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CONVENCIONES INTERNACIONALES

ACONTECIMIENTOS RECIENTES

Convenio para la Proteccion de los Productores
de Fonogramas contra la Reproduccion
no Autorizada de sus Fonogramas

Adhesion de Santa Lucia

El 2 de enero de 2001, el instrumento de ratificacion al Convenio para la Proteccion
de los Productores de Fonogramas contra la Reproduccién no Autorizada de sus
Fonogramas, aprobado en Ginebra €l 29 de octure de 1971, fue depositado por el
Gobhierno de la Republica de Santa Lucia en poder del Secretario General de las
Naciones Unidas.

De conformidad con su Articulo 11, Parrafo 2, el Convenio entrarden vigor para
Santa Lucia €l 2 de abril de 2001, o sea, tres meses después de la fecha en que €l
Director General de la Organizacion Mundial de la Propriedad Intelectual hubo infor-
mado alos Estados, con €l Articulo 13, Parrafo 4, del depdsito de su instrumento.

La adhesién de Santa Lucia eleva a sesenta y cinco € nimero total de Estados
gue han depositado un instrumento de ratificacion, de aceptacion o de adhesion refe-
rente a dicho Convenio.

Adhesion de la Republica de K azaj stan

El 3 de mayo de 2001, el instrumento de ratificacion al Convenio parala Proteccion
de los Productores de Fonogramas contra la Reproduccién no Autorizada de sus
Fonogramas, aprobado en Ginebra el 29 de octubre de 1971, fue depositado por €l
Gobhierno de la Replblica de Kazgjstan en poder del Secretario General de las
Naciones Unidas.

De conformidad con su Articulo 11, Parrafo 2, e Convenio entrara en vigor
paraKazgjstan el 3 de agosto de 2001, o sea, tres meses después de lafechaen que el
Director General de la Organizacion Mundial de la Propriedad Intelectual hubo
informado alos Estados, de acuerdo con el Articulo 13, Parrafo 4, del depdésito de su
instrumento.

Laadhesién elevaa sesentay seis el nimero total de Estados que han depositado
un instrumento de ratificacion, de aceptacidn o de adhesi6n referente a dicho Convenio.
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Responsabilidad legal de los proveedores
de Internet por infracciones de los derechos
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Introduccion

Se trata de un problema de causalidad. A menudo observamos que una obra prote-
gida por el derecho de autor ha sido copiada, distribuida o divulgada sin permiso,
0 que ha sido utilizada de otras formas calificables de infraccién. Sin embargo,
amenudo no estan visible € verdadero infractor. ¢Cudles son los actos que han cau-
sado |la existencia de una nueva copia de la obra, su distribucion o su divulgacion?
&Y quién tiene que afrontar laresponsabilidad legal por ello?

Durante mucho tiempo los tribunales y laley no se han ocupado de estos asun-
tos. Basicamente, los infractores eran aquellos que hacian la copia, la vendian, etc.



DOCTRINA
STEPHANBLOME Responsabilidad legal de los proveedores de Internet

El Unico tema de causalidad surgia en relacion ainfracciones secundarias, contribu-
yentes o subsidiarias como, por g emplo, proporcionar |os medios técnicos que per-
mitieran lainfraccion.

Actualmente, los medios digitales agregan una dimension a estos asuntos y
vuelven borrosala linea entre infracciones primarias y secundarias: las obras — cual-
quiera que sea su finalidad —, a convertirse a soporte digital, se convierten en datos,
un sustrato que se puede mover, copiar, transformar y volver a convertir aunaforma
comprensible para el ser humano. Puesto que los medios digitales introducen un
estrato adicional entre una personay la obra, y como este nuevo estrato esta contro-
lado sdlo por mecanismos técnicos, trabar relacién con la obra en si misma se con-
vierte en una actividad humana remota.

Esto hace mucho maés dificil discernir cuales son los actos que real mente consti-
tuyen una infraccion a la obra que representan los datos, o que contribuyen a €ello.
Este aspecto se ha vuelto parti cularmente importante para aquell os que proporcionan
lamayor parte de los contenidosy que se llevan la parte del 1edn de lainfraestructura
técnica en € entorno actual de la informacion digital, a saber, los proveedores de
servicios en Internet.

Las primeras decisiones en Alemania sefialaban que, normalmente, los tribuna-
les declaraban responsables alos proveedores de servicios on line por cualquier con-
tenido ilegal encontrado en sus equipos de almacenamiento de datos. El operador de
un servidor de correos fue declarado responsable por los programas protegidos por
€l derecho de autor transmitidos a su servidor por los usuarios, sin que él supiera que
existian violaciones especificas de las normas de derechos de autor.! Este operador
tenia el deber de garantizar que no se produjeran violaciones de |los derechos de
autor através de su servicio.

Sin embargo, debido a crecimiento de Internet y a progreso de la tecnologia,
también ha crecido la cantidad de datos disponibles en sistemas de acceso publico.
Por esto, en Alemania la responsabilidad del proveedor de servicios on line no se ha
dejadado en manos de |os tribunales para que resuelvan segln los principios de res-
ponsabilidad subsidiariay contribuyente. Al contrario, se han aprobado limitaciones
legales alaresponsabilidad legal del proveedor. En este articulo se analizan las limi-
taciones estatutarias alaresponsabilidad legal de los proveedores en infracciones de
derechos de autor de obras almacenadas en o procesadas a través de la infraestruc-
tura técnica de un proveedor. Por otro lado, se analizan |as disposiciones rel evantes
sobre este temaen la Directiva sobre Comercio Electronico ya aprobada, asi como la
propuesta de Directiva de la Sociedad de la Informacién de la Unién Europea, y los
cambios que es necesario introducir en lalegislacion alemana.
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La legislacion en Alemania
Causas de demanda legal en materia de derechos de autor

Posibles infracciones

Lo mésimportante en el contexto digital son los derechos del autor para crear copias
de sutrabajo (8§ 16 UrhG),” el derecho de gjercicio digital (8 15 (2) UrhG) y el dere-
cho apublicar obras derivadas (8§ 23 UrhG). Ademés, |os derechos morales de la pri-
mera publicacion (8 12 UrhG), de atribucion (88 13, 39, 63 UrhG) y de integridad
(8 14 UrhG) estén sujetos a posibles violaciones en Internet.

L os proveedores de Internet (aun cuando lamayoria de las veces no sean ellosla
causa principa de infraccién de uno de estos derechos) pueden ser responsables
cuando proporcionan servicios en la red, porque su responsabilidad organizativa y
financiera por el servicio o por su influencia en € tipo y alcance de la infraccién
puede ser suficiente para declarar una responsabilidad subsidiaria.’

Derechos de reproduccién

Al almacenar una copia de una obra digital en su servidor, un proveedor de conteni-
dos o un servidor de servidores podria ser declarado responsable bagjo la § 16 UrhG
por esacopiay por copias creadas por los usuarios en su memoriaRAM y en susdis-
cos duros cuando navegan®, o copias en sus discos duros cuando bajan los archivos.
L os proveedores de acceso y de servicios pueden ser responsables por cualquier copia
ilegal hecha por sus clientes utilizando sus instalaciones técnicas, asi como por copias
gue ellos mismos crean en €l proceso técnico de transmision de datos. Finalmente,
cualquiera que cree un sitio en la Red estableciendo enlaces con copiasilegales (yase
trate de propietarios de paginas personaes o de motores de blsqueda de operadores
comerciales) también puede ser responsable por otras copias infractoras.

Ejercicio publico

Al ofrecer la copia de una obra en un servidor para visualizar o bagjar archivos, los
proveedores de contenido (incluyendo cualquier propietario de un sitio Web) se
enfrentan a unaresponsabilidad potencia si no han asegurado el derecho de distribu-
cion publica digital de la obra. A pesar de que la Ley de Derechos de Autor en
Alemania no aborda explicitamente la divulgacion digital de obras a través de
medios de comunicacion on line, y aunque no queda claro si este derecho queda
recogido bajo el derecho de emisién (8§ 15 (2) N° 2 UrhG), esta argumentado que
dicho derecho esta contemplado al menos en el derecho de gjercicio pablico (8 15
(2) UrhG). El derecho de emisién es sdlo uno de los tipos recogidos en la lista no
excluyente de la § 15 (2) UrhG, que comprende cualquier divulgacion publica de
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una obra carente de un soporte en papel.> Los proveedores de acceso y de servicios
pueden ser declarados responsables porque proporcionan los medios técnicos para
unadistribucion publicadigital. Finalmente, establecer enlaces con un sitio Web que
distribuye obras publicamente también puede acarrear responsabilidad legal.

Derechos morales

También puede existir responsabilidad legal por la publicacion de obras derivadas
en la Red bajo la § 23 UrhG, por la primera publicacién de una obra (8§ 12 UrhG),
la publicacion sin nombrar & autor (8 13 UrhG) o la distorsion de la obra
(8 14 UrhG).

Acciones en el ambito de los derechos de autor

Las infracciones de las normas de derechos de autor acarrean una responsabilidad

pena y civil.

» Bao las 88 106, 108 UrhG, existe una responsabilidad pena por la violacion
intencional (incluyendo €l intento) del derecho de reproduccion y de gercicio
publico en &l dmbito privado y comercial.

 Bao la§ 97 (1) UrhG, la parte perjudicada puede requerir a infractor que
ponga fin a una violacién en curso y que se abstenga de infracciones futuras.
Esto incluye €l cierre de un sitio Web que contenga copias ilegales. En caso de
intencion o negligencia, €l titular de los derechos también puede exigir un pago
por perjuicios, las ganancias del infractor o un pago apropiado por e permiso.
Laviolacion intencional requiere, o bien tener conocimiento de que se trata de
unaviolacion o de la posibilidad de unaviolacién, y asentir aello. La negligen-
cia es un incumplimiento del deber, por giemplo, de asegurarse de la vigencia
del permiso o de los derechos de autor. Esto incluye € deber de confirmar la
validez de una concesion de permiso. Por o tanto, bajo la ley general de dere-
cho de autor, €l proveedor de Internet se enfrenta al deber potencial de estudiar
lalegalidad de cualquier obra ofrecida en su sitio Web o transmitida a través de
sus servicios con €l fin de evitar perjuicios econémicos y responsabilidades
penales. Ademas, es posible que se obligue a proveedor a cerrar una parte de
sus servicios que contienen material ilegal y a asegurarse contra futuras viola-
ciones, incluso aungue no haya cometido falta.®

e Otrassoluciones en €l terreno civil con relacion alas copiasilegalesincluyen la
destruccién, cesion o cualquier otra solucion necesaria, adiscrecion delostribu-
nales, de acuerdo con la § 98 UrhG. Lo mismo es vdido para |os mecanismos
utilizados en la creacion de aquellas copias bajo 1a § 99 UrhG. Si bien las copias
digitales infractoras sdlo tendrian que ser borradas, las medidas de destruccion
con relacion al equipo técnico del proveedor pueden ser mas drésticas si éste ha
sido utilizado casi exclusivamente para €l amacenamiento o transmisién de
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materiales ilegales. Este argumento se puede formular, por gemplo, con res-
pecto a un servidor de MP3.
La suma de todas estas responsabilidades potenciales ha conducido a una limitacion
expresa por lavianormativa.

Responsabilidad limitada bajo el estatuto de los teleservicios

Las disposiciones legales en Alemania sobre la responsabilidad de un proveedor de
Internet no son especificas en cuestiones de derechos de autor. Han sido redactadas
de manera suficientemente general para cubrir todo tipo de responsabilidad por los
contenidos on line. Aun asi, la interpretacion de los términos generales de las nor-
mas tiene que variar segun el tipo de violacién que acarrea la responsabilidad legal .
En este caso, las disposiciones seran analizadas en relacion con sus efectos en los
derechos de autor. Sin embargo, las decisiones del tribunal en otros tipos de viola-
ciones son (tiles, especialmente porgue hasta hace poco han sido escasas las decisio-
nes que han abordado |a responsabilidad de los derechos de autor bajo las disposi-
ciones relativamente recientes.

El estatuto de los Teleservicios y el Tratado Nacional
sobre Servicios de Medios de Comunicacién

Hay dos fuentes legales que son relevantes en este tema: € Estatuto federal de los
teleservicios’ («Teledienstegesetz»; TDG) y laley nacional uniforme aprobadaen el
Tratado estatal sobre los servicios de medios de comunicacién («Mediendienste
Staatvertrag» DMStV). Estos dos cuerpos de regulaciones son € resultado de un
acuerdo, después de un debate constitucional entre el legislativo federal y los
Estados acerca de sus respectivas competencias legisativas, donde se trataba de dis-
cernir si los servicios prestados en Internet constituyen una emisiéon. Los datos
on line se bajan segin lademanda de los usuarios y son distribuidos a un usuario ala
vez, mientras que las emisiones se reciben simultaneamente.® Al final, las legislacio-
nes federal y estatal aprobaron disposiciones casi idénticasenlag5del TDGylag5h
del MDStV. Los tribunales las interpretan de forma similar aunque haya diferencias
en laredaccion, porque las disposiciones establecen que «el objetivo de estaley con-
siste en crear condiciones econdmicas uniformes para los diversos usos de la infor-
macion y de los servicios de comunicacion electrénicos», § 1 del TDG. Esta inter-
pretacion cuenta con el apoyo de la historialegislativa.’

Por eso, la mayoria de los tribunales (y este articulo) se centran en las disposi-
ciones federalesdel TDG.
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Alcance de las disposiciones del Estatuto de los Teleservicios

El estatuto de los Teleservicios limita la responsabilidad legal del proveedor en la
§ 5 del TDG. Se puede aplicar atodos los proveedores de servicios dentro del signi-
ficado del estatuto. Se define alos proveedores de servicios como «entidades indivi-
duales y empresariales 0 no empresariales que facilitan o proporcionan acceso a sus
teleservicios 0 alos de un tercero» § 3N° 1 del TDG.

Los teleservicios son «todos los servicios de informacion y comunicacion elec-
tronicas destinados al uso individual de datos combinables como caracteres, image-
nes o sonidos y basado en una transmision por telecomunicacién», § 2 (1) del TDG.
Comortal, lag 2 (2) n° 3 del TDG menciona expresamente «l0s servicios para el uso
de Internet o de otras redes».

Por lo tanto, todas las formas de proveedores de servicios en Internet disfrutan
de laresponsabilidad legal limitada bajo la 8 5 del TDG, en cuanto su funcion esta
relacionada con los contenidos y no es puramente técnica.! Los proveedores pura-
mente técnicos de telecomunicacion sujetos alaley de telecomunicaciones'! quedan
excluidos bajo la 8 2 (4) n° 1 del TDG. Sus servicios tienen un contenido definido
tan remotamente que no existe peligro de responsabilidad relacionada con |os conte-
nidos. De esta manera, las empresas telefonicas o los operadores de enrutadores no
estan sujetos alaley de teleservicios, mientras que los proveedores de contenido, los
proveedores de servidores y los proveedores de acceso si 10 estan. Resulta irrele-
vante saber si los teleservicios implican el pago de un canon (8 2 (3) del TDG) o si
son comerciales. Por lo tanto, incluso los propietarios privados de paginas quedan
incluidos en la definicion de proveedores de contenido.

Responsabilidad limitada bajo la § 5 del TDG

La§5del TDG (Responsabilidad) estipula:'

«(1)Los proveedores de servicios son responsables, segin las disposiciones
legales generales, por los contenidos propios que ponen a disposicion de los
usuarios.

(2) Los proveedores de servicios silo son responsables por contenidos de terceros
gue ponen adisposicion de los usuarios si tienen conocimiento de estos conteni-
dos, estan técnicamente capacitados paraimpedir su utilizacién y se puede espe-
rar razonablemente de ellos que |o hagan.

(3) Los proveedores de servicios no son responsables por los contenidos de terce-
ros, alos que sblo proporcionan acceso. El almacenamiento automéatico y provi-
sional de contenidos de terceros respondiendo a la demanda de un usuario se
considerado equivalente a proveer acceso.

(4) El deber de impedir el acceso a contenidos ilegales bajo las disposiciones ge-
nerales de laley no ha sido modificado si €l proveedor de servicio tiene cono-
cimiento de esos contenidos en cumplimiento del requisito de privacidad de
las telecomunicaciones bajo la § 85 de la Ley de Telecomunicaciones, si es

9
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técnicamente capaz de impedir €l acceso y S se puede esperar razonablemente
que asi lo haga.»

Vision general de la § 5 del TDG

Lo estipulado en la 8 5 del TDG limita cualquier responsabilidad potencial de un
proveedor de servicios en cualquier ambito de laley, independientemente del tipo de
accion judicial emprendida. Se aplica ala responsabilidad civil, pena y administra-
tival® y, por lo tanto, a cuaquier tipo de responsabilidad por derechos de autor,
incluyendo acusaciones penales, dafios y prohibiciones judiciales.'* Se suele ver en
ella una disposicion especial que rige la causalidad: la § 5 contesta a la pregunta de
si laaccién de un proveedor se puede considerar causante de laviolacion. '

La85 (1)-(3) del TDG establece tres categorias de proveedores de servicios (a
menudo definidos como proveedores de contenido, de servidores y de acceso). Se
trata de categorias funcionales, es decir, un solo proveedor de servicios puede perte-
necer a méas de una categoria si realiza méas de una funcion, por ejemplo, propor-
cionando acceso a datos en Internet y al mismo tiempo ofreciendo los contenidos
propios en su propio servidor. Con respecto a cada una de esas funciones, la respon-
sabilidad del proveedor puede variar.

De la misma manera, los mismos contenidos pueden crear diferentes tipos de
responsabilidad para diferentes proveedores de servicios: puede que estén disponi-
bles a través de un proveedor de servidores y que sean transmitidos a través de la
Red por medio de un proveedor de acceso.

Las tres categorias estaban destinadas a captar todos |os posibles servicios pre-
sentes en Internet relacionados con contenidos.'® Con €l fin de no dejar brechas ni
producir solapamiento, se deben interpretar los requisitos en la§ 5 (1)-(3) del TDG
como complementarios y excluyentes. Los contenidos son los contenidos del propio
proveedor o los de terceros — distincion entre la8 5 (1) y la 8§ 5 (2)-(3) — y estan
disponibles para ser usados o proporcionan acceso a ellos — distincién entre la
8§5(1)-(2)ylag85(3).

Estos dos elementos determinan las tres categorias de provision de servicios:
e Proveedores de contenidos, § 5 (1) del TDG. Los proveedores de contenidos:

(a) proporcionan contenidos propios; y (b) los hacen disponibles. Han creado

los contenidos 0 han asumido la responsabilidad por ellos y los almacenan en

Sus propios equipos o los mantienen bajo su control. Cualquiera que cree un

sitio Web en su propio servidor o en un espacio aquilado en la Red a un servi-

dor de servidores pertenece a esta categoria.

La § 5 (1) tiene una funcion esclarecedora: reafirma la plena responsabili-
dad de los proveedores de contenidos segun las disposiciones generales.'” Las
disposiciones generales en el contexto de los derechos de autor son las acciones
contra las infracciones de derechos de autor mencionadas mas arriba. No hay
razén alguna para un privilegio de responsabilidad porque — como en los medios

10
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on line — todos son responsables por |os contenidos que pueden controlar plena-
mente.'® Incluso una gran cantidad de informacion, por gjemplo, en € contexto
de una organizacion, no constituye una excusa. Una organizacion puede crear
un sistema de seguimiento adecuado o decidir no mostrar la informacion. De
otra manera, tiene que aceptar €l riesgo de ser declarada responsable por los
contenidos.

Servidoresde servidores, 8 5 (2) del TDG. Los servidores de servidores: (a) pro-
porcionan contenidos de terceros; y (b) los hacen disponibles. Almacenan los
contenidos de otra entidad (normalmente los de un cliente) dentro de sus propias
instalaciones o de instalaciones alquiladas. L os tipicos servidores de servidores
son, por gjemplo, € operador de un servidor que alquila espacio de almacena-
miento a operadores de sitios Web, o €l operador de un grupo de noticias no
moderado que acepta articul os de los usuarios de Internet.

La 8§ 5 (2) excluye cualquier responsabilidad por los contenidos si: (a) €
proveedor no tiene conocimiento del contenido ilegal; o (b) impedir el uso es
técnicamente imposible 0 no se puede esperar razonablemente del proveedor. El
razonamiento es que un servidor de servidores normal mente no puede controlar
los contenidos en su servidor. En la mayoria de los casos, |a cantidad de datos
almacenadosy la frecuencia de |os datos que ingresan serén demasiado grandes
para establecer un control de mecanismo manual, sobre todo si € servidor de
servidores no sube los contenidos, sino que ha dado a sus clientes acceso
directo. El control automético, por giemplo a través de programas de filtros, no
es capaz de llevar a cabo la dificil tarea de distinguir entre material legal eile-
gal. Puede que los datos en formatos poco habituales, o los datos comprimidos o
encriptados, ni siquiera sean legibles parael proveedor. Ademas, el seguimiento
privado no es un objetivo deseado en € razonamiento de la politica publica.
Gran parte de las comunicaciones en lared son privadas, o se trata de informa-
cion secreta que no se puede revelar al proveedor. También se puede alegar que
ser blogueado por e proveedor es una violacion del derecho de expresion.
Finalmente, aunque el proveedor pueda identificar el material infractor, puede
gue sea demasiado aparatoso o imposible eliminarlo sin bloquear € acceso a
todo el dominio del servicio.

Por esto, en lugar del deber de hacer un seguimiento de cualquier conte-
nido, laley sblo requiere gestionar los contenidos conocidos respetando lalegis-
lacion. Eso quiere decir que €l proveedor es plenamente responsable por los
dafios a partir del momento en que descubre o se le notifica acerca del material
infractor, si no lo eliminainmediatamente, aunque sea técnicamente posibley se
pueda esperar razonablemente que asi |0 haga. Esta responsabilidad existe en
cuanto € servidor tenga conocimiento de lainfraccién, y no depende de un dic-
tamen del tribunal de que ha habido infraccion.

Proveedores de acceso, § 5 (3) del TDG. Los proveedores de acceso: (a) propor-
cionan contenidos de terceros; y (b) selimitan afacilitar el acceso. Sus servicios
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consisten basicamente en transmitir datos sin almacenamiento permanente. El
tipico proveedor de acceso conecta al usuario final alared desde el punto local
hasta el corazdn de Internet.

Al igual que los servidores de servidores, los proveedores de acceso no
pueden y no deberian hacer un seguimiento de los datos transmitidos através de
sus conexiones. Pero, aungue supieran que regularmente se envian datos ilega-
les através de sus lineas, no podrian separar esos datos del resto del flujo. Como
no almacenan los datos permanentemente, a diferencia de los servidores de ser-
vidores, no pueden controlar los datos. Por esto, el proveedor de acceso esta
exento de cualquier responsabilidad, aun cuando conozca la ilegalidad de los
contenidos.

Por ficcion legal de la5 (3) 2 del TDG, también se declara proveedor de

acceso a almacenamiento en la memoria caché, si bien durante un breve
periodo los contenidos almacenados estan disponibles para ser usados. El razo-
namiento es que el proveedor de datos guardados en la memoria caché no puede
controlar automédtica y provisionamente datos amacenados, de la misma
manera que un servidor de servidores puede controlar datos almacenados per-
manentemente. La situacién se parece mas al contacto provisional del proveedor
de acceso con los datos. Y, técnicamente, cualquier proveedor de acceso alma-
cena pequefios conjuntos de datos durante un breve periodo mientras los trans-
mite de un nodo a siguiente.
Responsabilidad estricta, 8 5 (4) del TDG. La 8 5 (1)-(3) del TDG comprende
cualquier tipo de responsabilidad para los tipos de proveedores definidos. Para
la ley de derecho de autor esto comprende béasicamente la responsabilidad
basada en faltas — dafios bgjo la § 97 | UrhG y cargos penales bajo la § 106
UrhG -y laresponsabilidad estricta de cesar y abstenerse de futuras violaciones
bajolag 97 | UrhG.

La 8§ 5 (4) de TDG, aungue no es muy clara en su redaccion, restablece
parte de esta responsabilidad estricta:' Estipula que «€l “deber de impedir €l
acceso” permanecera sin modificar» por las limitacionesdela85 del TDG si €
proveedor sabe delaviolacion y se puede esperar razonablemente que impidael
acceso. A primera vista, €l «deber de impedir €l acceso» podria significar cual-
quier tipo de responsabilidad® porque una vez ausentes las disposiciones sobre
responsabilidad limitada, la violacion intencional o por negligencia de este
deber conduce a acusaciones penales y dafios contra los derechos de autor. Sin
embargo, para ser precisos, la responsabilidad penal o de dafios ya existe
cuando se muestran |os contenidos ilegales en la Red. Para empezar, éstos son €l
resultado de la violacion de la prohibicién de infringir activamente los derechos
de autor, y no por el deber de impedir dicha violacion una vez que ya ha ocu-
rrido. El deber de poner fin a una violacion de los derechos de autor, no obs-
tante, es decir, de impedir € acceso, se impone para proteger al propietario de
los derechos en el futuro y no parano compensarlo ni castigar a infractor por €l
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pasado. Por esto, el deber no requiere faltay no existe antes de que se produzca
unainfraccion. La85 (4) del TDG se aplica silo a esta responsabilidad estricta.

Para los proveedores de contenidos, esta disposicion queda sin efecto. De
todos modos, se les considera responsables bajo las disposiciones generales,
85 (1) del TDG. Y no hay razén parainterpretar la8 5 (4) del TDG como una
limitacién de la responsabilidad estricta de los proveedores de contenidos a
aquellos casos en que el proveedor tiene conocimiento y se puede esperar razo-
nablemente que prohiba su uso. La8 5 (1) del TDG era solo para clarificar que
los proveedores de contenidos son plenamente responsables en cualquier sen-
tido. La historialegidativaincluso sefialaquela g5 (1) del TDG sblo se aplica
alaresponsabilidad basada en faltas, para empezar.?! Entonces, la responsabili-
dad estricta «permaneceriasin modificar» en cualquierade los casos, incluso sin
queloestipulela g5 (4) del TDG.

Para los servidores de servidores, la disposicién tampoco es un cambio,
porquela 85 (4) del TDG escasi idénticaen susrequisitosalag 5 (2) del TDG.
El principio de que se debe tener e conocimiento necesario para restablecer la
responsabilidad, cumpliendo las disposiciones de privacidad de |as telecomuni-
caciones, no tiene efecto en la § 5 (2) del TDG, seglin la cua cualquier conoci-
miento es suficiente para abolir €l privilegio de responsabilidad.

Por lo tanto, la § 5 (4) del TDG funciona basicamente como una excepcion
paralos proveedores de acceso.”? Los proveedores de acceso quedan exentos de
cualquier responsabilidad basada en faltas bajo 1a 8 5 (3) del TDG, s bien alin
se les puede requerir que pongan fin aunainfraccién de la que han tenido cono-
cimiento si es técnicamente posible hacerlo y si se puede razonablemente espe-
rar que el proveedor cumpla. Como hemos sefialado més arriba, la mayoria de
las veces serd imposible filtrar los contenidos ilegales de una conexién con €l
usuario, aunque €l proveedor tenga conocimiento de ello. Sin embargo, la dis-
posicién al menos capta los casos mas claros. no permite quela85 (3) del TDG
cubra una conducta intencionalmente ilegal por parte de un proveedor de
acceso, y puede requerir al proveedor, por gjemplo, que elimine la conexion a
Internet de un usuario que utiliza permanentemente su conexién con objetivos
evidentemente ilegales.

Casos

En diversos casos no se han podido identificar adecuadamente |os tipos de provee-
dor o distinguir entre las disposiciones sobre responsabilidad estrictay responsabili-
dad basada en faltas.

«Compuserve» y la 8 5 (3) del TDG. El caso mas notorio fue el de Compuserve
en primera instancia.®® El director general de Compuserve Alemania fue proce-
sado bajo las disposiciones penales por proveer intenciona mente acceso publico
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apornografiaduray por proveer acceso por negligenciaamateria peligroso para
menores de edad a establecer una conexion para los clientes alemanes de
Compuserve con sus grupos de noticias y foros de juego en Estados Unidos.

Cinco grupos de noticias contenian pornografia infantil y seguian accesi-
bles a través de Compuserve Alemania, incluso después de una prohibicién ini-
cial a acceso a servidor de Estados Unidos, atendiendo alanotificacion del fis-
cal. Y diversos foros gestionados por contratistas independientes en un servidor
de Compuserve USA proporcionaban a los usuarios alemanes juegos peligrosos
para menores de edad.

En € juicio, los expertos declararon que técnicamente no habia una manera
de evitar estos contenidos por parte de Compuserve Alemania, que simplemente
proporcionaban una conexion para los clientes alemanes de Compuserve USA
con Estados Unidos. A pesar de que después de ese testimonio incluso € fiscal
pidié laabsolucion, el juez condend al acusado como complice de Compuserve
USA y rechazé cualquier responsabilidad limitada bajo 1a§ 5 del TDG. El fallo
declaraba que Compuserve Alemania no era un proveedor de acceso porgue no
tenia sus propios clientes ni proporcionaba acceso directo a Internet, sino Unica-
mente vinculaba a los clientes de Compuserve USA con las instalaciones de
Estados Unidos. Y, puesto que Compuserve USA era un servidor de servidores
y las dos empresas eran parte del mismo conjunto, se les declard responsables
conjuntos bajo a8 5 (2) del TDG por los grupos de noticiasy bajo1a 85 (1) del
TDG por los juegos.

El juicio fue duramente criticado y perdié en la apelacion.?* Desde luego,
los errores de la empresa matriz no podian implicar unaresponsabilidad del sub-
sidiario. El subsidiario no tiene poder para controlar las decisiones de la
empresamatriz y, por lo tanto, debe considerarse una entidad separada en lo que
concierne la responsabilidad. Compuserve Alemania solo podria haber elimi-
nado el acceso atodos sus usuarios. Pero seglin la§ 5 (3) del TDG, no sele exi-
giatomar esa medida. Dado que sblo proporcionaba acceso a datos de terceros,
quedaba exento de responsabilidad penal. Esta era precisamente la situacion en
gue larazon legal dela 85 (3) del TGD pedia unalimitacion: eratécnicamente
imposible registrar los contenidos ilegales de la transmisién de datos y no se
podia esperar razonablemente que Compuserve Alemaniacerrarael conjunto de
sus servicios. No existe €l requisito de que un proveedor de acceso tenga sus
propios clientes” o que proporcione acceso directo a Internet para estar sujeto a
la responsabilidad limitada, si bien un tipico proveedor de acceso podria cum-
plir con esas exigencias.

«Tolerantes Brandenburgo» y la 8 5 (3), (4) del TDG. Otro caso que demuestra
lavacilacién de los tribunales en laaplicacion dela 8 5 del TDG estuvo relacio-
nado con una accién privada de un miembro de la CDU/CSU y del Parlamento
aeman contra e Ministro de Educacion, Juventud y Deporte del Estado de
Brandenburgo.?® «Tolerantes Brandenburgo», € sitio Web del Ministerio, con-

14



DOCTRINE
STEPHANBLOME Responsabilidad legal de los proveedores de Internet

tenia articul os de j6venes autores sobre temas como la violencia, el extremismo
de la ultraderecha y la discriminacion de las mujeres, textos extraidos de un
concurso literario del gobierno. Uno de los articulos se titulaba «La CDU
adopta posiciones fascistas». A pesar de la notificacién de la demanda del que-
rellante, se mantuvo el articulo en el sitio Web.

El tribunal no emitié un mandato contra el Ministerio. Aplicd una defensa
de «mercado de opiniones» que los tribunal es habian desarrollado para las emi-
sionestelevisivas. Siempre y cuando estuviese claro a partir delaemision que el
autor de las emisiones no apoyaba las declaraciones y que recogia una diversi-
dad de opiniones de todos las partes, no podia ser responsable de declaraciones
atitulo individual. Para apoyar la decision, €l tribunal menciond la exencién de
responsabilidad recogido enla§ 5 (3) del TDG.

En primer lugar, esta cudificacién del Ministerio como proveedor de
acceso era claramente equivocada. Los articulos eran almacenados en su servi-
dor y, por lo tanto, quedaban disponibles para ser usados.?” De modo que la
actuacion del Ministerio quedaba contempladaenla 85 (1) o (2). Tal vez la
razén por la que €l tribunal no menciond la § 5 para empezar, sino sdlo para
apoyar su resultado, es que se sentia incomodo con su cualificacion del
Ministerio bajo a8 5 (3) del TDG. Dado que el Ministerio tenia conocimiento a
través de una notificacién y que podria haber facilmente impedido el acceso, no
habia limitacién de responsabilidad (ya fueran los articulos contenido de
terceros’® debido a la exencion de responsabilidades del sitio Web (8 5 (2) del
TDG), o los propios contenidos del Ministerio como resultado del concurso lite-
rario (8 5 (1) del TDG).

En segundo lugar, aun cuando € Ministerio solo hubiera proporcionado
acceso, por ejemplo, vinculandose a otro servidor, se habria restablecido lares-
ponsabilidad mediante la § 5 (4) del TDG. Si hubiese habido un deber estricto
de bloguear €l acceso bajo las disposiciones generales, la § 5 (3) se habriavisto
anulada por la excepcion de la 8 5 (4) a conocerse el contenido y existir una
razonable posibilidad de que €l articulo fuera eliminado.

Sin embargo, dado quela 8 5 del TDG sdlo es unalimitacion y no implica
responsabilidades en si, la excepcién del «mercado de opiniones» alin podia ser
utilizada para defenderse de |a acusacion de difamacion, de modo que, a final,
la aplicacion correcta de la 8 5 del TDG no habria cambiado el resultado del
mlze
«Online-Casino» yla 8 3n° 1 del TDG. Otro caso es €l de un casino on line en
el servidor de una empresa venezolana de juegos de azar. No habia obtenido el
permiso necesario de las autoridades alemanas y, por lo tanto, era ilegal en
cuanto accedieran a ellas los usuarios alemanes. El acusado habia obtenido el
registro de nombre del sitio Web de InterNIC* y operaba un servidor de domi-
nio de nombres para la direccién del sitio accesible desde Alemania. Ademas
servia como contacto permanente para InterNIC.

15



DOCTRINA
STEPHANBLOME Responsabilidad legal de los proveedores de Internet

El tribunal de primera instancia®' dicté una prohibicion, declarando sin
razones que se podiaaplicar la8 5 (2) del TDG, pero que el acusado tenia cono-
cimiento y se podia esperar razonablemente que cesara sus acciones, de modo
gue laresponsabilidad no eralimitada. Afiadia que a menos|a § 5 (4) restable-
cialaresponsabilidad estricta de abstenerse de apoyar a casino.

Ambas apreciaciones eran incorrectas. La § 5 no era en absoluto aplicable.
Un proveedor de servicios, bajolag§ 5 del TDG, debe hacer disponible o proveer
acceso a sus propios teleservicios 0 alos de terceros, 8§ 3 n° 1 del TDG. Obtener
un registro del nombre no proporciona acceso a los teleservicios. Y un servidor
de nombre de dominio funciona como un directorio: proporciona una revision
automética de las direcciones | P numéricas para el nombre de un sitio Web. No
establece una conexion en si mismay, por lo tanto, no es un servicio para pro-
Veer acceso.

La apelacion®? reconocia que la 8 5 del TDG no era aplicable, pero daba

unarazén equivocada: 1a 8 5 (1)-(3) del TDG se aplicaba Unicamente a respon-
sabilidades basadas en faltas, y no a deber de abstenerse de proporcionar servi-
cios en Internet. Sin embargo, €l tribunal queria sacar conclusiones a partir de la
categorizacion del proveedor. Desde luego, no podia situar a acusado bajo nin-
guna de las tres categorias, puesto que éstas combinan | os elementos contenidos
en ladefinicién de proveedores de servicios seginlag 3n° 1 del TDG, y € acu-
sado no coincidia con esta definicion (s.a.). Al final, acab6 declarando que bajo
la 8§ 5 (4) del TDG se aplicaban las disposiciones generales. De modo que €l
resultado era correcto. Sin embargo, 1a 8 5 (4) del TDG no tiene relevancia en
este caso. Como excepcion ala 85 (1)-(3) del TDG, solo puede tener sentido si
una de estas disposiciones se aplica desde € comienzo. Al igua que los otros
parafosdela 85 del TDG, no se aplicasi el acusado ni siquiera es un provee-
dor de servicios. Las disposiciones generales rigen el caso independientemente
del TDG.
La suspension de la investigacion del proveedor yla 8 5 (4) del TDG. pesar de
no ser un fallo del tribunal, la politica del Fiscal general en el proceso judicial
de los proveedores de servicios de Internet, reflejada en sus razones para sus-
pender la investigacion,® aumenté la inquietud entre los proveedores de servi-
cios.

A través de varios proveedores alemanes, |0s usuarios podian tener acceso
a articulos de un periédico radical de izquierdas que incurria en un delito al
publicitar a asociaciones terroristas y estimular y apoyar publicamente delitos
de carécter penal. El fiscal general notifico alos proveedores'y posteriormente
investigd a quienes no habian bloqueado inmediatamente el acceso a material
ilegal. El juicio termind por cuestiones de procedimiento, pero el fiscal general
declar6 su opinién sobre la responsabilidad penal de los proveedores de servi-
cios en Internet.

Segun €, la 8 5 (3) TDG no exime a los proveedores de acceso de la res-
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ponsabilidad penal porque, segin la 8 5 (4), € deber de bloguear contenidos
ilegales bajo las disposiciones generales (incluyendo la legislacion penal) per-
manece sin modificar. La 8 5 (3) no se vuelve superflua debido a esta interpre-
tacion. Solamente aclara que un proveedor de acceso no esta obligado a contro-
lar los contenidos.

Sin embargo, la historialegislativay laredaccién de las normas sugieren lo
contrario (s.a). La8 5 (4) del TDG estaba destinada a ocuparse solo de la res-
ponsabilidad estrictay no, alavez, de disposiciones legales.

Elementosdela § 5del TDG

Con € fin de categorizar alos proveedores de serviciosy evaluar €l nivel de limita-
cion de la responsabilidad, hay cuatro elementos importantes: (i) saber si €l provee-
dor pone los contenidos a disposicion o sélo brinda acceso a ellos; (ii) saber si se
trata del contenido de un proveedor o del contenido de terceros; (iii) saber si €l pro-
veedor tiene conocimiento del contenido ilegal; y (iv) saber si es técnicamente posi-
bley s se puede esperar razonablemente que el proveedor bloguee el acceso.

Facilitar o proveer acceso

El primer elemento decide si el acusado no es en absoluto responsable como provee-
dor de acceso segiin la 8 5 (3) del TDG, o si esresponsable segin la§ 5 (1), (2) del
TDG como proveedor de contenidos o de servidores.

Definicion. Hacer disponibles|os contenidos normal mente significa almacenarlos en
las propias instalaciones del proveedor publicamente accesibles a través de los
medios de comunicacion on line. Se considera que los contenidos en el servidor de
terceros estan disponibles gracias a proveedor sdlo si de alguna otra manera pueden
ser asignados al proveedor.’* A partir del razonamiento dela 85 (2) del TDG — €
proveedor puede controlar conscientemente pero desactivar facilmente los datos en
cuanto tome conocimiento de ello — se exige que los contenidos sean asignados al
proveedor si éste puede controlarlos individual mente.

Por el contrario, proveer una conexion a datos en el servidor de terceros que €l
proveedor no puede desactivar individualmente — porque solo puede activar o desac-
tivar el conjunto de las conexiones — sdlo se califica como proveedor de acceso. La
funcidn es de mero conducto y se centraen el aspecto de |os servicios técnicos.*

Ejemplos. El aquiler de un espacio Web — por jemplo, poner el propio sitio Web en
el servidor de otro y mantener el acceso para cambiar €l sitio de vez en cuando —
inculparia tanto al propietario del sitio Web como a proveedor del espacio Web
segin lag 5 (1), (2). Ambos pueden controlar individualmente el sitio Web 'y se con-
sidera que ambos |o hacen disponible.

Colocar los articulos de terceros en el propio sitio equivale a hacerlos disponi-
bles, puesto que se pueden quitar facilmente. Aquello hace del Ministerio en
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«Tolerantes Brandenburgo» (s.a.), a publicar un articulo difamatorio de un concurso
literario juvenil en su paginaprincipal, un servidor de servidores o incluso un prove-
edor de contenidos y no — como sostenia el tribunal —un mero conducto.

Un proveedor también hace disponibles |os contenidos en el servidor de terceros
si laotraparte esun subsidiario y €l proveedor puede gjercer suficiente control atra-
vés de mecanismos de gestion comercial. Sin embargo, en ningln caso un subsidia-
rio pone a disposicion contenidos solo porgque los almacena su empresa matriz. El
subsidiario no se encuentra en posicion alguna para controlar dichos contenidos.’
La decision del tribunal en el caso «Compuserve» (s.a.), de que Compuserve Ale-
mania hizo disponibles |os contenidos de su empresa matriz en Estados Unidos, fue
anulada en la apelacion.

Excepcion estatutariaenla 8 5 (3) 2 del TDG. La 85 (3) 2 del TDG establece una
excepcion ala definicion: a pesar de que técnicamente el almacenamiento interme-
diario (proxy) caeria bajo la definicién de contenidos que se hacen disponibles, por-
que el proveedor almacena contenidos en su propio servidor y tiene acceso sin limi-
taciones a estos contenidos, la ley dice que este servicio es equivalente a brindar
acceso. Almacenar informacion en la memoria caché es el «almacenamiento auto-
matico y provisiona de los contenidos de terceros respondiendo a una demanda del
usuario». Su objetivo es proveer acceso eficazmente. Facilitay agiliza el acceso a
servidores remotos. Sin embargo, para alcanzar este objetivo, € proveedor hace lo
gue normalmente sdlo hacen los proveedores: almacenar los contenidos de terceros
en su servidor. Cada vez que un usuario demande a un sitio Web de un servidor
remoto a través de su proveedor de servicios, €l proveedor bajara el sitioy lo alma-
cenara provisionalmente en el servidor proxy. El proximo usuario que demande €l
mismo sitio puede tener rapido acceso a esta copia, sin tener que pedir nuevamente
la pagina de su ubicacion original. Al servidor remoto sblo se le preguntara si su
contenido ha cambiado entre tanto y la copia almacenada se actualizard. En cuanto la
capacidad del servidor proxy se encuentre saturada, los ficheros menos usados seran
eliminados.

Dado que € proveedor no gerce una influencia sobre qué sitios se pediran y
amacenaran, y dado que los sitios sélo permanecen en el servidor hasta que son €li-
minados o reemplazados, €l proveedor no puede gercer e mismo nivel de control
gue tiene un servidor de servidores de datos permanentemente almacenados. Por
esto, laley excluye a proveedor de responsabilidad como proveedor de acceso. Sin
embargo, en cuanto los contenidos permanezcan en el servidor durante mas tiempo,
laficcion legal dela85 (3) 2 del TDG se difumina con relacion a elemento provi-
sional y el proveedor cae dentro del alcance dela§5 (2) del TDG.”

Enlaces. No queda explicitamente recogido en las normas si los enlaces a un sitio
Web que contiene material ilegal pueden determinar |aresponsabilidad del propieta-
rio del sitio del enlace. Existe un consenso general entorno aquela 85 del TDG se
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puede aplicar a los enlaces porgue rige la responsabilidad por los contenidos en la

Red, y los enlaces representan una manera tipica de tener acceso a los contenidos.?®

Sin embargo, hay diversas opiniones sobre como categorizar |os enlaces.

Algunos comentaristas sugieren que un enlace siempre se ha considerado como
provisién de acceso.** Es comparable a una cita'y una mera ayuda técnica para un
usuario que, de otra manera, escribiria por sus propios medios la direccion. El pro-
pietario del sitio donde aparece € enlace no puede influir en los contenidos del sitio
Web del enlace y queda excluido de toda responsabilidad bajo 1a § 5 (3). Este enfo-
gue dejaria sin sancionar incluso a un enlace intencional con un determinado fichero
ilegal en €l sitio Web de terceros.

Otros establecen diferencias sobre la base del contexto del enlace.*® Segln este
enfoque, un proveedor de enlaces que sefiala conscientemente a determinados conte-
nidosilegales en otro sitio Web hace de este contenido el suyo propio y, por lo tanto,
se debe considerar que hace disponible ese contenido. El proveedor efectivamente
integra el contenido del otro sitio Web en su propio sitio al situarlo asélo un clic de
distancia. Este andlisis interrelaciona dos elementos diferentes en |la categorizacion
de proveedores. Al establecer un enlace con un sitio bajo circunstancias especificas,
el contenido del sitio del tercero puede convertirse en el «contenido propio» del que
proporciona el enlace (ver méas abgjo). La opinién mencionada aqui concluye que
esto también debe significar que quien proporcionael enlace hace disponible su con-
tenido, porque el mero brindar acceso a propio contenido |6gicamente no es posible.
Por lo tanto, un proveedor de enlaces quedara sujeto yaseaala 85 (3) del TDG, sin
responsabilidad alguna (si se considera al enlace una meracita), oala § 5 (1), con
plena responsabilidad (si concurren circunstancias especificas por las que se trans-
forma el contenido de terceros en contenidos propios).

Una diferenciacion méas apropiada entre estos dos extremos seria como
sigue:

e Al menosel primer nivel de enlaces jamas puede limitarse a brindar acceso.*! El
propietario del enlace normalmente puede entrar en €l enlace y analizar €l con-
tenido ofrecido en su pagina, a menos cuando la pagina que muestra el enlace
en si no es generada por € usuario y la pagina del enlace es estética. Estano es
latipica situacion de brindar acceso sin influir en los datos del enlace. Aungue
el proveedor de enlaces no pueda determinar el contenido de la pagina del
enlace, si puede controlar €l propio enlace. Y el hecho de que los contenidos
buscados cambien o no puedan ser revisados en su totalidad también suele suce-
der paralos servidores de servidores, y es despachado mediante €l principio de
conocimiento y expectativarazonable dela 85 (2) del TDG.

No hay ninguna razén por la que alguien deberia estar exento de responsabilidad,

teniendo conocimiento y pudiéndose esperar razonablemente que desactive el acceso

a los contenidos ilegales si puede sencillamente eliminar el enlace.*? Por eso, nor-

mal mente |a responsabilidad existe, ya sea que el contenido del enlace es del propio

proveedor o es el contenido de terceros (8 5 (1) o (2) del TDG).
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Sin embargo, la cantidad de contenidos a los que se puede acceder a través de
un cadena de enlaces aumenta espectacul armente en niveles de enlaces méas remotos.
Con € fin de no inculpar aun proveedor de los enlaces en todo €l Internet en caso de
gue se ponga en su conocimiento, se le deberia conceder €l privilegio de responsabi-
lidad segin 1a§ 5 (3) del TDG.#

Por |o tanto, la mayoria de |os comentaristas limitan la responsabilidad, segin la
85 (1) (2) del TDG directamente con el sitio Web del enlace, sin que exista respon-
sabilidad por enlaces ulteriores contenidos en la pagina del enlace.** Sin embargo,
éstano es una solucion flexible. El nivel de enlaces no puedeindicar €l nivel de con-
trol sobre los contenidos de las paginas de enlace. El criterio para excluir la respon-
sabilidad del proveedor bajo la § 5 (3) del TDG tiene que consistir en saber si la
estructura del enlace se ha vuelto demasiado compleja como para denominar a los
contenidos del enlace como «hecho disponible». De otra manera, un proveedor
podria eximirse de responsabilidad sencillamente estableciendo un enlace con una
pagina que contiene un solo enlace, o incluso un enlace automético con la pagina
ilegal.

Durante €l juicio «Vergleichende Wernbung»,* un tribunal de primerainstancia
ignoré este problema. Se trataba de una publicidad comparativa ilegal en €l sitio
Web de la empresa hermana del acusado en Estados Unidos, a la que se podia acce-
der desde la pagina principal del acusado en Alemania mediante una cadena de tres
enlaces: siguiendo €l enlace Pagina principal eninglésen Internet y tras seleccionar
Centro antivirus aparecia un articulo cuya Ultima pal abra (descubral o) servia como
enlace con € contenido ilegal. La prohibicién preliminar se formul6 sblo sobre la
base de que €l contenido ilegal era accesible a través del sitio Web del acusado. En
este caso, habria sido adecuado al menos pensar en las circunstancias del enlacey el
grado delejaniadel contenido ilegal antes de procesar al acusado segiin1a§5 (1) del
TDG.

e El mismo razonamiento se aplica incluso a primer enlace, si € control ya esta

limitado al sitio Web con que se establece directamente el enlace, ya sea porque
la pagina objetivo es dinamica, por gemplo, un diario o periédico on line, o
bien porque € sitio que muestra el enlace se genera automaticamente respon-
diendo ala demanda del usuario, por gjemplo, mediante un motor de blsqueda.
En estas circunstancias, €l propio enlace o su objetivo no puede ser controlado
individualmente, lo cual conduce otra vez a razonamiento del proveedor de
acceso.*® Un tribunal reconocié recientemente este enfoque para las marcas
comerciales contenidas en los enlaces de un motor de blsqueda, independiente-
mente de s la pagina del enlace era generada autométicamente segin la
demanda del usuario o formaba parte de un catalogo sistemético.*’

Contenidos propios o de terceros
Un proveedor puede mostrar contenidos que son propios o de terceros. Esta cualifi-
cacion eslaque decide si € proveedor es totalmente responsable segin la§ 5 (1) del
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TDG o s puede eludir la responsabilidad segiin 8 5 (2) del TDG, siempre y cuando
se cumplan las demés exigencias de esta disposicion.

Definicion. Los contenidos propios son aguellos contenidos creados por o para €l
proveedor de servicios, o creados por terceros pero mostrados como propios por €l
proveedor a tratar esos contenidos o al referirse a ellos de modo que se identifica
objetivamente con esos contenidos.*

Para apropiarse de los contenidos de terceros, el proveedor tiene que haber
hecho algo méas que almacenar los contenidos en su servidor. Los contenidos deben
ser comparables con los propios contenidos, es decir, que no planteen al proveedor
ninguno de los problemas que obligaron al legislador aintroducir los privilegios en
la85 (2), (3) del TDG. Lacondicién més importante es que el proveedor haya esco-
gido individual mente esos contenidos y 1os haya hecho propios.®

Se han avanzado ciertos criterios como indicadores de que e proveedor ha
hecho propios los contenidos:

e El proveedor puede aclarar expresamente, 0 a menos dar laimpresion objetiva
de que considera e contenido almacenado como propio 0 asume plena respon-
sabilidad por ello.*

e Puede que € proveedor no haya dejado claro en su sitio Web que | os contenidos
fueron creados o mostrados por terceros, y puede que esto no seavisible en esas
circunstancias.

El tribunal de primerainstanciadel caso «Compuserve» incorporé € dato ausente, a
saber, que los foros que contenian juegos peligrosos para menores de edad en los
servidores de Compuserve USA eran operados por terceros, como motivo para
declarar a Compuserve responsable segiin la 8 5 (1) del TDG por contenidos pro-
pios. El falo fue apelado sobre la base de que Compuserve Alemania solo estaba
proporcionando acceso a Compuserve USA.

En la decision sobre el caso «Ultimo minuto»!, un tribunal de apelacion prohi-
bi6 a acusado publicitar ofertas de viaje de diversas agencias de vigje en su sitio
web como ofertas de «Ultimo minuto». La fecha del viaje no estaba fijada dentro de
los 14 dias siguientes 'y, por lo tanto, la publicidad era engafiosa. Se declaré plena-
mente responsable al acusado puesto que €l tribunal consideré que lafrase era publi-
cidad propia del acusado, a pesar de que se referia a la oferta de vigje de terceros,
pero sin mencionar |las agencias de vigje individuales en su sitio Web.

e Aunque sea obvio que los contenidos provienen de otras fuentes, puede que el
proveedor no se haya distanciado o suficiente de los contenidos de terceros, o
gue los haya aprobado.>?

e Puede que & proveedor tenga control final de los contenidos (no solamente téc-
nicos, porque cada servidor de servidores puede controlar los contenidos en su
servidor, sino en relacién con laresponsabilidad final de eliminar o cambiar los
contenidos). El operador de un sitio shareware, por g emplo, que decide st mos-
trar 0 no cada programa individual mente, puede ser declarado totalmente res-
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ponsable segiin la 8 5 (1) del TDG por copias ilegales de programas que no
estan destinados a ser distribuidos gratuitamente.

e A veces también se emplean razonamientos econémicos para € andisis. La
razon por la que €l tribuna de primera instancia en el caso «Compuserve»
intent6 declarar culpable ala empresa fue que el grupo Compuserve en su con-
junto se beneficiaba al proveer acceso alos contenidos ilegales.

Los enlaces. También en relacion con € aspecto de suministrar contenidos propios,
los enlaces no estan claramente regulados en laley. Generalmente, un proveedor de
enlaces sostendra que el contenido del enlace es contenido de terceros. S6lo unos
pocos comentaristas piensan que los contenidos de enlaces generalmente son conte-
nidos propios.** Sin embargo, unaregla de este tipo estableceria una responsabilidad
demasiado dréastica 'y pondria en peligro el enlace como uno de los elementos basi-
cos de la estructura de hipervincul os de Internet.

Por lo tanto, s6lo bajo instancias especiales se considera que |os proveedores de
enlaces han hecho propios los contenidos de |a pagina del enlace. Algunas reglas
bésicas estan recogidas en la decision «Unipool».>* Se declard responsable a acu-
sado por vincular su pagina principal a sitio en inglés de Unipool, que contenia
publicidad engafiosa de un producto vendido por €l acusado. El tribunal reconoci6
que los enlaces normalmente son citas y que no hay responsabilidad ni deber que
controlar. Sin embargo, en este caso los contenidos del enlace se habian convertido
en los contenidos propios del acusado.

e Uno de los hechos que € tribunal examiné fue que € sitio del enlace comple-
mentaba la oferta del acusado. El objetivo del sitio de informar acerca del pro-
ducto y publicitarlo sélo se podia lograr en conexién con el enlace. No se tra
taba sdlo de una comodidad adicional para €l usuario, sino de una parte integral
del propio servicio del acusado.

Por lo tanto, es preciso analizar €l enlace en su contexto, es decir, €l contenido de la

pagina que ofrece el enlace, las declaraciones adjuntas, €l texto o foto que constitu-

yen el enlacey el enlace buscado. ¢Se trata de un enlace directo con el ficheroilegal

o sedirige auna péagina principal general”> Ademés, lafuncion del enlace dentro de

laestructuradel sitio Web esimportante. ¢El enlace dirige a usuario fueradel sitioo

acaso forma parte integral del mismo sitio?

e Ademés, €l tribunal del caso «Unipool» observé que € sitio de enlace aparecia
bajo el mismo nombre de dominio que €l sitio que mostraba el enlace. Se diria
que dos operadores que tienen el mismo dominio al menos deben estar asocia-
dos. Sostenia que los enlaces in line (incluyendo un comando en el cédigo
fuente del sitio que ordena a navegador descargar autométicamente un sitio
Web de terceros e integrarlo en el sitio que se esta consultando) y generalmente
|os enlaces que ocultan el hecho de que parte de |os contenidos provienen de ter-
ceros, también deben ser considerados contenidos propios.

En primerainstancia del caso «Compuserve» ya se dejo sentado que tiene importan-
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cia el hecho de que los contenidos de terceros parezcan ser del proveedor. Si la

pagina de enlace parece formar parte del sistema del proveedor y el proveedor no

deja claro que é no es responsable de |os contenidos con los que enlaza, los tribuna-
les estaran mas dispuestos aaplicar [a§ 5 (1) del TDG.

e Sinembargo, s los tribunales tienen la impresion de que el objetivo del enlace
era suministrar acceso a contenidos ilegal es especificos, a menudo ni una clau-
sula de exencién de responsabilidad impedira que declaren responsabilidad
total.

En otro caso de responsabilidad por enlaces,*® € tribunal fallé a favor de dafios por
difamacién. El sitio del acusado tenia un enlace con una pagina Web que habia reu-
nido Unicamente articulos negativos sobre € demandante, 1o cual fue considerado
difamatorio. A pesar de que el enlace iba acompafiado de una exencion de responsa
bilidades («cada autor respectivo es responsable por lo que escribe»), e tribunal
opind que los contenidos eran contenidos propios del acusado (a pesar de que no
menciond la§ 5 del TDG).

e Otroargumento es el delafiliacién comercial. A pesar de aplicarse equivocada
mente en el caso «Compuserve», donde se declaré responsable a un subsidiario
por los actos de la empresa matriz, los tribunales tienen la tendencia a declarar
culpable a una empresa que enlaza con contenidos ilegales de una empresa afi-
liada. En «Vergleichende Werbung», (s.a.) una empresa alemana fue declarada
responsable segiin la § 5 (1) del TDG por publicidad comparativa en la pagina
de enlace de su afiliado en Estados Unidos, si bien el usuario debia pasar por
diversos enlaces antes de llegar ala publicidad ilegal, porque el usuario identifi-
cabad afiliado con laempresa alemana.

De manera més general, si € proveedor tiene una influencia significativa en el con-

tenido o si tiene un especial interés en é, por gjemplo, debido a su afiliacion a otra

entidad comercial, puede que caiga en la categoria de proveedor de contenidos mas
féacilmente.

e Desdeluego, la 85 del TDG no puede limitar la responsabilidad por un enlace
gue yaviolalaley mediante el propio elemento de enlace —si € texto o laima-
gen en que €l usuario puede pulsar para seguir €l enlace ya es en si una viola-
cion. Forma parte del sitio Web original y €l duefio del sitio Web es plenamente
responsable por su propios contenidos. En uno de los casos «FTP-Explorer»,”’
el acusado establecié un enlace con un sitio para descargar archivos al que se
podia acceder escribiendo la palabra «FTP-Explorer». El demandante era duefio
delamarcacomercial «Explorer» y consiguié que se prohibieraal acusado utili-
zar su marca comercial. Dado que el acusado también argumenté sobre la base
la 8§ 5 del TDG, © tribunal estimd necesario rechazar la disposicién diciendo
gue el acusado habia hecho del sitio de terceros su propio contenido con el solo
hecho de crear € enlace. Este comentario no solo era equivocado, sino también
innecesario. Yaque €l tribunal habia establecido que €l enlace era hacer uso de
la marca comercial, el acusado era un infractor primario. La pregunta no erasi
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el acusado era responsable por €l uso de terceros de la marca comercial al ofre-
cer la descarga de un programa con ese nombre. Si en algo la § 5 del TDG
influye en este caso, el tribunal deberia haber considerado su objetivo subya-
cente cuando decide si un enlace ya puede ser un uso de marca comercial, por
0posicion aunamera cita del nombre de programas de terceros.

Tener conocimiento
Tener conocimiento de los contenidos ilegales es un requisito para ser declarado res-
ponsable bajo a8 5 (2) y (4) del TDG y, dado que en los casos de prohibicion e
conocimiento normalmente se produce, a mas tardar, por laaccién legal, su principal
importancia reside en las acciones contra dafios limitadas por la 8 5 (2) del TDG.
La normativa exige tener verdadero conocimiento, en lugar de una mera falta
del deber de vigilar. Fue disefiada especificamente para excluir cualquier deber de
controlar el contenido de terceros. A pesar de que puede estimular alos proveedores
a «hacer lavista gorda» conscientemente, al menos cubre |as violaciones intenciona-
lesy daunasolucién al propietario de los derechos de autor de una copiailegal enun
servidor a notificar e informar de ello a proveedor.

Objeto del conocimiento. En lalegislacion alemana, la exigencia de estar informado
sobre los contenidos difiere de un ambito a otro. Se supone una intencion penal en
cuanto el acusado conozca los hechos que laley define para declarar responsabilidad
penal, mientras que el conocimiento bajo lalegislacién delictual implica tener cono-
cimiento de lailegalidad de la conducta.

Por lo tanto, ahi donde €l conocimiento es una exigencia de la normativa que
declara la causa de la accion, debe ser interpretado de acuerdo a las reglas del res-
pectivo ambito legal. Sin embargo, con relacion ala85 (2) del TDG, que se aplicaa
cualquier forma de responsabilidad, €l objeto de conocimiento no es evidente.

En general, los tribunales sdlo exigen estar informados sobre el contenido en si
mismo,*® es decir, €l hecho de que un fichero individual reside en €l servidor de un
proveedor o en un sitio Web de enlaces, etc. El proveedor debejuzgar si €l contenido
esilegal o no. De otra manera, hasta el proveedor mas experimentado y diligente
seria castigado por conocer laley.

Sin embargo, a menudo las violaciones de derechos de autor distan mucho de
ser evidentes, aunque el proveedor esté informado del fichero individual en su servi-
dor. Para juzgar lalegalidad de un fichero, €l proveedor tiene que conocer no sola-
mente laley, sino también datos adicional es sobre la creacion de la obra, el autor, los
permisos vigentes, etc.

Muy recientemente, la decision en el caso «AOL-MIDI» abordé la cuestion de
estar informado en el contexto de los derechos de autor.® AOL fue condenada a
pagar dafios al propietario de unos derechos de autor por mantener copiasilegales de
sus archivos MIDI en un foro musical. Estos eran cargados por usuarios y prepara-
dos para ser descargados después de que agentes voluntarios los verificaban para
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AOL. El campo de «Propiedades» de |os archivos no incluia una noticia de derechos
de autor y los agentes no habian mirado el cédigo de los archivos que contenian la
noticia

El acusado fue juzgado segin la§ 5 (2) del TDG porque habia puesto a disposi-
cion puablica archivos que eran descargadaos por terceros. Por o tanto, la responsa
bilidad por dafios exigiatener conocimiento de ello. Segun €l tribunal, el tener cono-
cimiento no tiene que aplicarse al hecho de ilegalidad sino solo a contenido. El
conocimiento de la cancién individual y de su nombre es suficiente. Sin embargo, el
tribunal continud y declard que el proveedor tenia que suponer que los archivos de
mUsica popular aliin estaban protegidos por derechos de autor y que sdlo muy rara
vez consentiria un autor hacerlos disponibles para que se pudieran bajar gratuita-
mente, y que sus agentes (el conocimiento de éstos debe atribuirse al proveedor)
deberian haber sido capaces de detectar la notificacion de derechos de autor en el
codigo. Por lo tanto, a8 5 (2) del TDG parece requerir algin tipo de falta por parte
del proveedor, ademas del mero conocimiento de que un determinado archivo existe
en su servidor, lo cual se podria redactar de la siguiente manera: s lailegalidad de
un archivo no se deduce de la apariencia del propio archivo sino que requiere cono-
cer datos adicionales— como los relativos alasinfracciones de derechos de autor — el
proveedor solo es responsable si hubiese podido reconocer aquellos datos.

En este caso, €l proveedor tenia que saber que lamayor parte de lamUsica popu-
lar en Internet son copias ilegales y, por lo tanto, tenia €l deber de analizar estos
datos, que podrian haber mostrado la infraccion. Los agentes del proveedor no veri-
ficaron con suficiente diligencia los archivos en busca de notificaciones de derechos
de autor que, de otra manera, habrian reconocido, de modo que el proveedor habria
reconocido la naturaleza ilegal del archivo, y se supone que debia tener conoci-
miento seguin € sentido dela§5 (2) del TDG.

S6lo esta interpretacion puede preservar el objetivo de la limitacion de respon-
sabilidad del proveedor que ha sido aprobada. Si fuera suficiente el conocimiento de
lameraexistenciade un archivo individual con derechos de autor, laresponsabilidad
del proveedor se encontraria donde estaba antes de lalimitacién legal: un servidor de
servidores para archivos de musica, gréficos o de programas de terceros deberiares-
petar €l deber de analizar cada archivo, incluso con relacidn a circunstancias que no
se desprenden del propio archivo. Sin embargo, €l objetivo del Estatuto de los tele-
servicios consistia en excluir e deber de vigilar debido a su impracticabilidad.
Significaria sencillamente el final de numerosos servicios de servidores.

El grado de conocimiento. Las opiniones también difieren a propdsito del grado de
certidumbre que se requiere en e hecho de estar informado. Mientras los comenta-
rios oficiales® del TDG sefidan que € dolus eventualis — €l acusado ve un hecho
como posible y lo aprueba en caso de que seaverdad — es suficiente, la mayoria de
los comentaristas exigen certidumbre en lainformacién que se tenga.*!

En e caso «AOL-MIDI», un tribunal declar6 que el dolus eventualis seria sufi-
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ciente, no en relacion con el hecho de que hay un fichero individual en el servidor,
sino en relacion con los hechos que constituyen su naturaleza infractora.

Avisos. El legislador no establecié un procedimiento de notificacion. Se consideraba
implicito en la exigencia del conocimiento: se puede obtener el materia infractor
notificando al proveedor, y asi informar sobre el material como prerrequisito para
declarar responsabilidad bajo1a§ 5 (2) del TDG.

Dado que conocer el material infractor es la Uinica exigencia en ese plano, cual-
quiera puede natificar al proveedor, tanto |os organismos gubernamental es como los
propietarios de |os derechos de autor o terceros. Lafalta de unanatificacion oficial o
formal descansaba sobre el supuesto de autolimpieza de la red.®> Lamentablemente,
también abrié la puertaa mal uso a través de demandas sin fundamento para quitar
sitios. Paralimitar este peligro potencial, algunos comentaristas opinan que la notifi-
cacion tiene que ser lo bastante concreta para activar la exigencia de estar infor-
mado: debe permitir a proveedor encontrar facilmente el contenido. Y en e marco
de los derechos de autor sugieren que la notificacion contenga datos factuales que
permitan €l andlisis de los derechos de autor existentes.®> Al final, todos estas inquie-
tudes se pueden abordar con la exigencia de estar informados mencionada mas
arriba. El proveedor slo es responsable si el aviso le hace enterarse del contenido de
ficheros concretos y, en e contexto de los derechos de autor, de datos adicionales
suficientes para activar el requisito de tener conocimiento. Si eso es lo que hace, €l
aviso estajustificado. Si, por el contrario, € aviso no es lo bastante definido, igno-
rarlo no implica ninguna responsabilidad porque el aviso no ha proporcionado sufi-
cientes hechos para constituir un conocimiento de parte del proveedor. Por eso,
queda excluido € ma uso a través de demandas sin fundamento para quitar
sitios.

El carécter razonable

Seginla85 (2) y (4) del TDG, los proveedores seran responsables sdlo si estan téc-
nicamente capacitadosy se puede esperar razonablemente de su parte que impidan €l
uso de contenidos ilegales. El énfasis esta en el carécter razonable, porque siempre
serd técnicamente posible impedir € acceso a contenidos ilegales mostrados por €l
proveedor (en el peor de los casos sencillamente renunciando a todos los servicios
que proporciona). Sin embargo, la evaluacién de lo que es técnicamente posible
sigue siendo importante para decidir lo razonable. Puede que sea posible desmante-
lar todo un servidor, pero esperar razonablemente de su parte que bloquee el uso de
contenidos ilegales en el servidor dependera de si es técnicamente posible separar y
eliminar los contenidos individua mente.

La prueba paradeterminar el caracter razonable es saber si a pesar los intereses
publicos relevantes y los de las partes privadas €l perjuicio de bloquear € acceso a
todos los contenidos ilegales es desproporcionadamente alto si se compara con la
importancia de los derechos violados y de la solucion adoptada.®
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Se deben evaluar los siguientes factores;

e ¢Cudles son losintereses en juego del duefio o titular de los derechos de autor,
gué importancia tiene y hasta qué punto estan en peligro debido a contenido
ilegal?

e ¢Quéintereses del proveedor estan en juego, qué importanciatienen y hasta qué
punto se veran dafiados por medidas necesariamente adoptadas para bloquear €l
contenido ilegal ?

e ¢Seran eficaces las medidas para proteger los intereses de los duefios de dere-
chos de autor y €l interés publico??

A pesar estos factores, debemos recordar que los intereses de las partes no se

encuentran en los mismos planos: el quehacer del proveedor ya es unainfraccion, de

modo que sdlo si el perjuicio fuera desproporcionado, se puede esperar que €l pro-
veedor no bloquee los contenidos ilegal es.®

Los intereses de los duefiog/titulares de derechos de autor. El duefio o titular de
derechos de autor tiene un interés en proteger sus derechos econémicosy morales en
la obra registrada. Es importante €l beneficio econémico potencial de laobray las
pérdidas potenciales por divulgacion digital ilegal. ¢Cuanto vale una copia de la
obra? ¢Es eficaz una distribucion en Internet? ¢Es popular € sitio Web? ¢Es proba-
ble que se divulguen copias a otros sitios Web? Con respecto a una aplicacion de un
derecho moral, se debe prestar atencion a la pérdida de la reputacion asi como al
nivel de divulgacion.

Los intereses publicos se encuentran en correlacion con los intereses privados.
El respeto por los derechos de autor y la garantia de que | os propietarios de derechos
reciban los beneficios econémicos de sus obras estimulan a los autores a producir
nuevas obras. Y existe un interés publico en proteger |os derechos de autor extranje-
ros protegidos por tratados internacionales y en estimular a otros paises para que
protejan los derechos de |os autores alemanes en el extranjero.

Desde luego, € propietario de los derechos debe tener un interés en que este
proveedor en concreto elimine el contenido. Dado que los servidores de servidores y
los proveedores de acceso son solo infractores secundarios, no se puede esperar
razonablemente que emprendan una accion si el demandante, con malafe, seniegaa
perseguir alosinfractores directos.®’

Los intereses del proveedor. Dado que |os derechos del proveedor ya han sido aten-

didos a evaluar la causa subyacente de accidon — por gemplo, una defensa de la

libertad de expresion seria aceptable en la demanda de derechos de autor —, los inte-

reses que se deben considerar aqui son fundamentalmente econémicos,*® o €l interés

por mantener otros contenidos legales.

e Existe una preocupacion con relacién al coste de evaluar la ilegalidad de los
contenidos.” Especialmente en el caso de las violaciones de derechos de autor
esto puede resultar oneroso, ya que requiere informacion factual adicional sobre
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el autor y permisos potenciales (s.a.). He aqui otro factor bajo el cual los tribu-

nales pueden abordar €l mal uso del aviso. Algunos comentaristas incluso exi-

gen alaparte notificadora que proporcione pruebas de lailegalidad para permi-
tir al proveedor evaluar lailegalidad sin mas investigacion factual o legal, si se
trata de infracciones contra los derechos de autor.”

Con relacion alos enlaces, este factor se apoya en un argumento de politica publica.
L os enlaces son deseables en Internet porque lainterconectividad que producen pro-
porciona una gran parte del valor de la Red paralos usuarios. Esto es especialmente
cierto en el caso de los motores de busgqueda y de los indices. Ninguin proveedor
deberia ser obligado a eliminar enlaces sobre la base de la mera sospecha, también
porque, adiferencia de un servidor de servidores, en caso de responsabilidad, €l pro-
veedor de enlaces no tiene recursos contra el infractor primario.”

e Otrodeloscostes esel deeliminar el contenido ilegal en lapractica. En el caso
«CDBench» € tribunal de apelaciones’™? declard que los costes necesarios para
eliminar un programa de software de un sitio espejo FTP no eran razonables. La
universidad acusada operaba un servidor FTP en el que periddicamente copia
ban diversos archivos de programas gratuitos con objetivos docentes y de inves-
tigacion. El demandante reclamaba derechos de marcas registradas por |os pro-
gramas contenidos en uno de esos archivos y queria que se eliminara del
servidor del acusado. El tribunal ya habia negado la validez de la marca comer-
cial, pero continud para decir que la responsabilidad también quedaba excluida
segin la8 5 del TDG. Laeiminacion final solo eraposible en el sitio original y
laimportancia del paguete de software no justificaba un filtrgje individual cada
vez que €l sitio volvia a ser copiado.

e Las consecuencias en otros contenidos (legales) del mismo servicio también
pueden volverse una medida irrazonable. Técnicamente, puede que bloguear €l
acceso a determinados contenidos provoque €l cierre de toda una area, por
gemplo, un grupo de noticias en el que de vez en cuando se muestran copiasile-
gales. En €l caso «CDBench», citado més arriba, la Universidad podria haber
degjado de imitar los archivos de software, pero con eso habria eliminado un
gran nimero de paquetes de programas copiados legalmente.

No se puede esperar de un proveedor que detenga una gran parte del servicio debido

a infracciones relativamente pequefias si €l proveedor tiene intereses comerciales,

cientificos u otros en proporcionar esos servicios. Este interés corresponde al interés

publico de libre flujo de datos y accesibilidad a contenidos legales.

En lamayoria de estos casos, seriaincluso técnicamente posible bloquear conte-
nidos individuales, si bien |os costes serian desproporcionadamente altos debido ala
cantidad de datos procesados. Por otro lado, ahi donde se puedallevar a cabo un fil-
trado automético, esto se puede esperar razonablemente.

Un gjemplo en que un tribunal de apelaciones exigié a acusado que empleara
un filtro fue la decision en e caso «Ultimo minuto». El tribunal penso que un pro-
grama podia identificar facilmente aquellos avisos y agencias de vigje de «Ultimo
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minuto» que no ofrecian un vigje dentro de los préximos 14 dias 'y, por |o tanto, vio-

laban laley de competencia.

Sin embargo, los algoritmos de filtraje o son ineficaces o filtran méas de lo que
deben. Y s lalegalidad de los contenidos no puede ser evaluada a partir del solo
archivo (como suele suceder en €l caso de copias que violan los derechos de autor)
losfiltros no sirven.

e Ademas, se debe tener en cuenta que un proveedor puede ser responsable ante
sus clientes por contrato si desactiva los contenidos. Esto no significa que el
proveedor quede exento de cualquier responsabilidad solo porque no verifico
gue el contrato le permitiria cumplir con los requisitos legales. Sin embargo, la
responsabilidad contractual potencial cobra importancia para evaluar s se
podria esperar del proveedor que elimine materiales cuando tiene dudas acerca
de su legalidad.

Efectividad de las medidas para suprimir un sitio. Si las medidas adoptadas por €l
proveedor no pueden proteger adecuadamente los intereses de los propietarios de
derechos de autor y siguen siendo un peso para el proveedor, es razonable esperar
gue no se adoptaran.

Normamente, el simple hecho de que los contenidos ilegales se puedan encon-
trar en otra parte en Internet no anulala eficaciade la orden de suprimir un sitio dela
Red. El sistema establecido por la § 5 del TDG implementa una politica tal que, si
cada proveedor se ve obligado a desactivar €l acceso a sus contenidos ilegales, el
acceso en general a estos sitios se puede bloguear o a menos volverse muy dificil.

Sin embargo, e argumento cobra cierta fuerza s estas alternativas incluyen a
los proveedores extranjeros que no pueden ser obligados a cumplir con lalegislacion
alemana. A veces el material ilegal se puede obtener de anfitriones extranjeros utili-
zando proveedores de acceso alemanes que estan libres de cual quier responsabilidad
segin la8 5 (3) del TDG. Asi, si el precio de desactivar €l acceso es extraordinaria-
mente alto, si la medida seraineficaz porque se puede tener acceso através de servi-
dores extranjeros, y si no es probable que los servidores extranjeros también cum-
plan, puede que lamedida seairrazonable.

Uno de los argumentos que dificilmente se pueden formular es que existe la
posibilidad de burlar las medidas de proteccion técnicas 0 que una proteccion supe-
rior solo daraalos piratas informéticos un incentivo paraintentar burlarlas.”

Sin embargo, en el caso «CD Bench», € tribunal mencioné el facil acceso al
sitio original como unarazén de laineficacia de las medidas de bloqueo en €l sitio

espejo.
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Las directivas de la Union Europea

Dosdirectivas de la Unién Europea contienen disposiciones sobre |a responsabilidad
de los proveedores en Internet por infracciones de derechos de autor.

La Directiva sobre la Armonizacion de Ciertos Aspectos de los Derechos de
Autor y Otros Derechos Relacionados en la Sociedad de la Informacion prescribe
una minima proteccion de las obras con derechos de autor, incluyendo la distribu-
cion on line. Al mismo tiempo, estipula excepciones concretas para los proveedores
de servicios que posiblemente interfieran con los derechos de autor, pero sdlo con el
objetivo técnico de transmitir copias a través de su red. Hasta ahora, esta Directiva
es sdlo una Posicion Comun del Consgjo Europeo y tendra que someterse a una
segunda lectura en el Parlamento Europeo.”™ Su objetivo es proporcionar una norma
minima uniforme y fiable para la proteccién de los derechos de autor en toda la
Unién Europea para eliminar barreras comerciales y potenciar el Mercado Interno.

La Directiva sobre Comercio Electronico, a igual que el Estatuto de los
Teleservicios en Alemania, limita la responsabilidad del proveedor en general. Ha
sido aprobaday publicada,” y ha dado alos Estados Miembros un plazo de 18 meses
para adoptar las disposiciones. El objetivo de esta Directiva consiste en lograr la
necesaria uniformidad en criterios de responsabilidad de los proveedores de servi-
cios con €l fin de evitar diversos grados de responsabilidad en diferentes paises de la
Unién Europea, 1o cual desincentivaria las actividades transfronterizas. Ademas, la
Directiva se propone estimular la aceptacion de los servicios on line mediante la
seguridad.”

Se explicaran las disposiciones de ambas directivas, ademéas de su impacto en
como las disposiciones sobre responsabilidad en materia de derechos de autor en
Alemaniatendran que ser cambiadas para cumplir con las directivas:

La Directiva de la Sociedad de la Informacién

Posibles infracciones

La Directiva de la Sociedad de la Informacion en su actual redaccion deja claro que
la divulgacion digital de obras a través de medios on line es un derecho exclusivo
bajo laley de derechos de autor. La Directiva pone fin alas especul aciones acercade
este derecho, que no esta expresamente recogido en la Ley de Derechos de Autor en
Alemania. La legislacion alemana tendra que incluir la frase «poner a disposicion
del publico [de los titulares de derechos de autor] las obras de tal manera que €l
publico pueda acceder a ellas desde un lugar y una hora el egida individua mente por
elos» (Art. 3 (1). De forma aternativa, los tribunales pueden considerar que ese
derecho esta cubierto por €l actual derecho de gjercicio publico, segin la 8 5 (2)
UrhG.
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Exenciones

Los proveedores de servicios on line quedan exentos de una infraccion directa del
derecho de reproduccion bajo el Art.5 (1): esta disposicion establece una politica de
mantencion de lainfraestructura técnica paralatransmision de obras liberadas de los
derechos de autor. Permite «actos provisionales de reproduccion [...], que son tran-
sitorios o incidentales, y parte integrante y esencial de un proceso tecnol gico cuyo
Unico objetivo es. (a) facilitar la transmision en una red entre terceros gracias a un
intermediario; o (b) que se haga uso legal de una obra o de otros temas, y que no tie-
nen unaimportancia econémica independiente».

Por otro lado, la Directivadejaclaro, en el par. 27 de los comentarios introducto-
rios de la Posicibn ComUn, que proporcionar las instalaciones técnicas para una
divulgacion publica no se considera una divulgacion por parte del propio proveedor,
de modo que el proveedor deberia estar libre de cualquier responsabilidad por infrac-
cion del derecho de gercicio pablico sélo porque presta la infraestructura técnica.

A pesar de que la Directiva de la Sociedad de la Informacion parece estrecha-
mente relacionada con la responsabilidad del proveedor bajo e Estatuto de los
Teleservicios y la Directiva sobre Comercio Electrénico, tiene otro enfoque. El
Estatuto de los Teleservicios y la Directiva sobre Comercio Electronico protege a
proveedor de una responsabilidad secundaria por contenidos donde €l usuario de
esos servicioses el principal infractor. LaDirectivade la Sociedad de laInformacién
exime a cualquier persona (proveedor o usuario final) de un nimero limitado de
actos que, de otra manera, serian infracciones primarias, por g emplo, la copia de
obras con €l fin de transmitirlas a través de una red informética. Estos actos quedan
recogidos dentro del contexto de proveer acceso (mero conducto) y almacenamiento
provisional de datos. Sin embargo, la Directiva de la Sociedad de la Informacion
protege a una persona que copiaunaobracon € fin de transmitirla, lo cual podria ser
unainfraccion alos derechos de autor, aungue el emisor esté autorizado para utilizar
la obra, mientras que la Directiva sobre Comercio Electrénico protege a proveedor
cuyainfraccion consiste en proporcionar lainfraestructura tecnol 6gica para copiar la
obraparaun usuarioilegal. Y laDirectivade la Sociedad de lalnformacion decide si
el almacenamiento provisional de obras con derechos de autor es permisible o si
siempre serd una copia no autorizada, mientras que la Directiva sobre Comercio
Electronico decide si € proveedor es responsable por violacion de los derechos de
autor del propietario del sitio almacenado.

En Alemania no se han aprobado disposiciones como las de la Directiva de la
Sociedad de la Informacién. Tendran que ser afiadidas a las actuales exenciones de
derechos de autor.

En la enmienda de la Ley de Derechos de Autor, € legisador aleman deberia
tener en cuentala ampliaintencion de la Directiva: eximir todas aquellas violaciones
de los derechos de autor que son copias solo si se mira muy detenidamente. En el
mundo del almacenamiento electrénico de datos, trabajar con datos siempre significa
copiar datos, como necesidad técnica, incluso con solo desplegarlos en pantalla. Por
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esto, la Directiva exime las copias provisionales durante un proceso tecnolégico sin
valor econémico independiente, siempre y cuando a final del proceso exista una
transmision o un uso legal. Estaférmulaes el «jNo mirar demasiado detenidamente!»
de la Directiva. Una copia de los datos solo deberia importar bgjo laley de derechos
de autor si de algunamanera corresponde a una copiade unaobra (o partesde €lla) en
el mundo real. Esta opinion también explica la conclusién aparentemente circular de
que se deberia permitir la reproduccién si su objetivo consiste en facilitar un «uso
legal»: las copias «pequefias» tecnol 6gicamente necesarias estan permitidas sdlo si su
uso en el mundo real fuese autorizado como tal por el usuario 0 s laley lo permite.
Cuando € titular de los derechos de autor deja a sus visitantes mirar su sitio, todas las
copias «pequefias» estan permitidas, desde el servidor original, pasando por un cierto
nimero de servidores de Internet hasta el proveedor de Internet del visitante, hasta sus
proxys, la memoria del ordenador del visitante (RAM principal, memoria RAM
video, memoria RAM virtual y el caché del navegador en el disco duro). El objetivo
de todas estas copias es sencillamente desplegarse en la pantalla del usuario, dandole
unuso legal. Slo s el usuario final se propone guardar una copiade laobraen panta-
Ila en sus carpetas de documentos, pensariamos que ha hecho una copia del mundo
real que deberiajuzgarse seguiin las leyes de derechos de autor.

La Directiva sobre Comercio Electrdnico

La Directiva sobre Comercio Electrénico adopta un enfoque similar alas disposicio-
nes vigentes en Alemania en la regulacion de la responsabilidad de los proveedores
de servicios on line en infracciones secundarias. Declara una responsabilidad limi-
tada independiente de la causa subyacente de accién y categoriza a los proveedores
de manerasimilar.

No se menciona a los proveedores de contenido (8 5 (1) del TDG) porque no
disfrutan de una responsabilidad limitada. Los servidores de servidores (8§ 5 (2) del
TDG) estén sujetos a Art.14. Los proveedores de acceso (8 5 (3) del TDG) serigen
por e Art.11. El amacenamiento provisional, considerado como provisién de
acceso segun la 8 5 (2) (3) del TDG esta en parte regido por una disposicién adicio-
nal enel Art.13.

Alcance de la Directiva

El grupo objetivo de la Directiva (los proveedores de servicios de la Sociedad de la
Informacién) queda definido en el Art.2 (a), (b) en referencia a Art. (2) 1 de la
Directiva sobre un Procedimiento para la Transmision de Informacién en el Campo
de las Normas y Regulaciones Técnicas’”” como «cualquier servicio normalmente
proporcionado a cambio de unaremuneracion, adistancia, por medios el ectrénicosy
respondiendo ala demandaindividual de un receptor de servicios».
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En cualquier caso, esta definicion —al igual que la definicion del Estatuto de los
Teleservicios — abarca al tipico proveedor comercial de servicios en Internet. El
alcance de la Directiva es més estrecho que €l del Estatuto de los Teleservicios. Es
mucho més detallado y define unalista de servicios especificos que no estan regidos
por sus disposiciones. Tampoco se aplica a propietario de una pagina principal pri-
vada.”® Ejemplos de servicios cubiertos son los servicios de empresa aempresay los
servicios de empresa a consumidor, transacciones electronicas de bienes, periddicos
electronicos, profesionales independientes, motores de busgueda, video por de-
manda, provision de acceso a Internet y tableros de anuncio.

Asi, el Estatuto de los Teleservicios yarige la actividad de los servicios que es
preciso regular para cumplir con la Directiva.

Meros conductos (Art.12)

Definicion

Los meros conductos son los proveedores de un servicio de la Sociedad de la
Informacién que «consiste en la transmision en una red de comunicacion de infor-
macién proporcionada por el receptor el servicio, o la provision de acceso a una red
de comunicaciény.

La categorizacion del TDG de los proveedores de acceso recoge ambas partes
de esta definicion: proveer acceso a unared de comunicacion estaregido por la pro-
vision de acceso a contenidos del TDG (85 (3) del TDG). Y latransmisién deinfor-
macién de un usuario a otro no es mas que proveer al receptor acceso a lainforma-
cion transmitida.

Requisitos para la excencion

Un mero conducto no es responsable seglin el Art.12 si: «(a) no inicialatransmision;
(b) no selecciona a receptor de la transmision; y (c) no selecciona ni modifica la
informacién contenida en la transmision». Estos requisitos deben asegurar que €l
proveedor realiza una funcidn puramente técnicay que no tiene nada que ver con los
contenidos transmitidos.

La 85 (3) del TDG no contiene estas restricciones. Se podria argumentar que
bajo lainterpretacion funcional dela § 5 del TDG un proveedor que inicia la trans-
mision o escoge a receptor o los contenidos no estariabajo € alcance dela 85 (3)
del TDG porgue es méas que una mera provision de acceso. Pero puesto que como
proveedor no puede poner a disposicién esos contenidos bajolag 5 (1), (2) del TDG,
y como la§ 5 del TDG fue elaborada para abarcar todos |os servicios posibles, pare-
ceria necesario establecer una excepcion ala exencion incondicional de laresponsa
bilidad de los proveedores de acceso.
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Almacenamiento provisional de datos a corto plazo

Al igual quela 85 (3) del TDG, e Art.12 (2) ve los servicios de amacenamiento
provisional como mero conducto. Sin embargo, €l Art. 12 (2) distingue entre alma-
cenamiento provisional a corto plazo con el solo fin de transmitir (lo cual esta con-
templado en el Art.12), y amacenamiento provisional proxy para mltiples deman-
das del mismo sitio Web por parte de diferentes usuarios (regido por el Art.13).

Con € finde quela 8 5 (3) del TDG se adapte a la Directiva no es necesario
cambiarlo. Basta s el requisito de «provisional» se interpreta restrictivamente,
excluyendo cualquier almacenamiento que exceda la duracion de la transmision de
datos a usuario individual.

Prohibiciones

Al igual quela 85 (4) del TDG, e Art.12 (3) dgja sin modificar la responsabilidad
de mero conducto bajo una prohibicién judicial.

Almacenamiento provisional proxy (Art. 13).

Definicion

La regulacion sobre almacenamiento en memoria caché del Art.13 es una cudifica
cion de mero conducto bajo el Art.12. Se aplica a los proveedores de transmision
que, ademas, practican €l «almacenamiento automatico, intermedio y provisional
[...] con €l anico objetivo de hacer més eficaz la transmision de la informacién a
otros receptores del servicio que lo demanden».

Esta forma de almacenamiento provisional no ha encontrado una expresion
explicitaen el TDG. Seglin algunos comentaristas, la§ 5 (3) 2 del TDG podriainter-
pretarse como facilitador de almacenamiento proxy, si bien de acuerdo con la histo-
ria legidlativa los contenidos de un servidor proxy a cabo de un tiempo quedarian
incluidos bajo 1a 8 5 (2) del TDG. Por lo tanto, el almacenamiento provisiona bajo
la 8 5 (3) del TDG deberia ser interpretado como almacenamiento provisiona a
corto plazo y se debe establecer una nueva categoria de almacenamiento provisional
proxy paracumplir con ladirectriz.

Requisitos de la exencién

Un operador de un servidor de almacenamiento en memoria caché proxy queda
exento de responsabilidad (Art.13) si no influye en los contenidos (), cumple con
los requisitos de actualizacién, de acceso y de datos estadisticos (b), (c), (d), y desac-
tivael acceso al saber que se han dado érdenes de eliminar o desactivar el contenido
original.

El razonamiento para no modificar los contenidos es e mismo que bajo €
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Art. 12 (mero conducto). El hecho de que & proveedor tenga que desactivar €l
acceso al tener conocimiento se parece a requisito del TDG de que los servidores de
servidores tengan conocimiento del problema, pero da a proveedor proxy un nivel
muy superior de seguridad legal al proporcionar una facil proteccion a partir de
hechos fécilmente reconocibles.

Es muy sorprendente que el cumplimiento con los requisitos de actualizar, dar
acceso y datos estadisticos haya sido incluido entre |os requisitos para la excencion.
Estos requisitos no tienen ninguna relacion con los razonamientos de responsabili-
dad por contenidos ilegales. Existen Unicamente en interés de los servidores de ser-
vidores y proveedores de contenidos, porque los requisitos aseguran que sus sitios
Web estan presentados adecuadamente al usuario final y que los datos estadisticos
sobre &l nimero de accesos es correcto. Depender del castigo a los proveedores por
contenidos ilegales es una estrategia poco habitual para que los operadores proxy se
adapten alosintereses de otros proveedores, porque el objetivo de laresponsabilidad
del proveedor de servicios en Internet es la proteccién de los titulares de derechos de
autor cuyos derechos son violados.

Prohibiciones

Al igual quelag5 (4) del TDG, el Art. 13 (2) dgja sin modificar la responsabilidad
de |os proveedores proxy.Servidor de servidores (Art.14).

Definicion
Bajo el Art. 14, servidor de servidores significa «almacenamiento de lainformacion
proporcionada por un receptor del servicio.

El alcance de «almacenamiento» es mas estrecho que el de «poner adisposicion
de» enla§5 (2) del TDG. En el caso del tipico servidor de servidores, |0s términos
pueden ser congruentes, si bien lalimitacion a almacenamiento fisico real reducira
la interpretacion del término del TDG, por gjemplo, con respecto a la responsabili-
dad por los enlaces. Se puede considerar que el propietario ha hecho disponible el
contenido del enlace, pero no lo ha guardado.

Delamismamanera, un «receptor del servicio» no comprende atantas personas
como lafigurade «terceros» si los tribunales no interpretan generosamente la figura
de receptor como cual quiera que de alguna manera encuentra el servicio del provee-
dor. El autor de un articulo de un grupo de noticias, por gjemplo, puede no ser un
receptor de un proveedor que (através del servicio de noticias) muestra aquel arti-
culo en otro servidor distinto a que el autor esta suscrito. ¢Sera este proveedor ple-
namente responsable por violar los contenidos del articulo o contara como mero
conducto, a pesar de que ya ha guardado |os contenidos en su servidor? Lainterpre-
tacion de este término por los tribunal es tendré que demostrar si «terceros», tal como
lo entiende el Estatuto de los Teleservicios, se corresponde adecuadamente con el
término «receptor» bajo el Art.14.
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Exencion de responsabilidad

El servidor de servidores quedara exento de responsabilidad siempre y cuando no
conozca el caréacter infractor del contenido o, a saberlo, rdpidamente deshabilita el
acceso alainformacion. En relacion alas demandas por dafios, basta tener concien-
cia de los hechos que incurren en lailegalidad visible. En todos los otros casos, se
reguiere tener un conocimiento real de lailegalidad.

La85 (2) del TDG brindala misma proteccién, pero solo requiere «tener cono-
cimiento de los contenidos» para acabar con laexencién. Segin lo interpretan los tri-
bunales, esto no incluye tener conocimiento de la ilegalidad ni de hechos por los
cuales lailegalidad es visible. Sera preciso cambiar estainterpretacion alaluz dela
nueva directiva.

La 85 (2) del TDG establece un requisito adicional: la posibilidad y caréacter
razonable de la medida para desactivar el acceso. El Art.14 no contiene esta exigen-
cia. Sin embargo, se deduce de los principios generales que no se puede pedir aun
proveedor que adopte medidas técnicamente imposibles o impracticables. Sin
embargo, queda por verse si los tribunales alemanes confirmaran e requisito de
caracter razonable en su alcance actual o si tendra que ser limitado a casos extremos.

Segun el Art. 14 (2), no existe una exencion de responsabilidad si €l receptor del
servicio actlia bajo la autoridad o el control del proveedor. La legislacién alemana
contempla aquello bajo los principios legales generales. La decision «AOL-MIDI»
(s.a), que declaraa AOL responsable por sus agentes ha demostrado que esta dispo-
sicibnyaesley.

Eliminacion del deber de realizar un seguimiento (Art. 15)

El Art. 15 prohibe expresamente a los Estados Miembros imponer alos proveedores
el deber general de realizar un seguimiento de lainformacion o de buscar decidida
mente hechos que sefialen la existencia de actividades ilegales.

El Estatuto de los Teleservicios no ha establecido tal deber y lahistorialegisla-
tivadejaclaro que ésano eralaintencién del legislador. Sin embargo, los tribunales
tienen tendencia a ser mas favorables a este deber. Como demuestra la decisiéon
«AOL-MIDI», puede que rebajen las exigencias de tener conocimiento del hecho
con €l fin de establecer eficazmente un deber de realizar un seguimiento de ambitos
en los que un proveedor tendria que sospechar posibles violaciones. Actuamente,
esto queda expresamente prohibido por €l Art. 15.

Conclusion

Si los tribunal es alemanes observaran més detenidamente cada uno de los delicados
elementos dela 8 5 del TDG, las disposiciones sobre la responsabilidad del provee-
dor podrian ofrecer un sistema amplio de claras normas de responsabilidad para la
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infraestructura de la moderna tecnologia de la informacion. Hasta ahora, se ha cre-
ado mucha confusion en relacion ala categorizacion de los proveedoresy ala cues-
tién del conocimiento, que tendran que ser clarificados por futuras decisiones. Sin
embargo, parte de |os problemas de interpretacion pueden atenderse mediante dispo-
siciones expresas en la Directiva sobre Comercio Electrénico. La directiva adopta el
mismo enfoque estructural que el Estatuto de los Teleservicios y sdlo introducira
algunos cambios estatutarios necesarios, por g emplo, en relacion a almacenamiento
provisional y el alcance del principio de mero conducto.

La Directiva de la Sociedad de la Informacion alin tendra que ser aprobada e
integrada en la Ley de Derechos de Autor de Alemania. Su impacto dependera de si
el legislador en Alemania consigue hacer del enfoque de «no mirar demasiado dete-
nidamente» una férmula operativa.
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Reseiia historica de la Directiva europea sobre
la proteccion juridica de las bases de datos

A pesar de su anterior declaracion, recogida en € Libro Verde de 1988 sobre «los
derechos de autor y el desafio tecnolégico»,' seglin la cual no apremiaba actuar en
este ambito, la Comision de la Comunidad Europea considerd, en un programa de
trabajo de 1991, publicado con € titulo de «Seguimiento del Libro Verde», que
habia que «establecer sin demora un marco juridico uniformey estable»’ y, efectiva-
mente, el 15 de abril de 1992, se presentd una propuesta de Directiva sobre «la pro-
teccion juridica de las bases de datos»,* que fue modificada el 4 de octubre de 1993,
y cuyo texto proclamaba el principio de la proteccion de las bases de datos fundan-
dose en el derecho de autor. En varias de sus disposiciones recogia casi literalmente
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el contenido de la Directiva sobre la proteccion juridica de programas de ordenador,
pero un elemento completamente nuevo respecto de la Directiva sobre programas de
ordenador era la generalizacién en el plano de la Comunidad de la «norma de los
catélogos», procedente del derecho escandinavo,’ cuyo interés radicaba en la posibi-
lidad de proteger contra €l saqueo comercial un conjunto de datos recopilados
paciente y trabajosamente que, sin ser necesariamente original en €l sentido del dere-
cho de autor, hubiese podido sin embargo adquirir un valor propio que un rival
podria querer explotar gratuitamente en beneficio propio. De ahi que la propuesta de
Directiva contuviese a este respecto un derecho sui generis, llamado en un principio
de forma poco elegante «derecho de impedir la extraccion no autorizada del conte-
nido de una base de datos»,® gracias al cual € creador de una base constituida por
datos que no estuvieran protegidos por el derecho de autor, como hechos o nimeras,
pudiese gozar, durante un periodo limitado a 15 afios, del derecho a prohibir la
extraccion o lareutilizacion con fines comerciales de latotalidad o de una parte sus-
tancial de estos datos. Este derecho se aplicaria independientemente de una posible
proteccion durante mas tiempo de la base de datos por el derecho de autor.

El texto de esta propuesta se sometié a nuevas discusiones en € Consgjo del
Mercado Interior, que € 10 de julio de 1995 adoptd una posicion comin’ que, par-
tiendo de las propuestas de la Comisién que hemos esbozado, contenia a su vez nue-
vos elementos. Después de algunas modificaciones, sobre todo de forma, decididas
por € Parlamento Europeo,® este texto pasd a ser € de la Directiva de 11 de marzo
de 1996 sobre la proteccion juridica de las bases de datos.’ Al igual que en la pro-
puestainicial, se pueden distinguir en ella dos aspectos principales. la proteccion de
los bancos de datos fundada en el derecho de autor y lainstauracion en este ambito
de un derecho sui generis totalmente nuevo. Antes de examinar en detalle ambos
aspectos, convendra que analicemos €l primer capitulo de la Directiva que, por defi-
nir su ambito de aplicacion, constituye en cierto modo laintroduccion alos dos capi-
tulos siguientes.

El ambito de aplicacion de la Directiva

El Articulo 1, en su primer parrafo, afirmaante todo que la Directivatiene por objeto
proteger juridicamente «las bases de datos, sean cual es fueren sus formas». Es decir,
gue tratara tanto de las bases de datos en linea como de las que no estan en linea
(CD-ROM, CD-l). En su segundo péarrafo se declara que se entiende por base de
datos «las recopilaciones de obras, de datos o de otros elementos independientes dis-
puestos de manera sistematica o metédica y accesibles individualmente por medios
electronicos o de otra formax. Por lo tanto, la Directiva abarca tanto las recopilacio-
nes de obras ya existentes como las de simples datos factuales no cubiertos en si
mismos por un derecho exclusivo. Se desprende del considerando 14 que precede a
laDirectivaque €l objeto de este texto es hacer extensiva su aplicacion alas bases de
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datos no electrénicas,'® diferencia considerable respecto de la propuestainicial dela
Comision.

La exigencia de que los datos estén dispuestos de manera «sistematica 0 meté-
dica» explica por qué lafijacion de una sola obra audiovisual, cinematogréfica, lite-
raria 0 musical como tal no forma parte del campo de aplicacion de la Directiva.!!
Asimismo, explica por qué la mera compilacion de varias fijaciones de g ecuciones
musicales en un CD tampoco forma parte de su ambito de aplicacion.'?

El objetivo de la Directiva como tal no consiste
en proteger el contenido de una base de datos

Se ha afirmado que la Directiva europea pretendia, en su parte relativa al derecho de
autor, recogida en el segundo capitulo, proteger € continente de la base, mientras
que en su tercer capitulo, relativo al derecho sui generis, pretendia proteger su conte-
nido."”* La distincion entre € continente de una base de datos y su contenido es,
desde luego, interesante, pero nos parece que, mas que mostrar ladiferenciaentre los
capitulos segundo y tercero puede desempefiar una funcion Util respecto del con-
junto de los capitulos de la Directiva, explicando lo que distingue la posible protec-
cion de unabase de la eventual proteccién de sus datos.

A decir verdad, se observa que la Directiva adopta una posicion bastante neutral
frente a contenido de una base de datos, cuya condicion juridica preexistente no
pretende modificar. O bien los datos en cuestion seran meros hechos o nimeros no
protegidos, y en tal caso no bastara su introduccion en una base de datos para confe-
rirles las cualidades de que carecian para gozar de una proteccién ala que no tenian
derecho anteriormente,'* o bien el contenido comprendera escritos, composiciones
musicales u otras obras literariasy artisticas, y en ese caso €l hecho de que serecojan
en una compilacion electrénica no modificard en modo alguno su proteccion ya
existente.'s

En cambio, ali donde la Directiva pretende realmente gjercer influencia es a
propdésito de la proteccién de la «disposicién sistematica o metddica» de ese conte-
nido, a que se refiere el capitulo primero de su texto.!® Se trata, pues, en cuanto alos
dos capitulos siguientes de la Directiva, de proteger la estructura de la base o, en
otras palabras, su continente. Si esa estructura constituye una creacion intelectual,
estara amparada por €l derecho de autor del segundo capitulo. Si, por €l contrario,
sin poseer esa cualidad creativa, hubiese sido, con todo, objeto de otro esfuerzo,
digno de proteccidn, intervendra el tercer capitulo de la Directiva confiriéndole un
derecho sui generis, diferente pero afin a derecho de autor,'” como explicaremos a
continuacion més detalladamente.
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La Directiva como tal no protege mas que
el continente de una base de datos

La proteccion del continente creativo por el derecho de autor

La Directiva sobre la proteccion juridica de las bases de datos se inspira palmaria-
mente en las primeras directivas europeas que hemos mencionado antes, cuando en
el parrafo 1 de su Articulo 3, declara que «las bases de datos que por laseleccién o la
disposicion de su contenido constituyan una creacion intelectual de su autor estaran
protegidas, como tal creacion, por los derechos de autor». De esta manera, se armo-
nizael criterio de la proteccion por el derecho de autor de las bases de datos que, por
idéntico concepto pero en diferentes grados,'® ya se habia concedido antes en casi
todos | os paises de la Comunidad."’

Al hacer hincapié en que €l criterio de proteccion deberaresidir en «la seleccion
o la disposicion» de las materias, la Directiva pretende indicar que esta proteccién
serd independiente de la que pudiere reconocerse a las materias que compongan la
base de datos.? La Directiva recalca ademas de forma explicitaen el parrafo 2 de su
Articulo 3y en su Articulo 13 que su @mbito de aplicacién no podra hacerse exten-
sivo a contenido de labase y se entendera sin prejuicio de los derechos, en particu-
lar de los autores, que subsistan sobre dicho contenido. El considerando 18 explica
gue, por consiguiente, los autores de las obras preexistentes o los titulares de dere-
chos afines sobre prestaci ones que podrian almacenarse en las bases de datos conser-
van la libertad de optar por esta forma de reproduccion, pero ello quiere decir asi-
mismo que la originalidad de las obras contenidas en una base de datos seguira
estableciéndose segln los conceptos nacionales, que aln no han sido armonizados
(salvo respecto de los programas de ordenador o las fotografias, alos que se aplican
las definiciones recogidas en las Directivas que tratan especificamente de ell0s).

En la segunda frase del parrafo 1 del Articulo 3 de la Directiva se subraya que,
en materia de bases de datos, «no seran de aplicacion otros criterios» para determi-
nar si pueden beneficiarse de esta proteccién por el derecho de autor.

Como laférmulaelegida esidénticaala de la Directiva sobre la proteccién juri-
dica de programas de ordenador, conviene recordar los motivos que llevaron al
legislador europeo a uniformar de esta manera € criterio de proteccién en esta mate-
ria. Recordemos que €l Tribunal Federal aleméan, en sentencia del 9 de mayo de
1985,>! habiallevado €l nivel de la originalidad necesaria para proteger un programa
por €l derecho de autor a un nivel muy elevado. En efecto, € Tribunal habia tenido
en cuenta una originalidad «neta» que debia «desmarcarse del saber hacer habitua
de un programador medio». Esta jurisprudencia, claramente méas severa que en otros
ambitos artisticos o literarios,” habia situado ademas a Alemania en una posicién
bastante aislada en relacién con los demas paises de la Comunidad Europeay fue la
principal causa de que la Comision Europeainterviniera para proponer un criterio de
proteccion armonizado del soporte 16gico.
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Dado que, con las bases de datos, no salimos del ambito de lainformética, con-
vendra que razonemos de igual modo evitando aplicar criterios demasiado severos.

En cuanto a la titularidad de los derechos, sefialaremos sobre todo que la
Directiva ya no recoge la norma sobre |os autores asalariados que todavia figuraba
en la propuesta de la Comision. De acuerdo con este primer texto, «cuando un traba-
jador asalariado cree un programa de ordenador o una base de datos en € gjercicio
de las funciones que le han sido confiadas, o siguiendo las instrucciones de su
empresario, latitularidad de los derechos econémicos correspondientes al programa
de ordenador o a la base asi creados correspondera exclusivamente al empresario,
salvo acuerdo en contrario».>* Este texto ha desaparecido y no figura mas que de
forma optativa en un considerando introductorio.?

La Directiva proporciona asimismo un elenco de los actos sujetos a la autoriza-
cion del autor y una lista de excepciones que deberan o que podran hacerse,* entre
las cuales debera figurar en todo caso la libertad del usuario legitimo de efectuar
todos los actos necesarios para tener acceso a contenido de la base de datosy a su
utilizacién normal .’

La proteccion del continente no creativo por el derecho sui generis

La aportacion principal de la nueva Directiva se encuentra, con todo, en su
Capitulo 111, que prevé un nuevo derecho sui generis en beneficio del fabricante de
una base de datos, que podra aplicarse atodas | as bases, sea cual fuere su contenido.
El parrafo 4 del Articulo 7 afirma, en efecto, que ese derecho sui generis «se aplicara
con independencia de la posibilidad de que dicha base de datos esté protegida por €l
derecho de autor o por otros derechos». Es decir, que desaparece la restriccion que
aln recogia el Articulo 10 delapropuesta original dela Comision, tendente aexcluir
de laproteccion del derecho sui generis las bases «compuestas por obras ya protegi-
das por un derecho de autor». Afiadamos que, de hecho, esta solucion ya se incluia
en ladefinicion ampliadel primer capitulo que mencionamos anteriormente.?

El criterio de proteccion yano sera el subjetivo de la originalidad, sino otro per-
fectamente objetivo, €l de «lainversién sustancial desde el punto de vista cualitativo
0 cuantitativo» para obtener, comprobar o presentar datos.”” Y no parece tratarse de
cualquier esfuerzo financiero vinculado a una produccion, sea cual fuere, ya que €l
considerando 19 nos pone por gjemplo «la compilacién de varias fijaciones de gjecu-
ciones musicales en un CD», que normamente no ampararia el derecho sui generis,
«porque no representa una inversion suficientemente sustancial». Lo anterior
demuestra claramente, dado que nadie puede negar los considerables gastos que
entrafia la produccién de un CD, que la inversién sustancial debera referirse mas
exactamente a la forma de disponer, «de manera sistemética o0 metddicay accesible
individualmente» de las obras, los datos u otros elementos independientes, a que se
refiere el parrafo 2 del Articulo 1, con lo que queda demostrado que también el dere-
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cho sui generis, al igual que el derecho de autor del capitulo anterior, serefiere ala
estructura de una base, y por lo tanto a su continente. El considerando 40 sefiala, no
obstante, que esainversion puede consistir no sélo en la aplicacion de medios finan-
cieros, sino también en el empleo de tiempo, de esfuerzo y de energia, lo que explica
por qué se otorga el derecho sui generis al fabricante, definido en el considerando 41
como «la persona que toma lainiciativay asume € riesgo de efectuar las inversio-
nes». ¥

Para proteger esta inversion de la copia a un costo mucho menor, se concede a
fabricante el derecho a que «pueda prohibir la extraccion y/o reutilizacion de latota-
lidad o de una parte sustancial del contenido» de labase de datos.’' Por «extraccién»
se entiende «la transferencia permanente o temporal de la totalidad o de una parte
sustancial del contenido de una base de datos a otro soporte, cualquiera que sea €l
medio utilizado o laforma en que se realice». Por «reutilizacion», se entiende «toda
forma de puesta a disposicion del publico delatotalidad o de una parte sustancial del
contenido de la base mediante la distribucion de copias, alquiler, transmision en
linea o en otras formas».*

Por lo tanto, la categoria de la extraccion corresponde a un derecho de reproduc-
cion en el sentido estricto de la palabra, y al respecto debe observarse que este dere-
cho se refiere asimismo a la transferencia sustancial, pero «temporal», de datos,
como explicael considerando 44, segiin € cual, «cuando lavisualizacion en pantalla
del contenido de una base de datos requiera la transferencia permanente o temporal
de todo o de una parte sustancial del contenido a otro soporte, este acto estara some-
tido alaautorizacion del titular del derecho». Asi pues, la Comunidad tomaimplici-
tamente partido afavor de la teoria de que la visualizacion, aunque seatemporal, en
pantalla equivale a un acto de reproduccion.

El concepto de «reutilizacion» es mas compleo, ya que no sélo abarca el dere-
cho de distribucién y de alquiler, sino también el de transmision en linea, y al res-
pecto es importante observar que, si bien la primera venta de una copia de una base
de datos en la Comunidad por €l titular de los derechos o con su consentimiento
extinguird el derecho de control de las ventas sucesivas de dicha copia en la
Comunidad,** la situacion es diferente en el caso de la transmision en linea, en €
que, en efecto, el derecho de prohibir lareutilizacion no se extingue ni en lo que con-
cierne alabase de datos ni en lo que respecta ala copia material de esta mismabase
o0 de parte de la misma efectuada con el consentimiento del titular del derecho por el
destinatario de latransmision.** Se trata en cierto modo de una aplicacion de lateoria
clasicade laextincién del derecho, segiin lacual estafigurajuridica sélo puede apli-
carse a la distribucion de copias materiales, no a la difusion ni a la transmision de
formainmaterial.

Es importante destacar que, por una parte, el alcance del nuevo derecho sera
extremadamente amplio, ya que va a permitir decomisar no solo la copia servil o la
confeccion de un producto competidor parasito, sino incluso un producto derivado
presentado de forma diferente pero que parta de una reutilizacién sustancial de los
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elementos estructurales de una base preexistente.>> Pero, por otra parte, €l fabricante
no podra g ercer su derecho sui generis respecto de unareutilizacion de datos no sus-
tancial.** Ademas, como el derecho sui generis no dalugar alacreacién de un nuevo
derecho sobre los elementos contenidos en la base, el fabricante no podra impedir
gue un tercero adquiera legitimamente de otra fuente las obras o datos, aunque cons-
tituyan una parte sustancial de una base de datos ya existente.”’

Cabe la posibilidad de acumulacion con la proteccion por e derecho de autor,
yaque € parrafo 4 del Articulo 7 precisa que € derecho sui generis «se aplicara con
independencia de la posibilidad de que dicha base de datos esté protegida por €l
derecho de autor o por otros derechos». Por 1o demas, a menudo tendremos que
hablar de coexistencia de derechos, mas que de acumulacién ya que, areservadelos
pactos contractual es, los titulares no tienen por qué ser necesariamente |os mismos.*®

La vigencia del derecho sui generis sera en principio de 15 afios, pero debe
observarse que el Articulo 10 que la determina permite asimismo tener en cuentalos
efectos de una actualizacion importante, pues su parrafo 3 dice que «cualquier modi-
ficacion sustancial, evaluada de forma cuantitativa o cudlitativa, del contenido de
una base de datos 'y, en particular, cualquier modificacion sustancial que resulte dela
acumulacion de adiciones, supresiones 0 cambios sucesivos que conduzcan a consi-
derar que se trata de una nuevainversion sustancial, evaluada desde el punto de vista
cuantitativo o cualitativo, permitira atribuir ala base resultante de dichainversién un
plazo de proteccion propio». El efecto préactico de esta disposicion podria perfecta
mente consistir en conferir una vigencia eterna a bases de datos algo dinamicas,®
pero, a decir verdad, no se trata de una verdadera revolucion. ¢No existe ya en la
actualidad en el derecho de autor € fendmeno de las reediciones regulares o de las
actualizaciones de obras de hojas méviles, que perpetlan |a proteccion?*

En la medida en que no estd amparado ni por las convenciones multilaterales
clasicas sobre el tema, ni por el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC),*! no se aplicaal dere-
cho sui generislanormadel trato nacional, motivo por el cual el Articulo 11 permite
hacer depender la proteccion de bases de datos fabricadas en terceros paises de la
conclusion de acuerdos negociados con la Comunidad, que podran recurrir al régi-
men de la reciprocidad. Esta situacién plantea la cuestion de la proteccion a nivel
internacional, muy deseable, claro estd, en un ambito tecnol dgico tan importante en
e plano mundial.
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{Hacia una proteccion internacional de las bases de datos
no creativas?

La labor de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual

La Conferencia diplomética de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
sobre ciertas cuestiones de derecho de autor y derechos conexos, que se celebré en
Ginebra del 2 a 20 de diciembre de 1996, confirmd ante todo, en el Articulo 5 del
nuevo «Tratado de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual sobre
Derecho de Autor», que las bases de datos, también denominadas «compilaciones de
datos o de otros materiales, en cualquier forma», estan protegidas como tales cuando
«por la seleccion o disposicion de sus contenidos constituyan creaciones de caracter
intelectual». En el mismo texto se recuerda ademas que «esa proteccion no abarca
los datos 0 materiales en si mismosy se entiende sin perjuicio de cualquier derecho
de autor que subsista respecto de los datos 0 materiales contenidos en la compila-
CioN».*?

Ahorabien, en la Conferencia también se presentd «una propuesta bésica de las
disposiciones sustantivas del Tratado relativo ala propiedad intelectual respecto de
las bases de datos»,* cuyo interés principal consistia en que recogia laidea europea
de un derecho sui generis. La Conferencia no pudo examinar el documento,* y se
limité a adoptar una recomendacion relativa a las bases de datos® que expresaba,
entre otras cosas, el deseo de «continuar €l examen de las posibles implicaciones y
beneficios de un sistema sui generis de proteccion de las bases de datos anivel inter-
nacional ».

Posteriormente se publicd un informe redactado a término de una reunion de
informacion sobre la propiedad intel ectual en materia de bases de datos, que se cele-
bré en Ginebradel 17 al 19 de septiembre de 1997,% aunque sus autores se limitaban
a constatar la voluntad de los participantes de continuar lalabor relativa ala protec-
cion sui generis, como en efecto se ha hecho en e «Comité Permanente de Derecho
de Autor y Derechos Conexos», que ha seguido examinando la cuestion durante sus
reuniones de noviembre de 1998, mayo de 1999* y noviembre de 1999,* pero sin
gue haya conseguido llegar a un consenso.

Lamengua del ritmo observada en la construccion internacional de un régimen
de proteccion sui generis corresponde, de hecho, a la reticencia cada vez mas acu-
sada de determinados circul os, sobre todo estadounidenses, ante la proteccion de las
bases de datos no creativas.

Las objeciones estadounidenses

En un principio, los estadounidenses se mostraron bastante interesados por € régi-
men europeo de un derecho sui generis, por parecerles una solucién que permitialle-
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nar un cierto vacio que en este ambito habia dejado la sentencia en el caso Feist del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos,*® que, como se sabe, habia dado lugar a
unamejorade |os criterios de proteccion aplicados por algunos jueces estadouniden-
ses’! que, antes de esa sentencia, a veces se habian limitado a exigir que se demos-
trara la existencia de un esfuerzo propio («el sudor de la frente»), para evolucionar
hacia un criterio de la originalidad al modo europeo,*? que exige la presencia de una
creatividad més personal. Esta evolucién dejaba via libre a una proteccién de nuevo
tipo de algunas bases de datos que, aunque no fueran originales en €l sentido de la
sentencia Feist, representasen unainversion considerable.

Estaeslarazon por laqueal principio los Estados Unidos no sélo habian contri-
buido a la labor de la OMPI en este ambito,™ sino que incluso se habian orientado
hacialaintroduccion de un tipo de proteccidn sui generis en su régimen nacional de
derecho de autor.™ Pero a raiz de las criticas procedentes principalmente de los
ambitos de lainvestigacién y de la ciencia de los Estados Unidos, este pais ha dado
muestras de una reticencia creciente que explica no solo la lentitud de las discusio-
nes a nivel internacional, sino también el estancamiento y la reorientacién®® de sus
propios proyectos nacionales.

Algunas de estas criticas no resisten un examen mas profundo. Por gjemplo, se
ha alegado, en términos generales, que €l régimen sui generis europeo abocaria, i
no a un monopolio del saber, al menos a una privatizacion de los datos cientificos,™
cosa que solo se puede afirmar si se pasa por alto que la Directiva europea no con-
fiere, en ninguna de sus disposiciones, un derecho sobre los hechos en bruto o sobre
los datos puros. Asimismo, debemos subrayar de nuevo que el derecho sui generis
europeo no permite oponerse a la extraccion ni alareutilizacion no sisteméticas de
partes no sustanciales del contenido de una base de datos. Por Ultimo, recordemos
que, mas en general, no se podra prohibir jamas a nadie investigar ni acopiar
independientemente datos que se encuentren ya recopilados en una base de datos
existente.

Pueden parecer, en cambio, mas fundadas las criticas de los especialistas
estadounidenses relativas al alcance demasiado restringido de las excepciones intro-
ducidas por la Directiva europea a favor de la ensefianza y la investigacion cienti-
fica>” Ante todo, ¢deben seguir siendo facultativas estas excepciones, tal como las
formulan los Articulos 6 y 9 de la Directiva en la actualidad, tanto por lo que hace al
derecho de autor como a derecho sui generis? ¢No seria méas conveniente hacerlas
obligatorias? En segundo lugar, ¢debe limitarse la excepcidn, en lo que se refiere
mas en concreto a derecho sui generis, ala mera extraccion de los datos? ¢Por qué
no permitir asimismo su libre reutilizacién, con fines cientificos o educativos no
comerciales, permitiendo de ese modo la circulacion y la comunicacion no comer-
ciales delos datos dentro de la comunidad cientifica o educativa?®

A nuestro juicio, para alcanzar una proteccion internaciona de las bases de
datos no creativas habria que convencer alos Estados Unidos de |as cualidades de la
solucién europea de un derecho sui generis, entendido como un verdadero derecho
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de propiedad intelectual nuevo. Si paraello hubiese que modificar en algo el alcance
de la excepcion a favor de lainvestigacion cientifica, se provocaria una revolucién
en Europa

Lo anterior es tanto mas cierto cuanto que larevision de la excepcién actual en
materia de investigacion o de ensefianza no deberia orientarse necesariamente hacia
una liberalizacion completa. Exceptuar algunos actos de un derecho no equivale for-
zosamente a permitir su libre utilizacion plena. Todos los regimenes intermediarios
son en efecto concebibles. Por g emplo, se podrialimitar €l alcance de laexcepcién a
los casos en los que fuese imposible o muy dificil acceder alos datos a terceras per-
sonas, que no los pudieran recopilar o que sélo pudieran hacerlo a costa de gastos
prohibitivos. También se podria modular la solucion imponiendo condiciones de
fondo, como la de lainexistencia de autorizacion voluntariadel titular origina delos
derechos.® Por Ultimo, cabe, desde luego, pensar en matizar la excepcién implan-
tando un régimen de licencias de pago conforme a un principio de remuneracion
equitativa.

Como se ve, existe toda una gama de soluciones que permitirian llegar a un
equilibrio justo entre los titulares de los derechos y |os usuarios cientificos, permi-
tiendo de esta manera despejar la discusion anivel internacional con el fin de alcan-
zar €l consenso indispensable sobre un tema que no interesa solo a Europa, sino que
atafie ala sociedad de lainformacion anivel mundial.

Notas

=

COM (88) 172. Sobre € documento, véase A. FRANCON, «Réflexions sur le Livre
Vert», RIDA, 1989, pags. 129-157.

COM (90), 584, n° 6 de marzo de 1991.

D.O. n° C 156 de 23 de junio de 1992.

D.O. n° C 308 de 15 de noviembre de 1993.

Compaérese con G. Karnell, «The Nordic Catalogue Rule», en E. J. Dommering y P. B.
Hugenholtz (comps.), Protecting Works of Fact, Deventer, 1991, pags. 67-72; J. Liedes,
«International protection of databases. A non-copyright regime to complement copy-
right», Festskrift till Gunnar Karnell, Estocolmo, 1999, pags. 447-449.

Articulo 1, parrafo 2; Articulo 2, parrafo 5; Articulo 8 y Articulo 9, parrafos 3y 4.

D.O. n° C 288 del 30 de octubre de 1995.

D.O. n° L 17 del 22 de enero de 1996.

D.O. n°L 77 del 27 de marzo de 1996.

10. Comparese con €l Articulo 10, parrafo 2, del Acuerdo sobre los ADPIC.

11. Considerando 17.

12. Eslabanaidad del sistema o del método la que, a nuestro juicio, funda la constatacién
precisa del considerando 19, segiin €l cual un CD no forma parte del ambito de aplica-
cién de la Directiva «porgue, como compilacion, no retine las condiciones para su pro-
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teccion por €l derecho de autor, y porque no representa una inversion suficientemente
sustancial paraacogerse al derecho sui generis».

F. De Visscher y B. Michaux, Précis du droit d’auteur et des droits voisins, Bruselas,
2000, pags. 232 y 235; M. Buydens, «L e nouveau régime juridique des bases de dones»,
I.R.D.I. 1999, pags. 4-6; A. Strowel, «Laloi du 31 ao(t 1998 concernant la protection des
bases de dones», Journal des Tribunaux 1999, pag. 299, pero mas concretay, a nuestro
juicio, mas exactamente, en A. Strowel y J. P. Triaille, Le droit d' auterur, du logiciel au
multimédia, Bruselas, 1997, pags. 322 y 323: «Cuando decimos que €l derecho sui gene-
ris serefiere a contenido de labase [...] debe entenderse la forma no original del con-
junto de esas informaciones [ ...] lanovedad de la Directivaradica|...] en instaurar una
proteccion de un contenido formalizado, pero no original en el sentido del derecho de
autor».

Considerandos 45y 46.

Articulo 13.

Comparese con A. Lucas, Droit d'auteur et numérique, Paris, 1998, pég. 56:
«Ateniéndose estrictamente al texto del parrafo 2 del primer articulo, cabriadecir que, a
no existir disposicion sistematica o metddica alguna, no se trata en modo alguno de una
base de datos».

Comparese con M. Vogel, en Schricker, Urheberrecht, Munich, 22 ed., 1999, quien con
motivo de latransposicién de la Directiva al derecho aleméan, subraya que el derecho sui
generis no tiene por objeto e contenido de la base, sino un conjunto recopilado y estruc-
turado costosamente: «Lo anterior no se aplica a cualquier compilacion [...] sino a una
compilacién efectuada de manera sistemédtica y metodica, con elementos a los que se
puede acceder individualmente» (pég. 1317). «El objeto de su proteccion no es el conte-
nido del banco de datos [...] sino la totalidad de los contenidos considerados como un
bien inmaterial y que han sido compilados gracias agrandes esfuerzos deinversiény que
han sido ordenadosy hechos accesibles individualmente» (pég. 1324).

A causa de lareferencia expresaa elemento de creatividad intelectual que debe caracte-
rizar €l esfuerzo propio de un autor no vemos ninguna razon paratener unareduccion del
nivel de la originalidad que la mayoria de los paises europeos exige a «la no copia»
inglesa, a diferencia de G. Koumantos, «Les bases de données dans la Directive europé-
enne», RIDA, 1997, 171, pags. 91-95. Tampoco vemos, por lo demas, a un comentarista
inglés sostener lo contrario declarando lo siguiente: «El criterio esencia es la creacion
intelectual del autor [...] Graciasala Directiva, los holandeses, losirlandesesy los brita
nicos se veran obligados a renunciar a su ‘ derecho de autor’ obtenido ‘con el sudor de su
frente’, en la medida en que abarque las informaciones compiladas en una sola fuente,
cuando esa fuente constituya una base de datos» (W. R. Cornish, «Protection of and vis-
avis databases», Copyright in Cyberspace. ALAI Sudy Days, Amsterdam 1996,
Amsterdam, 1997, pag. 437). Comp. T. M. Cook, «The final version of the EC Database
Directive — A model for the rest of the world», Copyright World, 1996, pag. 28;
J. H. Reichman y P. Samuelson, «Intellectual Property Rights in Data?», 50 Vanderbilt
L. Rev., 51, pags., 76 y 77 (1997).

Sobre esta proteccion preexistente, véase F. Gotzen, «Grandes orientations du droit d’ au-
teur dans les Etats membres de la C.E.E. en matiére de banques de données», en Banques
de données et droit d’auteur, Collection de I'lRPI n° 6, Paris, 1987, pags. 85-98, y
«Programmes d' ordinateur et banques de données», en Droit d auteur et Communauté
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européenne. Le Livre Vert sur le droit d auteur et le défi technologique, Collection du
CIR n° 1, Kluwer Story-Scientia, Bruselas, 1989, pags. 35 ss.

J. Gaster, «La nouvelle Directive européenne concernant la protection juridique des
bases de données», Auteurs & Media 1996, pag. 190.

Sentencia en el caso «lnkasso-Programmy», GRUR, 1985, pag. 1041.

Razon por la cual en la propia Alemania se formularon criticas, por gemplo, G. Kolle,
«Der angestellte Programmierer», GRUR, 1985, pag. 1017; H. Haberstumpf, «Grund-
sdtzliches zum Urheberrechtsschutz von Computerprogrammen nach dem Urteil des
Bundesgerichtshofs vom 9. Mai 1985», GRUR, 1986, pags. 233y 234; U. Loewenheim,
«Moglichkeiten des Rechtsschutzes fir Computerprogramme», Computer und Recht,
1988, pags. 800y 801.

J. Gaster, «La protection juridique des bases de données a la lumiére de la discussion
concernant le droit d auteur et les droits voisins dans la société de I’information», en
C. Doutrelepont, P. Van Binstyl. Wilkin, Liberté droits et réseaux dans la société del’in-
formation, Bruselas, 1996, pags. 34 y 35; J. Gaster, Der Rechtsschutz von Datenbanken,
Kaln, 1999, pégs. 49-51.

Una vez ultimada la transposicion a derecho aleméan de la Directiva europea, €
Tribunal Federal aleméan reconsiderd, en efecto, su posicion inicial en la sentencia sobre
el «Buchhaltungsprogramm» del 14 de julio de 1993, GRUR, 1994, p&g. 39, en que se
reconoce que «en €l futuro, las condiciones de proteccion de los programas seran menos
estrictos». Acerca de este fallo véase G. Schricker, «Farewell to the ‘level of creativity
(Schopfungshdle) in German copyright law?», 11C, 1995, pags. 41-48.

Péarrafo 4 del Articulo 3 de la propuesta modificada de Directiva sobre la proteccion juri-
dica de las bases de datos, que recoge el parrafo 3 del Articulo 2 de la Directiva sobre la
proteccién juridica de programas de ordenador.

El considerando 29, que dice asi: «Considerando que el régimen aplicable ala creacion
asalariada se deja ala discrecidn de los Estados Miembros; que, por lo tanto, nadaen la
presente Directivaimpide alos Estados Miembros precisar en su legislacion que, cuando
una base de datos haya sido creada por un empleado en cumplimiento de sus funciones o
de acuerdo con las instrucciones de su empresario, este Ultimo, salvo disposicion con-
tractual en contrario, sera €l Unico facultado para gjercer todos |os derechos patrimonia-
les sobre |a base de datos».

Véanse los Articulos 5 y 6 junto con |os considerandos 30-37.

Parrafo 1 del Articulo 6, y Articulo 15.

Parrafo 2 del Articulo primero, en que se define la base de datos, habida cuenta de los
fines de los Capitulos 2 y 3, como «recopilaciones de obras, de datos o de otros elemen-
tos independientes dispuestos de manera sistemética 0 metddicay accesibles individual -
mente por medios electrénicos o de otra forma.

A. Strowel y J. P. Triaille, Le droit d'auteur, du logiciel au mitimédia, Namur, 1997,
n° 399, pag. 280.

Seguin este mismo considerando, «esto excluye, en particular, de la definicion de ‘fabri-
cante’ alos subcontratistas».

Péarrafo 1 del Articulo 7.

Parrafo 2 del Articulo 7. Este texto precisaiguamente que el préstamo publico no cons-
tituira un acto de extraccion o de reutilizacion.

Ultima frase del pérrafo 2, apartado b), del Articulo 7.
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Considerando 43.

Compaérese con el considerando 42.

Péarrafo 1 del Articulo 8. Pero sigue estando prohibido extraer o reutilizar partes, aunque
no sean sustanciales, del contenido de la base de datos de forma repetida y sistemética
gue cause un prejuicio alaexplotacion normal de la base de datos o que lesione injustifi-
cadamente los intereses legitimos del fabricante de la base (parrafo 5 del Articulo 7 y
parrafo 2 del Articulo 8).

Considerandos 45y 46 y 18. Comp. H. M. H. Speyart, «De databank-richtlijn en haar
gevolgen voor Nederland», AMI, 1996, pag. 175.

El creador, generalmente una persona fisica, respecto del derecho de autor aplicable ala
base (Articulo 4) por un lado, y por otro, su fabricante, a menudo una persona juridica
(Articulo 7).

T. M. Cook, «The Current Status of the EC Database Directive», Copyright World,
agosto de 1995, pég. 31; J. H. Reichman y P. Samuelson, «Intellectual Property Rightsin
Data?», 50 Vanderbhilt L. Rev., 51, pag. 90 (1997).

Compérese ademas con el parrafo 5 del Articulo 1 dela Directiva 93/98 de 29 de octubre
de 1993 relativa a la armonizacién del plazo de proteccion: «cuando se trate de obras
publicadas en volimenes, partes, fascicul os, nimeros o episodios, cuyo plazo de protec-
cion comience a correr cuando la obra haya sido licitamente hecha accesible al publico,
el plazo de proteccion correra por separado para cada elemento».

El Articulo 10 del Acuerdo sobre los ADPIC no cubre mas que «las compilaciones de
datos» protegidas por el derecho de autor. T. M. Cook, op. cit., pag. 32; P. Katzenberger,
«TRIPS und das Urheberrecht», GRUR Int., 1995, pag. 465.

Comparese con €l parrafo 2 del Articulo 10 del Acuerdo sobre los ADPIC.

Documento de laOMPI, CRNR/DC/6, de 30 de agosto de 1996.

S. Von Lewinski, «Die diplomatische Konferenz der WIPO 1996 zum Urheberrecht und
zu verwandten Schutzrechten», GRUR Int., 1997, pag. 680; J. Liedes, «International pro-
tection of databases. A non-copyright regime to complement copyright?», Festskrift till
Gunnar Karnell. Estocolmo, 1999, pag. 453.

Documento de la OMPI, CRNR/DC/100, del 23 de diciembre de 1996.

Documento de laOMPI, DB/IM/6 a 19 del septiembre de 1997.

Revue de I'OMPI, noviembre-diciembre de 1998, pag. 21. Véase también el documento
dela OMPI, SCCR/1/9, del 10 de noviembre de 1998.

Revue de |’ OMPI, mayo de 1999, pag. 6.

Revue de I’ OMPI, noviembre-diciembre de 1999, pags. 14y 15.

Sentencia del 27 de marzo de 1991, en €l caso n° 89-1909, Feist Publications c. Rural
Telephone Service, 499 U.S. 340 (1991).

J. Ginsburg, «Garden variety directory not worthy of copyright protection», Copyright
World, julio/agosto de 1991, pags. 48y 49.

En este sentido, véase H. Cohen Jehoram, en su nota sobre una sentencia comparable del
Tribunal Supremo holandés del 4 de enero de 1991, Ars Aequi, 1992, pag. 38.

J. Liedes, «International protection of databases. A non-copyright regime to complement
copyright?», Festskrift till Gunnar Karnell. Estocolmo, 1999, pag. 450.

Por ggemplo, la proposicion de ley, presentada en 1996, sobre las inversiones en bases de
datos y las medidas contrala pirateria de la propiedad intelectual .

Existe unatendencia a presentar proyectos de ley que abordan el problema mediante sis-
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temas de competencia desleal. Véase sobre este tema M. J. Davison, «Proposed US
Database Legislation: A Comparison with the UK Database Regulations», EIPR, 1999,
pégs. 279-284.

J. H. Reichman y P. Samuelson, «Intellectual Property Rightsin Data?», 50 Vanderbilt
L. Rev., 51, pags. 87-95 (1997).

J. H. Reichman y P. Samuelson, «Intellectual Property Rightsin Data?», 50 Vanderbilt
L. Rev., 51, pags. 76-79y 91-95 (1997).

Lacriticaadicional expresada por |os autores citados en la nota anterior sobre la supuesta
limitacion de las excepciones de los Articulos 6 y 9 «a titulo de ilustracion de la ense-
flanza» se basa, empero, en unalectura errénea de la version inglesa. Como se desprende
més claramente de la version francesa, lalimitacion atitulo de ilustracion se refiere sola-
mente a la ensefianza (compérese con €l parrafo 2 del Articulo 10 del Convenio de
Berna) y no alos «fines[...] deinvestigacion cientifica», que Gnicamente se especifican
por su finalidad no comercial. J. Gaster, Der Rechsschutz von Datenbanken, Colonia,
1999, pags. 101-102 y 149.

Compaérese con laférmula empleada por el Consgjo €l 9 de junio de 2000 para regular €l
estatuto de las excepciones en relacion alas medidas técnicas en el parrafo 4 del Articulo
6 de la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consgjo relativa ala armo-
nizacion de determinados aspectos de | os derechos de autor y derechos afines en la socie-
dad de lainformacion.
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INFO¢ética 2000
El acceso universal a la informacion
en el siglo xxi:
los desafios éticos, juridicos
y societales del ciberespacio

Informe sobre las deliberaciones y propuestas

Organizacion

INFOética 2000, tercer Congreso de la UNESCO sobre los desafios éticos, juridicos
y societales del ciberespacio, se celebrd en la Sede de la UNESCO en Parisdel 13 al
15 de noviembre de 2000. La aperturadel Congreso estuvo a cargo de su Presidenta,
Sra. Vigdis Finnbogaddttir, Presidenta de la Comision Mundial de Etica de
Conocimiento Cientifico y de la Tecnologiay anterior Presidentade la Repiblicade
Islandia, y, en representacion del Director General de la UNESCO, € Sr. Alain
Modoux, Subdirector General de Comunicacion e Informacion. El discurso inaugu-
ral de presentacion del tema, «La sociedad de la informacion y la revolucion de las
expectativas» fue pronunciado por € Sr. David Konzevik (México).

Los debates tuvieron lugar, segiin se habia previsto, en seis sesiones de medio
diacadauna. Entotal, 32 oradores de 19 paisesy cinco organizaciones interguberna-
mental es internacionales participaron en los seis grupos de discusion. En el presente
informe de las deliberaciones figuran los informes preparados por los moderadores
de las distintas sesiones. Asistieron al Congreso més de 300 participantes — princi-
palmente funcionarios de organismos oficiales, abogados, universitarios, represen-
tantes de los medios de comunicacion y de la sociedad civil — de 66 paisesy 53 orga-
nizaciones no gubernamentales.

Pronunciaron sendos discursos de clausura los Sres. Bernd Niehaus, Vice-
presidente del Consgjo Econdémico y Social en 2000, Embajador y Representante
Permanente de Costa Rica ante las Naciones Unidas, y Philippe Quéau, Director de
laDivision parala Sociedad de lalnformacion de la UNESCO, en representacion del
Director General.
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L os documentos de antecedentes que se facilitaron para orientar |os debates fue-
ron los siguientes:
e cuatro estudios teméticos preparados por los moderadores antes del Congreso;
e cuatro informes de los talleres regionales de INFOética celebrados durante el
afo 2000 en Africa, Asiay € Pacifico, Europay América Latina, y un informe
nacional, preparado por Egipto;
e los documentos presentados por |os 32 ponentes durante las sesiones;
e varios documentos presentados por los participantes sobre los temas que se
debatieron.
Antes de la celebracion del Congreso se cred una pagina Web (http://webworld.
unesco.org/infoethics2000/index.html) que se fue poniendo a dia a medida que
avanzaban las deliberaciones.

Debates

Los debates volvieron a confirmar la importancia y pertinencia de las cuestiones
destacadas por el Congreso para el futuro desarrollo de la sociedad de la informa-
cion. Se hizo especial hincapié en la necesidad de velar por que los principios ya
consagrados en materia de derechos humanos se mantengan y refuercen en €l nuevo
entorno digital y en el ciberespacio. En este contexto, €l acceso alainformacion para
todos sigue siendo un derecho fundamental que debe defenderse con més eficaciae
imaginacion, en un espiritu de equidad, justiciay respeto mutuo.

Los estudios especiales, las aspiraciones expresadas en las conclusiones de los
talleres regionales y las intervenciones realizadas en las diferentes sesiones demos-
traron, una vez mas, la complejidad de las cuestiones éticas, juridicas y societalesy
sus repercusiones paralos usuarios de las tecnol ogias de lainformacién y la comuni-
cacion. De ahi que se deba prestar mucha mas atencién a la forma de garantizar, a
precios asequibles, un acceso a la informacién, especialmente la del dominio
publico, y alas tecnologias de lainformacion en todos los paises, comprendidos los
paises en desarrollo y los paises en transicién. Con este propdsito, hay que buscar
puntos de equilibrio entre los derechos legitimos de los productores y los usuarios
de la informacién y la proteccion de ambos en los medios electrénicos. Se con
siderd que las actividades que mas posibilidades ofrecian para poder hacer frente a
este desafio eran las de sensibilizacion y fomento de la educacion en todos los
niveles.

También se reconocio en general que la organizacion de INFOética 2000 for-
maba parte de un objetivo alargo plazo, esto es, que los problemas éticos, juridicosy
societales que plantea un acceso mas equitativo alainformacion se abordaran en los
debates de la Cumbre Mundial sobre la Sociedad de la Informacién prevista para
2003. Sereafirmo claramente la funcion que incumbe alaUNESCO alahoradetra
tar estos asuntos y sefialarlos ala atencion de la Cumbre.
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Losinformes de los diferentes grupos de debate, que se resumen a continuacion
dan cuenta de lariqueza de las deliberaciones y de |as cuestiones planteadas durante
el Congreso:

Tema A: La funcién de los poderes publicos en el acceso a la informacion

Grupo A |: Ampliar y hacer mas eficaz el suministro de contenidos publicos

Los poderes publicos (en los planos central y local) son hoy en dia la principal
fuente de informacion del sector publico y desempefian una funcién decisiva a la
horade facilitar el acceso alamisma.

Lainformacion del sector publico forma parte de nuestro «espacio publico inte-
lectual». Es crucial paralainvestigacion, la educacion, lainnovacién, laintegracion
econémicay socia y constituye uno de los cimientos esenciales para construir una
sociedad informada, participativa y mundial. Dicha informacion, semejante a un
«bien publico mundial» deberia, por lo tanto, estar a disposicion del publico (es
decir, formar parte del «dominio publico»).! El beneficio para el plblico sera tanto
mayor s esas fuentes de informacién y conocimiento se comparten con el mayor
publico posible, en lugar de permitir que en la gestion de estos recursos prevalezcan
laexclusividad y los intereses privados (en cuanto a control de lainformacion).

Como guardianes e intérpretes del «interés publico», los poderes publicos
tienen responsabilidades para con los ciudadanos en cuyo nombre actldan. Son las
siguientes:

e oponerse a aislamiento del espacio publico intelectual y preservar los recursos
existentes de informacion del dominio publico;

e ampliar laproporcion y mejorar lacalidad de los conocimientos que estan adis-
posicién del pablico;

e facilitar un acceso més equitativo a estainformacion.

L os participantes hicieron especial hincapié en lo siguiente:

La disponibilidad de la informacién

e Losgobiernos deben ser los primeros en tomar lainiciativa de poner lainforma
cion gubernamental u otro tipo de informacién oficial (salvo en las excepciones
necesarias para proteger 1os intereses nacionales) a disposicién de los ciudada-
nos gracias alos medios electrénicos. En particular, deberian proporcionar alos
ciudadanos informacion del sector publico de importancia fundamental, como
informacién sobre sus distintos derechos, sobre las leyes y los reglamentos,
sobre sanidad y sobre las obligaciones del gobierno para con los ciudadanos.
Asimismo, deberian fomentar el desarrollo de serviciosy contenidos que refle-
jenlacultura, los valores, lahistoria, el lenguajey el patrimonio del lugar.

e Los poderes publicos deberian informar alos ciudadanos haciendo accesible en
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linea més informacion (til y de calidad que maneja el sector publico, en forma-
tos y mediante canales de comunicacion y sistemas que: 1) estén disefiados para
responder a las necesidades de los usuarios, que éstos estén familiarizados con
ellosy que faciliten la comprension y sean sencillos de descargar; y 2) que no
necesiten tecnologias 0 material es altamente especializados.

Deberian preverse iniciativas de apoyo y financiacién con miras a elaborar nor-
mas de conducta y sistemas apropiados para facilitar la interoperabilidad, la
digitalizacién, lapreservaciony ladisponibilidad de las colecciones de bibliote-
cas, revistas de investigacion, archivosy otros recursos del patrimonio. Poner a
disposicion del publico los recursos de informacion deberia considerarse una
prioridad absoluta; deberian asignarse suficientes recursos presupuestarios a la
digitalizacién inmediata de las colecciones que mayor prioridad tengan, y debe-
ria planificarse la de otros recursos que Se necesiten con menos urgencia.

Se deberian encontrar formas de atraer ala sociedad civil y de proporcionar un
acceso interactivo, comprendidas actividades que supongan aportaciones de los
ciudadanos y de las organizaciones no gubernamentales sobre cuestiones de
politica o de interés publico. Con este propésito, deberian crearse grupos de dis-
cusion en linea.

Deberian fomentarse las asoci aciones entre |os sectores publico y privado con €l
fin de encontrar medios para financiar la creacién de conocimiento o incenti-
varla. En los casos en gque esas asociaciones supongan una participacion finan-
ciera del Estado, los poderes publicos deberian asegurarse de que los conoci-
mientos que redinan las caracteristicas de un «bien publico mundial»? estén mas
adelante al alcance del publico, para asi equilibrar €l interés que éste puede
tener en el acceso con €l interés del sector privado en lacomercializacion de ese
conocimiento.

En el contexto de la oferta en cuanto ala anchura de banday las infraestructuras
tecnolégicas, habria que examinar iniciativas especificas que fomenten las
inversiones del sector privado y las asociaciones con éste para difundir conteni-
dos publicos que presenten un interés general.

Se deberian fomentar actitudes que favorezcan la colaboracion, como asociacio-
nes e intercambios de informacion, y que se orienten hacia una cooperacion
activa con otras partes interesadas (comprendidos |os representantes de empre-
sas privadas y comerciales).

Las politicas de informacion

Fomentar politicas de informacién coherentes, entre otras cosas mediante la
publicacion de resefias y directorios de los recursos de informacién del sector
publico que estén a disposicién del publico y proporcionando enlaces con los
MisMos.

Velar por que las leyes nacionales de derecho de autor fomenten e manteni-
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miento de un «dominio publico» sélido, como condicidn necesaria para preser-
var el patrimonio intelectual y cultural.

Examinar las politicas de fijacion de precios para eliminar o reducir |os obstacu-
los financieros que se oponen al acceso alainformacion del sector publico.
Proporcionar |as condi ciones apropiadas para un mercado y estructuras regulado-
ras de las telecomunicaciones que fomenten el desarrollo de infraestructuras de
las tecnologias de lainformacion y la comunicacion, y |la capacidad técnica para
cubrir las necesidades tecnol 6gicas de los poderes publicos y de los ciudadanos.
Las estrategias en materia de informacion deberian hacer que ésta llegara a
todos los niveles de la sociedad, mediante el fomento de los proyectos de las
comunidades locales y de | as capacidades de los dirigentes e instructores locales
en cuanto alas tecnologias de lainformacién y la comunicacion.

Elaborar modelos parafacilitar el acceso alastecnologiasdelainformaciony la
comunicacion de las comunidades de | os paises en desarrollo y las zonas rurales
y de las personas con discapacidades o con necesidades especiales.

Brindar orientacion sobre las politicas que ayudarian a las comunidades a favo-
recer los cambios de actitud necesarios para adquirir las nociones basicas de
electronicay para aumentar la confianzay la seguridad en laaplicacion y el uso
de las tecnologias de lainformacion y comunicacion. Elaborar y aplicar practi-
cas modélicas de informacién en los sistemas y las actividades en linea.
Fomentar el comportamiento éticoy el respeto por losvaloresy lasnormasdela
comunidad en las actividades de los productores de lainformacion, los usuarios
y los proveedores de servicios y en los contenidos que comunican. Los poderes
publicos deberian garantizar que toda la formacién que se imparta dentro de su
jurisdiccién nacional en materia de tecnologias de la informacion y la comuni-
cacion incluya una dimension éticay relativa alas normasy no se limite sélo a
la adquisicion de competencias técnicas.

Se deberia hacer hincapié, como requisito previo, en € desarrollo y el fomento
de la «infraestructura humana», entre otras cosas, mediante la educacion inte-
grada, la formacion en tecnologias de lainformacion y la comunicacion y pro-
gramas de fomento de las competencias.

La cooperacion internacional

Impulsar la elaboracién de marcos juridicos que incluyan leyes sobre lalibertad
de informacién y la divulgacién protegida (adaptadas a los valores del paisy la
sociedad de que se trate); propugnar la armonizacién de marcos juridicos entre
paises y regiones, y actuar para reducir al maximo las incoherencias en este
sentido.

Aumentar la difusion a los ciudadanos de la informacion que maneja el sector
publico, aescalaglobal y regional, comprendidalafacilitada por organizaciones
internacionales que estan al servicio del interés piblico mundial.
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e Participar en intercambios con otros paises, organizacionesy partes interesadas
gue persiguen los mismos objetivos, para compartir conocimientos, racionalizar
recursos y fomentar |a colaboracion.

e Tomar parte en negociaciones para garantizar que las leyes internacionales de
derecho de autor tomen en cuenta la funcion especial que ese espacio comin
gue es lainformacion de dominio publico debe desempefiar en la estructura de
lasociedad del conocimiento.

e Fomentar la cooperacion entre las diferentes organizaciones internacionales,
gubernamentales y no gubernamentales (laFAO, laUIT, el PNUD, e PNUMA,
el Banco Mundial, etc.) con el propdsito de constituir con la masa de informa-
cion obtenida por conducto de los distintos programas y proyectos de desarrollo
un conjunto de conocimientos accesible universalmente, especialmente en bene-
ficio de los paises en desarrollo.

e Laconstruccion de un inventario internacional de leyes, reglamentos, planes de
accion y programas sobre la creacion y difusién de informacion de dominio
publico, en estrecha colaboracion con las organizaciones mas destacadas en este
ambito como la OMPI.

Grupo A2: Facilitar el acceso a redes y servicios

Fomentar el conocimiento de las redesy servicios telematicos y facilitar el acceso a
los mismos. La conexion alnternet, por € emplo, debe convertirse en una de las prin-
cipales prioridades programéticas de los gobiernos, especialmente en los paises en
desarrollo y los paises en transicion, ya que son requisitos previos esenciales para
garantizar un acceso mas equitativo alainformacion. En particular, Internet deberia
considerarse como un servicio de utilidad publica, a igual que lo son los servicios
basi cos de telecomunicaciones, el agua o la electricidad. Las instituciones del servi-
cio publico como las escuelas, las instituciones universitarias y las bibliotecas publi-
cas deberian acceder a Internet con tarifas reducidas. La comunidad internacional
deberia reconocer y apoyar €l concepto de acceso universal alas redesy los servi-
cios telematicos, fomentar € desarrollo de acuerdos regionales de participacion en la
financiacién de los gastos (peering) entre los proveedores nacionales de acceso y
fomentar la toma de conciencia politica de las repercusiones que tendria a largo
plazo la existencia de un Unico «centro mundial de distribucién» (world hub).
L os participantes destacaron en particular |os siguientes aspectos:

e El acceso a las telecomunicaciones deberia fundarse en los principios de: un
acceso publico a un precio asequible, unos protocol os e infraestructuras norma-
lizados; y €l establecimiento de regimenes juridicos y reglamentarios claros.

e Deberian fijarse mecanismos para mejorar la transparenciay la responsabiliza-
cion cuando se vayan a ingtituir subvenciones cruzadas para los gastos de
acceso a Internet y de las telecomunicaciones, necesarias para asegurar un
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acceso equitativo a Internet y a su contenido informativo, teniendo especial-
mente en cuenta las necesidades de las instituciones del servicio publico.

Las autoridades nacionales encargadas de la regulacién podrian apoyar estos
esfuerzos ofreciendo a las instituciones del servicio publico como las escuelas,
instituciones universitarias y bibliotecas publicas un acceso a Internet con tari-
fas preferenciales, fomentando € didlogo entre los proveedores de tecnologias
de lainformacién y la comunicacién (TIC), los proveedores de informacién y
las instituciones educativas (escuelas e ingtitutos, universidades y centros de
investigacion), e instituciones culturales (bibliotecas), nacionalesy regionales,
con € fin de negociar el acceso de éstas alas tecnologias de lainformacion y de
la comunicacién con precios, impuestos y derechos de aduana reducidos. Las
autoridades nacional es también deberian apoyar €l desarrollo de «consorcios de
servicio publico en el sector de las tecnologias de lainformacion y lacomunica
Cion».,

Se deberian reforzar las redes intrarregionales, en particular combinando €l tré
fico comercial con el de servicio publico.

Deberiafomentarse lainterconexién, independientemente del trafico respectivo,
con arreglo aunadistribucion equitativa de los gastos entre | os puntos de acceso
nacional a Internet en los paises en desarrollo (que retinen el tréfico adminis-
trado por proveedores de servicios de Internet privados y sin fines de lucro) y
puntos de acceso en otros paises (en desarrollo o industrializados). Deberialle-
varse a cabo un estudio sobre los gastos de conexién a Internet, especialmente la
conexion alos proveedores de servicios de Internet (PSI) y los gastos de adjudi-
cacion de nombres de dominio.

Se deberian crear — posibilidad que ya se esta contemplando — gjes centrales
regionales de gran capacidad para conectar a cada pais a una red mundia de
multiples centros de distribucion en la que ningln organismo predominaria en
cuanto a la capacidad de conexion.

Habria que fomentar el acceso alainformaciony al conocimiento de las comu-
nidades locales, en particular de las zonas rurales y algjadas, y de las personas
desaventgjadas y otros grupos de destinatarios mediante el establecimiento de
servicios publicos locales e incentivos de carécter regulador que faciliten el
acceso alas nuevas tecnologias de lainformacion y la comunicacion (TIC) y a
Internet.

Tema B: El concepto de «uso lealy en la sociedad de la informacién

Grupo B I: El concepto de «uso leal» en la educacion, la ciencia, la cultura y
la comunicacion; y Grupo B2: Aplicacién en favor de los paises en desarrollo
de excepciones legales al derecho de autor (por medio de los convenios internacionales)

Los principios y objetivos del derecho de autor son, por una parte, fomentar la crea-
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cion garantizando derechos exclusivos a creador por un periodo de tiempo limitado,

y por otra, apoyar y regular la difusion de los bienes culturales, conocimientos e

ideas. En consecuencia, € derecho de autor depende de un equilibrio entre la protec-

cion de la obra original y de sus creadores y la del interés publico y las libertades
fundamentales (como el acceso ala culturay lalibertad de expresion). Las tenden-
cias actuales de la propiedad intelectual, especialmente en el ambito del derecho de
autor y los derechos conexos, podrian amenazar este equilibrio. Pero también es
cierto que las nuevas tecnol ogias representan un riesgo potencial parala explotacion
normal de las obras protegidas por € derecho de autor. Mantener este equilibrio
entre los intereses legitimos de los titulares del derecho y los igualmente legitimos
intereses de | os usuarios que desean acceder alainformacién y alaculturaes de cru-
cial importanciaen el contexto de la sociedad de lainformacion.

L os participantes destacaron en particular |os siguientes aspectos:

e Losderechos de propiedad intelectual apuntan basicamente a proteger las obras
creativas y las innovaciones tecnoldgicas y no estan destinados a proteger las
inversiones. El derecho de autor deberia limitarse a la proteccién de obras crea-
tivas. La creacion de nuevos derechos sui generis o de derechos conexos para
proteger las inversiones como tales no es compatible con la naturaleza de la pro-
piedad intelectual.

e Lainformacion como tal pertenece esencialmente a dominio publico. El carac-
ter comun de lainformacién como tal, es decir, que no es objeto de un derecho
de propiedad exclusiva, se ha reafirmado en el Acuerdo sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (Articulo
10.2) y en e Tratado de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
sobre Derecho de Autor (Articulo 5). Las legislaciones nacionales no deberian
conducir a un monopolio del contenido de informacion que también consta en
obras secundarias como las bases de datos.

e Laimportancia de las excepciones legales a derecho de autor (tales como el
«uso leal» y demas excepciones equivalentes) se debe reafirmar en el entorno
digital. Esas excepciones son un elemento esencial del necesario equilibrio entre
los intereses publicosy privados.

e No deberian negarse las excepciones so pretexto de que un posible mercado, en
particular un mercado creado gracias a la tecnologia, podria dar forma de con-
trato adicho disfrute (teoriadel «fracaso del mercado»), principalmente cuando
la excepcion se funda en el gercicio de derechos fundamentales como la liber-
tad de expresién y el derecho a acceder alainformacion.

e Lasrevisiones de las legislaciones nacionales e internacional es existentes sobre
los derechos de propiedad intelectual (comprendida toda revision por la
Organizacion Mundial del Comercio del Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio) deberian
incluir unaevaluacién de | as repercusiones econdmicas y sociales de toda nueva
ampliacion de los derechos de propiedad intelectual, y reafirmar la doctrina del
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«uso leal», en particular, la prérroga de la duracion del derecho de autor podria
producir un efecto mas negativo, especialmente en los paises en desarrollo, que
|a suspensi6n efectiva de algunas limitaciones.

Al examinar la aplicacion de la doctrina del «uso leal» se deberia prestar aten-
cion a contexto econémico, cultural y socia en el que se usa la obra protegida
por el derecho de autor. La definicion del «uso leal» puede variar en funcién de
estas circunstancias (en particular el hecho de que se utilice en un pais en desa-
rrollo y paralas necesidades internas de ese pais).

La proteccién de los medios técnicos se debe buscar en € derecho consuetudi-
nario y no en el derecho de la propiedad intelectual. La neutralizacion de los
medios tecnol 6gicos no deberia estar sancionada ni por el derecho de la propie-
dad intelectual ni menos alin por el derecho de autor.

Todo régimen de proteccion legal de |os medios tecnol 6gicos se debe comenzar
aaplicar respetando debidamente el uso legitimo, el acceso alainformaciény al
dominio pablico y debe permitir el gjercicio legitimo de excepciones al derecho
de autor.

Se podria crear con los auspicios de la UNESCO un observatorio internacional
de los efectos que tendria laintroduccién de medios tecnol 6gicos de proteccion
del derecho de autor en el acceso alainformacion y al dominio publicoy en la
aplicacion de las limitaciones del derecho de autor.

L os representantes de las editoriales subrayaron que €l sistema de excepciones
a derecho de autor podria ser perjudicial para las inversiones en los paises en
desarrollo: «Si € derecho de autor no garantiza una proteccion suficiente, €l
rendimiento de las inversiones (y, por ende, las propias inversiones) relaciona
das con la difusién de los bienes culturales y de lainformacion en los paises en
desarrollo podria verse amenazado».

Aunque unamejoradel sistema del derecho de autor no resolvera todos los pro-
blemas de los paises en desarrollo encaminados hacia la sociedad de lainforma-
cion, si deberiafomentarse, ya que estimulara la creatividad local y la actividad
empresarial y aumentara la capacidad de competir en los paises en desarrollo,
reduciendo asi lainfluencia de |os paises industrializados.

Debe definirse y revaluarse de forma clara, habida cuenta de los cambios tecno-
|6gicos, lamision de servicio publico de las bibliotecas, las instituciones educa
tivasy los museos en la eradigital para que mantengan sus funciones basicas de
difusién de informacion a servicio de la educacion, la investigacion y la cons-
truccion de la democracia sin competir con |os proveedores comerciales de ser-
vicios andlogos.

Los organismos competentes como la OMPI y la UNESCO deberian seguir
estudiando de forma activa la muy compleja problemética relacionada con €l
derecho de autor en el patrimonio cultural colectivo (ya sea éste tribal, de tradi-
cion oral, etc.) quetrasciende las fronteras nacionalesy no se puede atribuir aun
autor determinado.
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Tema C: Proteger la dignidad humana en la era digital

Grupo ClI: La proteccién de la vida privada en las redes mundiales y
Grupo C2: La libertad de expresion y los medios de comunicacion electrénicos

LaDeclaracion Universal de Derechos Humanos enuncia claramente la necesidad de
salvaguardar los derechos al respecto de lavida privaday alalibertad de expresion.
Ahorabien, las nuevas tecnologias plantean nuevos desafios a estos derechos funda-
mentales. La tecnologia interactiva hace posible una vigilancia generalizada de la
vida privada. Los programas filtros pueden restringir €l acceso a unainformacion a
laque, de no existir éstos, se podria acceder libremente.

L as participantes destacaron en particular los siguiente aspectos:

La estrecha relacion entre la proteccion de la vida privada y la proteccion de la
dignidad humanay la necesidad de velar por que en la «economia de la gratui-
dad» la vida privada no dependa de la capacidad econémica y cultural para
resistir ala presion del mercado.

La necesidad de elaborar una estrategia global que comprenda actividades cul-
turales, politicas e institucionales destinadas a proteger la vida privada de las
personas. La UNESCO podria propiciar un convenio internacional sobre € res-
peto de la vida privada que reconocierala validez de una amplia gama de méto-
dos destinados a proteger la vida privada de las personas, comprendidos los
codigos de conducta, la autorregulacién y medios técnicos para mejorar la pro-
teccién de lavida privada.

Lanecesidad de précticas de informacién leales y de «<mandamientos» especifi-
oS que apunten a proteger la vida privada en Internet. Estos principios podrian
constituir unaley tipo.

Las nuevas tecnologias de la informacién plantearan nuevos desafios al respeto
de la vida privada. Algunos de ellos surgen a raiz de los conflictos entre las
leyesy los multiples territorios en los que tendra lugar € comercio electrénico.
También habra que resolver importantes asuntos de seguridad nacional y rela
cionados con la delincuencia informética. Entre las posibles soluciones podria
figurar la adopcion de leyes tipo y de nuevos tratados con rigurosas disposicio-
nes de fuerza g ecutiva.

Si bien es cierto que se contara con nuevas tecnologias para tratar de resolver
los problemas que afectan a la dignidad humana, cabe recordar que las técnicas
son imperfectasy por si solas no constituyen una solucion.

Habria que apoyar la elaboracion de leyes tipo, codigos de conducta, la educa-
cion del publico y laresponsabilidad de los ciudadanos y tener en cuenta que el
respeto alavida privada puede beneficiar alafamiliay a individuo.

Los problemas relacionados con Internet y la dignidad humana deben conside-
rase desde una perspectivamoral; lalibertad de expresiéon y la dignidad del ciu-
dadano son aspectos importantes de esa moralidad. También es necesario prepa-
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rar las bases juridicas y éticas para la implantacion de Internet en los paises en
desarrollo.

e Laproteccion de lavidaprivaday el fomento de lalibertad de expresion deben
considerarse objetivos complementarios en la era digital. Ambos principios se
consagran claramente en la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Los
nuevos desafios parala dignidad humana repercutiran cada vez més en estos dos
ambitos.

e Enunaépocaen laque el progreso cientifico excluye a gran parte de la humani-
dad, es preciso recordar que todos formamos parte de un mismo mundo; debe-
mos esforzarnos por analizar los desafios y las oportunidades con una perspec-
tivacoman.

e Laparticipacion activa de las organizaciones de la sociedad civil en laadopcién
de decisiones que conciernen a futuro de Internet es fundamental para la pro-
teccion de ladignidad humanaen laeradigital. Para que las politicasrelativas a
Internet sean eficaces, deben hacerse eco de laopinidn de los consumidoresy de
los ciudadanos.

Conclusion

En las declaraciones de clausura se hizo saber a los participantes que el presente
informe y las propuestas se tomarian en cuenta en la version final que un comité
internacional de expertos preparara de la Recomendacion sobre la promocion y €l
uso del plurilingtiismo y el acceso universal a ciberespacio, texto que se presentara
ala Conferencia General de la UNESCO en noviembre de 2001 para su aprobacion
por los Estados Miembros. El informe también servira de guiaala Secretaria cuando
tenga que preparar la contribucién de la UNESCO a la Cumbre Mundial sobre la
Saciedad de la Informacion, que esta previsto celebrar en 2003 bajo los auspicios de
las Naciones Unidas. En este sentido, INFOética 2000 puede constituir un paso
importante en el proceso que, es de esperar, conduzca a la aprobacion de normas
internacionales de conducta basadas en el concepto de un acceso equitativo a la
informacion para todos.

Notas

1. Véanselos gjemplos de informacion que pueden incluirse en «dominio publico» enume-
rados en el parrafo 2.2.3, pag. 204 del estudio de Longworth.
2. Véase su definicién econdmica que figura en el parrafo 23 del estudio de Longworth.
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El derecho de autor
en Marruecos

Ahmed Hidass*

Como en los demas paises del mundo arabe, la reglamentacién de la propiedad inte-
lectual es relativamente reciente en Marruecos. Los derechos de autor y creador eran
desconocidos hasta el siglo xx.

Un escritor podia confiar al mismo tiempo la reproducciéon o edicién de su
manuscrito a varios copistas y €l duefio de un libro podia disponer de é a su antojo.
Podia incorporar pasajes, e incluso modificar su contenido, y proponer luego la
nueva version ala venta por cuenta propia. Lo mismo se aplica a los traductores y
adaptadores de obras. En una palabra, una vez publicada, la obra pertenecia al
publico, es decir, entrabaen el dominio publico.

En los taleres de encuadernacion situados en torno a los edificios de la
Universidad Karaouiyine de Fes (Marruecos), los copistas' transcribian libremente
los cursos, tratados y obras que figuraban en el programa de estudio. Podian repro-
ducirlos y venderlos sacando provecho sin pagar derecho alguno alos autores origi-
nales, que solian pertenecer a otras épocas o residian en otros paises. A o més, los
autores recibian la gloria del renombre, por lo genera a titulo péstumo. Cuando se
trataba de autores en vida, la popularidad de sus obras los recomendaba a la genero-
sidad de la corte real o de mecenas.

Con la llegada del Protectorado Francés en 1912 y la introduccion de la
imprenta moderna, se reglamento por primera vez la propiedad literaria, comercial e
industrial. Se trata de los dahirs’ de 1916 relativos, uno a derecho de patentesy el
otro al derecho de autor, revisados unay dos veces respectivamente.

En la actualidad, la propiedad literariay artisticay los derechos conexos estéan
regidos por la Ley del 15 de febrero de 2000° y administrados en lo que atafie alos
derechos pecuniarios por un organismo publico: la Oficina Marroqui de Derecho de
Autor (BMDA), creada por decreto el 8 de marzo de 1965.

*  Profesor de Propiedad Intelectual en la Universidad de Rabat.
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Contrariamente a los paises del mundo arabe que hasta los afios 90 no contaban
con una legislacion sobre derecho de autor* o sélo disponian hasta entonces de una
antigua reglamentacién,” Marruecos parece tener una tradicion a este respecto. Tras
laindependencia, para actualizar los textosy «marroquinizar» la gestion de los dere-
chos, €l pais adopté sus propios instrumentos: laBMDA y el dahir del 29 dejulio de
1970. Sin embargo, desde 1993, con € Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) la propiedad inte-
lectual ha experimentado cambios tan profundos que todos los paises miembros de
la Organizacion Mundia del Comercio (OMC) estan [lamados a armonizar su regla-
mentacion seglin las nuevas normas y procedi mientos internacional es.

Clasificado como «pais en desarrollo», Marruecos firmé el Acuerdo sobre los
ADPIC y tenia de plazo hasta comienzos de 2000 para actualizar su legislacion
sobre propiedad intelectual. Esto se llevé a cabo mediante la Ley del 15 de febrero
de 2000 sobre derecho de autor y derechos conexos.

No obstante, si bien la reglamentacién de |a propiedad intelectual en Marruecos
se remonta a hace casi un siglo, la parte de la industria de patentes y derechos de
autor en forma de inversién en la investigacion cientifica, regalias y licencias es
insignificante, por no decir nula, en e producto nacional bruto. Por €l contrario, en
los paises desarrollados es substancial pese a la pirateria y se considera la materia
primadel siglo xxi.

Para analizar lalegislacion marroqui sobre derecho de autor y derechos conexos
y definir sus principales caracteristicas con objeto de presentarlas al lector y compa-
rarlas con lo que existe en los paises desarrollados, es preciso abordar la Ley del
15 de febrero de 2000 tomando como base los criterios admitidos generalmente en
este ambito, criterios tomados de las convenciones internacionales sobre derecho de
autor y sancionados por lalegislacion de los paises desarrollados y lajurisprudencia
de sustribunales.

Durante todo un siglo, lareglamentacion marroqui de la propiedad intelectual se
inspiré de manera considerable en el derecho francés. Tal es € caso de los dahirs de
1916 y 1970 relativos a derecho de autor. Sin embargo, la préactica marroqui no
tenia plenamente en cuenta todas las disposiciones de esos textos. Al preparar laLey
del 15 de febrero de 2000, Marruecos se sirvio de las Disposiciones Tipo para
Legislacion en la Esfera del Derecho de Autor, que la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI) adopt6 segun las resoluciones de sus érganos rectores
para garantizar una mejor proteccion de la propiedad intelectual a nivel mundial. Es
una novedad en un pais en €l que hasta ese momento el derecho era un calco del de
|la antigua metrépoli, no exento de lagunas, insuficiencias y desaciertos.

Para saber més sobre el derecho marroqui de la propiedad literariay artisticay
|os derechos conexos, |0 abordaremos tomando como base algunos grandes interro-
gantes con objeto de poner de relieve lalegislacion vigente, las obras protegidas, la
titularidad de los derechos, los derechos atribuidos al autor, las excepciones de la
proteccion, la duracion de la proteccion, las formalidades 'y, por dltimo, la documen-
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tacion y las sanciones. Estos grandes interrogantes constituiran las seis partes de este
estudio que se propone presentar una vision general del derecho de autor en
Marruecos, destacar sus particularidades y subrayar sus lagunas.

Obras protegidas

Condiciones de la proteccion

Para gozar de proteccién, una obra debe cumplir ciertos requisitos:

e Serorigina: Mientras que el dahir del 29 dejulio de 1970y laley francesa defi-
nen como original «laobra que en sus elementos caracteristicosy en su forma, o
Unicamente en su forma, permite individualizar a su autor», €l nuevo texto
marroqui se contenta con estipular que se aplica «a las obras que son creaciones
intelectuales originales en el campo literario y artistico». Desde luego la origi-
nalidad es una condicion capital. No obstante, si € derecho de autor concede a
unaobratodos | os atributos de |a proteccion por ser original, esto no prejuzga su
calidad. Sélo se puede afirmar €l derecho ala proteccion de unaobra si ésta es
artisticamente acabada e intel ectualmente original, talentosa o creada ex nihilo.

e Presentarse en forma de expresion y no de idea: Como dice acertadamente
Henri Deshois «lasideas corren libremente y no dan lugar a derecho de autor».®
Por consiguiente, no se puede proteger una idea de manera privativa y exclu-
siva. Sélo se puede proteger su forma de expresion: libro, pintura, pelicula,
composicion, obradeteatro, etc. Si laidea se prestaa una aplicacion cientificao
técnica, su proteccion legal incumbe al derecho de patentes.

e Tener un autor: Para asegurar la paternidad de un obra, €l Articulo 47 delaLey
del 15 de febrero de 2000 exige «que figure en cada uno de los gjemplares €l
nombre o lamarca del autor». Asi, se supone que alguien es autor y se le otor-
gan los derechos correspondientes a su condicién por € simple hecho de que su
nombre aparece en la obrade maneravisual (Articulo 38). Si laobraesanénima
0 publicada con seudénimo, €l editor es considerado autor.

Ni la antigua Ley de 1970 ni la nueva de 2000 exigen €l requisito de que la obra

tenga un soporte tangible. Tal vez sea parano excluir de la proteccién las obras ora-

les, maxime porque aln circulan oralmente los cantos populares, los cuentos y otras
obras del folclore marroqui. Tampoco la ley francesa menciona esta condicién, que

constituye una particularidad del Copyright Act de Estados Unidos. Los Articulos 1

y 7 delaley francesa precisan, sin embargo, que una obra se considera creada por el

simple hecho de su realizacion, aunque inconclusa, independientemente de su divul-

gacion o no en € publico. El texto marroqui no prevé ni unani otra de esas dos con-
dicionesy estipulaen su Articulo 2 que la proteccion comienza desde la creacién de
la obra, aunque ésta no tenga un soporte material.
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Categorias de obras por modo de expresion

Son innumerables y muy variadas las obras intelectuales y artisticas. Como muchos

otros textos, laley marroqui no se atreve a definir unalista. A titulo indicativo, cita

una docena que, por lo demas, concuerdan sobre todo con las categorias de obras

que figuran en el Articulo 2 del Convenio de Berna. Asi, se consideran obras intelec-

tualesy artisticas las siguientes:

e obrasescritas;

e programas informéticos;

e conferencias, discursos, sermones y demas obras constituidas por palabras o
expresadas oralmente;

e obras musicales, que contengan o no textos de acompariamiento;

e obrasdraméticas o dramatico-musicales;

e oObras coreogréficasy pantomimeas;

e obrasaudiovisuales, incluidas las cinematogréficas y los videogramas;

e obras de bellas artes, a saber, dibujos, pinturas, grabados, litografias, impresio-
nes en cuero y todas las demés obras de bellas artes;

e oObrasarquitecténicas;

e obrasfotograficas,

e oObrasdeartes aplicadas;

e ilustraciones, mapas, planos, croquisy obras tridimensionales relativas a geo-
grafia, topografia, arquitectura o ciencia;

e lasexpresiones del folclorey las obrasinspiradas en €él;

e losdibujos de las creaciones de laindustria vestimentaria.

Laparticularidad de la Ley del 15 de febrero de 2000 es que reglamenta de manera

restrictivala explotacién del folclore nacional, sin duda porque Marruecos esrico en

este aspecto, ya que cuenta con una gran variedad propia de cada region y porque es

objeto de explotacion comercial de manera fraudulenta.® Sin embargo, mientras que

el dahir del 29 de julio de 1970 lo definia como «todas las obras no publicadas, de

autor desconocido, pero de las cuales se puede suponer que son marroquies», el

nuevo texto no da ninguna definicién, sino que le consagra una terminologia prac-

tica: «la obra inspirada en el folclore», o que se aplica a toda obra compuesta con

ayuda de elementos tomados del patrimonio cultural tradicional de Marruecos. El

Articulo 7 somete lafijacion de obras del folclorey su explotacion ala autorizacion

delaOficinaMarroqui de Derecho de Autor y a pago de impuestos.'® En vistade la

pirateriade que es objeto el folclore local en Marruecosy en el extranjero, esa dispo-

sicion es legitima, pero laBMDA alin no la ha puesto en préactica.

Categorias de obras por nimero de ejecutantes

LaLey del 15 de febrero de 2000 hace unalista de las categorias de obras comunes a
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los textos de otros paises, pero no tiene debidamente en cuenta las novedades aporta-

das por éstos.

e Obra individual: de condicién juridica sencilla, se denomina individual una
obra que es creada, divulgada o gecutada por una sola persona.

e Obracolectiva: € péarrafo 3 del Articulo 1 la define como «una obra creada por
varios autores por iniciativade una personafisicao moral que lapublicabajo su
responsabilidad y su nombre, en la que la contribucién personal de los autores
gue participaron en la creacién se funda en el conjunto de la obra, sin que sea
posible identificar las diversas contribuciones ni sus autores».

e Obraen colaboracién: segin el parrafo 4 del Articulo 1 es aquella «a cuya cre-
acién contribuyeron dos 0 mas personas».

e Obra compuesta: es una nueva obra «en la que se incorpora una obra preexis-
tente sin la colaboracién del autor de esa obra» (parrafo 6 del Articulo 1).

»  Obraderivada: laley define como obra derivada «toda creacion que se concibid
y se produjo partiendo de una o varias obras preexistentes» (parrafo 5 del
Articulo 1).

En la Ley del 15 de febrero de 2000 no se mencionan «las compilaciones». En

Estados Unidos'! la seccion 103 &) del Copyright Act de 1976 las considera como

obras en el sentido juridico del término y les otorga la proteccién juridica. Es una

disposicion sensata para los bancos de datos, que en lamayoria de |os casos se basan
en € tratamiento de trabajos y datos preexistentes sujetos al derecho de autor.

Conjugado con lallegada de Internet, €l reconocimiento de las compilaciones como

obras intelectuales y artisticas revoluciond las nociones de informacion y comunica-

cion. En Francia e cambio se produjo rdpidamente con € fallo «Microfor/

Le Monde», pronunciado € 9 de noviembre de 1983 por € Tribunal Supremo, que

colmé una laguna juridicay establecié una jurisprudencia favorable a las compila-

cionesy a trabajo documental. Para el Tribunal, el trabgjo intelectual efectuado por
los productores de bases de datos designa su produccion o prestacion ala calidad de
obraoriginal. Dicho trabajo reside en la estructura coherente, dada ala materiaen la
plusvalia documental y en el valor afiadido informativo que se expresa en palabras
clave, referencias, sintesis, restimenes o diccionario anal6gico y constituye una obra
derivada.'? Desde entonces han evolucionado la jurisprudencia (Arrét Coprosa) y la
legislacion (Ley del 3 dejulio de 1985), otorgando alos bancos de datos una protec-
cién sui generis que se presenta como un «derecho de extraccion y reutilizacion.

Un derecho exorbitante del derecho comun, atenuado, sin embargo, por una protec-

cion en el tiempo que no excede 15 afos.

LaLey del 15 de febrero de 2000 otorgd a los bancos de datos, desconocidos
hasta entonces en Marruecos por el derecho y la jurisprudencia, la condicién de
obras protegidas por el derecho de autor, considerandolas obras derivadas
(Articulo 5b), pero sin precisar €l alcance ni la duracién de la proteccion, 1o que no
estimula a los operadores telematicos a domiciliar sus bancos de datos en ese pais.
Desde que lainformética se impuso en todo € mundo convirtiéndose en un bieny un
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servicio de consumo generalizado, €l legislador no parece tomar conciencia de esa
oportunidad para iniciar a pais en la economia de la informacién y familiarizarlo
con las tecnologiasy empresas del siglo xxi.

Objetos no protegidos

La jurisprudencia de los paises desarrollados establecié hace mucho tiempo que la
proteccion no se extendiaatodo.!* LaLey del 15 de febrero de 2000 prevé tres tipos
de excepcién (Articulo 8):

e textosoficiales de indole legislativa, administrativa o judicial;

e noticiasdel dig;

e ideas, procedimientos, sistemas, métodos de funcionamiento, conceptos, princi-
pios, descubrimientos 0 simples datos, incluso si se enuncian, describen, expli-
can, ilustran o incorporan en una obra.

Sin embargo, la jurisprudencia no ha sancionado ninguna de esas excepciones desde

laindependencia.

Titularidad del derecho de autor

En el parrafo 1) del Articulo 1 lanuevaley define al autor de una obra como «la per-
sona fisica que cred la obra». «Es el primer titular de los derechos morales'y patri-
moniales de su obra» (Articulo 31). Para que sea considerado como tal, «basta con
gue su nombre aparezca en la obra de manera visua» (Articulo 38). Pese alas preci-
siones del parrafo 1) del Articulo 1, puede tratarse del autor mismo o de la persona
gue ordend la obra o la publica bajo su nombre.

Al parecer, laLey del 15 de febrero de 2000 sélo contempla las personas fisicas
y, por ende, no tiene en cuenta |as personas morales. Estas pueden ser cesionarias de
derechos pecuniarios, pero no titulares originales de derechos de autor. Esta obser-
vacion es corroborada por €l régimen de proteccién previsto por laley en cuestion.
Para las personas fisicas, la proteccion tiene vigencia mientras viva el autor y
50 afios después de su deceso (Articulo 26). Laley no prevé nadaen relacion con las
personas morales. Ahora bien, juridicamente éstas pueden «vivir» muchos afios y
mantener vigentes sus derechos durante largo tiempo, s se les han otorgado desde
un comienzo. Laley francesa presentalamismalaguna,'* tal vez porque las personas
morales» no pueden por si mismas hacer actos de creacién intelectual».'> Con todo,
desde hace mucho tiempo la jurisprudencia colmé esa laguna otorgando alas socie-
dades latitularidad original de los derechos.!'®
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Derechos otorgados al autor

LaLey del 15 de febrero de 2000, ala par que los textos europeos sobre derecho de
autor y el Convenio de Berna otorgan a autor dos tipos de derechos sobre su obra:
los derechos patrimonialesy los morales.

Derechos patrimoniales

En su Articulo 10 la Ley de 2000 aborda de manera detallada | os derechos patrimo-
niales, denominados también derechos de explotacion o derechos econémicos. El
autor de unaobratiene el derecho exclusivo de hacer o autorizar las siguientes nueve
categorias de actos:

e editar y reproducir su obra;

e traducir su obra;

e preparar adaptaciones, arreglos u otras transformaciones de su obra;

e hacer o autorizar €l préstamo privado o publico del origina o la copiade su obra
audiovisual, su obra incorporada en un fonograma, un programa informético,
una base de datos o una obramusical en forma gréfica (partitura), sea cual fuere
€l propietario del original, o de la copia que sirve para el alquiler o € préstamo
publico;

e hacer o autorizar la distribucion entre € pablico por venta, alquiler, préstamo
publico o cualquier otratransferencia de propiedad o posesion, del origina o los
gjemplares de su obra que no hayan sido objeto de una distribucién autorizada
por él;

e representar o gjecutar su obraen publico;

e importar gemplares de su obra;

e radiodifundir su obrg;

e comunicar su obraal publico por cable o cualquier otro medio.

El ultimo parrafo de ese articul o precisa que los derechos de alquiler o del préstamo

mencionados en el punto 4) no se aplican al alquiler de programas informéticos si €l

propio programaes el objeto esencial del alquiler.

La Ley del 15 de febrero de 2000 peca por una omision importante. Mientras
gue el texto precedente (el dahir del 29 de julio de 1970) mencionaba un tercer atri-
buto, € derecho de participacién (droit de suite), el texto actua lo omite.
Recordemos que ese atributo, coman a los paises de tradicién de derecho romano
como Francia o ltalia, reconoce a los autores de obras graficas y plasticas, pese a
cualquier cesion de la obra original, un derecho inalienable de participacion en el
producto de toda venta de esa obra en subasta publica o por conducto de un comer-
ciante debidamente facultado. El derecho de participacién, que tiene un indice fijado
casi de manera uniforme en 5% sea cual fuere la clase de obra, beneficia a autor
mientras vivay, tras su deceso, a sus herederos durante 50 afios.
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Derechos morales

L os derechos morales son de indole extrapatrimonial. Forman parte de los derechos
denominados de la personalidad. Su sancién por €l legislador se funda en que una
obra es |la emanacion de su autor, reflegja su personalidad y se la apropia. Por consi-
guiente, el autor tiene derecho a que se protejan sus obras contra el plagio, lamutila-
cion, ladeformacion o cualquier otraviolacion de su integridad. Como lamayoriade
las legislaciones de | os paises europeos, la Ley marroqui de 2000 consideralos dere-
chos morales como perpetuos, inalienables, imprescriptibles y transmisibles Unica-
mente alos herederos ala muerte del autor.!” Sin embargo, mientras que se contenta
con mencionar alos herederos sin otra precision, laley francesa, por giemplo, prevé
una jerarquia en la devolucién de los derechos morales en una sucesion.'s El

Articulo 9 de laley marroqui otorga a autor tres derechos:

1. El derecho a reivindicar la paternidad de su obra: denominado «derecho al
nombre» 0 «derecho al respeto del nombre»,” este derecho garantiza al autor la
divulgacion de su obra bajo su nombre. EI nombre del autor se debe indicar en
todo gjemplar que reproduce laobray siempre que se haga accesible o se comu-
nique a publico. ¢(Qué es el nombre del autor y de qué se compone? LaLey del
15 de febrero de 2000 no lo precisa, pero la jurisprudencia francesa establecio
hace mucho tiempo que comprende los apellidos y nombres del autor y su con-
dicién por lo que atarie a diplomas universitarios, titulos cientificos y distincio-
nes honorificas. Por otra parte, € derecho areivindicar la paternidad otorga al
autor el derecho de oponerse a cualquier usurpacion de su nombre y condicion.
Ahorahien, como en laLey del 15 de febrero de 2000 no se asimil6 la usurpa
cion de la condicién a lafalsificacion, su represion incumbe al derecho coman.

2. Derecho a guardar €l anonimato o utilizar un pseudénimo: proclamar la pater-
nidad de una obra es un derecho, pero no una obligacion. Es totalmente legal
renunciar a ese derecho. La nuevaley marroqui permite el recurso a anonimato
o lautilizacion de un seudénimo, sin hacer perder a autor sus derechos morales
y patrimoniales sobre la obra (Articulo 9b)). Mientras se mantenga € anoni-
mato, gjerce esos derechos por su cuenta el editor o el mandatario. Sin embargo,
si la obra atenta contra € orden publico, la seguridad del Estado o las buenas
costumbres, queda comprometida la responsabilidad del autor y en caso de ano-
nimato o utilizacion de un seudénimo, la del editor.

3. El derecho al respeto dela obra: laLey del 15 de febrero de 2000 no menciona
de manera expresa este derecho, pero el Articulo 9c) dispone que el autor puede
«oponerse a toda deformacién, mutilacion o modificacién de su obra, 0 a cual-
quier otro atentado contra la misma, que fueren perjudiciales a su honor o repu-
tacion». Es el derecho al respeto de la obra, denominado también derecho a la
integridad de la obra. La jurisprudenciay € derecho francés lo definen en los
mismos términos. En un célebre fallo de 1965, € Tribunal Supremo declaraba
que «el derecho moral de que goza el autor de una obra artistica le otorga la
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facultad de velar tras su divulgacién entre el publico por que no sea desnaturali-
zada ni mutilada...».*® Esta jurisprudencia fue confirmada con motivo de la
difusién televisiva en Francia de la pelicula de John Huston Asphalt Jungle,
producida inicialmente en blanco y negro y coloreada luego por la sociedad
estadounidense Universal que era propietaria de los derechos de explotacion.
Asi, el comprador de una obra no puede disponer de ella en publico a su antojo.
El derecho comun le otorga, desde luego, todas las prerrogativas de propiedad,
pero € derecho moral le prohibe hacer una utilizacion abusiva de la obra, por
giemplo si quien explota una sala de cine realiza seguin su propio criterio cortes
de secuencias crudas u obscenas de una pelicula.
LaLey del 15 de febrero de 2000 suprimi6 un atributo importante de orden moral: €l
derecho de divulgacion. Adoptado por € antiguo texto (dahir del 29 de julio de
1970) y por €l actual derecho de autor francés, ese derecho prevé que solo el autor
puede decidir si su obra esta acabaday se puede divulgar. Si estima que no responde
a sus expectativas y que no le conviene la fecha prevista para divulgarla a publico,
puede aplazar su publicacién seglin su propio criterio y sustraerse asi a su obligacion
en relacién con su editor, pero mediando la correspondiente indemnizacion.
Definido de este modo, el derecho de divulgacion es e primero de los derechos
patrimoniales. Si 1a obra no es difundida entre €l pablico, no puede haber reproduc-
cion, representacion ni ninguna otra explotacion y, por lo tanto, no son aplicables las
limitaciones de la proteccion.
En muchos paises el autor goza de un cuarto atributo: €l derecho de retractacion
o0 arrepentimiento. De carécter excepcional, alin més exorbitante, este derecho con-
fiere a autor, pero Unicamente en condiciones estrictamente reglamentadas, |a posi-
bilidad de tomar nuevamente su obra o modificarla, incluso después de su publica-
cion o cesion a un tercero. Los textos de las leyes marroquies de 1970 y 2000 no
mencionan ese atributo y parecen descartarlo.

Limitaciones legales del derecho de autor

Estas limitaciones se refieren alos derechos patrimoniales del autor y mas especifi-
camente al derecho de reproduccion y € derecho de representacién. Previstas en los
Articulos 12 a24 delaLey del 15 de febrero de 2000, tienen repercusiones pecunia-
riasy consisten en excepciones clasicas comunes a todos | os paises y en excepciones
propias de Marruecos y muchos paises en desarrollo.

Excepciones clasicas

Estas conciernen:
e lalibrereproduccion con fines privados, excepto en relacion con obras arquitec-
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ténicas, base de datos, programas informaticos y reproduccion reprografica de
libros completos y partituras de obras musicales;

e lareproduccion de obras de arte colocadas en lugares publicos;

e lalibre utilizacion con fines informativos (revistas de prensa, €tc.);

e lalibre reproduccién en formade cita;

e lalibreutilizacion con fines judiciales y administrativos,

e laimportacién con fines personales,

e lalibre representacion o gecucion publica de obras en ceremonias oficiales o
religiosas, 0 como parte de |as actividades de un centro de ensefianza;

e lacopiade salvaguardia (programas informéticos).

Excepciones propias de la Ley del 15 de febrero de 2000

Son excepciones comunes a muchos paises en desarrollo que se remontan a las que-

jas insistentes de los paises en desarrollo cuando se revisd en Paris en 1971 €l

Convenio de Bernay la Convencion Universal de Derecho de Autor (Ginebra, 1952)

y cuando se adoptaron en la OMPI dos nuevos tratados en 1996:

e lalibrereproducciény utilizacion de obras para la ensefianza;

« lalibre reproduccién reprografica hecha por las bibliotecas y servicios de archi-
VoS,

e ¢l libre depdsito de reproducciones de obras con caracter excepcional de docu-
mentacion y de grabaciones de valor cultural en los archivos oficiaes,

e lareproduccion temporal (durante las transmisiones numéricas);

e lalibertad de efectuar grabaciones efimeras por parte de los organismos de
radiodifusion.

Estas dos categorias de excepciones conllevan a veces la obligacion de pagar una

justa remuneracion y siempre la obligacién de hacer un buen uso (fair use). LaLey

del 12 de febrero de 2000 no menciona expresamente esas excepciones, pero de la

lectura de su dispositivo se desprende que las excepciones se deben efectuar leal-

mente y siguiendo un buen uso.?!

Excepciones y compensaciones corrientes no previstas
por la Ley del 15 de febrero de 2000

Revisado hace poco en cumplimiento de las obligaciones impuestas por €l acuerdo
sobrelos ADPIC, lalegislacion marroqui sobre derecho de autor y derechos conexos
pretende haber colmado esas lagunas. Sin embargo, quedaron sin respuesta muchas
cuestiones relativas al derecho y las nuevas tecnologias, como la neutralizacion de
las medidas técnicas de proteccion de los programas informaticos; |a responsabili-
dad por los atentados al derecho de autor con la prestacion de servicios en linea; la
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copia de programas informaticos con fines de mantenimiento o reparacion; la
retroingenieria de los programas informéticos; la responsabilidad de las start-ups
por abergar falsificaciones o material ilicito; la responsabilidad por motores de bls-
gueda o hipervinculos que remiten alos usuarios de Internet a sitios piratas o de fal-
sificacion; la descompilacién y adaptacion de programas informaticos; las licencias
de sitios Web; €l derecho sui generis paralos bancos de datos no estructurados; etc.
A lamayoria de estas cuestiones responde en FrancialaLey del 3 dejulio de 1985,
respaldada por un esfuerzo sostenido de jurisprudencia y doctrina. En Estados
Unidos estos problemas fueron objeto de la Digital millenium Copyright Act del
28 de octubre de 1998.

Por otra parte, las limitaciones de los derechos patrimoniales de autor se ven
corregidas en muchos paises industrializados y en algunos paises en desarrollo
mediante |os regimenes de compensacion. La copia privada de programas de televi-
sidn, casetes audio-video y discos que se hacen gratuitamente adomicilio dalugar al
pago de impuestos sobre |os aparatos de reprografia cuyo producto esta reservado a
las sociedades de autores.?> Ademas, como en muchos paises |os autores se oponian
a gue en los centros de ensefianza publica y privada se reprodujeran parcial o inte-
gralmente obras protegidas, se suscribieron acuerdos entre e Ministerio de
Educacion Nacional y las sociedades de autores para indemnizarlas por e lucro
cesante.* Por otra parte, siguiendo el ejemplo de Escandinaviay el Reino Unido, las
bibliotecas publicas de muchos paises de la Union Europea se encaminan a hacer
pagar los préstamos. Cada vez mas se pide a lector que abone por cada préstamo a
domicilio una cuantia smbdlica, destinada aremunerar alos autores.?

Duracion de la proteccion

Mientras que en muchos paises, por gjemplo Francia, serevisaladuracién de lapro-
teccién para aumentarla, en Marruecos sigue siendo la misma que antes. En esto se
conforma al régimen del Convenio de Berna, revisado en 1948 por el Acta de
Bruselas. La duracion es en principio la misma paratodas las obras, pero variaen el
tiempo en funcidn de los derechosy las categorias de obras que se protegen.

Duracion de los derechos patrimoniales

La duracién de proteccién de los derechos patrimoniales es la misma para todas las

obras, pero surte efecto en distintos momentos, seglin la categoria de la obra.

e Engeneral: envirtud del Articulo 26 de la Ley marroqui de 2000, €l autor goza
durante toda su vida, y sea cual fuere la edad en que desaparezca, del derecho
exclusivo aexplotar su obra bajo cualquier formay obtener beneficios pecunia-
rios. A su muerte, persiste ese derecho en favor de sus derechohabientes durante
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¢l afio civil en curso y los 50 afios siguientes.

e Obrasen colaboracion: laLey de 2000 las somete a régimen general, pero los
50 afios se cuentan a partir del afio civil del deceso del Ultimo coautor supervi-
viente (Articulo 26).

e Obras an6nimas o publicadas con seudénimo: la duracion de la proteccion de
los derechos patrimoniales es de 50 afios contados desde € fin del afio civil
durante el cual se divulgd laobra. Si serevelalaidentidad del autor antes de la
expiracion de ese plazo, se aplica el régimen general (Articulo 27).

e Obras colectivas y audiovisuales: la duracion de proteccion de los derechos
patrimoniales de esas obras es de 50 afios contados desde el fin del afio civil
durante el cual se divulgd laobra. Sin embargo, a veces es dificil de determinar
la fecha de divulgacién de esas obras. Por 1o que atafie a la Ley francesa de
1957, acepta todas las modalidades de prueba del derecho comun, pero preco-
nizalafechadel depdsito legal en e Institut National de I’ Audiovisuel. LalLey
marroqui de 2000 no prevé nada semejante, lo cual eslamentable. En efecto, los
fondos de la Biblioteca General y Archivos y del Centro Cinematografico de
Marruecos se habrian beneficiado si € legislador hubiera proclamado ese modo
de prueba.

Como lo exige la reglamentacion, la duracion de la proteccion no puede exceder 50

afos para las obras b) y c) después del deceso del autor o del Ultimo superviviente,

pero se puede prolongar hasta 60 y 100 afios, e incluso mas, para las obras a) si son
de personas morales. Para armonizar la duracién de la proteccién, la Copyright Act
de Estados Unidos prevé dos duraciones normalizadas que en dltimo término otor-
gan la misma duracion real de proteccion a todas las categorias de obras. 50 afios

tras el deceso del autor para las obras individuales 'y 75 para las obras anénimas o

publicadas bajo seudénimo, las obras de encargo y las obras de personas morales.”

Teniendo en cuenta que los autores de obras individuales sobreviven en promedio

25 afios después de la divulgacion de sus obras y que éstas estan protegidas durante

50 afios después de su deceso, la duracién total de la proteccion de que gozan es de

75 afos, como paralas demas obras.

Duracion de la proteccion de los derechos morales

Los derechos morales son derechos extrapatrimoniales. Inherentes a la persona del
autor, acompafian las obras en el tiempo y les garantizan una proteccion especial.
Imprescriptibles e inalienables, esos atributos son validos durante la vida del autor y
después de su deceso en favor de sus derechohabientes, que pueden ejercerlos al
mismo tiempo que la Oficina Marroqui de Derecho de Autor (Articulo 60). De dura-
cion ilimitada, los derechos morales son validos incluso después de la extincion de
los derechos patrimoniales. Sin embargo, en caso de violacién de esos derechos €l
autor o sus derechohabientes estén obligados a presentar una demanda en un
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plazo de 30 afios. De lo contrario, se aplica la prescripcién prevista por €l derecho
coman.

Formalidades, documentacion y recursos

El procedimiento de registro de los derechos y la consiguiente documentacién son
una tradicion anglosajona que no conocen los demas paises, por gemplo los del
Magreb. En cuanto alos recursos y sanciones, son comunes a todos los paises en 1o
relativo al principio.

Formalidades

Ni laLey del 15 de febrero de 2000 ni el decreto del 8 de marzo de 1965 prevén pro-
cedimiento alguno de registro o deposito de las obras. Sin embargo, € depdsito no
esté totalmente ausente en Marruecos. En efecto, €l dahir del 7 de octubre de 1932
prevé que toda obra producida en cantidad y puesta en circulacién en €l territorio
marroqui*® esta sujeta a depdsito de cuatro gjemplares en la Biblioteca General y
Archivos, con sede en Rabat. Pero ese depdsito no tiene relacion alguna con el dere-
cho de autor, ya que en Marruecos no estan unidos entre si.

La Oficina Marroqui de Derecho de Autor parece someter las obras que admi-
nistra a un procedimiento de declaracion y, por lo que atafie a la admisibilidad del
procedimiento, se rige por el informe de la Comisién de Autentificacion parainscri-
birlos en su repertorio.

Documentacion

Para la legislacion francesa y marroqui, no se requiere que la propiedad del autor
sobre su obra sea confirmada por un documento emitido por un organismo creado
para ese efecto. Habida cuenta de la lentitud endémica de las gestiones administrati-
vas, este régimen simple y préactico tiene la ventgja de que no las precisa. Sin
embargo, en virtud del dahir del 7 de octubre de 1932 sobre €l dep6sito legal lapubli-
cacion de una obra en Marruecos conlleva el depésito de cuatro gemplares en la
Biblioteca General y Archivos, |o cual dalugar alaentregadel certificado correspon-
diente. Ademas del nombre y la condicion del autor, ese documento menciona las
claims’” que recuerdan las Copyright Forms del Copyright Office estadounidense y
de la Oficina del Derecho de Autor de Canada®® Sin embargo, de la lectura del
Articulo 12 del dahir en cuestion se desprende que €l certificado de depésito es ssim-
plemente declarativo de derecho y no constituye en ningun caso un certificado de pro-
piedad de la obra ni un certificado de titularidad de los derechos correspondientes.”
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Sanciones

La violaciéon del derecho de autor esta sancionada por las disposiciones de la
Parte IV de laLey del 15 de febrero de 2000 y por algunas otras disposiciones del
Cadigo Penal. Considerada delito, dicha violacién entrafia un procedimiento judicial
especial y penas propias de la propiedad literariay artistica.

El delito de falsificacion

Lafalsificaciény lautilizacion ilicitade las obras protegidas (pirateria) son los prin-
cipales delitos en derecho de autor, pero la seccion VIl del Codigo Penal sdlo trata
de lafalsificacion definida como «la produccién, representacion, adaptacion, traduc-
cion o difusion en el territorio marroqui de toda o parte de una o varias de las obras
de un autor de maneraiilicita». Juridicamente hay falsificacién cuando se retinen las
tres condiciones siguientes: 1) realizacion material de la obra; 2) fabricacién de una
obra protegida por el derecho de autor; y 3) edicién de la obra violando los derechos
de autor.

Charles Canet, antiguo especialista del derecho de autor en Marruecos, afiade
una cuarta condicion: la intencidn delictuosa del falsificador.’® Es una condicion
|6gica en un pais que cuenta més de 30 millones de habitantesy en el que los opera-
dores econdmicos, industrialesy comercialesiniciados en €l derecho de autor siguen
siendo escasos. Sin embargo, se supone que nadie ignora la ley, pues lo contrario
equivaldria a exonerar de toda responsabilidad a un falsificador malicioso si logra
convencer de su buenafe aunajurisdiccion conciliante. Desde hace largo tiempo la
jurisprudencia establecié en Francia que «si €l delito de falsificacion de una obra
artistica esta sometido, como los deméas delitos, aladoble condicidn de laexistencia
de un hecho material y laintencién culpable de su autor, no se presume la buena fe
del inculpado, sino que incumbe a éste aducir las pruebas».?!

Procedimiento y confiscacion de falsificaciones

Lafalsificacion esun delito perjudicial a autor en términos pecuniarios. Paralimitar
sus consecuencias, con frecuenciairremediables, el legislador |e ha dedicado un pro-
cedimiento especial que permite a la parte lesionada prescindir de las diligencias
judiciales ordinarias y entablar un procedimiento de urgencia ante el Presidente del
tribunal de primera instancia. Como lo dispone una circular del Ministerio de
Justicia,*?> se puede ordenar la confiscacién de las falsificaciones antes del juicio
sobre el fondo, con objeto de embargar las reproducciones ilicitas o hacer cesar
inmediatamente las representaciones o0 gecuciones publicas no autorizadas, lo que
constituye una gran ventagja para la parte demandante. Con todo, si €l dahir de 1970
permitiaala personaaque se habia hecho la confiscacion o aun tercero pedir al juez
gue la habia ordenado que limitara sus efectos o sometiera la reproduccién, eecu-
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cion o representacion litigiosa ala autoridad de un administrador, la Ley de 2000 no
prevé esa posibilidad.

Por o demés, el segundo parrafo del Articulo 61b) estipula que «las disposicio-
nes de los codigos de procedimiento penal y civil referentes al registro o la confisca-
cion se aplican a los atentados contra €l derecho de autor». Esto significa, como lo
dispone el Acuerdo sobre los ADPIC de que Marruecos es signatario, que los titula-
res del derecho de autor (industrias de programas informaticos) pueden efectuar
registros sin preaviso en las empresas que utilizan copias de programas informaticos
sin haber obtenido la autorizacién correspondiente. Se trata de un procedimiento
exorbitante del derecho comun que rechazan paises como Sueciay Dinamarca por-
gue el derecho de registrar sin preaviso se aplica exclusivamente a asuntos crimina-
les, y no aasuntos civiles como lafalsificacion.

Como laeconomiade la propiedad intelectual se ha convertido en transnacional
debido ala globalizacién, el cuarto parrafo del Articulo 61b) prevé que la adminis-
tracién de aduanas tiene el derecho de suspender la circulacién de mercancias
supuestamente ilicitas y embargarlas como medida cautelar.

Por ultimo, la Ley del 15 de febrero de 2000 presenta las nuevas disposiciones
del derecho de autor marroqui. El Articulo 65 prevé «medidas, reparaciones y san-
ciones en caso de abuso de los medios técnicos y alteracion de lainformacién sobre
el régimen de derechos». Se trata de sancionar la neutralizacion de las medidas téc-
nicas de proteccién, la fabricacion de descodificadores piratas y la supresién de toda
informacion relativa al régimen de |os derechos.

Penas

Las sanciones del delito de falsificacion estan organizadas en Marruecos en virtud
de los Articulos 575 a 579 del Codigo Penal y 64 y 65 de la Ley sobre Derecho de
Autor. Como se trata de un delito en el que pueden estar implicadas varias personas,
el antiguo texto (Articulo 61 del dahir de 1970) consideraba responsable de lafalsi-
ficacion alapersonafisicao moral que reproducia o comunicaba de manerailicitala
obra, aexclusion de los encargados, incluso si éstos habian procedido ala gecucién
del trabgjo de falsificacion. Definido asi, € falsificador era sancionado con una
multa por una cuantia fijada por laley.

ConlalLey del 15 defebrero de 2000, laviolacién de los derechos de autor, si se
comete intencionalmente o por negligenciay con fines de lucro, expone siempre asu
autor alas penas previstas por el Cadigo Penal, pero la cuantia de las multas se dgja
alaapreciacion del tribunal que tiene el poder de fijarlas, habida cuenta del benefi-
cio que €l falsificador hubiere obtenido con la violacion. Esta pena, denominada
principal, estd acompafada de penas cautelares en virtud del Articulo 578 del
Cadigo Penal y €l Articulo 61 de laLey de 2000. Los textos prevén ademas que con
los ingresos producidos por la reproduccion o difusion ilicitas, los culpables son
condenados a pagar unasumaigual ala cuantia delas pérdidas, asi como alaconfis-
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cacion de todo material especialmente instalado para la reproduccion ilicita'y de
todos los g emplares y objetos falsificados. A solicitud de la parte civil, € tribunal
puede ordenar la publicacion total o parcial de la sentencia de condena en |os perio-
dicos que designe, asi como lafijacion de dicha sentenciaen los lugares que indique,
en particular en la puerta del domicilio del condenado y en todos los establecimien-
tos y salas de espectaculo de que sea propietario, todo a cargo del falsificador, sin
gue la cuantia de los gastos de esa publicacion exceda e maximo de la multa
impuesta (Articulo 578 del Cadigo Penal).

En caso dereincidencia, el Articulo 64 delaLey de 2000 prevé que las autorida
desjudiciales tienen facultad paratriplicar € limite superior de las penas impuestas.

Procedimientos civiles

Segun laParte 1V delaLey del 15 de febrero de 2000, la violacion de los derechos
de autor da lugar, ademas de las sanciones penales, a un procedimiento y sanciones
civiles.

El procedimiento civil se aplicaen el caso delitigios relativos a los contratos de
cesion de los derechos de autor y derechos conexos. Pero como se desprenden falsas
interpretacionesy abusosy se dalugar a actos de falsificacion o pirateria, se presen-
tan dos procedimientos. o bien € ministerio fiscal (en virtud de su misién primera),
0 hien la OficinaMarroqui de Derecho de Autor (en virtud del Articulo 60 delaLey
de 2000), inicia el procedimiento penal y €l autor se constituye parte civil; o bien el
propio autor entabla el procedimiento pena vy, si hay falsificacion, recurre a juez
civil paraapreciar el perjuicio sufrido y determinar la compensacién pecuniaria.

Sin embargo se plantea un interrogante. Si la Oficina Marroqui de Derecho de
Autor es parte en un caso, ¢cual es lajurisdiccion competente? ¢Los tribunales judi-
ciales o los tribunales administrativos? Supongamos €l caso de un autor que
impugna la cuantia de la remuneracion que se le atribuye o desea administrar sus
derechos por si mismo y sustraerlos asi a la tutela exclusiva de la BMDA. Habida
cuenta de que es un establecimiento publico, creado por decision gubernamenta y
colocado bajo latutela del Ministerio de Comunicacién y de que toda accion contra
|adecision de una entidad publica compete al derecho administrativo y los tribunales
administrativos, es preciso saber a qué jurisdiccion se presenta: el Tribuna de
PrimeraInstanciao € Tribunal Administrativo. Y ¢qué derecho se aplica?: ¢l dere-
cho administrativo o € derecho de autor? La respuesta es tanto mas complicada
cuanto que ni uno ni otro prevén una escala de distribucién de |os derechos de autor
y, contrariamente a paises como Francia, Libano o Egipto, en los que existe un tribu-
na para dirimir conflictos, en Marruecos hay dos érdenes juridicos, pero sin juris-
diccion para zanjar los conflictos de competencia. Por otra parte, como las demas
ramas del derecho cuando existen, la propiedad intelectual ha experimentado
durante los Ultimos cuarenta afios una practica que unia legalidad y coyuntura.
Organismo tutelar exclusivo de las obras explotadas en Marruecos desde su creacion
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en 1965, laBMDA evolucionaen € vidajuridica** Asimismo, como el poder presi-
dia todo, no ha habido jurisprudencia ni doctrina en la materia. Un estudio sobre la
administracion (recaudacion y distribucion) de los derechos de autor arrojaria nueva
luz sobre la propiedad literariay artisticaen Marruecos.

Notas

1

©

10.

Esos copistas solian ser estudiantes de las diversas madrasas (escuelas coranicas).
Hacian la transcripcion de libros y documentos por un poco de dinero y para financiar
sus estudios. Como la caligrafia arabe es variada y se presta a innovaciones, se remune-
raba bien alos buenos copistas, pero jamas se planteaba la cuestion de derechos de autor.
En Marruecos un dahir (decreto real) es un texto firmado por el Rey.

Publicado en el Bulletin officiel del 6 de julio de 2000, entr6 en vigor seis meses después
de lapublicacion.

Arabia Saudi, Bahreim, Oman y Kuwait solo adoptaron recientemente la legislacion
sobre derecho de autor.

En Jordania permanecio6 vigente hasta 1999 |a reglamentacion otomana del derecho de
autor de 1910. Esa reglamentacion fue confirmada en 1981 por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Es paraddjico que en ese pais de reglamentacion arcaica se encuentre
el mayor gabinete de asesoria sobre propiedad intelectual, Tallal Abu Gazaleh & Co, con
representantes en todos |os paises arabes.

«Lafalsificacion es un comercio boyante dirigido por oscuros empresarios, tal vez vin-
culados a crimen organizado, que se aprovechan de una legislacion inadecuada y apli-
cada sin firmeza para vender de todo: desde relojes Rolex falsificados y chandales hasta
sucedéneos de AZT y repuestos de centrales nucleares. Segln los expertos, este delito
cuesta a comercio de Estados Unidos unos 200.000 millones de délares por afio y pone
en grave peligro lasalud y seguridad pablicas». Tim Sandler, The Boston Phoenix, 2 de
diciembre de 1994.

Segun la International Anticounterfeiting Coalition Inc. (Washington), entre el 5y
el 8 % de todos los productos y servicios del mundo son fasificados. Marc Green,
Consumer Affairs Commissionner de Nueva Y ork, estima que con lafasificacion laciu-
dad pierde méas de 300 millones de ddlares en impuestos sobre las ventas.

La literatura sobre el derecho de autor en Marruecos es poco abundante, pero cabe citar
el excelente manual redactado por Charles Canet para presentar €l dahir del 29 de julio
de 1970. Manuel du Droit de la propriété littéraire et artistique au Maroc, Rabat, Ed.
Moncho, 1973.

Henri Debois, op. cit., pag. 27.

Esta disposicién fue introducida por el dahir de 1970 y retomada por la Ley del 15 de
febrero de 2000 porque es frecuente que cazadores extranjeros de sonidos e imagenes
graben en vivo cantos y danzas populares para explotarlos por cuenta propia fuera de
Marruecos sin pagar regalias ni alos autores ni alaBMDA.

El dahir del 29 dejulio de 1970 preveia que el producto del impuesto seria dedicado por
el Ministerio de tutela a fines de interés general o profesional. Sin embargo, no se dio
curso aesadisposicion.
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Véase: P. Marcus, D. Myers, D. Nimmer y M. Nimmer, Cases and Materials on
Copyright, 42 edicion, West Publishing Co., 1991, pags. 103-116.

Véase sobre este fallo y sobre la problemética relativa a derecho de autor y bancos de
datos: Sandra de Faultrier, «Droit d’auteur et droit de reproduction», Documentaliste,
vol. 22, n° 2, marzo-abril de 1985, pags. 53-64.

Véase para Francia: Fallo de la Seccién Comercia de la Camara de Comercio del
Tribunal Supremo, 29 de diciembre de 1960, en Gazette du Palais, 25-28 de febrero de
1961.

Véase el Articulo 33 delalLey del 15 defebrero de 2000y € péarrafo 1 del Articulo 13 de
laLey francesa de 1957.

Fallo del Tribunal de Apelacion de Paris, Camara 13, 27 de mayo de 1975, en Dalloz
Périodique, 1976, pags. 104 y ss.

Véanse el fallo del Tribunal Supremo, Camaradelo Criminal, 26 de octubre de 1977 y €l
fallo del Tribunal de Casacion, Camara Civil 1, 24 de marzo de 1973.

En FrancialaLey del 11 de marzo de 1957 atribuye a derecho moral un cuarto carécter:
lainembargabilidad.

Para el gercicio de los derechos morales (por jemplo, derecho de divulgacion) la Ley
francesa de 1957 prevé que tras €l deceso del autor se puede garantizar mediante los
abaceas (por ejemplo, fundaciones). En Marruecos la ley remite a los derechohabientes
en el sentido de descendientes. Ahora bien, éstos no siempre disponen de los mismos
recursos de las fundaciones para garantizar en justicia el respeto de sus derechos.

Véase, Roland Dumas, La propriété littéraire et artistique, Paris, PUF, 1987, pags. 208-
213.

Fallo del Tribuna Supremo, Camara de lo Civil, 1, 6 de julio de 1965 en Gazette du
Palais, 5-6 de septiembre de 1965.

Sobre €l fair use véanse: Roger E. Schechter, Unfair Trade Practices and Intellectual
Property, 22 ed., West Publishing Co., St Paul, Minn, 1993, pags. 112-115; véase tam-
bien: P. Marcus, D. Myers, D. Nimmer y M. Nimmer, op. cit., pags. 97-98, 414-416, 471
y 549.

Ejemplo: e Articulo 3 de la Ley n° 93/1992 de Italia fija un porcentaje del precio de
venta de |os casetes, cintas y demds soportes de grabacién sonoray audiovisua y de los
aparatos de grabacion en beneficio de la Sociedad Italiana de Autores (SIAE).

Un acuerdo del 16 de marzo de 1993 entre el Ministerio de Educacién Nacional y el
Centro Francés de Explotacion del Derecho de Copia cred en Francia una remuneracion
global en favor de ese Centro por las copias hechas en los establecimientos plblicos de
ensefanza secundariay superior.

Véase: Silke Von Lewinski, Public Lending Right «A General and Comparative Survey
of the Existing Systems in Law and Practice», Revue International de Droit d’' Auteur,
n°154, 1992, pags. 3-81.

Véase la Seccion 302 del Copyright Act de 1976.

Segun el dahir del 7 de octubre de 1932, € deposito legal se refiere en Marruecos a
libros, periodicos, revistas, tarjetas postales, carteles, serigrafias, fotografias, grabados,
estampas, etc.

Paralas obras la declaracion debe mencionar: 1) €l titulo de la obra, los nombresy temas
para las estampas, grabados, fotografias, carteles, tarjetas, etc.; 2) €l nimero de latirada;
3) el nombre del autor o lamencion de anonimato; 4) €l nombre, la direccion y la condi-
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cion de la persona para la que se hizo la tirada; y 5) la fecha de terminacion de la
tirada.

Véase: Seccion 409 y 410 del Copyright Act de Estados Unidosy Form PA, TX et VA
del Copyright Office; véanse ademas los Articulos 53 y 54 de la ley canadiense sobre
derecho de autor.

En Francia se menciona €l depdsito legal como medio de prueba para marcar €l
comienzo de los derechos de autor pecuniarios, en relacion con obras cinematogréficas y
videogramas. La Ley del 3 de julio de 1985 crea la obligacion de inscribirlos en el
Registro Publico de Cinematografia, asi como todas las actas y convenios que se efec-
tlien con motivo de la produccién, distribucién y representacion de todas las obras audio-
visuales.

Charles Canet, op. cit., pag. 76. Sin embargo, en la pagina 82 el mismo autor excluye la
legitimidad del cuarto elemento, basandose en la jurisprudencia francesa que, por su
parte, no mantiene la presuncién de inocencia en materia de falsificacion.

Véase en Franciad falo del Tribuna Supremo (Camaradelo Criminal), 1° defebrero de
1912, Gazette du Palais, 1912, 1, pag. 438.

Circular del Ministerio de Justicia del 1° de diciembre de 1971, dirigidaatodas lasjuris-
dicciones del Reino de Marruecos.

La constitucion de sociedades de gestion de los derechos de autor estéa sujetaen Franciaa
la obtencidn de una autorizacién del Ministerio de Cultura. Ademés, con objeto de garan-
tizar la buena gestion de los fondos que administran y que suelen representar una consi-
derable cuantia, dichas sociedades deben inscribirse en el Registro de Comercio de las
sociedades civiles y designar uno o varios auditores.
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La nueva ley del Libano
sobre derecho de autor

Micheline Ferran

El 17 de marzo de 1999, el Parlamento libanés aprob6 en segunda lectura una ley
cuyo objeto es proteger la propiedad literariay artistica. En los debates parlamenta-
rios que tuvieron lugar en esa oportunidad quedd demostrado que la proteccién de
los programas informaticos era un tema central, mientras que el texto también tenia
por finalidad adecuar la legislacién nacional al Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intel ectual relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los
ADPIC), abriendo a mismo tiempo el camino a la adhesion del Libano a diversos
convenios internacionales. Se trataba, ademas, de reforzar €l derecho de autor, muy
poco modificado desde el decreto N° 2385 del 17 de enero de 1924.

La necesidad de modernizar este arsenal legislativo obsoleto fue cada vez méas
perceptible, en lamedida en que el Libano es considerado como un pais en que, por
un lado, lalucha contra la falsificacion es una necesidad y donde, por otro lado, las
creaciones artisticas, literarias y aun tecnol 6gicas representan una riqueza potencial
gue convenia proteger mejor.

Estos objetivos ponen claramente de manifiesto la importancia de la reforma,
puesto que se trata de una completa refundicién de la legislacion de derecho de
autor, en que en principio se abordaron todos | os aspectos fundamentales.

En primer lugar se presentan las grandes orientaciones de laley, traslo cual se
exponen algunas disposiciones particulares respecto de las cuales es interesante des-
tacar las singularidades o las incertidumbres.

Grandes orientaciones inspiradas por el afan de integrarse
en el orden internacional

Refundicion de la legislacion de 1924

La estructura basica de la ley se renové integramente: € texto esta dividido en 12
capitulos. El Capitulo | contiene «Definiciones»; el Capitulo |1 se titula «Obras pro-
tegidas»; en e Capitulo 111 se determinan los «Titulares del derecho de autor y con-
diciones de la proteccién»; € Capitulo 1V, «Alcance de la proteccién juridica»,
atafie a los beneficiarios de la proteccion respecto de obras realizadas por autores
extranjeros; en el Capitulo V, «Derechos concedidos al titular del derecho de autor»,
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se indican las prerrogativas de los autores, en el Capitulo VI se exponen las
«Excepciones a los derechos del autor»; €l Capitulo VII constituye una innovacién
al conceder un lugar especial alos «Derechos conexos»; en el Capitulo V111 se espe-
cifica la «Duracion de la proteccién», €l Capitulo IX versa sobre «Asociaciones o
entidades de gestion colectiva»; e Capitulo X se refiere a las «Formalidades de
dep6sito»; € Capitulo XI concierne a las «Medidas precautorias y de reparacion y
sanciones aplicables», y el Capitulo X1I alas «medidas transitoriasy provisional es».

Una terminologia adaptada a las nuevas exigencias
del entorno numérico (Articulo 1)

En esta ley general se utiliza una terminologia moderna que los | egisladores se ocu-
paron de especificar en un capitulo introductorio, habida cuenta de las nuevas posi-
bilidades que brinda el contexto numérico para la transmisién y la difusién de la
obra. Se definen en particular las nociones de representacion, €ecucion publica,
difusién, reproduccion, publicacion y transmision pablica de la obra

Con respecto a las nociones de representacion y reproduccion Unicamente, es
importante comenzar aclarando las definiciones de que han sido objeto. Larepresen-
tacion de la obra consiste en gjecutarla mediante representaciones en vivo como la
exposicion, lainterpretacion de un trozo musical, la lectura o la recitacion publicas,
la representacion dramética o coreografica, pero también mediante cualquier otra
modalidad, ya sea directamente o por conducto de cualquier material o procedi-
miento. Dicha representaci én sera considerada publica cuando se produzca en uno o
varios lugares que pueden acoger a una cantidad de personas superior al nimero de
miembros de una misma familia o sus familiares més directos.

En cuanto a la reproduccion, es la fijacion material de la obra en uno o varios
gjemplares, mediante todos los procedimientos y en particular por grabacién perma-
nente o provisiona de laobra en discos, casetes 0 CD-ROM, o bien en unamemoria
electronica

La publicacion es objeto de una disposicién particular: consiste en poner a dis-
posicién del publico, con el consentimiento del autor de laobra o del productor de la
grabacién sonora, gjemplares de una obra o de una grabacion sonora en cantidad
suficiente para responder a las necesidades razonables de ese publico mediante su
alquiler o venta o cualquier otro procedimiento de transferencia de propiedad o del
derecho de utilizacion del soporte material. Este término también se aplica a toda
puesta en circulacién de la obra mediante procedi mientos electrénicos, cualesguiera
que sean.

No obstante, no constituyen una publicacion la representacion de una obra dra-
matica, musical o cinematografica, la gecucién de una obra musical, la recitacion
publica de una obraliteraria, latransmision o laradiodifusiéon de una obra artistica o
literaria, la exposicion de una obra de arte o la construccion de una obra arquitecto-
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nica. Asimismo, no se considera publicacién una grabacién sonora, su audicion o
difusién por cualquier procedimiento o material.

Por Ultimo, se entiende por transmisién publica toda operacién mediante la cual
un medio de telecomunicacion de sonidos e imagenes 0 de unos u otras transmite
unaobra alos fines de su recepcion por el publico, de manera que éste pueda oirlao
verla desde lugares algjados del centro de emision. Ademas, esta acepcion designaa
cualquier modalidad por la cual la obra se pone a disposicion del publico mediante
procedimientos de telecomunicacién en linea (como Internet) o de modo diferido a
fin de permitir que cualquier persona tenga acceso a €ella, desde €l lugar y en €l
momento que haya escogido.

Estas precisiones relativas tanto al derecho de reproduccién como al derecho de trans-
mision publica se explican por el afan del legislador libanés de tomar en consideracién la
rapida evolucion de las nuevas tecnologias, y en particular Internet, con el objetivo de
adaptarse a los nuevos tratados sobre derecho de autor de la OMPI del 20 de diciembre
de 1996. Asimismo, este enfoque recuerda la metodologia legislativa anglosajona segln
la cual las especificaciones terminolodgicas son parte integrante del dispositivo legislativo.

Laley también define o que se entiende por autor de una obra — toda persona fisica
gue crea una obra- para distinguir probablemente el autor — creador del titular del
derecho de autor en los casos en que no son una misma persona, 1o que puede suce-
der con las obras colectivas, las obras creadas por asalariados y |as obras audiovisua-
les (véase mas adelante). En relacién con los derechos conexos, se definen las graba-
ciones sonoras y los productores de dichas grabaciones (véase mas adel ante).

Una ampliacion de las obras que se pueden proteger para integrar
los programas informdticos y las bases de datos (Articulos 2, 3 y 4)

Lista no restrictiva relativa a una serie de obras de distintos géneros,
entre las cuales figuran los programas informaticos

En laley se enuncia un principio rector: el derecho de autor protege todas las obras
del espiritu, ya sean escritas, plasticas, gréficas u orales, cualesquiera que sean su
género, forma de expresion, mérito o destino (Articulo 2).

Acto seguido, en laley se presenta una lista no restrictiva de las creaciones que
pueden ser protegidas por el derecho de autor: atitulo de g emplo se mencionan los
libros, diarios, publicaciones periddicas y todos los demas escritos, las obras litera-
rias orales como las conferencias, alocuciones o discursos, las obras audiovisuales,
las fotografias, las composiciones musicales con letra o sin €lla, las obras draméticas
0 comedias musicales, las obras coreogréficas, |os nUmeros de un espectaculo y las
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pantomimas, |las obras de arte como las pinturas, esculturas, grabados, litografias, los
dibujos y planos de arquitectura, los programas informéticos (cualquiera que sea el
lengugje utilizado) comprendidos los trabajos de concepcion preparatoria, los
mapas, croquis, obras graficas tipograficas, cientificas y arquitecténicas y, por
ultimo, las obras de arte plastico, tengan o no una aplicacion industrial (o un caracter
industrial).

Queda asi protegido por el derecho de autor, en calidad de obra del espiritu, el pro-
grama informatico o de ordenador, de conformidad con el Articulo 10 del Acuerdo
sobre los ADPIC en que se estipula que los programas de ordenador, sean programas
fuente o programas objeto, serin protegidos como obras literarias en virtud del
Convenio de Berna. No obstante, pese a haber adoptado esta posicién, los legisladores
no han considerado Util dedicar a esta proteccion un régimen especifico y se limitaron a
integrar los programas informaticos en la lista de las obras enumeradas que se pueden
proteger, aunque con excepciones particulares derogatorias del derecho comun (véase
més adelante).

Una disposicion especifica relativa a las obras derivadas
entre las cuales figuran las bases de datos

En laley se estipula asimismo que la proteccion abarca las obras derivadas o secun-

darias siempre que no se vulneren los derechos del autor de la obra original. Las

obras amparadas por esta proteccion son las siguientes:

e lastraducciones de las obras asi como sus variaciones, transcripciones, adapta-
ciones a otras formas de arte y los arreglos de una obramusical;

e lascompilaciones de obras o datos accesibles por medios electrénicos o de otro
modo, con autorizacion del autor o de sus derechohabientes, siempre que la
seleccion o ladisposicion de los contenidos sea original (Articulo 3).

Esta ultima categoria ilustra claramente la nueva dimensién que ha querido dar el legisla-
dor libanés a la reforma de la legislacion de derecho de autor, en el entendimiento de
que era indispensable para tener en cuenta el Acuerdo sobre los ADPIC en relacién con
las disposiciones referentes a «las compilaciones de datos o de otros materiales,... que
por razones de la seleccion o disposicién de sus contenidos constituyan creaciones de
caracter intelectualy (Articulo 10). De este modo, las bases de datos quedan protegidas
por el derecho de autor si son originales, considerandose que esa originalidad es el
fruto de la seleccion o la disposicion de los contenidos que revelan un caracter creativo.
Por otra parte, y se ha velado por recordarlo en el texto, esta proteccién de las bases
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de datos se ejerce sin perjuicio de los derechos de los autores de las distintas creacio-
nes que la componen.

Una proteccién de las obras extranjeras conforme a los convenios
internacionales (Articulos 12y 13)

Las obras originales realizadas por autores extranjeros son objeto de disposiciones
particulares que responden directamente a consideraciones de indole internacional.
Habida cuenta de que €l Libano se adhiri6 el 30 de septiembre de 1947 al Convenio
de Berna en su version revisada en Roma el 20 de junio de 1928, a la Convencién
Universal de 1971 y, muy recientemente, ala Convencién de Roma sobre |os dere-
chos conexos del 26 de octubre de 1961, era indispensable consagrar en esta ley los
principios rectores de dichos convenios.

Asi, se respet6 expresamente €l principio de la asimilacién del autor extranjero
a nacional en la medida en que se prevé que los creadores no libaneses de una obra
del espiritu (literaria o artistica) deberian gozar de la proteccion del derecho de autor
tal como se define en la presente ley, siempre que sean nacionales de uno de los pai-
ses signatarios de la Unidn de Berna o de la Convencion Universal (Articulo 12).

Ademés, esta asimilacion del extranjero a nacional se concede alos nacionales
de los paises de la Liga Arabe que no son partes en |os dos convenios mencionados,
siempre que los Estados de los que sean nacionales reconozcan igual proteccion a
|os nacionales libaneses en cumplimiento del principio de reciprocidad.

Asimismo, €l beneficio de esta proteccion se concede expresamente a los pro-
ductores extranjeros de obras audiovisuales que tengan una sede principal o una
domiciliacion en el Libano o en alguno de los paises signatarios de los dos conve-
nios (Articulo 12, parrafo 5).

En laley libanesa (que en esto retoma el decreto de 1924) se reconoce a conti-
nuacion la proteccién de obras literarias o artisticas publicadas por primera vez en
e Libano o en aguno de los paises signatarios de la Uni6n de Berna o de la
Convencion Universal. Esamisma proteccion se otorgaalas obras no publicadas por
primeravez en el Libano o en uno de los Estados Partes en |os dos convenios men-
cionados, si ulteriormente se publican en el Libano o en uno de esos paises en un
plazo de 30 dias después de su publicacion en el pais no contratante (Articulo 13).

De conformidad con la Convencidn de Roma, también se consagré €l principio
del trato nacional en beneficio de los titulares de los derechos conexos.

La proteccion en virtud de esos derechos se concedi6:

e alos productores de grabaciones sonoras, de nacionalidad libanesa o nacionales
de uno de los Estados Partes en la Convencién de Roma;
e en € caso en que la grabacién sonora se haya realizado en uno de los paises
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amparados por la Convencion;

e end caso en que lagrabacion se haya difundido por primera vez en uno de los
Estados Partes en esa Convencion o hien si se difundié en primer lugar en un
pais no contratante, siempre que ulteriormente haya sido difundido en uno de
los paises signatarios en un plazo de 30 dias después de su primera difusion
(Articulo 36).

Por lo que se refiere alos artistas intérpretes, la proteccion se les otorga si la inter-

pretacion ha tenido lugar en € Libano o en uno de los paises signatarios de la

Convencion de Roma, o si lafijacion de la interpretacion se efectud en una graba-

cion sonora protegida en virtud del Articulo 36 antes mencionado, o bien si lafija

cion de lainterpretacion se realizd mediante un programa difundido por radio o tele-

vision protegido en virtud del Articulo 38 delaley (Articulo 37).

Acto seguido, laley se refiere alos organismos y empresas de radiodifusion y
television que gozan de la proteccion en virtud de los derechos conexos, siempre que
su sede social se encuentre en €l Libano o en un Estado Parte en la Convencion de
Roma, o bien en € caso en que la difusion del programa se haya realizado por con-
ducto de una emisora situada en el Libano o en uno de los paises signatarios de la
Convencion de Roma (Articulo 38).

Especial importancia otorgada a los derechos conexos (Articulos 35 a 48)

Inicialmente, el decreto de 1924 que reglamentaba | os derechos de propiedad comer-
cia e industrial, artistica, literariay musical para € Libano protegia Unicamente el
derecho de autor relacionado con «los cilindros, discos y cartones perforados para
maquinas hablantes e instrumentos de musica mecanicos», en otras palabras, exclu-
sivamente las grabaciones sonoras. La integracion de los derechos conexos consti-
tuye un avance considerable tanto mas necesario cuanto que el Libano necesitaba
conformarse por un lado ala Convencion de Roma sobre los derechos conexos del
26 de octubre de 1961, Convencion que ratificd el 12 de agosto de 1997 y, por otro,
al Acuerdo sobre los ADPIC (Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio) de 1994,

El legislador agrupo en esta seccidn a los productores de grabaciones sonoras,
los artistas intérpretes 0 gecutantes, |os organismos y empresas de radiodifusion y
television y las empresas editoriales. El objetivo es proteger alas distintas categorias
auxiliares de la creacion afin de impedir la transmision publica de las interpretacio-
nes sin autorizacion del intérprete, y la reproduccion directa o indirecta de soportes
materiales sin el acuerdo de los productores de grabaci ones sonoras.

89



NOTICIAS E INFORMACIONES | 90
FERRAN La nueva ley del Libano sobre derecho de autor

Reconocimiento del derecho de autor del creador sin ninguna formalidad
(Articulos 5y 76)

El hecho de que se dedique un titulo de la ley alas formalidades de depdsito puede
sugerir que el derecho libanés adopt6 el antiguo sistema anglosajén que subordinala
proteccion de |las obras ala g ecucion de formalidades de depésito. En realidad no es
asi, pues, tras haberse estipulado que el deposito de las obras, grabaciones sonoras,
gjecuciones o programas audiovisuales se efectlia en la Oficina de Proteccion de la
Propiedad Literaria y Artistica que se encuentra en el Ministerio de Economia y
Comercio, se especificaen laley que ese depdsito establece la presunta propiedad de
la obra, presuncién que se puede eliminar por cualquier otro medio de prueba
(Articulo 76).

Asi pues, de conformidad con €l Convenio de Berna, €l autor de una obralitera-
riao artistica (que, en virtud del Articulo 2 de laley, esla persona fisica que ha cre-
ado la obra) goza con respecto a esa obra, por el mero hecho de su creacion original,
de un derecho de autor absoluto, sin que se requiera ninguna formalidad
(Articulo 5).

La formalidad del deposito es ahora facultativa, mientras que en el decreto de 1924
(Articulo 158) se exigia el deposito de la obra a los autores que no fueran nacionales de
uno de los paises signatarios del Convenio de Berna para que pudieran gozar de la pro-
teccion concedida por la ley libanesa, o al menos estar habilitados para recurrir judicial-
mente en caso de que se inicien diligencias de represion de falsificaciones.

Funcién especifica concedida a las asociaciones y entidades de gestién
colectiva (Articulos 58 a 75)

Esta integracion de la gestidn colectiva en la aplicaciéon del derecho de autor y derechos
conexos se manifiesta de distintos modos.

Laley comprende un titulo especial (Titulo 1X) sobre las asociaciones o entidades de
gestion colectiva cuya finalidad es regir, recaudar y entregar a los autores y a los
titulares de derechos conexos afiliados a €ellas las cantidades o regalias que se les
deben con motivo de la explotacion de sus obras.

En sus relaciones con sus miembros, la entidad de gestion colectiva esta facul-
tada para administrar sus derechos en virtud de un mandato escrito notaria y en €l
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gue se mencionan expresamente |os derechos abarcados. Es un mandato de duracién
determinada que concierne a conjunto de las obras actuales o futuras del autor o del
titular de derechos conexos, pero que también puede limitarse a determinadas obras
y que, en los casos dudosos, se considera global (Articulo 59).

La condicién juridica de esas entidades es objeto de normas obligatorias, en
especia por lo que se refiere a sus relaciones con los poderes publicos, normas que
se completaran con decretos de aplicacion (Articulo 66). Estas asociaciones de auto-
res pueden adoptar la forma de sociedades civiles o de asociaciones. No obstante,
para poder funcionar, deben depositar en e Ministerio de Cultura y Ensefianza
Superior una declaracion legal de existencia que pruebe su constitucion y comunicar
a este Ultimo no solo sus estatutos, sino también la copia de los mandatos concerta-
dos con los autores afiliados, las modalidades de distribucion de los derechos de
estos Ultimos, asi como sus cuentas anuales (Articul o 60).

Asimismo, estas entidades deben comunicar a Ministerio de Cultura, a su peti-
cion, cualquier otro documento contable o registro para facilitar la fiscalizacion.
Deben recurrir alos servicios de un auditor externo y contar obligatoriamente con la
asistencia de un abogado colegiado en calidad de asesor. Este derecho de fiscaliza-
cion del Estado respecto de las sociedades de autores permitira asi a las autoridades
encargadas de la supervisiéon someter e asunto a Ministerio PUblico en caso de
infracciones de la ley o reglamentarias reiteradas cometidas por ellas (Articulo 65).

Laley contiene disposiciones especificas sobre las atribuciones de esas entida-
des, que les permiten establecer por contrato con quienes explotan los derechos de
autor acuerdos relativos a la explotacion de las obras que figuran en su repertorio,
negociar las remuneraciones correspondientes, distribuirlas o bien recurrir a accio-
nes judiciales, arbitrajes o soluciones amistosas en defensa de los derechos e intere-
ses de los titulares de derechos a los que representan.

Deben respetar una serie de principios de transparencia en relacion con sus
miembros: comunicacion de un informe anual de actividad a los autores mandantes,
derecho de inspeccién de | as cuentas de esas entidades, distribucién de las remunera-
ciones recaudadas por |0 menos una vez por afio, y derecho de rescision fundado en
un motivo legitimo previa notificacion tres meses antes de findizar el afio
(Articulo 67).

Por dltimo, esas sociedades no pueden denegar, sin motivo legitimo, laadhesion
de un autor, aun cuando dicha adhesién sea facultativa e incumba a los autores apre-
ciar sus fundamentosy conveniencia (Articulo 68).

Estas facultades concedidas a la organizacion y gestion de las sociedades de autores y
derechos conexos traducen la voluntad del legislador de promover la eficacia de la pro-
teccion de los derechos de los autores.
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Disposiciones que merecen observaciones particulares

Un requisito no explicito para la proteccion: la condicion de originalidad
(Articulo 5)

En € Articulo 5 delaley se estipula que toda persona que haya creado una obralite-
raria artistica goza del derecho de propiedad absoluta por €l mero hecho de esa crea-
¢ion, sin necesidad de efectuar ninguna formalidad.

En la versién arabe del texto se emplea la palabra «creary. Este término puede parecer
poco explicito para designar el caracter original que debe tener esa creacion. En cual-
quier caso, cabe sefalar que la proteccién del derecho de autor sélo concierne a las
obras que son fruto de un esfuerzo personal de creacion y llevan la impronta personal
del autor. La obra debe ser original. Esta interpretacion es la Unica valida, puesto que
esa condicion se deriva de la propia naturaleza del derecho de autor. Halla confirmacion
en la practica de los tribunales libaneses para los cuales la proteccién esta fundamental-
mente subordinada a la originalidad.

Lista de obras excluidas entre las cuales figuran las ideas y las obras
folcléricas, con una excepcion para estas ultimas (Articulo 4)

Se han inventariado las creaciones excluidas de la proteccion que concede el dere-
cho de autor: son los boletines, la prensadiaria, las actas oficiales (textos legislativos
y reglamentarios, fallos judiciales), ideas y datos cientificos abstractos, discursos o
sermones difundidos en manifestaciones publicas — con la salvedad de que quien es
personalmente su autor tiene el derecho exclusivo de reunirlosy difundirlos —y, por
ultimo, las obras folcldricas que forman parte del patrimonio, excepto s se trata de
una obra personal inspirada en un temafolclérico (Articulo 4).

En esta categoria figuran en principio obras que, pese a ser intrinsecamente aptas para la
proteccién, quedan excluidas del beneficio del derecho de autor debido a su destino
final, pues por naturaleza deben ser difundidas y ampliamente comunicadas al publico.
Este es el caso de los boletines, la prensa diaria, las actas oficiales, etc. Asimismo, la
exclusion de las ideas y los datos de la proteccién se funda en un principio esencial del
derecho de autor en virtud del cual este Ultimo ampara la expresién de las ideas, y no
las ideas propiamente dichas.

Por lo que se refiere al folclore, es interesante observar que la legislacion libanesa
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ha previsto una excepcion a esta exclusion, habida cuenta de la importante actividad
creativa que dedican los artistas y creadores a la renovacion del folclore libanés.

Diversificacion de la titularidad del derecho de autor (Articulos 5 a 1)

El principio: el reconocimiento del derecho de autor del creador (persona fisica)
de una obra original

El autor de una obralliteraria o artistica es, con arreglo alaley, la persona fisica que
lahacreado (Articulo 2).

Lacalidad de autor pertenece, salvo prueba en contrario, aaquel o aquellos bajo
cuyo nombre se difunde la obra (Articulo 11).

En cuanto alas obras an6nimas o0 seudénimas, la calidad de autor pertenece ala
persona fisica o juridica que las ha publicado. No obstante, si se revelala verdadera
identidad del autor, le correspondera el pleno gercicio de sus derechos.

Las variantes: obras emanadas de varios coautores o asalariados
Un enfoque minimalista de las obras realizadas en colaboracion

En el capitulo introductorio sobre las definiciones el legislador ha velado por definir
laobrarealizada en colaboracion en los siguientes términos: «es unaobraacuya cre-
acién han contribuido varias personas, siempre que no sea una obra col ectiva.

A continuacion se establece en laley libanesa una distincién entre:

e por unlado, las obras en las que la contribuci6n de cada uno de | os distintos par-
ticipantes se funde en el conjunto, sin que sea posible asignar a cada cual su
parte en la creacion de laobra; en ese caso todos |os coautores son considerados
en pie de igualdad;

e por otro, las obras en las que se puede determinar |a aportacién de cada partici-
pante o0 su contribucion; en ese caso cada uno de |os coautores serd considerado
creador independiente de |a parte de la obra que |e corresponde.

En cualquier caso, se especifica que ninguno de los coautores de una obra realizada

en colaboracion puede gjercer sus derechos de autor atitulo individual sin el consen-

timiento de los demés, salvo pacto escrito en contrario.

Esta nocién de obra realizada en colaboracién asi definida no deja de ser ambigua. Por
un lado, su definicién por referencia a la obra colectiva no es esclarecedora, y por otro,
la fusién o la determinacién de la aportacion de cada participante no es un elemento
constitutivo de la obra realizada en colaboracién, sino simplemente un criterio que per-
mite distribuir los frutos de la explotacion de la obra entre los coautores.
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El caso particular de las obras musicales (Articulo 20):

Con respecto alas obras musicales, el autor y el compositor tienen derechos equiva-
lentes, salvo acuerdo en contrario.

El hecho de que se dedique una disposicién especial a esta categoria de obras puede
parecer insolito, en la medida en que esa obra puede a priori ser considerada una obra
realizada en colaboracion, en que los derechos se ejercen de comun acuerdo, cual-
quiera que sea la importancia o la parte de cada uno en el acto de creacion definitivo
que puede, sin embargo, influir en la distribucion de los derechos. Se explica, no obs-
tante, por el lugar que ocupa la creacién musical en el Libano y la necesidad de evitar
conflictos en cuanto a la distribucién de los beneficios entre el autor de la letra y el
compositor que han contribuido al éxito de una partitura musical.

Una obra colectiva (Articulo 7) tentacular:

Es en €l capitulo introductorio (Articulo 2) donde se define este tipo de obra como
«una obra en la que han participado varias personas fisicas, por iniciativay bajo la
coordinacion de la persona fisica o juridica que se ha encargado de publicarla bajo
Su propio nombre,

En este caso, se considera titular del derecho de autor a la persona juridica o
fisica que tomo la iniciativa de crear la obra y que dirigio su reaizacién, salvo
acuerdo escrito en contrario.

Esta definicion de la obra colectiva tiene la ventaja de ser clara, en la medida en que el
legislador libanés descartoé cualquier referencia a las aportaciones respectivas de los dis-
tintos autores participantes en su elaboracion y a su fusiéon en una creacién Unica; no
obstante, con esta acepcién amplia se dara preferencia a la calificacion de obra colectiva
cada vez que se presente el caso de una participacion de varias personas pero iniciada
por un tercero, sin que tengan importancia la naturaleza de la contribucién concreta de
cada uno de los participantes ni el hecho de que se pueda o no atribuir a cada uno de
los autores participantes un derecho indivisible o divisible sobre el conjunto realizado.

Desde otro punto de vista, cabe considerar que la persona fisica o juridica es sélo
presuntamente titular de los derechos de autor sobre la obra colectiva, lo que permite
suponer que las personas fisicas, los creadores, que participaron en la elaboracién de
esa obra conservaron sus derechos morales.
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Obras creadas por asalariados (Articulo 8):

Tratandose de | as obras creadas por asalariados en virtud de un contrato laboral y en
el marco del gercicio de sus funciones, el empleador, ya sea persona fisica o juri-
dica, es considerado titular de los derechos de autor previstos en los Articulos 15y
subsiguientes de laley, salvo convenio escrito en contrario.

Asi, contrariamente a los paises de tradicion juridica latina en materia de derecho de
autor y, en particular, al derecho francés en que la existencia o la concertacién de un
contrato de alquiler de obra o de servicios por el autor de la obra del espiritu no con-
lleva ninguna derogacién del ejercicio del derecho reconocido, la ley libanesa consagra
el principio de la transferencia automatica al empleador de las obras creadas por los
asalariados, quienes deben entonces, para evitar la aplicacién de ese principio, negociar
caso por caso la titularidad de sus derechos patrimoniales.

El caso particular de las obras audiovisuales (Articulo 9):

Ladefinicién de la obra audiovisual se encuentraen el Articulo 2 del capitulo intro-
ductorio: se trata de una obra que consiste en una serie de imagenes vinculadas entre
si con o sin sonidos, que corresponden a secuencias animadas cuando son mostradas
o difundidas, o transmitidas mediante maquinas especificas.

A este respecto, se especificod que se consideratitular de derecho de autor al pro-
ductor de una obra audiovisual, salvo acuerdo escrito en contrario. Dicho productor
estoda personafisica o juridica que hatomado lainiciativay asumido laresponsabi-
lidad de realizar esa obra audiovisual.

De este modo, quedaron excluidos todos aquellos que pueden aspirar a la condicién de
coautor de la obra audiovisual (guionista, adaptador, autor del texto, compositor musi-
cal, realizador, etc.), salvo convenio en contrario.

Estas soluciones particulares dan cuenta del afin del legislador libanés de evitar
cualquier controversia o discusién en cuanto a la designacion de los titulares de dere-
cho de autor cuando no se trata de un solo creador que es una persona fisica. A este
respecto cabe recordar la nocién estadounidense del work made for hire [obra creada en
virtud de un contrato de alquiler de obra o de servicios] en que se considera que la
empresa es el autor e incluso que el empleador es autor originario de la obra creada
por su asalariado. Sea como fuere, y seglin el punto de vista de la legislacion francesa de
derecho de autor, se puede estimar que el empleado o cualquier otro creador conserva
su condicién de autor con las consabidas consecuencias sobre los derechos morales,
mientras que el empleador o productor de la obra son declarados o considerados titu-
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lares del derecho de autor. En cualquier caso, y cabe destacarlo, al parecer la legislacion
libanesa, paraddjicamente, fue influenciada por la concepcién juridica del copyright, al
menos para la atribucion reiterada de los derechos patrimoniales al inversor o a quien
encargo la obra antes que a la persona fisica que la ha creado.

Derechos de que gozan los titulares del derecho de autor de conformidad
con el Convenio de Berna, con una acepcién ampliada a fin de integrar
el entorno numérico (Articulos 14 a 22)

En laley se definen los diversos aspectos de los derechos patrimoniales y morales

que puede tener € titular del derecho de autor sobre la obra (Articulo 14).

Esos derechos patrimoniales permiten a autor gozar del derecho exclusivo de
explotar su obray obtener de ella una ganancia pecuniaria. Por consiguiente, €l titu-
lar de la obra puede autorizar o prohibir (Articulo 15):

e lareproduccion, laimpresion, la grabacion o la fijacion en un soporte material
de la obra, por cualquier medio, ya sea mediante un procedimiento fotografico,
cinematografico o en soportes fonogréaficos, en casetes video o CD-ROM, o con
cualquier otro procedimiento equivalente o similar;

e larepresentacion o la gecucion publicas de laobra;

e latraduccion de la obra (en cualquier otra lengua), comprendidas todas las
adaptaciones o paréfrasis, arreglos y transformaciones de obras musicales;

e ladistribucion de la obra, comprendidos su alquiler o venta;

e laimportacién de ejemplares de la obra fabricados en el extranjero;

e lacomunicacion (o transmision) a publico de la obra, ya sea mediante un pro-
cedimiento de telecomunicacion, por ondas hertzianas, por satélite o por cual-
quier otro medio similar, comprendida toda recepcion de la obra por radio o
teledifusion o por satélite y su retransmision publica por cualquier medio que
permita captar €l sonido y laimagen.

Esos derechos patrimoniales pueden ser objeto de cesion: el autor puede cederlos

total o parcialmente aterceros (Articulo 16).

No obstante, los contratos de explotacién y cesién de esos derechos patrimonia-
les, cualquiera que sea su objeto, deben establecerse en forma escrita, so pena de ser
declarados nulos entre las partes. Con el fin de preservar de modo éptimo los dere-
chos del autor, se especifica que los derechos a los que se refieren esos contratos
deben mencionarse y delimitarse explicitamente en cuanto alugar y duracién y que,
de no mencionarse la duracion, se considerara de pleno derecho que han sido cedi-
dos o concedidos por una duracion de diez afios a partir de lafecha en que se firmé
el acto. Por Ultimo, en el contrato se debe prever obligatoriamente la participacion
proporcional en los ingresos derivados de la explotaciéon y la venta de la obra
(Articulo 17).
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La cesién global y anticipada de las obras futuras no es vélida (Articulo 18).
Esta disposicién tiene por objeto garantizar la libertad de creacion del autor, impi-
diendo que este Ultimo esté vinculado de modo irreversible a un asociado econ6-
mico. Ademas, en la medida en que esos contratos se limitan estrictamente a los
derechos patrimoniales abarcados, su interpretacion es estricta (Articulo 19).

Se dedican dos articul os especificos a los derechos morales (Articulos 21 y 22).

El autor puede:

e decidir s su obra se ha de divulgar y en qué forma (derecho de divulgacion);

e exigir ser reconocido como autor de la obra que ha creado y decidir si laobrase
ha de divulgar como obra anénima o seudénima (derecho alapaternidad y dere-
cho de conservar € anonimato);

e exigir que se respete la obra oponiéndose a cualquier deformacion, mutilacién u
otra modificacion de ésta, asi como a cualquier acto o atentado a la misma que
desvalorice la obra o cause perjuicio a la reputacion del autor (derecho al res-
peto de laintegridad de la obra);

e retirar suobradel comercio renunciando alos contratos de cesion o explotacion
de sus derechos patrimoniales aun después de la publicacion, areserva, no obs-
tante, de que esarenuncia se justifique por la necesidad de salvaguardar su repu-
tacion y su personalidad, y de que se abone una compensacion a las personas a
las que dicha renuncia puede causar perjuicios (derecho a retirar la obra, tam-
bién [lamado derecho de arrepentimiento).

Por Ultimo, se especifica que no se puede disponer de esos derechos morales, que no

son embargables y slo se pueden transmitir por via de testamento o de sucesion.

Desde un punto de vista conceptual, esta descripcién de los derechos exclusivos de que
gozan los autores, la consagracién de sus derechos morales, asi como el dispositivo de
proteccién de los contratos relativos a la explotacion de sus derechos patrimoniales,
suponen una adhesién a la tradicion del derecho continental civilista en el que se inspird
el Convenio de Berna. Ademds, el legislador libanés tuvo en cuenta la integracion del
contexto numérico, de la que dan cuenta las precisiones relativas a los derechos exclu-
sivos de reproduccion y transmisién publica de la obra. Sin duda, no se consagra el
derecho de participacién o droit de suite, que es el derecho de que goza el autor de una
obra de arte original y, después de su muerte, sus herederos u otros derechohabientes,
de percibir un porcentaje del precio de una obra cuando se revende. Esta laguna no es
tal en la medida en que el Convenio de Berna (Articulo 14 ter) se limité a este respecto
a dar a los paises de la Unidn la facultad de prever ese derecho.
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Excepciones al derecho de autor (Articulos 23 a 34) controvertidas

Las copias o reproducciones estrictamente reservadas para el uso privado
del copista y no destinadas a una utilizacién colectiva (Articulo 23),
con excepciones particulares

No estan sometidas a la autorizacién del titular de los derechos patrimoniales y no
dan lugar a ninguna remuneracion, a reserva de que se trate de obras ya publicadas
de modo legal, lareproduccion, lagrabacién o la copia por una persona fisicaen una
sola copia de toda obra protegida por la presente ley, siempre y cuando esté reser-
vada para su uso personal y privado. No obstante, el uso de tal copia en el marco de
una empresa o en cualquier otro lugar (de trabajo) no se considera de uso privado o
personal.

Sin embargo, esta excepcion parala copia privada deja de ser aplicable en caso
de perjuicio alos demés intereses y derechos de los titulares de | os derechos de autor
y en particular en los casos siguientes:

e cuando se trate de reproducir, grabar o fotocopiar obras publicadas en muy
escasos gjemplares (pocatirada);

e cuando setrate de fotocopiar o copiar un libro entero o gran parte de éste;

e cuando setrate de grabar o transmitir una base de datos;

e cuando setrate de construir total 0 parcialmente una obra arquitectonica;

e cuando setrate de copiar 0 grabar un programa informético, salvo en el caso de
|a persona que haya adquirido unalicencia de utilizacién de dicho programa que
le permite utilizar esa copia como copia de seguridad en caso de pérdida o dete-
rioro del giemplar original.

Por dltimo, ocupan lugar aparte las bibliotecas publicas sin fines de lucro que, por

necesidades de seguridad y de conservacion, estan autorizadas a reproducir una

copia suplementaria de la obra original siempre que obre ya en su poder un gjemplar

del original (Articulo 27).

Esta excepcién al derecho exclusivo de reproduccién del derecho de autor es una
excepcion clasica que se comprende bien en el contexto tecnoldgico ampliamente
dominado por la técnica analdgica, aunque la ley haya tenido cuidado de afadir el tér-
mino «grabaciony. Por su limitacién a la copia privada para uso personal exclusivamente
el legislador libanés, al igual que el derecho francés, ha querido prohibir la practica que
podria ser la de empresas que reproducen un libro o un articulo y lo difunden masiva-
mente entre sus empleados o socios. Ademas, como en el derecho francés, esta excep-
cion no se aplica a determinadas categorias de obras: programas informaticos (salvo
para la copia de seguridad), bases de datos. Sin embargo, a pesar de estas restricciones,
resultard dificil contener y controlar la practica de esta excepcion frente al uso cada vez
mayor no sélo de la fotocopia, sino de las nuevas técnicas de reproduccion. En todo

98



NOTICIAS E INFORMACIONES
FERRAN La nueva ley del Libano sobre derecho de autor

caso, el derecho libanés parece haber optado claramente por el mantenimiento de esta
excepcion sin afadir mecanismos compensatorios de remuneracién por copia privada.

Excepciones especificas (Articulos 25 y siguientes)

Ademéas de la excepcidn por copia privada, se han introducido otras excepciones que
corresponden a tres contextos distintos:

Una excepcion particular relativa a los programas informaticos
para las necesidades de |a ensefianza

No requiere ninguna autorizacién del autor y no justifica ninguna remuneracion toda
copia o reproduccién de un nimero limitado de programas informaticos efectuadas
por establecimientos de ensefianza, universidades y bibliotecas publicas sin fines de
lucro, siempre que obre en poder de estos Ultimos por |o menos un gemplar original
del programay se las haga con la finalidad exclusiva de ponerlas gratuitamente a
disposicion de los estudiantes y universitarios.

Esas disposiciones cobraran toda su importancia en el marco de los decretos de
aplicacion procedentes del Ministerio de Educacion Naciona y de Educacion
Superior que han de precisar la gecucion de tales copias, la determinacion de las
categorias de programas informaticos que pueden ser copiados y € numero de
copias autorizadas.

Ademés, €l estudiante tiene derecho a efectuar una copia o reproduccion en un
solo giemplar del programa informatico para sus necesidades personales (Articulo
25, apartado 1).

Esta excepcion ampliamente derogatoria del derecho comun se introdujo al parecer
para que los establecimientos de ensefianza y sus estudiantes pudieran utilizar mas o
menos libremente los programas informaticos. De este modo, el legislador quiso evitar
que las disposiciones de la nueva ley obstaculizaran el acceso al saber y a la informacion.
Segun algunos especialistas, esto lleva concretamente a la instauracion de un derecho de
reproduccién «de oficio» en provecho de los establecimientos escolares, las universida-
des y las bibliotecas publicas sin fines de lucro, y otorga a los estudiantes la autorizacién
de efectuar una copia privada de cualquier programa informatico. Esta disposicion
podria estar en contradiccion flagrante con los acuerdos sobre los ADPIC, cuando el
objetivo de la reforma es cefiirse a ellos. En efecto, en el Articulo 13 de dichos acuerdos
se especifica que «los Miembros restringiran las limitaciones de los derechos exclusivos
o excepciones a esos derechos a algunos casos especiales que no atenten contra la
explotacion normal de la obra ni causen un perijuicio injustificado a los intereses
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legitimos de los titulares de los derechosy. Por ultimo, el campo de aplicacién de esta
excepcion no esta bien delimitado. El calificativo «publicas sin fines de lucro» jse aplica
Unicamente a las bibliotecas, en cuyo caso la excepcién es muy amplia y beneficiaria a
ambos sectores, el publico y el privado, o por el contrario se refiere también a los esta-
blecimientos escolares y las universidades, en cuyo caso la excepcién quedaria mas o
menos confinada exclusivamente al sector publico de caracter no lucrativo?

Excepciones con objetivos didacticos y de informacion

No requiere ninguna autorizacién del titular de |os derechos patrimoniales de la obra
ni da lugar a ninguna remuneracion la cita corta de una obra ya legalmente publi-
cada, con fines de andlisis critico, de ilustracion, de explicacion de una opinién o de
investigacion cientifica, siempre que la cita tomada no exceda los limites de la fina-
lidad perseguida y que se haga mencién del nombre del autor y de la procedencia
(Articulo 25, apartado 2).

Esta excepcion de cita corta se ha extendido a los organismos de prensa o
medios de comunicacion que pueden, dentro de los limites de lo permitido en mate-
riade informacién, citar trozos cortos de una obra ya vista o escuchada durante un
suceso de actualidad, siempre que mencione € del nombre del autor (Articulo 30).

Con la misma condicion relativa a la mencién de los nombres del autor y del
editor que yafiguran en lacbraoriginal, laley sustrae ala autorizacion del autor y a
toda remuneracion la reproduccion de articulos de periddicos o de trozos cortos de
una obra, siempre que esos actos correspondan a una finalidad estrictamente peda-
gbgicay dentro de los limites necesarios para tal finalidad (Articulo 26).

Asimismo, se ha previsto para los medios de comunicacion y la prensa el dere-
cho de difundir toda obra arquitecténica, artistica o fotografica cuando esas obras
se hallen en lugares abiertos a publico (Articulo 31).

Se ha consagrado de modo mas explicito un derecho a la representaciony a la
exposicion de la obra al publico, sin previa autorizacion del autor y sin ninguna
remuneracion, cuando tales actos se realizan exclusivamente:

« en el marco de presentaciones publicas pero respetando las exigencias requeri-
das en tales circunstancias,

e ene marco delas actividades de | os establ ecimi entos de ensefianza destinadas a
los estudiantes y los profesores, con la Unica condicion de que € publico se
limite a esta categoria, a sus tutores 'y a las personas relacionadas directamente
con laactividad del establecimiento de ensefianza en cuestion (Articulo 32).

Se concedi6 un lugar aparte a las obras plasticas para las cuales se reconocié un

derecho de exposicion en provecho de los museos, siempre que |0s objetos expuestos

sean propiedad del museo y que no se atente contra los intereses legitimos de los

autores (Articulo 33).
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Por ultimo, se autorizo la reproduccion de una obra de arte sin previa autoriza-
cion del autor, cuando dicha reproduccion esta destinada a ser publicada en un caté
logo parafacilitar la venta de la obra sin perjuicio de los intereses legales del autor
(Articulo 34).

Estas excepciones, que van mas alld de la excepcion de cita corta, muestran una vez mas
que en muchos aspectos el legislador libanés ha querido adaptarse al contexto particu-
lar de la sociedad libanesa, en que los medias y los establecimientos de ensefianza ocu-
pan un lugar central en la circulacién del saber y de la informacién, esbozindose de
modo implicito un derecho del publico a la informacién, nueva excepcion al derecho de
autor. En cambio, la ley libanesa no contempld excepciones mas habituales, como la
parodia, el pastiche o la caricatura, o las representaciones privadas y gratuitas efectua-
das exclusivamente en un circulo de familia; ahora bien, previé paraddjicamente esta
excepcion, pero en el marco de presentaciones publicas o de actividades de ensefianza.

Excepciones con fines de interés general

Esté autorizada toda reproduccion, grabacion y copia de la obra cuando esos gjem-
plares estén destinados a utilizarse en €l marco de procedimientos judicialesy admi-
nistrativos, pero siempre dentro de los limites necesarios para tal utilizacion
(Articulo 29).

En virtud de un decreto del Ministerio de Educacion Nacional, estara autorizada
toda reproduccion o grabacion y copia de una obra audiovisual en un solo gjemplar,
cuando se trate de una obra artistica de valor y se haga con objeto de conservarlaen
los archivos del ministerio, y Unicamente en caso de que €l titular de los derechos se
niegue de manera abusiva ala grabacion de tal obra (Articulo 28).

Derechos conexos reconocidos en cuanto al principio, pero cuya extension
varia segun el derecho conexo de que se trate

Como ya hemos indicado, se dedicé un titulo especifico (Capitulo VII) alos dere-
chos conexos.

Los artistas intérpretes o ejecutantes (Articulos 39, 40, 41 y 44)

En virtud de las disposiciones del Articulo 15 (relativo alos derechos patrimoniales
de los autores), la ley reconoce a artista intérprete o gecutante (actor, cantante,
musico, miembro de grupo musical, artista dramético, artista de circo, etc.) el dere-

101



NOTICIAS E INFORMACIONES
FERRAN La nueva ley del Libano sobre derecho de autor

cho de autorizar la primera difusién o comunicacion al pablico de su prestacion o de
oponerse a €ella, asi como la fijacion o grabacién de dicha prestacién en cualquier
soporte material y la reproduccion, venta o alquiler de toda fijacién o grabacion de
esainterpretacion, cuando no los hubiera autorizado previamente (Articulo 39).

Por otra parte, se reconoce a los productores a quienes los artistas intérpretes
autorizaron la primera fijacion de sus prestaciones en € marco de la realizacion de
una obra audiovisual, €l derecho exclusivo de reproducir, distribuir, vender y alqui-
lar la obra audiovisual que han producido y comunicado al publico (Articulo 41).

Ademés, laley reconoce a artista intérprete durante toda su vida el derecho ala
paternidad de su prestacion mediante el reconocimiento de su nombre y el derecho
de oponerse atoda deformacion o modificacion de su prestacion. Estos derechos son
transmisibles a sus derechohabientes después de la muerte de aquél (Articulo 44).

Al consagrar el principio del agotamiento de sus derechos desde la primera autoriza-
cion, el legislador opté por no conceder derechos ilimitados sobre la reproduccién y la
difusion de sus grabaciones a los artistas intérpretes, a expensas de los productores de
fonogramas y de los organismos de radiodifusion. Ademas, no figura ningiin derecho a
una remuneracién equitativa de los artistas intérpretes y de los productores de fono-
gramas en caso de utilizaciones secundarias de fonogramas producidos con fines comer-
ciales. No obstante, si bien el Articulo 12 de la Convencién de Roma consagra este
derecho, esta misma Convencién (Articulos 16-1 y 17) previé para los Estados contra-
tantes la posibilidad de descartar total o parcialmente la regla de la remuneracién equi-
tativa mediante declaracion a las Naciones Unidas. Por dltimo, y es importante desta-
carlo, esos derechos reconocidos a los artistas intérpretes se ejercen respetando los
derechos de los autores, lo cual confirma indirectamente la opcién adoptada por la ley
libanesa en la jerarquia entre derecho de autor y derecho de los artistas intérpretes, a
los que se reconocié por cierto un derecho moral reducido.

Los productores de grabaciones sonoras (Articulo 43)

Segun el Articulo 1 del capitulo de introduccion, grabacion sonora es toda fijacion
material de una secuencia de sonidos que pueden provenir de una interpretacion de
una obra o no, excluyendo la grabacion sonora que acompafia una obra audiovisual .

Se reconoce a los productores de grabaciones sonoras, personas fisicas o mora-
les que tomaron lainiciativay asumieron laresponsabilidad de la primerafijacion de
una secuencia de sonidos, el derecho de autorizar o prohibir toda reproduccion
directa o indirecta de esas grabaciones sonoras, asi como su alquiler con fines
comerciales.
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Resulta significativo observar que la ley libanesa no concedié derechos conexos a los
productores de videogramas (esto es, aquellos que tomaron la misma iniciativa, pero
para la fijacion de una imagen sonorizada o no, animada o fija) y que los unicos interesa-
dos son los productores de las grabaciones sonoras y los productores de las obras
audiovisuales a quienes se reconocié un derecho de autor (véase mas arriba). Esta
laguna puede no ser tal, en la medida en que el productor de una obra audiovisual ha
sido declarado ipso facto titular de un derecho de autor y en que se puede pensar que el
reconocimiento de un derecho conexo no le aportara ninguna ventaja cuando se trate
de un videograma que contenga una o varias obras audiovisuales, esto es, varias secuen-
cias animadas, lo cual puede ocurrir hoy con frecuencia. En todo caso, a diferencia de
los artistas intérpretes, esta categoria de derecho conexo goza de un auténtico derecho
exclusivo de reproduccién, sin que por ello se controle la difusién de esos fonogramas
por radiodifusiéon o comunicacién publica.

Los editores de libros (Articulo 45)

Los editores de trabajos escritos o impresos se contemplaron en calidad de titulares
de derechos conexos y se les concede el derecho de autorizar o prohibir la reproduc-
cién de libros por fotocopia o fotografia, o cualquier otra explotacion comercial.

Se puede pensar que se trata en este caso, a priori, de ayudar a los editores a luchar
independientemente de sus autores, con los que han firmado contratos de edicién, con-
tra los actos de pirateria y de consolidar sus derechos en los casos de copia privada ili-
cita. Se puede explicar también por la voluntad del legislador libanés de proporcionar a
esos editores los medios de luchar contra la falsificacion de libros antiguos, que ya han
pasado al dominio publico pero que una vez reeditados deben poder ser protegidos.

Esta disposicion es tanto mas interesante cuanto que se observa que esta categoria
de personas no goza de ninguna proteccidn de este tipo en otras legislaciones y en par-
ticular en el derecho francés.

Los organismos de radiodifusion y television (Articulo 42)

Se instituye en provecho de esas empresas un derecho especifico sobre sus progra-

mas. Estén sometidas a autorizacion:

e laretransmision o reemision de esos programas por cualquier otro procedi-
miento;
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e su comunicacion al publico en un lugar accesible a éste mediante pago de un
derecho de entrada;

e lagrabacion o lafijacién de esos programas o prestaciones difundidos por radio
en soportes materiales con fines comerciales, asi como la reproduccion de las
fijaciones de las obras difundidas por radio sin su consentimiento.

Se indica expresamente que los contratos o acuerdos relativos a los derechos cone-

x0s deben estar consignados por escrito para que produzcan sus efectos.

Ademés, esta proteccion no puede tener incidencia alguna en la proteccion de
los derechos de autor relativos a las obras originales o derivadas protegidas por
dicha ley: «La protecciéon concedida a los derechos conexos no atenta contra los
derechos otorgados a las obras originales protegidas por esta ley, y ninguna disposi-
cion de este capitulo puede interpretarse como una limitacién del gercicio del dere-
cho de autor» (Articulo 48).

Por Ultimo, si bien el legislador concibié de modo auténomo los derechosy pre-
rrogativas de los titulares de derechos conexos, para las excepciones establecidas
con respecto a sus derechos pecuniarios se contentd con remitirse a la aplicacion
puray simple de los articulos de laley relativos a los derechos exclusivos del autor
(Articulo 48), lo cual esta previsto en el Articulo 15-2 de la Convencién de Roma.

Una duracién de proteccion de los derechos de autor y derechos conexos
homogénea con especificidades cldsicas (Articulos 49 a 57)

En este aspecto la ley adopta las soluciones tradicionales aplicadas a derecho de
autor, diferenciando |os derechos morales de los autores y artistas e intérpretes que
son perpetuos y se transmiten a su muerte a sus derechohabientes por testamento o
segun las leyes sucesorias (Articulo 53), y los derechos patrimoniales cuya duracién
es, en cambio, limitada.

El principio relativo a esos derechos patrimoniales es el de una duracion de pro-
teccion alo largo detodalavidadel autor, y que se prolonga 50 afios a partir del pri-
mer dia del afo civil posterior a su fallecimiento (Articulo 49). Para las obras de
colaboracién, este plazo de 50 afios correra a partir del fallecimiento del Ultimo
coautor superviviente (Articulo 50).

Sin embargo, para algunas obras la duracion de proteccion no se calcula segin
lavida del autor: en el caso de las obras colectivas, audiovisuales y publicadas bajo
seuddnimo o anénimamente, la duracién de proteccién es de 50 afios a partir del pri-
mero de enero del afio civil posterior a su publicacion. En caso de que no haya
habido publicacién, el punto de partida es €l del fin de afio que sigue alarealizacion
delaobra(Articulos 51y 52).

Se fija asimismo €l plazo de proteccion de los derechos conexos: los derechos
del artistaintérprete o g ecutante quedan protegidos durante 50 afios a partir del fin
del afio en el que serealizo lainterpretacion. Los derechos del productor de lagraba-
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cion sonora quedan protegidos durante 50 afios a partir del fin del afo civil en el que
se efectud la primerafijacion. Los derechos de los organismos de radiodifusion y de
television quedan protegidos durante 50 afios después de la difusién publica de la
emision. Por Ultimo, los derechos de las editoriales tienen una duracion de cincuenta
anos a partir del fin del afio civil en el que se publicé la obra (Articulos 54, 55, 56
y 57).

Las medidas cautelares, la indemnizacién y las sanciones aplicables
(Articulos 81 a 97)

En este capitulo se enunciaron en primer lugar |os recursos civiles en caso de viola-
cion del derecho de autor. No obstante, €l legislador libanés reform6 la parte relativa
a los comportamientos constituyentes de delito y a las sanciones penales correspon-
dientes, manifestando asi su voluntad de contribuir alalucha contrala falsificacion.

Un procedimiento judicial de urgencia reforzado y muy abierto

Laley previd inicialmente un procedimiento judicial de urgencia preventivo paralos
casos en que hubiere temores justificados de viol aciones inminentes de los derechos
de autor y derechos conexos. Este procedimiento, abierto a los titulares del derecho
de autor o de derechos conexos y a sus derechohabientes, pero también a los orga-
nismos de administracién colectiva, compete al juez de los procedimientos judiciales
de urgencia, o al presidente de lajurisdiccion de primera instancia competente o al
fiscal. Permitira que esas jurisdicciones adopten medidas cautelares correspondien-
tes a sus atribuciones legales, y en particular |as que se impongan con miras a prote-
ger el derecho o la obra que sea objeto de la violacion, eventual mente con conmina-
ciones parala gecucién de sus decisiones (Articulo 81).

Por otra parte, para que €l demandante pueda reunir medios de prueba que pue-
dan apoyar su demanda y evitar asi que €l presunto falsificador los dissmule o los
destruya o se deshaga de €llos, se instituyd una medida especifica de procedimiento
judicial de urgencia que permite a las autoridades judiciales interesadas ordenar la
confiscacion de los productos falsificados que pueden constituir una prueba del
delito (Articulo 82).

Recursos judiciales diversos

Los titulares de los derechos de autor y derechos conexos pueden interponer
demanda ante | as jurisdicciones competentes especializadas en caso de violacién de
sus derechos, a fin de que se adopten las medidas de prohibicién que se impongan
paraque cese de inmediato y evitar que €l problema se vuelva a plantear en el futuro
(Articulo 83).
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Con esta disposicion, el legislador parece haber introducido una accion especi-
ficaque permite exigir el cese de toda violacién de un derecho de autor o de un dere-
cho conexo.

Por otra parte, toda persona que haya atentado contralos derechos de autor o los
derechos conexos tiene la obligacion de pagar dafios'y perjuicios parareparar el per-
juicio moral y material causado al titular del derecho, cuyo importe es fijado por los
tribunales que, para evaluarlo, tomaran en consideracion el valor comercia de la
obra, el perjuicio causado a titular del derecho, su lucro cesantey los beneficios que
esos delitos generaron en provecho del infractor, teniendo la jurisdiccion interesada
lafacultad de ordenar la confiscacién de los objetos falsificados y de los instrumen-
tos que sirvieron para cometer lafalsificacion (Articulo 84).

Sanciones coercitivas que pretenden ser severas y disuasivas

El nuevo texto enumera tres categorias de actos que estén sancionados penal mente.
En la primera categoria se trata de la fijacion fraudulenta de un nombre usurpado en
una obra literaria o artistica, las maniobras fraudulentas para engafiar al comprador
imitando lafirmao el signo adoptado por un autor, lafalsificacion con conocimiento
de causade unaobralliteraria o artistica, la venta, lareceptacion y la puesta en venta
0 en circulacion de una obra falsificada.

Y ahayan pasado o no a dominio publico esas obras, € autor de esas infraccio-
nes serd sancionado con una pena de prision de un mes a tres afios y con una multa
de 5 a50 millones de libras libanesas 0 una de estas dos penas solamente. Estas san-
ciones se duplicaran en caso de reincidencia (Articulo 85).

Con esta disposicion, el legislador quiso reprimir severamente los actos de estafa y la
venta de obras falsificadas, ya se trate o no de obras que han pasado al dominio publico.
No ocurrird lo mismo con el delito de falsificacion, en el entendimiento de que en ese
caso la obra ha pasado al dominio publico y, por consiguiente, no puede haber ya delito
de falsificacion, al menos en lo referente a los derechos patrimoniales, a no ser que se
trate de falsificacion por atentar contra el derecho moral que es perpetuo.

La segunda categoria concierne a hecho de atentar o la tentativa de atentar con
conocimiento de causay con fines de lucro contra el derecho de autor o los derechos
conexos (Articulo 86).
En ese caso, ademas de las penas de prision y las multas antes citadas, €l legisla-
dor afadi6 penas accesorias que consisten en;
e ¢l cierre total pero temporal, por una duracion de entre una semana 'y un mes,
del establecimiento que sirvié para cometer lainfraccion;
e la destruccion de todos los objetos o gjemplares falsificados o reproducidos
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ilicitamente y del material utilizado especidmente para la comision del

delito;

e lapublicacion del fallo en dos diarios locales a cargo de quien haya cometido la
infraccion.

Laterceracategoriaserefiere alafabricacion, laimportacion con fines de ventay de

alquiler, asi como la venta, la instalacion o el aquiler de todo materia que pueda

facilitar la recepcion, sin ningin derecho, de programas de televisiéon o de radio,

cuando se trate de programas en clave destinados exclusivamente a un pablico que

paga por recibir tales emisiones.

A este respecto, se aplicaran penas de prisién de un mes a tres afios y multas de
5 a 50 millones de libras libanesas, 0 una de estas dos sanciones solamente, a los
autores principales pero también, precisalaley, alos complices que les hayan facili-
tado los medios de cometer tal infraccion (Articulos 87 y 88).

Para todas esas infracciones, se indicd ademés que las diligencias judiciales
pueden ser entabladas no sblo por la victima, sino en su defecto por € ministerio
publico o por el presidente de la Oficina de Proteccién de la Propiedad Intel ectual
(Articulo 89).

Procedimientos de embargo especificos

Para reforzar la lucha contra la importacién de obras falsificadas y en particular de
grabaciones sonoras, se indicé que queda prohibido todo acto de importacién, de
transito o de almacenamiento en zona franca de toda obra y grabaciones sonoras
falsificadas, con obligacion de embargarlas en el lugar en que se encuentren
(Articulo 91).

Se asignaron competencias de embargo de objetos falsificados, pero Gnicamente
descriptivo, a comisario de poalicia, a la administracion de aduanas y a algunos
miembros de la Oficina de Proteccién de la Propiedad Intel ectual, juramentados con
esefin (Articulo 92).

Ademés, se previé una medida de embargo preventivo correspondiente a las
atribuciones de los tribunales competentes Unicamente, en provecho de la parte
demandante, antes de todo examen en cuanto al fondo. A este respecto, dichos tribu-
nales podran ordenar un embargo real basandose en el acta de embargo establecida
por la poalicia, la aduana o la Oficina de Proteccion de la Propiedad Intelectua (la
OFPI), con la posibilidad de exigir €l pago previo de una fianza cuyo monto se fija
con respecto a valor de los objetos embargados (Articulos 93, 94y 95).

Por Ultimo, los fallos dictados con respecto a ese contencioso deberan dar lugar
alaaplicacion de penas accesoriasy en particular ala condenadel autor delafalsifi-
cacion ala gjecucién de medidas de publicacion de esos fallos.

En conclusién, lanuevaley libanesa de derecho de autor constituye ciertamente
un progreso con respecto a la legislacion anterior que data de 1924. Sin embargo,
correspondera a las jurisdicciones y a las autoridades administrativas competentes
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adoptar todas las medidas necesarias para aplicarlay para aportar |as precisiones y
complementos que se impongan, con miras a garantizar la seguridad de las inversio-
nesy unareal proteccion del derecho de autor y 1os derechos conexos.
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