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presentar las problemáticas legales mas comunes que enfrenta la persona que decide iniciar su propio sitio en Internet. 

presentar los conflictos recurrentes que enfrenta quien utiliza desde su sitio información o datos ajenos en la red. 
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1. Los derechos intelectuales: introducción a su protección legal

La propiedad intelectual puede dividirse al objeto de su estudio en dos categorías: 

-la propiedad industrial, que incluye las marcas, designaciones, invenciones, patentes, dibujos y modelos industriales e indicaciones geográficas de origen; y 

-el derecho de autor, que abarca las obras literarias y artísticas, tales como las novelas, los poemas, las obras de teatro, las películas, las obras musicales, las obras de arte,  los dibujos, pinturas, fotografías, esculturas, y los diseños arquitectónicos. En la legislación Argentina se ubica aquí al software.  

Dentro de la propiedad industrial encontramos variados elementos que son protegidos.  Esencialmente se intenta proteger la creatividad humana y distinguirla a efectos de beneficiar a su creador cuando éste intente comercializar sus productos o servicios en el mercado. Para ello la ley de brinda un derecho exclusivo de uso, prohibiendo que cualquier otra persona lo utilice sin su consentimiento. A la vez, se protege también al consumidor – usuario de posibles engaños. Estos temas han sido tratados en el Módulo Segundo.

El derecho de autor se encuentra amparado legalmente a través de varias normas. La principal de ellas es la ley 11.723 que protege:

(a) las obras científicas,  literarias  y  artísticas  que comprenden los escritos  
de toda  naturaleza  y  extensión, entre ellos los programas de computación fuente y objeto; 

(b) las compilaciones de datos o de otros materiales;

(c) las obras dramáticas,  composiciones musicales, dramático-musicales; 

(d) las cinematográficas, coreográficas y pantomímicas; 

(e) las obras de dibujo, pintura, escultura, arquitectura;  

(f) los modelos  y  obras  de arte  o ciencia aplicadas al comercio o a la industria; 

(g) los impresos, planos y mapas; los plásticos,  fotografías, grabados  y  fonogramas.

En resumen, se protege toda producción científica, literaria,  artística  o  didáctica  sea 
cual fuere el procedimiento de reproducción. La protección del derecho de 
autor abarcará la expresión de ideas, procedimientos, métodos de operación y 
conceptos matemáticos pero no esas ideas, procedimientos, métodos y conceptos 
en sí.

Las ideas por si mismas no merecen protección sino su canalización a través de la expresión exterior en una determinada obra.

Pueden ser titulares del derecho intelectual:

(a) el autor de la obra; 

(b) sus herederos; 

(c) los que con permiso  del  autor  la  traducen, refunden, adaptan, modifican o transportan sobre la nueva obra  intelectual resultante;

(d) las personas físicas o jurídicas cuyos dependientes contratados para elaborar un programa de computación hubiesen producido un programa de computación en el desempeño de sus funciones laborales, salvo estipulación en contrario.

Una vez registrada, el autor tiene la facultad  de disponer de su obra, publicarla, ejecutarla,  representarla y exponerla en público,  transferirla a un tercero, traducirla, adaptarla o autorizar su traducción  y reproducción en cualquier forma.

Existe también un tiempo de protección durante el cual al autor posee los derechos recién mencionados: la propiedad intelectual sobre las obras corresponde a los autores durante su vida y a sus herederos hasta 70 años contados a partir del 1 de enero del año siguiente al de la muerte del autor. Transcurridos los términos de protección legal, las obras pasan al dominio público, esto es pierden la protección legal exclusiva y cualquier persona puede utilizar y obtener beneficios de la misma.

En lo que nos interesa, ninguna persona tiene derecho a publicar, sin permiso de 
los autores  o sucesores,  una  producción  científica, literaria,  artística o  musical  que  se  haya  anotado  o  copiado durante su lectura,  ejecución  o  exposición   públicas o 
privadas. De igual forma, aquella persona que haya recibido de los autores o sucesores de un programa de computación, una licencia para usarlo, podrá reproducir una única copia de salvaguardia de los ejemplares originales del mismo. Esta copia deberá estar identificada, con indicación del licenciado que realizó la copia y la fecha de la misma. La copia de salvaguardia no podrá ser utilizada para otra finalidad que la de reemplazar el ejemplar  original del programa de computación licenciado si ese original se pierde o deviene inútil para su utilización. Si quien obtiene la licencia realiza múltiples copias con diferentes finalidades (por ejemplo transferirlas a terceros) incumple el contrato de licencia y viola los derechos de autor del ente que ha otorgado la licencia.

La ley brinda la posibilidad de publicar con fines didácticos o científicos, comentarios, críticas o notas  referentes  a  las obras intelectuales,  incluyendo hasta mil palabras de obras literarias  o científicas u ocho  compases  en  las obras musicales. En este permiso se incluyen las  obras  docentes,  de enseñanza,  colecciones,    antologías   y  otras  semejantes.

Todo lo comentado hasta el momento es plenamente aplicable a las obras publicadas en el extranjero siempre y cuando la nación donde se realiza la publicación reconozca los derechos de propiedad intelectual. En este caso rige el término de protección del país extranjero, salvo que sea mayor que el argentino en cuyo caso, se aplica éste. 

Un tema que puede interesar a quienes en su sitio web publican información general de diversas fuentes, es que los artículos no firmados, colaboraciones anónimas, reportajes, dibujos,  grabados o informaciones en general que tengan un carácter original y  propio,  habiendo sido  adquiridos con  carácter de  exclusividad,  serán  considerados como de propiedad del medio que la tenga. Las noticias de interés general podrán ser utilizadas,  transmitidas o retransmitidas;  pero cuando se publiquen en su versión  original será necesario expresar la fuente de donde han sido obtenidas.

Las publicaciones periódicas deben también inscribirse y se protegen como tales. El retrato fotográfico de una persona no puede ser publicado sin  el  consentimiento expreso del retratado, quien puede luego revocarlo. La publicación del retrato es libre si se relaciona con fines científicos, didácticos y en  general  culturales,  o  con  hechos o acontecimientos  de  interés  público o que se hubieran desarrollado en público.

El derecho de publicar cartas pertenece al autor. 

Los contratos que se relacionan con el derecho de autor son:

(a) el contrato de edición, que consiste en que el titular del derecho  de  propiedad  sobre  una obra  intelectual,  se  obliga  a entregarla  a  un  editor  y  éste  a   reproducirla,  difundirla  y venderla, cualquiera sea la  forma  o sistema  de reproducción o publicación; 

(b) el contrato de representación que existe cuando el autor o sus sucesores entregan  a un tercero o empresario y éste acepta, una obra teatral para su representación pública; 

(c) el contrato de compraventa por el cual el  autor o sus sucesores transfieren total o parcialmente  su obra, confiriendo al adquirente  el  derecho  a su aprovechamiento  económico  sin poder alterar su título, forma y contenido;

(d) el contrato de traducción por el cual el autor permite  las traducción de su obra a uno o mas determinados idiomas; 

(e) y desde 1998 se ha considerado al software a partir de la inclusión del contrato de licencia, por el cual el autor otorga al licenciado la posibilidad de utilizar la obra y valerse de sus utilidades, generalmente acotado a circunstancias de tiempo y lugar: 

“La explotación de la propiedad intelectual sobre los programas de computación incluirá entre otras formas los contratos de licencia para su uso o reproducción” (ley 11.723, art. 55 bis).


El organismo público que entiende en el registro y protección del derecho de autor es el Dirección  Nacional de la Propiedad Intelectual. Aquí es donde el  editor de las obras impresas debe depositar tres ejemplares completos  de  toda obra publicada, dentro de 
los tres meses siguientes a su aparición. Si la obra no ha sido publicada, el deposito consiste en el depósito de una copia del manuscrito firmado por el autor. Si se trata de pinturas, arquitecturas,  esculturas, etc. Se cumple depositando un croquis o fotografía del original. Si es una obra cinematográfica, se deposita una relación del argumento, diálogos, fotografías  y  escenarios  de las principales escenas. Finalmente, para los programas de computación, el registro consiste en el depósito de los elementos y documentos que determine la reglamentación que posteriormente explicamos. Todo procedimiento de registro es arancelado según lo que estipule para cada tipo de obra el Poder Ejecutivo.

El Dirección  lleva los libros necesarios para que toda obra inscripta  tenga su folio correspondiente, donde constarán la descripción, título, nombre del autor y fecha de  la presentación, y todas las demás  circunstancias  referidas a la misma, como  los contratos  de  que  fuera objeto y las decisiones  de  los tribunales sobre la misma.


Realizado el depósito pertinente según el tipo de obra que se quiera registrar, se entrega al registrante un recibo provisorio donde constan los datos del tramite y se identifica la obra depositada. El Dirección  Nacional de la Propiedad Intelectual ordena entonces publicar en  el  Boletín Oficial, la nómina de las obras presentadas a inscripción, otorgando un plazo de 30 días para que aquellos que quieran oponerse hagan valer sus derechos. Pasado este término sin que se hayan formulado oposiciones, el Dirección  entrega el título de propiedad al registrante. Si hubiera oposición resuelve el Director del Dirección . 

2. El marco legal argentino para la protección del software

En Argentina los programas de computación cuentan con protección legal. Esta se diseña como ya adelantamos en torno de la propiedad intelectual y los derechos de autor. 

En un primer momento se aceptó que la  Cámara de Empresas de Software y luego su continuadora la Cámara de Empresas de Software y Servicios Informáticos fueran designados en calidad de Entes Cooperadores de la Dirección Nacional del Derecho de Autor en lo concerniente al registro de las obras de software. Estos entes fueron estableciendo un procedimiento específico para levar adelante su cometido.  

El segundo paso lo constituyó la legislación sobre transferencia de tecnología. Estas normas al definir los requisitos que las obras de propiedad intelectual debían cumplir para poder beneficiarse con la exención del pago de ganancias que se otorga a los derechos de autor, remite a la necesidad de registro de tales obras. De esta manera cuando se pretendía exceptuar a los programas de software del pago de ganancias se debía demostrar que estos se hallaban registrados. El único registro de carácter nacional que admitía la inscripción de obras de software era el establecido por la Dirección Nacional del Derecho de Autor a través de los entes cooperativos referidos. 

El tercer paso lo constituye el Decreto No. 165 del Poder Ejecutivo Nacional (año 1994) que comentamos por separado y por el cual se incorporan a la protección legal brindada bajo el derecho de autor, a los programas de computación y las bases de datos. 

También hacia el término del año 1994, los acuerdos finales de la última etapa de la Ronda Uruguay del GATT (Tratado de Marrakech) incorporaban específicamente a los programas de computación, al sistema legislativo protector de los derechos de autor.

Como a través de la reforma de la Constitución de 1994, los tratados internacionales adquieren mayor jerarquía que las leyes internas, el Tratado de Marrakech que protege el software se incorpora al ordenamiento jurídico argentino con mayor jerarquía incluso que las leyes nacionales, por lo que desde 1995 en adelante podemos afirmar que en Argentina, la protección del software a través de los derechos de autor es clara. 

2.a. La específica protección del software y las bases de datos.

Estos se hallan regulados por el Decreto Nacional 165 del año 1994, que protege tanto obras de software como bases de datos. A los efectos del registro, se entiende legalmente por software a:  

(a) “los diseños, tanto generales  como detallados, del flujo lógico de los datos en un sistema de computación;   

(b) los programas de computación,  tanto  en  su versión "fuente", principalmente  destinada  al  lector humano, como  en  su  versión “objeto", principalmente  destinada    a   ser  ejecutada  por  el computador;  

(c) la documentación técnica, con fines tales  como  explicación, soporte  o  entrenamiento,  para el desarrollo, uso o mantenimiento de software” (art. 1 del Decreto).  

Por su parte las bases de datos se encuadran en la categoría de obras literarias y se las define como aquellas “producciones constituidas por un conjunto  organizado  de  datos interrelacionados, compilado con miras a su almacenamiento, procesamiento  y  recuperación  mediante técnicas y sistemas informáticos”. 

En lo que atañe al registro del software y las bases de  datos, la diferencia entre una obra inédita y otra publicada, viene dada por si ha sido puesta a disposición del público en general, ya sea  mediante  su reproducción sobre múltiples  ejemplares  distribuidos comercialmente  o  mediante  la oferta generalizada de su  transmisión  a  distancia  con  fines de explotación.  En cambio la obra será inédita cuando    su  autor,  titular  o sucesor en los derechos la haya mantenido en reserva o negocie  la  cesión de sus derechos de propiedad intelectual contratando particularmente  con los interesados.

3. El procedimiento de registro

3.a. Depósito de obras puestas a disposición del público en ejemplares comerciales

La normativa legal en juego, especialmente el Decreto 165/94, admite el depósito de obras comercializadas a los fines de su registro. 

En el caso del software, es menester aquí diferenciar entre las obras comercializadas de manera directa por el autor (por ejemplo, una venta de software a medida de las necesidades del usuario), de aquellas obras que se ofrecen de manera masiva y estandarizada. Las primeras se comercializan generalmente a través del contrato de licencia en tanto las segundas dan lugar al contrato de compraventa. En el primer caso se deben depositar ejemplares de la obra tal como se presenta para la venta. En el caso de la compraventa de software de manera masiva, se depositan los disquetes junto con el packaging completo, tal como se presenta la oferta al público usuario.

Para  registrar obras de base de datos ya publicadas y cuya explotación  se  realice mediante su transmisión a distancia,  es necesario depositar amplios extractos  de  su  contenido  y una relación escrita  de  su estructura y organización, así como de sus principales características,  que  permitan a criterio y riesgo del solicitante individualizar suficientemente  la obra y dar la noción más fiel posible de su contenido.

Es posible registrar desarrollos parciales de una obra. En una materia de evolución tan dinámica como la industria del software, es importante conocer entonces que es posible proteger de manera progresiva, diferentes etapas evolutivas en su desarrollo. 

3.b. Depósito de obras inéditas

Básicamente en el caso del software, este tipo de registro es el más recomendable a efectos de resguardar los secretos tecnológicos y/o comerciales contenidos en el software. 

Para  proceder al registro de obras de software o base de datos que tengan  el  carácter  de inéditas, el solicitante debe incluir bajo sobre lacrado y firmado todas  las  expresiones de la obra  que  juzgue  convenientes  y suficientes para identificar  su creación  y garantizar  la  
reserva  de  su  información  secreta. Para este tipo de depósito se requiere, además del sobre o paquete con la documentación, presentar un formulario descriptivo y el pago de una tasa y arancel. La garantía de secreto es muy completa ya que el sobre solamente podría ser abierto por orden de un juez competente, actuando a partir de una causa judicial específica.

El depósito tiene una vigencia de tres años, renovable y, por sus características, permite incorporar en el mismo la totalidad de la documentación pertinente, incluyendo los códigos fuente, atento el secreto en que se reserva la información guardada y teniendo en miras ofrecer la mayor cantidad de elementos de comparación y análisis para el caso de requerirse un peritaje judicial por plagio de la obra.

Finalmente, tanto la adquisición de los formularios como los pagos de tasa y arancel se realizan en forma directa, en la Cámara de Empresas de Software y Servicios Informáticos -CESSI- que actúa como Ente Cooperador de la Dirección Nacional del Derecho de Autor.  El trámite que tiene un carácter sencillo se realiza en la misma sede de la Dirección Nacional ubicada en la ciudad autónoma de Buenos Aires. La constancia del depósito se otorga en forma inmediata. 

4. Problemas comunes que se presentan. Daños y responsabilidades. Responsabilidad por la difusión ilícita de imágenes o datos a través de Internet. Posibles soluciones.

Internet se convierte rápidamente en una de las mas importantes y frecuentes vías de comunicación. La proliferación de consumidores y usuarios del sistema, genera preguntas. Entre ellas nos encontramos con aquellas referidas a los derechos de propiedad intelectual. Numerosas cuestiones de derechos de propiedad literaria han nacido y generado grandes discusiones desde el reconocimiento de la propiedad inmaterial. Sin embargo, los efectos de Internet en la propiedad intelectual y especialmente en lo que toca al modulo en curso, los derechos de autor, han recibido al momento relativa atención.

En primer lugar, encontramos las cuestiones referidas a la protección del derecho de autor en general. Las hemos tratado al analizar los procedimientos legales de protección de la propiedad intelectual (derecho de autor o copyright) en base al registro de la obra inédita o publicada. En estas categorías existe una tendencia internacional que ha sido adoptada por la ley argentina, de incluir al software y las bases de datos como obras pasibles de ser registradas.

En segundo lugar, existe una importante variedad de cuestiones relacionadas con los efectos particulares del uso de Internet sobre el derecho de autor que preocupan a todos quienes operan en este campo. En este segundo grupo de casos no se ha procedido previamente al registro de la obra en la Dirección Nacional del Derecho de Autor, bien por despreocupación, bien por desconocimiento o sólo porque la obra se esta desarrollando y no se encuentra terminada (aunque vimos que estas últimas son potencialmente registrables). Estas situaciones pueden dar lugar a potenciales conflictos donde surgen cuestiones tales como: 

(a) conocer la protección que merecen las publicaciones periódicas que funcionan exclusivamente en línea; o

(b) si los chat y foros de opinión constituyen por sí un medio que pueda gozar de la protección de los derechos de autor;

(c) las prevenciones legales que debe adoptar el titular de un sitio web antes de subirlo a la red;

(d) qué nivel mínimo de protección deben adoptar quienes incluyen en su sitio información u obras de titularidad ajena. 

Pasaremos entonces a examinar estas cuestiones específicas.

4.a. Las publicaciones electrónicas

La primera cuestión que se presenta en este contexto es conocer si las publicaciones de un periódico electrónico resultan suficientes para cumplir con el requisito de “publicación impresa”. Esto es importante porque de suceder así, su autor resultará el primer autor indiscutido al momento de defender lo publicado aún cuando no haya registrado aún la misma. Esta pregunta ha venido siendo contestada por los jueces a través de la jurisprudencia
, por lo cual será necesario recurrir a los precedentes jurisprudenciales referidos a lo que se entiende por “publicación impresa”, a fin de dar con una posible respuesta.

Como país pionero del sistema fue también en los EE.UU. donde primero se generaron sentencias al respecto. En una breve evolución histórica del tratamiento que le han dado los jueces norteamericanos originalmente interpretaron de manera literal lo que debía entenderse por “publicación impresa”. Esto es, un artículo tenía que ser "impreso" y "publicado" al mismo tiempo
: la publicación “impresa” era la publicación “editada”. Con el tiempo los jueces se vieron forzados a ampliar la interpretación en función de la diferente perspectiva aportada por las nuevas tecnologías. 

Por ejemplo, la Junta de Apelaciones de la Oficina de Patentes de los EE.UU. afirmó que una tesis mecanografiada cumplía la definición del término “publicación impresa” en el caso Gulliksen v. Halberg
. El tribunal declaró que aunque la tesis no había sido técnicamente impresa en la prensa, "la ley no cierra la puerta para que cualquiera que pretenda ser un inventor, consiga una patente, sólo porque la descripción se encuentre mecanografiada y no editada en una edición impresa"
. 

Casos posteriores continuaron ampliando la interpretación de lo que era una “publicación impresa”. Se incluyeron así a los dibujos. En el caso Vetco Offshore Industries v. Rucker Co.
, el demandante argumentó que tanto los dibujos como las descripciones de la invención, habían sido distribuidas a profesionales en la materia, por lo cual, demandaba la invalidez de la patente que se había concedido a otra persona
. El Tribunal sostuvo que los dibujos eran “publicaciones impresas” y podían utilizarse contra el supuesto inventor para negarle su pretensión de patentabilidad. El Tribunal remarcó que los dibujos, cianóticos y descripciones eran obtenidos sin restricción alguna en su uso por los destinatarios. Las fotografías de una invención fueron también consideradas como publicaciones impresas. En Torin Corp. v. Phillips Industries
, la defensa se basó en fotografías y un memorando dado a publicidad trece meses antes de la solicitud de la patente que había sido registrada, afirmando entonces la invalidez de la misma
. Las fotografías y el memorando habían sido entregados a los representantes de ventas de Torin Corporation para permitirles "comprender y describir" la materia objeto de la patente
. El tribunal sostuvo que los materiales eran “publicaciones impresas” y enfatizó que desde que el objeto era un elemento visual, tanto el memorando como las fotografías eran suficientemente descriptivas para habilitar a aquellos experimentados en el arte, a desarrollar la invención
. Finalmente, uno de los casos que más claramente extiende la definición de “publicación impresa” es el caso Weyer
. Aquí se sostuvo que las copias micro fílmicas de una solicitud de patente australiana eran “publicaciones impresas”. El Tribunal se basó en que una copia del microfilm era preservada en la oficina Australiana de Patentes, en tanto que la segunda copia había sido cortada en tiras a fin de producir seis fotografías, luego distribuidas entre varias oficinas menores de Patentes
. Estas copias se hallaban disponibles al público. El Tribunal específicamente rechazó la definición tradicional de “publicación impresa” declarando: “si se alega que la información es impresa, escrita a mano, o se halla en un microfilm, disco magnético o cinta o como se quiera caracterizar tal información en cualquier forma que pueda existir, como una "publicación impresa"… “debería producir prueba suficiente de su diseminación o de cualquier otra forma que la haya puesto a disposición pública y con libre acceso a personas interesadas en el arte con el cual el documento se relaciona y así sus contenidos se tornaran útiles para ellos "
.

Una vez aceptada la concepción amplia de lo que era una “publicación impresa”, la cuestión siguiente consistió en resolver si era suficiente que la obra fuera solamente fuera puesta a disposición de las personas interesadas o público en general. 

Cobra entonces decisiva importancia determinar los niveles de difusión y de accesibilidad de la obra. 

En primer lugar, una difusión real y suficiente, servirá para que el documento sea considerado una “publicación impresa” y por lo tanto goce de protección legal. Para determinar si un documento ha sido suficientemente difundido a efectos de ser considerado una “publicación impresa”, los tribunales centran su atención en dos criterios principales: (a) el número de copias producidas, y (b) la identidad de los destinatarios del documento. Se requiere distribuir mas de una copia y que los documentos sean distribuidos a cierto sector del público.

En segundo lugar, se requiere cierto nivel de accesibilidad. En este punto los tribunales han desarrollado dos parámetros decisivos: (a) su ubicación en un índice y (b) su clasificación. Si se coloca al documento en un índice o registro, o se lo clasifica sustancialmente, se sostiene que el mismo es accesible, aun cuando el acceso se logre sólo después de una búsqueda exhaustiva. Por ejemplo, una disertación doctoral personal que estaba catalogada en una biblioteca universitaria se tuvo como “publicación impresa”. Un informe ubicado en un registro por año y por el apellido del estudiante y archivado en la Biblioteca de Ingeniería de la Universidad de Oxford fue también considerado una “publicación impresa”. Así, si un documento se halla apropiadamente catalogado o colocado en un índice de autores o temas en cualquier parte del mundo, es probable que sea considerado “accesible” y por lo tanto goce de protección legal. 

Como vemos, si los tribunales desarrollan una visión amplia de lo que se entiende por “publicación impresa”, es muy probable que los jueces otorguen a los periódicos y boletines electrónicos la misma protección legal. 

La información alojada en un boletín electrónico de Internet es considerada como ubicada dentro del dominio público: esto es, accesible para cualquier persona con un mínimo grado de medios y conocimientos. En segundo lugar, existen una variedad de sistemas de búsqueda en línea que proveen acceso a documentos a quienquiera que se halle interesado en su búsqueda. Los buscadores como Google.com cumplen esta función. A esto hay que sumar la existencia de directorios temáticos, dirigidos a que una persona centre su atención en un área científica específica. Por ejemplo, hay sitios web que proveen directorios de todos los periódicos disponibles en Internet, otros proveen periódicos, grupos de noticias y club de lectores. 

La plena accesibilidad de las publicaciones y el reconocimiento que el Derecho les brinda, nos lleva a considerar una segunda cuestión, referida a la fecha exacta de la exposición pública de la información que se aloja exclusivamente en Internet. La fecha es crítica para determinar el nacimiento de los derechos, ya que el juez considera cuál ha sido la primera publicación en el tiempo para otorgarle la protección sobre otras publicaciones posteriores.  Para determinar la fecha no existen medios únicos. Un método sugerido consiste en requerir al proveedor de servicios electrónicos la fecha en que la información llegó a estar disponible. Esta alternativa es factible en la medida en que el proveedor acostumbre documentar tal información, pero al presente no existe obligación legal que requiera la grabación de los contenidos de estos documentos electrónicos o sus fechas de exposición pública. Como resultado, ciertas fechas de publicidad serán ciertamente inaccesibles. La forma en que los tribunales manejan esta situación es impredecible. Todo medio de prueba se acepta. Es evidente que se trata de una cuestión que afectará en gran medida los derechos de las partes.

Finalmente en lo que hace a la responsabilidad en – línea, 
no existen al presente provisiones legales que regulen la responsabilidad por daños provocados por los proveedores de servicios en línea ni tampoco la responsabilidad de los titulares de sitios web. En realidad la cuestión comprende no sólo el derecho de autor, sino también cuestiones tales como la difamación, privacidad, competencia desleal, y contenidos de pornografía, violencia y racismo. Las mismas normas de la Organización Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) tampoco incluyen provisiones sobre responsabilidades de este tipo. En general rigen el principio generales de la responsabilidad civil que implica que todo aquel que causa un daño se encuentra obligado a repararlo. De todas formas, los medios tecnológicos que servirían para dirimir las principales cuestiones no se encuentran al presente plenamente aceptados como medios de prueba.   

4.b. La protección del correo electrónico y los foros de opinión

Aunque muchas personas creen que los mensajes que se envían por correo electrónico mediante un sistema codificado (que se llama “sistema de encriptación”) son confidenciales, los mismos pueden ser interceptados con relativa facilidad. Por esto se los puede considerar como ubicados dentro del conocimiento público. 

El correo electrónico es transmitido a través de un sistema de "almacenaje y transmisión". Esto significa que el mensaje pasa por varios puntos intermedios antes de llegar al destino fijado. El correo puede ser leído e incluso copiado en estos puntos intermedios, a lo cual hay que sumar que los mensajes de correo electrónico pueden ser interceptados durante la transmisión por ciertos programas de Internet. Existen así variadas maneras en que el contenido privado puede verse afectado y si este se relaciona con alguna creación intelectual, el daño puede ser importante. La obra puede ser puesta en práctica por un tercero que haya interceptado el correo electrónico. Esto lleva a considerar la relevancia de reparar en la conducta de las partes que manipulan información mediante este tipo de sistemas.

También los foros de opinión están cobrando tanta popularidad como la misma Internet. Estos foros nuclean a personas con intereses comunes en un campo particular, con el propósito de discutir innovaciones y cualquier información relevante en ese campo. En consecuencia, es muy posible que descripciones de obras inéditas diseminadas en un boletín, puedan ser objeto de intrusión por quien no ha sido su autor o formado parte de la realización de la misma. 

Otro potencial riesgo para los derechos de autor está asociado con las llamadas “infracciones on-line”. En principio las obras intelectuales registradas en Argentina pueden ser lesionadas en cualquier lugar del mundo cuando personas cuya actividad comercial o profesional se sitúa fuera del territorio argentino copian y publican tales obras en la red. Como la responsabilidad de proteger una obra reside en el titular del derecho, quienes no protegen sus derechos pueden perderlos. Así, si el titular del derecho de autor se encuentra en conocimiento del uso ilícito que comentamos, intentará impedirlo. Esta pretensión desembocará inevitablemente en un procedimiento internacional, sea que el reclamo lo inicie ante los jueces de su propio domicilio, sea que lo haga ante los jueces del domicilio del infractor, la decisión a la que se arribe deberá cumplirse inevitablemente en el territorio del país donde reside el infractor. Si utilizamos los métodos tradicionales esto nos conduce a una problemática legal compleja además de costosa. Es por esto que cobran impulso las instancias de mediación o arbitraje on-line desempañadas por organizaciones internacionales como la misma OMPI.

4.c. Otras prevenciones legales que debe adoptar el titular de un sitio web antes de subirlo a la red

El titular responsable de un sitio web deberá considerar de manera preventiva una serie de cuestiones legales sobre las cuales existe ya una practica que ha cobrado carácter de general. Si bien no todas estas prácticas poseen regulación legal y por tanto, pueden no observarse, es recomendable que sean tomadas en cuenta al momento de subir la pagina a la red para evitar eventuales perjuicios. En consecuencia cualquier sitio, sea comercial o no, deberá contar al menos con los denominados “contratos digital point and click” (también llamados contratos click and wrap), esto es, aquellos contratos y/o declaraciones que implican una aceptación de condiciones básicas de manera previa a la interacción a producirse entre los consumidores – usuarios y el sitio web. La invitación a contratar aparece generalmente en forma de cartel en una página que se abre especialmente y sin cuya aceptación no se puede seguir adelante. 

En síntesis, estas prevenciones pasan por delinear las siguientes políticas:

(a) de privacidad;
(b) de condiciones generales de adhesión (acceso y navegación);
(c) de links;

(d) de comercialización de los productos o servicios;
(e) de autorización para utilizar obras ajenas;

(f) de cláusulas referidas a la exención de responsabilidad (disclaimer),

(a) Las políticas de privacidad.

El sitio debe poseer una política de privacidad que establezca de antemano las obligaciones auto impuestas por el titular responsable respecto del manejo de datos e información  que reciba y / o recolecte de los usuarios y visitantes que visitan el sitio. Las “cookies” que consisten en pequeños archivos ocultos que se instalan generalmente sin conocimiento de los navegantes en sus propias computadoras hacen las veces de “espías”, en tanto brindan al titular del sitio que las coloca, la información sobre cada navegante referida a los sitios web que visita, la cantidad de páginas de cada sitio, el tiempo que ocupa en cada uno, etc. Todos estos datos, muchas veces de carácter básicamente personal y reservado, pasan a formar parte de una gran base de datos a partir de la cual recibiremos ofertas e invitaciones sobre productos y servicios. Esta práctica de envío masivo de ofertas no solicitadas se denomina “spam”.

(b) Las condiciones generales de adhesión.

Una segunda previsión consiste en redactar las llamadas condiciones generales de adhesión al sitio, que sirven al fin de regular tanto el acceso como la navegación por dicho sitio. Ellas sientan las bases contractuales de la interacción que se producirá con los usuarios tanto habituales como ocasionales como requisito previo y obligatorio a la navegación de éstos. 

(c) Las políticas de links.

Al navegar por un sitio encontramos habitualmente en sus páginas, diferentes carteles anunciando la existencia de otros sitios relacionados con la temática que estamos visitando. Estos carteles invitan a visitar los sitios, cliqueando sobre los mismos. Al hacerlo se abre una nueva pantalla que nos re-direcciona al nuevo sitio. De esta forma, hemos sido dirigidos desde el sitio original hasta otro que inicialmente no conocíamos. La conexión existente entre estos sitios hace que se los llame “sitios linkeados”, es decir aquellos sitios que se referencian y a los cuales se puede acceder a partir del que le da publicidad. 

Ahora, ¿qué sucede en caso que el usuario sufra algún daño por la navegación en estos sitios linkeados?. ¿Existe alguna responsabilidad del sitio original que de alguna manera nos “condujo” a los sitios siguientes?. Hay situaciones en las cuales un sitio cobra por re-direccionar navegantes hacia otro sitio, por esto si hay un beneficio mutuo de ambos titulares, cabría responsabilizar a los dos.  

Bien, este potencial riesgo puede ser alejado afirmando desde el mismo inicio una política de links, por la cual establezcamos cuáles sitios vamos a incluir en nuestra página, pidiendo la respectiva autorización a sus titulares y alertando a los navegantes sobre las características de los mismos y nuestra ausencia de responsabilidad por los daños que pudieran sufrir. 

(d) Las políticas de contratación y comercialización de los productos o servicios.
Si a partir de nuestro sitio vamos a realizar algún tipo de actividad económica deberemos sentar las bases sobre las cuales se desarrollara la misma. Encontramos aquí dos posibilidades básicas en relación con la utilización de las NTIC: (a) que utilicemos las mismas para solamente contratar o (b) que además el contrato se cumpla a través de la red. Un ejemplo del primer caso es la venta de un libro que se elige y abona a través del sitio (por ejemplo, alibris.com); un ejemplo del segundo caso es la descarga de un programa que contiene determinada aplicación que se contrata, abona y descarga a través del sitio. 

Frente a la comercialización de productos o servicios, el titular del sitio debe contratar con los responsables de los medios electrónicos de pago que utilizará (tarjetas de crédito, débito, aceptación de cheques bancarios, etc.) y deberá además establecer ciertas pautas mínimas que regulen hasta que momento la oferta puede ser retirada, cuando nace el contrato, que sucede si una parte incumple, ante que jueces se resolverá un posible conflicto y que derecho se aplicará en tal caso. 

Mención aparte merecen aquellos servicios que se prolongan en el tiempo, por ejemplo la suscripción a un servicio de noticias, ya que se deberá contemplar aquí la posibilidad de cambios en el contrato que tengan lugar a futuro. En esta situación es bueno prever que la aceptación de cambios se presume si en un tiempo mínimo determinado luego de la notificación (dos o tres días), el usuario no formula objeciones.

(e) La previa autorización en caso de utilizar obras ajenas

Si el sitio contiene notas o artículos pertenecientes a diferentes personas se deberá contar con la previa autorización de cada uno de los autores. En caso que el sitio habilite a bajar o abrir determinados programas de, el cual puede ser copiado sin restricciones, se necesitará igualmente la autorización previa de los titulares. 

(f) Las cláusulas referidas a la exención de responsabilidad (o disclaimer),

Frente a todo potencial perjuicio del cual se quiera responsabilizar al titular del sitio, se acostumbra que el mismo advierta de manera anticipada a la navegación de ciertos riesgos y prohibiciones que deben observar los usuarios. Esto se conoce como “disclaimer” o cláusulas referidas a la exención de responsabilidad. Como consecuencia de la previa advertencia, se entiende que frente a posibles situaciones de perjuicio que sufra el usuario, el titular del sitio no será responsable. En los casos en que las exenciones dispuestas entran en conflicto con obligaciones legales, se dejarán de lado las cláusulas y el titular deberá responder frente al navegante. 

Además de los elementos básicos expuestos, si el sitio web es comercial y de carácter internacional, deberán preverse las cuestiones impositivas relativas al derecho aplicable según el lugar donde deban tributarse los impuestos. 

En materia tributaria, se deberá conocer cuál es el “hecho imponible” (por ejemplo la venta de productos) y en base al mismo, determinar el lugar desde donde se realiza la comercialización: ahí se encontrará la ley aplicable.

Como reglas básicas de la contratación, la ley aplicable para determinar su capacidad para contratar y las formas que deben observarse será la ley del lugar de su domicilio y si es una persona jurídica se aplicará la ley del país de la sede principal de sus negocios. Hay que recordar que todas las normas comentadas se consideran contratos de adhesión: esto es, son contratos que contienen cláusulas dispuestas de antemano por una sola parte: el titular del sitio. No ha habido aquí la posibilidad de discutirlas: se las acepta o rechaza de manera absoluta. Por esta circunstancia, como regla general, ante un conflicto, este tipo de “cláusulas predispuestas” se interpretan siempre en contra de quien las ha redactado (llamado predisponente).

5. El especial caso de la utilización de obras ajenas

Los titulares de un sitio web pueden verse necesariamente involucrados en la utilización de ciertos contenidos que son ajenos, esto es, se conoce de forma previa que otra persona posee derechos sobre los mismos. Al respecto es necesario conocer que en esta situación de utilización de obras ajenas se incluyen una serie de cuestiones. Todas ésas derivan del derecho de autor y se encuentran protegidas por él aunque con algunas excepciones. Es por esto que las pasamos a analizar. 

5.1. El derecho de reproducción

Esta facultad deriva del derecho de autor y juega siempre un rol decisivo en su protección, su ejercicio aumenta en el contexto de la sociedad de la información e Internet. Esto es así porque cuando la obra protegida por el derecho de autor se convierte a un formato electrónico para ser transmitida digitalmente, se vuelve mucho mas vulnerable que en el pasado a su explotación vía copia. En vista del desarrollo de nuevas formas de reproducción, como el escaneo de trabajos impresos y publicados o la carga y archivo de material digitalizado (como textos, música y video) en la memoria de una computadora u otro sistema electrónico, es necesario establecer claramente cuáles elementos se encuentran protegidos y cuáles no. De igual manera esta protección se debe consensuar a nivel internacional porque las infracciones poseen un evidente carácter internacional y un sólo país no puede castigar las infracciones ocurridas en el resto del mundo. La asistencia entre estados se vuelve esencial. 

En relación con la facultad en examen, los autores que han registrado su obra poseen un derecho exclusivo para autorizar o prohibir su reproducción. Esto rige tanto para los escritores, como los productores de cine, compositores musicales, creadores de obras de arte y en lo que nos interesa, los autores de programas de computación y de bases de datos. El derecho de reproducción que corresponde únicamente al autor cubre todos los actos relevantes de reproducción directa o indirecta, temporaria o permanente, sea en línea o no, de forma material o inmaterial. 

Pero existen también excepciones por las cuales es posible utilizar ciertas obras registradas sin autorización del titular. Es importante conocerlas porque pueden marcar el limite entre lo permitido y lo prohibido que nos coloque en la situación de tener que responder a una demanda legal. En este punto la legislación mas avanzada que es la de la Unión Europea tiende a permitir a cualquier tercero distinto del titular y a título de excepción, la posibilidad de reproducir sin autorización ciertos actos técnicos de reproducción dictados por la tecnología pero que no poseen una significación económica por si mismos (como las copias ocultas que se generan durante una transmisión en Internet). Otras excepciones al derecho de autor vienen dadas por:  

(a) las reproducciones en papel o soportes similares que utilicen técnicas fotográficas u otros procesos con efectos similares (la llamada “reprografia”); 

(b) las reproducciones de audio y grabaciones visuales o audio visuales realizadas por individuos privados para un uso privado y con fines  no comerciales (copias privadas); 

(c) ciertos actos específicos de reproducción ejecutados por entes de bien público como bibliotecas, museos y otros establecimientos que permitan un acceso público y que no procuren ventajas económicas o comerciales. 

El efecto de estas excepciones es sin duda limitar la exclusividad del derecho de autor. Sin embargo, éste no sale perjudicado ya que los Estados Miembros de la Unión Europea compensan a los titulares de derechos por las copias o fotocopias que se realizan de manera privada (por ejemplo a partir de un impuesto a la venta de grabadoras de tape, video y c.d. vírgenes, fotocopiadoras, etc.)

5.2. El derecho de comunicar y hacer accesible la obra al público 

Se acepta que los autores poseen un derecho general de exclusividad para autorizar o prohibir cualquier comunicación que se haga al público de los originales o copias de sus trabajos por el medio que fuera. 

En este punto, el mercado constituido por los “servicios a pedido” es uno de los de mayor crecimiento y en el que la tecnología aun tiene mucho por aportar.  Estos servicios se caracterizan por el hecho de que el material se almacena en formato digital (sean textos, películas, fonogramas, software o bases de datos) y se encuentra accesible al público en general o personas determinadas de forma tal que se puede acceder individualmente al contenido preferido  en el tiempo y lugar también elegidos. 

La explotación de las obras y otros materiales protegidos  en el contexto de los servicios en línea dependerá de la ampliación de los mercados y un nivel mínimo de protección clara y coherente de estas actividades en un nivel regional o internacional. La regulación legal en este caso es complementaria pero distinta de la legislación aplicada a los medios masivos (por ejemplo la televisión por cable, el pay-per-view o el video a pedido en televisión satelital) que no contempla las comunicaciones privadas.

La tendencia internacional consiste en conceder a los autores el derecho de hacer accesibles sus obras “a pedido” del público desde un lugar y en el momento que elija cada miembro individual. Esta posibilidad se ejerce de manera general esto es, prestando en un solo acto la conformidad para que la obra se haga accesible de manera particular e individual. Así los ejecutores de obras musicales, productores cinematográficos y compañías de radio y teledifusión poseen un derecho general y exclusivo para autorizar o prohibir  la posibilidad de hacer accesible las reproducciones de las obras a pedido desde un lugar y en el momento elegidos por cada miembro individual del público, la fijación de ejecuciones, fonogramas, originales y copias de películas. Este derecho se aplicaría a efectos de su cobro, de forma independiente del número de veces que la obra realmente se transmita a pedido en línea. En realidad es el acto de ofertar el servicio al público lo que requiere autorización. 

Además de las excepciones específicas referidas al derecho de reproducción, la Unión Europea faculta a los Estados a aplicar otras excepciones tanto al derecho de reproducción como el derecho de comunicar la obra al público en estos casos:

(a) usos que tienen como único propósito ilustrar la educación o investigación científica; 

(b) usos no comerciales que benefician a personas con dificultades auditivas o visuales; 

(c) uso de extractos relacionados con la información  de eventos corrientes;

(d) aquellas menciones cuyo objetivo es la critica o revisión del uso a los fines de la seguridad pública o una correcta ejecución o procedimiento administrativo o judicial. 

En estas situaciones puede utilizarse material ajeno sin contar con la autorización del autor. 

5.3. El derecho de distribución

La tendencia internacional apunta a brindar a los autores el exclusivo derecho de controlar cualquier forma de distribución al público a través de la venta de los originales o copias tangibles de sus trabajos (por ejemplo en soporte papel, c.d. CD-ROM, tape a diferencia de las formas on-line por las cuales el material se baja directamente de la red). En general este derecho de distribución no se aplica a los servicios que se brindan directamente en línea. Esta falta de aplicación se debe mas a la imposibilidad de control que a una verdadera excepción. 
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