunitario” que a su
entender podria basarse en las recomendaciones que realizé la Comision

para la gestion colectiva Transfronteriza del derecho de autor y afines en el
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ambito de los servicios licitos de musica el linea, que debera tener como

“cuestiones” a consideracion las siguientes:

1.

2.

“El punto clave de la gestion se sitta en la libertad de eleccion que
deben gozar los titulares de derechos para escoger a los gestores y
los derechos que seran gestionados, sin tener en consideracion ni la
nacionalidad ni el lugar de residencia del titular de los derechos.

El necesario mandato para la gestién en linea”.?**

Pero a pesar de la viabilidad que observa la autora en mencién, también

resalta la problematica que representa la aplicacion de los sistemas DRMS y

gue lo resume en:

1.

2.

La aplicacion de los sistemas DRMS, dificultad el ejercicio de los
limites al derecho de Autor; pues la aplicacion de estos sistemas
impide las utilizaciones autorizadas por la ley, en virtud de los limites
al derecho de autor, por ello plantea la autora que la utilizacion de las
obras en los sistemas digitales no debe generar el desconocimiento
de los limites, sino la obligacion de modificar la gestion de los mismos,
especialmente en casos como los de la compensacion remuneratoria
de la copia privada.

La aplicacion de los sistemas DRMS, dificultan la relacién con los

consumidores; considera la autora, que los sistemas de gestion deben

211

BUGANZA, Carmenchu. “LAS MEDIDAS DE PROTECCION TECNOLOGICA Y LA INFORMACION PARA

LA GESTION DE DERECHOS” Op. Cit. http://vlex.com/vid/medidas-tecnologica-gestion-derechos-

450148
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ser abiertos y flexibles “Abierto para garantizar la interoperabilidad y
acceso a las obras y prestaciones protegidas; y flexible para que
permita definir un modelo de negocio adaptado a las condiciones que
definan los titulares de los derechos”

3. Por dltimo, considera que los DRMS pueden afectar la seguridad de la
explotacion en linea, por lo que sugiere la utilizacion de mecanismos

que garanticen una explotacién segura de las obras.?*

Por tanto la aplicacion de los sistemas de gestion digital, deben superar

varios obstaculos para poder implementarse.

3.4. LAS MEDIDAS TECNOLOGICAS EN COLOMBIA

Colombia es uno de los paises que ratifico los dos Tratados de la OMPI, por
ello aun cuando no ha promulgado una normativa especial sobre la
propiedad intelectual en el entorno digital, tiene la obligacién de proporcionar
proteccion juridica adecuada contra la accion de eludir las medidas
tecnoldgicas efectivas que sean utilizadas por los autores, intérpretes o

productores.

Es por ello, que en el nuevo codigo penal que se aprob6 mediante la ley 599

de 2000, se incluyo el tema de las medidas tecnologicas asi:

2 Ibidem.
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El codigo penal en su articulo 272, establece la conducta de violacién a los
mecanismos de proteccion de los derechos patrimoniales y morales cuando
el sujeto activo de la conducta delictiva “supere o eluda las medidas
tecnoldgicas para restringir los usos no autorizados” de igual forma, en los
numerales subsiguientes recoge otra forma de violacién de estos derechos,
lo cual serd sancionado con multa. Al respecto Lipzyc, citada por Maria

213

Cecilia Ricardo“™ considera irrisoria tal sancion ya que en paises como

Ecuador o Argentina, disponen sanciones de prision.

Pero para lo que aqui concierne, lo importante no es el tipo de sancién sino
el determinar los elementos que permitan descifrar la proteccion que existe
en Colombia de las medidas tecnolédgicas, para ello procederemos a

determinar el contenido del articulo 272.

En su numeral primero se refiere a la conducta tipica “quien supere o eluda

las medidas tecnoldgicas adoptadas para restringir los usos no autorizados”.

El numeral segundo, por su parte se refiere a quien “suprima o altere la
informacion esencial para la gestion electronica de derechos, o importe,

distribuya o comunique ejemplares con la informacion suprimida o alterada”

El numeral 3 se refiere a la prohibicién general de fabricar, importar, vender,

arrendar o “de cualquier forma distribuya al publico un dispositivo o sistema

* RICARDO AYERBE, Maria Cecilia. “MEDIDAS TECNOLOGICAS DE PROTECCION DE DERECHOS DE

AUTOR EN EL ENTORNO DIGITAL A LA LUZ DE LA REALIDAD COLOMBIANA” Bogota, 2004, Pag. 182.
Tesis de Grado, Pontifica Universidad Javeriana. Facultad de Ciencias Juridicas.
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que permita descifrar una sefal de satélite cifrada portadora de programas,
sin autorizacion del distribuidor legitimo de esa sefial, o de cualquier forma
eludir, evadir, inutilizar o suprimir un dispositivo o0 sistema que permita a los
titulares del derecho controlar la utilizacion de sus obras o producciones, o

impedir o restringir cualquier uso no autorizado de éstos.”

Como se puede observar el articulo 272, se refiere a las dos conductas
bésicas que en lineas anteriores mencionamos plantea Ortega Diaz, como
los actos de elusion sin animo de lucro y para uso privado respecto a la
elusion de las medidas tecnoldgicas y las infracciones en la esfera publica,
susceptibles de producir dafios patrimoniales significativos a los titulares de

los derechos.”?*

A pesar de mencionar las dos conductas, considera Gamboa Benavides que
el articulo en mencion excede los limites de los Tratados, ya que al:
“referirse a “usos no autorizados”, la norma parece estar creando un derecho
exclusivo de uso, independientemente de si existe o0 no infraccion a los
derechos de autor”. Asi mismo, el autor considera que el numeral tercero de
la norma: “puede generar confusion, como quiera que la recepcién no
autorizada de sefiales de television por suscripcion, seria en si misma una
infraccion al derecho de autor. De esta manera, alguien podria argumentar
que la intencion del legislador era penalizar los dispositivos para eludir
medidas “anti-copia” (que se refieren a los derechos de autor) y no los

dispositivos “anti-acceso”.” Sin embargo, el mismo autor considera que al

** ORTEGA DIAZ, Juan Francisco. “MEDIDAS TECNOLOGICAS Y DERECHO DE AUTOR” Op. Cit.
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referirse en la parte final a las medidas que controlan la utilizacion de las

obras, esta incluyendo las dos clases de medidas.?*

Una vez determinado el lugar que ocupa en las legislaciones tanto espariola
como colombiana, la proteccibn al derecho de autor mediante la
implementacion de las medidas tecnoldgicas, resulta interesante resefiar la
discusiéon que han generado estas medidas tecnoldgicas, pues quienes se
encuentran en contra de la aplicacion de las medidas argumentan, que con
ellas, se estan impidiendo no solamente el acceso a las obras, sino que se
va més alld impidiendo el uso y fabricacién de las herramientas necesarias
para eludir las medidas tecnolégicas, ademas creen que la implementacion
de las medidas estan evitando los usos honrados, reconocidos y permitidos

tradicionalmente por el derecho de autor.

Estos argumentos resultan bastantes disuasorios, maxime si se entiende
gue con la implementacion de las medidas tecnolégicas, se esta frenando el
desarrollo empresarial, ya que no existirian incentivos para renovar tal
industria. Sin embargo, como conclusion preliminar, queremos resaltar que
las soluciones que ofrecen las tecnologias con estas medidas tecnologicas
de proteccién, han sido la respuesta a las miles de posibilidades de pirateria
gue presenta la red. Empero, en este punto debemos aclarar que la soluciéon
no debe siempre proceder de la técnica, pues ésta debe ir acompafiada de

politicas legislativas claras.

*> GAMBOA BENAVIDES, Javier “MARCO JURIDICO DE LAS MEDIDAS TECNOLOGICAS PARA LA

PROTECCION DE LOS DERECHOS DE AUTOR EN EL ENTORNO DIGITAL” op cit. Pag. 483-484
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Politicas que estén encaminadas precisamente en la basqueda del equilibrio
entre el autor y el derecho que le atafie a la sociedad en general de acceso a
la cultura, asi como de los demas autores en particular de fundamentar sus
nuevas creaciones en lo ya existente, lo que conlleva como afirma
Rodriguez Turriago que: “los autores tendran proteccion para sus obras,
pero al mismo tiempo podran seguir con su labor inventiva aprovechando las

obras anteriores”?®

Por altimo, hay que destacar que los regimenes de excepcidén que establece
tanto el derecho espafiol como el colombiano, responden al caracter cerrado
de los ordenamientos de caracter continental. Lo que efectivamente,
propende por la seguridad juridica en la interpretacion de las excepciones
asi como un apoyo efectivo a los mecanismos tecnolégicos de proteccion.
Sin embargo, en algunas ocasiones resulta necesaria la flexibilizacion de la
norma, sin llegar a extremos como los de fair use, que no responden a

nuestra tradicion juridica.

Tal opcién de interpretacion se podria sustentar en la regla de los tres pasos,
asemejando el sistema al del fair dealing, , propio de la ley Britanica y
Canadiense como lo sugiere Sirinelli, en su estudio sobre excepciones y
limitaciones al derecho de autor y los derechos conexos. En este define
dicho sistema en dos etapas, segun el cual en la primera de ellas se acude a
las hipétesis limitativas que contempla el legislador, en cuyo caso solamente
se toleraran estos casos especificos; esta etapa es la denominada dealing.
En la segunda etapa se debera determinar si la “utilizacion en cuestién cae

dentro del ambito de las excepciones admisibles y si es equitativo (fair).

?® RODRIGUEZ TURRIAGO, Omar. “APROXIMACION A LA PROBLEMATICA DE LOS DERECHOS DE
AUTOR EN EL INTERNET” dentro de la obra Comercio Electrénico, Grupo de estudios en Internet,
comercio electronico & telecomunicaciones e informdtica. Universidad de los Andes  Ed. Legis
Bogotd 2005. Pag. 341
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Seguidamente (no antes), se evalla la utilizacion proyectada pasandola por

el tamiz de las condiciones de utilizacién leal (fair use).”**’

7 SIRINELLI, Pierre. “EXCEPCIONES Y LIMITACIONES AL DERECHO DE AUTOR Y LOS DERECHOS

CONEXOS". en el marco del Taller Sobre Cuestiones de Aplicacion del Tratado de la Ompi sobre
Derecho de Autos (WCT) y el Tratado de la Ompi Sobre Interpretacion o Ejecucidon Y Fonogramas
(WPPT). Ginebra, 6 y 7 de diciembre de 1999. Pag. 26. Disponible en la Pagina Web de la Ompi.
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CAPITULO CUARTO.

SUMARIO. 4. La Problemética que Genera la Aplicacién del Derecho de Autor en el
Espacio Virtual. 4.1. Transmision de Contenidos 4.2. Las Redes Peer To
Peer. 4.3 Los Links 4.4. El Sponsorline

4. LA PROBLEMATICA QUE GENERA LA APLICACION DEL
DERECHO DE AUTOR EN EL ESPACIO VIRTUAL.

En el capitulo preliminar, cuando nos referimos a la problematica en la
aplicacion del derecho de autor, haciamos mencion a la clasificacion de los
puntos a tener en cuenta que presenta Garrote Fernandez-Diez en la obra: “
El Derecho de Autor en Internet” y dentro de ésos puntos, él autor refiere
cuestiones de vital importancia como por ejemplo: la determinacion del
ambito de aplicacién objetivo, para asi establecer qué condiciones se deben
cumplir a fin de que los contenidos se protejan por el derecho de autor, asi
mismo el autor menciona otros aspectos como la necesidad de determinar la
ley aplicable, las excepciones, la adaptabilidad de los derechos
patrimoniales y la determinacion de la responsabilidad de los intermediarios,

entre otros.

Como se puede observar, cada uno de los temas que el autor plantea, se
revisten de tal importancia y complejidad que se podrian escribir obras
completas sobre cada uno de ellos. Sin embargo al abarcar cualquiera de los
temas propuestos, como sucede en nuestro caso en estudio
(responsabilidad de los intermediarios) necesariamente se debera hacer

alusién a uno o mas de los puntos en debate.
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Es por lo anterior, que en este capitulo no pretendemos determinar la
problemética del derecho de autor en el espacio virtual, desde la
determinacion del problema y estudio de él, sino que haremos mencion a los
fendbmenos que comunmente ocurren en la Internet y que pueden resultar
en conflicto con el derecho de autor, por violacion ya sea de los atributos
patrimoniales o morales de éste, a fin de establecer de manera clara en el
altimo capitulo, si existe o no responsabilidad del intermediario por violacion

al derecho de autor.

Valga aclarar que en este capitulo en alguno de sus numerales, se
abandonara el esquema que se ha venido llevando para diferenciar el caso
espafol del colombiano, cuando por las circunstancias de hecho, no
comporten grandes diferencias entre una y otra normatividad, en éstos
casos, tomaremos como base la norma espafola, haciendo las salvedades

al caso colombiano cuando haya lugar a ello.

Antes de referirnos a cada una de las circunstancias donde comuUnmente
presenta dificultades la aplicacion practica el derecho de autor, debemos
aclarar que las posibilidades de vulneracion no son de facil enumeracion,
pues a medida que avanzan los sistemas se crean tecnologias cada vez
mas sofisticadas, que permiten vulnerar el derecho de autor. Por ello, lo que
se pretende no es poner punto final a la enumeracion de las circunstancias
problematicas, sino simplemente enunciar algunas de las operaciones que
ocurren en la red y que comunmente vulneran el derecho de autor. Este
ejercicio se realizara con el objetivo de plantear el derecho de autor y sus
violaciones desde el punto practico para asi poder dimensionar la

vulneracion del derecho de autor que se produce en las redes electronicas.

A lo que en primera instancia nos debemos referir es al intercambio de

informacion en el ciberespacio, ya que es una actividad que se vuelve
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cotidiana entre los usuarios y los mediadores de ésta, generando multiples
demandas cuando de reconocimiento de derecho de autor se trata. Es el
caso de la transmision de musica, programas de ordenador, videos, libros,
peliculas, juegos y demas componentes que puedan ser de interés para
cierto grupo de usuarios que aprovechan la red abierta como lo es Internet
para transmitir esta clase de obras que se encuentran protegidas por el
derecho de autor, creando una cadena infinita de “retransmision” de

informacion, donde cada vez se vincula mas gente.

Dentro de la transmisibn de contenidos encontramos, que son parte
determinante los intermediarios y no se debe desconocer el papel que éstos
juegan, pues como afirma Tourné Alegre, ellos son protegidos en razén a la
inversidbn y mayor desarrollo del servicio, pero: “precisamente éste es el
caballo de batalla de los titulares de contenidos que ven cOmo sus obras son

ofrecidas con todo descaro utilizando los servicios que aquéllos prestan.”?'8

La transmision de informacion es mayoritariamente realizada por los
usuarios de Internet a través de las denominadas Peer to Peer (P2P), lo que
las convierten en: “el problema comun de todas las compafiias dedicadas al
entretenimiento, pues a través de ellos pueden millones de usuarios en un
solo dia intercambiar, musica, peliculas, software, video juegos, aplicaciones
y fotografias; no existen limites para los sistemas Peer to Peer como uno de
los sistemas tecnoldgicos mas peligrosos para los derechos de autor en el
mundo digital.

Sin embargo, no todo puede colocarse bajo la dptica de las infracciones de

derechos de autor. Dichos sistemas han demostrado también sus bondades

8 TOURNE ALEGRE, José Manuel. “PROPIEDAD INTELECTUAL EN LA SOCIEDAD DE LA

INFORMACION”. Diario La Ley. N2. 4 Seccién Temas de Hoy, 14 Dic. 2006.
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para actividades licitas y el mejoramiento de los sistemas de comunicacion
tradicional. El problema jamas sera de las tecnologias, sera del uso que

demos a las mismas”?*®

Para Barral Vifials, cuando trata el tema de la transmision digital en redes
abiertas, presupone que se enclaustra en la técnica que “permite la difusion
infinita y dificilmente controlable de cualquier tipo de creacion intelectual en
forma de bits”®®, esta idea es concebida no solo dentro de las creaciones
gue han sido producto del entorno digital como los programas de ordenador,
o las obras multimedia, sino también las que se han transformado en un
formato digital, y no podria ser de manera diferente ya que las transmisiones
atafien cualquier obra que ronde por Internet, dejando a consideracion de
cualquier usuario del mundo digital la posibilidad de copiar o reproducir la
obra que desee por medio de un programa que facilite la transmision de

aquella, a menos que exista un mecanismo efectivo que obstruya tal idea.*

Asi pues, teniendo en cuenta lo ya mencionado sobre la comunicacién
publica y la puesta a disposicién, cuando nos referimos a los atributos del
derecho de autor, tenemos que uno de los fendbmenos con mayor auge, que
puede llegar a vulnerar los derechos de autor cuando de transmision de
contenidos protegidos por el derecho de autor se trata, es el que se da en
las redes Peer to Peer, de alli la relevancia de hacer una aproximacion a

tales redes.

29%SANCHEZ IREGUI Felipe, citado por Akerman, Yohir y Delgado Alejandro. Avances y Retos de la

Propiedad intelectual en Internet. Op. Cit. P.204

222 BARRAL VINALS, Inmaculada “LOS DERECHOS DE AUTOR EN LAS REDES ABIERTAS” dentro de la

obra La Regulacion del Comercio Electrénico. Dykinson 2003. http://vlex.com/vid/derechos-autor-
redes-abiertas-190218

! |bidem. Disponible en: http://vlex.com/vid/derechos-autor-redes-abiertas-190218

- 262 -


http://vlex.com/vid/derechos-autor-redes-abiertas-190218�
http://vlex.com/vid/derechos-autor-redes-abiertas-190218�
http://vlex.com/vid/derechos-autor-redes-abiertas-190218�

Pero antes de adentrarnos en el funcionamiento de las redes P2P, y las
consecuencias que trae para el derecho de los autores, nos referiremos a
algo que ya habiamos planteado, pero que enfrentaremos con todos los

atributos del derecho de autor, y es la transmision de contenidos en la red.

4.1 LA TRANSMISION DE CONTENIDOS.

Para poder transmitir los contenidos en la red, es necesaria en algunas
ocasiones la digitalizacion de los mismos, siendo ésta la técnica que permite
gue un contenido tangible, se pueda leer por el ordenador al ser convertido a
un lenguaje binario, lo que permitira ademas de poder ser leido por el
ordenador, el almacenamiento, la transmisién y obtencién de copias del

mismo.

Por ello y en la medida que la digitalizacion se constituye en la fijacion del
contenido protegido y a su vez resulta susceptible de obtener copias de él, la

operacion de digitalizar se entendera como una reproduccion.

En lo que respecta a la transformacion de la obra, la simple digitalizacion de
los contenidos, no constituye una transformacion de aquella, pues como
afirma Lopez Sanchez: “si convertimos una obra de formato analégico en
formato digital no estariamos realizando un acto de transformacioén de la
misma, ya que el acto de digitalizacion s6lo supone un cambio de formato y
no afecta a la integridad de la obra, la cual no sufre alteraciones que puedan
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afectar al interés de los autores. En ningun caso se trata de una obra

derivada, puesto que la originalidad brilla por su ausencia”?*

Una vez realizada la digitalizacion de los contenidos, es posible la
explotacion de aquellos en la red, para lo cual el internauta tiene dos

opciones, que claramente explica Baylina asi:

- La primera opcion es mediante la carga o almacenamiento en un
ordenador conectado a dicha red digital y a cuya memoria puede
accederse, libremente o no, desde otros ordenadores igualmente
conectados a esa red, a esta modalidad se le conoce como <<pull. >>

- La segunda modalidad, es mediante el envio automético por correo
electrénico a sus destinatarios por parte del servidor en cuya memoria se

almacena. También conocida como <<push>>.%%3

La primera modalidad de colgar los contenidos, que también se conoce
como << up-loading>> consiste en colocar los contenidos protegidos en un
servidor que esta conectado a la red, desde el cual los contenidos son
accesibles y se pueden realizar copias del mismo. Esta operacion, de
conformidad con la sentencia de 16 de noviembre de 2005, de la Audiencia
Provincial de Madrid, se encuentra dentro del derecho de reproduccion: “La

digitalizacion y almacenamiento en soportes estables de memoria

2221 OPEZ SANCHEZ, Cristina “REGIMEN JURIDICO DEL DERECHO DE TRANSFORMACION” Seccién
Sumario. La transformacion de la obra intelectual. Julio de 2008. http://vlex.com/vid/39450390 Pag.
113.

?2 BAYLINA MELE, Marta. “LA EXPLOTACION DIRECTA DE OBRAS Y PRESTACIONES PROTEGIDAS EN

REDES DIGITALES” dentro de Novedades en la Ley de Propiedad Intelectual 2007. Ed. Bosch Editor.
Pag. 28 http://vlex.com/vid/explotacion-directa-protegidas-digitales-450142
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conectados a la red ( <<up-loading>> ), desde los que las obras son
accesibles al publico, a cuyo alcance esta la comunicacion y la obtencion de
copias (<<down-loading>>), viene comprendida en el ambito de la
reproduccion, tal como se define en el Art. 18 de la Ley de Propiedad
Intelectual”

Ademas hay que establecer, que cuando la operacion de cargar los
contenidos en un servidor que esta conectado a una red abierta ocurre,
permite a un namero plural de personas acceder a ellos, desde el lugar y en
el momento que elijan, nos encontramos con el derecho de << puesta a
disposicion>>, que se encuentra dentro de los derechos exclusivos del autor
y que para el caso de la legislacion espafiola, lo ampara el derecho de
comunicacién, y en el caso colombiano no se encuentra en la legislacion
interna pero de conformidad con lo ya visto, por la integracion del articulo 15
de la Decision 351 del Acuerdo de Cartagena y el articulo 8 del Tratado

OMPI, se entendera de igual manera

Consecuencialmente con lo anterior, cuando el usuario solicite un
determinado contenido, el ordenador de éste remite una solicitud al servidor,
donde se encuentran alojados aquellos y le ordena la transmision de los
contenidos a la memoria RAM del ordenador del usuario de la péagina,

efectuandose asi una nueva reproduccion de los mismos.

La otra opcidon que plantea Baylina, es el envio mediante correo electronico
del contenido, en el que el usuario al enviar el contenido y este alojarse en la
bandeja de entrada del correo electronico del destinatario, se configura la
puesta a disposicion, en la medida que el destinatario podra tener acceso a

ellos en el momento y lugar que lo desee. Ademas, una vez abre el correo
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se realizara una copia en la memoria RAM de su ordenador que conlleva un

acto de reproduccion de la obra.

Ahora bien, desde el punto de vista del usuario de internet que no pone a
disposicion contenidos, sino que simplemente navega en la red, se ha de
analizar los actos de explotacién del derecho de autor que comporta tal
navegacion en la red. Asi pues, cuando se solicita algun contenido, lo que
sucede es que el ordenador de quien lo solicita envia dicha solicitud al
servidor donde esta almacenada la pagina, quien a su vez, envia el
contenido mediante la descomposicién del mismo en paquetes que viajan
por rutas independientes, en las que los enrutadores los direccionan para ser
recompuestos de nuevo. Esta operacibn que se sucede en la red
compromete reproducciones parciales, que se hacen a lo largo del camino,
pero que son automaticas y ademas necesarias para completar la

transmision digital.

Una vez los paquetes han viajado por la red y son recompuestos, se termina
la transmision de los contenidos, con la reproduccién de los contenidos en la
memoria RAM del ordenador del usuario. La reproduccioén en la memoria
RAM es eliminada, cuando se visualiza otra pagina o se apaga el ordenador.
Sin embargo, si el usuario lo desea puede descargar de manera permanente
los contenidos en el ordenador o en cualquier otro soporte, lo que se

constituye en una nueva reproduccion de los contenidos protegidos.

En términos generales ése es el funcionamiento de la transmision de
contenidos, asi como, los derechos que en principio pueden ser vulnerados
al transmitir contenidos. Pero como veiamos cuando hablamos de las
excepciones, los derechos de los autores no son absolutos por lo que se

establecen unas excepciones sobre las obras protegidas por el derecho de
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autor, segun las cuales se pueden ejercer ciertos actos de explotacion sin

contar con la autorizacion del titular del derecho.

Es por ello, que las normas referentes a propiedad intelectual en la
comunidad europea, contemplan este tipo de excepciones o limitaciones,
que para el caso concreto que nos ocupa las encontramos en la DDASI,
especificamente en su articulo 5.1 que plantea la excepcion a favor de las
reproducciones provisionales, que carecen por si mismas de significacion
econOmica independiente, sean transitorias y formen parte integrante y
esencial de un proceso tecnoldgico y cuya unica finalidad sea facilitar una
transmision en red entre terceras partes por un intermediario o una

utilizacion licita.

Noétese que la excepcién, solamente cobija las reproducciones por tanto, Si
quienes ejecutan las conductas antes descritas como puesta a disposicion,
no cuentan con la autorizacion de los titulares de los derechos, se

encontraran incursos en una violacion a los derechos de autor.

En lo referente a las reproducciones planteadas, debemos dejar claro que en
el caso colombiano, como quiera que no existe norma que cobije las
reproducciones técnicas, en principio todas las reproducciones antes
enumeradas se tendran como violacion al derecho de autor, sin perjuicio de
las interpretaciones que haga la doctrina, en pro del avance de la técnica y
salvo, claro esta, que por las circunstancias propias del hecho se pudiera
encuadrar la conducta dentro de otra excepciéon como pudiera ser la copia

privada o el derecho de cita.

En el caso de la legislacién espafiola, con respecto a las reproducciones que

se producen en los enrutadores, como quiera que la reproduccién sea
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provisional y ademas necesaria para poder transmitir los contenidos, estaria
incursa dentro del articulo de excepcion, por tanto exenta de la autorizacion

del autor.

Sin embargo, en relacién con la copia en memoria RAM, no sucede lo
mismo especialmente si se tiene en cuenta, que ella si puede tener una
significacidon econdmica, por lo que se suele acudir a la teoria de la licencia
implicita, que establece que quien cuelga un contenido en la red, autoriza su
visualizacion y por ende la reproduccion en memoria RAM, cuando no ha
utilizado medidas tecnoldgicas que lo impidan. Ademas, si acudimos a una
interpretacion exegética de la ley, tampoco podremos amparar en la
excepcion las reproducciones que se realicen en el cache, tanto local como

del sistema.

Como se puede observar, la transmision de contenidos en la red implica
varias operaciones, que de una u otra manera terminan vulnerando los
derechos de los autores. Sin embargo, esto no lo podemos afirmar de
manera categdrica, como quiera que nos encontraramos frente a un derecho
eminentemente casuistico, por lo que habra que atender las circunstancias
de hecho en el caso concreto. Sin embargo, del funcionamiento de la
transmision visto, podemos concluir que por lo menos en la primera
modalidad, cuando los archivos son colgados en un servidor, se pudiese en
relacion a las circunstancias del hecho, establecer alguna responsabilidad al
intermediario, que administra tal servidor por la puesta a disposicion de

contenidos.

Pero, la técnica ha evolucionado en pro de los administradores de las redes,
a fin de evitar esta posible responsabilidad, pues los sistemas de

transmisidon de contenidos modernos, en las denominadas Peer to Peer se
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ha constituido de tal manera que la incidencia del administrador es nula, lo

gue garantiza su no responsabilidad como veremos a continuacion.

4.2. LAS REDES PEER TO PEER.

En el mundo virtual al igual que en el analdégico, para acceder a la
informacion se hacia necesaria la existencia de un archivo base, desde el
cual: “pudieran llegar, mediante la oportuna descarga, los archivos deseados
al ordenador conectado a dicho servidor a través de la red”??*. Sin embargo,
con la llegada del programa Napster, Inventado en 1999 por Shawn Fanning,
fue puesto a disposicion de manera gratuita a través de la pagina web
Napster.com, la posibilidad para que por medio de este software se pudieran
intercambiar archivos entre usuarios de ordenadores, especialmente
archivos de MP3, que se podian compartir sin tener que pasar por un
servidor, poniendo a disposicion de cualquier usuario la localizacion y la
descarga de cualquier cancion desde una misma interfaz, permitiendo

posteriormente realizar descargas discontinuas.

Con esta notoria innovacion Napster fue considerada mas que un software,
hasta el punto de consolidarse como una comunidad en la que los
integrantes comparten archivos de MP3, fortaleciéndose como un bien
compartido por todos, ya que cualquier integrante podria tener acceso a la
carpeta de MP3, que reposa en el disco duro de los demas ordenador. Sin
embargo, se llego a pensar que el usuario que descargaba el programa,
corria el riesgo de que su direccion IP pudiera ser rastreada para usos
ilegales, precisamente por ello Napster prevenia a sus usuarios, que se

LASARTE ALVAREZ, Carlos. “COMUNICACIONES ELECTRONICAS PEER-TO-PEER (P2P) VERSUS

DERECHO DE AUTOR” dentro de diario La Ley. Seccién Doctrina. 22 de mayo de 2008.
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abstuvieran de realizar actos que pudieran violar el derecho de autor, ya que
la responsabilidad recaeria por cuenta y riesgo de ellos.

Sin embargo, pese a la advertencia anterior, la permisibilidad de obtener
musica sin reconocer los debidos derechos de autor y la facilidad de la
operacion de descarga de material protegido por derecho de autor, llevo a
Industry Asociation of América (RIAA) a finales del afio de invencion de
Napster, a instar demanda contra aquella; dentro de las pretensiones de la
demanda, solicitaban 100.000 doélares por cada cancién que fuera

22> después de un largo proceso, la accién contra Napster

descargada
termino en que: “en 2001 Napster habia sido ya fagocitada por una de las
sociedades discograficas demandantes y habia dejado de ser una prestacion
gratuita para pasar a ser un servicio de pago, practicamente olvidado por la
comunidad internauta y que permite en exclusiva la adquisicién de piezas

musicales objeto de la debida licencia.” %%

Al convertirse Napster en una comunidad que exige el pago de sumas de
dinero por las descargas, hizo que perdiera interés para los internautas, pero
mas alla del acierto o no en la resolucion del caso, lo que para nuestro
interés representa Napster, es el cambio en el modelo de intercambio de
archivos por lo que podriamos decirse, que Napster es la semilla que da
nacimiento a los sistemas P2P.

22> 0SSA ROJAS, Claudio Patricio. “EL FENOMENO DEL MP3 Y EL CASO NAPSTER” dentro de Revista

Electrénica de Derecho Informéatico. nim. 32 Marzo 2001. http://vlex.com/vid/fenomeno-caso-
napster-107872

*°LASARTE ALVAREZ, Carlos “COMUNICACIONES ELECTRONICAS PEER-TO-PEER (P2P) VERSUS

DERECHO DE AUTOR” Op. Cit.
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Como veiamos Napster, aun no ofrecia el intercambio descentralizado de
archivos, pero posterior a éste, aparecieron en el mercado otros programas
como <<eDonkey>>, que funcionan de manera descentralizada, por lo que el
seguimiento de las descargas se hace mas dificil al no dejar rastro de
operaciones. Cuestion que con el paso del tiempo y el avance de la
tecnologia se ha ido perfeccionando ain mas.

Es asi, como nacen las redes Peer to Peer, definidas como: “un modelo de
comunicaciones en donde cada parte tiene las mismas capacidades y a su
vez cualquiera de ellas puede iniciar sesiones de comunicaciéon”??’, que
ademas tienen como caracteristica el permitir: “el intercambio de archivos
digitales codificados (obras audiovisuales, fonogramas, juegos de
ordenador) entre sus diferentes usuarios, quienes necesitan tan so6lo un
ordenador, una conexion a Internet y el nombre del autor o de la obra a la

que desean acceder.”??®

Respecto de su funcionamiento practico, resulta muy ilustrativa la hipotesis
que plantea Alvarez Alvarez, segun la cual: “Cuando un internauta quiere
obtener de Internet una cancién o una pelicula, se conecta a través de una
red P2P y de una manera sencilla encuentra la pelicula o la cancién
buscada, la cual podrd descargar en su ordenador para poder oirla o
visualizarla las veces que desee. Es una red, que no tiene clientes ni

servidores fijos. Los usuarios que instalan en su ordenador una red P2P

7 AKERMAN, Yohir y DELGADO Alejandro. “AVANCES Y RETOS DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL EN

INTERNET” Op. Cit. p. 164
222 PORCUNA DE LA ROSA, Fidel “A PROPOSITO DE LA SENTENCIA DEL JUZGADO DE LO PENAL NUM.
1. DE LOGRONO QUE CONDENA A UN ADMINISTRADOR DE UN SITIO DE ENLACES A REDES P2P POR
INFRACCION DE DERECHOS DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL” dentro de diario La Ley. Seccién
Doctrina, 19 de junio de 2009.
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tienen acceso a las carpetas compartidas del disco duro de los ordenadores

de otros usuarios que han instalado dicha aplicacion.”#*

La finalidad que pretende esta red, como servicio de comunicacion entre
usuarios, es la busqueda de alguna obra o informacion especifica, aunque
la mayoria de las busquedas apuntan hacia la musica y el video juego, con

lo que no se descarta el intercambio de infinidad de datos.

Adicionalmente esta red, presupone un encadenamiento de ordenadores en
el que la comunicacion se realiza entre usuarios en condicion de iguales vy el
ordenador de cada uno de estos sujetos contiene informacion demandada
por otros usuarios y viceversa, concluyendo una operacion de envié y recibo

de informacion.

Pero lo anterior, no significa que no exista un servidor, si existe , pero su
funcién no se enclaustra en brindar la informacion demandada, sino poner
en contacto por medio de un programa informatico a los diversos usuarios de
la red, para dar a conocer los usuarios que estan conectados y la

informacion que dispone.?°

Dependiendo de esa forma de intercomunicacion del programa informatico,
las redes P2P son clasificadas por Alvarez Alvarez en centralizados,
descentralizados y semidescentralizados o mixtos. Los primeros se

caracterizan por la existencia de un servidor central, que hace el enlace

%22 ALVAREZ ALVAREZ, Henar. “LA RESPONSABILIDAD DE LAS REDES P2P Y DE LOS USUARIOS POR

LAS DESCARGAS DE MUSICA DE INTERNET “dentro de la obra Prdctica de Derecho de Dafios N° 53.
Seccion Estudios, Octubre 2007, Editorial la Ley. www.laley.es

20 pALMA HERRERA, José Manuel. “LAS REDES P2P DE INTERCAMBIO DE ARCHIVOS DESDE LA
PERSPECTIVA DEL DERECHO PENAL” dentro de la obra Estudios Penales en Homenaje al Profesor
Cobo del Rosal. Ed. Dykinson. 2006. http://vlex.com/vid/redes-intercambio-archivos-perspectiva-
322132
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entre los usuarios; en estas redes al solicitar un determinado contenido al
programa, éste posteriormente se encarga de buscarlo, entre los discos
duros de otros internautas conectados en cualquier parte del mundo, para
asi permitir la descarga del contenido; por su parte, el sistema
descentralizado se da cuando no existe un servidor central, sino que el
programa busca el contenido solicitado entre los ordenadores que se
encuentren conectados y en ese momento se inicia la transmision de
contenidos directamente entre los dos usuarios; por ultimo, el sistema
semicentralizado se caracteriza porque no existe un servidor central que
permita descargar los contenidos , pero: “hay un modelo o sistema que
podria calificarse como privado, cuando hay un intercambio de ficheros a
través del correo electrénico, mediante un programa de correo electronico,
como el Outlook. El intercambio se realiza de forma individual, desde un
ordenador a otro, no hay varios usuarios interconectados, ni un sitio Web
para hacer descargas, sino que existe solo una comunicacion directa entre

usuarios individuales sin ninguna intermediacién”**

Esta clasificacion de la forma de funcionamiento de los sistemas P2P, se ha
dado por el avance en la tecnologia, pues el programa Napster funcionaba
de manera centralizada mientras que los sistemas modernos utilizan los
servidores descentralizados o mixtos, no dejando asi rastro de las

transmisiones.

Una vez establecida la finalidad y el funcionamiento de los sistemas P2P,
nace el interrogante de si su uso es legal o ilicito, contemplando en este
altimo caso, en cabeza de quien recaeria tal ilicitud, si la soportan los
operadores P2P, que desde sus plataformas permiten realizar actos de

distribucion y reproduccion “inconsentidas” o los usuarios que reproducen

1 ALVAREZ ALVAREZ, Henar. “LA RESPONSABILIDAD DE LAS REDES P2P Y DE LOS USUARIOS POR LAS

DESCARGAS DE MUSICA DE INTERNET” Op. Cit.
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las obras, cuando bajan el archivo y ponen a disposicion los contenidos al

intercambiar informacion en la red P2P.%32

Para poder responder tal interrogante, hay que determinar si las redes P2P,
cobijan actividades licitas o no, para ello es conveniente estudiar la actividad
que desarrollan los usuarios de las redes P2P, desde la éptica del derecho

de autor y posteriormente la regulacion penal de la conducta.

4.2.1. Las Redes Peer to Peer Frente al Derecho de Autor.

El primer elemento a determinar, es si con las operaciones propias del
sistema Peer to peer se esta vulnerando alguno de los derechos exclusivos
del autor, por lo que se hace necesario traducir los términos que usualmente
amparan las operaciones que alli se dan, para lo cual nos remitiremos a lo
expresado por Palma Herrena, para quien la terminologia usual de las
trasmisiones de informacion —bajada, descarga,- no corresponden a la

realidad y se convierten en un acto de reproduccion:

“En la terminologia de estas redes se utiliza el término "descargar" o
"bajar" para aludir a la conducta de quien accede al material que otro

L n

sujeto distribuye en la red. Si ese material esta "colgado” en la red,
qguien accede a él lo "descarga”, lo "baja", esto es, lo lleva al disco
duro del ordenador desde el que accede a dicha red. Sin embargo,
esta terminologia no responde a la realidad de las cosas, pues no se

trata de que quien accede a ese material lo "coja" y lo lleve a otro

2 M.Y. TOLSADA/M.A. RODRIGUEZ. “LAS REDES P2P Y LA RESPONSABILIDAD DE LOS SUBEN Y DE

LOS QUE BAJAN OBRAS PROTEGIDAS” dentro del Boletin de Propiedad Intelectual, Industrial, Nuevas
Tecnologias y Medios de Comunicacion. nim. 13 nov. 2007. en: http://vlex.com/vid/redes-p2p-
suben-bajan-obras-protegidas-454097

-274 -


http://vlex.com/vid/redes-p2p-suben-bajan-obras-protegidas-454097�
http://vlex.com/vid/redes-p2p-suben-bajan-obras-protegidas-454097�

ordenador, de tal forma que deje de estar en el primero —que es lo
gue ocurriria al "descargar" o "bajar" algo cuando se trata de enseres
fisicos. En este terreno, "descargar” o "bajar" algo, en este caso una
obra protegida, equivale a hacer una copia de la misma, a reproducirla
en los términos que recoge el articulo 18 de la LPI, de manera que si
antes sélo habia una copia, la del ordenador de quien distribuia el
material en la red, tras la descarga sigue existiendo aquella copia, que
no ha sufrido alteracion alguna, y existe, ademas, una nueva copia en
el ordenador del usuario de la red que accede a ese material

descargandolo o bajandolo”?*?

Por tanto, teniendo en cuenta lo que implica la operacion de carga y
descarga de archivos, se debe tener presente que respecto de los derechos
de los autores, se le otorga a aquellos, las facultades de reproducir,
distribuir, comunicar y transformar la obra. Como vimos cuando nos
referimos a los atributos del derecho de autor, la distribucion no se produce
en el ambito Internet; respecto de la transformacion, tampoco ocurre en las

redes P2P, ya que los archivos son transmitidos en su formato original.

Sin embargo, respecto del derecho de reproduccion, entendido como la
fijacién directa o indirecta, provisional o permanente, por cualquier medio y
en cualquier forma, de toda la obra o parte de ella, que permita su

234 tenemos que la operacién que se

comunicacion o la obtencién de copias,
realiza una vez se ha logrado ubicar el contenido buscado, comunmente

denominada como la descarga, al permitir la obtencién posterior de copias,

> PALMA HERRERA, José Manuel. LAS REDES P2P DE INTERCAMBIO DE ARCHIVOS DESDE LA
PERSPECTIVA DEL DERECHO PENAL” Op. Cit.

2% Definicion del articulo 18 del TRLPI, gue presenta una definicidén bastante amplia del derecho de
reproduccidn, al igual que ocurre para el caso Colombiano, con el articulo 14 del Acuerdo 351, que
entiende la reproduccidon como “la fijacién de la obra en un medio que permita su comunicacién o la
obtencidn de copias de toda o parte de ella, por cualquier medio o procedimiento”
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se comporta en una reproduccién de la obra, ademas en principio no

consentida por su autor.

Por otra parte, en relacion a la conducta que observa quien pone a
disposicion, del resto de los usuarios de la red P2P el contenido del disco
duro de su ordenador, hay que determinar si su conducta se puede calificar

como un acto de comunicacion publica 6 no.

A partir de la ley 23/2006, que reforma el articulo 20 del texto refundido, la
calificacion de la actividad propia de las redes P2P, la podemos enmarcara
en el nuevo paragrafo i del apartado 2 Art. 20 LPI, que incorpora dentro de la
comunicacion publica, la puesta a disposicion del publico de obras, por
procedimientos alambricos o inalambricos, de tal forma que cualquier
persona pueda acceder a ella desde el lugar y en el momento que elija, “ Y
es que la mera puesta en Internet de la obra en un sitio Web o en la carpeta
compartida del disco duro del ordenador del usuario hace que sea
potencialmente disfrutada y reproducida por un nimero indeterminado de
personas. Esto afecta a los derechos de explotacion exclusivos de la obra,
sin que sea preciso verificar si efectivamente alguna persona ha accedido a

esa pagina Web y se ha descargado la cancién en cuestiéon”>*®

Respecto a la calificacion de dicha conducta en el derecho colombiano,
tenemos que la comunicaciéon publica es entendida como “todo acto por el
cual una pluralidad de personas reunidas o no en un mismo lugar, pueden
tener acceso a la obra, sin previa distribucién de ejemplares a cada una de
ellas”.?*® Esta definicién, que no hace referencia expresa a la puesta a

disposicion, requiere de un mayor trabajo de interpretacion, como quiera que

5 ALVAREZ ALVAREZ, Henar. “LA RESPONSABILIDAD DE LAS REDES P2P Y DE LOS USUARIOS POR

LAS DESCARGAS DE MUSICA DE INTERNET” Op. Cit.

% Articulo 15 de la Decisién 351 de la Comunidad Andina.
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las comunicaciones en las redes P2P, se caractericen por ser punto a punto
o0 de persona a persona, donde el enlace se realiza solamente entre dos

personas que estan conectadas a la red en el mismo instante.

Sin embargo, la expresion que utiliza la norma “pueden tener acceso a la
obra”, refleja la potencialidad de la conducta, en donde lo que resulta
relevante es la posibilidad que tengan la pluralidad de usuario, y si ademas
nos remitimos a la hipotesis que del funcionamiento de estas redes hace
Alvarez Alvarez, el autor afirma que: “Los usuarios que instalan en su
ordenador una red P2P tienen acceso a las carpetas compartidas del disco
duro de los ordenadores de otros usuarios que han instalado dicha
aplicacién”, " podemos concluir que este sistema, al conectarse el usuario
y poner a disposicion, las carpetas del disco duro de su ordenador, se
produce la opcién para que los demas usuarios puedan acceder a los
contenidos, existiendo asi la pluralidad de personas con posibilidad de

acceder a los mismos.

Por tanto aln cuando se vaya por caminos diferentes, tanto en el caso de la
legislacion espafiola, como en la colombiana, se entendera que la conducta
de quien ingresa a la red P2P y pone a disposicion los contenidos, que se
encuentran en el disco duro del ordenador, se tendra como una violacion al
derecho comunicacion, si no se cuenta con la autorizacion del titular del
derecho. Asi las cosas tenemos que dependiendo de la operacion que se
realice se puede infringir el derecho de reproduccion o el de comunicacién
(puesta a disposicion). Pero esta calificacion de las conductas como

infracciones al derecho de autor, no resultan suficientes, ya que es

%7 ALVAREZ ALVAREZ, Henar. “LA RESPONSABILIDAD DE LAS REDES P2P Y DE LOS USUARIOS POR

LAS DESCARGAS DE MUSICA DE INTERNET” Op. Cit.
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necesario proceder a la valoracion de las mismas, frente a las excepciones

y limitaciones al derecho de autor.

Para ello procederemos a determinar si la puesta a disposicion y la
reproduccion que efectian los usuarios de las redes Peer to Peer, se puede
incluir dentro de la copia privada, teniendo en cuenta que dentro de las
excepciones vistas, es quiza la que mayor posibilidad tendra de ajustarse a

las circunstancias.

En el caso del derecho espafiol, como deciamos en lineas precedentes, la
copia privada: 1. Se debe realizar sobre obras ya divulgadas, 2. Por persona
fisica, para uso privado, 3. Que no sean objeto, de utilizacidon colectiva ni
lucrativa y 4. Se realicen sobre una obra, a la que se haya accedido

legalmente.

La consideracion de las descargas de contenidos propios de las redes P2P
como copia privada, resulta no coincidente en cuanto a la utilizacion para
uso privado y no colectivo, pues si bien se debe entender como uso privado,
aguel que va mas alla del personal, incluyendo asi el circulo familiar o cuasi
familiar del individuo, ello no indica que la puesta a disposicidon de copias, a
un numero de personas indeterminadas que acceden a la red P2P, pueda
ser objeto de copia privada, pues si bien no se ofrece al publico en general,
si a un numero indeterminado de personas que no hacen parte del circulo

familiar ni cuasi familiar.

Por otra parte, en lo que respecta al uso no lucrativo, pareciera que el querer
ahorrarse el coste individual de adquirir la obra, no representa suficiente
entidad para entenderse como destino lucrativo, pues esto dejaria sin
soporte a la copia privada, lo que se traduce que para el caso de las redes
P2P: “no habra animo de lucro cuando una persona baje musica de Internet
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y facilite sus propias copias a otros usuarios de la red de forma gratuita. Pero

no habria excepcién de copia privada porque hay utilizacién colectiva.”?*®

Especificamente, respecto a la copia privada y el cumplimiento de los
requisitos precedentes, se ha pronunciado la Abogacia General del Estado,
en el entendido que las reproducciones que se hacen en las redes peer to
peer, no pueden ampararse en el derecho a la copia privada, como quiera
que, para que se produzca la misma debe de cumplir con las exigencias del
articulo 31.2 TRLPI, segun el cual debe de tratarse de obras ya divulgadas,
realizarse por la persona fisica para uso privado, sobre una obra a la que se
haya accedido legalmente y por dltimo no puede ser objeto de utilizacion
colectiva ni lucrativa. En el caso de las transmisiones en estudio no pueden
ser consideradas como tales: “Bien por no concurrir dos de los requisitos
exigidos por el articulo 31.2 del TRLPI —que la copia sea reproduccion de
una obra a la que se haya accedido legalmente y que no sea objeto de
utilizacion colectiva o bien por no concurrir tan sélo uno de ellos —que la
copia (realizada, ahora si, sobre una obra a la que se ha accedido
legalmente) no sea de utilizacion colectiva. En efecto, este segundo requisito
no podra concurrir en ningun caso cuando la copia de la obra se obtenga a
través de las redes «peer-to-peer», pues el uso ilimitado y colectivo de las
mismas va indisolublemente unido a la herramienta o instrumento a que se
incorpora la obra y que se caracteriza, resumidamente, por la comparticion
entre todos los usuarios, de numero ilimitado, de dichas redes de los ficheros

almacenados en las mismas por cada uno de ellos.”***

% ALVAREZ ALVAREZ, Henar. “LA RESPONSABILIDAD DE LAS REDES P2P Y DE LOS USUARIOS POR

LAS DESCARGAS DE MUSICA DE INTERNET” Op. Cit.

239 GALLEGO, José y otros. DICTAMEN DE LA ABOGACIA GENERAL DEL ESTADO - Concepto de copia

privada dentro de Anales de la Abogacia General del Estado. Boletin Oficial del Estado. Enero de
2009.
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Sin embargo, el que la transmision de contenidos realmente se realice entre
dos individuos conectados a la misma red y ademas la no existencia de un
limite cuantitativo de la copia privada, esta dificultando la aplicacién de los
criterios descritos y consiguientemente amparando todas las reproducciones

que se hacen en las redes P2P, dentro de la excepcién de copia privada.

Ademas, en lo que respecta al requisito del acceso legitimo, la norma no
establece en qué circunstancias nos encontramos ante un acceso legitimo.
Es por ello que en el caso hipotético en que un individuo reproduce de
manera ilegal un contenido y posteriormente lo pone a disposicién de unos
usuarios en una red P2P, no es claro si la circunstancia de acceso ilegitimo
del primer individuo, se traslada a quien accede al contenido con

posterioridad dentro de la Red.

Todas estas circunstancias son las que han llevado, que se presenten
casos como el del auto proferido el 2 de julio de 2009 por el Juez No.7
Mercantil de Barcelona, en pleito iniciado por SGAE contra el sitio web
Elrincondejesus.com, donde el primero de ellos solicitaba el cierre cautelar
de la segunda, la cual se dedicaba a enlazar otros sitios para descarga de
peliculas y musica. En dicho caso, estimo el juez que las redes P2P: “no
encuentran un acomodo claro y especifico en los comportamientos que
prohibe la ley, [negrilla fuera del texto] en especial la reproduccion,
distribucién y comunicacién publica sin autorizacién".?*° Lo cual llevaria a

concluir que las trasmisiones por P2P, no vulneraban en principio algun

% ROMERO, Pablo “UN JUEZ CONSIDERA QUE EL P2P EN Si NO VULNERA LA LEY DE PROPIEDAD

INTELECTUAL” En: periédico elmundo.es 2009. [Consultado el 12 de octubre de 2009]Disponible en:
http://www.elmundo.es/elmundo/2009/07/07/navegante/1246959096.html
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derecho protegido por el TRLPI, dejando claro que las transmisiones “on

line” operan en un plano de legalidad.?*

Este caso referencia asi, la situacion actual de Espafia en la que las
transmisiones no son consideradas como ilegales, pero que si pueden
presentar posibles inconvenientes en la legitimacion del derecho de autor,
tema que se concluira al referirnos a la posicion de estas redes frente al

derecho Penal.

Por su parte, en el caso colombiano, la copia privada, de conformidad con el
articulo 37 de la ley 23 de 1982, se define asi:
“Es licita la reproduccion por cualquier medio de una obra literaria o
cientifica ordenada u obtenida por el interesado en un solo ejemplar

para uso privado y sin fines de lucro”

De conformidad con esta definicion, la conducta que realiza quien descarga
dentro de una red P2P, en su ordenador un archivo protegido por derechos
de autor, estaria plenamente amparado por la excepcion de copia privada,
ya que es directamente el interesado quien obtiene la copia y la descarga en
su ordenador y si ademas, se tienen en cuenta que el coste de no adquirir la
obra, no representa la suficiente entidad para configurar el fin de lucro, no
existira inconveniente alguno para calificar su conducta dentro de la

excepcion planteada.

Quiza la unica limitante que tendria el usuario, es que solamente podra

hacer una descarga de cada obra, cuestion que en ultima instancia no

1 Ibidem.
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modifica mucho la conducta, por la facilidad de acceso que tiene cualquier

individuo a dichas redes.

La realidad de la situacion aqui planteada, no deja de ser anecddtica, ya que
nos encontramos frente a dos legislaciones, que podriamos considerar
extremas en lo que a adaptacion del derecho de autor a las nuevas
tecnologias se refiere, pero que tanto una como la otra, terminan permitiendo
la wvulneracion de los derechos de los autores, por lo que cabria
preguntarnos, si la solucién realmente esta en adaptar el derecho de autor a
los requerimientos de las nuevas tecnologias, cuestion esta hacia donde se
apunta la tesis de esta memoria de investigacion y que esbozaremos en el

altimo capitulo.

4.2.2. Las Redes Peer to Peer Frente al Derecho Penal

Dentro del Cédigo Penal encontramos el articulo 270, que contempla los
delitos contra la propiedad intelectual. De conformidad con el numeral
primero de dicho articulo, “sera castigado con la pena de prision de seis
meses a dos afios y multa de 12 a 24 meses, quien con animo de lucro y en
perjuicio de tercero reproduzca, plagie, distribuya o comunique
publicamente en todo o en parte una obra literaria, artistica o cientifica, o su
transformacién, interpretacion o ejecucion artistica fijada en cualquier
soporte o comunicada a través de cualquier medio, sin la autorizacion de los

titulares correspondientes derechos de propiedad intelectual o cesionarios”.

Partiendo de lo establecido por el codigo penal en el articulo transcrito, se
resaltan cuatro conductas: reproducir, plagiar, distribuir y comunicar
publicamente, de las cuales para la accion que se realiza en la transmisién

de P2P, se puede descartar el plagio, ya que lo que se demanda son
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archivos en su estructura original de obras protegidas y tanto el sujeto que
las pone a disposicion como el que las descarga no las hace pasar como

suyas, pues esa no es la finalidad de las P2P.

Por otro lado no se puede presentar tampoco la distribucion, que ocurre
solamente con las copias tangibles y por ultimo respecto de la reproduccion
y de la comunicacion publica, gracias a la reforma operada en 2006, que
como vimos incorpora la reproduccién en cualquier soporte y extiende la
puesta a disposicion como una modalidad de la comunicacion publica,
incurrira en puesta a disposicién, quien pone a disposicion de los demas
usuarios de la red P2P, los archivos que se encuentran en el disco duro de
su ordenador y realizara una reproduccion de contenidos, quien baja los

archivos al disco duro de su ordenador.

Pero ademas de la exigencia de encuadrarse dentro de alguna de las
conductas anteriores, de conformidad con el mismo articulo 270, para que la
reproduccion y comunicacion publica (para el caso de las P2P) actualice el
tipo penal, deberan ser efectuada con animo de lucro, siendo el &nimo de
lucro por tanto el elemento subjetivo cuyo objeto: “es obtener un beneficio o

ventaja que no siempre se contextualiza en dinero”?*?

Es este animo de lucro, el elemento conflictivo en la aplicacion de la norma
pues existen dos grandes concepciones de animo de lucro: “de un lado, el
lucro en sentido amplio, entendido como la intencion de obtener cualquier
tipo de beneficio, ventaja, o utilidad ain de mero caracter contemplativo. Y,

de otro, el lucro en sentido estricto, la concepcidon econdmico-objetiva, que

2 PALMA HERRERA, José Manuel. LAS REDES P2P DE INTERCAMBIO DE ARCHIVOS DESDE LA

PERSPECTIVA DEL DERECHO PENAL. Op. Cit.
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considera el animo de lucro como la intencién de obtener un beneficio o

ventaja de caracter patrimonial.”?*?

Es por ello que encontramos posiciones radicalizadas al respecto como las
de Palma Herrera quien considera, que ya sea para si o para un tercero,
tanto aquél que baja la informacion de la red a la memoria de su ordenador
para ponerla a disposicion de los usuarios de la red <<peer to peer >>, como
quien descarga ese material reproduciéndolo busca un provecho, ventaja o
utilidad, ya sea propio o0 ajeno, que permite hablar, en cualquier
circunstancia, de animo de lucro.*** Y ademas sustenta su posicién, en dos

circunstancias que se pueden resumir en que:

_ Los usuarios que intercambian informacion buscan un beneficio mutuo,
adicionalmente el programa informatico que gestiona el intercambio de
archivos, premia por intermedio con un sistema de “bonus” al usuario que
mas informacion descargue o ponga a disposicion, (buscado utilidad

tanto quien pone a disposicibn como quien descarga).

- En tanto el animo de lucro puede ser buscado para un tercero, caso que
es habitual en las redes P2P, ya que un usuario distribuye obras
protegidas con el fin de que estos terceros la puedan descargar y sean
beneficiarios de alguna utilidad de manera indirecta.

% CRUZ RIVERO, Diego. “DISTRIBUCION DE MUSICA A TRAVES DE INTERNET ¢LUCRO O COPIA

PRIVADA? (A PROPOSITO DE LA SENTENCIA 309/06, DE 14 DE JULIO DE 2006 DEL JUZGADO DE LO
PENAL N2 3 DE SANTANDER)” dentro de la revista. “Revista de Contratacion Electrénica. N® 76”
Noviembre de 2006. Pag. 64. http://vlex.com/vid/mu.

2 PALMA HERRERA, José Manuel. “LAS REDES P2P DE INTERCAMBIO DE ARCHIVOS DESDE LA
PERSPECTIVA DEL DERECHO PENAL” Op. Cit.
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Asi mismo, en apoyo de tal posicion y respecto de los fonogramas,
encontramos el articulo 15.4 del Tratado OMPI, sobre interpretacién o
ejecucion de fonogramas regula que: “Para los fines de este articulo, los
fonogramas puestos a disposicion del publico, ya sea por hilo o por medios
inalambricos de tal manera que los miembros del publico puedan tener
acceso a ellos desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija,
seran considerados como si se hubiesen publicado con fines comerciales”.
Lo que terminaria traduciéndose, que la simple puesta a disposicion de
fonogramas presupondra el animo de lucro comercial.>*> Sin embargo habra
gue atenerse a lo que suceda en los tribunales con esta excepcion iuris et de
iure, pues pareciera que el codigo penal espafiol, no hubiese querido
incluirlo, aun cuando en la ratificacion del Tratado no hace ninguna salvedad

al respecto.

Por otra parte, dentro de lo que se ha denominado la vertiente estricta, se
encuentran aquellos para quienes la interpretacion del animo de lucro debe
obedecer a los principios de proporcionalidad e intervencién minima, lo que
se evidencia en algunos fallos de los Tribunales donde las conductas
solamente se consideraran punibles: “si dafian severamente los derechos

"246 como ocurrié en

de explotacion en exclusiva de la propiedad intelectual
el caso de la renombrada sentencia de 14 de julio de 2006, del juzgado de lo
penal de Santander, en el que el juez considerd, que en el caso que se
juzgaba la responsabilidad de un individuo por descargar canciones y

compartirlas con amigos a través del correo electrénico, no se configuro el

> Esta interpretacion sera posible, gracias a la ratificacion del tratado que hizo recientemente tanto

la Unién Europea como el Reino de Espaiia, el 14 de diciembre de 2009, y que entra en vigor el 14 de
marzo de 2010.

2% ALVAREZ ALVAREZ, Henar. “LA RESPONSABILIDAD DE LAS REDES P2P Y DE LOS USUARIOS POR
LAS DESCARGAS DE MUSICA DE INTERNET “dentro de la obra Prdctica de Derecho de Dafios N° 53.
Seccidn Estudios, Octubre 2007, Editorial la Ley. www.laley.es. Ver relacion que hace el autor de
sentencias.
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tipo penal, por la falta del elemento dolo calificado <<&nimo de lucro>>,
pues: “Su intencibn no es en ningln caso comercializar con el material
audiovisual del que dispone, sino simplemente hacerse con copias de
productos que le interesan bien a través de descargas de la red o bien

mediante el intercambio con otros usuarios de Internet”?*’

Por lo anterior, en nuestro entender la valoracion que del animo de lucro que
se haga, si bien debe ser proporcional de tal manera que no deje sin
contenido la figura de la copia privada, es importante también tener en
cuenta que ha sido el querer del legislador, el dar un trato diferenciador a la
copia digital, pues la masificacion de la copia privada digital, tiene la
potencialidad de interferir en la normal explotacion de la obra, pues de no
poner un limite a las copias privadas, ocurre lo que se presenta actualmente
con estas redes P2P que se “fundan sin excepcidon en una interpretacion
restringidisima del concepto del animo de lucro, tendente a despenalizar las
infracciones de derechos de propiedad intelectual, cuando son cometidas
por consumidores que pretenden ahorrarse el precio de acceso a ejemplares

de obras protegidas por derechos de propiedad Intelectual”.?*®

La importancia es tal, que la despenalizacion no solamente ocurrira en el
caso de las redes P2P, sino que incluso, cobija la conducta que se da
cuando cualquier persona, abiertamente ofrezca la descarga de contenidos
protegidos por el derecho de autor, como ocurrié con la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Cantabria, de febrero de 2008, en la que se

absuelve al inculpado, apoyandose en el principio de intervencion minima

7 Sentencia del Juzgado de lo Penal de Santander de 14 de julio de 2006

%% RODRIGUEZ ANDRES, Miguel Angel LOS DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD INTELECTUAL EN LA
CIRCULAR 2/2006, DE 5 DE MAYO, DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO SOBRE DELITOS CONTRA

LA PROPIEDAD INTELECTUAL” dentro de “ La Ley Penal N2 34” Seccidn Estudios, Enero de 2007.
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del derecho penal y en la que expresamente se dice que: “demostradamente
el acusado no actuaba con intencion de obtener un beneficio comercial, no
cobraba dinero ni se enriquecia econdmicamente mas alla de lo que suponia

el ahorro personal gracias al intercambio de los discos, peliculas y juegos”?*°

Asi mismo, para completar la tipificacion que se estipula en el articulo
270.1, falta un tercer elemento, que consiste en causar un perjuicio a un
tercero, por medio de la distribucidbn o reproduccion, este elemento en

mencion, tiene dos posiciones subjetiva y objetiva.

La primera de ellas subjetiva, presenta dificultad de ejercicio debido a que
en el caso de la puesta a disposicion o reproduccion de las obras protegidas
en una red P2P, el usuario que realiza estas actividades no tendra el
propésito de causar perjuicio a los titulares del derecho de explotacion, pues
aunqgue es consciente de que se puede ocasionar un perjuicio, no lo busca
como meta principal debido a que el objetivo es el beneficio de la
transmision de datos a otros usuarios, evidenciandose de esta forma la
evaluacion que habria que realizar sobre el animo del sujeto que realiza la
conducta, lo que se traduce en una gran dificultad desde el punto de vista

probatoria.

Es por lo anterior, que se suele adoptar la segunda posicion, denominada
objetiva de acuerdo con la cual: “bastaria con que la actividad desplegada

por el sujeto fuese susceptible de lesionar intereses patrimoniales de los

% sentencia de la Audiencia Provincial- Cantabria, n2 40/2008, de 18 de Febrero 2008. Disponible en
la base de datos vlex. http://audiencias.vlex.es/vid/delito-propiedad-intelectual-37491729
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titulares de los derechos de explotacion de las obras de que se trate, para

que la misma resultase tipica.”?*°

Sin embargo, consideramos el optar por esta aplicacion de manera obijetiva,
estara en contravia con la figura de la copia privada, pues toda copia
privada, en ultima instancia termina generando un perjuicio para el titular del
derecho de autor y si la solucion al posible conflicto, se plantea como
pareciera hacerlo el legislador en la reciente reforma a la figura de la copia
privada, asimilandola a la copia de seguridad, dejar4 de existir la copia
privada y por ende se terminara derrumbando el sistema de compensacion
equitativa, pues no tendra razon de ser, ya que generaria el doble pago del

usuario frente a la obra originaria y la copia de seguridad.

Asi las cosas y evidenciando la probleméatica que genera desde el derecho
de autor y penal las redes P2P, hay que explorar la responsabilidad, desde

otro campo como puede ser el de la responsabilidad extracontractual.

Por su parte, el derecho Penal colombiano, en su articulo 271, reconoce la
violacién a los derechos de los autores, sin autorizacion previa de estos,
“salvo las excepciones previstas en la ley.” Por lo que, como quiera que la
conducta la podemos encuadrar dentro de la excepcion de copia privada, no
incurriran en responsabilidad de ningun tipo los usuarios de las redes P2P.

Esta posicion es reforzada en el fallo de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia, en sentencia de abril de 2008, en el que establece respecto a los
delitos contra la propiedad intelectual que si a la actuacion no la acompafia,

% PALMA HERRERA, José Manuel “LAS REDES P2P DE INTERCAMBIO DE ARCHIVOS DESDE LA

PERSPECTIVA DEL DERECHO PENAL” Op. Cit.
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el animo de lucro y la intencién de lesionar el patrimonio ajeno, la conducta
sera atipica. Ademas vale la pena resaltar la afirmacion despreocupada que
hace la corte al afirmar: “Si en el internet circulan millones de canciones, no
puede concentrarse en el derecho penal la funcidbn de perseguir a los
usuarios que, aprovechando tal circunstancia, descargan la musica que se
coloca a su alcance, pues en estos casos como en todos aquellos en los que
la persona obra sin animo de lucro y sin el propdsito de ocasionar perjuicio a
la obra o a los intereses econdémicos del titular de los derechos, resulta
imposible afirmar la existencia de una conducta punible, toda vez que se

lesiona o pone efectivamente en peligro el bien tutelado por la ley”?**

4.2.3. Conclusién en Relaciéon con las Redes Peer to Peer.

De conformidad con lo visto, tenemos que segun el articulo 20.2.i. del
TRLPI, quien pone a disposicion los archivos que reposan en el disco duro
de su ordenador y que son objeto de proteccién por parte del derecho de
autor, con su conducta estd incurriendo en la comunicacion publica

denominada como: “puesta a disposicion”.

Asi mismo, quien descarga tales archivos a su propio ordenador, no puede
ampararse en principio en la excepcion de la copia privada, pues al ser la
utilizacion de las redes P2P de naturaleza colectiva, impide el subsumir la
conducta dentro de la excepcion. Ademas, la copia privada presupone el
pago de la compensacién equitativa y la norma prohibe expresamente el

1 sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, de fecha 30 de abril de 2008,
dentro del proceso N2 29188.
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cobro de dicha compensacion al disco duro de los ordenadores, lo que es un
indicio mas del no querer del legislador incluir las copias que se realizan en
las redes P2P, pues las misma se hacen precisamente en el disco duro, de

quien descarga (reproduce) la informacion.

Por otra parte, la reproduccién y comunicacién publica de la obra sin la
autorizacion del autor, se encuentran tipificadas como un delito en el articulo
270 del Codigo Penal Espariol, que exige para la realizacion de la conducta
tipica, la existencia de animo de lucro, que en principio existiria por el interés

de ahorro que conduce a quien acude a las redes P2P.

Sin embargo, respecto del animo de lucro la tesis que se ha adoptado, ha
sido la restrictiva que entiende que el animo de lucro debe ser el
empresarial, segun esto para que se dé el animo de lucro, tendran que
realizarse ulteriores actos de explotacion, lo que determinaran que la

conducta sea tipica o no.

Como lo afirma Rodriguez Andrés, ésta posicion:“limita extraordinariamente
la tutela penal, reduciéndola practicamente a la nada en el caso de los

downloaders que se bajan ficheros de la red,"?*?

esta posicion se evidencia
principalmente en la circular 1/2006 de 5 de mayo, de la Fiscalia General del
Estado sobre delitos contra la propiedad privada, que considera la baja o
descarga de archivos de obras que realicen los usuarios en la red, como una
copia privada no tipificada penalmente; lo anterior no significa que la circular
deje de reconocer, que la puesta a disposicion que hace quien coloca los

archivos a disposicion asi como el que los descarga, sea considerada como

»? RODRIGUEZ ANDRES, Miguel Angel LOS DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD INTELECTUAL EN LA

CIRCULAR 2/2006, DE 5 DE MAYO, DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO SOBRE DELITOS CONTRA
LA PROPIEDAD INTELECTUAL” dentro de “ La Ley Penal N2 34” Seccidn Estudios, Enero de 2007.
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una infraccién a los derechos de los autores, que se pueda perseguir por la

jurisdiccién civil sin tener en cuenta la cuestion econémica.

Sin embargo, la conducta de reproducir o0 comunicar publicamente de una
obra, sin la autorizaciébn, no requieren del elemento subjetivo de la
obtencion de lucro frente al derecho de autor, pero como afirma Porcuna de
la Rosa, la significacion econdémica sigue siendo trascendente, ya que es
dificil identificar a un usuario en la red, ademas: “segun la doctrina
Promusicae del Tribunal del Justicia de las Comunidades Europeas los
proveedores de acceso a la red no estarian obligados, en atencién a la
normatividad actual (L 25/2007, LA LEY 10470/2007), de conservacion de
datos de comunicaciones electrénicas y de redes publicas de
comunicacién), a revelar datos identificativos de sus usuarios en la

incoacion de procesos civiles.”?*

Es por ello, que se continlan haciendo descargas de manera indiscriminada
de material protegido por derecho de autor a través de las redes P2P, sin
gue se enjuicien a los autores de la conducta, ya que los tres primeros
apartados del articulo 12 de la Ley 34/2002, solamente obliga a retener los
datos relativos a las comunicaciones electronicas, por parte de las empresas
operadoras de servicios de comunicaciones, para los supuestos de
infraccibn penal y su consiguiente investigacion criminal, lo que en la
practica convierten en inoperante la accion que pudieren iniciar los titulares
de los derechos de autor en razon al ilicito civil cometido por los usuarios de
las redes P2P.

>3 PORCUNA DE LA ROSA, Fidel. “A PROPOSITO DE LA SENTENCIA DEL JUZGADO DE LO PENAL

NUM1 DE LOGRONO QUE CONDENA A UN ADMINISTRADOR DE UN SITIO DE ENLACES A REDES P2P
POR INFRACCION DE DERECHOS DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL” Diario La Ley, N2 7200, Seccién
Doctrina, 19 de Junio de 2009. Ed. La Ley. www.laley.es “la sentencia a la que refiere la autora es del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de fecha 29 de Enero de 2008.
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Ademas la reforma a la Ley 34/2002 de 2007, que incorpora el articulo 12
bis, tampoco permite aln la informacién en caso del ilicito civil, sino que crea
una serie de deberes de informacién de los intermediarios frente a sus
usuarios, de entre los que se destaca el numeral 4, que dice. “Los
proveedores de servicios mencionados en el apartado 1 facilitaran
informacion a sus clientes acerca de las posibles responsabilidades en que
puedan incurrir por el uso de Internet con fines ilicitos, en particular, para la
comision de ilicitos penales y por la vulneracion de la legislacion en materia
de propiedad intelectual e industrial”. Si bien la inclusion de este numeral
cuarto, puede resultar relevante desde el punto de vista del reconocimiento
de la importancia al derecho de autor, en la practica no ofrece una solucion a
los inconvenientes que tienen los titulares de los derechos para hacerlos
valer frente al sistema de redes P2P, por esto ante la imposibilidad de
individualizacion de los individuos que vulneran sus derechos, la norma

termina siendo papel muerto.

Por otra parte, en lo que respecta a los operadores de estas redes, la
cuestiéon no es muy diferente, como se evidencia en sentencia del SAP de
Madrid de 18 de junio de 2008, << caso sharemula>> en la que basandose
en lo establecido en la circular 1/2006, se juzga que la responsabilidad del
administrador de una red P2P, se debe estudiar como un prestador de
servicios ya que: “ su actividad se centra en facilitar <<”enlaces”, ni alojan
archivos, ni realizan directamente la descarga, limitdndose a facilitar una
direccién donde se puede descargar la obra, esto es, su actividad se centra
en “enlazar’>>". Ademas sefiala que un enlace simple no supone una
comunicacién publica de una obra, sino una indicacion de donde se hace
dicha comunicacién, ya que la pagina web referenciada (Sharemula) no
realiza de forma directa la comunicacion publica de obras protegidas por la
ley de propiedad intelectual, lo que implica el reconocimiento de la actividad
pasiva de la pagina web e incluso el juzgado va mas alla legitimando su

actividad en razon a la retribucion que recibe la administracion de la pagina
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en relacion por la publicidad derivada del nimero de inscripciones sin

importar la descarga o no de archivos.

Teniendo en cuenta la anterior precision, nos remitimos al articulo 17 de la
Ley 34/2002, que regula la responsabilidad de los prestadores de servicios
que faciliten enlaces a contenidos o instrumentos de busqueda, segun este
articulo aquellos prestadores no seran responsables por la ilicitud de los
contenidos a los que enlazan, siempre que: “ a. No tengan conocimiento
efectivo de que la actividad o la informacion a la que remiten o recomiendan
es ilicita o de que lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de
indemnizacion, o. b. Si lo tienen, actien con diligencia para suprimir o

inutilizar el enlace correspondiente”®*.

Por lo anterior los administradores de las redes P2P, siempre que no tengan
conocimiento efectivo de la ilicitud del contenido o si teniéndolo suprimen o
inutilizan el enlace no serdn responsables; por tanto, el elemento
determinante del deber de actuacion o no del intermediario serd el

<<Conocimiento Efectivo>> y la actuacion diligente.

Ademas en relacion con el conocimiento efectivo, es definido en el mismo
articulo 17 de la Ley 34/2002 y requiere de la declaracion de ilicitud realizada
por un oOrgano competente, mas el conocimiento de la correspondiente

resolucién por parte del prestador de servicio de intermediacion.

Como podemos observar, la norma se refiere a la necesaria actitud pasiva
del proveedor del enlace, sin embargo consideramos que la actividad de los
administradores de redes P2P, no es propiamente la de quien realiza un

enlace simple o por lo menos en este caso no estamos hablando de lo que

>% Art. 17 Ley 34/2002.
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podiamos denominar enlace tradicional, sino que, como manifiesta Ortega
Diaz, los “P2P Links”, son herramientas diferentes a los links simples, por
enramarse por las vias del peer to peer, en los cuales los usuarios emplean
los instrumentos de busqueda, para obtener los enlaces que les permiten
acceder a los mismos, empero se debe tener presente que para la efectiva
transmision de archivos de la red que se quieran difundir se deben
comprimir, por el contrario si el usuario desea obtener determinado archivo,
lo hara por medio de los buscadores de sistema que le suministraran el
enlace oportuno, el cual al activarlo realizara actos de reproduccién.®>Tanto
para la difusiéon y la adquisicién de informacién “se comprende dentro del
ambito de derechos exclusivos, existiendo a priori pocas dudas acerca de la
capacidad de vulneracion de los derechos patrimoniales por parte de estos

enlaces.?®

Por otra parte, en el Juzgado de lo penal N° 1 de Logrofio, de 25 de
noviembre de 2008, en la que se condena al administrador de una red P2P
por responsabilidad penal, derivada del art. 270.1 del Cddigo Penal, teniendo
como fundamento que el administrador de la misma, obtenia beneficios
econdémicos no de quienes recibian las descargas, pero si mediante la
publicidad que insertaba en la pagina y que ademas era de obligatoria

visualizacion.?®’

%5 ORTEGA DIAZ, Juan Francisco “SITIO WEB Y ENLACES EN INTERNET. UNA REFLEXION DESDE EL

AMBITO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL” dentro de la Revista de Contratacién Electrénica num. 35
Febrero 2003. http://vlex.com/vid/sitio-web-enlaces-reflexion-intelectual-181643

2% |bidem

»7 sentencia del Juzgado de lo Penal N2 1 de Logrofio, de 25 de Noviembre de 2008. Disponible en

http://www.aranzadi.es/index.php/informacion-juridica/jurisprudencia/penal/sentencia-del-
juzgado-de-lo-penal-n-1-de-logrono-de-25-noviembre-2008
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Pero la existencia de sentencias como la anteriormente resefiada, no
creemos que haya modificado la posicion frente a las redes P2P, pues en
sentencia reciente de fecha 9 de Marzo de 2010.(Caso
www.elrincondejesus.com), en el que se juzgaba la actuacion del titular de
una pégina web, que funciona mediante el sistema de menus, carteles o
portadas con titulos de peliculas u obras musicales, en el que una vez
seleccionado por el usuario el archivo a descargar, este se redireccionaba a
otra web (p2p) de modo automatico para producirse la descarga, fue
entendida por el juzgado Mercantil N° 7 de Barcelona, como no vulneradora
del derecho de autor, con base en el argumento que: “ la pagina web de
enlace a redes p2p, de la manera en que se configura la web de
elrincondejesus, no vulnera en la actualidad. El sistema de enlaces o links
gue se ha descrito, desarrollado por el demandado en este caso, no supone

ni distribucién, ni reproduccion, ni comunicacién publica”®

Es por lo anterior, que la solucidén para los autores se ha querido buscar en
la misma tecnologia. Existen actualmente medidas tecnoldgicas de gestién
de derechos digitales, como la DRM (Digital Rights Management) que tienen
como caracteristicas generales detectar quien accede a cada obra y bajo
qué condiciones, para asi reportar la informacioén al proveedor de la obra,
también pueden negar el acceso a la obra, de acuerdo con las condiciones
establecidas por el proveedor de la obra y por ultimo en el caso de autorizar

el acceso, lo pueden hacer bajo condiciones restrictivas.®

Pero estas medidas, si bien pueden resultar efectivas para la proteccion de
los derechos de los autores, tienden a desincentivar a los usuarios de las

redes quienes no demandaran los productos que tienen estos sistemas, y

28 gentencia 67/2010. Juzgado de lo Mercantil N2 7 de Barcelona, Sentencia de 9 de Marzo de 2010.
Disponible en laleydigital.es

> Caracteristicas tomadas de la definicion que da la Pagina Web Wikipedia.
http://es.wikipedia.org/wiki/Digital_Rights_Management
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esto se ha convertido en una realidad tan latente que los mismos
proveedores de contenidos (especialmente la musica) han abogado por el
desmonte de tales sistemas, generalmente impuestos por las entidades de
gestion. Incluso se han creado movimientos en contra de los sistemas DRM,
gue consideran que estos sistemas limitan el acceso a la cultura, no
permiten la realizacién de obras derivadas asi como la obtencion de la copia

para uso privado.

En el caso del derecho espariol, si bien se permite la utilizacion de medidas
tecnologicas de proteccion de los derechos, dentro de las que cabrian los
denominados DRM, la existencia de las excepciones como la copia privada,
asi como la obligacion de los proveedores de suministrar los datos,
solamente en el &mbito de una investigacién criminal, son los que impiden
gue se avance en este aspecto. Sin embargo, es importante ver lo que
ocurrié en la sentencia del Tribunal Supremo, sala 2° de 9 de mayo de 2008,
aun cuando la sentencia se refiere a un caso penal de pornografia infantil, en
el que la brigada especializada de la guardia civil, habia incorporado un
mecanismo electronico denominado numero <<hash>>, que permite el
rastreo de los usos que se den al contenidos. Considera el alto tribunal que
los datos de acceso de los usuarios de las redes peer to Peer
especificamente la identificacion IPs, son datos publicos para los usuarios de
Internet, por lo que no hacen parte del ambito privado de las personas ni son
objeto de la proteccién de los datos de caracter personal.

Lo anterior, significa un avance desde el punto de la investigacion, que
permitird la incorporacion de este tipo de mecanismos de rastreo, a fin de
proteger los derechos de los autores. Sin embargo, se ha de tener en cuenta
que la sentencia, se refiere a una investigacion de caracter penal, por lo que
fue posible en dicho caso obtener los datos de los titulares de las niameros

ISp, que no se podra obtener en el caso del ilicito civil, por no existir o por lo
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menos hasta este momento, la obligacién en cabeza de los proveedores de

suministrar tales datos.

Asi pues, la posible accion de responsabilidad contra los administradores de
las redes P2P o de los usuarios de las mismas, que pudieren iniciar los
titulares de los derechos de autor, encuentra grandes cortapisas, ya que la
actividad de los usuarios, claramente violatoria del derecho de autor, por no
subsumirse dentro de las condiciones del delito hace imposible la
identificacion del individuo. Respecto de los administradores, el que la
actividad de los mismos no se pueda entender como una puesta a
disposicion de contenidos, sino como una actividad de intermediacion de
enlace, impide la aplicacion del régimen sancionador penal, lo que a su vez
termina convirtiéndose en la tabla de salvacion de los administradores de las
paginas P2P, ya que la actividad del administrador, especialmente en los
sistemas descentralizados es permitir el enlace entre ordenadores y por lo

tanto no tendra conocimiento de la ilicitud o no de la descarga.

Es por lo anterior, que por lo menos frente a los administradores de las redes
Peer to Peer (ya que se pueden identificar), habria que acudir a la
posibilidad de una accion de responsabilidad extracontractual, pues el fallo
resefilado que condena al administrador de la red, no tiene suficiente
fundamento como para modificar la posicion anterior de no responsabilidad
de los administradores.

Como se pudo observar, estas redes de intercambio de informacién son
quiza la mayor fuente de la defraudacion a los derechos de los autores,
mayoritariamente en sectores especialmente sensibles como lo son la

mausica y las peliculas.

Con anterioridad a la incorporacion de las nuevas tecnologias, el legislador
espafiol, para dar solucién a las reproducciones de dificil control, optd por
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imponer un sistema de canones, que trasladado al espacio virtual, busca
compensar las pérdidas que tendria el sector como consecuencia de la copia
privada digital que obtiene el usuario de la red. Sin embargo, creemos que la
razon o fundamento de tales medidas, en el espacio virtual ya no resulta
aplicable o por lo menos no en las mismas condiciones, como quiera que
precisamente gracias a esas nuevas tecnologias, hoy sea posible determinar
exactamente el uso que se da a una prestacion protegida dentro del entorno

digital.

Es por ello que consideramos que la posicidon de la legislacion espafiola de
trasladar el régimen de canones al ambito Internet, si bien resulta bastante
prudente, llega a ser contraproducente, ya que el pago que se pueda
efectuar por adquirir por ejemplo un CD, resulta irrisorio frente a los
perjuicios econdmicos que pudiere ocasionar al titular de los derechos, si
tenemos en cuenta la facilidad que presenta la red de realizar un

innumerable numero de reproducciones y de muy alta calidad.

Para Graciano Regalado, lo que se deben imponer son otras medidas
complementarias como la de crear las: “Licencias de descarga transferible
entre los usuarios finales, que tras el pago de una cantidad a tanto alzado (a
determinar), permiten descargar durante cierto tiempo (por ejemplo, un afno)
todo tipo de contenidos, y que se pueden vender entre los mismos, en el

supuesto de que no se hayan utilizado.”?®°

Sin embargo, no consideramos que sea el mejor camino, pues esta
limitacion en el tiempo crearia un régimen de gran desventaja entre el
mundo on-line y off-line, ya que los primeros perderian los privilegios que

clasicamente se han reconocido a los adquirentes de obras protegidas por

2% GRACIANO REGALADO, Juan Carlos. “PROPIEDAD INTELECTUAL, SUBSECTOR MUSICA E INTERNET:

PROBLEMAS ACTUALES Y ALGUNAS CONSIDERACIONES DE FUTURO” Diario La Ley, Seccion Doctrina,
2 de Julio de 2009.
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el derecho de autor, como son el poder consultar la obra las veces que lo

desee, asi como hacer una copia de la misma.

4.3. LOS LINKS.

Pareciera ser que los links, son la creacion digital que mas controversia
puede suscitar en ambientes virtuales, ya que como lo vimos en el limite de
cita se traian a colacién para compararlos con esta, pero sin ahondar en su
terminologia y en su relacion con los P2P, que como ya vimos debe ser
tratado de una manera especial, nos dedicaremos a estudiar el link, que se
produce para enlazar las paginas de un mismo sitio Web o de dos sitios

diferentes, dejando de un lado asi las P2P.

Los links, se podrian definir como el vinculo o puente que enlaza de manera
instantanea los diversos sitios web que habitan en Internet, empero Ortega
los establece como los vinculos que permiten al “ internauta desplazarse

"261 '|os cuales son faciles de

dentro del propio documento o de éste a otro
identificar y emplear ya que por medio de un icono, nombre, recuadro, el
usuario los ubica de forma inmediata, lo que ha llevado a los creadores de
paginas web, a utilizarlos con mas frecuencia, convirtiéndose en una de las
rutas faciles a cualquier pagina web, sin generar complejidad en su

concepto son de gran utilidad para el enlace de informacion.

Su importancia y utilidad ha llegado a considerarlos parte de la esencia de la

red, ya que como manifiesta Prieto: “facilitan enormemente la navegacion, al

?*! ORTEGA DIAZ, Juan Francisco “SITIOS WEB Y ENLACES EN INTERNET. UNA REFLEXION DESDE EL

AMBITO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL” Op. Cit.
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permitir acceder de forma rapida y sencilla a diversos datos (ya sea paginas
web completas, textos, imagenes, programas u otros), con un mero clic de

ratén y saber que estamos navegando por un sitio web determinado”?®?

Aunque en el comun empleo de los links no pareciera existir diversidad de
clases, por su forma de direccionar a los sitios web tiene dos grandes
clasificaciones: la primera de ellas son los voluntarios, que se definen como
aguellos que el usuario voluntariamente (valga la redundancia) activa. Por el
contrario los segundos son los involuntarios, que se activan sin la
intervencién del usuario, dentro de estos dos grupos hay una

subclasificacién que en resumen se presenta asi:

- Enlaces Voluntarios: ostenta los enlaces directos que a su vez se
subdividen en enlaces de superficie y de profundidad; los cuales de
superficie, son definidos por Carbajo Cascén como aquellos: “que
vinculan directamente un sitio web con otro sitio en linea identificado
perfectamente por el usuario a través de la barra de direcciones de su
navegador;%®® y los enlaces de profundidad siguiendo a Ortega Diaz, los
podemos definir como aquellos que dirigen al usuario a las paginas
interiores de un <<web site>> ajeno, evitando pasar por la pagina

inicial.?%*

?°2 PRIETO ANDRES, Antonio. “LOS RIESGOS JURIDICOS DE LA UTILIZACION DE LINKS EN UN SITIO

WEB”. Revista Electronica de Derecho Informatico. Ndm. 42, Enero 2002.
http://vlex.com/vid/juridicos-utilizacion-links-sitio-web-122759

%3 CARBAJO CASCON, Fernando. “LA RESPONSABILIDAD POR HIPERENLACES E INSTRUMENTOS DE
BUSQUEDA EN INTERNET”. Practica de Derecho de Dafios N2 20, Octubre 2004 La Ley 2010/2004.

%% ORTEGA DIAZ, Juan Francisco “SITIO WEB Y ENLACES EN INTERNET”. Op. Cit.
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También existen los enlaces enmarcados o Frame Link que es aquel que:
“el contenido de una pagina Web de otro sitio se reproduce dentro del

marco del sitio que establece la unién"?®°

Enlaces involuntarios o automéaticos: Este tipo de enlace, como su
nombre lo indica no requieren la intervencion del usuario para activarse;
estan integrados por los enlaces ensamblados, los cuales tiene como
mision permitir al autor de una péagina web la integracién de contenidos
de otra pagina web, sin que el usuario perciba la existencia del link, un
ejemplo constante de esta clase de links son los publicitarios. Este tipo
de enlaces como bien lo apunta Carbajo Cascoén, si bien consiguen un
ahorro de espacio en el servidor de almacenamiento también crean la
apariencia de que: “la informacion de la pagina enlazada forma parte del
sitio desde el cual se produce el enlace, o bien de que existe algun tipo

de relacion entre los titulares de ambos sitios web”.2%®

Otro enlace que integra esta clasificacion es el enlace de nueva ventana,
el cual opera cuando el usuario abre una ventana de una pagina web y
automaticamente se abre otra, mostrando un sitio web diferente, estos
también son utilizados como medios publicitarios, lo que lleva a concluir,

que en ambos casos se obtienen beneficios econémicos.?’

265

PABON CADAVID, Johnny Antonio. “HIPERTEXTO, LINKS Y DERECHOS DE AUTOR”. Revista de

Derecho informatico. N2. 098- Septiembre de 2006.http://alfa-redi.org/enlinea.shtml

266

CARBAJO CASCON, Fernando. “LA RESPONSABILIDAD POR HIPERENLACES E INSTRUMENTOS DE

BUSQUEDA EN INTERNET”. Op. Cit.
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ORTEGA DIAZ, Juan Francisco “SITIO WEB Y ENLACES EN INTERNET. UNA REFLEXION DESDE EL

AMBITO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL” Op Cit.
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Los enlaces, son una herramienta Gtil en el encadenamiento de paginas
web y anuncios publicitarios y en principio no vulneran los derechos de los
autores, pues como afirma Pabon Cadavid: “los links, son meros enlaces
que remiten a informacién o activan ciertos contenidos, pero que en ningun
caso quien coloca el link realiza reproduccion de los contenidos a los cuales

enlaza”?®®

Pero por otra parte, hay que tener en cuenta, que si bien queda
perfectamente claro que en los enlaces no hay comunicacion publica, por
cuanto ésta se produce en el sitio enlazado, en cuanto se activa el link, se
ha de producir una serie de reproducciones que si bien son técnicas y
necesarias, no siempre estaran cobijadas por la excepcion por comportar un
interés econdmico. Sin embargo, tal interpretacion resultaria demasiado
restrictiva, pues por aplicacion del principio de la licencia implicita, todas las

reproducciones podrian cobijarse en la excepcion.

Mas sin embargo, esto no deja de ser preocupante, en el caso del derecho
colombiano, que no contempla la excepcién técnica, Asi pues, si tenemos
en cuenta el funcionamiento normal de un link, que como afirma Pabon
Cadavid:“cuando se activa el link, es necesaria una serie de reproducciones
temporales del contenido para poderlo visualizar, de tal forma que
basicamente se realizan: a) Copia en la memoria RAM (Random Acces
Memory) del computador b) Copia en la memoria temporal para realizar la
navegacion (memoria cache) c) Reproduccién en la pantalla del usuario”?®®
tendriamos que en estricta interpretacion de la norma, plantear la necesidad

de la autorizacion del autor, siempre que se haga un enlace.

28 pPABON CADAVID, Jhonny Antonio. “HIPERTEXTO, LINKS Y DERECHO DE AUTOR” dentro de la

revista de Derecho Informatico -98 Septiembre de 2006.
29 PABON CADAVID, Jhonny Antonio. “HIPERTEXTO, LINKS Y DERECHO DE AUTOR” en la Revista de
Derecho Informatico N2 98 Septiembre- 2006.
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Otro punto a consideracion, es que dependiendo de la forma del enlace
ciertamente se podrian llegar a vulneraciones de los derechos de los
autores, especialmente en los enlaces enmarcados o framed, que presenta
la informacion de la pagina, pero de una manera alterada generalmente por
contenido publicitario. Este tipo de enlace la pagina enlazada es enmarcado
por el contenido de la pagina que realiza el link; la conducta descrita
generalmente se hace con la intencion de obtener provecho de un contenido
ajeno y hacerlo pasar como propio, lo que podria termina convirtiéndose en

una violacién al derecho de paternidad de la obra.

Pero esto no quiere indicar, que cada vez que se enmarque una informacion
se esté produciendo una violacion a los derechos de autor, pues en algunas
ocasiones los programas informaticos, pueden alterar el tamafo de la
pantalla, para facilitar a los usuarios la navegacion en Internet y no con ello
violan los derechos de autor. Por ello, es necesario exceptuar este tipo de
situaciones y siempre tener en cuenta si la conducta se realiza en detrimento

de los derechos de los autores o de la obra.

En relacion con el enlace simple o de superficie, generalmente se ha
entendido que por estar dirigido a la pagina de inicio de otro sitio web, que
por supuesto sea de acceso libre, no supondra infraccion de derecho, y esto
ha sido asi no solamente por la postura que adopta frente a ellos la doctrina,
sino que los tribunales se han pronunciado en este mismo sentido, como en
el caso del Tribunal de Navarra en sentencia de 2007, en la que expreso
qué: “el enlace simple o de superficie no supone infraccion a los derechos de
propiedad intelectual. Este tipo de links constituyen Unicamente una forma
de facilitar al usuario de Internet el acceso a otra pagina web, sin tener que
<< teclear >> el nombre de esa pagina. Por eso no suponen una
reproduccion ni una distribucion de la pagina web, ya que no reproducen la

pagina enlazada, ni dan lugar a un almacenamiento de la misma en la propia
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pagina web de la remitente. Simplemente como hemos dicho << ahorra>> el

trabajo de teclear el nombre de la pagina en el buscador.?’*”

Lo que nos lleva a una primera conclusion, respecto de los enlaces, segun
la cual en los enlaces simples, no existe violacién de derechos a no ser que
se presente el caso de que un titular de una pagina web exprese su voluntad

contraria al establecimiento de enlaces.

Pues como lo reconoce la misma sentencia citada, en principio quien crea
una péagina Web, tiene por objetivo darse a conocer y la creacion de enlaces
hacia su pagina no vulnera sus derechos, pero a su vez se reconoce el
derecho que tiene el titular de una pagina a no querer que se realicen
enlaces a su sitio web para lo cual, puede hacer mencién expresa en su
pagina e incluso existe la posibilidad de instaurar medidas tecnoldgicas que

le permitan decidir que enlaces desea que se admitan y cuales no.

Por tanto, si el titular del sitio web, no hace uso de esta libertad de decision,
se podria pensar que no es necesaria su autorizacion para establecer el
enlace, lo que se ha traducido para la doctrina en la teoria de la “licencia
implicita”, que tiene como fundamento el que los enlaces son el motor de la
World Wide Web, que facilitan la difusion de la informaciéon y que por tanto
quien crea la pagina Web, sabe que pueden hacerse enlaces a su pagina y
los acepta con anticipacion al no prohibirlos, ni instaurar medidas

tecnolégicas que lo impidan.

Pero hay que resaltar, que el planteamiento anterior, sera valido en la

medida que los enlaces sean simples o de superficie, porque en materia de

7% gentencia N2 223/2007, de la Audiencia Provincial de Navarra.
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enlaces profundos debe evidenciarse siempre la autorizacién previa del
titular de la pagina a enlazar, pues aqui no se puede partir de la presuncion
implicita, por que se estaria afectando la explotacion econdmica por pérdida
de ingresos, e incluso se pueden llegar a afectar los derechos morales del

autor de la pagina Web.

Sin embargo, existen casos como el del tribunal Aleméan (Handelsblatt vs.
paperboy) en que se establecio, que el uso de enlaces profundos no es una
violacion al derecho de autor, ademas una corte californiana en el caso
(Ticketmaster Corp vs. Tickets.com) manifestd que: “aunque los links
profundos pudiesen ser actos de competencia desleal, no constituyen
violacion de copyright porque las direcciones URL, son meros hechos que no
estan protegidos por el copyright y por lo tanto no se esta realizando copia

de una obra”?"*,

En nuestro entender, si bien estamos de acuerdo que la direccion URL, no
es protegida por el derecho de autor como ubicacion de la Péagina, no
debemos olvidar que el contenido hacia el que ella dirige o Pagina Web, si
que es susceptible de proteccion por parte del derecho de Autor y esto sin
perjuicio de que en un caso concreto, los contenidos que a su vez ésta
alberga, también gocen de proteccion; por lo que resulta conveniente, el
plantear cada uno de los enlaces, desde la perspectiva del derecho de autor

continental.

Pero antes de proceder a ello, debemos traer a colacion, que en el derecho

colombiano, La Direccién Nacional de Derechos de Autor, mediante

%’ PABON CADAVID, Johnny Antonio. HIPERTEXTO, LINKS Y DERECHO DE AUTOR. Revista de Derecho

informatico. N2. 098- Septiembre de 2006.http://alfa-redi.org/enlinea.shtml
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concepto de fecha 7 de septiembre de 2006, reconoce a los links, como
una herramienta esencial en Internet, que permite de manera sistematica y
agil el acceso de informacién y de no existir frenaria el acceso a la misma.
Asi mismo en el concepto resefiado manifiesta que: “desde el punto de vista
técnico y juridico, la simple realizacion de hipervinculos no involucra un acto
de reproduccién propiamente dicho por parte proveedor del enlace. En
estricto sentido, el hipervinculo tan solo le indica al usuario el sitio web
donde se encuentra la obra enlazada, sin que este s6lo acto implique la

realizacién de copias de la misma.”?"?

Sin embargo, creemos que el concepto solamente tiene en cuenta los
enlaces a la pagina principal, de tal manera que igual como sucede con el
caso de la norma espafiola y en virtud a la proteccion debida a los derechos
de los autores es necesario, matizar el concepto y estudiar el fenébmeno del
link con un mayor detenimiento. Por lo que procederemos a ver cada una de
las formas de enlace, que pudieran llegar a constituirse en una vulneracion

al derecho de los autores:

- El enlace de profundidad o deep link: es aquel enlace que se dirige hacia
una pagina interior de otro web site, omitiendo asi el paso por la pagina
principal. Para determinar lo que sucede con esta forma de enlace,
debemos partir, como ya habiamos manifestado, que la pagina web es
susceptible de proteccion por el derecho de autor; por tanto las

consecuencias de un enlace de este tipo son:

e En primer lugar estos enlaces, tienen el poder de ocasionar perjuicios

al titular de la pagina enlazada desde el punto de vista econémico. Ya

72 pid.
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gue es comun gue las paginas web deriven parte de sus ingresos, por
la publicidad que albergan en ellas y que se encuentra en la pagina
de inicia; por tanto, con los enlaces de profundidad en los que el
internauta no visita la pagina principal y por ende no observa la
publicidad alli colocada y tampoco se contabiliza su visita, perjudica al
titular de la pagina web, que no recibira los ingresos que pudiere

obtener si se enlazara a la pagina principal.

El segundo aspecto relevante en relacién con esta clase de enlaces,
lo configura la posible violacion al derecho de comunicacion publica,
ya que: “en este tipo de enlaces a priori, la obra se visualiza sin la

n273

autorizacion del titular del derecho exclusivo”“poniéndola a

disposicion del publico

Por otra parte, en relacion con el derecho de transformacion, se les
reconoce a los autores, la potestad de impedir la modificacién o
alteracion de su obra. Si tenemos que la pagina web es protegida por
el derecho de autor, la forma de visualizacion de la misma también, lo
qgue se vera afectado en esta clase de enlaces por no respetar el

orden de visualizacion de la pagina.

Por ultimo como quiera que esta forma de enlazar, generalmente se
realiza con la finalidad de hacer pasar los contenidos enlazados como

propios, se violara con éstos el derecho de paternidad sobre la obra.

273

ORTEGA DIAZ, Juan Francisco. “LOS ENLACES EN INTERNET. Op. Cit. Pag. 126
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Los enlaces enmarcados o de frame, como ya lo menciondbamos tienen

como particularidad que la pagina enlazada es enmarcada dentro de la

pagina del titular del enlace. Estos enlaces producen para el titular de la

pagina web la vulneracion de sus derechos en razon a que:

En este tipo de enlaces como afirma Carbajo Cascén, no suele
aparecer la direccion electrénica o nombre de dominio de la web
enmarcada: “lo cual puede provocar situaciones de conflicto al
generar entre los usuarios la falsa apariencia de que el sitio enlazado
mediante framming, y por lo tanto su informacion, pertenece al mismo
sitio en que se encuentra el usuario o bien que existe una relacion

juridica o econémica entre los titulares de ambos sitios en linea.”?"*

Asi mismo, se constituyen en una violacion al derecho exclusivo del
autor de comunicacion publica, en su modalidad de puesta a
disposicion, ya que pone a disposicion de una pluralidad de personas
los contenidos, de tal forma que se puede acceder a ellos, en el
momento y lugar que el usuario decida, que para el caso, serd cuando

el internauta haga uso del enlace.

En este sentido se pronuncia Bouza, para quien: “estamos ante una

infraccion, porque aunque no se ha realizado una copia en el servidor que

274

CARBAJO CASCON, Fernando. “LA RESPONSABILIDAD POR HIPERENLACES E INSTRUMENTOS DE

BUSQUEDA EN INTERNET” Practica de Derecho de Dafios N2 20. Octubre de 2004. Ed. La Ley. La Ley
2010/2004.
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contiene el sitio en el marco, el sitio web enmarcado es puesto a disposicién

del publico sin la autorizacién de su titular.”?"™

e Asi mismo con esta forma de visualizacion de la obra, se produce una
violacién al derecho de transformacion, ya que se modifica la forma

en que el autor ha querido que se visualice la obra.

Esta dltima circunstancia, en algunas ocasiones ha querido ser
relacionada, con la obra derivada, que en principio necesitara la

autorizacion del autor de la obra original.

Sin embargo, no creemos que este tipo de enlaces pueda producir una obra

derivada, pues como manifiesta Ortega Diaz: “al usar un <<frame>>,
Gnicamente se produce una alteracion visual en la presentacion de la web,
pero esta permanece integra ofreciendo al internauta la posibilidad de

visualizarla y desplazarse por ella sin restricciones”?’®

Ademas en cuanto a la obra derivada, se ha de tener presente, el necesario
esfuerzo creativo que la identifique, cuestion que no se produce en los
enlaces frame. Sin embargo, por lo valorativo de la modificacion habria que
plantearlo desde la perspectiva del caso en concreto, pues en algunos casos
si que podria surgir una obra derivada, pero la regla general, es que el link
no llegue a transformar la obra a tal punto. A pesar de ello, no hay que
perder de vista lo referente a las bases de datos protegidas por el derecho

sui generis, en las que habria que entrar a valorar los nuevos elementos

> BOUZA LOPEZ, Miguel Angel. “LA PROTECCION JURIDICA DEL SITIO WEB”. Dentro de la obra

Comercio Electrénico en Internet. (DIR. GOMEZ SEGADE, José Antonio) Marcial Pons. Madrid-
Barcelona 2001. Pag. 146

® ORTEGA DIAZ, Juan Francisco. “LOS ENLACES EN INTERNET. Propiedad Intelectual e Industrial y

Responsabilidad de los Prestadores.” Ed. Thomson Aranzadi. Navarra 2006 Pag. 133.
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incluidos en la misma.

- En relacién con los enlaces ensamblados, que como ya mencionabamos
tienen como caracteristica, el que no necesitan de la intervencion del
usuario para activarse. Estos enlaces, desde la Optica de la violacion de

los derechos del titular de la pagina enlazada implican:

e En primer lugar, como quiera que estos contienen dentro de la pagina
que realiza el enlace, el contenido de una pégina ajena, para poder
lograrlo deben realizar una copia de los mismos, que por demas es no
consentida. Por ende, se vulnera con esta forma de enlace el derecho

exclusivo de reproduccion.

e Asi mismo al poner a disposicion contenidos ajenos sin autorizacion,
se produce una violacion al derecho de comunicacion publica en su

modalidad de puesta a disposicion.

Sobre el creador de dicho enlace puede recaer la conducta de comunicacion
publica, en su modalidad de puesta a disposicion establecida en el articulo
20. i del TRLPI, por hacer accesible al publico la obra, por medio de su
inclusion en una pagina diferente a la de origen, lo cual se posibilita por
medio de un enlace ensamblado, pero esta conducta en posicion de Garrote
Fernandez, basado en la teoria de la licencia implicita , no existira:
“infraccién de la facultad moral de autorizar la divulgacion , puesto que esta
se ha producido mediante la inclusién —autorizada, se entiende — primera de

la obra en la pagina web del titular.”""

%7 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio. “EL DERECHO DE AUTOR EN INTERNET” Op. Cit. Pag. 369
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e Por ultimo esta forma de enlace, llega a considerarse como una

violacién al derecho a la integridad de la obra.

Como se puede observar dependiendo de la forma de enlace, se ve
vulnerado uno u otro derecho exclusivo del autor. Pero estas conductas,
propias de los links, antes de calificarlas como violacién a los derechos de
los autores, se deben pasar por el tamiz de las excepciones.

En ese orden de ideas, tenemos que los links, siempre han querido
relacionarse con el derecho de cita, para lo cual hay que tener en cuenta lo
establecido en el articulo 5.1 de la DDASI y 32 del TRLPI, que reconoce esta
excepcion en la medida que cumpla con los requisitos de realizarse sobre
obras divulgadas, fragmentos de obras ajenas, se hiciera a titulo de cita,
fines docentes o investigacion y ademas que se identifique la fuente y el

nombre del autor.

Lo que no siempre se da a cabalidad, pues generalmente los enlaces no se
hacen sobre fragmentos sino el total del contenido y tampoco es lo usual que
se realice para fines docentes o de investigacion. Pero también, podrian
ampararse en lo establecido en el articulo 33 sobre temas de actualidad,

siempre gque se cumplan los requisitos de citar la fuente y el autor.

Lo usual es que no se presenten las circunstancias de la cita ilustradas, pero
tampoco se podra descartar ya que esto depende de las circunstancias

propias del caso a definir en un determinado momento.
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Por otra parte, en relacion con la responsabilidad de los creadores del link,
debemos expresar que la responsabilidad por tal actividad, se encuentra
regulada en la Seccion 22, Capitulo Il de la Ley de Servicios de la Sociedad
de la Informacién y Comercio Electronico, norma que no solamente hace
mencion a los prestadores de servicios de intermediacion, sino que cobija
dentro de su campo de accion a todos los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacion que faciliten instrumentos de busqueda de
informacion y/o hiperenlaces a sitios de terceros, sin ser ésa su Unica o

principal actividad.

Por ello, acudiendo a los anexos de la LSSICE, definiciones, tenemos que
seran objeto de aplicacion de la responsabilidad contemplada en el resefiado
articulo solamente la persona fisica o juridica que proporcione un servicio
de la sociedad de la informacion y que a su vez se entendera por servicio de
la sociedad de la informacion aquel prestado normalmente a titulo oneroso, a
distancia, por via electrénica y a peticion individual del destinatario, asi como
los servicios no remunerados por sus destinatarios, pero que constituyan

una actividad econdmica para el prestador de servicios.

Adicionalmente en la Directiva 2000/31/CE, se establecié que no seran
responsables los prestadores de servicios que faciliten los enlaces, lo cual la
doctrina y la jurisprudencia han sustentado. De la misma forma el Art. 17 del
LSSICE, establece el principio de no responsabilidad a priori, que exime a
estos sujetos por facilitar los enlaces y por la informacién de terceros, a la

que dirijan a los destinatarios del servicio de programas de buscadores,
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siempre y cuando se den las dos condiciones que establece el articulo en

mencion?’8;

- No tengan conocimiento de la informacibn a la que remiten o

recomiendan es ilicita, o lesiona bienes o derechos de un tercero.?”

- Si poseen conocimiento del punto anterior, actien de manera eficaz para

suprimir el enlace correspondiente.

De esta forma, los problemas que pueden presentarse por la inclusion de los
enlaces, en principio se regiran por el principio de conocimiento efectivo y
reaccion diligente. Sin embargo, como veremos en el proximo capitulo, no
siempre podremos atenernos a dicha regulaciéon especialmente en lo que ha
derechos de autor se refiere.

Como ya se menciono al inicio del capitulo, el objetivo de este no es la
enumeracion taxativa de los fenomenos de la red que pudieren llegar a
vulnerar los derechos de los autores, por lo que se intento hacer un recuento
de las situaciones mas controversiales, como son la transmision de

contenidos, las redes P2P y los links.

Pero consideramos antes de dar por terminado éste capitulo, resefiar una

practica publicitaria que ha dado mucho de hablar, por la posible vulneracién

%78 CARBAJO CASCON. Fernando. “LA RESPONSABILIDAD POR HIPERENLACES E INSTRUMENTOS DE

BUSQUEDA EN INTERNET” de la obra Practica de Derecho de Dafios, N2 20, Seccidén Estudios,
Octubre 2004, Editorial La Ley. Disponible en base de datos laleydigital.es

% Ibidem
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al derecho de marcas, que aunque no es objeto de este trabajo, nos resulta
significativa por cuanto el medio que utiliza es el link. La Practica a la que
nos referimos, parte de la figura del sponsorline que desarrollaremos a

continuacion.

4.4 EL SPONSORLINE

También denominados patrocinios aplicados a las webs, Arribas explica su
funcionamiento como aquel método en que: “el anunciante o patrocinador
establece una relacion con el prestador de servicios de Internet de tal modo
que puede hacer llegar sus productos o servicios al publico que visita un
determinado sitio web colocando en él su marca, su logo, su nombre, etc., 0
simplemente estableciendo un link que conduzca al usuario directamente a
la pagina del anunciante. En virtud de esta relacién, el patrocinador
desembolsa una cantidad al responsable de una web y como

contraprestacion obtiene un beneficio en forma de publicidad.?*°

Por lo general, este tipo de negociaciones, se suelen realizar con las paginas
de buscadores, en que lo que se negocian son una palabras claves, que
seran las que hagan que el link del patrocinador aparezca, en el momento en

gue se tecleen las misma por parte del usuario.

Este tipo de practicas publicitarias, necesariamente hace que el intérprete se

pregunte, si con ellas, el prestador de servicio de busqueda no podria llegar

%89 ARRIBAS DEL HOYO, Paloma. “SPONSORLINES Y RESPONSABILIDAD CIVIL” dentro del Boletin de

Propiedad Intelectual, Industrial, Nuevas Tecnologias Y Medios de Comunicacion. N2 5, Abril de
2004. http://www.vlex.com/vid/349004
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a vulnerar derechos como el de marcas, cuando la palabra clave
corresponde a una marca, que no sea de propiedad del patrocinante.

Para poder determinarlo, es necesario acudir a la LSSICE, que en su articulo
17, establece que los prestadores de servicios que faciliten enlaces a
contenidos o instrumentos de busqueda, no seran responsables por la
informacion que faciliten a los destinatarios de sus servicios, cuando no
tengan conocimiento efectivo de que la actividad o informaciéon a la que
remiten es ilicita, o si lo tuvieran, actué con diligencia para suprimir o

inutilizar el enlace correspondiente.

Pues bien, en el caso de esta nueva practica publicitaria, como quiera que
existe una negociacion de por medio, en la que se establecen las palabras
clave, se podria entender que si hay conocimiento; pero solamente en la
eventualidad de que la marca sea notoriamente conocida. Sin embargo, de
conformidad con la misma LSSICE, solamente existird el conocimiento
efectivo, cuando proceda de una declaracion de ilicitud, que ademas sea
conocida por el prestador o que proceda de los acuerdos voluntarios que
estos apliquen. Cuestion, esta Ultima que pareciera dar a entender que en
estos casos, el que opera el motor de busqueda no tendra ninguna

responsabilidad.

Sin embargo, creemos que el legislador al redactar el articulo 17, cuando
exceptua al prestador de servicios, lo hace pensado en los prestadores de
servicio de busqueda que no tuviesen ningun ingerencia sobre el link al que
remitian o por el contrario les negaba la excepcion cuando el titular del link,

actuara bajo el control del prestador de servicio.
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Pero por otra parte, nada se establecio, respecto de la responsabilidad
cuando el prestador de servicio de busqueda, le facilita al usuario de su
servicio, con su conocimiento un vinculo a través del cual se de acceso a

una web con contenidos ilicitos.

En el caso de ésta forma publicitaria, hay que tener en cuenta que su modo
de operar, se realiza por intermedio de las denominadas metaetiquetas, que
son “mensajes dirigidos a los buscadores para conseguir atraer a los

usuarios hacia una péagina”?®

, que si bien constituyen una forma de
comunicacién destinada a promocionar, directa o indirectamente, bienes,
servicios o la imagen de una empresa, lo que permite incluirlos dentro del
concepto de publicidad (art. 2 de la Ley General de publicidad), en relaciéon
con la utilizacion de la marca, se ha de valorar, si dicha utilizacion se hace a

titulo distintivo o no.

Algunos doctrinantes “se muestran en contra del posible caracter distintivo
de la marca ajena utilizada como meta etiqueta, ya que a su juicio ésta no
tiene como finalidad la distincion de productos o servicios en el trafico
econdmico, sino Unicamente conseguir que el recurso que examinamos sea
localizado por los buscadores cuando se introduzca la marca en cuestion,
siendo de este modo ofrecida su direccion a los usuarios. El argumento en
este sentido, determinante para negar el caracter distintivo de las meta

etiquetas es que no son perceptibles por los usuarios de Internet”?

%81 TATO PLAZA, Anxo. “PUBLICIDAD Y COMUNICACIONES COMERCIALES. Aspectos Juridicos de la

Publicidad y de las Comunicaciones Comerciales en Internet. Dentro de la obra Comercio Electrénico
en Internet. (Director. GOMEZ SEGADE, José Antonio). Marcia Pons. Madrid- Barcelona. 2001. Pag.
217

%2 OPEZ JIMENEZ, David. “PRACTICAS PUBLICITARIAS ELECTRONICAS EVENTUALMENTE
VULNERADORES DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL E INDUSTRIAL”. La Notaria- Num.
59-60, Noviembre 2008. Pag. 82.El autor cita Kur, Massaguer Fuentes, Kott-Hoff, Varanidek y Miguel
Asensio. http://vlex.com/vid/publicitarias-nicas-eventualmente-vulneradoras-56688252
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Asi mismo, existen autores para los que todo uso de la marca como
metatag, constituye una infraccion al derecho de marcas. Pero a nuestro
entender, creemos que la mejor posicidon que se pudiere tomar al respecto
es la que expresa Ortega Diaz, segun la cual existira infraccion solamente
cuando la utilizacién de la marca o el signo distintivo sean utilizados, para

distinguir productos y ademas puedan crear confusioén en el mercado.?®

Consideramos que la mejor opcion, sera la de atenerse a las circunstancias
propias de cada caso, en el sentido de determinar si el uso de la marca se
utiliza para distinguir productos, si existira violacion al derecho de marcas,
pues de lo contrario podra existir una infraccion de otro tipo como

competencia desleal, pero no infraccion a la propiedad industrial.

Otra cuestion, que si bien relacionada, que ha de tenerse en cuenta es que
en el caso de la practica del enlace patrocinado, en la que el proveedor de
enlace, tendré cierta incidencia sobre la utilizacion de las metaetiquetas, por
ello, ya que este contrata el uso de las mismas, de tal manera que: “cuando
un usuario introduce en el buscador una palabra clave adquirida por una
empresa, junto a la lista de resultados de tal busqueda aparece insertado un
banner o recuadro publicitario con un enlace a la pagina del anunciante que
adquiri6 tal palabra clave, bajo el encabezamiento: <<enlace

patrocinado>>"24

*%2 ORTEGA DIAZ, Juan Francisco. “LOS ENLACES EN INTERNET” Op. Cit. Pag. 213

%% OPEZ JIMENEZ. David. “PRACTICAS PUBLICITARIAS ELECTRONICAS EVENTUALMENTE
VULNERADORAS DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL E INDUSTRIAL”. La Notaria. num.
59-60 Noviembre 2008. Pag. 88 http://vlex.com/vid/publicitarias-nicas-eventualmente-vulneradoras-

56688252
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Pues bien, un caso como el del supuesto, se presentd en Francia, en el que
se enfrentaban Louis Vuitton vs Google, en el que el empresario de la
moda, demanda a Google (motor de busqueda) , por vender unas palabras
claves, para incorporar en un sistema publicitario en el que una vez se
tecleaba el nombre de la marca, en la parte derecha de la pagina, frente al
link que remite a la pagina del titular legitimo de la marca, se presentaban
unos link (patrocinados) donde se comercializaban productos falsificados de

la marca.

Hay que tener en cuenta, que por presentarse en Francia habra que hacer
algunas matizaciones, al interpretarlo dentro del derecho espafiol, como
quiera que alli no existe norma que exima de responsabilidad a los
proveedores de busqueda y enlace y ademas involucra falsificacion de
marca, pero puede resultar orientador sobre las consecuencias de la practica

comercial.

En comentario al caso descrito, Ruiz Mufioz considera que en estos casos:
“la utilizacion-presentacion de una marca ajena, esta referida por lo general
a sus propios productos y servicios, en cuyo caso la posibilidad de riesgo de
confusién no parece en principio muy probable, porque el usuario percibe el
caracter publicitario de los << banner>> por una doble via: el indicativo del
<enlace patrocinado> y la marca propia del anunciante junto con la
descripcion de sus servicios. Pero de nuevo aqui se plantea la cuestion
fundamental sobre la utilizacion de signo a titulo de marca, fin distintivo o de

manera meramente descriptiva”#®®

El Tribunal francés establecio en apelacion, que la forma de publicidad

ideada por Google, se constituia en una infraccion al derecho de marcas, por

285 RUIZ MUNOZ, Miguel. SOBRE PROPIEDAD INDUSTRIAL Y EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD DE LOS
INTERMEDIARIOS EN INTERNET: Enlaces y Buscadores (a Propdsito del Conflicto Judicial Francés
Louis Vuitton Malletier V. Google). En la Revista de Comercio Electronico N2 99 — 2008. Pags. 61-84
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imitacion que conduce a error sobre el origen de los productos y los
servicios, ademas que Google, con su actuacién no se limité a la tarea de
almacenamiento, sino que organizé la redaccion de los anuncios, su
colocacion y ademas puso a disposicion de los anunciantes las
herramientas informaticas para modificar y seleccionar las palabras claves,
con lo que incitaba a los anunciantes a aumentar el canon publicitario, para
poder obtener ingresos por la explotacion ilicita de la marca. Con base en
tales fundamentos se condeno a Google, por utilizacion indebida de una

marca.

Sin embargo Google, interpuso el recurso de casacion. Por su parte, la Corte
de Casacion, suspendio el proceso y planteo consulta sobre el asunto al
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europa, que el pasado 23 de marzo de
2010, determiné que el uso de una marca ajena como criterio de basqueda,
no vulnera la Directiva sobre derecho de marca. Esta decision tomando
como criterios determinantes, que el motor de busqueda, no hacia un uso del
signo distintivo, ya que se requiere para que se de el uso, la utilizacion del
mismo en el marco de su propia comunicacion comercial. Ademas sostiene,
que el titular de la marca, no puede oponerse al uso de un signo idéntico a la
marca, Ssi no menoscaba las funciones de la marca que son garantizar al
consumidor la procedencia de los productos, la calidad, etc., y que el uso
qgue daba Google es solo como criterio para busqueda de contenidos, sin
tener relevancia el que este recibiera un pago por concepto de publicidad

patrocinada.

Esta consulta que resuelve el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea,
si bien no resulta muy alentadora para el derecho de marcas, si establece
unos criterios de determinacion de responsabilidad de los prestadores de

servicios de busqueda, que consideramos de gran utilidad como son:
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“112 Es también necesario, para que el almacenamiento por el
prestador del servicio de referenciacion quede incluido en el articulo
14 de la Directiva 2000/31, que su comportamiento se cifia al de un
«prestador intermediario» en el sentido que el legislador ha querido

dar a esta expresion en la seccién 4 de esta Directiva.

113 A este respecto, se desprende del cuadragésimo segundo
considerando de la Directiva 2000/31 que las exenciones de
responsabilidad establecidas en dicha Directiva sOlo se aplican a
aquellos casos en que la actividad del prestador de servicios de la
sociedad de la informacién tiene naturaleza «meramente técnica,
automatica y pasiva», lo que implica que el prestador «no tiene

conocimiento ni control de la informacién transmitida o almacenada» .

114 Por lo tanto, para comprobar si la responsabilidad del prestador
del servicio de referenciacion podria verse limitada con arreglo al
articulo 14 de la Directiva 2000/31, es necesario examinar si el papel
desempeifiado por el prestador es neutro, es decir, Si Ssu
comportamiento es meramente técnico, automatico y pasivo, lo que
implica que no tiene conocimiento ni control de la informacion que

almacena.

Asi pues, este concepto nos permite precaver que dependiendo de como se

califique la conducta del prestador de servicio, se podré aplicar el régimen de

excepcion o no.

Pero volviendo al caso de la referencia, si nos remitimos a la legislacién

espafiola, existe una norma especifica que regula la conducta de los
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proveedores de busqueda y enlaces, en las mismas condiciones que la de
los proveedores de alojamiento de contenidos, segun la cual estos
intermediarios estaran exentos de responsabilidad siempre y cuando no
tengan conocimiento efectivo y en caso de tenerlo actien diligentemente.
Ademas la norma describe el conocimiento efectivo, que dependera de una
resolucién que dicte un 6rgano competente; y como quiera que en el caso de
la publicidad patrocinada, no ocurre esta forma de conocimiento, no existiria
por ende responsabilidad, hasta tanto no exista una resolucion judicial y que

ademas se incumpla lo ordenado alli.

Por otra parte, con la reforma operada por la Ley 56/2007 la exencion de
responsabilidad no se da cuando el proveedor de contenidos al que se
enlace actue bajo la direccion, autoridad o control del prestador que facilite la
localizacion de esos contenidos.

Los conceptos referidos, pudieran entenderse como la guia, para determinar
si el papel del intermediario ha sido neutral o no, sin embargo, por lo
susceptible de valoracion de los términos habra que atenerse a lo que

interpretan los jueces.
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CAPITULO QUINTO

SUMARIO. 5, Los Prestadores de Servicios de Intermediacion. 5.1.
Principios de la LSSICE ha Tener en Cuenta. 5.2 Proveedores de Servicios

de Intermediacion. 5.3. Proveedores de Servicios de Internet en Colombia.

5. LOS PRESTADORES DE SERVICIOS DE
INTERMEDIACION

Uno de los motivos de este trabajo de investigacion, ha sido el evaluar el
nivel de adaptabilidad del derecho de autor a las nuevas tecnologias, para
asi poder determinar la responsabilidad de los intermediarios de la sociedad
de la informacion, frente a las infracciones que de éste, cometan los usuarios
de sus servicios. Para lograr tal objetivo se hizo necesario, hacer un
recorrido por los atributos y prerrogativas que se otorgan a los autores, asi
como a los intérpretes y ejecutantes tanto en la legislacion espafiola como la
colombiana, teniendo siempre como punto de referencia las normas tanto

nacionales como internacionales que rigen el derecho de los autores.

De esta manera, se pudo evidenciar que la vocacion que tiene la red, para
facilitar la comision de conductas contrarias al derecho de autor es bastante
evidente, maxime si tenemos en cuenta que como resalta Barral Vifals, en
ella confluyen cuatro factores que dan un caracter diferenciador a los

ataques al derecho de autor en el entorno digital, como son:

-323-



e La facilidad de realizar copias ilegales.

e La alta calidad de las copias.

e La obra digital es polivalente: EI mismo canal permite la reproduccion
de texto, imagen y sonido.

e La maleabilidad de la obra digital, ya que se puede transformar con

gran facilidad 2%°

Ademas, si tenemos en cuenta que la adaptabilidad del derecho de autor al
medio digital en puntos algidos como el de la excepcion por copia privada,
no ha sufrido modificacion considerable al momento de incorporarse la
Directiva al derecho espafiol (a pesar de que el considerando 38 y 39 de la
Directiva 2001/29 de Derechos de autor, ya preveia, la necesidad de un trato
diferente a las copias digitales), vemos como la situacion de los titulares de

los derechos de autor se ve cada vez mas precaria.

Sin embargo, no hay que desconocer que se ha tratado de adaptar las
normas que permitan la proteccion a los autores e intérpretes, frente a la
violacion de sus derechos exclusivos acaecidos en la red, por lo que
independientemente de las conclusiones que se puedan sacar al final de
este estudio, en principio los autores estan protegidos en los derechos que le
concede la propiedad intelectual, lo que se traduce en posicionar la teoria
segun la cual la red simplemente modifica el lugar donde se comete la

infraccion.

%86 BARRAL VINALS, Inmaculada. “LA REGULACION DEL COMERCIO ELECTRONICO” Ed. Dykinson.

2003. Disponible en: http://vlex.com/vid/estatuto-juridico-prestadores-sociedad-190204
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Esta posicidn es la que asume la legislacién espafiola, al mantener un
concepto amplio de reproduccion y crear una excepcion por reproducciones
técnicas, asi como proteger las medidas tecnologias; a pesar de ello, el
ejercicio real de los derechos, se ve impedido por la dificil individualizacién
del infractor por parte del afectado, especialmente frustrado por el
reconocimiento a los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion, de un amplio sistema de exoneracidén de responsabilidad y una

limitada colaboracion con los 6rganos jurisdiccionales y administrativos.

Es por ello, que se ha querido por parte de quienes detentan los derechos
exclusivos que les otorga la propiedad intelectual que se establezca
responsabilidad, a aquellos quienes ponen la tecnologia al servicio de los
usuarios y quienes en su entender, de cierta forma colaboran con la

comision de la conducta infractora.

Pero a pesar de la lucha de los titulares de los derechos y las asociaciones
que los agrupan, existen circunstancias politicas y de globalizacion, que
entre otras cosas resultan mas ruidosas, por el contenido social que se le
imprime de <<acceso a la cultura>>, que unidas a las circunstancias
sociales, se pudieran resumir en el axioma que plantea Sanchez Almeyda,
que consideramos la visidn quiza mas cruda, pero realista del tema que nos
ocupa. El autor en cuestién considera que: “Nunca se volvera a pagar por
simples copias, nunca jamas. En un mundo de clones, lo Unico por lo que

la gente esta dispuesta a pagar es por lo auténtico®””

*87 SANCHEZ ALMEYDA. Carlos. “INTERNET Y CULTURA LIBRE: MANUAL DE USO (O COMO ACABAR DE

UNA VEZ POR TODAS CON EL P2P) disponible en http://www.bufetalmeida.com
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Esta realidad ha sido muy bien entendida por los operadores de las redes,
que ademas tienen muy bien posicionado su papel de indispensables para el
funcionamiento de la red. Es tal su importancia y poderio, que se ha querido
protegerles en las distintas legislaciones, ademés con el fundamento que su

intervencidn es puramente instrumental.

Con lo anterior, no queremos significar que el problema radique en el no
establecimiento de responsabilidad por los contenidos, que introduzcan en la
red los usuarios de los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion, ni que pretendamos que el sistema de excepciones se
transforme por uno objetivo, mas bien abogamos por la necesidad de tener
presente el sitio donde se realiza la explotacion de la creacién, no solamente
para permitir la extension de los derechos, sino para crear los mecanismos

de proteccion de los mismos.

Es por ello, que se hace necesario antes de estudiar la posible
responsabilidad de los prestadores de servicios de intermediacion, recordar

lo ya mencionada respecto del funcionamiento de la Internet.

La red que hoy conocemos como internet, ha sido el fruto de la evolucion
constante en el estudio de la informatica con la finalidad de agilizar las
intercomunicaciones. Esta facilidad ha generado que en el mundo de las
comunicaciones no solo ingresen los que buscan o requieren informacion
sino que también los comerciantes, quienes hoy dia ofrecen sus productos
por este medio y por ultimo los que simplemente utilizan la red como un
medio de esparcimiento. Para que esta comunicacion se pueda llevar a
cabo, se requiere de la interaccion entre unos ordenadores que sirven una

informacion y otros que la solicitan, a su vez para hacer posibles las
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comunicaciones entre clientes y servidores, es necesario un protocolo de
comunicacién especifico Hypertext Transfer Protocol (HTTP); por ultimo para
que las comunicaciones funcionen en debida forma, intervienen una serie de
operaciones que pueden ser prestada por un poco o0 muchos sujetos. Esas

son:

En primer lugar un operador de telecomunicaciones, quien es el que se
encarga de que la conectividad a la red funcione en debida forma, también
reciben el nombre de servicio portador, (art. 2 del decreto 556 de 1998).
Ellos son quienes como lo manifiesta Moro Almaraz: “Su funcion esencial
es la de transmitir por una red de telecomunicaciones datos facilitados por el
destinatario del servicio o en facilitar acceso a esta infraestructura basica y
servicio de conexién a Internet”,”® La infraestructura méas habitual para
transmitir datos es la linea telefénica conmutada, pero también se pueden
utilizar las redes de cable, infraestructura de teléfonos moviles, satélite, etc.
De ellos se puede afirmar, que son quienes preparan la plataforma para
gue el proveedor de acceso, pueda ofrecer a sus clientes las condiciones
necesarias para poder navegar en forma eficiente, (en el caso del internauta
corriente) o que su negocio opere correctamente en el caso del titular de un

sitio web.

Por su parte los proveedores de acceso a internet, son: “quienes
proporcionan el servicio de acceso a Internet (PAIl). Los proveedores de
acceso conectan los ordenadores de los usuarios con el prestador de

servicios en Internet (PSI) ya sea a través de una conexion propia a la red o,

MORO ALMARAZ, Maria Jesds. “SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION Y SUJETOS

INTERVINIENTES” en la obra Autores, consumidores y comercio Electrdonico. (Dir. Maria Jesus,
MORO ALMARAZ) Editorial Colex 2004. Pag. 124
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lo que es mucho mas frecuente, valiéndose de las infraestructuras propiedad

de los operadores de telecomunicaciones.”?°

Hasta aquel punto se podria afirmar, que las condiciones de conectividad
para un internauta X y para un titular de un sitio web son las mismas. Sin
embargo, cuando se trata de un sitio web, para su efectivo funcionamiento
debe de contratar con un prestador el servicio de hosting, que pone a

disposicion un espacio dentro de un servidor para almacenar la informacioén.

El servicio que presta el proveedor de hosting, aun cuando sea muy bueno,
no resulta suficiente, por la gran cantidad de informacién que circula en la
red y la rapidez que requiere, de alli que para mayor rendimiento se haga
necesaria la aparicion de otro proveedor de servicio tecnoldgico, que es el
conocido como memoria tampdn, consistente en la realizaciébn de una
copia temporal de la pagina web o algunos contenidos, en un servidor que
sea mas cercano al usuario con la finalidad de que la transmision posterior
de los mismos datos sea mas rapida. Esta ultima operacion de copiar los
contenidos en memoria tampoén, es especialmente Util, cuando la pagina en
cuestion es ampliamente demandada por los internautas, dado que
reproduciendo en memoria la parte de informacién estatica, el servidor
intermediario no tiene que descargar del destino toda la informacion
solicitada por el destinatario, sino soélo aquella que personaliza la

demanda.?®

89 GARCIA CACHAFEIRO, Fernando y Otro. “NO SUJECCION A AUTORIZACION PREVIA DE LA
PRESTACION DE SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION” dentro de la Revista de la
Contratacion Electronica N2 45 Enero 2004.

® MORALES GARCIA, Oscar. “CRITERIOS DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD PENAL A LOS
PRESTADORES DE SERVICIOS E INTERMEDIARIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION” en
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A groso modo, el funcionamiento de la red pareciera muy ordenado en la
imposicion de roles, pero la realidad es otra cuando algunos de los
proveedores de los servicios antes vistos, cumplen una o mas funciones o
cuando el titular del sitio web crea enlaces a otras paginas o a otros sitios
web, que a su vez pueden estar operados por otros servidores nacionales e

incluso internacionales.

Pero la norma que crea el régimen de responsabilidad, lo hace en funcion de
las actividades de cada prestador de servicios de la sociedad de la
informacion, por lo que en el caso especifico habra que ser cuidadosos en
interpretar las funciones que el prestador cumple y el régimen aplicable por
cada una de ellas. Asi mismo, como quiera que la red es global y los
operadores pueden ser transnacionales, pudiera que en algunos casos no
resulte de aplicacion las normas a las que hacemos referencia, es por ello
gue se hace necesario tener en cuenta los principios de aplicacion de la ley

de servicio de la sociedad de la informacion (LSSICE).

5.1. PRINCIPIOS DE LA LSSICE A TENER EN CUENTA.

Tanto la Directiva como la LSSICE, establecen el principio de libre
prestacion de los servicios segun lo cual: “La prestacion de servicios de la
sociedad de la informacién no estara sujeta a autorizacion previa”,*** lo que
no implica un desconocimiento de los requisitos que establezcan algunas

normas, pues como lo explica Garcia Cachafeiro: “el principio de

Derecho y Proceso Pena N® 8. Contenidos llicitos y Responsabilidad de los Prestadores de servicios de
Internet. Navarra 2002. P4g.189

2 Art. 6 LSSICE
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autorizacion previa se refiere Unicamente al establecimiento de requisitos
gue tengan por objeto especifico y exclusivo la prestacion de los servicios on
line, pero no afecta el resto de las exigencias a las que se somete el ejercicio

de una actividad econémica en el mundo real"?%?

Por tanto, los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién, se
deberan someter a lo establecido en la ley general de telecomunicaciones,
que elimind el sistema de autorizaciones y licencias, sustituyéndolo por la
obligacion de comunicar a la autoridad administrativa competente, la
intencion de explotar una red de comunicaciones o de prestar un

determinado servicio de comunicaciones electrénicas.

Por otra parte la LSSICE asume el principio de “Control de Origen”, segun el
cual las normas que regulen a los prestadores de servicios de la sociedad de
la informacion seran las propias del pais de establecimiento, asi pues sus

normas resultan de aplicacion a:

- Los prestadores establecidos en Espaiia.

- Cuando los servicios son prestados, por un prestador no establecido
en Espafia pero que los ofrece a través de un establecimiento
permanente situado en Espafia, que se presume cuando disponga en

forma continua o habitual de instalaciones o lugares de trabajo.

2 GARCIA CACHAFEIRO, Fernando y otro. “NO SUJECCION A AUTORIZACION PREVIA DE LA

PRESTACION DE SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION” en la Revista de Contratacidon
Electrénica 45 Enero 2004.
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Ademas se crea un régimen de excepciones, segun las cuales la ley
espafiola también se aplicara a los prestadores de servicios establecidos en
otro Estado miembro de la Unidn Europea o del Espacio Econdmico
Europeo, sobre algunas materias especificas, dentro de las que se

encuentran los derechos de propiedad intelectual.

Como se puede observar al referirnos a los sujetos a quienes se aplica la
ley, se ha de referenciar a los proveedores de servicios de la sociedad de la
informacion, para lo cual se hace oportuno individualizar dichos autores. Los
proveedores de servicios de internet o también conocidos por la sigla inglesa
ISP (Internet Service provider) los define la Directiva 2000/31/CE de 8 de
junio de 2000, como: “cualquier persona fisica o juridica que suministre un
servicio a la sociedad de la informacién”.?®® A su vez la ley 34/2002 de 11
de junio de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electronico (LSSICE), aun cuando no define los prestadores, permite realizar
una aproximacion al concepto desde la actividad o servicio que prestan. Por
tanto de acuerdo con lo establecido en los anexos de la LSSICE, se
entendera como servicio de la sociedad de la informacion: “todo servicio
normalmente a titulo oneroso, a distancia, por via electrénica y a peticion
individual del destinatario. ElI concepto de servicios de la sociedad de la
informacion comprenden también los servicios no remunerados por sus
destinatarios, en la medida en que constituyan una actividad econémica para
el prestador de servicios”. Asi mismo, los anexos definen el prestador de
servicios o prestador como: “La persona fisica o juridica que proporciona un

servicio de la sociedad de la informaciéon”

23 Art. 2b de la directiva 2000/31/CE de 8 de junio de 2000 Relativa a determinados aspectos

juridicos de los servicios de la sociedad de la Informacion en particular el comercio electrénico en el
mercado interior.
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Por tanto de la integracion de lo expresado en la Directiva y la descripcion de
la actividad que debe de cumplir de acuerdo con la LSSICE, se ha de
entender como ISP o proveedores de servicios de internet, aquellos
personas fisicas o juridicas que proporcionan un servicio de la sociedad de
la informacion a titulo oneroso, a distancia, por via electronica y a peticiéon
individual del destinatario; asi como, los servicios no remunerados que

representen una actividad econdmica para el prestador del servicio.

En relacion con los servicios de intermediacion, tenemos que dentro de los
anexos de le LLSICE, se definen como:“Aquellos que facilitan la prestacion o
utilizacion de otros servicios de la sociedad de la informacion o el acceso a
la informacion: provisién de servicios de acceso a Internet; transmision de
datos por redes de telecomunicaciones; realizacion de copia temporal de las
paginas de Internet solicitadas por los usuarios; alojamiento en los propios
servidores de datos , aplicaciones o servicios suministrados por otros; la
provision de instrumentos de busqueda, acceso y recopilacion de datos o

enlaces a otros sitios de Internet”.

Por ende, los intermediarios de conformidad con la Directiva y la LSSICE

(ley 34/2002), se podran clasificar asi:

e Quienes realizan actividades de transmision de datos o facilitan el
acceso a una red de telecomunicaciones. (Art. 12 de la Directiva)

e Quienes prestan el servicio de memoria tampén (Art. 13 de la
Directiva)

e Quienes proveen el alojamiento de los datos (Art. 14 de la Directiva)

e Proveedores de enlace e instrumentos de busqueda (Art. 17 de la
LSSICE)
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Ademas de lo anterior, se establecen otros principios como el del
conocimiento efectivo y la reaccion diligente, pero que como quiera que
inciden directamente en la posible responsabilidad de los intermediarios,
seran desarrollados cuando nos referimos a la responsabilidad; sin embargo
es importante tener en cuenta que aquellos principios, tienen su base en las
obligaciones que se crean para los prestadores de servicios de la sociedad
de la informacién, por lo que procederemos a enumerarlas, especificando
unos deberes generales para todos los proveedores de servicios de la
sociedad de la informacidbn y otros particulares que atafien a los

intermediarios.

5.1.1. Deberes Generales.

Regulados en la Ley 34 de 2002, que a su vez fue modificada por la ley 56
de 2007 de Medidas de Impulso de la Sociedad de la Informacion vy
adicionada por la ley 59 de 2003, de 19 de diciembre de Firma Electrénica.
Estos deberes generales para todos los prestadores de servicios de internet

son:

e Constancia Registral del Nombre de Dominio: De conformidad con
el articulo 9 de la LSSICE, se establecia la obligacion de informar, ya
fuese en el registro mercantil o el que fuese necesario para la
adquisicién de la personalidad juridica el nombre de dominio. Pero en
la ley 56/2007, fue eliminado el articulo quedando sin contenido, por
considerar el registro poco operativo desde el punto de vista practico.
Sin embargo en relacion con los servicios de telecomunicaciones, se
prevé en la ley de telecomunicaciones, la creacion de un registro de

operadores dependiente de la Comision del Mercado de las
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Telecomunicaciones, reglamento aprobado por el Real Decreto
424/2005, en el que se establece el registro para los operadores.

e Informacién General: La LSSICE, consagra en su articulo 10 el
deber de informacién sobre los datos, que permitan identificar el
prestador de servicios de la sociedad de la informacion, ese deber
tiene como sujetos pasivos de la obligacion, tanto los usuarios como
los 6érganos competentes; los datos y condiciones son el nhombre o
razon social, con la indicacion de la direccion o domicilio y demas
datos que permitan identificarle; los datos de la inscripcion en el
registro, al igual que los de la licencia, si la actividad esta sujeta a
régimen de autorizacion; en el caso de las profesiones reguladas, los
datos del colegio al que pertenezca, asi como los del titulo
profesional; el nimero de identificacion fiscal asi como los codigos de
conducta a los que se encuentre adherido. EI mismo articulo, ademas
establece que dicha obligacion de informar, se tendra por cumplida si

el prestador la incluye en su pagina o sitio web.

5.1.2 Deberes Particulares.

A los intermediarios se les imponen el deber particular de colaborar con los
organos competentes, cuando éstos en el ejercicio de sus funciones
decreten cualquier medida, que para ejecutarla se requiera la participacion
de los intermediarios. Asi mismo, se les impone una obligacién de ofrecer

toda la informacion que sea necesaria, Y si fuere del caso permitir el acceso
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del personal inspector a instalaciones y documentos que se consideren

relevantes para la actividad de contro

| 294

La obligacion impuesta a los prestadores de servicios de intermediacion se

concreta en:

El deber de colaborar con el érgano competente que haya ordenado
la interrupcién en la prestacion de un servicio o la retirada de los
contenidos, la colaboracion consistira en ofrecer toda la informacion
necesaria y en su caso, permitir el acceso del personal de inspeccién
a instalaciones y documentos relevantes®®, de este deber de
colaboracion se desprende la exoneracion de responsabilidad de los

intermediarios.

Deber de retencién de datos: se impone especificamente a los
operadores de redes y servicios de comunicaciones electrénicas, los
proveedores de acceso a redes de telecomunicacion y a los
prestadores de servicios de alojamiento de datos; los prestadores
deberan retener los datos de conexion y trafico necesario para la
localizacion del equipo terminal e imprescindible para conocer el
origen y el momento de la transmision por un periodo maximo de 12

meses, pero dichos datos no se podran utilizar para fines distintos de

294

295

Ver Articulo 11.

MORO ALMARAZ, Maria Jesus. “SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION Y SUJETOS

INTERVINIENTES” Op. Cit. Pag. 131
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la investigacion criminal, la salvaguardia de la seguridad publica y la

defensa nacional.?%®

El deber de retencion de datos que se encontraba dentro de la LSSICE fue
derogado de forma expresa por la ley 25/2007, de 18 de octubre de
conservacion de los datos relativos a las comunicaciones electronicas y a las
redes publicas de comunicaciones. Dicha ley obliga a los operadores a
conservar los datos generados o tratados en el marco de la prestacion de
servicio de comunicaciones electronicas o de redes publicas de
comunicacién, a ceder los mismos a los agentes facultados siempre que
sean requeridos a través de la correspondiente autorizacion judicial, con
fines de deteccion, investigacion y enjuiciamiento de delitos graves

contemplados en el codigo Penal o en las leyes penales especiales.

Asi mismo, la ley concreta cuales son los datos que se deben de conservar,
ademas de establecer la obligacién a los operadores de adoptar las medidas
necesarias para la conservacion y solo utilizarlos para los fines previstos en

dicha ley y en la ley general de telecomunicaciones.

Esta modificacion de la LSSICE, aun cuando necesaria para determinar de
una mejor formar lo referente a la conservacion de los datos de trafico,
reduce su ambito de aplicacion, ya que de su interpretacion literal podria
concluirse que el operador solo debera de ceder los datos a las autoridades

en el caso de los delitos graves y los especiales de las leyes penales,

2% Articulo 12. de la Ley 34 de 2002, De Servicios De La Sociedad De La Informacion Y Comercio

Electrénico y Directiva 2002/58 sobre privacidad de comunicaciones electrénicas.
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dejando fuera otras circunstancias en las que las autoridades puedan

requerir los datos.

Sin embargo, en éste momento se tramita el proyecto de ley sobre economia
sostenible, que pretende subsanar aquello por lo menos en cuanto a los
derechos de autor.

Por tanto, ésta circunstancia por lo menos en este momento dificulta en gran
medida, la investigacion de las conductas que sin ser delitos, atentan contra
los derechos de los autores, ya que como lo expresabamos al referirnos a la
vulneracion del derecho de reproduccion en las redes P2P, la falta del
cumplimiento del requisito <<animo de lucro>> impide que prospere la
accion penal, lo que unido a lo expresado sobre cesidén de datos, no permite
la individualizacion de los usuarios, generando que los autores se vean

imposibilitados para hacer valer sus derechos.

Ahora bien en relacién con el caracter del deber de colaboracion con las
autoridades, tiene una doble vertiente, pues ademas de entregar la
informacion que solicite la autoridad competente, debe de retirar los
contenidos de las paginas web. Ademas el deber de colaboracion, genera
para los proveedores de servicios de Internet, que acceden a los datos de
caracter temporal, la obligacion de respetar el derecho a la intimidad

personal.

En cuanto a ese derecho a la intimidad personal, Barriuso Ruiz afirma: “El
Derecho fundamental de la proteccion de los derechos persigue garantizar a
la persona un poder de control sobre cualquier tipo de dato personal, sobre
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su uso y destino con el propdésito de impedir su trafico ilicito y lesivo para la

dignidad y el derecho afectado.” #*

Por su parte Barral Viials manifiesta, que cada vez se entiende el derecho a
la intimidad mas alla de la intimidad personal o familiar y que ademas este
concepto ha: “recibido un reciente impulso en el art. 8 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea, aprobada en Niza el 7 de
diciembre de 2000. Entre los datos que integrarian este concepto de
privacidad se hallan los referidos al trafico de los mismos y los de
localizacion, considerandose personales siempre que puedan vincularse con
un usuario concreto (art. 3.a LOPD)”. *®Es por ello, que se hace necesario

determinar cuéles son los datos personales.

La Directiva 97/66/CE defini6 los datos personales, como toda informacion
sobre una persona fisica identificada o identificable, para lo cual se debe de
valorar si con los datos que se tiene se podria identificar la persona; esta
deduccién debe ser tan clara que permita individualizar al usuario, pues
cuando partiendo de los datos contenidos en un fichero se puedan inferir
otros datos, como por ejemplo las creencias religiosas y al tratar de
individualizar a las personas no fuere posible identificarlas estos datos no
tendrian la categoria de datos personales, aun cuando traten aspectos que

objetivamente si lo serian.

7 BARRIUSO RUIZ, Carlos “LA CONTRATACION ELECTRONICA” 3 edicién. Dykinson 2006. . pg.565

%% BARRAL VINALS, Inmaculada. “LA REGULACION DEL COMERCIO ELECTRONICO” Ed. Dykinson.

2003. Disponible en: http://vlex.com/vid/estatuto-juridico-prestadores-sociedad-190204
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Esta Directiva fue derogada por la Directiva 2002/58/CE, sobre la
privacidad de las comunicaciones electronicas , la nueva Directiva se cre0
para adaptarse tal como lo establece en su cuarto considerando: “al
desarrollo de los mercados y de las tecnologias de los servicios de
comunicaciones electronicas para que el nivel de proteccién de los datos
personales y de la intimidad ofrecido a los usuarios de los servicios de
comunicaciones electrénicas disponibles al publico sea el mismo, con

independencia de las tecnologias utilizadas"**°

La Directiva se transpuso a la legislacion espafiola mediante la Ley
32/2003, de 3 de noviembre General de Telecomunicaciones, que dentro de
su objeto contempla la explotacién de las redes y la prestacién de los
servicios de comunicaciones electronicas y recursos asociados, pero
excluye de su ambito de aplicacion los servicios de la sociedad de la
informacion. Por otra parte, la Directiva 95/46/CE se planted dentro de sus
objetivos eliminar los obstaculos a la hora de la transmisién de los datos
entre los Estados miembros, pero sin dejar de lado la proteccién de los
derechos de los individuos especialmente el derecho a la intimidad, creando
una norma basica en el articulo 6 que sefiala como deben tratarse los

datos:

- Ser tratados de manera leal y licita.

- Serecojan para fines determinados, explicitos y legitimos.

- Sean adecuados, pertinentes y no excesivos con relacion a los fines
para los que se recaben y para los que se traten posteriormente.

- Sean exactos y cuando sea necesario actualizados.

299 considerando 4 de la Directiva 2002/58/CE del 12 de Julio Relativa al Tratamiento de los Datos
Personales Y a la Proteccion de la Intimidad en el Sector de las Comunicaciones Electrénicas.
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- Se conserven en una forma que permita la identificacion de los

interesados durante un periodo no superior al necesario.

Ademas, se conceden unos derechos al propietario de los datos, con sus
consecuentes obligaciones para el encargado del tratamiento de los datos,
como son el de informar debidamente al propietario de los datos, sobre la
identidad del responsable del fichero vy el objetivo de recabar los datos, asi
como su posterior utilizacion si la hubiere (Art. 10), el derecho de acceso a
los datos y a modificar o rectificar los ya existentes (Art. 12). Pero estos
derechos se podran limitar, cuando constituyan una medida necesaria para
la salvaguardia de la seguridad del Estado, la defensa, la seguridad publica,
la prevencién de la investigacion del delito, un interés econémico y financiero
importante de un estado miembro por una funcién de control de inspeccion o
reglamentaria relacionada aunque solo sea ocasionalmente con el ejercicio
de la autoridad publica. (Art. 13) Con relacién a la identificabilidad la
Directiva (95/46/CE) determind que se considerara identificable “toda
persona cuya identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, en
particular mediante un ndmero de identificacibn o uno o varios elementos
especificos, caracteristicos de su identidad fisica, fisiol6gica, psiquica,

econdmica, cultural o social”>®

Por su parte la Ley Organica 15/1999 de 13 de diciembre sobre Proteccion
de Datos de Caracter Personal, se dicta con el objeto de garantizar y
proteger lo concerniente al tratamiento de los datos personales, las

libertades publicas y los derechos fundamentales de las personas fisicas,***

3% Art. 2 Directiva 95/46/Ce Del Parlamento Europeo Y Del Consejo de 24 de octubre de 1995

relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales
y a la libre circulaciéon de estos datos

301 Ley Orgdnical5 de 1999. Articulo 1.
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gue entre otros aspectos de acuerdo con lo ya establecido en la Directiva
97/66/CE (proteccion al sector de las comunicaciones) definio el dato de
caracter personal, como aquel concerniente a personas fisicas identificadas
o identificables y establece el deber de secreto que cobija al responsable del
fichero, asi como a todos los que intervengan en el tratamiento y se
mantendra tal obligacion, aun cuando cese la relacibn entre éste y el
responsable del fichero. La Ley Orgéanica fue desarrollada por el Decreto
994/1999 de 11 de junio, sobre medidas de seguridad de los ficheros
automatizados que contengan datos de caracter personal, medidas
encaminadas a dar seguridad a los ficheros en que se establecieron tres
niveles de proteccion basico, medio y alto que se aplicaran dependiendo del

tipo de informacioén tratada.>%?

El Tribunal Constitucional en relacion con los datos de caracter personal,
plantedé en sentencia 292/2000 de 30 de noviembre que no solo tendran
proteccion los datos de caracter personales relativos a la vida privada , sino
gue “los datos amparados son todos aquellos que identifiquen o permitan la
identificacion de la persona, pudiendo servir para la confeccién de su perfil
ideologico, racial, sexual, economico o de cualquier otra indole, o que sirva
para cualquier otra utilidad que en determinadas circunstancias constituya

1303

una amenaza para el individuo por lo tanto, no s6lo se protegeran los

datos privados, sino todos aquellos que sin ser intimos, que incluso siendo

%2 Decreto 994/1999 Articulo 4. Aplicaciéon de los niveles de seguridad. “Cuando los ficheros

contengan un conjunto de datos de cardcter personal suficientes que permitan obtener una
evaluacion de la personalidad del individuo deberdn garantizar las medidas de nivel medio
establecidas en los articulos 17, 18, 19 y 20”

3% SENTENCIA 292/2000 de 30 de Noviembre del Tribunal Constitucional.
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publicos permiten ser tratados por medios telematicos mediante

combinaciones que arrojen el perfil del individuo.3**

Esta sentencia, ademas aporta una diferenciacién clara en lo que respecta al
derecho de control de los datos y el derecho de la intimidad, configurandolos
como dos derechos fundamentales autbnomos que se distinguen tanto por
su funcién, como por su objeto y contenidos.?* La funcién del derecho a la
intimidad es la de: “Proteger contra cualquier invasion que pueda realizarse
en aquel ambito de la vida personal o familiar, que la persona desea excluir
del conocimiento ajeno y de las intromisiones de terceros en contra de su
voluntad” y por su parte, el derecho a la proteccion de datos: “Persigue
garantizar a ésa persona un poder de control sobre sus datos personales,
sobre sus usos y destino, con el propésito de impedir su trafico ilicito y lesivo
para la dignidad y el derecho del afectado” y concluye, que:“Por tanto el
Derecho a la intimidad le permite resguardar su vida privada de una
publicidad no querida, y el derecho a proteccion de datos garantiza a los
individuos el poder de disposicion sobre esos datos” , por lo que el derecho a
la proteccion de los datos es mas amplia que el de la intimidad, ya que
comprende:“la garantia constitucional a aquellos de esos datos que sean
relevantes para, o tengan incidencia en el ejercicio de cualquier derecho de
la persona, sean o no derechos constitucionales y sean o no relativos al
honor, la ideologia, la intimidad personal y cualquier otro bien

constitucionalmente amparado”

3% BARRAL VINALS, Inmaculada. “LA REGULACION DEL COMERCIO ELECTRONICO” Ed. Dykinson.

2003. Disponible en: http://vlex.com/vid/estatuto-juridico-prestadores-sociedad-190204

*® ORTS BERENGUER, Enrique y Otra. “DELITOS CONTRA LA INTIMIDAD, UTILIZACION

FRAUDULENTA DE TARJETAD DE CREDITO Y FALSEDAD EN DOCUMENTO ELECTRONICO” en
Incorporacion de las Nuevas Tecnologias en el comercio: Aspectos Legales. (Director Enrique San Juan
Mufioz) Consejo General del poder Judicial. Madrid 2006. Pag. 90
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Esta sentencia, ademas de aportar esta clara distincion entre el derecho
fundamental a la intimidad y el derecho a la proteccion de los datos,
manifiesta que la proteccion puede ceder ante bienes o0 intereses
constitucionalmente relevantes, siempre que sea necesario, proporcionado
para alcanzar el fin previsto y por sobre todo, respetuoso del contenido
esencial del derecho fundamental afectado. Es asi, como se concreta la
denominada autodeterminacion informativa, que se materializa en el control
de los propios datos personales y en el limite de los usos de la informética,

para proteger el libre desarrollo de la personalidad.

Ahora bien, una vez definidos los aspectos generales de los prestadores de
servicios de intermediacion y los deberes que les impone la ley, los

individualizaremos de acuerdo a la funcién que cumplen.

5.2. PROVEEDORES DE SERVICIOS DE INTERMEDIACION.

En las redes digitales intervienen una serie de prestadores de servicios que
posibilitan la comunicacion, que como expresa Moro Almaraz: “aln cuando
no sean los que oferten el producto o servicio concreto al destinatario final.
De esta manera sera posible distinguir entre un proveedor de contenidos,
distintos proveedores de servicios de intermediacion y un destinatario
final.”*®Precisamente, esa posibilidad de distinguir cada individuo que actta

3% MORO ALMARAZ, M2 Jesds. “SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION Y SUJETOS
INTERVINIENTES” dentro de la Obra Autores, consumidores y Comercio electrénico. Ed. Colex.
Madrid 2004. Pag. 107
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en la red, es la que ha permitido crear un régimen de responsabilidad,
especifico para cada proveedor de servicios de intermediacion.

5.2.1. Operadores de Redes y Proveedor de acceso:

La norma que regula la responsabilidad de estos proveedores no hace
ninguna distincion entre ellos, sin embargo los operadores de redes se
pueden definir de manera breve, como los conectores y facilitadores para

307 también son reconocidos como

gue los datos puedan ser suministrados,
los operadores de telecomunicaciones, constituidos por las compafias que
proporcionan la infraestructura basica, que permite la transmision de la

informacion.

Por su parte el proveedor de acceso, es quien: “suministra al destinatario el
servicio de conexion a Internet, desde su propio ordenador o red
local,”*%®Pérez Pereira los define como: “Los prestadores de servicios de
transmision de datos a través de las redes electrénicas de comunicacion se
ocupan de prestar un servicio de intermediacion entre el originador o

remitente de un mensaje de datos y el destinatario del mismo, por lo que se

*” PEREZ PEREIRA, Marfa. “LOS PRESTADORES DE SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION:

Cuestiones generales” dentro de la revista de la Contratacidn Electrénica nium. 89. Enero de 2008.
disponible  en:  http://vlex.com/vid/prestadores-sociedad-cuestiones-generales-38317522  Es
relevante anotar que para la autora, doctrinalmente ha identificado a los intermediarios por medio
de la siguiente clasificacidn de acuerdo a las actividades que realizan: Netamente transmisores de los
mensajes de datos, Acceso a las redes de transmisién de datos, Prestacion de servicios
complementarios, Certificacién de firmas electrdnicas.

*®APARICIO VAQUERO, Juan Pablo “LOS CONSUMIDORES Y SUS RELACIONES CON LOS
PROVEEDORES DE SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION” en la Revista de Contratacién
Electrénica #89 de Enero de 2008.
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refiere al envio del mismo (la transmision). Para ello se hard necesaria la
modificacion de datos pero Unicamente se permite si esta modificacion es

estrictamente técnica y necesaria”>%

La LSSICE en el articulo 14 se refiere a los operadores de redes de
telecomunicaciones y a los proveedores de acceso, englobando en una sola
norma las dos operaciones, por lo que comunmente se habla de una doble
funcion, que les concede la posibilidad de almacenar los datos transmitidos
sin perder su calidad, siempre y cuando el almacenamiento ademas de
utilizarse solamente para hacer posible la transmision de los datos, sea
automatico, provisional, transitorio y su duracidn no supere el tiempo

razonable necesario.3'°

Garcia Vidal, haciendo referencia a la funcion que cumplen los proveedores
de acceso resalta el papel de la direccion de IP, que permite individualizar
los ordenadores que se encuentran en la red en un determinado momento, y
gue ademas en sus palabras operan asi: “Los proveedores deberan obtener
la asignacion de varias direcciones IP, que distribuiran entre sus clientes.
Generalmente esta distribucion se produce de modo dinamico, es decir, se
da un numero IP solamente para el periodo de tiempo que dure cada
conexion en concreto, pudiendo ser otorgado a otro usuario una vez que
esta ha cesado. De este modo, el proveedor consigue atender a un namero

de clientes mayor al de direcciones IP de que dispone, dado que dificiimente

** PEREZ PEREIRA, Marfa. “LOS PRESTADORES DE SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION:

Cuestiones generales” dentro de la revista de la Contratacion Electrénica nim. 89. Enero de 2008.
disponible en: http://vlex.com/vid/prestadores-sociedad-cuestiones-generales-38317522

319 Articulo 12.2 de la Directiva 2000/31/CE de 8 de Junio de 2000, Relativa a Determinados

Aspectos Juridicos de los Servicios de la Sociedad de la Informacion, en Particular el Comercio
Electronico en el Mercado Interior.
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se conectaran todos los clientes a la vez. Esto no quita, no obstante, que los

clientes con mayor volumen de trafico en internet cuenten con un IP

estatico.

»311

Por ello se ha preguntado la doctrina: ¢ si la direccion IP, podria contribuir a

la localizacion y determinacion de un individuo? A lo que la Agencia

Espafiola de Proteccion de Datos conceptud en el informe 327/2003, que la

direccién IP es un dato de caracter personal de conformidad con los

siguientes razonamientos:

Los proveedores de acceso a Internet normalmente tienen unos
ficheros histéricos con la direccién IP (fija o dinamica) asignada, el
namero de identificacion del suscriptor, la fecha, la hora y la duraciéon
de la asignacion de la direccion, gracias a ellos el proveedor y los
administradores de redes locales pueden identificar a los usuarios de

internet.

Cuando es un tercero el que busca averiguar la direccion IP, puede
llegar a determinarla pero no otros datos relacionados que le permitan
individualizar el usuario, sin embargo, en algunos casos puede
relacionarse la direccion IP del usuario con otros datos de caracter
personal, que potencialmente creen perfiles del individuo maxime
cuando por ejemplo, se utilizan medios invisibles de tratamiento de

datos como los cookies.

311

GARCIA VIDAL, Angel. “LOS CONTRATOS DE ACCESO A INTERNET” en la Revista de Comercio

Electrénico #6 de Junio de 2000.
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- Existe la posibilidad de relacionar la direccion IP del usuario con otros
datos de caracter personal, de acceso publico o no, que permitan
identificarlo, especialmente si se utilizan medios invisibles de
tratamiento para recoger informacion adicional sobre el usuario, tales

como cookies con un identificador Unico ligados a bases de datos.

Concluye el informe diciendo: “Asi pues, aunque no siempre sea posible
para todos los agentes de internet identificar a un usuario a partir de datos
tratados en la red, desde ésta Agencia de Proteccién de Datos se parte de la
idea de que la posibilidad de identificar a un usuario de Internet existe en
muchos casos Y, por lo tanto, las direcciones IP tanto fijas como dinamicas,
con independencia de tipo de acceso, se consideran datos de caracter
personal resultando de aplicacion la normativa sobre proteccion de
datos.”**?Por todo lo anterior la direccién IP, se considerara un dato de

caracter personal que debera ser protegido como tal.

En cuanto al contrato de acceso y sus formalidades en el Real Decreto
424/2005 de 15 de abril - por el que se aprueba el reglamento sobre las
condiciones para la prestacion de servicios de comunicaciones electronicas,
el servicio Universal y la proteccion de los usuarios- crea unos requisitos
minimos que debe contener el contrato como los datos de ubicacion del
operador y las caracteristicas del servicio entre otros; ademas si el contrato
se produce a través de internet, debera contener los requisitos del articulo
27 de la LSSICE que son: los distintos tramites que deben seguirse para
celebrar el contrato; si el prestador va a archivar el documento electrénico en
gue se formalice el contrato y si esta va ser accesible; informar sobre los
medios técnicos que pone a disposicion para identificar y corregir en la
introduccién de los datos y la lengua o lenguas en que podra formalizarse el

contrato; por ultimo, poner a disposicion del destinatario las condiciones

2 Informe 327/2003 de la Agencia Espafiola de Proteccidn de Datos.
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generales a que en su caso deba sujetarse el contrato, de manera que estas
puedan ser almacenadas y reproducidas por el destinatario.

Con la ley de medidas de impulso de la sociedad de la informacion (ley
56/2007), nace para los proveedores de acceso a Internet, la obligacion de
informar a sus usuarios sobre los medios técnicos para brindar seguridad a
la informacion frente a virus informaticos, programas espia y la restriccion de
los correos electronicos no deseados. Asi mismo, se les obliga a informar a
sus clientes sobre las medidas técnicas que permiten la proteccién de la
nifiez y la juventud, como el filtrado de los contenidos no aptos para los

mismaos.

5.2.2. Prestadores de Servicio Caching.

Esta clase de intermediacion se suele enlazar directamente con la copia
privada, que es permitida con ciertos limites en internet, en relacion con el
servicio que presta, se entiende como:“el sujeto intermediario en las
comunicaciones electronicas que favorece la celeridad en la puesta a
disposicion del usuario de los datos solicitados, realizando copias con
caracter temporal de los datos mas frecuentemente solicitados por los

usuarios del sistema o por el usuario que haya solicitado tales datos.”*

En la misma linea y relacionando la fuente legal, para Barral Vifials al
considerar esta forma de intermediacion, afirma que: “el servicio que prestan
se concreta en dotar de mayor eficacia a la transmision, por una red de

telecomunicaciones, de datos facilitados por un destinatario del servicio (art.

3 PEREZ PEREIRA, Maria. “LOS PRESTADORES DE SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION:

Cuestiones generales.” Op.cit.
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15 LSSICE). Con esta finalidad de hacer mas eficaz la ulterior transmision de
dichos datos a otros destinatarios que los soliciten, los almacenan en sus
sistemas de forma automatica, provisional y temporal para lo cual efectian
una copia temporal de los datos que posteriormente transmitiran

(caching)”.>*

Pérez Pereira a su vez los define, como: “el sujeto intermediario en las
comunicaciones electronicas que favorece la celeridad en la puesta a
disposicion del usuario de los datos solicitados, realizando copias con
caracter temporal de los datos més frecuentes solicitados por los usuarios

del sistema o por el usuario que haya solicitado tales datos**

La funcion de los prestadores de servicio caching, consiste en que ante una
primera peticion de un sitio web, realizan una copia del mismo de manera tal
gue cuando nuevamente sea requerido, no exista la necesidad de transmitir
los contenidos estaticos, porque estos ya se encuentran en el servidor
caching, que esta mas cerca al usuario. Dicha técnica tiene por objetivo la
celeridad en la prestacion del servicio ademas de reducir el trafico en la red,
pues como afirma Peguera Poch: “se liberan de trafico innecesario las vias
por las que de otro modo deberia circular la informacion requerida hacia el

servidor del usuario solicitante.”3®

3% BARRAL VINALS, Inmaculada. “LA REGULACION DEL COMERCIO ELECTRONICO” Ed. Dykinson.
2003. Disponible en: http://vlex.com/vid/estatuto-juridico-prestadores-sociedad-190204

*'> PEREZ PEREIRA, Maria. “LOS SERVICIOS DE SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION:

CUESTIONES GENERALES” Revista de Contratacion Electrénica nim. 89 Enero 2008.

*'® PEGUERA POCH, Miquel. “LA EXENCION DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR CONTENIDOS AJENOS

EN INTERNET” dentro de la obra Contenidos llicitos y Responsabilidad de los Prestadores de Servicios
de Internet, que hace parte de la Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal N2 8. Ed. Aranzadi.
Navarra 2002. Pag. 51
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Dependiendo del lugar donde se realice el almacenamiento, el caché podré
ser clasificado, asi pues si la copia de los contenidos se efectia en el disco
duro del ordenador del solicitante de la pagina o contenido, estaremos ante
lo que se ha denominado el cache local, pero si la copia de los contenidos se
realiza en un servidor externo, que ademas atiende los requerimientos de un

grupo mas o menos amplio de internautas, se habla de el System Caching.

Para Ribas, el cache genera riesgos en el caso de: “informacion cuya
frecuencia de actualizacion es muy alta, ya que el navegador puede
presentar en pantalla una informacion no actualizada. Ello puede hacer que
el usuario asuma dichos datos como actuales y tome una decisién basada

en un informacion erronea”>*’

5.2.3. Proveedores de Alojamiento o Hosting

En palabras de Pérez Pereira, “Todo servicio comercial en Internet y toda
informacion disponible en Internet se encuentra ubicada o "alojada” en la
red. El servicio de alojamiento de datos tiene como objeto facilitar de forma
permanente a los usuarios informacién de todo tipo, archivos a cuyo
contenido se puede acceder y descargar en el ordenador de cada usuario o

consumidor, etc.”38

*'" RIBAS, Javier. “CONSECUENCIAS NEGATIVAS DE LA CACHE DE LOS NAVEGADORES” dentro de
Aspectos Juridicos del Comercio Electrénico. Seccidn. Prevencion de responsabilidad civil. Editorial
Vlex 2001.

1% PEREIRA PEREZ, Marfa. “LOS PRESTADORES DE SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION:
Cuestiones generales.” Op.cit.

-350-



El servicio de hosting consiste en facilitar el alojamiento de la informacién en
un sitio especifico de la red, él prestador de este servicio sera el
intermediario que presta un servicio de internet consistente en el alojamiento

319 para Roberto Sobrino: “hosting

a solicitud del propietario de los datos;
service provider” es una especie de “posadero tecnoldgico virtual”*?°El
alojamiento puede tener dos modalidades de contrato: El de hosting y el de

housing.

Hosting: Es el alojamiento que tiene como caracteristica, que el alojador es
quien escoge el lugar fisico donde permaneceran los datos, éste servicio se
puede contratar a titulo oneroso o gratuito. Para Prenafeta Rodriguez, el
hosting se puede clasificar en dos formas, dependiendo de si el servidor es

compartido o dedicado:3**

e Hosting en servidor Compartido: En el que la empresa de Hosting,
asigna un espacio en el disco y una cantidad de informacion que

puede transmitir en un periodo de tiempo.

e Hosting en servidor dedicado: En esta clase de hosting el cliente
tiene el uso exclusivo del servidor; se diferencia del Housting, porque
en el Hosting de servidor dedicado, es la empresa la que adquiere la

maquina.

*Y REYES SANCHEZ, Leria. “CONTRATO DE HOSPEDAJE EN PAGINA WEB: Estructura Contractual

Basica y la Proteccion de los Usuarios” Revista de Comercio Electronico. N° 61. 2005.
320 ROBERTO SOBRINO, Waldo Augusto. “RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS PROVEEDORAS DE
SERVICIOS DE INTERNET (INFORMATION PROVIDERS;) dentro de la Revista Electronica de Derecho
Informatico. NUm. 25, Agosto del 2000.

*?'PRENAFETA RODRIGUEZ, Javier “CONTRATO DE HOSTING. UNA VISION GENERAL ACERCA DE LAS
PRINCIPALES CUESTIONES QUE CONVIENE TENER EN CUENTA AL NEGOCIAR ESTE TIPO DE
CONTRATOS” dentro de Revista Electrénica de Derecho Informatico nim. 41, Diciembre de 2001.
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Como veremos mas adelante la condicién sine qua non, para que el
prestador de servicio de hosting, se vea exonerado de responsabilidad por la
ilicitud de los contenidos que hospeda, tiene como piedra angular la no
manipulacion de los datos; por ello puede resultar desde el punto de vista
probatorio relevante, las diferencias entre el hosting en servidor compartido y
hosting en servidor dedicado, pues en esta Ultima modalidad la
administracion del servidor reside en el cliente del servicio de hosting, quien
tiene la posibilidad de manipular la informacion desde sus oficinas como si
tuviesen alli mismo el servidor, lo que permite suponer una abstencién en la

manipulacion de los datos, por parte del operador del servicio.

Pero por otra parte, esta caracteristica no se observa de manera muy clara
cuando el servicio es gratuito o con servidor compartido, pues en ésta forma
de contratacion el prestador del servicio de hosting, se reserva el derecho a
administrar el servidor, ya que en un mismo servidor se alojan multiples
dominios, lo que podria presumir un cierto conocimiento, que no

necesariamente existe.

Housing: Esta forma de alojamiento se diferencia del hosting, por la
especificidad y conocimiento por parte del usuario del sitio exacto de
alojamiento de sus datos. Para Pérez Pereira, esta modalidad de contrato se
da cuando: “se dispone de un lugar fisico en el que se incluirdn los datos del
cliente: a modo de habitdculo donde existen ordenadores, y quien contrate
con el alojador podra saber en qué ordenador estan grabados o alojados sus

datOS.”322

3?2 PEREZ PEREIRA, Maria. “LOS PRESTADORES DE SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION:

CUESTIONES GENERALES” dentro de la Revista de Contratacion Electronica. Num. 89. Enero de 2008.
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Por su parte Gomez-Juarez en su articulo sobre los contratos de hosting y
housing, al referirse a este ultimo, lo define como: contrato de housing: "se
prestan servicios de alquiler de espacio fisico para el alojamiento de equipos
informaticos y servicios de telecomunicaciones. El cliente instala sus equipos
informaticos en los locales del prestador de servicios, para disponer de
infraestructuras que no tiene en sus instalaciones. Por tanto, lo que contrata
el cliente al prestador de servicios mediante un contrato de housing es “el
espacio fisico” para dar una casa (house) a los equipos informaticos del
cliente en unas condiciones determinadas, asi como una infraestructura de

telecomunicaciones para conectar éstos equipos">*

Asi pues, el servicio de hosting y el de housing en principio se pueden
diferenciar claramente, pues mientras que en el primero el servidor es de
propiedad de la empresa que ofrece el servicio, en el segundo lo que se
contrata es el espacio fisico para la colocacion de los equipos, que seran de

propiedad del usuario.

De alli que la exoneracién se deba de aplicar solamente a los proveedores
de hosting. El contrato de hosting, generalmente es celebrado por medios
electronicos. En relacion a su naturaleza, se ha considerado que el servicio
de alojamiento de datos es como un contrato similar al contrato de depdésito,
donde lo que se da es un arrendamiento mas de obra que de servicios,
como quiera que la obligacién es de hacer y no de dar, ya que, la obligacién
principal consiste en alojar en un lugar determinado los mensajes de datos o

registros electronicos entregados por el cliente del servicio, para que estén

*® GOMEZ-JUAREZ SIDERA, Isidro. “LOS CONTRATOS INFORMATICOS DE HOSTING Y HOUSING EN

RELACION CON LAS NORMATIVA ESPANOLA DE PROTECCION DE DATOS DE CARACTER PERSONAL”
dentro de la Revista de Comercio Electronico. NUm. 78. Enero de 2007.
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disponibles para él mismo y para los terceros que accedan a su sitio
web***Es por ello, que podemos establecer que el objeto de este contrato, lo
constituye precisamente el espacio que destina el servidor, para alojar los

datos del solicitante del servicio, asi como la conexién de ellos a la red.

En cuanto a la responsabilidad en ocasion del contrato de hosting, vale la
pena mencionar que cuando la Directiva y la LSSICE, se ocupa de exonerar
a éste prestador de servicios de la sociedad de la informacion, no lo hace
por el incumplimiento de las obligaciones contractuales, por tanto la
problematica que se genere por algun aspecto del servicio, como podria ser
las condiciones del ancho de banda, la velocidad, la seguridad del sitio de
alojamiento, etc. se regira por las normas que le resulten aplicables al

contrato como tal.

Pero algunos elementos relevantes del contrato si se deberan de tener en
cuenta, al momento de establecer las circunstancias de exoneracion de
responsabilidad de la LSSICE, especificamente en lo que respectan a la
calificacion del prestador de servicios. El elemento al que nos referimos es la
reciprocidad en cuanto a las obligaciones del servicio, ya que es posible que
el servicio de alojamiento o hosting sea oneroso o gratuito. Cuando el
servicio se ofrece de manera gratuita, usualmente se insertan por parte del
proveedor del servicio, anuncios publicitarios en la pagina del usuario, lo que
terminara incidiendo en la calificacion de la responsabilidad. Para aclarar
este punto, se habra que recurrir al concepto de proveedores de servicios

de internet en Espafia, que como ya mencionamos es el sujeto que

*** PEREZ PEREIRA, Maria. “LOS PRESTADORES DE SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION:

CUESTIONES GENERALES” dentro de la Revista de Contratacion Electronica. Num. 89. Enero de 2008.
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proporciona un servicio de la sociedad de la informacién, a titulo oneroso, a
distancia, por via electrénica y a peticion individual del destinatario, asi como

los servicios no remunerados que representen una actividad econdmica para

el prestador del servicio.

Por tanto, de esta ultima categoria de prestadores hara parte el proveedor
de servicio de hosting gratuito, cuando se presente un caso como el
planteado, ya que la publicidad inserta hace nacer la representacién de la
actividad economica que contempla la norma. Claro esta, que en cada caso
en especifico se habran de estudiar las circunstancias individuales. Sin
embargo, se resalta que la calificacion de gratuito, no necesariamente
impide el que se pueda otorga la calidad al prestador de servicios, a quien
ofrezca el servicio de hosting, pues como afirma Marquez Lobillo , cobija no
solamente los servicios remunerados sino: “otros servicios que carecen de
>>caracter oneroso para el destinatario>>, siempre, y ésa es en nuestra
opinién, una de las matizaciones fundamentales de la Directiva, que sean
prestados, facilitados o suministrados en el ejercicio de una actividad
econdmica, directa o de intermediacién”. 3*° Asi pues, se recoge lo ya
establecido por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, que habia
establecido la remuneracién: “en el sentido de existencia de una actividad
que tiene naturaleza econdmica o referido a la presencia de una
contrapartida econdmica, y no a una modalidad concreta de financiacion del

servicio”®?®

** MARQUEZ LOBILLO, PATRICIA. “LOS SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION” Seccién

Sumario en Empresario y Profesionales en la Sociedad de la Informacién. Ed. Edersa. 2007.
Disponible en http://vlex.com/vid/servicios-sociedad-informacion-344759

3% Ibidem.
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Por tanto, el caracter oneroso no se entender4d solamente como
contraprestacion del servicio, sino que abarca los servicios gratuitos siempre
que se constituyan en una actividad econdémica para el intermediario, que no
necesariamente resulte coincidente con un pago o remuneracion. Pues
como sostiene Lépez- Monis, al referirse a la onerosidad considera: “ la Ley,
siguiendo las directrices de las Directivas comunitarias, alude a que el
servicio se preste a titulo oneroso en términos objetivos, es decir, que en
condiciones normales del trafico se exija por el prestador una
contraprestaciéon, con independencia de que en cada caso concreto se haya
satisfecho o0 no la oportuna contraprestacion; porque la norma atribuye este
caracter incluso a los servicios recibidos a titulo gratuito siempre que puedan
considerarse parte de una actividad mas amplia que el prestador ofrece en

condiciones empresariales, es decir, persiguiendo un lucro global "*?

En la misma linea de caracterizacion del contrato, tenemos que respecto a
las calidades de las partes que intervienen en aquel, el prestador del servicio
de hosting es un empresario que ofrece sus servicios en la red, que ademas
debe de cumplir los requisitos de la LSSICE, por tanto sera la persona fisica
o juridica que proporciona un servicio de la sociedad de la informacion,
entendido como la actividad econémica, a distancia, por via electrénica con
el fin de tratar y almacenar datos o celebrar contratos, realizando dicha

actividad a peticion individual.®?®

327 L OPEZ-MONIS GALLEGO, Ménica. “AMBITO DE APLICACION DE LA NUEVA LEY DE SERVICIOS DE LA

SOCIEDAD DE LA INFORMACION Y DE COMERCIO ELECTRONICO” dentro de Derecho de Internet.
(COOR: MATEUS ROS, Rafael) Cizur Menor (Navarra) Thompson. Aranzadi 2003. Pag. 29

2% Anexo Letra a. LSSICE
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5.2.4. Proveedores de Busqueda y Enlaces.

Los motores de busqueda son sistemas que rastrean en internet, (algunos
buscan so6lo en la web pero otros buscan ademas en News, Gopher, FTP,
etc.) cuando el usuario solicita informacion sobre algin tema. Las busquedas
se hacen con palabras clave o con arboles jerarquicos por temas; el
resultado de la busqueda es un listado de direcciones web en los que se

mencionan temas relacionados con las palabras clave buscadas.??°

Los proveedores de servicios de busqueda e hiperenlaces, se caracterizan
por realizar rastreos de forma continua e ininterrumpida a los sitios web
existentes en la red, para identificar su contenido y proceder a su seleccién
y clasificacion sistematica, previa introduccion en una base de datos
electronica para la puesta a disposicion de los destinatarios de su servicio
mediante el sistema de hiperenlaces que conducen directamente al sitio
mediante una simple pulsacion sobre la direccion electronica resaltada en el

texto>*°

Estos prestadores de servicio de intermediacion, no fueron contemplados en
la Directiva, pero si en la LSSICE que crea el régimen de exencién de
responsabilidad de estos en su articulo 17. A pesar que la norma interna los
contempla no los define, pero si los caracteriza como prestadores de

servicios de la sociedad de la Informacion (no intermediarios como los

329 http:// es.wikipedia.org/wiki

3% |bidem.
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demas). Por lo que, se habra de repasar el concepto de servicio de la
sociedad de la informacién, que se encuentra en el anexo de la LSSICE,
segun la cual los servicios de la sociedad de la informacion comprende todo
servicio prestado normalmente a titulo oneroso, a distancia, por via
electronica y a peticion individual del destinatario, asi como los servicios
prestados que no son remunerados por sus destinatarios, pero constituyen

una actividad econdmica para el prestador de los servicios.

Al respecto la Directiva Comunitaria 2000/31 CE del Parlamento y del
Consejo de 8 de junio de 2000, define el prestador de servicios como
cualquier persona fisica o juridica que suministre un servicio de la sociedad
de la informacioén; y a su vez en cuanto a los servicios de la informacién, por
remision al articulo 1 apartado 2 de la Directiva 98/34/CE, modificada por la
Directiva 98/48/CE, se entenderdn como “todo servicio prestado
normalmente a cambio de una remuneracion, a distancia, por via electrénica

y a peticién individual de un destinatario de servicios.”%**

Por tanto de las apreciaciones de la LSSICE y de las Directivas se puede
establecer, que lo que resulta determinante para el legislador espafiol al
contemplar estos prestadores, no es su caracterizacion como intermediario,
sino el crear el enlace o proporcionar el instrumento de busqueda, ya que el
régimen de excepcion cobija a cualquier prestador de servicios de la
sociedad de la informacion, sin importar si su actividad principal es la de

crear enlaces o proveer instrumentos de busqueda.

31 Articulo 1 de la Directiva 98/48/CE del Parlamento Europeo y Consejo del 20 de julio de 1998,

que modifica la Directiva 98/34/CE por la que se establece un procedimiento de informacién en
materia de las normas y reglamentaciones técnicas.
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Esta actuacion del legislador incluyendo a todos los prestadores de servicios
de la sociedad de la informacion, ha sido de buen recibo dentro de la
doctrina, pues para autores como Carbajo Cascon resulta bastante l6gico,
pues: “se hace extensivo a cualquier prestador de servicios de
intermediacién que facilite esos instrumentos de busqueda de informacion
(programas buscadores, directorios, etc.) y/o hiperenlaces a sitios de
terceros, no siendo esa su Unica o principal actividad. Lo cual es tanto como
decir todos los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion,
pues serd raro encontrar, en el inabarcable y cao6tico mundo virtual
instaurado en la red, un prestador de servicios de la sociedad de la
informacion que no incorpore en su sitio y entre sus contenidos instrumentos

de busqueda o, sobre todo, enlaces a sitios y contenidos de terceros.” 3%

Plaza Penadés, al respecto afirma: “La Directiva 31/2000 no habla de
“proveedores” sino de “prestador de servicios de la Sociedad de la
Informacién” o “Service Provider”, que es la persona natural o juridica que
facilita algun servicio en la sociedad de la Informacion, con lo cual engloba
tanto a proveedores o Intermediarios como a las personas fisicas o juridicas
que ofrecen a través de la red informacién comercial de sus productos o
servicios o informacion ajena y de utilidad 33

En nuestro parecer, la inclusion de todos los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacion, puede resultar contraproducente cuando del
régimen de exoneracion de responsabilidad nos referimos, ya que como
veremos mas adelante, habria que hacer extensiva la exoneracion de

responsabilidad a los proveedores de contenidos.

**CARBAJO CASCON, Fernando “LA RESPONSABILIDAD POR HIPERENLACES E INSTRUMENTOS DE

BUSQUEDA EN INTERNET” dentro de Practica de Derecho de Dafios N° 20. Octubre de 2004.
Editorial La Ley. Base de datos Vlex.

33pLAzZA PENADES, Javier. “PROPIEDAD INTELECTUAL Y SOCIEDAD DE LA INFORMACION (Tratados
OMPI, Directiva 2001/29/CE Y RESPONSABILIDAD CIVIL EN LA RED”. Aranzadi. Navarra 2002. Pag.
246.
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Ahora bien en cuanto a la redaccién de la norma, el legislador espafiol en el

articulo 17 al mencionar los prestadores, utiliza la disyuntiva (0) para denotar

equivalencia frente a la responsabilidad de quienes faciliten enlaces a otros

contenidos o incluyan en los suyos directorios o instrumentos de busqueda.

Sin embargo, desde el punto de la técnica las circunstancias son diferentes,

por lo que se tratara de hacer una breve referencia tanto a los buscadores

como a los creadores de links.

El proveedor de Busqueda: La funcién del proveedor de busqueda,
es la de rastrear la informacion que se encuentra en la red, para
clasificar dichos contenidos en una base de datos electronica o sitio
de donde toma los contenidos para presentarselos al usuario por
medio de los hiperenlaces, que le conduciran a la informacién
solicitada.

La seleccion de los contenidos puede ser:

Alimentada rudimentariamente, mediante la utilizacion de personal

gue ingresa los datos en la misma y los clasifican.

También se utilizan los programas de rastreo como son los spidering,
o la técnica del filtrado de contenidos (Scoring Techniques); cuando
se hace por medio de estos mecanismos técnicos, se utilizan los
denominados metatags 0 metaetiquetas, entendidas como las
palabras que hacen parte del lenguaje de creacion del sitio web, que
indican los contenidos de los sitios web y que son conocidos por los

rastreadores, pero no por los usuarios.
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e Por ultimo el proveedor de busqueda, puede dar la posibilidad a los

titulares de los sitios web, que introduzcan en la base de datos la

informacion de su sitio web. Esta ultima técnica facilita el trabajo de

los buscadores, porque ya no deben rastrear el sitio web en la red,

sino que solo se remiten a esta base de datos.

Los buscadores a su vez se clasifican en dos, siendo los primeros los que

buscan por indices tematicos y los demas ejecutan la busqueda por medio

de palabra clave; también se han clasificado teniendo en cuenta la seleccién

de contenidos como:

Buscadores tipo arafia que son los mas amplios, ya que
pueden recorrer las paginas existentes en la web recopilando
informacion sobre los contenidos, para presentarlos resultados
por orden de relevancia. Estos buscadores tienen unos
programas que se ocupan de explorar la red denominados
spiders, otros constituyen las bases de datos, también los hay

que utilizan programas para el uso de los usuarios.

Estos buscadores usualmente presentan los resultados
mediante la figura de los enlaces patrocinados o sponsorlines,
gue como ya lo vimos, suelen utilizar marcas reconocidas como

criterio de busqueda.

Los buscadores directorio, que son mucho mas sencillos pues
no recorre las webs en su bldsqueda, sino que tiene una

informacion almacenada en sus bases de datos y es la que
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presentan como resultado. Por tanto la informacién que arroja
la busqueda, es aquella sobre los sitios que se encuentran
registrados como en una coleccion de directorios, solo
utiizando los datos de las paginas como los titulos y la
descripcion si la hubo cuando se registré el sitio en el
directorio.

Estos buscadores para su funcionamiento utilizan operadores
humanos, lo que puede hacer mas efectiva la blusqueda por
indice temético, pero a su vez por la rapidez del mundo digital,
éste tipo de buscadores pueden en un momento determinado

no estar actualizados.

Los buscadores mixtos, son los que combinan los dos
anteriores, pues presentan su propia informacién y la de otras
webs y subdivide la informacion, por lo que utilizan tanto la

técnica tipo arafia, como la de directorio.

Los meta buscadores analizan los contenidos de las paginas,
lo que resulta mas beneficiosos para el usuario, ya que le
entregard resultados mas precisos, ademas, tienen la especial
caracteristica que pueden realizar varias busquedas en
motores seleccionados al mismo tiempo, respetando el formato

del buscador.

Por ultimo, los buscadores de portal son los especificos de un
sitio portal o Web, que se instalan dentro del web site y
permiten que la busqueda se haga solamente dentro de las

paginas que lo conforman.
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- Los Creadores de Links: Los estudiosos del funcionamiento de la
red, han considerado que la World Wide Web o telarafia de
informacion, basa gran parte de su éxito en la utilizacion de los links,
ya que ofrecen la posibilidad técnica, que cualquier persona pueda
establecer un enlace desde su propia pagina a otra distinta e incluso a
paginas internas de su mismo sitio web. Estos enlaces, se realizan
por medio de vinculos denominados links, enlaces, hiperenlaces,

hiper links o vinculos.

En principio, los enlaces como facilitadores del funcionamiento de la red no
presentan mayor dificultad, ya que incluso se ha reconocido por los
Tribunales, que es de la esencia al situar un sitio web en internet, el que se
realicen enlaces a la misma®*.  Sin embargo, como vimos cuando
estudiamos el fendmeno del link en el capitulo anterior, en algunas
ocasiones el enlace puede lesionar los derechos de autor, por lo que
debemos preguntarnos hasta que punto resulta valida la premisa que
sustenta el libre enlace o principio del <<free link>>, pues si bien resultan
determinantes para el buen funcionamiento de la red, no deja de ser
preocupante que dependiendo de la modalidad, se puedan ver afectados en
algunas ocasiones los derechos de los titulares de las paginas enlazadas o
terceros perjudicados.

Si a la circunstancia anterior, le sumamos el régimen de exoneracion de

responsabilidad bastante amplio de cada uno de los prestadores de servicios

*3* PLAZA PENADES, Javier. “LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS INTERMEDIARIOS EN INTERNET” En

la obra Principios del Derecho de Internet. 22 Edicién. (DIR. GARCIA MEXIA, Pablo) Ed. Tirant Lo
Blanch. Valencia 2005. Pag. 421 el autor cita el caso de la Corte de apelaciones de Dusseldorf en un
caso sobre framing.
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de intermediacion, la situacion no solamente es preocupante sino caodtica
para el titular del derecho de autor, respecto de su interés de encontrar

dentro de la red responsabilidad a dichos proveedores de servicios.

5.3 PROVEEDORES DE SERVICIOS DE INTERNET EN COLOMBIA.

En el caso colombiano, la Ley de comercio electronico 527/1999 de fecha
18 de agosto de 1999, “por medio de la cual se define y reglamenta el
acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio electronico y de las
firmas digitales, y se establecen las entidades de certificacion y se dictan
otras disposiciones”, se ocup6 de la reglamentacion de los mensajes de
datos del comercio electronico y de las firmas digitales, asi como de las
entidades de certificacion. No obstante, en cuanto a los proveedores de

servicios de internet nada se menciond.

Sin embargo, de dicha ley es importante resaltar para nuestro estudio las
definiciones de mensaje de datos y de sistema de informacién. Entendiendo
el mensaje de datos, como la “informaciéon generada, enviada, recibida,
almacenada o comunicada por medios electrénicos, 6pticos o similares,
como pudieran ser, entre otros, el intercambio electrénico de datos
(EDI),internet, el correo electronico, el telegrama o el telefax”. El sistema de
informacion a su vez se define como: “todo sistema utilizado para generar,

enviar, archivar o procesar de alguna forma mensajes de datos” (Art. 2)
Posteriormente se dicto la Ley 679 de 2001 de agosto 3, conocida como el

“Estatuto para prevenir y contrarrestar la explotacion, la pornografia y el

turismo sexual con menores de edad” aun cuando, tampoco hizo referencia
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expresa a la definicion de prestadores de servicio de internet, su campo de
aplicacion permite incluirlos, ya que cobija las personas naturales y juridicas
gue su objeto tenga relacion directa o indirecta con la comercializacion de

bienes y servicios a través de redes globales de informacion.

Lo que resulta mas relevante de esta ley para el propdsito del presente
trabajo, es que a partir de ella se desarrollé un codigo de conducta para los
proveedores de servicios de internet, que por la especialidad del tema no
resulta aplicable al derecho de autor, pero si pudiera dar algunos indicios de
la forma de regulacion de la responsabilidad de los proveedores de servicios.

Las caracteristicas mas relevantes de dicha ley son:

e Se crea el sistema de autorregulacién, que pone en cabeza del
Ministerio de Comunicaciones, la obligacion de incentivar la
adopcion de sistemas de autorregulacion y cdédigos de

conducta para el aprovechamiento de las redes. (Art.6)

El cédigo de conducta a que hace referencia éste articulo, se promulgo en
febrero de 2004, inspirado en los lineamientos de los articulos séptimo y
octavo de dicha ley, que se reglament6 mediante el Decreto 1524 de 2002,
reglamentario del articulo 5 de la Ley 679 de 2001 que define entre otros el
ISP como proveedor de acceso a internet y el servicio de alojamiento como
el servicio de hospedaje a través del cual, se le brinda a un cliente un
espacio dentro de un servidor para la operacion de un sitio. Asi mismo, el

Decreto prohibe a los proveedores:
e Alojar en su propio sitio imagenes, textos, documentos o

archivos audiovisuales que impliquen directa o indirectamente

actividades sexuales con menores de edad.

- 365 -



e Alojar en su propio sitio material pornogréfico, en especial en
modo de imagenes o videos, cuando existan indicios de que
las personas fotografiadas o flmadas son menores de edad.

e Alojar en su propio sitio vinculos o "links". sobre sitios
telematicos que contengan o -distribuyan material pornogréfico

relativo a menores de edad.

Se establece a los proveedores, la obligacion de denunciar ante las
autoridades competentes, cualquier acto criminal contra menores de que
tengan conocimiento, asi como, combatir por medio de la tecnologia la
difusion de éstos materiales, mediante el establecimiento de mecanismos
técnicos de bloqueo, que puedan proteger a los hijos de los usuarios de sus

servicios

Por tanto, en el caso colombiano los deberes especificos y prohibiciones de
los intermediarios e incluso el régimen sancionatoria solamente es
contemplado, en los casos en los que circule por la red material pornografico

en el que intervengan menores de edad.

En los demas casos, como no es posible su aplicacion por analogia, él
interprete se debe remitir al régimen general de telecomunicaciones
contenido en el Decreto 1900 de 1990 (9), que otorga la facultad de
direccionar este campo al Ministerio de Comunicaciones. En este Decreto,
se reglamentan algunas disposiciones generales o principios consagrados
en el capitulo primero, en los que se garantiza el derecho a la informacién y
a la libre opinion. Asi mismo, el derecho a la proteccion de la intimidad
individual y familiar y el secreto en las telecomunicaciones. De igual manera,
establece que las comunicaciones se utilizaran para defender la democracia,
la dignidad humana y la convivencia pacifica entre los ciudadanos,

respetando los derechos fundamentales de la libertad de expresion y
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opinion, el derecho a la rectificacion, al buen nombre, la intimidad, la
privacidad y la inviolabilidad de las telecomunicaciones. (art.6)

El Decreto que define la red de comunicaciones, cobijando dentro de la
misma definicion los prestadores de servicio de internet tanto publicos,
como aquellos que se autorice a las personas naturales o juridicas privadas.
Luego la red de comunicaciones, puede ser operada de manera directa por
el Estado, por sus entidades descentralizadas o de manera indirecta por
intermedio de las personas naturales o juridicas de derecho privado y las
sociedades de economia mixta, a quienes se les concedera licencia para su

funcionamiento.

Valga aclarar, que la red de comunicaciones comprende varias clases de
servicios, por lo que resulta oportuno determinar cuéles de estos servicios
son los que prestan los ISP. Para tal fin, partiremos de las definiciones que
de cada uno aporta el mencionado decreto en la clasificacion de los servicios
de comunicaciones en basicos, de difusiéon, telematicos y de valor agregado,

auxiliares de ayuda y especiales.

Los servicios basicos, a su vez se dividen en los servicios portadores y los
teléservicios, de donde, los portadores seran los que presten la capacidad
necesaria para la transmision de sefiales entre dos o mas puntos de la red,
los teléservicios son los que proporcionan la capacidad completa para la
comunicacion entre los usuarios, incluidas las funciones del equipo terminal
(Art.28)

Los servicios de difusion, son los que tienen como caracteristica que la

comunicacion se realiza en un solo sentido a varios puntos de recepcion en

forma simultanea, como por ejemplo la television. (Art. 29)
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Los servicios telematicos, son los que utilizan como soporte servicios
basicos, para permitir el intercambio de informacion entre terminales con
protocolos establecidos para sistemas de interconexion abiertos, como el de
telefax, publifax, teletex, videotex y datafax. (Art. 30).

Por ultimo los servicios de Valor Agregado, son aquellos que utilizan como
soporte servicios basicos, telematicos, de difusion, o cualquier combinacion
de éstos, y con ellos proporciona la capacidad completa para el envio o
intercambio de informacion, agregando otras facilidades al servicio soporte o
satisfaciendo nuevas necesidades especificas de telecomunicaciones. (Art.
31)

En consecuencia, de las anteriores definiciones, se puede entrever que un

ISP es aquel que:

- presta un servicio de transmision de sefiales entre dos 0 mas puntos a
través de redes conmutadas (linea telefonico) o no

conmutadas.(servicio basico portador)

- Permitiendo asi, el intercambio de informacion entre terminales para

sistemas de interconexion abiertos (servicios telematicos)

- Proporcionando de esta manera, la capacidad necesaria para
satisfacer las necesidades de telecomunicacion como son el acceso,
envio, tratamiento, depdsito y recuperacion de informacién
almacenada, transferencia electronica de fondos, videotexto, teletex y
correo electrénico (servicio telematico de valor agregado)

Al respecto Alvarez considera, que dentro de estos servicios telematicos y

de valor agregado “se cuentan los servicios de conexidn o acceso a internet,
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Hosting, correo electronico, Chatrooms, y en general, cualquier servicio de
envio o intercambio de informacién que se preste a un usuario de internet, y
que sea contratado por el usuario directamente.”** En consecuencia, los
servicios que prestan los ISP en el caso de la legislaciéon colombiana,
estaran comprendidos entre los servicios telematicos de valor agregado, que
para poder funcionar requieren de un servicio basico portador que les
brindara el servicio de transmision de sefales; ademas, para poder prestar
dichos servicios, se requiere de una licencia de concesion que otorga el
Ministerio de Comunicaciones, por un término de 20 afios prorrogable hasta

por una vez por un periodo igual al inicial.>3®

En consecuencia, el ISP no puede prestar sus servicios sin obtener la
respectiva licencia, ni puede excederse en los servicios mas all4 de los
términos de la concesion de conformidad como lo establece el articulo 52 del
decreto 1900.

Se establece un régimen de infracciones, que deberan ser respetadas por el
titular de la concesion, dichas infracciones establecidas en el articulo 52 son:
e El establecimiento, uso, explotacion, ampliacién, modificacion o
renovacion de redes de telecomunicaciones sin la previa

autorizacion del ministerio de comunicaciones.

e El ejercicio de actividades o la prestacion de servicios sin la
correspondiente concesion o0 autorizacion, asi como la
utilizaciébn de frecuencias radioeléctricas sin permiso o en

forma distinta de la permitida.

> ALVAREZ, Carlos M. “RESPONSABILIDAD DE LOS IPS’S EN COLOMBIA” en el libro Comercio

Electronico. (Dir. Grupo de Estudios en Internet, Comercio Electrénico & Telecomunicaciones e
informatica Universidad Los Andes.) Editorial Legis S.A. Bogota, 2005 Pg. 537

3¢ Articulos 40 y 45 del Decreto 1900
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El ejercicio de actividades o la prestacion de servicios
amparados por concesion o autorizacion que no corresponda al

objeto o al contenido de estas.

La conexiéon de otras redes a la red de telecomunicaciones del
Estado, sin autorizacidon o en forma distinta a la autorizada o a

lo previsto en el presente decreto y en sus reglamentos.

La instalaciéon, la utlizacion o la conexién a la red de
telecomunicaciones del Estado, de equipos que no se ajusten a

las normas fijadas por el Ministerio de Comunicaciones.

La produccion de dafio a la red de telecomunicaciones del
Estado como consecuencia de conexiones o instalaciones no

autorizadas.

La conducta dolosa 0 negligente que ocasione dafos,
interferencias o  perturbaciones en la red de
telecomunicaciones del Estado en cualquiera de sus elementos

0 en su funcionamiento.

La alteraciéon de las caracteristicas técnicas de terminales

homologados o la de sus signos de identificacion.

La emision de sefiales de identificacion falsa o engafiosa.

La violacion o desconocimiento de los derechos y deberes
consagrados en éste estatuto.

Cualquier otra forma de incumplimiento o violacion de las
disposiciones legales, reglamentarias o0 contractuales en

materia de telecomunicaciones.
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En consecuencia y de acuerdo con el articulo 52, el ISP ser& responsable
por el incumplimiento de los términos de la licencia, asi como por todas las

conductas que la norma antes transcrita menciona.

Por otra parte, lo que resulta de mayor relevancia no es que el ISP, deba de
respetar los términos de la concesion a él otorgada, sino que cuando este no
sea el autor de la conducta también debera responder junto con el autor de
conformidad con el articulo 54: “ademas del autor de la misma respondera el
titular de la concesion, permiso o autorizacion del respectivo servicio o
actividad por accion u omision en relacion con aquellas.”

El Decreto Ley 1900 de 1990, al que se ha hecho referencia, fue
reglamentado por el Decreto 1794 de 1991, mediante el cual: “se expiden
normas sobre los servicios telematicos y se reglamenta el Decreto 1900 de
1990". Este por su parte, fue modificado por el Decreto 600 de marzo 24 de
2003: “por medio del cual se expiden normas sobre los servicios de valor

agregado y telematicos y se reglamenta el Decreto- Ley 1900 de 1990".

Los cambios mas relevantes que se realizaron en el régimen de las
telecomunicaciones en cuanto a los servicios telematicos de valor agregado

(clase de servicio del que es el ISP) son las siguientes.

e Modifica la definicion que sobre los servicios telematicos traia
el Decreto 1900, suprimiendo la parte final de la misma donde
se mencionaban algunos servicios que hacian parte de esta

clasificacion.

e En relacion a los servicios de valor agregado, también se

establece una nueva redaccidon, en los siguientes términos:
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“aquellos que proporcionan la capacidad completa para el
envio o intercambio de informacion, agregando otras
facilidades al servicio soporte o satisfaciendo necesidades

especificas de telecomunicaciones”. (Art.2)

Se define el prestador de los servicios telematicas o de valor
agregado, como la persona natural o juridica autorizada o
licenciada en los términos del presente Decreto, para prestar al
publico servicios de valor agregado o telematicos, haciendo
uso de redes de telecomunicacion del Estado establecidas por
otras personas de derecho publico o privado o haciendo uso de
su propia red de valor agregado o mediante cualquier

combinacion de ambas modalidades. (Art. 6)

Posteriormente, el Decreto 1794 de 1991 se volvid a regular la materia en el

afio 2003, por intermedio del Decreto numero 600 de marzo 14, que a su

vez fue modificado en el mismo afio por el Decreto 3055 de 2003, de ellos se

puede deducir que:

En lo que respecta a los servicios telematicos, en el Decreto
600 se mantiene la definicion del Decreto 1794 de 1991, pero
el Decreto 3055 de 2003 que lo modifica, vuelve a incorporar la
definicion que traia el Decreto 1900 de 1990, por lo que se
afiadira a la definicibn en su parte final nuevamente los
ejemplos de la siguiente manera: “Forman parte de estos, entre
otros, los de telefax, publifax, teletex, videotex y datafax.
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5.3.1. Deberes de los Proveedores en la Legislacion Colombiana.

En el caso colombiano, como quiera que no existe norma especifica, la
mayor regulacion de los ISP se encuentra en la reglamentacién que sobre
las telecomunicaciones existen y que como vimos crea unas obligaciones en
relacion a la concesion del servicio, pero no hacen mencién alguna al
régimen de responsabilidad que pudiera existir con respecto a terceros en la

ejecucion del servicios.

Por otra parte la Ley 527 de 1999, “por medio de la cual se define y
reglamenta el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio
electrénico y de las firmas digitales, y se establecen las entidades de
certificacion y se dictan otras disposiciones”, se ocupa mayoritariamente del
mensaje de datos y su validez probatoria, asi como algunos aspectos de ése
mensaje de datos en relacion con los contratos especialmente con el de
transporte de mercancias, asi mismo trata lo referente a las entidades de
certificacién en cuanto a la validez de sus certificados y las obligaciones con
el suscriptor de su servicio. Se debe aclarar que esta ley, no vincula a
aguellos que hacen posible que funcione la red, por la cual se transmitiran

es0s mensajes de datos.

Posteriormente en el afio 2001, se establecen unos deberes para los ISP
mediante la Ley 679, conocida como “El estatuto para Prevenir y
Contrarrestar la Explotacion, la Pornografia y el Turismo Sexual con

Menores de Edad”.
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Luego en 2003 se presento el proyecto de ley numero 234 de 2003, que
buscaba reformar el numeral 4 del articulo 8. El proyecto tuvo por objetivo
obligar a los proveedores, administradores y usuarios de las redes globales
de informacién a adquirir, ofrecer y usar mecanismos que garanticen el
bloqgueo de material pornografico, pero fue archivado por vencimiento de
términos. Por lo que, aun no se han determinado que clase de mecanismos
deben establecer por parte de los proveedores, administradores y usuarios

de redes globales de informacion.

Hay que resaltar que la Ley 679, aun cuando se aplica de manera restrictiva
al tema de la pornografia infantil en internet, tiene dos caracteristicas muy
importante la primera de ellas, como lo expresaron los representantes de la
camara la posibilidad de convertirse en marco para controlar todo tipo de

d**’ y la segunda, que fue la que impulso la

material ilegal y limpiar la re
creacion del codigo de conducta “Para el Manejo y Aprovechamiento de las
Redes Globales de Informacion y la Proteccién de los Menores de Edad

Contra la Pornografia Infantil”

*7 Gaceta del Congreso numero 488 de 2000 “Este proyecto puede convertirse en el marco para

empezar a controlar los contenidos de internet y limpiar la red de todo tipo de material ilegal con el
fin de garantizar a los usuarios un lugar limpio y seguro donde se pueda trabajar y aprender...”
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CAPITULO SEXTO.

SUMARIO 6. Responsabilidad de los ISP. 6.1. Responsabilidad Civil
Extracontractual de los Intermediarios en Colombia. 6.2. Responsabilidad
Civil Extracontractual de los Intermediarios en Espafa. 6.3. Papel que Juega
el Régimen de Responsabilidad de la LSSICE y Consecuencias Frente al

Derecho de Autor.

6. RESPONSABILIDAD DE LOS ISP.

La utilizacion de internet o redes telematicas supone una variacion en la
forma de interrelacién de los individuos. Sin embargo, esto no supone en
principio un cambio exponencial en las normas, por tanto, en lo que se
refiere a la responsabilidad para juzgar la conducta del individuo que vierte
los contenidos en la red, se aplicaran las normas generales de
responsabilidad civil, las contractuales o las de responsabilidad

extracontractual.

Asimismo, se aplicaran las normas del cédigo penal, cuando la conducta
pueda calificarse como delito, y también las normas administrativas si lo que

afectan es la actividad de la empresa.

El prestador de servicios de intermediacion podra incurrir en
responsabilidad civil contractual, frente a los usuarios que contraten
directamente con éste sus servicios y frente a terceros serd responsable a

titulo de responsabilidad extracontractual. En particular si el destinatario
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contrata directamente con el prestador y éste le proporciona los servicios de
intermediacién, no hay responsabilidad extracontractual, puesto que el
destinatario no es un tercero, aun cuando no haya contratado directamente
con el intermediario. Es claro, que este actia aqui como auxiliar del
prestador de servicios, quien responde por aquel por ser el Unico obligado
frente al destinatario y esa responsabilidad es de indole contractual.®*®

A primera vista, la aplicacién de leyes en materia de responsabilidad frente a
los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién como partes
contratantes y/o a los usuarios que introducen los contenidos en la red no
genera dificultad, pues seran de plena aplicacion las normas generales a fin
de determinar su responsabilidad civil.

El problema se plantea para Plaza Penadés,** en cuanto a la posible
responsabilidad de los prestadores de servicios de intermediacion, por las
conductas que cometen los sujetos por intermedio del servicio que el primero
les presta. Es éste supuesto de responsabilidad, el que se estudia en el
presente trabajo, por lo que no se abordara la responsabilidad civil que se
genere entre los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion y

los destinatarios del mismo.

Vera Santos, al referirse a la responsabilidad civil considera que segun el

modelo que se adopte la responsabilidad puede recaer en el autor de la

3% VATTIER FUENZALIDA, Carlos “LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL EN EL

COMERCIO ELECTRONICO” en Revista de Contratacion Electronica N2 18 de Agosto de 2001.
3% PLAZA PENADES, Javier. “LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS INTERMEDIARIOS EN INTERNET” en

Principios de Derecho de Internet. Op. Cit. Pag. 395
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informacion, en el proveedor de acceso o incluso en los usuarios que reflejan
dicha informacion en su pagina web: “ En los modelos bi-direccionales
clasicos (el teléfono) la atribucion de responsabilidad es simple y vinculada a
quien vierte el contenido; en ningun caso la compaiiia telefonica que ofrece
el servicio tiene responsabilidad, ya que no es responsable de dichos
contenidos. En el caso de los sistemas unidireccionales (prensa, radio,
Television clasicas), la responsabilidad es asumida por el periodista y
solidariamente por quien tiene el control efectivo de la informacion

(editor)”3%°

Asi mismo, Plaza Penadés afirma que las posibilidades: “desde un punto
de vista lege ferenda, oscilaban entre la total exoneracion de las entidades
prestadoras de servicios intermediarias, hasta la configuraciéon de una
responsabilidad civil directa.?*” Para Bustos Lagos, ante los supuestos de
responsabilidad de los prestadores de servicios de intermediacion, plantea la
existencia de dos posibles respuestas antagbnicas entre si: la primera de
ella es la de “asimilar a los prestadores de servicios a las personas naturales
o juridicas titulares de los medios de difusion escrita —editores de
publicaciones-, hablada o visual de manera que respondan
subsidiariamente, ex art. 120.2° del CP, en defecto del autor material de la
actividad ilicita — responsabilidad civil en cascada (o incluso solidariamente
en el caso contemplado por el articulo 212 CP, para el caso del propietario
del medio de comunicacion a través del que se propague una injuria 0 una

calumnia que respondera solidariamente con el autor).” La segunda

**% VERA SANTOS, José Manuel “PARTE SEGUNDA: EL DERECHO DEL GOBIERNO ELECTRONICO.

Capitulo | Derechos Fundamentales, Internet y Nuevas Tecnologias de La Informaciéon y de la
Comunicacidén” en Principios de Derecho de Internet. (DIR. GARCIA MEXIA, Pablo) 2 Ed. Tirant lo

Blanch, Valencia 2005. Pag. 200
! pLAZA PENADES, Javier. “LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS INTERMEDIARIOS EN INTERNET” en
Principios de Derecho de Internet. Op. Cit. pg. 403
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respuesta consiste en “asimilar a los prestadores de servicios de
intermediacién a los impresores de una obra en soporte material — 0 a los
libreros y distribuidores de la misma-, no obligandolos a conocer y a
supervisar la informacidon que sus servicios albergan o que permite que

circule y se difunda en la red, eximiéndolos de responsabilidad civil (y penal)”
342

Aun cuando la Directiva y la LSSICE, establecen las circunstancias bajo las
cuales el prestador de servicio de intermediacién responde civilmente, no
especifica claramente el régimen juridico aplicable en el caso de que se
configure responsabilidad, por lo que resulta de interés determinar las
diferencias entre las opciones que se pueden adoptar, con el fin de
establecer cual de los regimenes estd mas acorde con la naturaleza de la

funcién que se presta.

Los regimenes de responsabilidad por los que se puede optar, pueden ser
muy exigentes para los prestadores de servicios de intermediacion o
extremadamente laxos, en relacion a los dafios que se puedan causar con
los datos o contenidos, que por razén de sus funciones de intermediacion

pueden llegar a manipular.

Con ocasion de la creacion de la Directiva 2000/31 CE, se discutié sobre la
posibilidad de imputar responsabilidad a los intermediarios. Sin embargo,

crear una imputacion de responsabilidad de tal naturaleza acarreaba

**2 BUSTO LAGO, José Manuel. “LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS PRESTADORES DE SERVICIOS DE

LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION (ISPs)” en Coleccion de monografias Aranzadi. Tratado de
Responsabilidad Civil. (coordinador L. Fernando Reglero Campos) 3. Edicion. Thomson- Aranzadi.
Navarra 2006.Pag. 2030
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consecuencias gravosas para los intermediarios, consecuencias que como
expresa Busto Lagos, pueden ser de naturaleza econOmica, técnica y
juridica puesto que: “desde la perspectiva econdmica y técnica supondria
para los intermediarios imponerles aquella obligacién de control de todos los
contenidos que transmitan y albergan y que en la practica, supondria una
obligacion de realizar blusquedas activas de hechos o circunstancias que
indiquen la existencia de datos o hechos susceptibles de causar dafos
ilicitos , de imposible cumplimiento, al menos en el actual estado de la
técnica...-, dada la naturaleza de la red Internet — miles de péaginas web
susceptibles de ser modificadas en cada momento por el webmasters, e
incluso por sus abonados- frente al ejemplo representado por el editor
clasico, cuyo ambito de control se restringe al contenido de paginas fijas y no
modificables. Desde la perspectiva estrictamente juridica,... podria colisionar
con los derechos fundamentales a la libertad de expresion e informacion y
con los arts. 20.2 CE y 10.0 CEDH, siendo esta una funcion que, de
conformidad con su naturaleza pristina, ha de ser atribuida a los 6rganos

integrantes del poder judicial” 3*3

Consecuencia de lo anterior, al considerar el elevado volumen de
informacion que circula por la red y la imposibilidad técnica para determinar
si un contenido es licito o no, se establecieron unas especiales

circunstancias en relacion con la responsabilidad de los intermediarios.

Pero antes de referirnos a esas especiales condiciones de responsabilidad,
que consagra la Directiva y la norma espafola, creemos procedente en
atencion a que en el caso colombiano no existe norma especifica al

respecto, invertir el orden que hemos venido llevando y estudiar en un primer

**3 BUSTOS LAGO, José Manuel. “LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS PRESTADORES DE SERVICIOS DE

LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION (ISPs)” Op. Cit. P4g. 2038

-379 -



momento lo que sucede con la responsabilidad de los intermediarios en la

legislacién colombiana.

6.1 RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL DE LOS
INTERMEDIARIOS EN COLOMBIA.

Dentro de la legislacion colombiana, no existe una norma especifica que
regule la responsabilidad de los intermediarios, por lo que resulta oportuno
sefalar los requisitos que se deben tener en cuenta de conformidad con las

reglas generales al momento de imputar responsabilidad.

Se reconocen dos clases de responsabilidad civil, la contractual y la
extracontractual, la primera que parte del vinculo juridico preexistente y la
segunda que solamente nace por la ocurrencia del hecho que causo el dafio.
En el caso de nuestro estudio << la responsabilidad de los intermediarios
frente a terceros >> se ha de regir por la responsabilidad civil

extracontractual.

Para que se configure la responsabilidad extracontractual, se hace necesario
el cumplimiento de unos requisitos que son: el dafio o perjuicio, la culpa y el
nexo causal. Estos elementos se fundamentan en lo establecido en el
articulo 2341 del Codigo Civil, que dice: “El que ha cometido un delito o
culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacion, sin
perjuicio de la pena principal que la ley le imponga por la culpa o el delito
cometido.”
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De acuerdo con la norma trascrita, lo elementos son:

El Dafio: La jurisprudencia y la doctrina han clasificado el dafio, en
dafio patrimonial y dafio extrapatrimonial. El dafio patrimonial, a su
vez se divide en dafio emergente y lucro cesante, donde el primero es

entendido como “el empobrecimiento directo del patrimonio

economico del perjudicado. La disminucion especifica, real y cierta del

n344

patrimonio”™ y el lucro cesante como la: “frustracion o privacion de

un aumento patrimonial. La falta de rendimiento, de productividad,

originada en los hechos dafiosos.”>*

Por su parte el dafo
extrapatrimonial, es el que no afecta al patrimonio sino a los
sentimientos, la honra u otros bienes de caracter no patrimonial como

los derechos morales de los autores.

La culpa: los hermanos Mazeaud, la dividen en la culpa delictual y
cuasi delictual; en la que la delictual: “tiene contornos muy precisos:
nocion puramente subjetiva, se caracteriza por la voluntad torcida, por
la intencion de perjudicar” y la cuasi delictual es definida: “como un
error de conducta que no hubiera podido cometer una persona
advertida colocada en las mismas circunstancias externas que el

autor del perjuicio”3*

344

MARTINEZ RAVE, Gilberto. “LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL EN COLOMBIA.

Aspectos Sustanciales y Procesales” Biblioteca Juridica Dike. Bogota 1996 Pag. 232.

** |bidem Pag. 233.

346

REPONSABILIDAD CIVIL DELICTUAL Y CONTRACTUAL” Ed. Colmex. Tomo I, México. Pag. 207.
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- El nexo causal: Este tercer elemento es necesario, siempre que se
atribuya un dafo a titulo de culpa, el nexo causal es definido por
Martinez Rave: “Como la necesaria e indispensable relacion de causa

a efecto, entre el hecho y el resultado o dafio”**’

Es importante tener en cuenta, que en algunas circunstancias pudiese darse
la figura de la concausa, cuando se presentan varios hechos o
circunstancias que pueden influir en el resultado dafioso. Por otra parte, las
causales de exoneracion de responsabilidad civil que rompen el nexo causal,
son el hecho de la victima, la fuerza mayor o el caso fortuito y el hecho de un
tercero. Por ende, si ha sido el actuar de la victima el que ha influido en el
dafio, se rompera el nexo causal, igual sucede, si el dafio obedece a la
ocurrencia de fendmenos de la naturaleza o el azar, que ademas sean
imprevisibles o irresistibles, y por udltimo cuando a quien se imputa
responsabilidad, no es el causante sino una persona distinta a esta o0 un

tercero.

Una vez establecidos los elementos de la responsabilidad civil
extracontractual, es preciso enumerar el fundamento de dicha
responsabilidad, que se establece entre dos corrientes de responsabilidad

antagonicas como son la subjetiva y la objetiva.

La responsabilidad subjetiva, se basa en el comportamiento del sujeto
causante del dafo, que hara depender la imputacion de un comportamiento
intencional o no, constitutivo de la culpa que también comprende la

imprudencia de quien conociendo el riesgo, confia en poder evitarlo. Por su

**7 MARTINEZ RAVE, Gilberto. “LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL EN COLOMBIA.
Aspectos Sustanciales y Procesales” Biblioteca Juridica Dike. 1996. Pag. 26.

-382 -



parte, la corriente objetiva ya no se ocupa del individuo sino del dafio,
partiendo de la teoria del riesgo creado, segun la cual, todo el que con su

actividad genera un riesgo para los terceros debe responder.

Aqui debemos aclarar que en el caso del derecho colombiano, se ha creado
mucha resistencia a reconocer la responsabilidad objetiva, pues si partimos
de lo regulado en al titulo XXXIV del Libro 4 del Cédigo Civil en el titulo de
“Responsabilidad Comun por los Delitos y las Culpas” veremos, que aquella
se ha entendido estructurada sobre el principio de responsabilidad subjetiva,
que en palabras de la Alto Tribunal se resumen en: “Quien por si 0 por uno
de sus agentes cause a otro dafio, originado en hecho o culpa suyos, queda
obligado juridicamente a resarcirlo. Y segun los principios reguladores de la
prueba, quien demande la indemnizacién corre con el deber de demostrar en
principio el dafo producido, el hecho intencional o culposo del demandado y
la relacion de causalidad entre el proceder o la omision negligente de éste y

el perjuicio sufrido por aquel”>*®

A pesar de ello, la Corte también reconoce que en algunos casos existiran
otras fuentes generadoras de los derechos como son la omision, por la
inejecucion de actividades positivas impuestas a determinadas personas y

las actividades riesgosas por la actividad desarrollada.?*°

Por otra parte, se ha de interpretar la responsabilidad por el hecho propio del
articulo 1341 que se basa en la culpa por los hechos directos y personales

del obligado, asi mismo la responsabilidad por el hecho ajeno de los

%8 Casacién Civil de 17 de mayo de 1982.

349

Casacion Civil de 11 de Octubre de 1985.
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articulos 2347 a 2349 en los que taxativamente se contempla la
responsabilidad de los padres por las conductas de los hijos y la del
empleador por los dafios causados por sus trabajadores, con ocasion del

servicio prestado por éstos.

Pero, también se ha desarrollado jurisprudencial y doctrinalmente el
reconocimiento de la responsabilidad por las actividades riesgosas, que por
importacion de algunas doctrinas, fueron modificando las instituciones, asi el
principio general de presuncion de responsabilidad, segun el cual: “quien
alega prueba” fue un poco moldeandose gracias a la reinterpretacion del
inciso tercero del articulo 1604 que se entendid, permitia su uso tanto en la
responsabilidad contractual como la extracontractual, y que al tenor de la
norma dice : “La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido

emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega”

Es asi, como se reconoce expresamente la responsabilidad por malicia o
negligencia, la posibilidad de aplicar la teoria del riesgo, que en palabras de
la Corte a quien produce el riesgo se le tiene por responsable, en atencion a
la dificultad que: “suele llegar a imposibilidad, de levantar las respectivas
probanzas los damnificados por hechos ocurridos en raz6n o con motivo o
con ocasion de ejercicio de esas actividades.... Y de ahi también que tal
agente o0 autor no se exonere de la indemnizacion, sea en parte en algunas
ocasiones, sea en el todo en otras veces, Sino en cuanto demuestre caso

fortuito, fuerza mayor o intervencién del elemento extrafio”**°

330 Casacién Civil de 11 de Marzo de 1976.
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Lo anterior, como aclara el Alto Tribunal en sentencia de casacion de 8 de
mayo de 1969, no se convierte en la creacion de un sistema de
responsabilidad objetiva pues en el sentir de ésta: “ Nuestro sistema y su
interpretacion jurisprudencial, procura en la maxima medida la proteccion de
los asociados contra el hecho ajeno, puesto que no se limitan a ellos a
exigirle a todo individuo la maxima prudencia, sino que también por
aplicacion del art. 2356 del C.C, en punto de las actividades peligrosas,
establecen la presuncién de dicha culpa. Por esta via llegase a que la
exoneracion de la responsabilidad, de quien haya participado en actividades
de aquella indole resulte extremadamente dificil, pues este tendrd que
demostrar que el acaecer lesivo supero su diligencia, esto es, que el dafio se
produjo a consecuencia de un caso fortuito, o de un hecho de un tercero
asimilado al mismo, o de la culpa exclusiva de la propia victima. No se ve,
por tanto razon para reemplazar este sistema profundamente humanistico y
justiciero por la concepciéon materialista de la absoluta responsabilidad

objetiva.”

Estos planteamientos, dieron lugar a la creacion de algunas modificaciones a
la teoria de la responsabilidad por riesgo, abanderadas por Tamayo
Lombana se establece como principio, que no es posible en el derecho
colombiano una responsabilidad sin culpa, por lo que en las actividades
peligrosas, la responsabilidad se ha de fundamentar en la culpa probada por
medio de indicios, por ello, para el autor el que la norma establezca: “puedan
imputarse a malicia o negligencia”, se constituye en una presuncion iuris et
de iure de culpa, que por naturaleza no sera desvirtuable, lo que no
cambiaria mucho las consecuencias, pero si por lo menos se puede

fundamentar en proteger a la victima.*

**1 TAMAYO LOMBANA, Javier. “DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL” Ed. Temis. Bogota 1986. Pag. 61
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Asi las cosas, de acuerdo con lo apreciado por Bobenrieth. “El juicio
valorativo entonces se estructura asi: nadie puede desarrollar una actividad
que represente riesgo para los demas, sin que asuma sus consecuencias.
Es decir, ya no se trata de un criterio individualista, ni con referencia a un
individuo, ni con referencia a los individuos que toman parte de esta relacion;
sino que se esta enfrentando a un individuo y su actividad con el
conglomerado social en cuanto colectividad. Ya no hay lugar a estructurar un
juicio valorativo “negativo”, pues la actividad en si es reputada en principio
como articulable dentro del desarrollo socioeconémico, siempre y cuando se
asuma en todos sus desarrollos. Por lo tanto la reparacion abandona
definitivamente el caracter de sancion, pues no se puede sancionar algo
amparado por el sistema, para adquirir un caracter total de indemnizacion,
gue se convierte finalmente en parte de los costos necesarios en el

desarrollo de esa actividad”**?

Sin embargo, se ha de tener en cuenta que esta evolucion jurisprudencial, se
ha dado principalmente en el derecho administrativo, cuando el Estado es el
llamado a responder por los dafios a los particulares cuando crea riesgo o en
algunos pocos y especificos casos, como los dafos derivados del accidente
de transito, por lo que no resulta del todo claro, que se pueda aplicar de
manera automatica esta doctrina, maxime cuando por un lado el derecho
colombiano, se basa en la teoria culpabilista y por el otro, en materia de
Internet de conformidad con los conceptos emitidos por la DNDA, se
reconoce la funcibn eminentemente técnica del intermediario y por ende en

principio exonerado de responsabilidad.

32 BOBENRIETH, Andrés. “LA RESPONSABILIDAD OBIJETIVA: Salto Valorativo en el Proceso

Autocomprenhensivo del Derecho” Trabajo de Investigacion. Universidad de los Andes. Bogota
1988.
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Pero a pesar de ello, lo cierto es que el articulo 8 de la Ley 183 de 1987
establece: “Cuando no hay ley exactamente aplicable al caso controvertido,
se aplicaran las leyes que regulen casos o materias semejantes y en su
defecto la doctrina constitucional y las leyes generales de derecho”. Los
principios generales son 1) La “Buena de” que nos obliga a obrar con
“lealtad, con rectitud, con honestidad” 2) El no abuso del Derecho. 3) La
obligacion de indemnizar a quien se le ha infringido dafio por dolo o culpa de
autor, sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por el delito, los

gue permiten la realizacion de la justicia.

Segun los principios generales, se habra de garantizar la indemnizacion de
los perjuicios. Sin embargo, tenemos la Ley 29 de 1944 que en su articulo
55 establece: “todo el que por cualquier medio eficaz para divulgar el
pensamiento, por medio de la imprenta, de la radiodifusion o del
cinematografo, cause dafio a otro, estara obligado a indemnizar, salvo que

demuestre que no incurrié en culpa’.

Respecto de este articulo Santos Ballesteros, considera que estamos frente
a una excepcion de la teoria de la culpa, como quiera que: “Esta norma
establece en materia de responsabilidad civil por el empleo de los medios de
comunicacion social, responsabilidad civil por el hecho propio o hecho
personal, una presuncion de culpa en contra del sujeto causante del dafio
gue la puede desvirtuar acreditando su diligencia y cuidado o la prueba de
un factor extrafo, es decir, fuerza mayor o caso fortuito, culpa de la victima o
hecho de un tercero. La disposicion citada implica una derogacién a la carga

de la prueba de la culpa en la responsabilidad civil por el hecho personal en
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Colombia, cuyo soporte es el articulo 2341 del Cadigo Civil, ya que dentro de

este sistema la victima debe probar la culpa del responsable”**

Ahora bien, teniendo en cuenta las diferentes posiciones que ha tomado la
jurisprudencia y la doctrina, frente a la responsabilidad civil extracontractual,
resulta preciso dejar claro, que el derecho colombiano ha querido modificar
la carga de la prueba, en relacion a ciertas actividades en las que resulta
muy gravoso para el demandante probar la culpa o negligencia y no

instaurar un sistema de responsabilidad objetiva.

Por lo anterior, resulta de importancia estudiar el papel de los intermediarios
gue encontramos en la red, pues la responsabilidad siempre habra de nacer
del nivel de diligencia que se exige a cada uno de ellos, o en términos mas
precisos el grado de supervisidén sobre los contenidos que se establezca. Asi
pues, tenemos que en términos generales los intermediarios en la red,
cumplen un papel eminentemente técnico, por ello se podria afirmar que su
funcidén es simplemente operativa frente a los contenidos que circulan en la
red. Con una cierta salvedad en relacion con el creador del link, pues si no lo
hace de manera profesional, sino que lo incorpora en su propia pagina, se

deberia de exigir cierta diligencia, en la seleccién de los contenidos.

Respecto a la responsabilidad de estos intermediarios se han mantenido
dos posturas diferentes. La primera de ellas, los considera como un simple
mandatario que transmite informacion y la segunda, como un editor de la
informacion. Pero, si se tienen en cuenta las circunstancias en que funciona

la red, y especialmente la rapidez con que viajan los contenidos por ella,

%3 SANTOS BALLESTEROS, Jorge. “LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE LOS MEDIOS DE

COMUNICACION SOCIAL” dentro de Revista Universitas N2 64, 1984.
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debemos llegar a la necesaria conclusion, de que resulta imposible para un
proveedor de acceso, ejercer algun control sobre los contenidos que viajan

por la red, gracias a su actividad técnica.

Por ello creemos que la fijacion de responsabilidad, ha de inclinarse por
entender este proveedor como un simple mandatario, a quien no se podra
exigir responsabilidad alguna sobre los contenidos, salvo que con su actuar
abandone su posicién técnica y tome una posicion activa frente a los
contenidos, en cuyo caso respondera de manera directa por los dafos y

perjuicios que ocasione.

Por otra parte, la responsabilidad de los intermediarios, puede ser mirada
desde la Optica de los servicios de telecomunicaciones, regulados en el
Decreto 1900 de 1990, régimen general de telecomunicaciones, que en su
articulo 3 seflala que las telecomunicaciones seran utilizadas:
“responsablemente para contribuir a la defensa de la democracia, a la
promociéon de la participacion de los colombianos en la vida nacional y la
garantia de la dignidad humana y de otros derechos fundamentales
consagrados en la Constitucion para asegurar la convivencia pacifica”. Entre
los derechos se encuentran el pluralismo, la libertad de opinién, la
rectificacion de informaciones falsas, el buen nombre, el derecho a la
intimidad, la privacidad y la inviolabilidad de las telecomunicaciones. El
Decreto, no hace mencién a la responsabilidad por los contenidos.

Posteriormente la Ley 1341 de 2009, sobre: “principios y conceptos sobre la
sociedad de la informacion y la organizacion de las Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones —-TIC.” En la que se define las

tecnologias de la informacién y las comunicaciones como: “el conjunto de
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recursos, herramientas, equipos, programas informaticos, aplicaciones,
redes y medios, que permiten la compilacibn, procesamiento,
almacenamiento, transmisién de la informacién como voz, datos, texto, video

e imagenes” (Art. 6)

En cuanto al régimen de los proveedores de redes y servicios de las
tecnologias de la informacién y las comunicaciones aquella establece: “Los
actos vy los contratos, incluidos los relativos a su régimen laboral y las
operaciones de crédito de los proveedores de las Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones, cualquiera que sea su naturaleza, sin
importar la composicion de su capital, se regiran por las normas del derecho
privado.” Lo que permite aplicar a estos proveedores las normas del Codigo
Civil, en cuanto a la responsabilidad. Pero como quiera que, dicha
responsabilidad se ha de fundamentar en la culpa, se hace necesario

nuevamente la determinacion del nivel de diligencia que se pueda exigir.

En blsqueda de tal nivel, nos remitimos al régimen de sanciones que crea la
misma Ley 1341 de 2009, en los articulos 64 y s.s, que comprende
solamente actos especificos de la calidad del servicio y cumplimiento de las
condiciones de la concesion, sancion, licencias y autorizaciones, asi como el
respetar la confidencialidad de las comunicaciones. Ademas, se establece
la obligacion para los intermediarios de no discriminar a sus usuarios, de
manera que el servicio se preste de manera eficiente. Por ende las normas
gue regulan a los intermediarios, se ocupan de la neutralidad tecnoldgica
gue estos deben observar, a fin de garantizar la interconexion sin tener en
cuenta el contenido de las telecomunicaciones, por el contrario se les obliga
a garantizar la confidencialidad de las mismas, lo que se resume en una no
obligacion de supervision de contenidos. Por tanto el intermediario, no podra
resultar responsable por los dafios y perjuicios que generen los mismos,
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salvo claro estd, que intervenga en la colocacion, almacenamiento o
transmision de aquellos, pero en este caso, la sancidén nace de su propio

actuar y no de la conducta de los usuarios de su servicio.

6.2 RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL DE LOS
INTERMEDIARIOS EN ESPANA.

Antes de referirnos al régimen especial de cada uno de los intermediarios,
haremos mencion de algunas cuestiones que resultan de aplicacion a todos
los intermediarios, y que constituyen los pilares en los que se sustenta el
régimen de responsabilidad de los ISP’s.

En primer lugar debemos recordar que la LSSICE, sera de aplicacion
solamente a los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién
por tanto, la posible responsabilidad que se genere frente a los usuarios de
las redes, que no cumplan con los requisitos que establece la norma en
mencion para ser sujetos de la misma no se les podra aplicar el régimen de

excepcion que ella contempla.

Sin embargo, si hablamos de qué ley aplicamos a quienes no cumplan los
requisitos de la norma, pero ofrezcan las mismas prestaciones ¢les
resultard aplicable el régimen de la LSSICE o no? Al respecto, considera
Cavanillas que si se deben aplicar estas mismas reglas, a los que el autor
denomina como los prestadores “aficionados” ya que: “una mayor lenidad
hacia quien desarrolla una actividad de forma profesional es contraria a los
principios del Derecho de dafos y, por ello, debe descartarse a falta de

algin dato o argumento que permita sostenerla”.*** Respecto de esta misma

*>* CAVANILLAS MUGICA, Santiago. “LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN INTERNET” dentro de la obra La

Responsabilidad civil y su problematica actual. Agosto 2008. Pag. 109.
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situacion, Peguera Poch argumenta que la solucién puede venir por la
aplicacion analogica de las reglas de exclusibn de responsabilidad, con
fundamento en el articulo 4.1. C.C, ya que el autor considera que en el caso
de los servicios gratuitos y el que no lo es, existe la identidad de razén que
se requiere para proceder a la aplicacion analbgica, pues segun el autor:
“En efecto, el fundamento de la exclusion de responsabilidad por los
contenidos ajenos se halla en el caracter puramente técnico y pasivo de la
funcién desarrollada, caracter que no se da de modo distinto en funcion de la

naturaleza econémica o gratuidad del servicio”*®

Por otra parte, se ha de tener en cuenta que el articulo 13 de la LSSICE,
establece que a los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion, les serd de aplicacion el régimen general de responsabilidad
civil, penal y administrativa, sin perjuicio de lo establecido en la ley. Lo que
se traduce, en un régimen de responsabilidad civil de caracter horizontal,
gue se impone sobre cualquier otra ley que regule la responsabilidad de los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacion, sin importar la

materia de la que se trate.

Tal régimen se sustenta en unos principios, siendo el primero de ellos la
“Libre Prestacion de Servicios” segun el cual, los servicios que se prestan
dentro de la red no estaran sujetas a autorizacion previa por tanto, se podran
exigir los requisitos necesarios para el ejercicio de la actividad que se
pretenda prestar, pero ninguno adicional. Este sistema de libre prestacion no

indica total libertad para el prestador, pues lo que se ha implementado es la

%> PEGUERA POCH, Miquel. “LA EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD DE LOS INTERMEDIARIOS EN

INTERNET” dentro de la obra Derecho de la Sociedad de la Informacién. (DIR: CAVANILLAS MUGICA,
Santiago) Ed. Comares. Granada 2007. Pag. 218
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simplificacion de los tramites, como lo explica Veleiro: “Los que estén
interesados en la explotacion de una red o en la prestacion de un
determinado servicio de comunicaciones electronicas, deben con
anterioridad al inicio de la actividad, notificarlo fehacientemente a la
Comisién Nacional del Mercado de Telecomunicaciones y cada tres afios a
contar desde la notificacién inicial, deberan comunicar al mismo organismo
su intencion de continuar con la prestacion o explotacion de la red o

servicio.” "3°°

Asi mismo, la ley de impulso de la sociedad de la Informacion (ley 56/2007
de 29 de diciembre) ha contribuido a la flexibilizacion de las condiciones para
la prestacion de los servicios en internet. El régimen de simplificacion,
establece unos deberes para los operadores a fin de garantizar el servicio
universal, que en palabras de Aparicio Vaquero: “supone, al decir de la
Directiva 2002/22 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo,
relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relacion a las
redes y los servicios de comunicaciones electronicas, garantizar la
prestacion de un determinado conjunto minimo de servicios a todos los
usuarios finales a un precio asequible y a una calidad determinada, con

independencia de su ubicacién geogréfica (art. 3 Dir. 2002/22)"%’

Por ende, como operadores de redes publicas de comunicaciones
electronicas deberan: garantizar la interconexion de las redes y el acceso a

éstas y a los recursos asociados; respetar las normas y resoluciones

**®VELEIRO REBOREDO, Belén “PROTECCION DE DATOS DE CARACTER PERSONAL Y SOCIEDAD DE LA

INFORMACION” Boletin Oficial del Estado, 2008. Pag. 284.
7 APARICIO VAQUERO, Juan Pablo “LOS CONSUMIDORES Y SUS RELACIONES CON LOS
PROVEEDORES DE SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION” en la Revista de Contratacion
Electrénica. #89 de enero de 2008.
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aprobadas por las autoridades competentes, pues la funcion del régimen de
libre prestacion lo que hace es minimizar los tramites, para quien quiere
prestar un servicio, pero estos deberan cumplir con los deberes que se
establezcan para cada servicio, asi como el cumplimiento de la proteccion
de los datos personales, cuando son tratados por el prestador en el trafico

de la comunicacion o para efectos de facturacion.

El régimen de libre prestacion, se restringe de conformidad con el articulo 8
de la LSSICE, cuando estos atenten o puedan atentar contra la salvaguarda
del orden publico, la investigacion penal, la seguridad publica, la defensa
nacional, la protecciéon de los consumidores y usuarios, el respeto a la
dignidad de la persona, asi como la proteccién de la juventud y la infancia.
Dicho articulo fue modificado por la Ley de medidas de impulso de la
sociedad de la informacion, en el que se crea el procedimiento de
cooperacion intracomunitario, segun el cual, cuando un érgano competente
decida tomar medidas restrictivas contra un servicio de la sociedad de la

informacion deberéa:

a) “Requerir al Estado miembro en que esté establecido el prestador

afectado para que adopte las medidas oportunas.

b) En el supuesto de urgencia, el 6rgano competente podra adoptar las
medidas oportunas, notificandolas al Estado miembro de procedencia
del prestador y a la Comision Europea o en su caso, al comité mixto
con la mayor brevedad y como maximo, en el plazo de quince dias

desde su adopcién.”

Actualmente se tramita el Proyecto de ley de Economia Sostenible que en su

borrador, modifica el articulo 8, reconociendo la salvaguardia de la propiedad

-394 -



intelectual, y se establece para el prestador de servicio la obligacién de
retener los datos y facilitarlos a la autoridad competente.

Dentro de los principios que sustentan el sistema de responsabilidad de los
intermediarios, encontramos también la inexistencia de una obligacién
general de supervision, que ya venia establecido desde la Directiva en el
articulo 15.1, segun la cual ningun Estado miembro puede imponer: “una
obligacion general de supervisar los datos que transmitan o almacenen, ni
una obligacion general de realizar busquedas activas de hechos o
circunstancias que indiquen actividades ilicitas, respecto de los servicios
contemplados en los articulos 12,13 y 14”. Este principio al momento de
adaptar la Directiva al derecho espafiol no fue incorporado, no quedando del
todo clara la intencion del legislador, ya que la regulacion de la
responsabilidad de los intermediarios, al mantenerse en las mismas
condiciones que en la Directiva, parece continuar su sustento en este

principio.

A pesar de la falta de indicacion del principio en la norma espafola, se ha de
tener como incluido para poder entender el régimen de responsabilidad,
pues como manifiesta Moro Almaraz, el imponer a los intermediarios la
obligacion de supervision sobre los contenidos: “significaria la determinacion
de una responsabilidad tan amplia que puede considerarse como objetiva.
Dado el funcionamiento de la red, determinaria unas exigencias tales que
incrementaria extraordinariamente los costes e incluso haria imposible
actuar con la rapidez que se exige a los prestadores de servicios de

intermediacion”>®®

% MORO ALMARAZ, M2 Jests. “SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION Y SUJETOS

INTERVINIENTES” Op. Cit. Pag. 133.
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Asi pues, el establecimiento de ésta no obligacion de supervisién sobre los
contenidos, es el pilar que sustenta el sistema de responsabilidad de los
intermediarios, como quiera que si no deben supervisar los contenidos,
tampoco deberan responder por la ilicitud de los mismos, ya que, como
sostiene Clemente Meoro, la responsabilidad no podra por tanto basarse en:
“el incumplimiento de una obligacion general de supervision, que en ninguin
caso, cabe imponer; ni en la presuncion de conocimiento de unos contenidos

que no hay porque supervisar.”3>°

Tanto la Directiva como la LSSICE, crean un régimen de exencion de
responsabilidad para cada prestador de servicio de intermediacion, bajo
diferentes circunstancias, por lo que no podra establecerse un régimen
uniforme para todos los intermediarios, pues dependiendo en cada caso de
la “produccion de dafio, y segun el tipo de PSSI que lo haya producido, un
régimen de responsabilidad puede ser diferente, yendo desde la
responsabilidad objetiva hasta la responsabilidad por culpa, dependiendo
asimismo del contenido del contrato (Si nos encontramos ante un Unico

objeto o una pluralidad de servicios)>®°

Aun cuando existe una norma especifica para cada intermediario, que
obligaria a estudiarlos por separado, consideramos que la clasificacion que
hace Cavanillas en dos regimenes de responsabilidad resulta bastante
didactica, por lo que la utilizaremos como referencia. El autor citado, plantea
que el primer régimen dependera de la neutralidad tecnoldgica, el segundo

**% CLEMENTE MEORO, Mario E. “LA RESPONSABILIDAD DE LOS PRESTADORES DE SERVICIOS DE LA

SOCIEDAD DE LA INFORMACION” dentro de la obra Responsabilidad Civil y Contratos en Internet. Su
regulacion en la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informaciéon y de Comercio Electrénico. Ed.
Comares. Granada 2003. Pag. 256

%0 PEREZ PEREIRA, Maria “LOS PRESTADORES DE SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION:
CUESTIONES GENERALES” dentro de la Revista de Contratacidn Electrénica. NUm. 89. Enero de 2008.
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del conocimiento efectivo y por Ultimo existe una régimen mixto para el caso

del prestador de servicio caching.

6.2.1. Reégimen de Responsabilidad Derivado de la Neutralidad

Tecnoldgica.

Si bien todo el sistema de responsabilidad de los intermediarios se sustenta
dentro del principio de la neutralidad de los prestadores del servicio,
precisamente por la exigencia a los mismos de no intervenir como proveedor
de contenidos, las especiales circunstancias de exoneracion de
responsabilidad que competen a los prestadores de servicios de acceso,
como servicios basicos hacen que como afirma Cavanillas: “el legislador
establece una exencion de responsabilidad basada en su comportamiento
tecnolégicamente neutral, es decir, si no intervienen en los datos que fluyen
a traves de ellos mas que en la medida en que su intermediacion tecnoldgica

es necesaria.”%!

Ahora bien, los prestadores de servicio que se veran cobijados dentro de
este régimen, son los operadores de redes y proveedores de acceso, que se
reconocen en la LSSICE, en los siguientes términos:

**1 CAVANILLAS MUGICA, Santiago. “LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN INTERNET” dentro de la obra La

Responsabilidad civil y su problemdtica actual. Agosto 2008. Pag. 112.
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Articulo 14. Responsabilidad de los operadores de redes y proveedores de acceso.

1. Los operadores de redes de telecomunicaciones y proveedores de acceso a una
red de telecomunicaciones que presten un servicio de intermediacién que consista
en transmitir por una red de telecomunicaciones datos facilitados por el destinatario
del servicio o en facilitar acceso a ésta no seran responsables por la informacion
transmitida, salvo que ellos mismos hayan originado la transmisién, modificado los
datos o seleccionado éstos o a los destinatarios de dichos datos.

No se entenderd por modificacién la manipulacién estrictamente técnica de los
archivos que alberguen los datos, que tiene lugar durante su transmision.

2. Las actividades de transmision y provision de acceso a que se refiere el apartado
anterior incluyen el almacenamiento automatico, provisional y transitorio de los datos,
siempre que sirva exclusivamente para permitir su transmisién por la red de
telecomunicaciones y su duracién no supere el tiempo razonablemente necesario
para ello.

Estos proveedores se regiran por la Directiva de Servicios de la Sociedad de
la Informacién y la LSSICE, que en su articulo 14 engloba las dos funciones
de actividades de transmisiébn y concesion de acceso, ademas no les
modifica su calidad por el hecho de realizar el almacenamiento de datos,
siempre que sea de caracter automatico, provisional y transitorio y se utilice
para la transmisién de los datos en la red, sin superar el tiempo necesario

para ello.

Resulta oportuno aclarar, que la Directiva cuando menciona a los
destinatarios del servicio, se esta refiriendo a los clientes o destinatarios del
servicio de intermediacion, por tanto en el caso del servicio de acceso sera

quien pide y obtiene el acceso

Aln cuando estan regulados en una misma norma, COMO VimMOS con
anterioridad es diferente la funciébn que cumple cada uno y por ende las
funciones frente a las cuales seran irresponsables también. Para Corripio
Gil-Delgado: “Los operadores de red utilizan las tecnologias existentes de
cable y ofrecen el acceso a los usuarios aprovechando el tendido de una red

de telefonia hasta los domicilios de empresas y particulares (lo que se
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362

denomina bucle de abonado o ultima milla)”,”* y los proveedores de acceso

permiten el acceso a los usuarios en internet.

Los operadores de redes no incurren en responsabilidad de los contenidos
que sean transmitidos y que pueden estar vulnerando los derechos de autor
de determinada obra, ya que como lo sostiene la Comunicacion de la Unién
Europea del 16/11/1996 (COM 96-487) al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones; “los operadores
de red, por otra parte, no suelen estar sujetos a responsabilidad en el penal
o civil por los contenidos que ofrecen en sus redes, aunque se les puede
exigir, segun lo dispuesto en la legislacion pertinente o las licencias, que
tomen medidas respecto a sus clientes (suministradores de acceso) en caso

de que éstos utilicen medios para ofrecer material ilicito.”*®

Asi mismo frente a los proveedores de acceso, se dijo en la Comunicacion
de la Union Europea del 16/11/1996 (COM 96-487) al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Econdmico y Social y al Comité de las Regiones, que:
“Aunqgue los suministradores de acceso no controlan de manera directa el
contenido disponible en Internet ni qué parte deciden consultar sus clientes,
en determinados casos las autoridades los han sometido a investigacion
debido a la existencia de contenidos ilicitos y nocivos a los que es posible

acceder mediante los medios técnicos de los suministradores. Puede que

**2 CORRIPIO GIL-DELGADO, Maria de los Reyes. “REGULACION JURIDICA DE LOS TRATAMIENTOS DE

DATOS PERSONALES REALIZADOS POR EL SECTOR PRIVADO EN INTERNER ” Editorial
vLex,2000.[Diciembre 7 de 2009] Disponible en: http://vlex.com/vid/profesora-universidad-
pontifica-comillas-171367

** MARTINEZ BARBIERI, Mdnica Susana. “RESPONSABILIDAD DE LOS OPERADORES DE LA RED QUE

EN SU INTERACCION PRODUCEN DANOS”. Alfa-Redi: Revista De Derecho Informatico .Disponible en:
http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=1003

-399 -


http://vlex.com/vid/profesora-universidad-pontifica-comillas-171367�
http://vlex.com/vid/profesora-universidad-pontifica-comillas-171367�
http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=1003�

sea preciso cambiar o clarificar la legislacion para ayudar a los
suministradores de acceso y los suministradores de servicios de ordenador
central, cuya ocupacion primordial es prestar servicio al cliente, a abrir un
camino que evite, por un lado, las acusaciones de censura, y por otro, el

riesgo de acciones judiciales.”3**

Ahondando en la razén de la estipulacion legal del articulo 14 de la LSSICE,
se encuentra en palabras de Rolero, que lo que se pretende es el principio
de buena fe y actuar diligente, para asi evitar las situaciones que se pueden

generar cuando los ISP, si ejercen un control sobre el contenido.3®®

Como deciamos con anterioridad, el legislador se refiere a los operadores de
redes y los proveedores de acceso en una misma norma, creemos que éste
obedece a que no siempre se podran diferenciar, pues lo usual es que un
solo prestador ofrezca los dos servicios, pues como sostiene Peguera: “Dar
acceso a una red supone recibir los datos del usuario e introducirlos en la
red (y lo mismo a la inversa: recibir los datos de la red y entregarlos al
usuario), lo que implica en todo caso una conduccién o transmision de la
informacion, por pequefia que sea la distancia que dichos datos recorran,
aunque se trate tan solo de circular por el interior de los equipos de conexion

del proveedor”3®®

*** MARTINEZ BARBIERI, Mnica Susana. “ RESPONSABILIDAD DE LOS OPERADORES DE LA RED QUE EN

SU INTERACCION PRODUCEN DANO”...Disponible en: http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtm|?x=1003
> ROLERO, Graciela Lilian. “VII CONGRESO INTERNACIONAL DE DERECHO DE DARNOS,
RESPONSABILIDADES EN EL SIGLO XXI” Ponencia No. 37. (online). Asociacién de Abogados de
Buenos Aires, 1998/2001. disponible en:
http://www.robertexto.com/archivoll/responsab_internet.htm

% PEGUERA POCH, Miquel. “LA EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD DE LOS INTERMEDIARIOS EN
INTERNET” Op. cit. Pag.240
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Si bien el régimen de responsabilidad de estos intermediarios se basa en la
simple neutralidad tecnoldgica, habra que preguntarse entonces, si esta
circunstancia resulta ser tan determinante, que le permita al prestador
continuar prestando el servicio aun cuando pudiere llegar a tener
conocimiento efectivo de la infraccién a los derechos de terceros por los
contenidos que estos trasmiten. La respuesta la encontramos en la ley de
propiedad intelectual, que dentro de la accién de cese de la actividad ilicita
comprende: “La suspension de los servicios prestados por intermediarios a
terceros que se valgan de ellos para infringir derechos de propiedad
intelectual.” Ademas se autoriza al perjudicado a solicitar medidas
cautelares, contra los: “intermediarios a cuyos servicios recurra un tercero

para infringir derechos de propiedad intelectual” (Art. 138)

Sin embargo, hay que tener presente que la obligacion frente a estos
intermediarios a diferencia de lo que ocurre con los prestadores de hosting,
no nace del conocimiento de la ilicitud de los contenidos, sino de la orden
expresa que en virtud del proceso de cesacion se haya declarado en tal

sentido.

Al respecto en auto de 10 de noviembre de 2004, el Juzgado de lo Mercantil
n°2 de Madrid, en la que se debatia la responsabilidad del proveedor de
acceso por no impedir el acceso a los contenidos, conociendo la sentencia
en la que se condenaba al usuario de su servicio por infraccion a los
derechos de autor, el Tribunal conceptud, que a los proveedores de acceso
“en principio, no incumbe la obligacibn de cesar. Por el contrario, al
contemplar un deber generalizado de colaboracién con las autoridades que
hayan dictado orden de cesacion, constituye pieza esencial para la
operatividad del precepto la previa existencia de esa orden de cesacion
emanada de autoridad competente, en su caso judicial, de tal suerte, que
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aguel deber no se concibe como la concrecién de una obligacion propia y
genuina de cesaciéon del prestador nacida para él ex lege del art. 1089 del
Cadigo civil en relacion con los arts. 15y 16 de la Ley 34/2002, sino como un
deber de derecho publico que obliga a todo operador de internet — de la
clase que sea—a colaborar con las autoridades en la materializacion o
cumplimiento de una obligacién, que no es propia del llamado a colaborar,
sino ajena y que genuinamente no incumbe mas que aquél, frente a quien se

ha dirigido la orden de cesacién emanada de aquella autoridad. 3¢’

6.2.2 Régimen de Responsabilidad Derivado del Conocimiento Efectivo.

Segun la clasificacion de Cavanillas que venimos utilizando, dentro de este
régimen encontramos a los proveedores de alojamiento y los motores de
busqueda y proveedores de enlace. La exencidon de responsabilidad de los
proveedores de alojamiento, parte de lo establecido en la Directiva, pero lo
que respecta a los motores de busqueda y proveedores de enlace no fue alli
contemplado, sin embargo la ley espafiola si crea a una norma expresa para

dichos prestadores.

Procederemos a transcribir los articulos, que regulan la responsabilidad de
cada uno de los prestadores de dichos servicios, para determinar el régimen

asi como algunas diferencias que se han de tener en cuenta.

367 Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Madrid, Auto de 10 nov. 2004. Dentro de la Ley210/2005
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SERVICIO DE
ALOJAMIENTO O HOSTING
(Art. 16 LSSICE)

PROVEEDOR DE
BUSQUEDA Y ENLACES
(Art. 17 LSSICE)

1. Los prestadores de un servicio de
intermediacion consistente en albergar datos
proporcionados por el destinatario de este
servicio no seradn responsables por la
informacion almacenada a peticién del
destinatario, siempre que:

a) No tengan conocimiento efectivo de que
la_actividad o la informacién almacenada es
ilicita o de que lesiona bienes o derechos de

1. Los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacion que faciliten
enlaces a otros contenidos o incluyan en los
suyos directorios 0 instrumentos de
biusqueda de contenidos no seran
responsables por la informaciéon a la que
dirijan a los destinatarios de sus servicios,
siempre que:

a) No tengan conocimiento efectivo de gue

un tercero susceptibles de indemnizacién, o

la_ actividad o la informacién a la que remiten

b) Si lo tienen, actien con diligencia para
retirar los datos o hacer imposible el acceso
a ellos.

Se entendera que el prestador de servicios
tiene el conocimiento efectivo a que se
refiere el péarrafo a) cuando un d&rgano
competente haya declarado la ilicitud de los
datos, ordenado su retirada o que se
imposibilite el acceso a los mismos, o se
hubiera declarado la existencia de la lesion,
y el prestador conociera la correspondiente
resolucion, sin perjuicio de los
procedimientos de deteccion y retirada de
contenidos que los prestadores apliquen en
virtud de acuerdos voluntarios y de otros
medios de conocimiento efectivo que
pudieran establecerse.

2. La exencibn de responsabilidad
establecida en el apartado 1 no operara en
el supuesto de que el destinatario del
servicio actie bajo la direccion, autoridad o
control de su prestador.

o0 _recomiendan _es ilicita o de que lesiona
bienes o derechos de un _tercero
susceptibles de indemnizacién, o

b) Si lo tienen, actlen con diligencia para
suprimir 0 inutilizar el enlace
correspondiente.

Se entendera que el prestador de servicios
tiene el conocimiento efectivo a que se
refiere el parrafo a) cuando un oOrgano
competente haya declarado la ilicitud de los
datos, ordenado su retirada o que se
imposibilite el acceso a los mismos, o se
hubiera declarado la existencia de la lesion,
y el prestador conociera la correspondiente
resolucion, sin perjuicio de los
procedimientos de deteccién y retirada de
contenidos que los prestadores apliquen en
virtud de acuerdos voluntarios y de otros
medios de conocimiento efectivo que
pudieran establecerse.

2. La exencion de responsabilidad
establecida en el apartado primero no opera
en el supuesto de que el proveedor de
contenidos al que se enlace o0 cuya
localizacion se facilite actie bajo Ila
direccion, autoridad o control del prestador
gue facilite la localizacion de sus contenidos.

La LSSICE consagro, que para el caso de los prestadores de alojamiento y

de quien facilita enlaces o instrumentos de busqueda, existird conocimiento
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efectivo cuando: 68«

un 6rgano competente haya declarado la ilicitud de los
datos, ordenando su retirada o que se imposibilite el acceso a los mismos, o
se hubiese declarado la existencia de la lesion y el prestador conociera la

correspondiente resolucion”.

Sin embargo, hemos de tener en cuenta que los prestadores del servicio de
alojamiento fueron regulados de manera diferente en la Directiva y la Ley espariola,
lo que por la preeminencia de la norma comunitaria nos obliga a tener en cuenta
aquellas diferencias entre una y otra norma. En la Directiva al proveedor de
alojamiento se le exonera de responsabilidad por los contenidos que almacena,
cuando no tenga conocimiento efectivo de que la informacion es ilicita y en relacién
a la acciéon de dafios y perjuicios se exonera, cuando no tenga conocimiento de
hechos o circunstancias por los que la actividad o la informacion revele su caracter
ilicito, o de que cuando tenga conocimiento actué con prontitud para retirarlos del

servidor.

Como se puede observar, la Directiva hace depender la responsabilidad de
un conocimiento efectivo que no define, ademéas que habla del conocimiento
de hechos o circunstancias por las que la actividad o la informacion revelen
su caracter ilicito, que junto a la consagracion de no obligacion de

supervision de contenidos resulta ilégico.

Vallepuga Gonzalez, considera que segun esta norma si bien a: “los
servidores que tengan alojadas paginas web no se les obliga a hacer una

%% Articulos 16 y 17 de le ley 34/2002 de 11 de julio de Servicios de la Sociedad de la Informacidén y

Comercio Electrdnico.
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revision periédica de su contenido, pero si por cualquier circunstancia
conocen que una actividad o informacion es ilicita debera o bien retirarla, o

bien impedir el acceso a la misma. Esto plantea al menos dos cuestiones:

1. Deja en manos de los prestadores de estos servicios determinar
cuando una actividad es licita o ilicita. Puede que en ocasiones la
ilicitud de la actividad o de la informacion sea obvia, pero en otros

casos no sea tan claro. ¢ Qué debe hacer en estos casos el PSIs?”

2. “¢Como se puede demostrar que el ISP conoce de la ilicitud de las
actividades o informaciones alojadas en su servidor? La propia
Directiva excluye la obligacion de supervision general, luego ¢Qué
circunstancias son tenidas en cuenta para atribuir responsabilidad a
los PSIs por no cumplir con la obligacion de retirar la informacién

ilicita o hacer el acceso a ella imposible?” 3*°

Por tanto, se ha de tener presente que resulta practicamente imposible para
el intermediario presumir si determinado contenido de una pagina web es
licito o no, y en cuanto a los derechos de autor, el saber si cuenta con la
debida autorizacién del autor o titulares de derechos, o si se encuentra
dentro de alguno de los limites a los derechos, consagrados en la norma de

propiedad intelectual.

** VALLEPUGA GONZALEZ, Paula. “RESPONSABILIDAD DE LOS PRESTADORES DE SERVICIOS DE LA

SOCIEDAD DE LA INFORMACION” dentro de la Revista de Derecho Informatico N2 030 de Enero de
2001.
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Quiza para subsanar aquello, la LSSICE al regular la responsabilidad de los
proveedores de alojamiento, les concede la exencién de responsabilidad
frente a la informacion almacenada a peticion del destinatario, siempre que
no tenga conocimiento efectivo de que la informacion es ilicita o lesiona
bienes o derechos de terceros susceptibles de indemnizacién, y al mismo
tiempo crea lo que parece ser una presuncion de conocimiento efectivo, a
favor de las decisiones tomadas por las autoridades competentes y que el
intermediario conoce; pero no una definicién, como quiera que deja abierta la
puerta al conocimiento derivado de acuerdos voluntarios y otros medios de

conocimiento efectivo.

La ley interna, si bien por una parte establece la claridad en cuanto a las
resoluciones dictadas por las autoridades competentes, crea de alguna
forma inseguridad juridica por no establecer claramente cuales serian los
otros medios de conocimiento efectivo. Es por ello que autores como Roselld
Mallol creen que: “la LSSICE ofrece mas sombras que soluciones en
relacion a esta figura de mero intermediario en los servicios de alojamiento, y
si bien la definicion general de prestador de servicios de intermediacion,
puede encajar en su actividad, los criterios de limitacion de responsabilidad

no parecen adecuarse a la misma.

En consecuencia debemos concluir que son inciertos los criterios por los que
debe considerarse "irresponsables” a dichos prestadores de servicios, en
relacion a los datos o contenidos facilitados por sus clientes para ser

alojados en el ISP.”"°

*’% ROSELLO MALLOL, Victor. “CONSIDERACIONES LEGALES PRESTADORES DE SERVICIOS DE

INTERNET “INTERMEDIARIOS” “ dentro de Podrtico Legal S.L. 2001 Disponible en:
http://www.porticolegal.com/articulos/pa_217.php
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A pesar de ello, se ha de notar que la norma se refiere al conocimiento
efectivo y esta consagraciéon supone en el legislador interno alejarse un
poco de las previsiones de la Directiva, por tanto en el hosting se trata de
conocer de modo efectivo que la actividad o la informaciéon es ilicita, no
resulta relevante el conocer efectivamente la existencia de la actividad o de

los datos, asi como indicios que deriven su caracter ilicito.

Las circunstancias y las consecuencias que del conocimiento efectivo, han
generado grandes debates acerca de la amplitud del concepto, a fin de
aplicarlo en <<cualquier circunstancia de conocimiento de la ilicitud de la
conducta>>. Sin embargo, como lo apunta Porcuna de la Rosa, esto no
podria aceptarse ya que ese no ha sido el querer del legislador, pues en su
momento el Consejo de Estado en relacion con el anteproyecto, ya preveia
la dificultad del concepto y aconsejaba sustituir por: “y de cualquier otra

371

forma de conocimiento efectivo”, criterio que no se incorpord, lo que

reafirma el no querer del legislador de ampliar el conocimiento efectivo.

A pesar de ello, el Tribunal Supremo en un caso en el que se interpreto el
<<conocimiento efectivo>> en el hosting. (definido en el mismo sentido que
para los proveedores de enlaces), estimo que: “el propio articulo 16 permite
esa interpretacion favorable a la Directiva - al dejar a salvo la posibilidad de "
otros medios de conocimiento efectivo que pudieran establecerse " -, no
cabe prescindir de que la misma atribuye igual valor que al " conocimiento
efectivo " a aquel que se obtiene por el prestador del servicio a partir de
hechos o circunstancias aptos para posibilitar, aunque mediatamente o por

inferencias logicas al alcance de cualquiera, una efectiva aprehension de la

*’ PORCUNA DE LA ROSA, Fidel. “A PROPOSITO DE LA SENTENCIA DEL JUZGADO DE LOS PENAL N2 1

DE LOGRONO, QUE CONDENA A UN ADMINISTRADOR DE UN SITIO DE ENLACE A REDES P2P, POR
INFRACCION DE DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL” en el Diario La Ley, Seccién Doctrina. 19 de
junio de 2009. Ed. La Ley.
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realidad de que se trate”’. Asi pues, el Tribunal entendi6 de manera
ampliada las posibilidades de conocimiento efectivo, cuando las
circunstancias facticas permitan determinar, que por ejemplo el

administrador de la red, conoce de la ilicitud de la descarga.

La sentencia referida, adn cuando se convierte en referente de interpretacion
del concepto <<conocimiento efectivo>>, consideramos debe ser recibida
con cierto cuidado, pues a nuestro entender la posibilidad de la que habla,
en razon a la expresion: “otros medios de conocimiento efectivo que
pudieren establecerse”, se refiere a medios previamente establecidos y
conocidos por el intermediario de los que se derive su conducta diligente , no

como sindnimo de <<cualquier otro medio de conocimiento efectivo>> .

Pues como afirma Cavanillas, si recurrimos a la interpretacion literal de la
norma, al: “insertar un “sin perjuicio” solo tiene sentido si la oracion principal
puede perjudicar o contradecir aquello que se quiere salvar. Pues bien, mi
tesis es que la inclusion del inciso “sin perjuicio de...” en los articulos 16 y 17
de la LSSICE solamente tiene sentido si la orden de la autoridad competente
es la unica forma de conocimiento efectivo realmente conocida. Sélo en tal
caso es necesario “salvar” dos casos en los que puede haber conocimiento

efectivo legalmente reconocido sin tal orden”®"®

Por lo cual, el conocimiento efectivo en el caso de los prestadores de
servicios de alojamiento y en los proveedores de enlaces o instrumentos de
busqueda, se obtendra, cuando éstos conozcan que un érgano competente

haya declarado la ilicitud de los datos, ordenado su retirada o que se

32 Tribunal Supremo Sala | de lo Civil. Sentencia 773/2009, de 9 de diciembre. Fundamento de

Derecho 4. Ponente: JOSE RAMON FERRANDIZ GABRIEL

373 CAVANILLAS MUGICA, Santiago. “LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN INTERNET” dentro de la obra La
Responsabilidad Civil y su Problematica Actual. Agosto de 2008.
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imposibilite el acceso a los mismos, o se hubiera declarado la existencia de
la lesion, y el prestador conociera la correspondiente resolucién, sin perjuicio
de los procedimientos de deteccion y retirada de contenidos que los
prestadores apliquen en virtud de acuerdos voluntarios y de otros medios de

conocimiento efectivo que pudieran establecerse con anterioridad.

Ademas de la determinacién del conocimiento efectivo, se plantea otro
problema en cuanto se debe determinar cuando se debe comunicar la
resolucién de retirada de los contenidos a los proveedores de acceso 0
servidor, para ello se debera establecer si es necesario que el prestador
fuese parte en el proceso judicial o administrativo o si por el contrario, basta
con el simple conocimiento de la resolucion que ordene al autor la retirada

del contenido.

Para Marquez Lobillo en el caso del proceso administrativo, se puede hacer
parte 0 no el prestador y la resolucion le obligara. En el proceso de
responsabilidad civil o penal considera que: “En orden a la responsabilidad
civil o penal, segun podemos deducir de los articulos 14 y siguientes, parece
suficiente con el conocimiento por el prestador de la correspondiente
resolucién, con independencia del medio o via por el que dicho conocimiento

le sea efectivo.®™

Sin embargo queda el interrogante, de qué sucede en el caso de una simple

denuncia cuando la conducta es flagrante, cuestion a la que responde Plaza

*’* MARQUEZ LOBILLO, Patricia “DEBER DE COLABORACION CON LA AUTORIDAD COMPETENTE EN LA

SUSPENSION DE SERVICIOS Y RETIRADA DE CONTENIDO (articulos 8 y 11 LSSICE)” dentro de la
“Revista de Contratacion Electrénica N2 88” Diciembre de 2007, http://vlex.com/vid/38232506
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Penadés, en el sentido qué esta obligara al prestador de servicio, a actuar
de manera diligente de conformidad con la supremacia del Derecho

comunitario, para evitar ser responsable.?”

Dentro de esta misma clasificacion de la responsabilidad dependiente del
conocimiento efectivo, encontramos a los proveedores de busqueda y de
enlaces, quienes hemos de recordar que no fueron regulados en la Directiva
2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio del 2000,
relativa a determinados aspectos de la sociedad de la informacién, en
particular el comercio electronico en el mercado interior. Sin embargo en el
articulo 21 de la misma Directiva, se contempla la necesidad de reexaminar
tal responsabilidad, pues especificamente el apartado 2 reza: “... Analizara
especialmente la necesidad de presentar propuestas relativas a la
responsabilidad de los proveedores de hipervinculos y servicios de

instrumentos de localizacion”.

Respecto a los proveedores de enlaces y busqueda, es necesario realizar
algunas apreciaciones, como quiera que no queda del todo claro, si su
régimen de responsabilidad se sustenta al igual que en los demas
intermediarios en la no obligacién de supervision sobre los contenidos. Pues
al incorporarse la Directiva al derecho espariol, nada se dice al respecto. Por
otra parte, se ha de tener en cuenta que al establecer la responsabilidad de
guienes facilitan enlaces a otros contenidos o incluyan en los suyos

directorios o instrumentos de busqueda de contenidos, no es necesario que

*> PLAZA PENADES, Javier. “LA RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS INTERMEDIARIOS EN INTERNET” en

Principios de Derecho de Internet. (DIR. GARCIA MEXIA, Pablo) 2 Ed. Tirant lo Blanch. Valencia 2005.
Pag. 415
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se ostente la calidad de intermediario. Lo que llevo a que en algiin momento
algunos sectores de la doctrina se preguntasen si era necesaria la calidad de

intermediario para que le resultara aplicable la exencion.

A nuestro entender, lo que va a resultar trascendente no es la calidad de
intermediario 0 no, pues si la misma norma no lo establece, por tanto no es
dado al intérprete crear mas requisitos. Sin embargo, es importante tener en
cuenta que lo que realmente sustenta la exencion es la relacién con los
datos, pues si pertenecen a terceros se requerira del conocimiento efectivo
conforme a la norma y si el titular de la pagina a la que se enlaza o
recomienda tiene alguna relacion con quien realiza el enlace, no se
necesitara conocimiento efectivo, sino que ese solo hecho le hace

responsable.

Es por ello, que en principio el realizar enlaces aun cuando se haga a
contenidos ilicitos, el realizador del enlace no sera responsable hasta tanto
no tenga conocimiento efectivo o cuando teniendo conocimiento, no actué
diligentemente. Sin embargo, es importante tener en cuenta que esta forma
de regular la responsabilidad puede traer un mayor espectro de
permisibilidad no justificable, en el que el creador del enlace, tome de
manera muy ajena la defensa de los derechos de autor, partiendo del
desconocimiento de los contenidos que ellos indican, por el hecho de no
tener la obligacién legal de revisarlos.

Por lo anterior la igualdad normativa, entre el proveedor de enlace
profesional y el que no lo es, termina desconociendo el nivel de
conocimiento que existe en quien al momento de crear su pagina web,

establece enlaces a otros contenidos.
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6.2.3 Régimen de Responsabilidad Mixto.

Este régimen de responsabilidad que se establece para los prestadores de
servicio de copia temporal o caching combina los dos anteriores, donde se
exige al prestador para beneficiarse de la excepcion tanto la neutralidad
tecnolégica como el conocimiento efectivo. La norma que contempla la
actividad de estos prestadores de servicios de intermediacion de la sociedad

de la informacion, es el articulo 15 de LSSICE, que reza:

Los prestadores de un servicio de intermediacion que transmitan por una red de
telecomunicaciones datos facilitados por un destinatario del servicio y, con la Gnica finalidad
de hacer méas eficaz su transmisién ulterior a otros destinatarios que los soliciten, los
almacenen en sus sistemas de forma automatica, provisional y temporal, no seran
responsables por el contenido de esos datos ni por la reproduccién temporal de los mismos,
Si:

a) No modifican la informacion.

b) Permiten el acceso a ella sélo a los destinatarios que cumplan las condiciones impuestas
a tal fin, por el destinatario cuya informacién se solicita.

c) Respetan las normas generalmente aceptadas y aplicadas por el sector para la
actualizacion de la informacion.

d) No interfieren en la utilizacién licita de tecnologia generalmente aceptada y empleada por
el sector, con el fin de obtener datos sobre la utilizacion de la informacion, y

e) Retiran la informacion que hayan almacenado o hacen imposible el acceso a ella, en
cuanto tengan conocimiento efectivo de:

1. ° Que ha sido retirada del lugar de la red en que se encontraba inicialmente.

2. ° Que se ha imposibilitado el acceso a ella, o

3. ° Que un tribunal u érgano administrativo competente ha ordenado retirarla o impedir que

se acceda a ella

Como se puede observar, para no incurrir en responsabilidad dichos ISP
deben ajustar su actividad a lo que previene el art. 15 LSSICE, que
exige un doble comportamiento, en parte pasivo en parte activo. En
cuanto a la vertiente pasiva, se concreta en la necesidad de mantener
inalterada la informacion (art. 15.a) y en la no interferencia en la
tecnologia utilizada (art. 15.d). Respecto del comportamiento activo, el

ISP debe permitir el acceso sélo a los destinatarios que cumplan las
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condiciones que haya impuesto, aquél de quien se solicita la informacién

(art. 15.b), ha de actualizar la informacion conforme a las reglas

aceptadas por el sector (art. 15.c) y, finalmente, ha de retirar la

informacion almacenada o imposibilitar el acceso a la misma al tener

conocimiento, de que ha sido retirada del lugar de la red donde

inicialmente se encontraba, o se haya imposibilitado el acceso a la

misma, o si un tribunal u érgano administrativo competente ha ordenado

retirarla o que se impida el acceso a ella (art. 15.e).

376

La no responsabilidad de estos intermediarios, como afirmabamos se basa

en una primera parte de neutralidad tecnolégica, que le obligan a no

interferir, lo que se traduce en las obligaciones de:

No Modifiqgue la informacion: Esta circunstancia ya se
contempla en el considerando 43 de la Directiva, que al
referirse a la no responsabilidad por la mera conduccion y el
almacenamiento temporal establece que es necesario que: “no
tenga participacion alguna en el contenido de los datos

transmitidos; esto requiere, entre otras cosas, gue no modifique

los datos que transmite”, pues si los modifica deja de ser

intermediario técnico y adquiere la calidad de proveedor de

contenido.

Mantenga actualizada la informacion, este supuesto a
diferencia del anterior no resulta suficiente, pues el solo hecho

de no mantener actualizada la informacion, no podra tenerse

376

BARRAL VINALS, Inmaculada. “LA REGULACION DEL COMERCIO ELECTRONICO” Ed. Dykinson.

2003. Disponible en: http://vlex.com/vid/estatuto-juridico-prestadores-sociedad-190204
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como presupuesto de responsabilidad del intermediario, ya que
ademas de requerirse un dafio, este debe proceder de la no

actualizacion de la informacion.

Respete las condiciones de acceso a la informacion, esta
condicion al igual que la anterior, no resultan de muy clara
interpretacion, pues como sostiene Clemente Meoro: “Cabe
interpretar la Directiva en el sentido de que es el prestador de
servicio el que incumple las condiciones de acceso a la
informacion que ha reproducido y aloja en el servidor del
prestador de servicio de <<memoria tampon>> o caching. Sin
embargo, en la LSSI son los destinatarios de la informacién los
que no cumplen las condiciones de acceso a ella, aunque por
causa imputable al prestador del servicio de caching”.*"’A lo
gue el autor hace referencia es a dos posibles interpretaciones
de la norma; en la primera por el incumplimiento propiamente
dicho del intermediario, quien ilicitamente accede al contenido
y lo alberga en el servidor para posterior transmision, caso en
el que actia como proveedor de contenidos ilicitamente
obtenidos; y el segundo, que es al que parece referirse la
norma , en el que el prestador del servicio caching permitié que
la informacion llegara a quien no cumplia los requisitos de

acceso, generando perjuicios al proveedor de contenidos.

No Interferir en la utilizacion de la tecnologia sobre utilizacion
de la informacién: la responsabilidad nace de la conducta del

intermediario que interfiere en la utilizacién licita de la

377

CLEMENTE MEORO, Mario E. “RESPONSABILIDAD DE LOS PRESTADORES DE SERVICIOS DE LA

SOCIEDAD DE LA INFORMACION” Op. Cit. Pag. 94
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informacion, por lo que despliega una conducta que se habra
de valorar en cada caso en especifico.

Notese que la responsabilidad que se atribuye a quien realiza la copia
temporal, tiene su caracter diferenciador respecto de la que se pueda
generar para los prestadores antes vistos, en que no parte de que la
informacion sera ilicita, sino que la ilicitud de la conducta, nace de una
conducta efectiva del prestador de servicio, lo que consecuentemente ha
llevado a que el legislador espafiol al trasponer la Directiva al ordenamiento
interno, reconozca la exoneracion, no solamente por el contenido de los
datos sino que, contemple también la reproduccion temporal de los mismos.
Pues pudiera darse el caso que la informacion sea perfectamente licita, pero
el prestador de copia temporal, por ejemplo no respetara las condiciones de
ingreso a la pagina, lo que traeria como consecuencia que quien suministra
los datos no incurra en responsabilidad y el intermediario si ocasione un

dafio precisamente a quien suministra esos contenido.”3’®

Por tanto la exclusion de la responsabilidad no ha de provenir de la licitud o
no de los contenidos, sino del cumplimiento de las obligaciones del
proveedor de caché. Estas circunstancias de exoneracion de
responsabilidad, han sido especialmente criticadas por la doctrina, como
qguiera que la Directiva Comunitaria, copia lo establecido en la ley
estadounidense del Copyright, en donde resulta perfectamente justificadas
las obligaciones que se imponen a los prestadores de servicio de caching, ya
que frente al derecho de autor la simple reproduccion en cache del contenido

protegido por los derechos de autor, puede ser considerada una infraccion a

*’® PEGUERA POCH, Miquel. “LA EXENCION DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR CONTENIDOS AJENOS

EN INTERNET” dentro de la obra Contenidos llicitos y Responsabilidad de los Prestadores de Servicios
de Internet, que hace parte de la Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal N2 8. Ed. Aranzadi.
Navarra 2002. Pag. 56.

-415 -



los derechos y por ende, se busca que el proveedor de caching, no se vea

incurso en responsabilidad por el simple almacenamiento de los contenidos.

Ademas la norma, como deciamos al principio hace depender la exoneracion
de una obligacién de actuar diligentemente, y es alli donde juega su papel el
conocimiento efectivo, porque a partir de éste nacera la responsabilidad.
Pero éste "conocimiento efectivo" del prestador de servicios de memoria
temporal, no viene definido por la ley. Sin embargo, por la redaccién de la
norma sabemos que hace depender el conocimiento efectivo, de las
transformaciones de la informacion que se hagan en la pagina inicial, cuando
conozcan que la informacion, ha sido retirada del sitio o del lugar de la red
en gue se encontraba inicialmente, que se ha imposibilitado el acceso a ella
0 que un Tribunal u érgano administrativo competente, ha ordenado retirarla

o impedir que se acceda a ella. *"°

Por tanto en el caching, el conocimiento efectivo se refiere a elementos de
hecho: “concretamente el <<hecho>> de la retirada o el bloqueo de la
informacion en el sitio original, o de la orden dictada en este sentido por un
tribunal o una autoridad administrativa.”**Lo que puede generar inseguridad
juridica para el realizador del caching, como en el caso de los buscadores,
en los que segun Sanchez Almeyda: “La situacion es especialmente
problematica para buscadores del tipo Google, que almacenan en su caché

una copia de todas las paginas de Internet indexadas, copia que es llevada a

7 Articulo 15 Ley 34/2001 de 11 de julio. De Servicios de la Sociedad de la Informacién y Comercio

Electrénico.

%% PEGUERA POCH, Miquel. “LA EXENCION DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR CONTENIDOS AJENOS
EN INTERNET” dentro de la obra Contenidos llicitos y Responsabilidad de los Prestadores de Servicios
de Internet, que hace parte de la Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal N2 8. Ed. Aranzadi.

Navarra 2002. Pag. 55
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cabo por programas robots, sin intervencién humana y sin verificacion de
contenidos. Tan pronto como la pagina de Internet origen haya sido
modificada, el caché puede encontrarse en situacion de ilegalidad, sin
necesidad de notificacion de la orden judicial o administrativa de retirada de

contenidos, dirigida exclusivamente a la pagina origen”®*,

La problematica de la notificacion es responsabilidad primero de la ley, por
no establecerla taxativamente como medida procedimental y segundo del
intermediario, por no percatarse de la modificacion en los datos ilicitos de la
pagina web o eliminacion de su contenido inicial, de donde se extrae la copia
temporal, lo que lleva a pensar que dicha notificacibn se presenta
implicitamente en la observancia de estos posibles hechos.

Otro aspecto a tener en cuenta, en relacion con estos prestadores de
servicios, es que para beneficiarse de la excepcién, debera cumplir con el
requisito en relacion con el almacenamiento que debe ser automatico,
provisional y temporal. Para Peguera, el que sea automatico: “no significa
que se trate de un almacenamiento necesario e independiente de la voluntad
del proveedor. Este decide implantar un sistema de caching, y lo configura
del modo que estima mas oportuno. Ahora bien, en el dia a dia, el proceso
tiene lugar de forma automatica, sin que el proveedor deba tomar la decision

sobre el almacenamiento de cada una de las paginas en concreto”3?

%1 SANCHEZ ALMEIDA, Carlos. “LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN INTERNET (I1)” dentro de Ciencia y

Tecnologia. La Insignia. Tercera Republica, Espafia, Marzo de 2005.
%2 PEGUERA POCH, Miquel. “LA EXENCION DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR CONTENIDOS AJENOS
EN INTERNET Op. Cit. Pag. 257.
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6.3. PAPEL QUE JUEGA EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DE LA
LSSICE Y CONSECUENCIAS FRENTE AL DERECHO DE AUTOR.

Una vez estudiadas las diferentes circunstancias, segun las cuales el
prestador de servicios de intermediacion no resulta responsable de los
contenidos que transmite, aloja o remite, procederemos a Vverificar las
implicaciones que estas reglas traen frente a la violacién de los derechos de
los autores en la red. Por lo que, creemos oportuno el determinar el papel

que juega la LSSICE, frente a la responsabilidad de los intermediarios.

Para algun sector de la doctrina, lo que la norma crea es un verdadero
régimen de responsabilidad, entre ellos Plaza Penadés, para quien: “Aunque
nada se dice en la Directiva comunitaria sobre la responsabilidad general en
la que puede incurrir todo prestador de servicios de la sociedad de la
informacion, la normativa espafiola parece resuelta no sélo a especificar el

régimen de responsabilidad, que es, salvo en el caso de la responsabilidad

de los intermediarios, el régimen general de responsabilidad
1383

civil”**°(subrayado propio)

La posicion planteada no es aceptada por toda la doctrina, pues para
algunos como Peguera: “los articulos de la Directiva que establecen las

exclusiones de responsabilidad no pueden interpretarse a contrario, esto es,

¥ PLAZA PENADES, Javier. “LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN INTERNET (SU REGULACION EN EL

DERECHO COMUNITARIO Y SU PREVISIBLE INCORPORACION AL DERECHO ESPANOL) dentro del
Diario la Ley Seccion Doctrina La Ley 20177/2001.

En el mismo sentido GARROTE FERNANDEZ-DIEZ. “LA RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

DE LOS PRESTADORES DE SERVICIOS EN LINEA POR INFRACCIONES DE LOS DERECHOS DE AUTOR Y
CONEXOS” en la Revista de Propiedad Intelectual N2 6 Septiembre-Diciembre 2000. Pag. 39
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como si el mandato de la norma comunitaria fuera el de exigir a los Estados
miembros que hagan responsables de los contenidos a los intermediarios

gue no reunan los requisitos exigidos para la exclusion de responsabilidad.

El alcance de la DCE sobre responsabilidad se limita a la exclusion de la
misma: fijan los supuestos en los que el intermediario debe quedar libre de
responsabilidad, pero no prejuzgan si en caso de no quedar cubierto por la

exclusion debera responder’3*

En la misma linea de pensamiento, Fajardo Lépez sostiene que : “la
Directiva s6lo establece que bajo determinadas condiciones no puede
exigirse responsabilidad a los proveedores, y no precisa cuando dicha
responsabilidad existe; esto es, establece una exoneracion de
responsabilidad, para facilitar la prestacion de servicios de la sociedad de la
informacion. Determinar si existe o no responsabilidad (obligacién de reparar
el dafio causado), dependera de la regulacion nacional, que debera respetar

dichas excepciones™®

Asi mismo, afirma Villar Uribarri, lo que establece la norma son simplemente
criterios para determinar su responsabilidad, pues los prestadores de
servicios de la sociedad de la informacion, deberdn estar sujetos a la
responsabilidad civil, penal y administrativa establecida con caracter general

*** PEGUERA POCH, Miquel. “LA EXENCION DE RESPONSABILIDAD CIVIL POR CONTENIDOS AJENOS

EN INTERNET Op. Cit. Pag. 322.

%> FAJARDO LOPEZ, Luis. “LSSI: APORTACIONES DESDE EL DERECHO PRIVADO” en la Revista

Electronica de Derecho Informatico N235. Junio de 2001.
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en el ordenamiento juridico, respondiendo de los dafios y perjuicios que

causen en el ejercicio de su actividad.*°

Por la divergencia de conceptos y sobre todo teniendo en cuenta las
consecuencias juridicas, creemos oportuno, el observar al detalle, el articulo
13 de la LSSICE, cuyo tenor es:

“1. Los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién
estdn sujetos a la responsabilidad civil, penal y administrativa
establecida con caracter general en el ordenamiento juridico, sin

perjuicio de lo dispuesto en ésta Ley.

2. Para determinar la responsabilidad de los prestadores de servicios
por el ejercicio de actividades de intermediacion, se estara a lo

establecido en los articulos siguientes.”

De la literalidad del articulo, parece claro que la norma lo que esta creando
es un régimen especial para los prestadores de servicios de intermediacion,
pero siempre en el ejercicio de sus actividades, de tal manera que si el
intermediario se excede en sus funciones, ya no se tendra por prestador de
servicios de intermediacién, sino que respondera, ya no por la conducta de

los usuarios de sus servicios sino de manera directa por su propia conducta.

%%V/ILLAR URIBARRI, José Manuel. “EL REGIMEN JURIDICO DE LOS PRESTADORES DE SERVICIOS DE LA
SOCIEDAD DE LA INFORMACION” dentro de la obra Derecho de Internet. La Ley de Servicios de la
Sociedad de la Informaciéon y de Comercio Electrénico. (COOR. MATEU DE ROS, Rafael) Ed. Thomson
Aranzadi. Navarra 2003. Pag. 403.
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La norma entendida de tal manera, atendiendo a la finalidad de la misma,
pues si se observa el considerando 42 de la DSSICE, establece que tales
reglas: “sé6lo se aplican a aquellos casos en que la actividad del prestador
de servicios de la sociedad de la informacion se limita al proceso técnico de
explotar y facilitar el acceso a una....” Asi mismo el 43 al referirse a la mera
transmision y el almacenamiento temporal, supedita la exencién en que los
intermediarios: “no tengan participacion alguna en el contenido de los datos

transmitidos.”

Por ello, nos sumamos a la posicion de Clemente Meoro, respecto del
articulo 13 de la LSSICE, que afirma que éste: “viene a distinguir entre los
proveedores de contenidos y los prestadores de servicios de intermediacion:
los primeros se encuentran sometidos a las reglas generales de
responsabilidad (apartado 1 del articulo 13); los segundos (prestadores de
servicios en <<el ejercicio de actividades de intermediacion>>) estaran a lo

establecido en los articulos 14 a 17.7%%’

Como consecuencia de lo anterior, se ha de entender que para los
prestadores de servicios de intermediacion se crea un régimen especial,
sustentado en la no obligacion de supervision sobre los contenidos, ni de
realizar busquedas activas de hechos o circunstancias que indiquen
actividades ilicitas. Asi mismo, el otro aspecto importante a destacar, es que
el régimen que se crea para los intermediarios parte de la necesaria
actividad de intermediacion, por ende se esta refiriendo a los contenidos que

han puesto en la red los usuarios de sus servicios, y que en tal caso la

*¥” CLEMENTE MEORO, Mario E. “LA RESPONSABILIDAD DE LOS PRESTADORES DE SERVICIOS DE LA

SOCIEDAD DE LA INFORMACION” dentro de la obra Responsabilidad Civil y Contratos en Internet. Su
regulacion en la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico. Ed.
Comares. Granada 2003. P4g. 81.
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norma no se decanta por una absoluta irresponsabilidad de los
intermediarios, sino que  establece unos supuestos en los que existira
responsabilidad civil del intermediario, ya sea por incumplimiento en los
deberes de neutralidad tecnolégica o por negligencia una vez se tenga el

conocimiento efectivo.

Por ende, consideramos que al momento de juzgar a los prestadores de
servicios de intermediacion los articulos de la LSSICE se deberan aplicar en
primera instancia, ya que parten de la irresponsabilidad del intermediario
cuando cumpla estrictamente con su funcion técnica. Sin embargo. A falta de
tal circunstancia seran esos mismos articulos 14 a 17 de la LSSICE, los que
permitan la aplicacion de los regimenes civil, penal, administrativo o especial
en virtud de entenderse, ya no como intermediario sino como proveedor de

servicios de la sociedad de la informacion.

Asi pues, para aplicar solamente las excepciones de la LSSICE, el requisito
sine qua non, es el que a quien se juzga, sea un proveedor de servicio de
intermediacién (salvo en el caso de los motores de busqueda y de enlaces),
gque ademas actia en su calidad de intermediario, es decir frente a

contenidos ajenos y conforme a las exigencias de dicha ley.

El considerar que la LSSICE crea un régimen de responsabilidad para los
intermediarios, no indica que ante alguna de las circunstancias impuestas
por la norma se cree automaticamente la responsabilidad para los
intermediarios, pues las condiciones que se expresan alli tienen solamente
como papel delimitar las condiciones bajo las cuales se aplicara tal régimen
o como afirma  Gramunt Fombuena respecto del régimen de los

intermediarios:”tienen en comdn que no ejercen control sobre la elaboracién
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o la distribucion de los contenidos que se ofrecen en Internet, de ahi que el
régimen especial de responsabilidad tome la informacion suministrada y el
grado de conocimiento que el PSSI tenga sobre la misma para deslindar

responsabilidades.”3®

Con lo anterior queremos referir que la Directiva y la LSSICE, crean un
régimen especial para los prestadores de servicios de intermediacion, por lo
cual al momento de determinar la responsabilidad que pueda recaer sobre
aguellos por los contenidos que colocan en la red los usuarios de sus
servicios, en primera instancia nos deberemos remitir a estas normas, que
parten del principio de no responsabilidad del intermediario, salvo las
excepciones en las que pudiere existir responsabilidad. Como afirma
Cavanillas al indicarse en el articulo 13 la oraciéon “sin perjuicio de lo
dispuesto en esta ley” se ha de entender. “que el régimen (de
irresponsabilidad) de la LSSICE se impone a cualquier otro (como la Ley de
Propiedad Intelectual o la Ley Organica de Proteccion del Honor, Intimidad
personal y familiar, y propia Imagen) que pudiera interpretarse en el sentido
de hacer responsable a uno de los intermediarios a que se refiere la
LSSICE.”#°

Por tanto la real interpretacion de la norma la encontramos en la “posibilidad”
de que exista responsabilidad en el intermediario, y es alli donde juega su
papel lo establecido en el numeral 1 del articulo 13 del la LSSICE, ya que si

¥ GRAMUNT FOMBUENA, Maria Dolores. “EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DE LOS

PRESTADORES DE SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION” dentro de Societas &Lex. N2 8.
Junio de 2002.

% CAVANILLAS MUGICA, Santiago. “LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN INTERNET” dentro de La
Responsabilidad Civil y su Problemdtica Actual (Agosto 2008) Pag. 111. Disponible en
http://www.vlex.com/vid/41265155
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se admite la sola aplicacion de los articulo 14 al 17 de la LSSICE
estariamos afirmando que el intermediario al encontrarse incurso en alguna
de las circunstancias que establece la norma, se tendria automaticamente
como responsable, sin tener en cuenta los demas elementos de la

responsabilidad.

Por otra parte, dentro del ejercicio de interpretacion de la responsabilidad
del intermediario nos encontramos con un nuevo inconveniente, pues la
misma no podra ser encuadrada totalmente en una responsabilidad por el
hecho propio o por el hecho ajeno, ademas de la necesidad de determinar si

la concurrencia de éste es solidaria o subsidiaria.

Este planteamiento no resulta de facil solucion, pues si se observa con
detenimiento las circunstancias propias de los prestadores de servicios de
intermediacion, en principio no se podran ajustar de forma perfecta a

ninguna de las formas de responsabilidad planteadas.

Para Clemente Meoro, la responsabilidad de los intermediarios es
basicamente por hechos propios, aun cuando haya en la mayoria de los
casos un hecho ajeno y solamente admite la responsabilidad por hecho
ajeno en unos casos especificos, para lo cual expone:“a) Estamos
claramente ante un supuesto de responsabilidad por hecho ajeno cuando el
dafio deriva de informacion que tiene su origen en un destinatario que actta
bajo la autoridad o el control del prestador de servicios de intermediacion, tal
y como se establece en los articulos 14-2 de la Directiva'y 16-2 y 17-2 LSSI;
preceptos vendrian a ser trasunto del articulo 1903 CC. Pero en los demas

supuestos la falta de dependencia entre el prestador del servicio y el
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proveedor del contenido ilicito y lesivo impide hablar de responsabilidad por

hecho ajeno.”3%

Busto Lago, entiende que ante la dificultad de encuadrar la conducta dentro
de alguna de las opciones clasicas de responsabilidad por el hecho propio o
ajeno, propone una reinterpretacion de las formas de responsabilidad
conocidas, para poder encajar la conducta de los intermediarios, que aunque
como manifiesta el autor resulte subversivo contra la forma tradicional de
configurar la responsabilidad civil por el hecho propio y por el hecho ajeno, la
manera en que se debe de plantear el problema de la responsabilidad civil
para el autor, es por el hecho ajeno matizada asi: “No puede afirmarse que,
en la mayor parte de los supuestos, se tratard de una responsabilidad civil
derivada de dafios causalmente imputable a contenidos o informaciones
ajenas al ISP cuya responsabilidad se cuestione, pero imputable
subjetivamente a éste en atencién a la concurrencia de negligencia en la
prestacion del servicio de intermediacion y en este sentido la responsabilidad
civil de los profesionales que nos ocupa habra de ser calificada por hecho
ajeno y ello porque el ISP tiene capacidad de control sobre la actividad del
responsable de los contenidos ilicitos, si bien esto no implica que nos
encontremos ante un supuesto de responsabilidad civil subsidiaria o vicaria,
sino de una responsabilidad directa del prestador de servicios de
intermediacion frente al perjudicado(...) en todo caso, la concurrencia de los
presupuestos que permiten apreciar la responsabilidad del ISP no es 6bice
para la imputacion de una responsabilidad civil concurrente con el autor o del
responsable directo de los contenidos ilicitos, de acuerdo con el régimen
juridico que resulte aplicable, en funcion del tipo de derecho o de interés

legitimo lesionado por aquellos contenidos, de manera que, en su caso Y Si

**% CLEMENTE MEORO, Mario E. “RESPONSABILIDAD CIVIL Y CONTRATOS EN INTERNET. Su regulacion

en la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico” Ed. Comares.
Granada 2003. Pag. 113.
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esto es asi, podra responder solidariamente en los dafios concurrentes”, 1o

anterior manifiesta el autor garantiza que:

e El dafio estara en cabeza del usuario.
e La responsabilidad del intermediario nace de su negligenciay,
e Respondera solidariamente con el autor del hecho pero a partir de su

concurrencia.®**

A pesar de lo satisfactoria que pudiere llegar a considerarse la solucion
planteada por Busto Lago, el calificar la conducta como responsabilidad por
el hecho ajeno, termina desconociendo la falta de subordinacién entre el
proveedor del contenido y el intermediario, ademas existen dos
inconvenientes mas que se han de tener en cuenta como son el que : a) la
norma que crea la responsabilidad por el hecho ajeno, hace una
enumeracion taxativa de las circunstancias y no admite interpretaciones
analogas y b) el intermediario debe responder por todos los hechos

dafnosos, incluso por aquellos que se produjeron antes de su negligencia.

Ante este panorama resulta tentador el inclinarse por la teoria que abandera
Plaza Penadés, segun la cual lo que crea la LSSICE es un sistema general
de responsabilidad, basado en el deber de actuar de los prestadores de
servicios para evitar o poner fin a actividades ilegales cuando tienen
conocimiento de las mismas, ya que: "si bien no consagra una
responsabilidad general del prestador de servicios intermedio ya que no le

puede imponer un deber general de supervision, tampoco se decanta por

31 gysTo LAGO, José Manuel “La responsabilidad civil de los prestadores de servicios de la sociedad
de la Informacion (ISP) en Coleccion de monografias Aranzadi. Tratado de Responsabilidad Civil.
(coordinador L. Fernando Reglero Campos) 3. Edicién. Thomson- Aranzadi. Navarra 2006. Pag. 2084
Yy s.S
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una total exoneracion de responsabilidad de la misma, sino que va acotando,
segun los supuestos especificos, una responsabilidad civil del intermediario
que se asienta o bien sobre el efectivo control o supervision que ejerce sobre
los datos e informaciones de las personas que utilizan sus servicios, o bien
sobre la obligacion de anular e impedir el alojamiento y transmisién de datos
de los destinatarios cuando un tercero, particular o funcionario publico, les
pone en conocimiento de la realizacion de actividades ilicitas del destinatario
de servicios mediante una «accién de cesacién».”*%Pero esta teoria, ha sido
criticada por indicar, que ante todas las eventualidades propuestas por la ley
existir responsabilidad del intermediario.

Es por ello, que consideramos que la mejor manera de resolver este conflicto
de interpretacion, es en primer lugar teniendo en cuenta el querer del
legislador, al incluir estas normas especiales aplicables a los intermediarios,
quien quiso salvaguardar a los prestadores de servicios de intermediacion,
por las actividades de los usuarios de sus servicios. Pero que, tampoco se
decanta por una absoluta irresponsabilidad cuando los contenidos han sido
puestos en la red por los usuarios de sus servicios. Si se observa en el
articulo 14 del anteproyecto de la LSSICE en su version de 18 de enero de
2001, se disponia que los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion, solo fuesen responsables por los contenidos, que ellos mismos
elaboren o que se hayan elaborado por cuenta suya. Pero no seran
responsables por el ejercicio de las actividades de intermediacion si respetan

los articulos 15y s.s.

2 PLAZA PENADES, Javier. “LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN INTERNET (SU REGULACION EN EL

DERECHO COMUNITARIO Y SU PREVISIBLE INCORPORACION AL DERECHO ESPANOL” Diario la Ley,
Seccidén doctrina, 2001.20177/2001.
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Esta norma finalmente no fue incluida, pero si nos puede indicar su
exclusion que la intencién del legislador no fue crear una responsabilidad
automatica, por el hecho ajeno, pero si se abre la posibilidad a que los
intermediarios, no solamente respondan a titulo de hecho propio << por los
contenidos que ellos mismos elaboren >> sino que es posible que respondan
aun cuando los contenidos no hayan sido elaborados por ellos o por su
cuenta, pero con fundamento en su actuar u omision, que aun cuando no

crea el perjuicio inicial, producen algun dafio con su conducta.

Por tanto, podremos llegar a la conclusién que salvo en los casos cuando el
proveedor del contenido actie bajo la direccion, autoridad o control del
proveedor de alojamiento o en el caso de los enlaces, en que el proveedor
de contenidos al que se enlace o cuya localizacion se facilite actie bajo la
direccién, autoridad o control del prestador que facilite la localizacién de sus
contenidos, en los que la responsabilidad del intermediario sera por el hecho
ajeno, en los demas existira responsabilidad por el hecho propio. Claro esta,
con ello no se quiere desconocer que existe un hecho ajeno, que nace de la
conducta del proveedor de contenido, pero que salvo en los casos
reseflados no resulta suficiente, como quiera que las circunstancias del
intermediario no permiten encuadrar la conducta en ninguno de los supuesto
del articulo 1903 C.C. por la falta del lazo de subordinacién o dependencia
requerido.

Asi pues, la responsabilidad del intermediario, sera la propia del articulo
1902 CC: “El que por acciéon u omision cause dafio a otro, interviniendo
culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado,” que en este
caso nace de la conducta activa del intermediario, cuando por ejemplo
origina la transmision, 6 por falta de diligencia en el supuesto de no retirar

los contenidos, cuando tiene el deber de hacerlo. Ademas, debe existir una

-428-



relacion o nexo causal, entre la conducta del intermediario y el dafio

causado.

Por otra parte, como quiera que la responsabilidad salvo en los casos
propuestos se entendera por el hecho propio, no sera solidaria con quien
incorpora la informacién ilicita, sino que el intermediario respondera
solamente por los dafios que el mismo haya causado y desde el momento
en que actuo o dejo de hacerlo de conformidad con las reglas de la LSSICE.

Por todo lo anterior, concluimos que el régimen de responsabilidad de los
intermediarios por contenidos incorporados a la red por los usuarios de los
servicios, debera pasar en un primer momento por el tamiz de las normas
creadas en la LSSICE, y si por decirlo de alguna manera no se supera esta
etapa, por encontrarse el intermediario en alguna de las limitantes que crea
la norma, se procedera a la aplicacion del régimen general, que para el caso
gue nos ocupa su conducta se debera adecuar a las normas que rigen la
propiedad intelectual. Consideramos oportuno, ante cada uno de los
supuestos limitantes que crean la posibilidad de responsabilidad del
intermediario confrontarlo con las normas que rigen el derecho de los

autores, intérpretes y ejecutantes asi:

- Operadores de Redes y Proveedores de Acceso: de acuerdo con la
LSSICE, estos solamente responderan en el evento de que hayan
originado la transmision, modificado los datos o seleccionado los
datos o los destinatarios. Por tanto, si ocurre alguna de las conductas
descritas el almacenamiento automatico, provisional y transitorio de

los datos no estaran cubiertos por la excepcion.
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Notese, que aunque a los operadores de red, no se les puede imputar
responsabilidad por los contenidos que sean transmitidos y la posible
vulneracion de los derechos de autor que éste evento puede ocasionar, si se
les exige ciertas obligaciones para que prevengan la transmisién de datos,
que puedan estan inmersos en un ilicito o dafio, lo que llevaria a los
operadores de red a impedir el acceso a esta informacién y/o su reporte a
las autoridades competentes o gestores de derechos de autor.

Pero independiente del deber de colaboracién, para el ejercicio practico
partimos del incumplimiento de la obligacion, lo que por remisién de la
LSSICE, nos obliga a recurrir a la Ley de Propiedad Intelectual, En ésta
como se vio en el capitulo tercero, se establece una excepcion por dichas
reproducciones provisionales, cuando ademas de carecer de significacion
econOmica independiente sean transitorias o0 accesorias y formen parte
integrante y esencial de un proceso tecnolégico y cuya unica finalidad
consista en facilitar bien una transmision en red entre terceras partes por un

intermediario, bien una utilizacion licita.

Esta norma plantea dudas de interpretacion, ya que la existencia de la
manipulacion en el contenido o la intervencién en la transmision por parte del
intermediario, no determinan el que las reproducciones dejen de ser
provisionales, carezca de significacion econdémica independiente y sean
parte esencial de un proceso tecnolégica e incluso contindan facilitando la
transmision de contenido entre terceras partes. De ahi la importancia de la
interpretacion de la norma propuesta, pues resulta evidente, que se ha de
entender que el intermediario pierde en tales eventos su calidad, para
convertirse en un proveedor de contenidos que por ende, se hara
responsable no solamente por las reproducciones que amparaban al

intermediario, sino que dependiendo de las modalidades propuestas en la
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norma, por ejemplo si ha modificado los contenidos, respondera por la
modificacion de la obra asi como la puesta a disposicion de los contenidos

protegidos por el derecho de autor.

- Los proveedores de servicio de alojamiento y los de enlaces parten de
la misma situacion de conocimiento efectivo, en relacion a la
informacion que alojan o a la que recomiendan o remiten es ilicita o
lesiona derechos de terceros. Es asi, como los principios reguladores
del articulo 17 de la ley LSSICE, segln Ortega Diaz***son:

e El principio de conocimiento efectivo

e El principio de reaccion diligente

Principios, que reflejan lo estipulado por la normatividad del articulo 17 de la
ley LSSICE, donde se exime de responsabilidad al prestador de servicios por
la informacién contenida , cuando no cuenta con el conocimiento efectivo y

de tenerlo ,si actua con diligencia para impedir su observancia.

En el caso de los proveedores de alojamiento, partiremos de que los
contenidos a los que se alojan vulneran derechos de un tercero (el autor),
gue ademas se ha decretado por parte de una autoridad competente la
lesion de los derechos y por tanto se ha ordenado el retirar los contenidos.
Pero el proveedor de alojamiento, no ha cumplido la orden, por tanto, no se
podran amparar en las excepciones de la LSSICE y nos hemos de remitir a

las normas de propiedad intelectual para calificar su conducta.

3% ORTEGA DIAZ, Juan Francisco. “LOS ENLACES EN INTERNET” Propiedad Intelectual e Industrial y

Responsabilidad de los Prestadores. Op. Cit. p.152
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El primer aspecto a tener en cuenta es que con su conducta negligente esta
permitiendo el acceso a la obra por una pluralidad de personas, cuando y
desde el lugar que éstas decidan, por tanto vulnera el derecho de

comunicacién publica.

Por otra parte en relacion con los limites al derecho de autor, en el caso
planteado no es posible encuadrar la conducta del proveedor de alojamiento
negligente en ninguna de las causales, fundamentalmente por dos razones:
la primera porque la excepcion por operaciones tecnoldgicas solamente
cobija las reproducciones temporales, no la puesta a disposicion y la
segunda porque el proveedor de alojamiento con su conducta ha dejado de
actuar como un intermediario. Por ende en principio se entenderi
responsable por la infraccion al derecho de puesta a disposicion, pero

solamente desde que debia retirar los contenidos y no lo efectuo.

Por otra parte, en relacién con los enlaces e instrumentos de busqueda y la
posible vulneracion a los derechos de autor, ha de ser estudiada desde otro
angulo, ya que si se observa con detenimiento la limitante de
responsabilidad nace en relacién a los contenidos ilicitos o los que lesionen
bienes o derechos de un tercero. Por ende si partimos del supuesto que la
pagina web es protegida por el derecho de autor, si se realiza un enlace a la
misma, no necesariamente los contenidos de aquella son ilicitos ni lesionan
bienes o derechos de un tercero, pues los derechos que lesiona el enlace

son los del titular de la pagina web enlazada.

Es por ello, que debemos afirmar en relacion a los enlaces que
generalmente se hacen a contenidos protegidos por el derecho de autor, no

se ha de regir por la LSSICE, sino que en dicho caso, quien realiza el
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enlace, se sometera directamente por el régimen que crea las normas de

propiedad intelectual.

Por tanto, en este punto debemos traer a colacion lo ya expresado en
relacion a las formas de enlace y la vulneracion a los derechos de propiedad
intelectual, de donde podremos concluir que el enlace en si, como indicador
del sitio donde se encuentran los contenidos no constituye una violacién a
los derechos de los autores. Asi mismo, hay que tener en cuenta que quien
realiza la violacion a los derechos de autor, no es quien permite realizar el
enlace sino el titular del sitio donde los contenidos son puestos a disposicion.
Asi pues que en relacién con los enlaces de superficie no existira ninguna
violacién a los derechos de autor por parte de quien crea el enlace; sin
embargo, en las demas formas de enlace profundos, ensamblados y de
nueva ventana, existira violacion a los derechos de autor, atribuible al titular
del sitio donde se ejecuta el enlace, que en algunos casos podra ser el

mismo proveedor del instrumento de bldsqueda.

Asi pues, en la eventualidad de los facilitadores de enlaces y proveedores de
busqueda aun cuando hemos llegado por un camino diferente podremos
concluir, que no sera responsables por el enlace a los contenidos
protegidos por el derecho de autor, ni resultara determinante la modalidad de

enlace, mientras que actien como intermediarios; es decir, mientras que

provean el enlace o el instrumento de buUsqueda, para ser ejecutado en el

website del usuario de sus servicios.

Por dltimo, deciamos que la situacion del proveedor de alojamiento al igual
que la del proveedor de enlaces e instrumentos de busqueda parte de una

misma base, representada en el conocimiento efectivo. De igual manera,
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estos intermediarios tienen otro punto importante de convergencia, que es el
de los numerales 2 de cada una de las normas que los regulan, en el evento
en que los titulares de los contenidos que se alojan o0 a los que se enlazan o
facilitan la localizacion actien bajo la direccién, autoridad o control del
proveedor de alojamiento, de enlace o de instrumento de busqueda. En
estos dos casos especificos, los intermediarios responderan como
proveedores de contenidos ilicitos o que lesionan derechos de terceros y
desde el momento en que los contenidos se han colocado en la red, a titulo
de responsabilidad por el hecho ajeno.

- En relacién con los proveedores de caching, como veiamos para
poder ser beneficiarios del régimen de exencién se les exige ademas
de cumplir con las condiciones propias de la técnica, actuar en el

momento de tener conocimiento.

Frente al proveedor de caching, destaca la palabra eficaz; caracteristica de
todos los servicios puestos en Internet y finalidad especifica de éste
intermediario, la cual se convierte en una de las razones de ser de las
responsabilidades dispuestas en la ley, ya que la verificacion total de los
contenidos generaria un proceso mas lento en la transmision de la

informacion.

Resulta especialmente relevante para el derecho de autor, el que a este
proveedor de servicio de intermediacion, no se condiciona el beneficio de la
excepcion de responsabilidad al conocimiento efectivo de los contenidos
ilicitos, sino en el cumplimiento de las condiciones técnicas propias del

cache. Esta circunstancia ha sido especialmente criticada por cuanto hace
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parte de un régimen de responsabilidad horizontal, en el que en nada agrava

el ilicito, el que por ejemplo la pagina no se encuentra actualizada.

Pero para el caso que nos ocupa, su inclusion crea un caracter diferenciador
en relacion con los proveedores de servicio de hosting y los de enlaces e
instrumentos de busqueda, ya que a diferencia de estos, cuando el
contenido almacenado en el cache sea protegido por el derecho de autor,
podra existir responsabilidad del intermediario, por incumplimiento de las
obligaciones de no modificar los contenidos, respetar las condiciones
impuestas para el ingreso a la pagina, mantener actualizados los mismo al
igual que no interferir en los mecanismos técnicos de uso de los contenidos.
Lo anterior, aun cuando pueda ser un tanto esperanzador para los titulares
de los derechos de autor, no deja de convertirse en un inconveniente cuando
lo aplicamos a los contenidos ilicitos, ya que en nada modifica la conducta el
que se actualicen o no los contenidos de la pagina o se respeten las
condiciones de acceso, por ende el cumplimiento de los requisitos no tendria
sentido para excluir de responsabilidad al proveedor. Sin embargo, como
quiera que el legislador no hace ninguna salvedad habra que determinar al
momento de evaluar la responsabilidad de estos prestadores, si ha cumplido
con los requisitos que impone la norma, que en el caso de la actualizacion
de los contenidos, remite a las maneras “ampliamente reconocida y utilizada
por el sector”, por lo que el interprete habra de recurrir a los protocolos

reconocidos.

En relacion con la responsabilidad que nace para el proveedor de caching,
por no haber retirado los contenidos, cuando estos ya han sido retirados en
la pagina de origen, se ha imposibilitado el acceso a ella o un tribunal u
organo administrativo ha ordenado su retiro, si pudiere existir una violacion

clara a los derechos de autor, pues la técnica del caching permite el
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almacenamiento de las paginas web o de los contenidos configurandose asi
una reproduccion de los mismos; de alli la necesidad de determinar si ésta
reproduccion, se pudiere incluir dentro de la excepcién de la LPI, para lo
cual se debera tener en cuenta si constituye parte integrante de un proceso
tecnoldgico, cuya unica finalidad consista en facilitar bien una transmision en
red entre terceras partes por un intermediario y que ademds carezca de

significaciobn econdmica.

La calificacion del caching como sujeto de la excepcion, a pesar de los
inconvenientes que ha traido el no poderla encuadrar exactamente en
aguella, se podria decir que ha sido superada por las ventajas que trae para
la eficacia de la red la practica del caching. Por ende, ain cuando puede
existir una conducta negligente por parte del proveedor del servicio no
resulta suficiente para hacerlo responsable pues su conducta se encuadran
dentro de la excepcion. Salvo que, por la interpretacion del requisito
temporal, mas los usos ampliamente reconocidos, se llegue a determinar
que si hay violacion a los derechos de comunicacién de autor. Pero
creemos, que seria una circunstancia excepcional, teniendo en cuenta la no
obligacion de supervision sobre los contenidos, ni el conocimiento de una

resolucion de ilicitud.

Asi las cosas, hemos de concluir que aun cuando existe un régimen especial
para los prestadores de servicios de intermediacion y ademas en algunas
circunstancias como las resefiadas con anterioridad pudiere existir
responsabilidad por violacion a los derechos de autor, la realidad a la que
hemos querido responder en relacion a la responsabilidad por los contenidos
ajenos resultara excepcional. No solamente por que se entienda responsable
al intermediario preferentemente por contenidos propios, o por ilicitos que
supeditan al conocimiento efectivo la responsabilidad, lo que crea mayor
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seguridad juridica para el intermediario, pero también mayor facilidad para

gue se continten violando los derechos de los autores en la red.

Lo anterior, sumado a las normas relativas a la proteccién de datos y la
inclusion dentro de la red digital de la copia privada constituye la verdadera
causa de las grandes pérdidas que afronta hoy dia la industria de
contenidos. Sin embargo, en respuesta a ello, el gobierno se ha
encaminado hacia la disminucién de los riesgos, frente a los derechos de los
autores, que se ve cristalizado en el Proyecto de Ley de Economia
Sostenible, que en su disposicion final primera, modifica la ley 34/2002 de
servicios de la sociedad de la informacién y el texto refundido de la ley de
Propiedad Intelectual.

Dicho proyecto de ley, es el fruto de la comision interministerial para el
asesoramiento del gobierno respecto a los derechos de propiedad intelectual
en internet, que recomendd la creacion de una via administrativa, rapida y
efectiva que solamente tenga como funcion el retiro de contenidos, por
desarrollo del articulo 11 de la LSSI, asi como crear un sello de calidad de
los contenidos legales, como la creacion de un mecanismo &gil para la

solucién de conflictos.

Las modificaciones concretas se dan en el articulo 8, donde se reconoce
como principio la salvaguardia de la propiedad intelectual, ademas se crea la
obligacion del prestador del servicio de retener los datos y facilitarlos, ésta
reforma facilitaria la individualizacion de las personas, en los casos de
vulneracion de los derechos de autor. Ademas se crea la Comision de
Propiedad Intelectual, como o6rgano colegiado del ambito nacional, para la

salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual, a la que se asigha
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dentro de sus funciones la salvaguarda de los derechos de propiedad
intelectual “frente a su vulneracion por los responsables de servicios de la
sociedad de informacion.” Por intermedio de un procedimiento administrativo
judicial, contra las paginas que vulneren la propiedad intelectual, con animo
de lucro o causando o pudiendo causar una dafio patrimonial. Este
procedimiento no afectara a los usuarios finales de Internet, ni a las paginas

donde se encuentren contenidos amparados por la libertad de expresion.

Como podemos observar, el querer del gobierno espafiol, ha sido el de la
proteccion de los autores, mediante la creacion de aquel sistema de retirada
de contenidos, que si bien puede ser tenido como una medida diligente
frente las posibles violaciones a los derechos de los autores, no siempre
van a responder a las circunstancias propias de la red, donde mas que
medidas de este tipo son necesarias politicas globales, conscientes con lo
que sucede en la red. Precisamente en relacion con la realidad que vive la
red, es importante resaltar los nuevos fenédmenos ocurridos en ella como es

el caso del copyleft y la licencias creative commons.

El sistema del copyleft en el mundo juridico, encuentra su inspiracion con lo
sucedido con los lenguajes de programacion, que se sustenta en la
existencia de redes basadas en el pro comun, entendido como los bienes
gue son de todos, pero que a su vez no son de nadie, segun lo cual en estas
redes lo que circulan son archivos digitales, comprendidos por un conjuntos
de unos y ceros que no seran susceptibles de apropiacién y por ende
aprovechables por todo el que lo requiera. Entonces en consideracion al
funcionamiento de la red, se establece una capa fisica, configurada por el
hardware que estara sujeta a patentes y una capa légica, que si bien hace
parte de la propiedad intelectual se maneja como un bien procomun.
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Dicha filosofia se evidencia claramente, con lo sucedido con el sistema
operativo Linux, caracterizado por la libre utilizacion del producto. Esta
circunstancia se ha querido llevar al mundo juridico, por medio de las
licencias <<creative commons>> que tienen por finalidad: “olvidarnos de la
cultura del permiso.”*** Por ende, las licencias otorgan un permiso previo en
relacion a los usos, las obras derivadas y el reconocimiento de las mismas

condiciones a la obra derivada de la original, los modelos de licencias son:

- Reconocimiento (by), que la Unica condicion que impone es la de
reconocer la autoria; por tanto puede hacer cualquier uso, incluso

comercializarla.

- Reconocimiento Sin Obra Derivada (by-nd), la limitante que pone es

no hacer obras derivadas de esta, a fin de obtener la forma intacta.

- Reconocimiento- Compartir Igual (by-sa), en la que se permite el uso
comercial de la obra, asi como de las obras derivadas, pero la licencia
de la derivada se debera dar en las mismas condiciones que la obra

original. (visiobn amplia del copyleft)

- Reconocimiento- No comercial (by-nc), en la que se permiten todos

los usos de la obra menos el comercial.

- Reconocimiento- No comercial- sin Obra Derivada (by-nc-nd), en la

gue no se permite ni el uso comercial, ni las obras derivadas.

** DE LA CUEVA GONZALEZ-COTERA, Javier. “COPYLEFT, CREATIVE COMMONS: Conceptos vy

Recepcidn Jurisprudencial” dentro de la Jornada Sobre Derecho de Autor e Internet, llevadas a cabo
en la Universidad de Alicante el 5 de Mayo de 2010.
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- Reconocimiento — No Comercial — Compartir igual (by-nc-sa), en la
gue no se permite el uso comercial del original ni de las obras
derivadas y la distribucion se debe hacer con una licencia igual a la

original.

La utilizacién de aquellas licencias, que mas que licencias son expresiones
anticipadas de la voluntad de los titulares de las obras, han llegado a ser
tenidas en cuenta dentro de los tribunales espafioles. La primera sentencia
gue hace mencion al fendmeno del Copyleft, es la sentencia N° 12 del
juzgado de lo mercantil N° de Madrid en el caso de “ladinamo” donde se
abre el camino, para determinar que no en todas las circunstancias las
SGAE, estan legitimadas para demandar, como quiera que existen algunas
obras, en las que sus propios autores han decidido ceder los derechos y
permitir su uso libre. Posteriormente en la sentencia de primera instancia
caso “Birdland ” el juzgado N° 4 de Salamanca, en fecha 11 de abril de
2007, se retoman los argumentos y se expresa en dicha sentencia: “en los
altimos tiempos estd alcanzando en nuestro pais cierto auge un movimiento
denominado de “musica libre”, muy relacionado con la expansion de Internet
como medio de distribucion de musica. De un modelo de difusion de los
contenidos musicales limitado a la venta y al alquiler de ejemplares,
controlado por la industria de contenidos, se ha pasado a un modelo casi
limitado, gracias a la difusion global que proporciona internet, ambito en el
que los propios creadores, sin intermediacion de la industria, pueden poner a
disposicion de los usuarios de Internet copias digitales de sus obras. Este
fenémeno ha originado la concurrencia o coexistencia de diferentes modelos
de difusiéon de contenidos en relacion a las nuevas posibilidades ofrecidas
por Internet” y especificamente se refiere a las licencias copyleft y las
creative commons en los siguientes términos: “ Con la Clausula “copyleft” el

titular permite, por medio de una licencia publica general, la transformacién o
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modificacion de sus obras, obligando al responsable de la obra modificada a
poner la misma a disposicion del publico con las mismas condiciones, esto
es, permitiendo el libre acceso y su transformacion. Con las licencias
creative commons, el titular del derecho se reserva la explotacion econémica
y puede impedir transformaciones de la misma. Por tanto, debe distinguirse
las licencias creative commons de las clausulas “copyleft”. En ocasiones

habré licencias creative commons que incluyan la clausula “Copyleft”.”3%

Por su parte en la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, en el caso
del establecimiento denominado Buena Vistilla Club Social, en el que se
alegaban al igual que en los anteriores la explotacion de musica amparada
por el copyleft, se reconocié como un modelo, que: “otorga al autor el control
absoluto de sus obras, y surge como respuesta frente al tradicional modelo

del copyright, controlado por la industria mediatica.”>%

Respecto a la utilizacidén de las obras literarias, también existe una sentencia
en la que se trata el fendmeno del Copyleft, ventilado en la Audiencia
Provincial de Valencia, en la que se demanda al Instituto Valenciano de la
Musica y al Instituto Cervantes de la Musica, por la inclusiébn en su pagina
web, de una bibliografia que se encontraba libre en la red (copyleft) y a la
que no se indico el nombre del autor y ademas se impuso reserva de
derechos mediante copyright, en esta sentencia se reconoce, que
efectivamente los demandados no podian modificar las condiciones y se

otorga el reconocimiento e indemnizacion por los derechos morales.

3% sentencia de Primera Instancia, Juzgado de Primera Instancias n? 4 de Salamanca de 11 de abril
de 2007.

3% Sentencia 150, de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 28, de 5 de julio de 2007.
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Como se puede observar, los autores ante la ineficiencia del ordenamiento
juridico para proteger sus derechos, en algunos casos, han decidido tomar
las ventajas que les ofrece la red y colocar sus contenidos en ella, por medio
de estas licencias, que combinadas con las debidas tecnologias, les
permiten gestionar sus propios derechos, lo que pareciera ser el principio de
un replanteamiento frente a la conveniencia de las entidades de gestion, o
por lo menos en el campo digital, donde seguramente poco a poco

empezaran a perder su campo de accion.

Todas las circunstancias resefladas en este trabajo de investigacion, nos
han permitido establecer como punto de partida, que el camino hacia la
solucién en pro de la defensa de los derechos de los autores, no se ha
conseguido aun ni en el caso espafol a pesar del querer del legislador y del

gobierno de regular la cuestion, ni mucho menos en el colombiano.

Creemos que por una parte, la vocacion global que tiene la red y por otra en
razon a que tanto Espafia como Colombia, pertenecen en esencia a una
misma raiz juridica, la propuesta de este trabajo termina siendo igual de
valedero en los dos paises.

El tratar de responsabilizar a los intermediarios por los perjuicios causados
al derecho de autor, por las conductas de los usuarios de sus servicios, no
es la solucién oportuna para proteger a los autores, no solamente por lo que
representaria crear un sistema de responsabilidad tan oneroso, que
terminaria trasladando los costes a los usuarios del Internet, o adan peor
sumir a los paises en el atraso tecnoldgico, sino porgue como se pudo
constatar, la realidad de estos intermediarios es que independientemente de

que sus empresas reporten grandes dividendos, por lo menos en lo que
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respecta a la circulacion de los contenidos, su labor es eminentemente

técnica.

Como afirma Ruiz Mufioz la: “verdadera particularidad que hace surgir un
régimen juridico especifico en beneficio de estos intermediarios del mundo
electrénico, a diferencia de lo que sucede con los prestadores de servicios
de la sociedad de la informacion, es que intervienen de una manera pasiva
respecto a los contenidos y la informacion que manipulan, dado que no
participan en la creacibn ni en la decision de hacer accesibles los

contenidos.”3%’

Por ende, mal podriamos pretender crear una
responsabilidad de caracter objetivo, a dichos intermediarios, con el Unico
fundamento que son la parte mas visible o0 mas solvente frente a quien se
podria solicitar indemnizacion. Pues, la finalidad del derecho ha de ser
regular las nuevas realidades y no pretender ser un obstaculo a los avances

que se operan en la sociedad.

También se ha de resaltar, que la red no solamente se ha utilizado para
cometer ilicitos y defraudar los derechos de los autores, también ha sido el
medio que ha puesto al alcance de todos gran cantidad de informacién y un

mayor acceso al conocimiento.

*7 RUIZ MURNOZ, Miguel. “SOBRE PROPIEDAD INDUSTRIAL Y EXCLUSION DE RESPONSABILIDAD DE

LOS INTERMEDIARIOS EN INTERNET: Enlaces y Buscadores (a Propdsito del Conflicto Judicial Francés
Louis Vuitton Malletier v. Google) dentro de Revista de Contratacidn Electrdnica. Nam. 99. Diciembre
2008 disponible en: http://vlex.com/vid/buscadores-louis-vuitton-malletier-52035271
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Resulta preciso recordar, aquella frase de Antequera que resaltamos al
inicio del capitulo 3: “Sin autores no hay obras y sin obras no hay cultura”,
por lo que es preciso proteger a los autores, pero no asumiendo una
posicion de empresario duefio de entidad de gestién, que ve amenazado su
negocio y establece unas politicas represivas, que en la practica no tendran
mayor validez, como quiera que los ingenieros resultan mas agiles que el
legislador, quienes frente a cada norma de derecho, crean una nueva

tecnologia que permita eludir sus consecuencias.

Pues bien nuestra propuesta va encaminada a tener como norte, el que
aguello que se ha denominado como la sociedad de la informacién, al igual
qgue sucedié cuando se cre6 la imprenta no tiene freno y resulta una
solucién irrisoria el pretender crear mecanismos de proteccion estrictos en el
mundo global e inmaterial de la red, pues de nada servira una norma
fuertemente represiva que ademas requiera para su efectividad de acciones
judiciales, que deberan ser aun mas rapidas, que las propuestas en el
reciente proyecto de ley de economia sostenible.

Pero también, se ha de tener en cuenta que la proteccion caracteristica del
derecho continental, especialmente en lo que respecta a los derechos
morales, no podra ser conciliada, lo que no significa que se deba renunciar a
tales derechos o terminar aplicando principios anglosajones en nuestras

controversias.

Por lo que hay que buscar otras soluciones acordes con la realidad existente

y principalmente con la necesaria armonizacién entre la norma y la técnica;

3% ANTEQUERA PARRILLI, Ricardo. “DERECHO DE AUTOR.” 22 ed. Servicio Auténomo de la Propiedad

Intelectual, SAPI. Direccidn Nacional de Derecho de Autor, Caracas, Venezuela, 1998. Pag. 86
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pues creemos que de alli ha de partir la solucién al conflicto que se nos

plantea.

Del estudio que se realizo, respecto de las condiciones de responsabilidad
de cada uno de los intermediarios de manera independiente, creemos que
aun cuando el legislador comunitario y espafiol, ha querido permanecer
neutral ante las circunstancias técnicas, la excesiva regulaciéon de las
circunstancias, tiene la potencialidad de crear problemas de interpretacion,
ademas de arrojar muy pocas luces en relacion al régimen de

responsabilidad de los intermediarios.

Es por ello que creemos que la solucion mas pertinente seria dejar claro, las
condiciones bajo las cuales se crea el régimen de responsabilidad de los
intermediarios, que habra de basarse en la finalidad ultima de la
intermediacién como puede ser el facilitar la transmision, hacerla mas eficaz,
etc. De tal manera, que ante el incumplimiento de la funcion propia de
intermediacion, se pierde tal calidad y se aplique el régimen general de

responsabilidad.

Pero mas alla de la aclaracion en relacion con el régimen de
responsabilidad, creemos que ha de respetarse la funcién eminentemente
técnica que deben prestar los intermediarios. Pues de lo contrario, el crear
un régimen de responsabilidad objetiva, que ademas de considerarse
inviable, por los costos que acarrea seria juridicamente peligroso, en la
medida que otorgaria facultades omnipotentes al intermediario, quien
deberia decidir cuando un contenido es ilegal o no, que ademés unido al
riesgo que para aqueél representa, podria crear circunstancias anomalas en

las que se retiren contenidos que después resulten licitos.
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Lo anterior no indica que la solucion sea solamente reconocer su funciéon de
intermediacion y no atribuir ningun tipo de responsabilidad. Pues la realidad
es que por lo menos frente a los derechos de autor, el régimen actual resulta
poco eficiente, ya que los intermediarios encuentran suficientes medios de
defensa validos, como el desconocimiento de la ilicitud y falta de notificacion

para el retiro o impedimento de acceso de dicha informacion.

Asi mismo, la imposibilidad de individualizacién del proveedor de contenido o
ejecutor de la violacion al derecho de autor, argumentado principalmente en
la proteccion de datos personales, son las causas que hacen necesario que
la solucién definitiva se plantee principalmente desde las normas que

regulan el derecho de autor.

Por tal razon se justifica que los intermediarios se encuentran en internet
para realizar sus labores de prestacion de servicios especificos de la
sociedad de la informacion, mas no para ostentar la idoneidad total de
identificacion y posterior eliminacion e impedimento de acceso a la
informacion ilicita, ya que en materia de derechos de autor el estudio es mas
complejo, que como lo expresa Barcelo, la identificacion de violacion al

derecho de autor tiene premisas a establecer mas complejas:

“Efectivamente en supuestos de presuntas infracciones de derechos
de autor muy a menudo presentan muchos problemas para que pueda
determinarse si hay o no una violacién a los derechos. En particular, con
mucha frecuencia los tribunales se enfrentan a cuestiones tales como quién
es el titular del derecho de autor, sobre si ha finalizado la proteccion de la
obra por el derecho de autor; sobre si el presunto infractor tiene licencia para

publicar el presunto material ilegal; sobre cual es el alcance y la duracion de
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tal licencia, y sobre si el presunto acto infractor se incluye en cualquier

excepcion al derecho de autor.”%

Por ende, consideramos procedente como primera medida regular de
manera global los limites a los derechos de los autores, como quiera que en
el espacio virtual han de ser desarrollados de una manera diferente,
teniendo en cuenta los perjuicios que pudieran generar para el autor. Para
ello tanto Colombia como Espafia, cuentan con la mejor herramienta que es

la regla de los tres pasos, la cual se debera aplicar de manera estricta.

En la medida en que se regulen los limites a los derechos de los autores,
sera posible imponer a los intermediarios, unas obligaciones de colaboracion
oportuna en la defensa de los derechos que otorga la propiedad intelectual;
Aquel deber de diligencia, basado especificamente en la informacion frente a
la violacion de las medidas técnicas, sera causal suficiente para poner en
cabeza del intermediario la obligacion de resarcir los dafios y perjuicios
ocasionados. Sin embargo, no creemos que sea oportuno. Crear un
régimen de “Deteccion y retirada” similar al incluido en el US Digital
Millennium Copyright Act de 1998, pues resultaria inconveniente y extrafio a
las tradiciones juridicas preexistentes. Nuestra propuesta justifica un cierto
grado de control por parte de los intermediarios, pero a titulo de
colaboracion, materializado en el reporte al ente de control que se cree, que
con su esperable experticia ordenara el cese de la vulneracion a los
derechos de los autores. Esto en cuanto al cese de la conducta infractora,
sin perjuicio de los procesos judiciales a que hubiere lugar.

% BARCELO, Rosa Julid. “LA RESPONSABILIDAD DE LOS INTERMEDIARIOS DE INTERNET EN LA

DIRECTIVA DE COMERCIO ELECTRONICO: Problemas no Resueltos” dentro de la Revista de
Contratacion Electrénica NUm. 6. Junio 2000. Disponible en: http://vlex.com/vid/intermediarios-
directiva-resueltos-128680
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Por otra parte, la labor de proteccion de los derechos de autor no puede
estar solamente en cabeza de los propuestos entes de control, sino también
deben ser gestionados por los mismos autores y titulares de derechos.
Méaxime en un mundo tan cambiante como Internet, donde la experiencia
muestra que la norma generalmente ha quedado al muy poco tiempo
obsoleta, ante el avance de la ciencia informética. Pues como afirma
Rodriguez Turriago: “Si la Ley pierde efectividad en la proteccion de los
derechos de autor en internet, los particulares deben proveer esa proteccion.
Se hace necesario que cada autor asuma las medidas que considere
pertinentes para proteger sus derechos. Esto es posible a través de medios
tecnolégicos. Esto no es mas que una privatizacion de la proteccion
requerida. Existen una serie de alternativas que lo hacen posible. Una
primera opcion puede ser requerir el uso de claves para el acceso a la
informacion protegida, lo cual ayuda a que el autor controle y disfrute su obra
impidiendo a terceros que se aprovechen ilegalmente de esta. Otro método
es el denominado watermarking que consiste en incorporar en una obra
digital una identificaciébn que la cataloga como un material protegido y de
propiedad de su autor. Esta tecnologia le brinda seguridad al duefio del
material y permite determinar mas facilmente cuando surjan violaciones a
los derechos. Existe también, un programa software que se denomina
“Electronic Copyright Management System”, (til para proteger los derechos
de autor. Por medio de este programa, que contiene los datos del autor y la
identificacion de la obra, se puede rastrear a las personas que utilizan
ilegalmente el material protegido en contravencion de los derechos de autor.
La empresa que presta estos servicios, con la copia del material protegido,
hace una busqueda de los posibles infractores para asi comunicarlo a su

autor%

% RODRIGUEZ TURRIAGO, Omar. “APROXIMACION A LA PROBLEMATICA DE LOS DERECHOS DE

AUTOR EN INTERNET”. Dentro de la Revista de Derecho Privado N2 26, de agosto de 2001.
Universidad de los Andes, Facultad de Derecho. Bogota. Pag. 169.
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Por ello la importancia de tener en cuenta lo que sucede en la red, ya que
realidades como las de la organizacion Creative Commons, en las que a
partir de un cuestionario sencillo, el autor define previamente los usos que
permiten sobre sus obras, para crear un coédigo que se inserta en la web o
en los contenidos, indicando como pueden utilizarse de forma gratuita, lo
qgue se traduce en un cambio de vision de los derechos, donde el autor
define cuales de sus derechos los somete a reserva y cuales no, que como
afirma Prenafeta Rodriguez “no es la negacion de la propiedad intelectual
(lo que seria el movimiento por la devolucién) ni la extincion de los derechos
por el transcurso del tiempo (dominio publico), sino una cesion de derechos
realizada de antemano y al amparo de la legislacion sobre propiedad

intelectual”*°*

Asi pues, creemos que para que exista una verdadera responsabilidad de
los intermediarios por la vulneracion a los derechos de autor, se ha de crear
una nueva vision respecto de tales derechos, de tal manera que se permita a
los autores gestionar sus derechos de la manera que lo decidan, pues en
altima instancia la finalidad de la propiedad Intelectual es proteger los
derechos de los autores, pero con el consiguiente apoyo y reconocimiento al
ejercicio de tales derechos, otorgandole plena validez a aquellas

manifestaciones de voluntad.

Pero aquello no sera posible, si no se adoptan politicas claras frente a las
excepciones a tales derechos. Frente a éste aspecto queremos resaltar la
carta Adelphi, presentada a la Union Europea, en la que precisamente se
plantea la necesidad de armonizar las excepciones en toda Europa, de tal

manera que permita incentivar el acceso a las nuevas tecnologias, asi como

%' PRENAFETA RODRIGUEZ, Javier. “NUEVAS FORMAS DE EXPLOTACION DE CONTENIDOS EN

INTERNET. Del Copyright al Copyleft” disponible en www.njbosch.com
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convertirse en un camino que garantice el equilibrio de los derechos de los

creadores con el interés del publico y apoyar la educacién y la investigacion.

Especificamente creemos que la copia privada fuente de los mayores
conflictos, se ha de manejar de una manera diferente en el entorno digital.
Las opciones que se han presentado al legislador, van desde la supresion
absoluta de la copia privada, tanto en el entorno virtual como en el
analdgico, hasta solamente impedirla en el entorno virtual. La opcidon que se
ha tomado en la horma espafiola, es la de permitir la subsistencia de la copia

privada, junto a las medidas de proteccidén que se autorizan al autor.

Sin embargo, muy al contrario de lo que ha querido el legislador, con este
tipo de medidas eclécticas, lo que se ha creado es una puerta abierta, para
que sistemas como el P2P, continden funcionando y generando grandes
pérdidas a la industria de contenidos. Por esta razon y principalmente la gran
habilidad de los programadores, para crear programas que permitan eludir
los cambios legales, se ha planteado, la supresién de la copia privada.

Tal supresion de la copia privada puede darse de dos maneras, la primera
mediante la supresion relativa, es decir, solamente se prohibiria la copia
privada en el entorno digital, que deberia ser manejada al igual que se
realizada con los programas de ordenador, lo que resultaria beneficioso por
la unificacion de régimen. Sin embargo, hay que tener en cuenta, que esta
era la primera opcion que habia tomado la DDASI pero, que no fue admitida
por cuanto era ademas contraria al acervo comunitario en materia de

propiedad intelectual.
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Por ende si se ha de optar por la supresion de la copia, se debe aplicar tanto
en el entorno digital como en el analégico. Pero antes de tomar una decision
de tal naturaleza es preciso, el determinar si con las nuevas circunstancias

sociales, pierde su justificacion la copia privada.

Respecto de ello Carbajo Cascon considera, que el unico fundamento de la
excepcion estriba en la imposibilidad practica de controlar la copia privada,
de donde deriva la consecuencia necesaria, de que no se puede prohibir lo
que no se puede impedir.**?Cuestién, que con los avances tecnolégicos
resulta controversial, como quiera que dentro de las ventajas que trae la red,
esté el poder conocer los usos, que de los contenidos se realicen en la red.
Sin embargo, fuera de internet aln subsiste la imposibilidad.

Garrote Ferndndez-Diez, habla de las cuatro patas o apoyos fundamentales:
“El primero es que los derechohabientes no podian en la préctica licenciar
las reproducciones que los usuarios hacian, pues los costes transaccionales
eran imposibles de afrontar.... El segundo es que se entendia que incluso si
los derechohabientes tuvieran los medios para negociar con cada uno de los
usuarios individualmente considerados era imposible verificar en la practica
si éstos incumplian dichos contratos debido al necesario respeto al derecho
a la intimidad e inviolabilidad del domicilio.....El tercer presupuesto que
justifica la excepcion de la copia privada es que ésta supone una merma de
ingresos que hay que compensar, pero que dicha merma no llega a afectar
la explotacion normal de la obra... El cuarto apoyo sefialado por la doctrina

es que la copia privada supone un beneficio para la comunidad, para acercar

02 CARBAJO CASCON, Fernando. “EL PULSO EN TORNO A LA COPIA PRIVADA” dentro de la revista de

Propiedad Intelectual nim. 16, 2004.
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la cultura a los ciudadanos.”*® El autor, teniendo como apoyo estos cuatro
fundamentos, ha llegado a la necesaria conclusion, que con la llegada de las
nuevas tecnologias, algunos de los pilares han cambiado pero, teniendo en
cuenta que se debe crear una solucién aplicable dentro y fuera de la red,

aun se justifica la copia privada, por lo menos en el entorno analdgico.

Por ello, es que el legislador espafiol, aun con el riesgo de parecer
incoherente ha mantenido, el derecho a la copia privada, la figura de la

compensacion por copia privada y la proteccion a las medidas tecnologicas.

La opcion que ha tomado el legislador ha sido quiza la mas acertada, pero
como hemos visto aun con éstas medidas, existen sistemas tecnoldgicos
gue se cobijan en la copia privada para realizar masivas explotaciones de la
obra. Por ende, creemos que las modificaciones que se han realizado,
cerrando el &mbito de aplicacion de la copia privada han sido buenas, como
quiera que el mantenerla figura y hacer dificil su utilizacion, reporta ventajas
para el autor, pero para su total adecuacion, se ha de reducir aun mas el
campo de accion trazando debidamente el derecho, de tal manera que se
conceda solamente una copia, a titulo de copia privada. (En el caso

colombiano mantenerla)

Con dicha reforma se garantiza el mantener la cierta ventaja que pueda
generar la compensacion por copia privada, se permitira crear medidas de
proteccion mas eficaces que solamente permitan una copia del contenido y

gue a su vez dicha copia no sea susceptible de reproduccién.

% GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Ignacio. “LA REFORMA DE LA COPIA PRIVADA EN LA LEY DE

PROPIEDAD INTELECTUAL” dentro de Coleccion de Estudios de Derecho Privado. Ed. Comares.
Granada 2005. Pag. 173-174.
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Pero esta Unica copia, se ha de manejar en las mismas condiciones, que la
copia de seguridad de los programas de ordenador, ya que de nada servira
reconocer una solo copia, sin determinar las condiciones de aquel derecho.
Es decir, la Unica copia privada, existira en razon a cada ejemplar y no en

relacion a los individuos.

Lo anterior y para lo que respecta a nuestro trabajo de investigacion,
reportaria la ventaja adicional, de establecer una obligacion mas clara de
colaboracion, en cabeza de los intermediarios, de la que se hara pender su

responsabilidad, por la omision de denuncia.

La propuesta planteada, puede resultar un poco controvertida por el
excesivo proteccionismo a los derechos de los autores, pero creemos que la
carga que supone el acceso a la cultura, por lo menos en lo que respecta a
las redes de informacion, no puede ser asumida por el autor, en tanto que

desincentiva la labor creadora.

Cuestion diferente es que las circunstancias sociales y de operatividad de la
red, en ocasiones crean en el autor necesidades diferentes a las de obtener
el pago por una copia, adaptandose incluso a la manera de funcionar la red y
obteniendo dividendos de otras fuentes como la publicidad. Pero todo ello,
ha de estar enmarcado en los derechos absolutos del autor y no en una
imposicién del Estado, que por demas afecta la normal explotacién de la

obra y los derechos del autor.

En conclusién, es oportuno decir que este trabajo de investigacién, nos ha

llevado a considerar que la solucion para los problemas que afectan al
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derecho de los autores en la red, se encuentra en asumir que los limites
tradicionales al derecho de autor, no podran trasladarse al internet en las
mismas condiciones que en el entorno analdgico, menos aun cuando afecten

gravemente la normal explotacion de la obra.
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CONCLUSIONES

Primera: La proteccion a los derechos de los autores, se ha convertido en
una constante, desde el Convenio de Berna. Pero, resulta claro que se han
creado unas circunstancias especiales, que se traducen en un mayor grado

de proteccion en cuanto a las bases de datos y los programas de ordenador.

Segunda: Junto a las especiales condiciones de proteccion a las que nos
referimos en el numeral anterior, encontramos que para el efectivo
funcionamiento de la transmision de contenidos en la red, se hace necesaria
la intervencién de los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion. Es por ello que tanto el legislador comunitario, como el espafiol,
se han ocupado de aquellos operadores. Especificamente en cuanto a los
intermediarios, se han establecidos especiales circunstancias de
exoneracion de responsabilidad, fundamentada en su papel eminentemente

técnico y neutral. (Cuestion que no ocurre con el derecho colombiano)

Tercera: Pero el legislador, no solamente se ha ocupado de proteger los
derechos de los titulares de las bases de datos y los programas de
ordenador, ni de salvaguardar la funcion de los intermediarios. Si no que al
igual que en el supuesto anterior, tanto el legislador comunitario como el
espafiol, han sido mas diligentes que el colombiano, realizando algunas
modificaciones a las normas sobre la propiedad intelectual, a fin de adecuar

el ejercicio de los derechos de los autores en el campo digital.
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Es asi, como se modifica el derecho de reproduccién, de tal manera que
pueda abarcar las operaciones que se suceden en la red. Asi mismo, a fin
de permitir calificar la transmision de contenidos a la carta, se adiciona un
nuevo numeral en la norma sobre derecho de comunicacion, que crea la

puesta a disposicion.

En relacion a los dos aspectos anteriores hay que resaltar, que aun cuando
en el derecho colombiano, no existen normas especificas, las preexistentes
y en especial los Tratados Internacionales, permiten calificar las dos
circunstancias resefladas en las mismas condiciones que el derecho
espafiol. Es decir, entender algunas operaciones de la red como

reproducciéon o como comunicacion.

Cuarta: Sin embargo, en cuanto a las excepciones al derecho de los
autores, se han de presentar las primeras grandes diferencias en el régimen
juridico espafiol y colombiano. Pues, mientras que en Espafia, se ha creado
una excepcion a favor de las reproducciones de caracter técnico, que
permiten cobijar las operaciones que realizan los intermediarios de la
sociedad de la informacion. En el caso colombiano, por interpretacion
estricta de la norma, se ha de partir del principio, segun el cual todos los
usos de los contenidos protegidos por el derecho de autor en las redes,

deben necesariamente contar con la autorizacién del autor.

Lo anterior, no quiere significar que en la legislacion espafola, no existan
problemas de interpretacion, pues precisamente la copia RAM, se ha
caracterizado por no adecuarse del todo a las condiciones de la excepcion,
ya que como afirma Carbajo Cascon: “las reproducciones transitorias en la

memoria RAM (y lo mismo puede decirse de las reproducciones accesorias
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en el espacio de cache local) no pueden quedar excluidas del derecho
exclusivo de reproduccion, porque como expresamente apunta el articulo 5.1
DDASI, tienen o pueden tener por si mismos una significacion economica
independiente, toda vez que permiten el acceso a la informacion protegida y,
en consecuencia, un uso efectivo y real de la obra o prestacion por parte de
los usuarios, lo cual, ante la aplicacion del derecho de reproduccion en el
ambito privado y las posibilidades de controlar la reproduccién por los
titulares del derecho, las convierte de hecho en una forma especifica de

explotacién de la obra o prestacion™*®*

De alli, que recapitulando lo visto en las paginas que componen este
documento, se haga necesario la adopcion de la teoria de la licencia
implicita o0 mejor aun se adopte soluciones como las expresadas por Sirinelli,
en el sentido de crear una nueva restriccion a los derechos, en relacién con
las copia RAM y el cache local, que por no ser excepcion, sea susceptible

de compensacién equitativa.*®

Quinta: Consecuentemente con la conclusion anterior, se ha de afirmar que
el legislador colombiano, ademas de adoptar la excepcion a favor de las
reproducciones técnicas, ha de aprovechar la experiencia de otros paises,
para tener en cuenta que se han de establecer unas circunstancias
especiales, en relacién no solamente con la copia RAM, sino con el cache
local.

*%* CARBAJO CASCON, Fernando. “LA PROPIEDAD INTELECTUAL COMO OBJETO DEL COMERCIO

ELECTRONICO” dentro de la obra Autores Consumidores y Comercio Electrénico. (DIR: MORO
ALMARAZ, M2 Jesus) Ed. Colex. Madrid. 2004. Pag. 68

% SIRINELLI, Pierre. “EXCEPCIONES Y LIMITACIONES AL DERECHO DE AUTOR Y LOS DERECHOS
CONEXOS.” dentro del Taller Sobre Cuestiones de Aplicacion del Tratado de la OMPI Sobre Derecho
de Autor (WCT) y el Tratado de la OMPI Sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT).
Ginebra, 6 y 7 de diciembre de 1999. P4g. 34-35. Disponible en la pagina Web de la OMPI

-457 -



Sexto: Para poder determinar, la responsabilidad de los intermediarios,
frente a las infracciones a los derechos de autor, que se deriven por la
conducta de los usuarios de sus servicios, se hizo necesario no solamente
abarcar el tema de la excepcidn técnica. Si no que, fue necesario el estudio
de las demas excepciones, de donde podemos llegar a concluir, que la labor
del legislador espafiol, en aspectos tan importantes como el de la copia
privada, ha sido consecuente con el avance de la ciencia, pero

desafortunadamente poco eficaz.

De alli, que tanto en el caso espafiol, como en el colombiano, aun cuando
sea contemplada la excepcion en diferente forma, en los dos casos,

permiten que se vulneren los derechos de los autores en la red.

Séptima: Los inconvenientes que trae la copia privada, son los que han
permitido que proliferen circunstancias, que atentan contra los derechos de
los autores, como son la practica conocida como el press clipping, que
actualmente se encuentran reguladas mediante el reconocimiento al autor

del derecho a oponerse a aquella.

Asi mismo, se pudo evidenciar que existen practicas como las que se
suceden en las redes Peer to Peer, donde se vulneran los derechos de los
autores, amparandose en el derecho de cita.

Esto es asi, por cuanto se ha querido trasladar el régimen de la copia

privada al ambito virtual, sin las suficientes adecuaciones de la figura.
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Octava: Junto con lo anterior, se resalta la subsistencia de la copia privada
junto con las medidas tecnoldgicas de proteccion. Si bien, han tenido por
finalidad mantener la copia privada y por ende el régimen de compensacion
equitativa, resultan contraproducentes maxime si se tiene en cuenta que la

opcion que tiene el beneficiario de la excepcion es acudir a la via judicial.

De alli, que dentro de esas medidas que se han de adoptar, consideramos
gue aprovechando la iniciativa que ha tenido el gobierno con el anteproyecto
de ley de Economia Sostenible en el que se crea la Comisién de Propiedad
Intelectual, a dicho 6rgano, se le han de otorgar facultades especiales, a fin

de garantizar la excepcion.

Pues como afirma Ortega Diaz: “hubiera sido mas conveniente la creacion
de una comisién de Propiedad Intelectual que aglutinara a representantes de
todos los sectores de la cultura y que, en estos casos, decidiera si el

pretendido beneficiario de la excepcién era efectivamente tal”*.

Novena: Ahora bien, en relacion con los intermediarios de la sociedad de la
informacion, es preciso concluir que los servicios que prestan dentro de la
red, resultan de suma importancia, para la efectiva transmision de los

contenidos, de alli que se ha de mantener tal circunstancia.

*% ORTEGA DIAZ, Juan Francisco. “MEDIDAS TECNOLOGICAS Y DERECHO DE AUTOR” Op. Cit.
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Es importante resaltar que el legislador comunitario y espafiol, han
fundamentado la responsabilidad de los prestadores de servicios de
intermediacion en los principios de conocimiento efectivo y reaccion
diligentes. Pero, también se ha creado un especial deber de colaboracion,
desde el que consideramos se ha plantear la solucién a los inconvenientes
gue crea, las violaciones a los derechos de autor de los usuarios de sus

servicios.

Décima: para los prestadores de servicios de intermediacion, se establece
en la Directiva y en la LSSICE, unas especiales circunstancias de

exoneracion de responsabilidad de cada uno de los intermediarios.

Lo que la LSSICE crea es un régimen especial de exoneracion de
responsabilidad, que tiene como fundamento la neutralidad tecnolégica y el
actuar diligente del intermediario, so pena de perder aquel régimen y verse

incurso en la aplicacion del régimen general.

Como se pudo constatar en el desarrollo de este trabajo, la determinacion de
la forma de responsabilidad de los intermediarios frente a los contenidos que
colocan en la red los usuarios de sus servicios y que pudieren ser ilicitos o
causar perjuicios, se han creado verdaderas corrientes del pensamiento, que
catalogan la responsabilidad ya sea por el hecho propio o por el hecho

ajeno.

De alli la importancia de que se aclaren estos aspectos, pues en nuestro

entender la responsabilidad sera por el hecho propio de la negligencia. Sin
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embargo, somos conscientes de la importancia de que existan normas

clarificadoras al respecto.

Undécima: La conclusion anterior, no solamente se ha de sustentar en la
conveniencia para el funcionamiento de la red, pues ha de quedar claro, cual
es el régimen de responsabilidad de los intermediarios. Si se crea un
régimen objetivo o responsabilidad sin culpa, en el que como afirma Rubio
Garcia Mina “desaparece como fuente de responsabilidad del empresario la
negligencia, ni por nombramiento, ni por inspeccion, ni de ninguna otra clase. El

empresario responde sencillamente por lo que es; porque la ley remite sobre su
patrimonio el dafio causado en el desempefio del negocio”, * se han de afrontar
las consecuencias que implique su implementacion, no solamente desde el
costo econdmico, sino el necesario atraso tecnolégico que conllevaria para

cualquier pais, optar por aquella opcion.

De alli que, por lo menos en el caso de los paises de tradicion continental,
la mejor opcion sea la de la responsabilidad subjetiva, para los casos en
gue el intermediario pierda su calidad, interviniendo como sujeto activo de la

conducta.

Por lo anterior la importancia de resaltar el necesario papel neutral que debe
cumplir el intermediario, pero que se acompafiard de un deber de

colaboracion con las autoridades competentes.

07 ANGEL YAGUE, Ricardo de “LA RESPONSABILIDAD CIVIL” Universidad de Deusto. Bilbao 1978.

Pag. 80
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Duodécima: EI crear un régimen de responsabilidad basado en la
obligacion de colaboracion de los intermediarios, permite garantizar los

derechos de los autores, frente a las infracciones directas de los derechos.

Por lo que resulta necesario colocar en cabeza de los intermediaros deberes
de supervision sobre los contenidos, aprovechando las ventajas que trae la
red. Asi como, plantear la existencia un control proporcionalmente racional y
cierto, dirigido a los intermediarios, para que logren la gestion y la defensa

de los derechos de autor.

Empero, todo lo relacionado a sus funciones y deberes, deben estar
determinados por la ley y los entes de control, que deberian crearse para
que verifiquen que los datos objeto de intermediacion respeten el derecho
legitimo de autor. (Por ejemplo la Comisién de Propiedad Intelectual, que
crea el proyecto de ley de Economia Sostenible)

Aquella herramienta, que podria colaborar a la gestion de derechos de autor,
se debera basar en el empleo de las medidas tecnolégicas, tales como el
nimero hash, que se utilizé para la proteccién contra pornografia infantil*®®,
las cuales pueden cumplir diferentes metas en el objetivo comun de la
proteccion y justicia del dafio que se le pueden ocasionar a los autores o

titulares de derechos.

Pero, para adoptar una solucién de tal naturaleza, resulta necesario la

reevaluaciéon de algunas de las excepciones a los derechos de autor, pues la

% sentencia del Tribunal Supremo, Sala 2 de 9 de Mayo de 2008-
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coexistencia de las medidas tecnoldgicas junto a régimen de excepcion, si
bien, permiten el no desmontar el régimen de compensacion equitativa, que
entre otras cosas, también habra de ser modificado, de tal manera que

resulte consecuente con la verdadera realizacion de la copia privada.

Decimotercera: Por ello, se hace necesario llegar a una solucion
intermedia, teniendo en cuenta, que el crear medidas proteccionistas, en la
practica puede disminuir las conductas de pirateria, pero no acabarlas del

todo.

Es decir, el desmonte absoluto de la excepcidon por copia privada y la
absoluta proteccion a los derechos de los autores, podran disminuir las
infracciones a los derechos de los autores, pero no erradicarlas del todo,
especialmente si se tiene en cuenta que la explotacion de la obra se produce

en el mundo virtual.

Es por lo anterior, que hemos llegado a la conclusidon que la copia privada,
por ser la excepcion mas conflictiva, se ha de ajustar, mas no eliminar para
su funcionamiento en la red. Pues, si bien la labor del legislador espafiol
(que a diferencia del colombiano, ha legislado para adaptarla a la red), ha
ido dirigida hacia el camino correcto, manteniendo la copia privada, pero
reduciendo su ambito de aplicacién, se hace necesario el limitar el derecho

aun mas, en cuanto al niumero de copias.

Con la medida anterior, es posible mantener el sistema de excepciones y
consiguientemente la compensacion equitativa. Aun cuando creemos, que

tal sistema de compensacion, se ha de adaptar a la realidad de la red, como
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quiera que su aplicacion automatica, pudiese llegar a encontrar
inconvenientes como el de la doble tributacién por parte del titular de la
excepcion de la copia privada, o la prohibicion de establecer compensaciéon
al disco duro del ordenador. Por ello, resulta pertinente el que se disminuya

su aplicacion en el campo virtual y fortalezca en el entorno fuera de linea.

Decimocuarta: Con las conclusiones anteriores, no pretendemos decir la
altima palabra en relacion con las excepciones al derecho de autor,
simplemente resaltar la importancia de adecuarlas al entorno digital, de tal
manera que aquellas medidas sean el camino que sustente la posible

responsabilidad de los intermediarios.

Decimoquinta: Con fundamento en todo lo anterior, concluiremos
expresando que en nuestro entender, la solucién a favor de la proteccion de
los derechos de autor, se ha de conseguir en la medida que se garantice
una efectiva colaboracion de los intermediarios, quienes en ultima instancia

tiene las posibilidades técnicas de controlar los contenidos.

Debe por tanto, surgir de una obligacion de colaboracién en cuanto a
informar a quien corresponda, sobre la vulneracion de aquellas medidas
tecnoldgicas especificas, asi como a la identificacion de los infractores, so
pena de nacer para el intermediario, responsabilidad por el hecho propio por

su negligencia al informar.

Nuestra propuesta, se podria apoyar en lo expresado por Vallepuga, quien
al referirse al régimen establecido por la LSSICE, afirma: “Por otra parte,
cabria plantearse hasta qué punto es beneficiosa esta exoneracién de
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responsabilidad de los PSIs eximiéndoles de una obligacién general de
supervision. Estoy de acuerdo en que no es posible para el prestador de
servicios de almacenamiento controlar el contenido de todas las paginas y
por tanto no seria adecuado responsabilizarle por el mismo, pero si se les
podria imponer una obligaciébn de supervision, aunque no se realice un
control en profundidad, utilizando por ejemplo programas especificos que

existen al efecto”. 4%°

Decimosexta: La legislacion espafiola, en materia de derechos de autor, en
los ultimos afios ha presentado un desarrollo, destacable que se comprueba
en la forma como la jurisprudencia ha venido desarrollando las controversias
que se presentan entre los actores que en diferentes ocasiones se han
presentado. Pero también hay que destacar, que tanto en Colombia como en
Espafia, con la llegada de las nuevas tecnologias se ha generado la cultura
de la explotacion libre y el no pago, que es necesario combatir. Sin embargo,
el avance innovador que representa en nuestro caso la legislacion espafiola
con algunas modificaciones como la propuesta, se transforma en un modelo
a seguir para los paises de Latinoamérica, la Comunidad Andina, y

especificamente Colombia.

Aqui es importante resaltar, el valor agregado de la regulacion espafiola, en
cuanto al respeto de las instituciones juridicas, inspiradoras del derecho
Continental, demostrando asi, que es posible adaptar nuestro derecho a las

nuevas realidades, sin acudir a principios del common law.

99 VALLEPUGA GONZALEZ, Paula. Responsabilidad de los Prestadores de Servicios de la Sociedad de

la Informacién. Op. Cit.
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Por tanto, podemos concluir que con unas pocas modificaciones para
disminuir sus falencias, la regulacidon comunitaria y en especial la espafiola,
han de ser la guia a seguir, en materia de regulacion de las nuevas
tecnologias y especificamente en lo que respecta al derecho de autor, para

los paises latinoamericanos, en especial Colombia.
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DECISION 351
Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos

LA COMISION DEL ACUERDO DE CARTAGENA,

VISTOS: El Articulo 30 del Acuerdo de Cartagena y la Propuesta 261 de la Junta;
DECIDE:

Aprobar el siguiente:

REGIMEN COMUN SOBRE DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS

CAPITULO |

DEL ALCANCE DE LA PROTECCION

ARTICULO 1.- Las disposiciones de la presente Decision tienen por finalidad reconocer una
adecuada y efectiva proteccién a los autores y demas titulares de derechos, sobre las obras
del ingenio, en el campo literario, artistico o cientifico, cualquiera que sea el género o forma
de expresion y sin importar el mérito literario o artistico ni su destino.

Asimismo, se protegen los Derechos Conexos a que hace referencia el Capitulo X de la
presente Decision.

ARTICULO 2.- Cada Pais Miembro concedera a los nacionales de otro pais, una proteccion
no menos favorable que la reconocida a sus propios nacionales en materia de Derecho de
Autor y Derechos Conexos.

ARTICULO 3.- A los efectos de esta Decision se entiende por:
- Autor: Persona fisica que realiza la creacion intelectual.

- Artista intérprete o ejecutante: Persona que representa, canta, lee, recita, interpreta o
ejecuta en cualquier forma una obra.

- Autoridad Nacional Competente: Organo designado al efecto, por la legislacion nacional
sobre la materia.

- Copia o ejemplar: Soporte material que contiene la obra, como resultado de un acto de
reproduccion.

- Derechohabiente: Persona natural o juridica a quien por cualquier titulo se transmiten
derechos reconocidos en la presente Decision.

- Distribucién al publico: Puesta a disposicion del puablico del original o copias de la obra
mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forma.

- Divulgacion: Hacer accesible la obra al publico por cualquier medio o procedimiento.
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- Emisién: Difusion a distancia de sonidos o de imagenes y sonidos para su recepcién por
el publico.

- Fijacion: Incorporacién de signos, sonidos o imagenes sobre una base material que
permita su percepcion, reproduccién o comunicacion.

- Fonograma: Toda fijacion exclusivamente sonora de los sonidos de una representacion o
ejecucion o de otros sonidos. Las grabaciones gramofénicas y magnetofénicas se
consideran copias de fonogramas.

- Grabacién Efimera: Fijacion sonora o audiovisual de una representacion o ejecucion o de
una emision de radiodifusion, realizada por un periodo transitorio por un organismo de
radiodifusién, utilizando sus propios medios, y empleada en sus propias emisiones de
radiodifusion.

- Obra: Toda creacién intelectual original de naturaleza artistica, cientifica o literaria,
susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma.

- Obra audiovisual: Toda creacion expresada mediante una serie de imagenes asociadas,
con o0 sin sonaorizacién incorporada, que esté destinada esencialmente a ser mostrada a
través de aparatos de proyeccién o cualquier otro medio de comunicacién de la imagen y de
sonido, independientemente de las caracteristicas del soporte material que la contiene.

- Obra de arte aplicado: Creacion artistica con funciones utilitarias o incorporada en un
articulo util, ya sea una obra de artesania o producida en escala industrial.

- Obra Plastica o de bellas artes: Creacion artistica cuya finalidad apela al sentido estético
de la persona que la contempla, como las pinturas, dibujos, grabados y litografias. No
guedan comprendidas en la definicién, a los efectos de la presente Decision, las fotografias,
las obras arquitecténicas y las audiovisuales.

- Oficina Nacional Competente: Organo administrativo encargado de la proteccién y
aplicacién del Derecho de Autor y Derechos Conexos.

- Organismo de radiodifusion: Empresa de radio o televisién que transmite programas al
publico.

- Productor: Persona natural o juridica que tiene la iniciativa, la coordinacion y la
responsabilidad en la produccion de la obra, por ejemplo, de la obra audiovisual o del
programa de ordenador.

- Productor de fonogramas: Persona natural o juridica bajo cuya iniciativa, responsabilidad
y coordinacion, se fijan por primera vez los sonidos de una ejecucion u otros sonidos.

- Programa de ordenador (Software): Expresién de un conjunto de instrucciones mediante
palabras, cédigos, planes o en cualquier otra forma que, al ser incorporadas en un
dispositivo de lectura automatizada, es capaz de hacer que un ordenador -un aparato
electrénico o similar capaz de elaborar informaciones-, ejecute determinada tarea u obtenga
determinado resultado. El programa de ordenador comprende también la documentacién
técnica y los manuales de uso.

- Publicaciéon: Producciéon de ejemplares puestos al alcance del publico con el
consentimiento del titular del respectivo derecho, siempre que la disponibilidad de tales
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ejemplares permita satisfacer las necesidades razonables del publico, teniendo en cuenta la
naturaleza de la obra.

- Retransmisién: Reemisidon de una sefial o de un programa recibido de otra fuente,
efectuada por difusion inalambrica de signos, sonidos o imagenes, o mediante hilo, cable,
fibra éptica u otro procedimiento analogo.

- Titularidad: Calidad del titular de derechos reconocidos por la presente Decision.

- Usos honrados: Los que no interfieren con la explotaciéon normal de la obra ni causan un
perjuicio irrazonable a los intereses legitimos del autor.

- Uso personal: Reproduccién u otra forma de utilizacion, de la obra de otra persona, en un
solo ejemplar, exclusivamente para el propio uso de un individuo, en casos tales como la
investigacién y el esparcimiento personal.

CAPITULO Il

DEL OBJETO DE LA PROTECCION

ARTICULO 4.- La proteccion reconocida por la presente Decision recae sobre todas las
obras literarias, artisticas y cientificas que puedan reproducirse o divulgarse por cualquier
forma o medio conocido o por conocer, y que incluye, entre otras, las siguientes:

a) Las obras expresadas por escrito, es decir, los libros, folletos y cualquier tipo de obra
expresada mediante letras, signos o marcas convencionales;

b) Las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de la misma naturaleza;
¢) Las composiciones musicales con letra o sin ella;

d) Las obras dramaticas y dramatico-musicales;

e) Las obras coreograficas y las pantomimas;

f) Las obras cinematogréficas y deméas obras audiovisuales expresadas por cualquier
procedimiento;

g) Las obras de bellas artes, incluidos los dibujos, pinturas, esculturas, grabados y
litografias;

h) Las obras de arquitectura;
i) Las obras fotogréficas y las expresadas por procedimiento analogo a la fotografia;
j) Las obras de arte aplicado;

k) Las ilustraciones, mapas, croquis, planos, bosquejos y las obras plasticas relativas a la
geografia, la topografia, la arquitectura o las ciencias;

I) Los programas de ordenador;
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I) Las antologias o compilaciones de obras diversas y las bases de datos, que por la
seleccion o disposicion de las materias constituyan creaciones personales.

ARTICULO 5.- Sin perjuicio de los derechos del autor de la obra preexistente y de su previa
autorizacion, son obras del ingenio distintas de la original, las traducciones, adaptaciones,
transformaciones o arreglos de otras obras.

ARTICULO 6.- Los derechos reconocidos por la presente Decision son independientes de la
propiedad del objeto material en el cual esté incorporada la obra.

ARTICULO 7.- Queda protegida exclusivamente la forma mediante la cual las ideas del
autor son descritas, explicadas, ilustradas o incorporadas a las obras.

No son objeto de proteccion las ideas contenidas en las obras literarias y artisticas, o el
contenido ideoldgico o técnico de las obras cientificas, ni su aprovechamiento industrial o
comercial.

CAPITULO Il

DE LOS TITULARES DE DERECHOS

ARTICULO 8.- Se presume autor, salvo prueba en contrario, la persona cuyo nombre,
seuddénimo u otro signo que la identifique, aparezca indicado en la obra.

ARTICULO 9.- Una persona natural o juridica, distinta del autor, podra ostentar la titularidad
de los derechos patrimoniales sobre la obra de conformidad con lo dispuesto por las
legislaciones internas de los Paises Miembros.

ARTICULO 10.- Las personas naturales o juridicas ejercen la titularidad originaria o
derivada, de conformidad con la legislaciéon nacional, de los derechos patrimoniales de las
obras creadas por su encargo o bajo relacion laboral, salvo prueba en contrario.

CAPITULO IV

DEL DERECHO MORAL

ARTICULO 11.- El autor tiene el derecho inalienable, inembargable, imprescriptible e
irrenunciable de:

a) Conservar la obra inédita o divulgarla;
b) Reivindicar la paternidad de la obra en cualquier momento; vy,

¢) Oponerse a toda deformacién, mutilacion o modificacién que atente contra el decoro de la
obra o la reputacién del autor.

A la muerte del autor, el ejercicio de los derechos morales correspondera a sus
derechohabientes, por el plazo a que se refiere el Capitulo VI de la presente Decision. Una
vez extinguido el derecho patrimonial, el Estado u otras instituciones designadas, asumiran
la defensa de la paternidad del autor y de la integridad de su obra.
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ARTICULO 12.- Las legislaciones internas de los Paises Miembros podran reconocer otros
derechos de orden moral.

CAPITULO V

DE LOS DERECHOS PATRIMONIALES

ARTICULO 13.- El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho exclusivo
de realizar, autorizar o prohibir:

a) La reproduccién de la obra por cualquier forma o procedimiento;

b) La comunicacion publica de la obra por cualquier medio que sirva para difundir las
palabras, los signos, los sonidos o las imagenes;

c) La distribucién puablica de ejemplares o copias de la obra mediante la venta,
arrendamiento o alquiler;

d) La importacion al territorio de cualquier Pais Miembro de copias hechas sin autorizacién
del titular del derecho;

e) La traduccién, adaptacién, arreglo u otra transformacion de la obra.

ARTICULO 14.- Se entiende por reproduccion, la fijacion de la obra en un medio que
permita su comunicacion o la obtencién de copias de toda o parte de ella, por cualquier
medio o procedimiento.

ARTICULO 15.- Se entiende por comunicacion publica, todo acto por el cual una pluralidad
de personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la obra sin previa
distribucion de ejemplares a cada una de ellas, y en especial las siguientes:

a) Las representaciones escénicas, recitales, disertaciones y ejecuciones publicas de las
obras dramaticas, dramatico-musicales, literarias y musicales, mediante cualquier medio o
procedimiento;

b) La proyeccion o exhibicion publica de las obras cinematograficas y de las demas obras
audiovisuales;

c) La emision de cualesquiera obras por radiodifusion o por cualquier otro medio que sirva
para la difusion inaldmbrica de signos, sonidos o imagenes.

El concepto de emisién comprende, asimismo, la produccion de sefiales desde una estacion
terrestre hacia un satélite de radiodifusion o de telecomunicacion;

d) La transmision de obras al publico por hilo, cable, fibra Optica u otro procedimiento
analogo, sea o no mediante abono;

e) La retransmision, por cualquiera de los medios citados en los literales anteriores y por
una entidad emisora distinta de la de origen, de la obra radiodifundida o televisada;

f) La emisién o transmision, en lugar accesible al publico mediante cualquier instrumento
idéneo, de la obra difundida por radio o television;
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g) La exposicion publica de obras de arte o sus reproducciones;

h) El acceso publico a bases de datos de ordenador por medio de telecomunicacién, cuando
éstas incorporen o constituyan obras protegidas; e,

i) En general, la difusion, por cualquier procedimiento conocido o por conocerse, de los
signos, las palabras, los sonidos o las imagenes.

ARTICULO 16.- Los autores de obras de arte y, a su muerte, sus derechohabientes, tienen
el derecho inalienable de obtener una participacion en las sucesivas ventas que se realicen
sobre la obra, en subasta publica o por intermedio de un negociante profesional en obras de
arte. Los Paises Miembros reglamentaréan este derecho.

ARTICULO 17.- Las legislaciones internas de los Paises Miembros podran reconocer otros
derechos de caracter patrimonial.

CAPITULO VI

DE LA DURACION DE LA PROTECCION

ARTICULO 18.- Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 59, la duracion de la proteccién
de los derechos reconocidos en la presente Decisién, no sera inferior a la vida del autor y
cincuenta afios después de su muerte.

Cuando la titularidad de los derechos corresponda a una persona juridica, el plazo de
proteccién no serd inferior a cincuenta afios contados a partir de la realizacion, divulgacién o
publicacién de la obra, segun el caso.

ARTICULO 19.- Los Paises Miembros podran establecer, de conformidad con el Convenio
de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas, que el plazo de proteccion,
para determinadas obras, se cuente a partir de la fecha de su realizacién, divulgacién o
publicacién.

ARTICULO 20.- El plazo de proteccion se contara a partir del primero de enero del afio
siguiente al de la muerte del autor o al de la realizacién, divulgacion o publicacion de la
obra, segun proceda.

CAPITULO VII

DE LAS LIMITACIONES Y EXCEPCIONES

ARTICULO 21.- Las limitaciones y excepciones al Derecho de Autor que se establezcan
mediante las legislaciones internas de los Paises Miembros, se circunscribiran a aquellos
casos que no atenten contra la normal explotacién de las obras 0 no causen perjuicio
injustificado a los legitimos intereses del titular o titulares de los derechos.

ARTICULO 22.- Sin perjuicio de lo dispuesto en el Capitulo V y en el articulo anterior, sera
licito realizar, sin la autorizacion del autor y sin el pago de remuneracién alguna, los
siguientes actos:
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a) Citar en una obra, otras obras publicadas, siempre que se indique la fuente y el nombre
del autor, a condicién que tales citas se hagan conforme a los usos honrados y en la medida
justificada por el fin que se persiga;

b) Reproducir por medios reprograficos para la enseflanza o para la realizacién de
examenes en instituciones educativas, en la medida justificada por el fin que se persiga,
articulos licitamente publicados en periédicos o colecciones periédicas, o breves extractos
de obras licitamente publicadas, a condicién que tal utilizacién se haga conforme a los usos
honrados y que la misma no sea objeto de venta u otra transaccion a titulo oneroso, ni tenga
directa o indirectamente fines de lucro;

¢) Reproducir en forma individual, una obra por una biblioteca o archivo cuyas actividades
no tengan directa ni indirectamente fines de lucro, cuando el ejemplar respectivo se
encuentre en la coleccidon permanente de la biblioteca o archivo, y dicha reproduccion se
realice con los siguientes fines:

1) Preservar el ejemplar y sustituirlo en caso de extravio, destruccién o inutilizacién; o,

2) Sustituir, en la coleccion permanente de otra biblioteca o archivo, un ejemplar que se
haya extraviado, destruido o inutilizado.

d) Reproducir una obra para actuaciones judiciales o administrativas, en la medida
justificada por el fin que se persiga;

e) Reproducir y distribuir por la prensa o emitir por radiodifusiéon o transmisién publica por
cable, articulos de actualidad, de discusion economica, politica o religiosa publicados en
periédicos o colecciones periédicas, u obras radiodifundidas que tengan el mismo caracter,
en los casos en que la reproduccién, la radiodifusion o la transmisién puablica no se hayan
reservado expresamente;

f) Reproducir y poner al alcance del publico, con ocasion de las informaciones relativas a
acontecimientos de actualidad por medio de la fotografia, la cinematografia o por la
radiodifusién o transmisién publica por cable, obras vistas u oidas en el curso de tales
acontecimientos, en la medida justificada por el fin de la informacion;

g) Reproducir por la prensa, la radiodifusion o la transmisién puablica, discursos politicos, asi
como disertaciones, alocuciones, sermones, discursos pronunciados durante actuaciones
judiciales u otras obras de caracter similar pronunciadas en publico, con fines de
informacién sobre los hechos de actualidad, en la medida en que lo justifiquen los fines
perseguidos, y conservando los autores sus derechos a la publicacién de colecciones de
tales obras;

h) Realizar la reproduccion, emision por radiodifusion o transmisién publica por cable, de la
imagen de una obra arquitectonica, de una obra de las bellas artes, de una obra fotografica
o0 de una obra de artes aplicadas, que se encuentre situada en forma permanente en un
lugar abierto al publico;

i) La realizacion, por parte de los organismos de radiodifusion, de grabaciones efimeras
mediante sus propios equipos y para su utilizaciobn en sus propias emisiones de
radiodifusidn, de una obra sobre la cual tengan el derecho para radiodifundirla. El organismo
de radiodifusién estara obligado a destruir tal grabacion en el plazo o condiciones previstas
en cada legislacion nacional;
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j) Realizar la representacion o ejecucion de una obra en el curso de las actividades de una
institucién de ensefianza por el personal y los estudiantes de tal institucion, siempre que no
se cobre por la entrada ni tenga algun fin lucrativo directo o indirecto, y el publico esté
compuesto exclusivamente por el personal y estudiantes de la institucion o padres o tutores
de alumnos y otras personas directamente vinculadas con las actividades de la institucion;

k) La realizacion de una transmision o retransmision, por parte de un organismo de
radiodifusion, de una obra originalmente radiodifundida por él, siempre que tal retransmision
o0 transmision publica, sea simultdnea con la radiodifusién original y que la obra se emita por
radiodifusién o se transmita publicamente sin alteraciones.

CAPITULO VI

DE LOS PROGRAMAS DE ORDENADOR Y BASES DE DATOS

ARTICULO 23.- Los programas de ordenador se protegen en los mismos términos que las
obras literarias. Dicha proteccion se extiende tanto a los programas operativos como a los
programas aplicativos, ya sea en forma de cddigo fuente o cédigo objeto.

En estos casos, sera de aplicacién lo dispuesto en el articulo 6 bis del Convenio de Berna
para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, referente a los derechos morales.

Sin perjuicio de ello, los autores o titulares de los programas de ordenador podran autorizar
las modificaciones necesarias para la correcta utilizacion de los programas.

ARTICULO 24.- El propietario de un ejemplar del programa de ordenador de circulacion
licita podra realizar una copia o una adaptacién de dicho programa, siempre y cuando:

a) Sea indispensable para la utilizacion del programa; o,

b) Sea con fines de archivo, es decir, destinada exclusivamente a sustituir la copia
legitimamente adquirida, cuando ésta ya no pueda utilizarse por dafio o pérdida.

ARTICULO 25.- La reproduccién de un programa de ordenador, incluso para uso personal,
exigira la autorizacion del titular de los derechos, con excepcion de la copia de seguridad.

ARTICULO 26.- No constituye reproduccion ilegal de un programa de ordenador, la
introduccién del mismo en la memoria interna del respectivo aparato, para efectos de su
exclusivo uso personal.

No sera licito, en consecuencia, el aprovechamiento del programa por varias personas,
mediante la instalacién de redes, estaciones de trabajo u otro procedimiento analogo, sin el
consentimiento del titular de los derechos.

ARTICULO 27.- No constituye transformacién, a los efectos previstos en la presente
Decisién, la adaptacion de un programa realizada por el usuario para su exclusiva
utilizacion.

ARTICULO 28.- Las bases de datos son protegidas siempre que la seleccién o disposicién
de las materias constituyan una creacion intelectual. La proteccién concedida no se hara
extensiva a los datos o informacién compilados, pero no afectara los derechos que pudieran
subsistir sobre las obras o materiales que la conforman.
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CAPITULO IX

DE LA TRANSMISION Y CESION DE DERECHOS

ARTICULO 29.- El derecho de autor puede ser transmitido por sucesion de acuerdo a lo
dispuesto en la legislacion nacional aplicable.

ARTICULO 30.- Las disposiciones relativas a la cesiébn o concesion de derechos
patrimoniales y a las licencias de uso de las obras protegidas, se regiran por lo previsto en
las legislaciones internas de los Paises Miembros.

ARTICULO 31.- Toda transferencia de los derechos patrimoniales, asi como las
autorizaciones o licencias de uso, se entenderan limitadas a las formas de explotacién y
demas modalidades pactadas expresamente en el contrato respectivo.

ARTICULO 32.- En ningln caso, las licencias legales u obligatorias previstas en las
legislaciones internas de los Paises Miembros, podran exceder los limites permitidos por el
Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias y artisticas o por la Convencion
Universal sobre Derecho de Autor.

CAPITULO X

DE LOS DERECHOS CONEXQOS

ARTICULO 33.- La proteccién prevista para los Derechos Conexos no afectarda en modo
alguno la proteccién del derecho de autor sobre las obras cientificas, artisticas o literarias.
En consecuencia, ninguna de las disposiciones contenidas en este Capitulo podra
interpretarse de manera tal que menoscabe dicha proteccién. En caso de conflicto, se
estara siempre a lo que mas favorezca al autor.

ARTICULO 34.- Los artistas intérpretes o ejecutantes tienen el derecho de autorizar o
prohibir la comunicacién al pablico en cualquier forma de sus interpretaciones y ejecuciones
no fijadas, asi como la fijacion y la reproduccion de sus interpretaciones o ejecuciones.

Sin embargo, los artistas intérpretes o ejecutantes no podran oponerse a la comunicacion
publica de su interpretacion o ejecucion, cuando constituyan por si mismas una ejecucion
radiodifundida o se hagan a partir de una fijacion previamente autorizada.

ARTICULO 35.- Ademas de los derechos reconocidos en el articulo anterior, los artistas
intérpretes tienen el derecho de:

a) Exigir que su nombre figure o esté asociado a cada interpretacion o ejecucién que se
realice; y,

b) Oponerse a toda deformacién, mutilacion o cualquier otro atentado sobre su
interpretacion o ejecucion que pueda lesionar su prestigio o reputacion.

ARTICULO 36.- El término de proteccion de los derechos patrimoniales de los artistas
intérpretes o ejecutantes, no podra ser menor de cincuenta afios, contado a partir del
primero de enero del afio siguiente a aquél en que tuvo lugar la interpretacion o ejecucion, o
de su fijacion, si éste fuere el caso.
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ARTICULO 37.- Los productores de fonogramas tienen del derecho de:
a) Autorizar o prohibir la reproduccion directa o indirecta de sus fonogramas;
b) Impedir la importacién de copias del fonograma, hechas sin la autorizacion del titular;

¢) Autorizar o prohibir la distribucion publica del original y de cada copia del mismo,
mediante la venta, alquiler o cualquier otro medio de distribucion al pablico; y,

d) Percibir una remuneracion por cada utilizacién del fonograma o copias del mismo con
fines comerciales, la que podra ser compartida con los artistas intérpretes o ejecutantes en
los términos que establezcan las legislaciones internas de los Paises Miembros.

ARTICULO 38.- El término de proteccion de los derechos de los productores de
fonogramas, no podra ser menor a cincuenta afios, contado a partir del primero de enero del
afo siguiente al que se realizo la fijacion.

ARTICULO 39.- Los organismos de radiodifusién gozan del derecho exclusivo de autorizar o
prohibir:

a) La retransmision de sus emisiones por cualquier medio o procedimiento;
b) La fijacién de sus emisiones sobre una base material; y,
¢) La reproduccién de una fijacion de sus emisiones.

ARTICULO 40.- La emision a que se refiere el articulo anterior, incluye la produccion de
sefiales portadoras de programas con destino a un satélite de radiodifusion o
telecomunicacion, y comprende la difusiéon al puiblico por una entidad que emita o difunda
emisiones de otras, recibidas a través de cualquiera de los mencionados satélites.

ARTICULO 41.- El término de proteccion de los derechos de los organismos de
radiodifusion, no podra ser menor a cincuenta afios, contado a partir del primero de enero
del afio siguiente a aquél en que se haya realizado la emision.

ARTICULO 42.- En los casos permitidos por la Convencién de Roma para la Proteccion de
los Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas y los Organismos de
Radiodifusion, las legislaciones internas de los Paises Miembros podran establecer limites a
los derechos reconocidos en el presente Capitulo.

CAPITULO Xl

DE LA GESTION COLECTIVA

ARTICULO 43.- Las sociedades de gestion colectiva de Derecho de Autor y de Derechos
Conexos, estardn sometidas a la inspeccion y vigilancia por parte del Estado, debiendo
obtener de la oficina nacional competente la correspondiente autorizacion de
funcionamiento.

ARTICULO 44.- La afiliacion de los titulares de derechos a una sociedad de gestidon
colectiva de Derecho de Autor o de Derechos Conexos, sera voluntaria, salvo disposicién
expresa en contrario de la legislacion interna de los Paises Miembros.
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ARTICULO 45.- La autorizacion a que se refiere el articulo anterior, se concedera en
cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) Que las sociedades de gestion colectiva se constituyan de conformidad con las leyes que
rigen estas sociedades en cada uno de los Paises Miembros;

b) Que las mismas tengan como objeto social la gestion del Derecho de Autor o de los
Derechos Conexos;

¢) Que se obliguen a aceptar la administracién del Derecho de Autor o Derechos Conexos
que se le encomienden de acuerdo con su objeto y fines;

d) Que se reconozca a los miembros de la sociedad un derecho de participacién apropiado
en las decisiones de la entidad;

e) Que las normas de reparto, una vez deducidos los gastos administrativos hasta por el
porcentaje maximo previsto en las disposiciones legales o estatutarias, garanticen una
distribuciéon equitativa entre los titulares de los derechos, en forma proporcional a la
utilizacion real de las obras, interpretaciones o ejecuciones artisticas, o fonogramas, segun
el caso;

f) Que de los datos aportados y de la informacion obtenida, se deduzca que la sociedad
redne las condiciones necesarias para garantizar el respeto a las disposiciones legales, y
una eficaz administracion de los derechos cuya gestion solicita;

g) Que tengan reglamentos de socios, de tarifas y de distribucion;

h) Que se obliguen a publicar cuando menos anualmente, en un medio de amplia circulacion
nacional, el balance general, los estados financieros, asi como las tarifas generales por el
uso de los derechos que representan;

i) Que se obliguen a remitir a sus miembros, informacién periodica, completa y detallada
sobre todas las actividades de la sociedad que puedan interesar al ejercicio de sus
derechos;

j) Que se obliguen, salvo autorizacibn expresa de la Asamblea General, a que las
remuneraciones recaudadas no se destinen a fines distintos al de cubrir los gastos efectivos
de administracion de los derechos respectivos y distribuir el importe restante de las
remuneraciones, una vez deducidos esos gastos;

k) Que se obliguen a no aceptar miembros de otras sociedades de gestion colectiva del
mismo género, del pais o del extranjero, que no hubieran renunciado previa y expresamente
a ellas;

I) Que cumplan con los demés requisitos establecidos en las legislaciones internas de los
Paises Miembros.

ARTICULO 46.- En caso de incumplimiento de lo dispuesto en el presente Capitulo, la
autorizacion de la sociedad de gestion colectiva podra ser revocada de conformidad con lo
dispuesto en las legislaciones internas de los Paises Miembros.
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ARTICULO 47.- La autoridad nacional competente podra imponer a las sociedades de
gestion colectiva, las siguientes sanciones:

a) Amonestacion;

b) Multa;

) Suspension; y,

d) Las demas que establezcan las legislaciones internas de los Paises Miembros.

ARTICULO 48.- Las tarifas a cobrar por parte de las entidades de gestion colectiva deberan
ser proporcionales a los ingresos que se obtengan con la utilizacién de las obras,
interpretaciones o ejecuciones artisticas o producciones fonogréficas, segin sea el caso,
salvo que las legislaciones internas de los Paises Miembros expresamente dispongan algo
distinto.

ARTICULO 49.- Las sociedades de gestion colectiva estaran legitimadas, en los términos
que resulten de sus propios estatutos y de los contratos que celebren con entidades
extranjeras, para ejercer los derechos confiados a su administracién y hacerlos valer en
toda clase de procedimientos administrativos y judiciales.

ARTICULO 50.- A fin de surtir efectos frente a terceros, las sociedades de gestion colectiva
estan obligadas a inscribir ante la oficina nacional competente, en los términos que
determinen las legislaciones internas de los Paises Miembros, la designacién de los
miembros de sus 6rganos directivos, asi como los instrumentos que acrediten las
representaciones que ejerzan de asociaciones u organizaciones extranjeras.

CAPITULO Xl

DE LAS OFICINAS NACIONALES COMPETENTES

DE DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS CONEXQOS

ARTICULO 51.- Las Oficinas Nacionales de Derecho de Autor y Derechos Conexos, son
competentes para:

a) Organizar y administrar el Registro Nacional del Derecho de Autor y Derechos Conexos;

b) Ejercer la funcién de autorizacién, inspeccion y vigilancia de las asociaciones o entidades
de gestién colectiva;

¢) Intervenir por via de conciliacién o arbitraje, en los conflictos que se presenten con motivo
del goce o ejercicio del Derecho de Autor o de los Derechos Conexos, de conformidad con
lo dispuesto en las legislaciones internas de los Paises Miembros;

d) Aplicar, de oficio o a peticion de parte, las sanciones contempladas en la presente
Decisidn o en las legislaciones internas de los Paises Miembros;

e) Desarrollar programas de difusién, capacitacion y formaciéon en Derecho de Autor y
Derechos Conexos;
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f) Ejercer, de oficio o a peticion de parte, funciones de vigilancia e inspeccion sobre las
actividades que puedan dar lugar al ejercicio del Derecho de Autor o los Derechos Conexos,
en los términos establecidos por cada legislacion interna;

g) Las deméas que determinen las respectivas legislaciones internas de los Paises
Miembros.

ARTICULO 52.- La proteccion que se otorga a las obras literarias y artisticas,
interpretaciones y demas producciones salvaguardadas por el Derecho de Autor y los
Derechos Conexos, en los términos de la presente Decision, no estara subordinada a
ningun tipo de formalidad. En consecuencia, la omision del registro no impide el goce o el
ejercicio de los derechos reconocidos en la presente Decision.

ARTICULO 53.- El registro es declarativo y no constitutivo de derechos. Sin perjuicio de ello,
la inscripcién en el registro presume ciertos los hechos y actos que en ella consten, salvo
prueba en contrario. Toda inscripcion deja a salvo los derechos de terceros.

ARTICULO 54.- Ninguna autoridad ni persona natural o juridica, podrd autorizar la
utilizacion de una obra, interpretacién, produccion fonografica o emision de radiodifusion o
prestar su apoyo para su utilizacion, si el usuario no cuenta con la autorizacion expresa
previa del titular del derecho o de su representante. En caso de incumplimiento sera
solidariamente responsable.

CAPITULO Xl

DE LOS ASPECTOS PROCESALES

ARTICULO 55.- Los procedimientos que se sigan ante las autoridades nacionales
competentes, observaran el debido y adecuado proceso, segun los principios de economia
procesal, celeridad, igualdad de las partes ante la ley, eficacia e imparcialidad. Asimismo,
permitirdn que las partes conozcan de todas las actuaciones procesales, salvo disposicion
especial en contrario.

ARTICULO 56.- La autoridad nacional competente, podra ordenar las medidas cautelares
siguientes:

a) El cese inmediato de la actividad ilicita;

b) La incautacion, el embargo, decomiso o secuestro preventivo, segun corresponda, de los
ejemplares producidos con infraccién de cualquiera de los derechos reconocidos en la
presente Decision;

¢) La incautacion, embargo, decomiso o secuestro, de los aparatos o medios utilizados para
la comisién del ilicito.

Las medidas cautelares no se aplicaran respecto del ejemplar adquirido de buena fe y para
el exclusivo uso personal.

ARTICULO 57.- La autoridad nacional competente, podra asimismo ordenar lo siguiente:

a) El pago al titular del derecho infringido de una reparaciéon o indemnizacién adecuada en
compensacion por los dafios y perjuicios sufridos con motivo de la violacién de su derecho;
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b) Que el infractor asuma el pago de las costas del proceso en que haya incurrido el titular
del derecho infringido;

c) El retiro definitivo de los canales comerciales, de los ejemplares que constituyan
infraccion del derecho;

d) Las sanciones penales equivalentes a aquellas que se aplican a delitos de similar
maghnitud.

CAPITULO XIV

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

ARTICULO 58.- Los programas de ordenador, como obras expresadas por escrito, y las
bases de datos, por su caracter de compilaciones, gozan de la proteccion por el derecho de
autor, aun cuando se hayan creado con anterioridad a la fecha de entrada en vigencia de la
presente Decision.

ARTICULO 59.- Los plazos de proteccibn menores que estuviesen corriendo, de
conformidad con las legislaciones internas de los Paises Miembros, quedaran
automaticamente prorrogados hasta el vencimiento de los plazos dispuestos en la presente
Decision.

No obstante, se aplicaran los plazos de proteccién contemplados en las legislaciones
internas de los Paises Miembros, si éstos fueran mayores que los previstos en la presente
Decision.

ARTICULO 60.- Los derechos sobre obras que no gozaban de proteccién conforme a las
normas legales nacionales anteriores a la presente Decision, por no haber sido registradas,
gozaran automaticamente de la proteccidn reconocida por ésta, sin perjuicio de los
derechos adquiridos por terceros con anterioridad a la entrada en vigencia de la misma,
siempre que se tr