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1. INTRODUCCION

La World Wide Web' (o simplemente la Red?), la aplicacién méas conocida de
Internet,® tuvo su eclosién tras la invencién por parte de Tim BERNERS-LEE
en 1989* de un método para conectar los documentos que se publican en la
Red que se caracteriza por ser sencillo, dinAmico y comprensible para el usua-
rio’. Como modelo de funcionamiento de redes digitales, Internet se caracteri-
za porque puede compartir diferentes tipos de recursos, y ademas, como cada
ordenador es independiente, la aparicién o desaparicién de alguno de ellos no
afecta en absoluto al conjunto de la red®. De esta manera, la red Internet se
configura como un procedimiento normalizado de intercambio de informacién

! «Telarafia mundial». El autor agradece al Profesor Dr. D. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, al
Profesor Dr. D. Rafael Sanchez Aristi y al Profesor Dr. D. Germ4n Bercovitz Alvarez, su ayuda para
la realizacién de este articulo asf como sus comentarios a las versiones previas del mismo.

? Cuando no se indique lo contrario, las traducciones son exclusivamente del autor, que asume
cualquier error o imperfeccién que haya en las mismas.

3 Internet es la evolucién del proyecto ARPANET del Pentdgono de finales de los afios sesenta. En
realidad, es una red de redes, y permite a los ordenadores conectarse de una manera descentrali-
zada, evitando de esta manera el riesgo de que un ordenador central sea destruido o pirateado.
Vid. OROURKE, M., Fencing cyberspace: drawing borders in a virtual world, Minnessota Law
Review, num. 82, 1998, pg. 631.

* Vid. BEAL, K., The potential liability of linking on the Internet: an examination of possible legal
solutions, Brigham Young University Law Review, 1998 pg. 704.

5 Vid. STUCKEY, K., Internet and online law, Law Journal Seminars-Press ed., Nueva York, 1998,
pg. 6-57.

$ COBO, P., Internet: introduccién, documento utilizado en las aulas de informatica de la
Universidad Auténoma de Madrid, no publicado.
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electrénica, a través del protocolo TCP/IP’, que es la clave para que todos los
ordenadores usen el mismo «idioma» de comunicacién entre ellos. Cuando se
transmite cualquier tipo de informacién por la «red de redes» no se hace de
una sola vez, sino que se divide en pequefios paquetes. Estos paquetes tienen
un orden de salida determinado, y para alcanzar otro ordenador en algiin pun-
to de la Red tienen que pasar por muchas otras maquinas, llamadas routers,
que estan especialmente preparadas para ordenar y dirigir la informacién.
Durante estos transitos intermedios pueden crearse cientos de copias de la in-
formacién. Cuando ésta llega al ordenador de destino es compuesta de nuevo,
permitiendo que sea comprensible para los seres humanos.

Aparte de la WW.W,, en Internet existen otras aplicaciones como son el correo
electrénico; el protocolo FTP?, que permite la trasferencia de archivos entre or-
denadores localizados en sitios distantes; el servicio de Gopher (el antepasado de
la WW.W.) y los grupos de noticias. La caracteristica especial de la WW.W. es que
contiene informacién. Los usuarios crean documentos en un lenguaje de progra-
macién especial’ que permite «publicar» las denominadas paginas web en la Red.
Cuando una pagina es puesta en este escaparate virtual, todos los demas usuarios
de Internet que posean un programa denominado «navegador»,'® que permite vi-
sualizar y almacenar los documentos, pueden acceder a €l tecleando su URL" en
un espacio o «barra de direcciones» que estos programas poseen a tal efecto. Cada
documento tiene una URL tnica, de modo que es facilmente localizable por los
navegadores. Los denominados enlaces (links, en inglés) fueron concebidos origi-
nariamente para permitir a los investigadores localizar documentos en redes com-
plejas de una manera mas eficaz. Los enlaces son una poderosa herramienta para
el funcionamiento de Internet, y en realidad han sido la razén principal de su éxi-
to entre los usuarios, convirtiendo la WW.W. en un medio para la libre distribu-
cién de informacién. Cuando el autor de una pagina web *(webmaster’®) publica

” Transmision Control Protocol/Internet Protocol.

& Files Transfer Protocol. En servidores de universidades y empresas es posible encontrar archivos para
ser copiados por esta via. Los programas que se pueden conseguir no son de caricter comercial.

® Lenguaje HTML, o Hipertext Markup Language. En la actualidad se estan introduciendo nuevos
lenguajes, como el denominado XML (Extended Murkup Language) o el SMIL (Synchronized
Multimedia Integration Language), que permiten solucionar algunas de las actuales deficiencias de
la Red, en especial con la transmisién de aplicaciones multimedia.

!9 Los mas conocidos son Internet Explorer y Netscape Navigator, pero hay otros disponibles en el
mercado, como el Mosaic.

! Uniform Resource Locator, la direccién que todos los documentos tienen en Internet. Tecledndola
en la barra de direcciones el programa de ordenador que actiia como «navegador» nos lleva a la
pagina en cuestién. Un ejemplo de URL es: http: //www.w3.org/ DesignIssues/linkLaw.html. Cuando
cite estas URL pondré un simbolo (<) y otro (>) al principio y al final de la misma, para delimi-
tarlas mas claramente del texto contiguo, pero estos simbolos no forman parte de la direccién.
Nétese el doble espacio que media entre los dos puntos y las barras verticales.

12 Cada sitio web puede estar compuesto por una o mas paginas web. En este trabajo se usan am-
bos conceptos de manera indistinta, salvo para el caso de los enlaces a péginas interiores, en los
cuales es importante mantener esta distincién presente.

'3 A lo largo del texto utilizaré esta palabra por ser la de uso mas habitual entre los operadores en
la realidad. «<Webmaestro» es otra opcién, que en mi opinién tiene el defecto de ser un barbaris-
mo peor que utilizar la palabra en su lengua original.
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una de sus creacions en la Red, en la inmensa mayoria de los casos incluye en
ella enlaces, que son palabras, graficos, fotografias o imagenes que si nos situa-
mos encima de ellas con el ratén y presionamos el botén del mismo (activamos
el enlace) nos dirigen automaticamente a otro sitio web de la red, con una nueva
direccién. La importancia de los enlaces es que permiten ir de un documento a
otro sin conocer su direccién exacta en la red, y sin tener que teclearla en la ba-
rra de direcciones. Con esto se evita el tener que apuntar y memorizar todas las
direcciones que queremos visitar, dando una fluidez enorme a la busqueda de ma-
teriales en redes digitales.

Hay algunas otras precisiones terminolégicas que debemos tener en cuenta. En
primer lugar, el webmaster es el creador del enlace, y puede actuar a titulo par-
ticular o por encargo de una empresa, pero no tiene necesariamente que acti-
varlo él, sino que en la mayoria de los casos lo hardn las personas que visitan
la pagina por él creada. La pagina a la que se establece el enlace se denomina
pagina enlazada (linked site), y al webmaster se le considera proveedor del en-
lace. El usuario es la persona que visita la pagina navegando por Internet, y re-
almente utiliza y se beneficia del enlace. Durante los primeros afios de Internet,
cuando investigadores y universitarios eran sus principales usuarios, su utili-
dad y necesidad nunca se pusieron en duda. Esto comenzé a cambiar cuando
un numero cada vez mayor de compaiiias empez6 a vender productos y a pro-
veer servicios utilizando el nuevo medio**. Algunos casos relevantes', en su ma-
yoria surgidos en los Estados Unidos, cuestionan en la actualidad la idea ge-
neralmente aceptada entre los usuarios de Internet de que establecer enlaces
esta permitido sin ninguna limitacién. La doctrina norteamericana se ha plan-
teado si es necesaria una autorizacién previa cuando estan involucrados inte-
reses comerciales', y si es posible acudir al derecho de autor para impedir y
eliminar enlaces no deseados. El problema puede plantearse en términos si-
milares en nuestro pais y de ahi deriva la utilidad del analisis del derecho com-
parado en esta parcela. Las repercusiones practicas de este aparentemente in-
trascendente asunto son grandes, ya que la necesidad de un permiso para
enlazar, o la creacién de un «derecho de enlace» supondrian un menor nime-
ro de éstos, y una mayor dificultad para navegar por Internet, especialmente
para los usuarios menos duchos. Para algunas empresas, los enlaces son en re-
alidad la base de su negocio, y el coste transaccional de gestionar los permi-
sos puede ser enorme, incluso contando con software apropiado. Todo ello po-

' El propio Tim BERNERS-LEE ha mostrado su preocupacién recientemente, sefialado que ha ha-
bido algunas «extrafias opiniones» recientemente que podrian dafiar seriamente la Web, en: The
implications of links-Axioms of web architecture, disponible en <http: //www.w3.org/
DesignlIssues/linkLaw.html> (iltima visita el 19/10/1998).

!> Vid. Shetland Times, Ltd. v. Jonathan Wills and Zetnews Ltd., Court of Session, Edinburgh
(24 Oct. de 1996) y TicketMaster, Inc. v. Microsoft Corp., Ca No 97-3055 DDP (C.D. CA 1997).
Mais recientemente, el fotégrafo Gary Bernstein demandé a Penney Inc., porque el sitio web de
dicha compafifa era uno de los tres enlaces que conducfa a una reproduccién no autorizada de
una de sus fotograffas de Elizabeth Taylor, Vid., Suit Claims Web linking a Violation, disponible
en <http: // www.abcnews.com/sections/tech/DaylyNews/websuit98092.html> (altima visita el
21/9/1998).

16 Vid. JACKSON, M., Linking copyright to home pages, Federal Commmunications Law Journal,
num. 49, 1997, pg. 733.
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dria redundar en una mayor dificultad para el trafico de informacién y servi-
cios por Internet, con sus correspondientes ramificaciones en el desarrollo de
la llamada Sociedad de la Informacién.

La posibilidad de establecer o denegar el establecimiento de enlaces en pagi-
nas web involucra tanto al derecho de autor como al derecho de marcas, al de-
recho de competencia desleal, y a los derechos al honor; a la intimidad y a la
propia imagen. En este articulo me ocuparé sélo de los problemas que la cre-
acién de un enlace presenta desde el punto de vista del derecho de autor'’, par-
tiendo de la base de que estamos hablando de los casos en los cuales las pagi-
nas web enlazadas estan protegidas como una creacién intelectual de su
webmaster. Como principio metodolégico, no voy a ocuparme de los problemas
de ley aplicable, que son complejos en el ambito en el que nos movemos, sino
s6lo del régimen juridico concreto en cada ordenamiento'®. El estudio juridico
se ha centrado en el Derecho de los Estados Unidos, que es donde existe una
mayor preocupacién doctrinal por este problema. Sin embargo, he introduci-
do cuando me ha sido posible por existir equivalencias, menciones al Derecho
Comunitario’® y al ordenamiento espafiol como meros comentarios al hilo de
la discusién principal®. Tras un primer epigrafe de aclaraciones conceptuales
acerca de los tipos de enlaces, necesarias debido al maremagno de términos y
anglicismos que debemos manejar, se analizaran los problemas que los enlaces
plantean desde el punto de vista del derecho de autor, a través del estudio de
casos relevantes surgidos en el derecho comparado. Posteriormente se ensaya-
ran una serie de posibles soluciones, legales o jurisprudenciales, que podrian
darse a estos problemas desde el derecho de autor, para acabar con algunas re-
flexiones finales sobre el emergente derecho en Internet, también llamado
«Derecho del ciberespacio», que tanta atencién esta suscitando en nuestro pais
y entre los juristas de nuestro entorno.

II. CLASES DE ENLACES

Uno de los principales problemas que se nos presentan cuando analizamos
el derecho a establecer enlaces es la confusién de categorias. Practicamente
cada autor maneja su propia definicién y clasificacién. Como colofén a este
panorama confuso se halla el proceso conocido como «enmarcado» (framing).
Trataré el asunto tomando en consideracién las diversas clasificaciones sur-

'7 Para una discusién de los problemas que plantea al derecho de marcas la World Wide Web, Vid.
KUESTER, J. y NIEVES, P, Hyperlinks, frames and meta-tags: an intellectual property analysis,
IDEA: Journal of Law and Technology, nim. 38, 1998, pgs. 247-252.

18 Para consultar algunos de los problemas juridicos planteados por las cuestiones de ley aplica-
ble, véase, SCHONNING, P., Applicable law in transfrontier on-line transmissions, R.I.D.A, niim.
170, 1996, pgs. 21 a 53.

' En concreto a la Propuesta de Directiva de armonizacién sobre determinados aspectos del de-
recho de autor y derecho afines en la Sociedad de la Informacién, en adelante Propuesta de
Directiva sobre Derecho de Autor.

% E] autor no tiene noticia, hasta la fecha, de ningiin caso resuelto por ningtin juez o tribunal es-
pafiol en el que se viera implicado el derecho de enlace.
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gidas en los Estados Unidos, y agrupando aquéllas que usan el mismo crite-
rio para agrupar los enlaces, aunque difieran los nombres con los que se re-
fieran a ellos. La summa divisio es la que separa los enlaces HREF de los

«marcos»2!.

1. Los enLacEs HREF

Los enlaces HREF? simplemente ponen en contacto al usuario con una URL,
y muestran el contenido de la pagina enlazada en la pantalla de su ordenador.
Merece la pena subrayar que este proceso electrénico simplemente «trae» una
imagen, texto, sonido, video o una combinacién de todos ellos desde la pagi-
na web enlazada a la pantalla de la persona que activa el hipervinculo®. La
URL y la totalidad del contenido de la pagina enlazada se muestran en la pan-
talla del usuario, con lo que éste es consciente de que est4 visitando una nue-
va pagina web, distinta de aquélla en la que se encontraba el enlace. Este pro-
ceso es también conocido como «enlace directo»* (direct link), «enlace de
pagina»® (site link), <hipervinculo®» (hyperlink) o «enlace de hipertexto?’»
(hypertext link).

A este respecto, es importante hacer notar que existen varios tipos de enlaces
HREF y aunque los autores no se ponen de acuerdo sobre si deben ser consi-
derados como una categoria independiente o no, yo los voy a tratar como sub-
categorias de enlaces HREF, siguiendo la opinién de uno de los fundadores de
la WW.W.2, En primer lugar nos encontramos el «enlace normal», en oposi-
cién al «enlace ensamblado». El enlace normal simplemente da instrucciones
al navegador para traer otro documento de la red, que reemplaza al original en

2! Vid. O'ROURKE, M., opus cit., pg. 631.

2 Hypertext Reference Link, esta es la denominacién usada por OROURKE, M., opus cit., pg. 631,
y también ECHEROU,I,, Linking to trouble: legal liability emanating from hyperlinks on the world
wide web, NO. 2 Journal Proprietary Rights, nim.10, 1998, pg. 2, y JACKSON, M., opus cit., pg.
7317.

3 O’'ROURKE describe el proceso técnico como sigue: «Cuando un usuario hace clik en el sitio
marcado como enlace, su maquina envia una peticién al servidor en el que reside la pagina. Ese
ordenador envia una copia al del usuario, donde ser4 vista en pantalla y quiza grabada en un or-
denador. El original sigue estando en el servidor del autor de la pagina enlazada.» Vid., O'ROUR-
KE, M., opus cit., pg. 631.

* Vid. KO, J., Para-sites, the case for hyperlinking as a copyright infringement, Loyola of L.A.
Entertainment Law Journal, nGm. 18, 1998, pg. 382 y también EFROSS,W., Withdrawal of the re-
ference: rights, rules, and remedies for unwelcomed web-linking, Southern California Law Review,
1998, ntim. 49, pg. 655.

% Vid. PHILIPS, D. y BLUMENFELD, E. Seams in a Seamless web, , Practising Law Institute,
Patents, Copyrights, Trademarks an Literary Property Course Handbook Series, nam. 1010, Sep. 1997,
pg. 637.

% Vid. KUESTER, J. y NIEVES, P, opus cit.,pg. 246, y también FULTON, K., Article: the use of dis-
claimers & the Internet’s world wide web, Media Law & Policy, nam. 6, 1997, pg. 3.

7 Vid. BEAL, K., opus cit., pg. 710 y también BALLON, I, Linking, framing, an other hot topics
in Internet law and litigation, Practising Law Institute, Patents, Copyrights, Trademarks an Literary
Property Course Handbook Series., 1998, nim. 520, pg. 250.

2 Vid. BERNERS-LEE, T., opus cit., pg. 1.
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la pantalla del usuario®. A este tipo de enlaces también se les llama enlaces
HREF en general, y son vistos por el usuario como una via de conexién entre

dos documentos™®.
Algunas de las caracteristicas principales de los enlaces normales son:

— Habitualmente estan resaltados o subrayados en azul o blanco, de manera
que sea facil identificarlos como enlaces y distinguirlos de otros elementos
del sitio web.

— No crean una «copia extra de la pagina», aparte de la almacenada en la me-
moria RAM* del ordenador del usuario, que permite al navegador visuali-
zar las paginas web. El enlace HREF es simplemente un atajo, que hace po-
sible evitar teclear la URL.

— Los enlaces HREF son formas de acceder mas rapidamente a otros do-
cumentos que ya estan disponibles en la red, y no tienen un sentido
propio*’.

— Pueden establecerse sin el conocimiento o el consentimiento del propieta-
rio de los derechos de autor sobre un sito web*’. Es un proceso muy senci-
llo que puede realizarse automaticamente por los navegadores comerciales
mas comunes.

El enlace ensamblado, también llamado por otros «enlace en linea « (In-
line link) o «enlace IMG-enlace de imagen»** (IMG link o image link) es un
proceso electrénico que se activa automaticamente cuando la pagina web
que lo contiene es cargada. Los creadores de paginas web (webmasters) usan
este tipo de enlaces para «llamar» a una imagen gréafica, texto, video o so-
nidos que en realidad son partes integrantes de otro sitio web, pero que apa-
recen en la pantalla como «ensamblados» o insertados en el sitio web don-
de reside el enlace IMG. Aunque el archivo «llamado» aparentemente esta
incluido en el primer sitio web, en realidad estd almacenado en otra pagi-
na, en otro lugar de la red, y probablemente su propiedad intelectual per-
tenece a una persona distinta a aquélla que establece el enlace ensambla-
do. Las partes remotas se incluyen por referencia®, y sin que tenga que
hacerse una copia local en el ordenador del creador del enlace, aparte de
la ya mencionada RAM.

» vid. ECHEROU, 1., opus cit., pg. 2.

% Vid. BERNERS-LEE, T., opus cit., pg. 1.

31 RAM es el acrénimo de Random Access Memory, uno de los tipos de memoria que tienen los or-
denadores. Cuando se visualiza una pagina web, el ordenador del usuario almacena una copia RAM
de la misma en la memoria local.

32 Vid. BERNERS-LEE, T, opus cit., pg.1.

3 Vid. JACKSON, M., opus.cit., pg. 738.

3 vid. BEAL, K., opus cit., pg. 714

% Vid. BERNERS-LEE, T., opus cit., pg. 2
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2. Marcos

En enero de 1996, la compaiifa Netscape Communications Corp. Introdujo en
su navegador «Navigator 2» un comando en lenguaje HTML que permitfa al
usuario visualizar la pantalla dividida en varias ventanas mas pequefias o mar-
cos®. Cada ventana se ve en una parte separada de la pantalla, y funciona in-
dependientemente para mostrar una determinada pagina web. Esto permite al
internauta maximizar las posibilidades de su ordenador cuando navega por la
red, haciendo la tarea mas eficiente®. El usuario ve el contenido de una pagi-
na web (que en muchos casos contiene obras susceptibles de ser protegidas por
el derecho de autor) enmarcado por otra distinta de la original, con la URL de
esta ultima escrita en la barra de direcciones. El enmarcado permite al crea-
dor de una pagina web original incorporar contenidos de otras paginas man-
teniendo su propia publicidad y logotipo en pantalla®. El usuario puede atin
contemplar entero el contenido de la pagina enmarcada moviendo la barra la-
teral de un lado a otro, pero su origen yo no es claro para €l, ya que la URL
del sitio enmarcado no aparece en la barra de direcciones.

II. LOS PROBLEMAS DE CREAR ENLACES A LA LUZ DEL DERECHO
DE AUTOR EN ESTADOS UNIDOS

Para entender mejor los problemas que la creacién de enlaces presentan voy a
analizar con un mayor detenimiento cé6mo ha sido su tratamiento en los
Estados Unidos, que es el pais mas avanzado en la actualidad en esta materia.
Los problemas juridicos alli planteados, y parcialmente solucionados, pueden
servir de guia para construir una posible respuesta adaptada a nuestro orde-
namiento. En este epigrafe me serviré de la distincién trazada entre los dife-
rentes tipos de enlaces, a efectos de su analisis, ya que cada uno de ellos plan-
tea también problemas diferentes.

1. Enraces HREF
a) Enlaces normales

¢Cual es el problema que plantean estos enlaces de desde el punto de vista del
derecho de autor? A primera vista, ninguno de los derechos exclusivos del ti-
tular se ve involucrado cuando se crea un enlace desde una pagina web a otro
documento ya publicado en la red por el propietario de los derechos exclusi-
vos sobre el mismo. La creacién del enlace normal no supone —es importan-
te insistir en ello— una copia de la pagina enlazada (aparte de la copia RAM

3 Vid. HARNICK, A., Framing, the Internet equivalent of pirating? The New York Law Journal, 4 y
11 de abril de 1997, disponible en <http: /W.W.W..ljx,com/Intenet/0411frame.html> (altima visita
el 11/12/1998).

7 Vid. KUESTER, J., y NIEVES, P., opus cit., pg. 245

® Vid. BEAL, K., opus cit. pg. 716.
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necesaria para visualizar cualquier documento en la pantalla de un ordenador),
ni transmite el contenido del sitio web enlazado a la memoria del ordenador
del usuario®. En los Estados Unidos el derecho del copyright puede entrar en
juego en este tipo de situaciones por la via de las reproducciones temporales.
Como ya hemos dicho, un enlace normal es simplemente una manera de ac-
ceder a la URL de un sitio web sin tener que teclearla completa. Basta activar
el enlace para que el navegador nos muestre la pagina enlazada. Una URL es
el equivalente electrénico a las direcciones® que aparecian en el caso del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos Feist Publications, Inc. v. Rural
Telephone Service Co.*, y tienen el tratamiento de hechos no protegidos por el
derecho norteamericano de copyright. Por ello, el creador de un enlace normal
no puede pretender que dicho enlace se considere individualmente como una
obra protegida por el copyright. Sin embargo, una pagina web que consistiera
en una lista de enlaces podria ser considerada una coleccién (compilation) ob-
jeto de proteccioén si la seleccién y presentacion de los enlaces son lo suficien-
temente originales de acuerdo con la doctrina Feist que establece un estandar
minimo de originalidad.

La ley norteamericana de 1976 hace explicito que un aspecto importante de
una reproduccion es su durabilidad, al establecer, que una obra «queda fijada
bajo una forma de expresién tangible cuanto el autor o el que ha sido autori-
zado a hacerlo(...) obtiene un resultado lo bastante estable o permanente como
para permitirle percibirla, reproducirla o comunicarla en cualquier forma du-
rante un espacio de tiempo que vaya mas alld de un tiempo provisional». El
problema fundamental en este punto es si una copia RAM es una «copia» en
el sentido que a este término otorga la Copyright Act norteamericana, tras su
reforma de 1994*. La respuesta fue afirmativa por parte de la Corte de
Apelacién del Noveno Circuito (Ninth Circuit) en el caso MAI Systems Corp. v.
Peak Computer, Inc*, en un caso sobre programas de ordenador. Segiin este
razonamiento, el comportamiento de establecer un enlace, globalmente consi-
derado, podria llevar a apreciar que ha habido una infraccién del derecho de
reproduccion (reproduction right), al crearse una copia (temporal, pero copia)
en el ordenador de la persona que activa un enlace a otra pagina. Si esto es
asi, el titular o cesionario del derecho de autor de la pagina enlazada podria
impedir la creacién de enlaces a su pagina, alegando que se esta infringiendo
su derecho exclusivo de reproduccién.

Para entender el fondo de la cuestién debemos antes analizar de una mane-
ra muy resumida, el problema de las reproducciones temporales y copias RAM
en las redes digitales en general®, pues ello nos permitira entender el contex-

* Vid. STUCKEY. K., opus cit., pg. 6-58.

® Vid. KO, J., opus cit., pg. 381.

1 449 U.S. 340, pg. 347, (1991)

2 Vid. GENDRALU, Y., Le droit de reproduction et l'internet, R.I.D.A. nam. 178, 1998, pg. 12.
991 F.2d , pgs. 518-519 (9th Cir) (1993), certionari desestimado, 114 S. Ct. 671 (1994).

# Para una visién panoramica del derecho de reproduccién en el contexto de Internet, véase GEN-
DRAU, Y, opus cit., pgs. 3 a 81.
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to y las ramificaciones del problema que los enlaces normales plantean al de-
recho de autor®. Si consideramos que una copia en la memoria RAM de un
ordenador cae dentro del ambito objetivo del derecho de reproduccién (es
una «copia» en sentido legal en términos del derecho norteamericano), es ne-
cesario el consentimiento del titular de dicho derecho para su realizacién, y
por tanto para activar un enlace, visionar una pagina web, o crear una copia
RAM de un programa de ordenador, que es donde se plante6 por primera vez
esta cuestion.

En la esfera internacional, la cuestién esta todavia pendiente de resolverse.
Aunque algunos autores entienden que las copias temporales estin contem-
pladas en el articulo 9 parrafo primero del Convenio de Berna*, la falta de
consenso entre la doctrina internacional en este punto es evidente, y por ello
el Proyecto de Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor “contenia un ar-
ticulo 7 que habria incluido las reproducciones temporales como actos suje-
tos a la autorizacién del propietario del derecho de reproducciéon, de haberse
respetado el texto originalmente propuesto®. Tras numerosos y tensos dias de
discusiones y presiones por parte de profesores universitarios, investigadores
y compaiiias de telecomunicaciones, el propuesto articulo 7 fue votado y re-
chazado por los delegados de la Conferencia Diplomatica, desapareciendo del
texto final del Tratado*. Sin embargo, en las tltimas horas de la Conferencia,
se vot6é una declaracién interpretativa en relacién con el alcance del articulo
1(4) del Tratado®, estableciendo que: «[E]l derecho de reproduccién, tal como
se establece en el Articulo 9 del Convenio de Berna, y las excepciones permi-
tidas en virtud del mismo, son totalmente aplicables en el entorno digital, en
particular a la utilizacién de obras en forma digital. Queda entendido que el
almacenamiento en forma digital en un soporte electrénico de una obra pro-
tegida, constituye una reproduccién en el sentido del Articulo 9 del Convenio
de Berna»®'. El valor juridico de dicha declaracién concertada es incierto®?, y
parte de la doctrina tiene serias dudas acerca de que pueda ser la respuesta

% La comunidad de webmasters ha tomado mayoritariamente la postura de que establecer un en-
lace no significa crear una copia de la pagina web enlazada. Vid. GOMEZ F.. Washington Post v.
Total News, Inc., Berkeley Tech. Law Journal, nim. 13, 1998, pg. 27.

* «Los autores de obras literarias y artisticas protegidas por el presente Convenio gozar4an del de-
recho exclusivo de autorizar la reproduccién de sus obras por cualquier procedimiento y bajo cual-
quier forma».

4 Documento de la OMPI CRNR/DC/4: Propuesta basica de las disposiciones sustantivas del tra-
tado sobre ciertas cuestiones relativa a la proteccién de las obras literarias y artisticas para la con-
sideracion por la Conferencia Diplomatica, 30 Agosto de 1996.

* Vid. FICSOR, M., Copyright for the digital era: The WIPO «Internet» treaties, Columbia-Villanova
Journal of Law & Arts, nam. 21, 1997, pg. 204. Ficsor se refiere a este proceso, de una manera iré-
nica, como «Seven-up, seven-downn».

4 Vid. SHEINBLATT, J., The WIPO copyright treaty, Berkeley Technology Law Journal, ntm 13,
1998, pg. 541.

* Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, adoptado por la Conferencia Diplomatica en Ginebra,
el 20 de diciembre de 1996.

S'Documento de la OMPI CRNR/DC/96. Declaraciones concertadas relativas al tratado de la OMPI
sobre Derecho de Autor, 23 de diciembre de 1996.

2 Vid. SHEINBLATT, J., opus cit., pg. 541.
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definitiva para este problema en la comunidad internacional®. Estas declara-
ciones tienen un papel especial cuando se trata de interpretar preceptos am-
biguos contenidos en los tratados internacionales, de acuerdo con la
Convencién de Viena sobre derecho de los Tratados, ya que nos encontramos
ante un posible supuesto de interpretacién auténtica. Sin embargo, durante la
Conferencia de Ginebra algunos delegados opinaron que no satisfacia los re-
quisitos para considerarla como un instrumento valido a la hora de interpre-
tar el tratado™.

En los Estados Unidos, el caso MAI, antes citado y Religous Technology Center

v. Netcom On-Line® (caso Netcom II) parecen indicar que las copias tempora-
les efectuadas en la memoria RAM son copias suficientemente fijadas en el sen-

tido de la Copyright Act de 1976. El Libro Blanco®® (White Paper) publicado por
la Administracién Clinton toma la misma postura con respecto a las copias
temporales, debiendo por tanto estar sujetas al control y autorizacién por par-
te del propietario de los derechos patrimoniales sobre la obra asi reproducida.
Otros casos recientes, como Marobie-FK, Inc v. National Association of Fire
Equipment Distributors®, han seguido las sentencias de MAI y Netcom II, y
ello permite decir que, al menos para la jurisprudencia, el establecer enlaces
implica hacer «copias». En contra de esta linea jurisprudencial, la mayoria de
la doctrina opina que las reproducciones temporales no deberian ser conside-
radas copias en sentido legal®®, pues ello otorgaria al propietario de los dere-
chos de propiedad intelectual un control sin precedentes sobre la obra, exis-
tiendo un riesgo de que la libertad de expresién e informacién en el contexto
digital pueda verse obstaculizada, en especial en situaciones monopolisticas o
de oligopolio, en las cuales una empresa dominante puede ejercer un férreo
control sobre el material distribuido por las redes digitales. Como argumento
subsidiario se menciona que se alteraria ademas el equilibrio conseguido en la
Copyright Act, por un mero proceso técnico, cual es el de las copias RAM, sin

3 Vid. SAMUELSON,P., The U.S. digital agenda at WIPO, Virginia Journal of Intemational Law,
ndm. 37, 1997, pg. 391.

** Vid. SAMUELSON,P,, opus cit., pg. 391.

%% Religious Technology Center v. Netcom On-Line Communication Services, Inc, 907 F. Supp. 1361,
(N.D.Cal 1995). Aunque en este caso el tribunal consideré que una reproduccién que se mantuvo
durante once dias en un servidor es lo bastante duradera como para constituir una reproduccién
en sentido legal, se niega a admitir que las maltiples reproducciones que se efectdan cuando se
trasmite una obra por Internet hagan responsables de ellas a los proveedores de servicios en linea.
* Documento presentado por la Information Infrastructure Task Force, Working Group on
Intellectual Property Rights (Bruce A. LEHMAN, Presidente), Intellectual Property and the National
Information Infrastructure, pg. 65-66. (Sep. de 1995). Se sefiala que el derecho de reproduccién
también se halla involucrado cuando una obra se introduce en un ordenador mediante disquete,
disco, CD-ROM u otra forma de almacenaje por algo mas que un brevisimo periodo de tiempo,
cuando se «escanean» obras impresas, cuando una obra es digitalizada y cuando un archivo digi-
tal es transmitido de un ordenador a otro a través de una red digital (segin el resumen de LASTER,
D., Intellectual Property for the Internet, Lewis C. Lee and Journal Scott Davison ed., Nueva York,
1997, pg.13).

7 983 F.Supp. 1167 (N.D. I11. 1997).

58 Vid. HOREN T., Long term solutions for copyright and multimedia products, pg. 3, disponible en
<http: //www2.echo. lu/legal/en/ipr/horen/hoerlic2.html> (dltima visita el 10/8/1998).
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que el legislador haya tomado una decisién explicita en ese sentido®. De he-
cho, si llevamos la doctrina MAI al extremo, actos como la navegacién por
Internet son prima facie actos ilicitos desde el punto de vista del derecho de
autor, que necesitan caer dentro de alguna excepcién para tolerarse. Otro sec-
tor de la doctrina® y los grupos de propietarios de los derechos de autor estan
de acuerdo con lo sostenido por el tribunal en MAI, y son de la opinién de que
los derechos de explotacién patrimoniales son infringidos cuando se realiza una
mera copia temporal o incidental®’. En el derecho norteamericano, incluso si
alguno de los derechos exclusivos entra en juego, hay que distinguir entre el
«infractor directo» (direct infringer) y el «infractor subsidiario» (contributory in-
fringer). En el escenario en el que estamos trabajando, el usuario que activa el
enlace es el que realmente esta haciendo la copia RAM, y por tanto él es el di-
rect infringer. El creador del enlace, insertado en una pagina web, seria consi-
derado contributory infringer. Naturalmente, puede darse el caso de que ambos
papeles coincidan en una misma persona. La distincién tiene importantes con-
secuencias practicas, ya que si el usuario que activa efectivamente el enlace no
es considerado infractor (por ejemplo, porque no consideremos suficiente una
copia RAM, o porque pueda acogerse a alguna excepcién) el creador del sitio
web en el que se halla situado el enlace no sera considerado contributory in-
fringer, ya que la existencia de éste depende de que exista la figura del direct
infringer™.

En el ambito de la Unién Europea, las copias temporales se han tenido en cuen-
ta en la Propuesta de Directiva sobre Derecho de Autor en la Sociedad de la
Informacién®. En ella se reconoce que no existe uniformidad en lo que las le-
gislaciones nacionales reconocen como actos de reproduccién. Mientras algu-
nos estados miembros utilizan una definicién amplia de lo que es un acto de
reproduccién protegido, incluyendo las reproducciones de carga o descarga por
teleproceso, otros se siguen centrando en la reproduccién material.®* La
Comisién de la Unién Europea ha venido manteniendo de manera reiterada

® Vid. NIMMER, R., Information Law, Warren, Gorham and Lamont ed., 1997, pg. 4-29. Este au-
tor sefiala que en el ciberespacio la mera lectura de una obra significa copiarla desde un punto de
vista mecanico, sefialando que la historia legislativa de la Copyright Act indica que la mera apari-
ci6én de una obra en pantalla por un periodo de tiempo transitorio no implica una copia de la obra.
% Vid. STUCKEY, K., opus cit. pg. 6-58.

! Vid. TROTTER HARDY I, Computer RAM copies: a hit or a myth? Historical perspectives on
caching as a microcosm of current copyrights concerns, Dayton Law Review, nim 32, 1997, pg.
428. TROTTER HARDY defiende que el concepto de copia en derecho norteamericano es relativo,
y ha variado en la Historia. También Vid. KO, J., opus cit., pg. 385 y ROSE, L., Netlaw, Osborne
McGraw ed. 1995, pg. 86.

2 Vid. OROURKE, M., opus cit., pg. 655.

¢ Bruselas, 12/10/1997, Com (97) 678 final, 97/0359. Mediante la Directiva se pretende, entre otros
objetivos, trasponer las obligaciones contraidas por la UE como firmante del Tratado sobre Derecho
de Autor de la OMPI. Recientemente, el 8 de febrero de 1999 las enmiendas presentadas en el
Parlamento Europeo por el ponente, el eurodiputado socialista italiano Roberto Barzani, fueron
votadas. El resultado fue su aprobacién por una por aplastante mayoria (437 votos a favor, 47 en
contra y 51 abstenciones). Entre otros asuntos importantes, se enmienda la Propuesta de la
Comisién en materia de copia privada.

¢ Memoria de la propuesta, Bruselas, 12/10/1997, Com (97) 678 final, 97/0359, pg. 13.
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una interpretacién extensiva del articulo 9, parrafo 1.° del Convenio de Berna,
en el sentido de que todo acto de reproduccién, en cualquier forma o manera,
directa o indirectamente, debe considerarse sujeto al permiso del titular del de-
recho de reproduccién®. En la Memoria que acompaifia la propuesta se aclara
explicitamente que las copias temporales invisibles en la memoria de trabajo
de un ordenador (copias RAM) deben quedar englobadas en la definicién de
acto de reproduccién. La Propuesta de Directiva, consecuentemente, sostiene
que las copias temporales deben estar cubiertas por el derecho de reproduc-
cién, como regla general®, lo cual implica que el activar un enlace puede cons-
tituir una infraccién del derecho de reproduccién. Existe una excepcioén, obli-
gatoria para todos los Estados Miembros, en el caso de las copias efimeras en
el articulo 5 apartado 1. El legislador se refiere a la multitud de copias inter-
medias que se producen en los ordenadores que forman parte de la cadena de
transmisién de la informacién por una red digital. En algunos casos, y depen-
diendo de la ruta seguida, pueden darse cientos de estas copias, sin significa-
ci6n econdémica alguna. La excepcién aclara que actos como «navegar» por
Internet no son considerados como actos de infraccién de derechos. Como mas
adelante se vera, dicha excepcién puede servir de apoyo para considerar la cre-
acién de enlaces normales como un acto permitido en la Directiva propuesta®.

En el derecho espaiiol, el hecho de acceder a una obra en linea, por ejemplo
mediante la activacién de enlaces, sin una ulterior grabacién en soporte mag-
nético o papel puede involucrar diversos derechos patrimoniales; pero en el 4m-
bito en el que nos movemos tan s6lo vamos a considerar el juego del derecho
de reproduccién, a efectos puramente comparativos®. Nuestra ley ha adopta-
do un concepto de reproduccién amplio, en la linea del derecho de autor ale-

* DESURMONT afirma que las copias temporales deben sin duda considerarse sujetas al derecho
de reproduccién. Vid. DESURMONT, T., Naturaleza juridica de la transmisién digital, R.1.D.A., nim.
170, 1996, pag. 80. (Traduccién de Martinez- Arretz).

® Vid. Art. 2.

7 Esta es la interpretacién de GENDRAU, que entiende que la intencién de los redactores de la
Directiva «Internet» es que los actos intermedios no se encuentren cubiertos por el derecho de au-
tor. Vid. GENDRAU, Y,. opus cit,. pg. 18.

% El derecho de distribucién parece que no juega en el caso de los enlaces, ya que el concepto de
distribucién tradicionalmente se vincula a la existencia de copias materiales. Ademas, como sefia-
la ESTEVE, no parece que case bien en estos casos la aplicacién de los conceptos de alquiler y
préstamo por falta de un objeto tangible al que referirlos, vid, ESTEVE., M* Asuncién , La obra
multimedia en la legislacion espariola, Aranzadi, 1997, pg. 107. A este respecto es relevante sefialar
que también en el Tratado de Derecho de Autor de la OMPI se limitan estos derechos a las copias
fisicas. Respecto del derecho de comunicacién publica, el Tratado de Derecho de Autor de la OMPI
lo recoge en el articulo 8, y lo amplia a los supuestos de transmisiones interactivas a la carta en
el contexto de Internet. En nuestro ordenamiento, la amplitud de la definicién del articulo 20, p4-
rrafo primero del TRLPI, y, sobre todo, lo dispuesto en el articulo 20. 2.i) respecto al acceso pt-
blico en cualquier forma a las obras incorporadas en una base de datos (el subrayado es mio) ha-
cen concluir a ESTEVE que el caso de transmisién digital de obras a través de redes es un acto
de comunicacién publica. Vid ESTEVE., M* Asuncién, opus cit,. pg. 115. También se pronuncia en
este sentido DESURMONT, T., Naturaleza juridica de la transmisién digital, opus cit., pg. 56. Sin
embargo, el Legal Advisory Board, grupo de expertos que asesora a la Comisién de la Unién
Europea ya ha hecho notar que el mero navegar por Internet (por medio de enlaces, muy habi-
tualmente) es un acto meramente privado, que queda fuera del control de los titulares de las obras.
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man®. En nuestro pafs, hay acuerdo en la doctrina en que el hecho de digita-
lizar una obra que previamente existia en soporte analégico constituye un acto
de reproduccién que debe incluirse dentro del ambito del derecho exclusivo del
autor’®. También parece claro que el hecho de grabar una obra en el disquete
o en el disco duro del ordenador es un acto de reproduccién que exige el per-
miso del titular de la obra”. Nada se dice en cambio en nuestra ley de las re-
producciones temporales en memoria RAM. Parece que la definicién que hace
el articulo 18 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual”? (TRL-
PI) del término reproduccién, permite entender que una copia temporal es su-
ficiente para permitir «la fijacién de una la obra en un medio que permita su
comunicacién y la obtencién de copias» (en nuestro caso la memoria RAM de
un ordenador permite ambas actividades perfectamente). Comentando dicho
articulo sefiala RIVERO que nuestra ley, siguiendo la estela de las leyes fran-
cesa y alemana, y a diferencia de la italiana, recoge un concepto amplio de re-
produccién, como fijacién de la obra por cualquier procedimiento que permi-
ta su comunicacién al publico’. El articulo 36, parrafo 3 del TRLPI se refiere
a las llamadas «grabaciones efimeras» para permitir a las entidades de radio-
difusién registrar por sus propios medios sus difusiones inaldambricas, al obje-
to de realizar, por una sola vez, la comunicacién publica autorizada. Sensu con-
trario, parece que las demas grabaciones efimeras no estan permitidas sin tener
el permiso del titular o cesionario del derecho en cuestién. Con estos datos a
la vista, podria afirmarse que, al menos prima facie, una copia RAM es, en nues-
tro derecho actual, un acto de reproduccién. Con ello, el problema de la crea-
cién de enlaces se plantea en los mismos términos que los casos antes comen-
tados de Estados Unidos y de la Unién Europea. El titular del derecho de
reproduccién podria evitar que se establecieran enlaces normales a sus pagi-
nas web, alegando que se est4 infringiendo su derecho de reproduccién por la
creacién de una copia RAM de las mismas.

En la jurisprudencia comparada el caso no tiene, hasta la fecha, una solucién
definitiva. Sin embargo, ya existen algunos litigios en los que el objeto de la

Vid. Scope of economic rights, disponible en

<http: //www.echo.lu/legal/en/ipr/reply/scope. html#HD_NM_2> (tltima visita el 2/3/1999).

¢ En Alemania no existe acuerdo en la doctrina sobre si la reproducciones temporales (voriiber-
gehende Kopien) se encuentran dentro de el ambito objetivo del § 16 de la UrhG. En contra de
considerar las copias temporales como reproducciones se sitia HOREN, T., GRUR, 1988, pg. 345,
y a favor BECHTOLD, S., Multimedia und das Urheberrecht, disponible en <http: //www.jura.uni-
tuebingen.de/~s-bes1/sem97/> ( tltima visita el 18/2/1999).

" Vid. BERCOVITZ, A., Riesgos de las nuevas tecnologias en la proteccién de los derechos intelectuales.
La quiebra de los conceptos tradicionales del derecho de propiedad intelectual. Soluciones juridicas; en
el libro El derecho de propiedad intelectual y nuevas tecnologtas, Ministerio de Cultura, 1996, pg. 97. No
es este el lugar adecuado para atacar el problema del alcance de la digitalizacién en los diferentes dere-
chos patrimoniales exclusivos, cuestién que supera con mucho el objeto de este articulo. Baste sefialar
que actos como digitalizar una obra, almacenarla en una base de datos o grabarla en un disco duro o
disquete son actos que necesitan el consentimiento del titular del derecho de reproduccién.

" Vid. ESTEVE, M*. A,, opus cit., pg. 104.

2 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, BOE n.° 97, de 22 de abril de 1996.

 Vid. RIVERO, F., Comentario al articulo 18, en Comentarios a la ley de Propiedad Intelectual, BER-
COVITZ, R., Coordinador, Tecnos, 2* ed, Madrid, 1997, pg. 315.
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disputa era el establecimiento de enlaces normales.” En el caso escocés
Shetland Times v. Jonathan Wills y Zetnews, el Shetland News, un periédico,
publicé un sitio web que incluia los titulos de las noticias publicadas por su
competidor, el Shetland Times. Activando los enlaces, los lectores tenian acce-
so al articulo entero, ya que eran dirigidos al sitio web del Shetland Times.
Aunque normalmente los propietarios de los sitios web dan la bienvenida a ta-
les practicas, y estan de acuerdo si se establecen enlaces a su paginas web (la
exposicién al publico es lo mas importante en la red) en el caso concreto el
Shetland Times reclamé el copyright que de acuerdo a la ley escocesa poseia
sobre los titulos de las noticias, alegando ademas que la practica de su com-
petidor podia confundir a los lectores, haciéndoles creer que los articulos eran
parte del News, cuando en realidad lo eran del Times. El juez escocés, Lord
Hamilton, otorgé un interim interdic basandose un una ley escocesa sobre trans-
misiones por cable, medida cautelar que suspendi6é temporalmente esta prac-
tica. Finalmente, las partes llegaron a un acuerdo extrajudicial, con lo con lo
que el fondo del asunto no fue resuelto.

b) Enlaces ensamblados

Este tipo de enlaces tienen una funcién muy especifica en la Red. Se usan para
«traer» imagenes que estan situadas en otra parte del sitio web, o en un sitio
web perteneciente a otra persona. La imagen traida por el enlace ensamblado
es percibida por el usuario como un todo con la pagina en la que est4 inserta,
pero desde un punto de vista técnico, no se realiza ningan tipo de copia en el
sitio web que establece el enlace™. Sin embargo, y desde el punto de vista del
copyright norteamericano, existen consideraciones especiales aplicables a este
tipo de enlaces, ya que pueden consistir en imagenes u otro tipo de obras pro-
tegidas que son mostradas en un contexto diferente al previsto por el creador
del sitio web de origen y como parte de una pagina web diferente. En este sen-
tido, esta clase de enlaces esta cercana a lo ilegal. Incluso si no se violase el
derecho de reproduccién (reproduction right), se estaria violando el derecho de
exhibicién publica™ (public display right) al mostrar la imagen en un sitio
«abierto al publico»”. El primer problema en este sentido se suscité en 1996.
Un aficionado de Dilbert, famoso personaje de dibujos animados, integré me-
diante un enlace ensamblado las tiras cémicas publicadas en las paginas web
de United Media en su pagina personal, denominada «P4gina de un fan de
Dilbert». United Media envi6é un requerimiento al creador del enlace, ya que
no deseaba que las tiras cémicas se vieran en otro sitic web que no fuera el
suyo, por temor a perder ingresos publicitarios o que el personaje fuera desfi-

™ Otros casos similares, aunque algunos de ellos involucran principalmente al derecho de marcas
y no son por tanto objeto de estudio aqui, estan disponibles en <http: //www.jura.uni-
tuebingen.de/~s-bes1/lcp.html#cases> (iiltima visita el 12/2/1999)

> Vid. ECHEROU, 1, opus cit., pg. 2.

™ Vid. JACKSON, M., opus cit., pg. 752.

17 U.S.C. 101 (1994).
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gurado por los usuarios. El creador del enlace ensamblado lo retiré al recibir
la notificacién de la empresa’™.

En la Propuesta de Directiva sobre Derecho de Autor en la Sociedad de la
Informacién y en el ordenamiento espafiol, que como hemos visto tienen pos-
turas coincidentes en este ambito, el mismo razonamiento hecho sobre las co-
pias RAM en el seno de la discusién sobre los enlaces normales es valido para
los enlaces ensamblados, respecto del usuario. Por lo tanto, y con independen-
cia de que los derechos morales del creador de la imagen puedan verse afec-
tados, si se da el caso, la practica de un enlace ensamblado supondria en prin-
cipio un acto de reproduccién desde el punto de vista el articulo 2 de la
Propuesta de Directiva y el articulo 18 del TRLPI. Esto significa que los crea-
dores de enlaces en linea, que habitualmente incluyen en ellos obras plasticas
protegidas, necesitan el permiso de su titular o cesionario, lo que supone alte-
rar la percepcién que hasta este momento se tenia en la Red de dichos enla-
ces. En el siguiente epigrafe se vera si es posible que juegue alguno de los li-
mites del derecho de autor para alcanzar una solucién juridica al problema asi
planteado.

2. Marcos

En los Estados Unidos, el «enmarcado» claramente no implica el derecho de re-
produccién con respecto del proveedor del enlace, ya que ninguna parte del sitio
enlazado es reproducida por dicho proveedor, debido al proceso técnico utiliza-
do. El creador del enlace nunca copia el contenido de la pagina enlazada, y por
tanto no podemos considerar que exista un direct infringer. Sin embargo, el usua-
rio vuelve a crear una copia RAM en su ordenador cuando activa el enlace y pue-
de argumentarse que se ha creado una obra derivada (derivative work), debido a
que el proceso de enmarcado permite observar la obra original de una manera
completamente distinta a como fue exhibida en la pagina web de origen.

Existen cuatro casos relevantes en este area. En Mirage Editions, Inc, v
Alburquerque A.R.T. Co.”, el demandado fue encontrado responsable cuando re-
vendié unas obras fotograficas, que previamente habia comprado, montadas en
unos marcos de su propiedad. Los autores del mas importante tratado nortea-
mericano® sobre derecho de autor han criticado Mirage, y en un caso con hechos
similares, Lee v. AR.T¥, la Corte de Apelacién del Séptimo Circuito (Seventh
Circuit) sostuvo que la compra y posterior reventa, montadas en marcos de cera-
mica, de unas postales, no constituia la creacién de una obra derivada en el sen-
tido de la Copyright Act. El Séptimo Circuito resalta en Lee que el test de Mirage

8 Una completa descripcién del caso, con graficos y copia del requerimiento recibido se encuen-
tra en la pagina web del desconsolado fan Dan Wallach disponible en

<http ://www..cs.rice.edu/~dwallach/dilbert/> (iiltima visita el 13/2/1999).

™ 856 F.2d 1341 (9* Cir.1988).

® Vid. NIMMER, M., y NIMMER, D., Nimmer on Copyright, pgs. 3-12 y 3-13.

81 964 2d 965 (7™ Cir.1992).
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implica que cualquier alteracién de la obra, aunque sea minima, requiere el per-
miso de su autor, y de esta manera introduce, por la puerta de atras, una versién
extraordinariamente laxa (para los paises de tradicién juridica anglosajona) del
derecho moral de autor. Es importante en este momento recordar que la Visual
Artist Rights Act norteamericana excluye de su ambito de proteccién las «publi-
caciones electrénicas o similares», y sélo es aplicable a bienes tangibles con un
ntmero limitado de copias fisicas, tales como cuadros, grabados, etc.®.

En Lewis Galoob Toys, Inc. v. Nintendo, Inc*, el Noveno Circuito mantuvo que
las proyecciones en pantalla producidas por un dispositivo electrénico deno-
minado Game Genie que alteraban la presentacién en pantalla de los video-
juegos Nintendo no constituian obras derivadas. En el reciente asunto Micro
Star v. Formgen Inc., el Noveno Circuito reitera que para que haya obra deri-
vada ésta debe existir en una forma concreta y permanente®. Con estos ante-
cedentes a la vista, la cuestién de si el enmarcado vulnera los derechos de au-
tor, y en concreto el derecho de transformacién dista mucho de estar resuelta
en los Estados Unidos existiendo posturas doctrinales divergentes.

El primer caso presentado ante los tribunales norteamericanos sobre la practica
del enmarcado tuvo en 1997 como demandantes a un grupo de medios de co-
municacién encabezados por The Washington Post. En el sitio web de Total News
existian una serie de enlaces que permitian acceder a las paginas web de las mas
importantes medios de comunicacién norteamericanos (la CNN, y el Washigton
Post entre otros), pero enmarcadas por la publicidad y el logotipo de Total News.
Las empresas afectadas demandaron a Total News con argumentos de derecho de
autor y de proteccién del derecho de marcas. Los demandantes alegaban la ile-
galidad del uso de sus logotipos en los enlaces HREF, y el hecho de que sus sitios
web estuvieran «enmarcados» con la publicidad de Total News, pues estimaban
que en cada ocasién se estaba creando una obra derivada. El caso fue finalmen-
te resuelto por un acuerdo extrajudicial, pero es claro en la actualidad, en el de-
recho norteamericano, que la practica del enmarcado puede ser motivo para una
demanda en sede de Copyright law. KUESTER sefiala que el hecho de que Total
News continuara enmarcando los sitios web que pertenecian a empresas que no
eran parte del acuerdo extrajudicial significa que Total News creia que no estaba
haciendo nada ilegal o reprochable desde el punto de vista del derecho de autor.
Mas recientemente, en Futurodontics, Inc. v. Applied Anagramics, Inc, la empre-
sa Applied Anagramics presentaba en su sitio web la pagina de Futurodontics en-
marcada. El juez de Distrito denegé un interdicto (preliminary injuction) que so-

8 Vid. 17 U.S.C.106A (b) (1994).

8 964 F 2d 965 (9" Cir. 1992).

% 154 F 3d 1107, pg. 1112 ( 9% Cir.1998). En este caso la empresa Micro Star copi6é una serie de
archivos de Internet, creados y libremente ofrecidos a otros jugadores en la red por los usuarios
del juego Duke Nukem 3D para afiadir nuevos niveles al mismo. La empresa posteriormente co-
pi6 esos archivos en un CD, y lo puso en el mercado. El Noveno Circuito sefiala, respecto al fon-
do del asunto, que los archivos estaban directamente tomados de la galeria artistica del juego ori-
ginal, con lo que es indudable que ha habido infraccién del derecho de reproduccién al imprimirlos
en el soporte electromagnético del CD.
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licitaba Futurodontics para detener provisionalmente esta practica, con el argu-
mento (citando Lewis Galoob) de que el demandante no habia aportado una prue-
ba suficiente que acreditara que el marco constituia una obra derivada.

En nuestro ordenamiento®, la obra derivada o compuesta®® aparece regulada,
en cuanto a su objeto, en el articulo 11 del TRLPI, donde se nos presenta una
lista abierta de supuestos que constituyen obras derivadas. R. BERCOVITZ se-
fiala que dentro de las obras derivadas predominan las que tienen una escasa
aportacion de originalidad, ya que basta que exista un cambio que incorpore
un quantum original a la obra preexistente®. Desde este punto de vista, podria
considerarse que el enmarcado requiere el permiso del autor de la obra origi-
naria (en nuestro caso el webmaster) o del correspondiente cesionario de los
derechos de explotacién. Por otra parte me parece que no es dudoso que el en-
marcado puede suponer un atentado al derecho a la integridad de la obra pro-
tegida, consagrado en el articulo 14, apartado 4, del TRLPI (por ejemplo, en el
caso de la pagina web dedicada a la devocién religiosa que es enmarcada con
material pornografico). Como sefiala P. CAMARA, el criterio para delimitar cua-
les son los intereses legitimos del autor es la afectacién a la esencia de la obra®.
A este respecto, la lesién de la obra no tiene por qué suponer una alteracién
material de la misma, sino que basta que sea presentada en un contexto dife-
rente que conlleve alterar su significado®®. Parece claro que, en el ejemplo an-
tes citado, la esencia de la obra podria quedar sustancialmente afectada si otra
persona visualizase el sitio web repleto de referencias sexuales explicitas.

III. POSIBLES SOLUCIONES JURIDICAS PARA EL PROBLEMA DE LA
CREACION DE ENLACES EN LA WORLD WIDE WEB

1. Envaces HREF
a) Enlaces normales

En los Estados Unidos buena parte de la doctrina, en la linea del caso MAI,
opina que las copias RAM caen dentro del 4mbito del derecho de reproduc-
cién, sin que haya en la legislacién norteamericana por el momento referen-

8 Sélo se analiza en este epigrafe el derecho de transformacién, ya que respecto del derecho de
reproduccién no hay ninguna especialidad que afiadir a lo ya sefialado previamente para el caso
de los enlaces HREF.

8 Rodrigo BERCOVITZ pone de manifiesto la inutilidad de diferenciar ambos conceptos, ya que
el régimen juridico para ambos es basicamente el mismo, siendo la obra compuesta un caso de
obra derivada. BERCOVITZ, R., Comentario al articulo 11, en Comentarios a la ley de Propiedad
Intelectual, BERCOVITZ, R., Coordinador, opus. cit.,, pg. 197.

8 Vid. BERCOVITZ, R., Comentario al articulo 11, en Comentarios a la ley de Propiedad Intelectual,
BERCOVITZ, R., Coordinador, opus. cit., pg. 199.

8 Vid. CAMARA, P., El derecho moral del autor (con especial referencia a su configuracion y ejerci-
cio tras la muerte del autor), editorial Comares, Granada, 1998, pg. 275.

8 Vid. CAMARA, P, opus.cit., pg. 282
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cias a las copias efimeras. Existe por tanto la necesidad de encontrar una ex-
cepcién o limitacién que posibilite la practica de enlaces normales en Internet,
tales como una licencia implicita o la clausula general denominada uso licito
(fair use). Otros, como ya he dicho, opinan que no es necesario acudir a la via
de las excepciones, ya que sustraen todas las copias RAM del 4mbito del dere-
cho de autor. Esta postura quiza tenga su origen en el intento de evitar acudir
al fair use, que es una doctrina flexible, pero también poco favorecedora de la
seguridad juridica, ya que los diversos Tribunales de Apelacién no aplican el
test contenido en la Copyright Act de una manera uniforme. Se quiere evitar
que una cuestién tan vital para el desarrollo de Internet se ventile por la via
del fair use, que hace en la practica impredecible saber qué conducta va a ser
sancionada y cual no, y por eso los esfuerzos teéricos se dirigen a excluir las
copias temporales (o al menos las derivadas de los enlaces) del ambito del de-
recho de reproduccién. En la siguiente seccién se tratara el estudio, a grandes
rasgos, de las excepciones que una parte de la doctrina ha intentado hallar para
admitir la creacién libre de enlaces en Internet.

i) Licencia implicita

La cultura tradicional de la red, sus usos®, permiten a los creadores de p4-
ginas web establecer enlaces de cualquier tipo desde sus paginas libremen-
te, y sin tener que pedir permiso para hacerlo®.Con el auge de compaiiias
que utilizan los sitos web como portales para la venta de bienes y la presta-
cién de servicios, la situacién ha cambiado radicalmente. Algunos conside-
ran que el establecer un enlace es una invitacién a copiar la pagina enlaza-
da, o que el documento enlazado tiene algin tipo de relacién con el que
provee el enlace. Esto, en opinién de uno de los fundadores de la Red, es
una seria confusién.”

La teorfa méas extendida entre la doctrina norteamericana® es la de que el au-
tor de un sitio web esta en realidad dando una licencia implicita para estable-
cer enlaces a su pagina por el mero hecho de publicar un documento en la
Red®. El autor sabe que Internet se navega mediante enlaces, que son de lejos
el medio mas habitual para acceder a un documento que se encuentra en la
W.W.W.%%, Si existe una licencia para enlazar, el usuario no es direct infringer,

*® La llamada entre los usuarios de la red Netiquette. Es un conjunto de pautas de comportamien-
to considerado cortés en Internet. Un ejemplo seria no enviar correo electrénico sin pedir previa-
mente permiso, o tratar con el debido respeto a los interlocutores que participan en un chat. La
Netiquette ha sido mayoritariamente respetada por los internautas, con las inevitables excepciones.
' Vid. DELTA G., y MATSUURA, J., Law of the Internet, Aspen Law and Business ed., 1998,
pg. 5-34.

2 Vid. BERNERS-LEE, T., Links and Law, disponible en <http: //www.w3.org/ Designlssues/
LinkMyths.html> (dltima visita el 19/10/1998).

% Vid. OROURKE, M., opus cit., pg. 658.

% Vid. BEAL, K., opus cit., pg. 708.

% Vid. QUICK R., «Framing» muddies Issue Of Content Ownership: Technology Lets Sites Alter
Presentation of Others’ Web Pages», Wall St. Journal, 30 enero 1997, pg. B8.
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y el creador del enlace no puede ser contributory infringer. Sin embargo, esta
solucién no esta exenta de objeciones, como paso seguidamente a exponer.

Primero, no esta claro que la licencia implicita pueda jugar cuando el enlace se
haga a una de las paginas internas del sitio web (enlace profundo o deep lin-
king), rodeando de esta manera la pagina principal o «portal», con la conse-
cuente pérdida de exposicién publicitaria. Es razonable pensar que el autor de
un sitio web otorga una licencia para verlo (la tnica razén para crear un sitio
web es precisamente ésa, que sea visto por el publico), pero de la manera y con
la disposicién interna que el creador del sitio lo disefi6. KO afirma que si un
enlace normal realiza la conexién a otra pagina que no sea la pagina principal
el proveedor del enlace ha excedido su licencia®®. En contra, OROURKE consi-
dera que la licencia implicita juega incluso cuando se crea un enlace a una pa-
gina interior”’, ya que es comun en la Red hacerlo, y el webmaster sabe esto
cuando publica una pagina. De esta manera tiene que esperar y tolerar estos en-
laces, y preverlos a la hora de disefiar el sitio en cuestién, por ejemplo median-
te la inclusién de paginas dindmicas®. En segundo lugar, el uso de contratos so-
bre enlaces (web linking agreements), que explicitamente disponen que es
necesario el permiso del autor de una determinada pagina web para establecer
un enlace, excluye el juego de la licencia implicita®. Tales acuerdos son cada dia
méas comunes, pero incluso sus defensores reconocen que la necesidad de un
contrato para establecer un enlace normal parece ser contradictoria con la et-
hos de Internet. Los contratos sobre enlaces serfan mas adecuados para los en-
laces ensamblados y especialmente para los marcos, como una medida de pro-
teccién tomada por el operador comercial de un sitio web que desea tener la
seguridad de que no va a encarar ninguna responsabilidad por derechos de au-
tor respecto de los enlaces que su pagina contiene. En tercer lugar, algunos au-
tores de paginas web han comenzado a denegar esta supuesta licencia implici-
ta, mediante la inclusién de «condiciones de uso» (terms of use). Estas
condiciones, sin embargo, a menudo estan colocadas en lugares de dificil acce-
so, y pueden ser consideradas clausulas «ocultas» (inconspicuous) o sorpresivas
en términos de derecho norteamericano, siendo en tal caso ineficaces'®. En cuar-
to lugar, la doctrina de la licencia implicita es en derecho norteamericano una
figura del derecho de obligaciones, esencialmente una doctrina de estoppel que
juega entre partes, y esto no casa bien cuando hay partes sin relacién previa al-
guna, juridica o de facto, como ocurre frecuentemente en el Copyright law. Por
dltimo, obviamente, en el caso de materiales protegidos por el derecho de au-
tor que hayan sido publicados en la Red sin el consentimiento del autor o ce-
sionario de los derechos de explotacién patrimoniales, esta claro que la licencia
implicita no funciona, ya que ésta se basa en la premisa de que el autor otorga
su permiso para que sus obras sean accedidas por todos en Internet.

% Vid. KO, J., opus cit., pg. 387.

7 Vid. O'ROURKE, M., opus cit., pg. 660.

% Las paginas dindmicas se muestran en pantalla de acuerdo a un orden predeterminado.

% Para una tener una visién panoriamica de los acuerdos sobre enlaces en la W.W.W., Vid.:
PHILLIPS, D., y BLUMENFELD, E., opus cit., pgs. 631-659.

1% vid. EFFROSS, W.,, opus cit., pg. 677.
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ii) Uso licito (fair use)

Esta excepcién aparece como la mas comtn en los casos en los que no es po-
sible el juego de la licencia implicita, y se deben tener en cuenta los cuatro fac-
tores que la Copyright Act sefiala en su §107'", respecto siempre del usuario
que accede al sitio web activando un enlace HREF normal. Dichos factores son,
de manera muy resumida, en primer lugar, el caracter del uso de la obra, con-
siderando especialmente si es comercial o con propésitos educativos ; en se-
gundo lugar, la naturaleza de la obra protegida, siendo mas dificil apreciar uso
licito cuanta mayor dosis de ficcién contenga ; el tercer factor es la cantidad
de obra copiada, y su caracter esencial, en relacién con el total de la misma;
finalmente, se ha de considerar el efecto del uso ilicito de la obra, su mercado
potencial'®. En el caso de enlaces normales, si el usuario est4 navegando por
Internet, el caracter del uso es no comercial y de buena fe'®. El factor decisi-
vo para la jurisprudencia norteamericana usualmente es el cuarto, el efecto del
enlace en el mercado potencial de la obra protegida. En el contexto de Internet,
el enlace no sélo no restringe sino que expande, de hecho, el mercado poten-
cial del sitio enlazado, ya que un niimero mayor de personas pueden facilmente
localizar y acceder a dicho sitio'™. Incluso si admitimos que al acceder a un si-
tio web mediante un enlace normal se crea una copia integra de la obra enla-
zada (bien que temporal), se puede concluir que en la mayoria de los casos la
excepcion de fair use va a poder aplicarse.

iii) La Digital Millenium Copyright Act

El panorama en el derecho norteamericano respecto del derecho de autor en
las redes digitales se ha visto radicalmente alterado por la reciente Digital
Millenium Copyright Act (DMCA) de 1998'®. Dicha norma ha tenido una aza-
rosa trayectoria legislativa, y entre otras cosas, por medio de su Titulo I, im-
plementa en el derecho interno de los Estados Unidos las obligaciones contra-
idas a raiz del Tratado de Derecho de Autor de la OMPI de 1996. En ella se
contienen cinco condiciones o «puertos seguros» que eximen de responsabili-
dad a los proveedores de servicios en linea (PSL) cuando cubren las dos acti-
vidades mas comunes en los PSL, es decir, el almacenamiento de paginas web
o habitaciones de chat'”, y el dirigir a sus usuarios a materiales en linea, a tra-

117 U.S.C. 107 (1994).

12 Las cuatro excepciones son: «(1) The purpose and character of the use, including whether such
use is for a commercial nature or is for nonprofit educational purposes; (2) the nature of the copy-
righted work; (3) the amount and substantiality of the portion used in relation to the copyrighted work
as a whole; and (4) the effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted
work», en 17 U.S.C. 107 (1994).

1% vid. KO, J., opus cit., pg. 387.

1% Vid. O'ROURKE, M., opus cit., pg. 661.

%17 U.S.C. 512 (c) (d) (1998).

1% Mediante el chat (charlar, en inglés) varias personas conectadas a la red pueden intercambiar
mensajes en tiempo real, de manera que todos los participantes ven los mensajes de los demas y
se establece una conversacién en un espacio virtual denominado habitacién de charlas (chat room).
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vés, por ejemplo de buscadores, listas de paginas web recomendadas o enlaces
normales. Las exenciones de responsabilidad se aplican con independencia de
cualquier otra existente en el Copyright law u otro sector del ordenamiento.
Dichas condiciones son: primera, que el proveedor no sepa que el material esta
infringiendo el derecho de autor ; segunda, que el proveedor no conozca nin-
guna informacién que haga evidente que el material infringe el derecho de pro-
piedad intelectual ; tercera; que si el proveedor tiene constancia de que el ma-
terial es ilegal, por cualquier medio, actae expeditivamente para eliminar o
bloquear el acceso a dicho material; cuarta, que el PSL no obtenga ningtin be-
neficio econémico directamente derivado del material pirata, (por ejemplo una
cantidad que cada usuario paga para acceder a él) mientras retiene la capaci-
dad de controlarlo ; quinta y tltima, que el proveedor cumpla con el sistema
de notificaciones previsto en la DMCA. La regla general es, por tanto, que los
PSL son responsables por las infracciones de derecho de autor que sus usua-
rios cometan, y sélo si se retinen las cinco condiciones legales van a quedar
eximidos. El analisis ha de hacerse para el caso concreto. De esta manera, y a
pesar de que en la practica la excepcién posiblemente cubra mas casos que la
regla, para el legislador norteamericano parece que el establecer enlaces no va
a permitirse libremente en Internet. La existencia de excepciones significa, sen-
su contrario, que si un PSL establece un enlace y no cumple con alguna de
ellas, va a ser considerado responsable por infraccién de derechos de autor,
aceptando implicitamente la teoria de que las copias RAM son «copias» en el
sentido de la Copyright Act'”, porque de otra manera el proveedor del enlace
nunca podria ser contributory liable. Un dato importante a tener en cuenta es
que la definicién de PSL es extremadamente amplia, con lo que en la practica
muchas compaiifas que realmente no estan en el negocio van a poder benefi-

ciarse de las exenciones!®.

iv) La Propuesta de Directiva sobre Derecho de Autor en la Sociedad de la
Informacion y el caso espariol

Como ya se ha dicho'®, la Unién Europea ha mantenido la postura de que las
copias temporales, que no sean las copias efimeras que se hacen en el proceso
de transmisién de un documento por una red digital, como Internet, deben ser
consideradas como dentro del ambito de proteccién del derecho de reproduc-
cién, y por tanto requieren el permiso del titular del derecho'’. Dicha solucién
proviene, y es por tanto consistente, con el acervo comunitario, ya que resulta

197 Recientemente, un juzgado de California ha vuelto a aplicar la doctrina de MAI en Beckman
Instruments, Inc., v. Cincom Sytems, Inc, en un caso de copia de software en memoria RAM., no
publicado, disponible en la base de datos de West Law, con referencia 1998 WL 783774.

108 En el Informe que acompafia a la norma (House Judiciary Committe Report) se sefiala que la
definicién incluye servicios como proveer acceso a Internet, correo electrénico, servicios de chat y
alojamiento de paginas web. Muchas universidades y particulares llevan a cabo en la actualidad
estas actividades.

19 Vid. infra, Parte I1.

19 Vid. Art. 2. de la Propuesta de Directiva sobre armonizacién de determinados aspectos del de-
recho de autor y derechos afines en la Sociedad de la Informacién.
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de una combinacién del articulo 4 de la Directiva sobre proteccién juridica de
programas de ordenador, el articulo 7 de la Directiva sobre derecho de alqui-
ler y préstamo, y el articulo 5(a) de la Directiva sobre bases de datos. Silke VON
LEWISNKSY opina que el interés de los usuarios, y del ptiblico en general debe
tenerse en cuenta por la via de las excepciones y limitaciones de los derechos
exclusivos, con el objetivo de hallar un equilibrio entre los intereses de los au-
tores y titulares de derechos vecinos y el interés pablico en una maxima difu-
sién de la informacién'!'.

En Espafia, la situacién es anéloga a la que nos encontramos en el marco de
la Propuesta de Directiva sobre Derechos de Autor a la Sociedad de la
Informacién. Los enlaces normales parece que son prima facie un caso de re-
produccién de una obra protegida''? y por tanto es necesario encontrar una ex-
cepcién que permita realizar este tipo de enlaces si se quiere obviar una auto-
rizacién o licencia. En mi opinidn, no es deseable que el derecho de autor actue
como limite para la creacién de enlaces normales. Dichos enlaces son un me-
dio eficaz de colocar la informacién a disposicién del puablico en general, y fa-
cilitan la libre difusién de informacién en Internet sin un control (o censura)
centralizado. El autor no se ve perjudicado en sus expectativas econémicas por
este tipo de enlaces, y, a mayor abundamiento, goza del abanico de facultades
del derecho moral para defenderse en el caso concreto en que éste se vea afec-
tado. Por aiiadidura, el derecho de la competencia y el de marcas dan adecua-
da respuesta para las escasas situaciones en las que la creacién de un enlace
normal conlleve un perjuicio econémico para la pagina enlazada (por ejemplo
porque el consumidor asocie de alguna manera que ambas paginas tienen al-
gan tipo de relacién, cuando en realidad no es asi). Por consiguiente, creo que
el tratamiento correcto de las copias RAM creadas a partir de enlaces norma-
les es considerarlos como meros actos técnicos sin un significado econémico
independiente, que deben caer fuera del alcance del derecho de autor.

Un posible punto de partida en nuestro ordenamiento para encontrar argu-
mentos con los que defender esta postura seria acudir al concepto de graba-
cién efimera o técnica. El convenio de Berna, en el parrafo tercero del articu-
lo 11 bis, reconoce el derecho de las legislaciones de los paises de la Unién a

establecer el régimen juridico de las grabaciones efimeras dictadas por los or-

ganismos de radiodifusién por sus propios medios y para sus emisiones!!3.

" vid. VON LEWINSKY, S., A Successful Step towards Copyright and Related Rights in the
Information Age, the New E.C. Proposal for a Harmonization Directive, European Intellectual
Property Review., nim. 20, abril 1998, pg. 136.

12 Véase la discusién en el epigrafe II.

BE] Convenio vincula para su conservacién en archivos oficiales al hecho de que tengan un ex-
cepcional caracter de documentacién. El legislador espafiol no menciona que sea necesario la con-
currencia de este interés documental para permitir la conservacién de dichas grabaciones, y la doc-
trina est4 dividida en este punto. Véase el resumen de algunas posturas doctrinales en PEREZ DE
ONTIVERGOS, C., Comentario al art. 36, en la obra colectiva Comentarios a la ley de Propiedad
Intelectual, BERCOVITZ, R., Coordinador, opus. cit., pg. 639. Muestra su postura favorable a la po-
sicién del legislador espafiol DE ANGEL YAGUEZ, y en contra DIAZ ALABART y PEREZ DE ON-
TIVEROS, por estimar que la conservacién de tales grabaciones puede facilitar la defraudacién de
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Nuestro ordenamiento las denomina grabaciones «técnicas», y las regula en el
articulo 36, apartado tercero del TRLPI. Lo relevante a mi entender es que la
ratio de la norma es impedir que los procesos técnicos automaticos que per-
miten «por una sola vez» y de una manera automatica una grabacién se vean
necesitados del consentimiento de los autores, cuando tales procesos no tienen
un significado econémico independiente y no existen razones serias para pen-
sar que se puedan ver vulnerados los derechos de los autores. La misma razén
es la que subyace en el caso de los enlaces normales en Internet. Sin embargo,
esto supondria hacer una interpretacién analégica de una excepcién, y a me-
nos que nuestro legislador decida actuar al respecto, no parece posible por esta
via encontrar una solucién al problema en nuestro ordenamiento. Otra opcién
puede apoyarse en el consentimiento implicito del autor'**. Para la realizacién
del objetivo econémico perseguido por un autor que decide crear una pagina
web en Internet es absolutamente imprescindible la creacién de copias RAM
en los ordenadores de los usuarios finales que navegan por la Red'”. Por ello,
si una persona accede a su pagina tecleando la direccién URL en la barra de
direcciones del programa que hace las veces de navegador, decimos que la co-
pia RAM creada no esta sujeta a una autorizacién extra por parte del autor o
cesionario de los derechos patrimoniales. Lo contrario seria llegar a la absur-
da conclusién de que un autor deberia autorizar la «visita» a su pagina en cada
caso para que la misma fuera legitima, con lo que acabariamos por convertir
el mero acto de navegar por Internet en un acto ilicito''®. La copia RAM en el
ordenador de un usuario que accede a la pagina mediante enlaces esta tan au-
torizada como la del que accede tecleando la direccién. No estaria de maés, sin
embargo, un reconocimiento explicito en esta linea al hilo del propuesto por
la Unién Europea, para evitar que se planteen en nuestro pais dudas al res-
pecto como ya ha ocurrido en los Estados Unidos.

b) Enlaces ensamblados

En Estados Unidos, en el caso de los enlaces ensamblados o enlaces IMG, si
admitimos que una copia RAM en la memoria de un ordenador es una copia
en el sentido de la Copyright Act, es muy dudoso que el demandado pueda ale-
gar con éxito que existe una licencia implicita para el uso de una obra prote-

las prerrogativas morales de los autores. GENDRAU sefiala que la misma razén que subyace en el
articulo 11 bis de la Convencién de Berna sobre grabaciones efimeras es aplicable en el contexto
digital en GENDRAU, Y., opus cit, pg. 44.

4 Parece muy forzado hablar de licencia implicita, en el sentido de la doctrina norteamericana,
en nuestro ordenamiento. Sin embargo, los argumentos por ella sefialados son de plena vigencia
también en nuestro pafs. Vid, por todos, OROURKE, M., opus cit., pg. 660.

5 Otra cosa muy diferente es la creacién de copias permanentes en el disco duro, en CD-ROM,
en disquete o en papel a través de la impresora. Dichas copias tendran el régimen que les corres-
ponda de acuerdo con el tipo de obra copiado, ya que nadie discute que caigan dentro del 4mbi-
to del derecho de reproduccién.

116 Bsto era lo que ocurria en el mencionado White Paper, si se seguia el razonamiento en él con-
tenido hasta sus dltimas consecuencias. La doctrina de Estados Unidos ha sefialado que la doctri-
na MAI llevada al contexto de Internet acaba con la Red.
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gida dentro de otro sitio web sin el consentimiento del autor. Esto conduciria
en la practica a privar a los autores de todos sus derechos en forma electréni-
ca, mediante la inclusién de iméagenes, textos, videos, o sonidos formando par-
te de paginas web en forma de collage’”’. La doctrina ha sefialado que ésta no
es una conclusién razonable ni admisible desde el punto de vista del derecho
de autor''®, como acertadamente sefiala Walter EFFROSS, pues la posible exis-
tencia de una licencia implicita no puede interpretarse de una manera tan ex-
tensiva. Respecto del uso correcto (fair use) el analisis de los cuatro factores
debe hacerse caso por caso, pero podemos llegar a la conclusién de que a me-
nos que el fair use o cualquier otra excepcién sea aplicable, el establecer un en-
lace IMG significa que existe responsabilidad por infraccién del copyright como
direct infringer'”®. Es interesante resefiar la postura de una parte de la doctrina
norteamericana, encabezada por John Perry BARLOW. '*°, que defiende que
cuando las obras pasan a ser un contenido més dentro de las redes digitales,
no deben protegerse mediante derechos de autor, sino por otras vias alternati-
vas. Este movimiento, con conexiones filoséficas e ideolégicas libertarias, uti-
liza el eslogan «la informacién quiere ser libre» en el contexto de las redes di-
gitales, y afiaden que los autores, (en especial los creadores de programas de
ordenador) deben obtener el beneficio econémico de sus creaciones mediante
servicios de valor afiadido a sus clientes, que han accedido en principio a la
obra gratuitamente. Tales servicios serfan las actualizaciones periédicas en li-
nea (incluso a diario, como ocurre actualmente con algunos programas antivi-
rus), el servicio técnico y de informacién y apoyo, aparte de la publicidad.

2. Marcos

En Estados Unidos, la existencia de una licencia implicita para el enmarca-
do electrénico es también dificil de defender, ya que esta técnica es relati-
vamente nueva dentro de la red, y los webmasters no tenian necesariamen-
te que tenerla en cuenta cuando disefiaron sus paginas web. Por otra parte,
la jurisprudencia norteamericana ha sefialado que la licencia para crear una
obra derivada s6lo puede otorgarse por el autor de una manera explicita'?'.
De hecho, siguiendo a KO, si consideramos el enmarcado fuera del contex-
to de Internet, y lo trasladamos al mundo de papel de la «Galaxia
Gutemberg», es un caso bastante claro de infraccién de derechos'?. El uso
honesto (fair use) puede ser una excepcién valida, que se debe tener en cuen-

7 Vid. PHILLIPS, D. y BLUMENFELD, E., opus cit., pg. 639.

'8 vid. EFFROSS, W., opus cit., pg. 677.

1% Sj el proveedor del enlace ensamblado no es un particular sino un PSL, quedar4 exento de esa
responsabilidad si cumple las cinco condiciones del «puerto seguro».

120 Vid. PERRY BARLOW, J., Everything you know about intellectual property is wrong , Revista
Wired, nam. de mayo de 1994, disponible en <http: //www.wired.com/wired/archive/2.03/eco-
nomy.ideas.htm>. John PERRY BARLOW. en letrista del grupo musical Grateful Dead, y presiden-
te de la Electronic Frontier Foundation

121 693 F 2d. 625.

122 Vid. KO, J., opus cit., pg. 388.
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ta respecto del usuario. El primer factor juega a favor del usuario, ya que el
propésito de activar el enlace no es mercantil o comercial. El usuario sim-
plemente est4 visitando el sitio web. De la misma manera, el cuarto factor,
que a menudo se ha considerado el decisivo por la jurisprudencia, juega tam-
bién a favor del usuario porque una mayor exposicién en la red aumenta el
mercado potencial del autor de la pagina. El tercer factor puede estar tam-
bién a favor del usuario como en la situacién del caso Total News, en el que
el material enmarcado eran noticias de prensa y lo mismo ocurre con la can-
tidad de la obra efectivamente enmarcada. La excepcién para los PSL de la
Digital Millenium Copyright Act no puede jugar aqui, ya que el enmarcado
involucra al derecho de transformacién, y la exencién de responsabilidad
debe entenderse dirigida a cosos en los que la provisién de acceso a un
sitio web no altera su apariencia, sino que afecta solamente al derecho de
reproduccién.

En nuestro ordenamiento, ya hemos visto que parece posible defender que la
técnica del enmarcado supone la creacién de una obra derivada'®. Si acepta-
mos esto, se necesita el consentimiento del titular del derecho de transforma-
cién para la creacién de un enlace de este tipo, y, faltando aquél, nos encon-
tramos en principio ante un caso de infraccién de derechos a no ser que juegue
alguno de los limites a los derechos patrimoniales exclusivos.

IV. EL FUTURO DE LOS ENLACES EN INTERNET

En el momento en el que nos encontramos, no esta claro cual sera el futu-
ro, si es que hay alguno, del derecho de enlace en la Red. En mi opinién,
es muy posible que aparezca el denominado fenémeno de «zonificacién»'*.
Internet evolucionara en areas abiertas y cerradas, distincién que se hara
basandose en un mecanismo méas o menos flexible de precios y distin-
guiendo entre zonas comerciales o no. Si se quiere considerar cual es el ré-
gimen adecuado para el derecho de enlace en Internet, estas distinciones
deben tenerse en cuenta. El profesor Ejan MACKAAY sefiala que el ambito
de los derechos patrimoniales es esencialmente abierto, no son numerus
clausus, y pueden operar sin estar formalmente reconocidos por el derecho
positivo'?*. Usando su terminologia, de indudables resonancias roussonia-
nas, los titulares de derechos exclusivos de autor ya han comenzado a ele-
var sus cercados tecnolégicos y legales para evitar que otros establezcan en-
laces no deseados a sus paginas web. Maureen O'ROURKE observa que las
soluciones tecnolégicas y un sistema de contratos y licencias puede ser en
la practica la solucién para los conflictos que el establecimiento de enlaces
produce'?.

2 Vid. Infra, epigrafe I

24 vid. O'ROURKE, M., opus cit., pg. 701.

125 yid. MACKAAY, E., The Economics of Emergent Property Rights on the Internet, en The future
of copyright in a digital environment, P. Bernt Hugenholtz, ed, La Haya, 1996, pg. 21.

126 Vid. O'ROURKE, M., opus cit., pg. 702.
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Las soluciones tecnolégicas pueden ser las siguientes. El webmaster puede re-
querir una contrasefia para acceder a su sito web, o bien construir péaginas di-
namicas, que sélo aparecen en pantalla cuando el usuario usa un cierto pro-
grama guia que le conduce por el sitio web. Aunque esto puede ser relativamente
eficiente para los sitios no comerciales, es dudoso que lo sea para los eminen-
temente comerciales, debido a consideraciones de marketing. Por otra parte,
existen programas de ordenador en el mercado que detectan los enlaces no que-
ridos y los deniegan, y es posible configurar las paginas web de este modo. Hay
otros que «disuelven» los marcos, evitando de esta manera alteraciones en el
modo de presentacién de las paginas web y permitiendo al usuario ver la tota-
lidad de la pagina enmarcada. Quiza sea ésta la solucién mas realista, en cuan-
to combina la maxima exposicién con el rechazo de enlaces no deseados.

Sin embargo, si una maquina o programa de ordenador puede hacer algo, otra
puede deshacerlo, convirtiendo la proteccién del derecho de autor en una ca-
rrera de herramientas tecnolégicas. Por eso han surgido las voces que solicitan
una solucién juridica del problema. Debemos sefialar aqui una vez mas la
Digital Millenium Copyright Act norteamericana, que modifica la Copyright Act
respecto a las medidas tecnolégicas de protecciéon. En mi opinién, un coman-
do en HTML (el lenguaje de programacién mas usado en la actualidad para la
creacién de paginas web) que ordene rechazar enlaces no deseados entra de lle-
no en la definicién de medida tecnolégica que se da en la recién creada §1201
(2) (B) de la Copyright Act'?’. La desactivacién de tal medida podria ser consi-
derada un acto de burla de la proteccién tecnolégica. En la Unién Europea, la
Propuesta de Directiva sobre Derecho de Autor contiene un articulo sobre pro-
teccién de medidas tecnolégicas (articulo 6). En él se define medida tecnols-
gica como «todo dispositivo producto o componente incorporado a un proce-
so, dispositivo o producto, destinado a prevenir o impedir la violacién de los
derechos de autor o los derechos afines a los derechos de autor establecidos
por la ley, o el derecho sui generis previsto en el Capitulo III de la Directiva
96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo». Parece que el citado coman-
do HTML puede ser un «dispositivo» destinado a la proteccién del derecho de
autor, y en ese sentido puede entenderse que cae dentro de la definicién pro-
puesta.

Lo que si es claro es que las soluciones puramente juridicas deben establecer
una regla por defecto que aclare si est4 permitido establecer enlaces a otras pa-
ginas si no existen «Condiciones de uso», contratos de enlace o cualquier otra
relacién contractual que exprese cual es la voluntad del creador de la pagina
web. La doctrina mayoritaria norteamericana acude a argumentos relaciona-
dos con la Primera Enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos para
defender que no es necesario el permiso explicito de los creadores de paginas
web para establecer un enlace a dicha pagina. Sin embargo, se afiade, se le debe
permitir al autor de una pagina web forzar la retirada del enlace, previa noti-

?7 La medida tecnol6gica es aquella que: «effectively controls access to a work., in the ordinary cour-
se of its operation, requires the application of information, or a process or a treatment, with the
authority of the copyright owner, to gain access to the work»
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ficacién al proveedor y en un tiempo razonable, si no es bienvenido en el caso
concreto. No es ésta la solucién escogida por el legislador en la tan citada
DMCA. La asuncién implicita de que las copias RAM estan sujetas al derecho
de autor es criticable, ya que webmasters que actian a titulo particular que han
venido hasta ahora libremente creando enlaces pueden ser considerados por
analogia con los PSL como responsables por infraccién de derechos de autor,
cuando las excepciones de uso correcto y licencia implicita no puedan funcio-
nar. TROTTER HARDY considera que, de momento, los litigios en el ciberes-
pacio deben solucionarse por via jurisprudencial, ya que no sabemos cudl va a
ser la evolucién futura de Internet y las demas redes digitales. En ese sentido,
la Digital Millenium Copyright Act estadounidense parece ser un prematuro y
desafortunado paso hacia la regulacién juridica del ciberespacio.

Es muy posible que en los afios venideros nos encontremos con numerosos con-
flictos sobre el derecho de enlace. La solucién a la que se llegue puede ser de-
cisiva para el futuro desarrollo de Internet como un «nuevo mercado para las
ideas», como una vez la definié la Corte Suprema de los Estados Unidos!?. Las
empresas estan tratando de tomar posiciones en el nuevo entorno, alterando
de forma radical las costumbres y modus operandi de la Red, que estaban mar-
cados por los usos educativos y de investigacién de sus origenes. La evolucién
de Internet en el futuro es una incégnita, y nadie es capaz de prever a dia de
hoy el alcance real de su difusién. Posiblemente dependera de las iniciativas
sobre firma digital, encriptacién y comercio electrénico seguro. Si los consu-
midores confian en Internet como un medio fiable para efectuar transacciones
comerciales, seguramente se consolide como canal de intercambio masivo de
bienes y servicios. Mientras tanto, nuevos problemas exigen nuevas soluciones,
como ha sido en el Derecho desde los tiempos de Roma. Es previsible que en
nuestro pais surjan en un futuro muy préximo conflictos similares a los aqui
referidos, y la experiencia en otros ordenamientos puede servir al jurista y al
legislador como valiosa informacién a la hora de afrontarlos.

128 Reno v. ACLU, 117 Supreme Court 2329 (1997).
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