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Resumen: El articulo analiza la proteccién que brinda el derecho de autor
a los articulos periodisticos. A partir de ello, examina las distintas formas en
que los mismos son utilizados por las empresas que se dedican al servicio de
press clipping. Asimismo, presenta resoluciones vinculadas al uso de enlaces
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Finalmente, el trabajo analiza una modificacién legislativa sobre el tema
ocurrida en Espafa.
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En la sociedad de la informacién, los servicios que proveen noticias a
diversas personas de acuerdo con sus necesidades se han vuelto casi
imprescindibles. Asf, muchas instituciones utilizan estos servicios a
efecto de proveerse de articulos periodisticos que sean de su interés, sin
tener la necesidad de que su personal revise cada uno de los medios de
comunicacién existentes.

En la era del Internet, el cambio del modelo de negocio de las editoras
de noticias, el cual implica que estas pongan a disposicién del ptblico
sus productos a través de paginas web, ha llevado a una simplificacién
de los servicios que dichas empresas prestan. Basta listar los enlaces (o
vinculos) de las paginas web y remitirselos a sus clientes, ya sea con una
pequefa resefia o sin esta. Asimismo, grandes empresas vinculadas al
mundo del Internet como Google Inc. y Yahoo! Inc. han lanzado, desde
hace algin tiempo, servicios de agregacién de noticias. Estos servicios
seleccionan enlaces de paginas web de medios de comunicacién y los
listan de acuerdo con criterios previamente establecidos.

Sin embargo, el uso de noticias por parte de las empresas que prestan
servicios de «press clipping» ha generado malestar entre las editoras de
los medios de comunicacién. Las cuales sefialan que aquellas lucrarfan
con obras protegidas por el derecho de autor de su titularidad, sin
compensarlas debidamente. En este contexto, el propdsito de este
articulo es analizar el uso que hacen las empresas de «press clipping»,
incluyendo a los agregadores de noticias, de obras protegidas por el
derecho de autor para determinar si efectivamente deben solicitar
autorizacién o no de los editores.

El objeto de proteccién del derecho de autor recae sobre todas
aquellas creaciones literarias, artisticas y cientificas que tengan como
caracteristica el ser originales. Asi, seran consideradas como creaciones
originales aquellas que reflejen la individualidad de su creador, es decir,
lo que la doctrina ha calificado como la «impronta de la personalidad»,
la «individualidad» o el «sello personal» del autor'.

1 Sobre el requisito de la originalidad, la Sala de Propiedad Intelectual del Tribunal del Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) ha
establecido como precedente lo siguiente: «Debe entenderse por originalidad de la obra, la expresion
(o forma representativa) creativa e individualizada de la obra, por minimas que sean esa creacion y
esa individualidad. La obra debe expresar lo propio del autor, llevar la impronta de su personalidad.
No sera considerado individual lo que ya forma parte del patrimonio cultural —artistico, cientifico
o literario— ni la forma de expresion que se deriva de la naturaleza de las cosas ni de una mera
aplicacién mecanica de lo dispuesto en algunas normas juridicas, asi como tampoco lo seré la forma
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En ese sentido, un articulo periodistico sera protegido por el derecho
de autor siempre y cuando refleje la individualidad del periodista que
lo elabord, sea que dicho articulo esté destinado a aparecer en diarios,
revistas 0 en cualquier otro medio de comunicacién. Ello quiere decir
que no todo lo que se aprecia en los diarios o revistas serd objeto de
proteccioén por el derecho de autor, sino solamente aquello que resulte
ser original.

Al respecto, la Ley sobre el Derecho de Autor —en adelante la LDA—
ha establecido que no serdn objeto de proteccion las simples noticias
del dia%, en la medida en que las mismas carecen de originalidad al
ser meras narraciones de acontecimientos de actualidad en las cuales
los periodistas no tienen espacio para plasmar su individualidad. Sin
embargo, cuando el articulo es el resultado de una investigacién, brinda
una opinién, incluye alguna critica o simplemente tenga una forma
de redaccién particular que escape de la mera narraciéon de hechos,
ya sea en su estructura y/o en su expresion lingiifstica, entonces nos
encontraremos ante una obra protegida por el derecho de autor.

En efecto, no es lo mismo limitarse a narrar las incidencias sucedidas
en el Congreso de la Republica o en algin partido de fatbol que dar
una opini6én personal sobre dichos acontecimientos, como ocurre en las
editoriales, las columnas y los articulos de opinién, entre otros, donde
los periodistas expresan su particular punto de vista. Asi, los periodistas
que logren plasmar la impronta de su personalidad en sus articulos serdn
considerados autores y, por ende, titulares originarios de los derechos
morales’ y patrimoniales* derivados de su acto de creacion.

Ahora bien, en tanto los articulos periodisticos se encuentren expresados
en un lenguaje determinado, los mismos serdn considerados como obras
literarias. Sin embargo, los diarios no se limitan a reproducir tinicamente
textos, sino que los acompafian con fotografias, grificos e incluso
caricaturas, dibujos e historietas, los cuales son también elementos
protegidos por el derecho de autor. Es por ello que nuestro legislador
ha equiparado la protecciéon otorgada a los autores de los articulos
periodisticos a aquella otorgada a los creadores de las producciones
antes sefialadas cuando estas sean publicadas en periddicos, revistas u
otros medios de comunicacién social’.

de expresién que se reduce a una simple técnica o a instrucciones simples que solo requieren de la
habilidad manual para su ejecucion.
En consecuencia, no todo lo producido con el esfuerzo de su creador merece proteccion por derechos
de autor» (resolucién 286-1998-TPI-INDECOPI del 23 de marzo de 1998).
2 Articulo 9, literal c) de la LDA.
3 Paternidad, integridad, divulgacion.
4 Reproduccion, distribucién, comunicacién al publico, transformacion.
5 Articulo 87 de la LDA.
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La LDA ha dejado en libertad a los periodistas y a los titulares de los
medios de comunicacién social (periddicos, revistas, folletos, entre
otros) para que acuerden la forma cémo se ostentari la titularidad sobre
los derechos de autor de los articulos periodisticos. Sin embargo, en el
supuesto de que no arriben a acuerdo alguno, ha establecido algunas
presunciones legales.

Asi, en el caso de los periodistas que no mantengan una relacién de
dependencia con el medio de comunicacién, como en el caso de los
periodistas free lance, el editor o medio de comunicacién solo puede
publicar el articulo una vez. Asimismo, el periodista contratado de
forma independiente conservara todos los derechos patrimoniales
respecto de su articulo, con lo cual se encuentra facultado a explotarlo
incluso en forma paralela al medio de comunicacién que lo contrato.

Por el contrario, cuando existe de por medio un contrato de naturaleza
laboral y no se ha pactado cldusula de atribucion de titularidad alguna
en el mismo, se presume que el medio de comunicacion es el titular
exclusivo de los derechos patrimoniales sobre el articulo, lo cual lleva
a que el periodista no pueda explotar posteriormente su creacion.
Resulta pertinente sefialar que la cesiéon de derechos que pudiese
establecer el periodista respecto de su articulo no implica en modo
alguno la cesién de sus derechos morales, por lo que siempre se deber4
hacer referencia a su nombre cuando el articulo sea publicado, salvo
que el periodista hubiese decidido publicarlo en forma anénima o bajo
seudénimo.

En un principio, los articulos periodisticos estuvieron destinados a ser
reproducidos y distribuidos Gnicamente a través de diarios, revistas y
otros medios impresos que los contenfan, por lo que su alcance estaba
limitado al tiraje que tuviesen dichas publicaciones. Sin embargo, el
gran desarrollo del Internet, desde hace un par de décadas, ha llevado a
que los editores de dichos medios transformen su modelo de negocio y
desarrollen formatos digitales para sus productos. Asi, se ha empezado a
explotar los articulos periodisticos no solamente en su forma tradicional,
a través del papel, sino que ahora se los reproduce también en formato
digital. Ello trajo consigo que a la distribucion fisica de estas obras se le
sume su comunicacion putblica a través del Internet.

En efecto, la oferta de periddicos y revistas ha pasado del quiosco de la
esquina a las pantallas de las computadoras, tablets y teléfonos celulares
debido a la comodidad que dichos aparatos brindan a los usuarios. Dicho
cambio generé también nuevas formas de explotacion de los articulos
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periodisticos que no estaban consideradas en la era analdgica. Y es que
el surgimiento de Internet supuso todo un cambio en la forma cémo se
explotaban tradicionalmente las obras, lo cual supuso, a su vez, un reto
importante para el derecho de autor en la década de 1990.

Esta situacion llevd a que la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI) impulsara la suscripcién de dos tratados, conocidos
mundialmente como los Tratados Internet: El Tratado OMPI sobre
Derecho de Autor y el Tratado OMPI sobre Interpretaciones o
Ejecuciones y Fonogramas, ambos de 1996°. La finalidad de estos
tratados es reafirmar la vigencia plena de los derechos reconocidos
en el Convenio de Berna’ y en la Convencién de Roma® asf como su
aplicacién en la era digital. En ese sentido, respecto del derecho de
reproduccion, el Tratado OMPI sobre Derecho de Autor ha establecido
la siguiente declaracion concertada:

El derecho de reproduccién, tal como se establece en el Articulo
9 del Convenio de Berna, y las excepciones permitidas en virtud del
mismo, son totalmente aplicables en el entorno digital, en particular
a la utilizacion de obras en forma digital. Queda entendido que el
almacenamiento en forma digital en un soporte electrénico de una obra
protegida, constituye una reproduccién en el sentido del Articulo 9 del
Convenio de Berna’.

Asimismo, en cuanto al derecho de comunicacién pablica, el articulo
8 del Tratado OMPI sobre Derecho de Autor sefiala lo siguiente:

Sin perjuicio de lo previsto en los Articulos 11.1)ii), 11bis.1)i) v ii),
11ter,1)ii), 14.1)ii) y 14bis.1) del Convenio de Berna, los autores de las
obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de autorizar
cualquier comunicacién al publico de sus obras por medios aldmbricos
o inaldmbricos, comprendida la puesta a disposicion del publico de sus obras,
de tal forma que los miembros del priblico puedan acceder a estas obras desde
el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija™®.

Asi pues, la autorizacién o la cesién de derechos que realizan los
periodistas a los editores de los medios de comunicacién respecto
de sus articulos en la actualidad debe comprender la posibilidad de
digitalizar y poner a disposicién los mismos en Internet con la finalidad
de que el publico pueda acceder a estos desde el lugar y momento
que elija. Sin embargo, el desarrollo de la comunicacién publica de

6 Eltexto de los tratados es accesible desde la pagina web de la OMPI (http://www.wipo.int/treaties/es/
text.jsp?file_id=295167 y http://www.wipo.int/treaties/es/text.jsp?file_id=295579).

7 Convenio de Berna para la Proteccion de Obras Literarias y Artisticas.

8 Convencion de Roma sobre la Proteccion de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los Productores
de Fonogramas y los Organismos de Radiodifusion.

9 Las cursivas son nuestras.

10 Las cursivas son nuestras.
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articulos periodisticos no se limita a las paginas web de los diarios, sino
que muchos diarios y revistas han desarrollado aplicaciones informaticas
que pueden ser descargadas por los usuarios a través de sistemas como
iTunes Store o App Store de Apple Inc. Dichas aplicaciones permiten
al publico disfrutar de los contenidos mencionados en sus tablets o
smartphones, sea de forma gratuita o a través de un pago como en el caso
de los diarios The New York Times'!, The Washington Post'* y USA Today,

entre otros.

Ahora bien, la digitalizacién de los articulos periodisticos y su posterior
puesta a disposicién en Internet trajo consigo también nuevas formas
de uso de dichos articulos por parte de los lectores. En efecto, en la
actualidad ya no es necesario fotocopiar la noticia que nos interesa, ni
siquiera es necesario descargarla en el disco duro de una computadora.
Basta guardar el enlace que contiene la direccién electrénica en la que
se encuentra para acceder nuevamente a la noticia en cuestién en el
momento y lugar que se quiera.

La puesta a disposicién en Internet de los articulos periodisticos permitié
el desarrollo de una modalidad de negocios que, si bien ya existia en
el entorno analdgico, se masificé en el entorno digital. Este servicio se
conoce como press clipping y consiste en el seguimiento y seleccion de
las noticias brindadas por los medios de comunicacién para remitirlas
en forma organizada a las personas naturales o instituciones que las
requieran de acuerdo con sus intereses. Asi, quienes brindan este servicio
monitorean las noticias aparecidas principalmente en la web, las copian
y las ordenan de acuerdo con criterios de seleccién preestablecidos para
remitirlas periédicamente a sus usuarios.

Gracias a ello, las personas que cuentan con este servicio pueden
tener un panorama general de cémo ha sido abordada la noticia que
les interesa, sin tener que acceder directamente a todos los medios de
comunicacion y realizar una bsqueda por si mismas. Si bien este servicio
resulta importante dentro de la sociedad de la informacién, el mismo se
nutre de obras periodisticas creadas por terceros, que son reproducidas
total o parcialmente o a las que se remite por medio de una seleccién de
enlaces de p4ginas web.

11 PEREDA, Cristina. The New York Times estrena sistema de pago. E/ Pais, 17 de marzo de 2011 (http://
blogs.elpais.com/periodismo-con-futuro/2011/03/el-new-york-times-estrena-sistema-de-pago.html) .

12 «The Washington Post» inaugura este miércoles su muro de pago. El Pais, 11 de junio de 2013
(http://sociedad.elpais.com/sociedad/2013/06/11/actualidad/1370939486_638623.html).
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En efecto, las empresas de press clipping digitales no tienen la necesidad
de reproducir las noticias integras de los medios de comunicacion,
sino que basta con que seleccionen los enlaces de las paginas web que
los contienen vy los sistematicen para presentarlos a sus clientes. Sin
embargo, muchas empresas dedicadas a este negocio reproducen total o
parcialmente el articulo periodistico, incluyendo las fotografias y graficos
que pudiesen acompanar la nota. Esto implica que, de un modo u otro,
las empresas de press clipping utilizan obras protegidas por el derecho de
autor y lucran con las mismas, ya sea enlazdndolas o reproduciéndolas.
Por ello, cabe preguntarse si es que el uso que se realiza de las obras en
este negocio debe contar 0 no con la autorizacién de los respectivos
titulares.

En principio, todo uso de una obra debe contar con la correspondiente
autorizacién previa y escrita del titular del derecho de autor”. Sin
embargo, el derecho de autor admite una serie de excepciones
orientadas a que la sociedad pueda acceder a la educacion, la culturay la
informacion. Asi, se puede utilizar libremente una obra en determinados
supuestos expresamente establecidos en la LDA sin necesidad de
solicitar autorizacién al autor o al titular y, en la mayoria de casos, sin
estar obligado a pagar remuneracién alguna.

En esalinea, el Convenio de Berna sobre Derecho de Autor!* ha otorgado
a sus paises miembros la facultad de establecer excepciones siempre y
cuando estas cumplan con la denominada regla de los tres pasos. Estos
tres pasos los siguientes: las excepciones deben estar expresamente
establecidas en la legislacién; su ejercicio no debe interferir con la normal
explotacién de la obra; y no deben causar un perjuicio injustificado a los
intereses legitimos del autor.

Una de estas excepciones es la «cita». Esta consiste en un pasaje
relativamente corto tomado de una obra para demostrar o hacer mas
inteligibles los enunciados de un autor o para referirse a opiniones ajenas
de forma auténtica®. Al respecto, el Convenio de Berna sobre Derecho
de Autor sefiala en su articulo 10 lo siguiente:

Son licitas las citas tomadas de una obra que se haya hecho licitamente
accesible al publico, con la condicién de que se hagan conforme a
los usos honrados y en la medida justificada por el fin que se persiga,

13 Asi, el articulo 37 de la LDA establece lo siguiente: «Siempre que la Ley no dispusiere expresamente
lo contrario, es ilicita toda reproduccién, comunicacion, distribucién, o cualquier otra modalidad de
explotacion de la obra, en forma total o parcial, que se realice sin el consentimiento previo y escrito
del titular del derecho de autor».

14 Articulo 9 del Convenio de Berna.

15 Numeral 209, literal a) del Glosario de Términos de la OMPI.

Derecho PUCP, N° 74,2015 /1SSN 0251-3420



comprendiéndose las citas de articulos periodisticos y colecciones periédicas
bajo la forma de revistas de prensa'®.

Asimismo, el articulo 2 de la Decisién 351 que aprueba el Régimen
Comiun en materia de derecho de autor y derechos conexos para los
paises de la Comunidad Andina establece que

Sin perjuicio de lo dispuesto en el Capitulo V y en el articulo anterior, serd
licito realizar, sin la autorizacién del autor y sin el pago de remuneracién
alguna, los siguientes actos:

a) Citar en una obra otras obras publicadas, siempre que se indique la
fuente y el nombre del autor, a condicién de que tales citas se hagan
conforme a los usos honrados y en la medida justificada por el fin que
se persiga [...].

Finalmente, la LDA ha establecido en su articulo 44 lo siguiente:

Es permitido realizar, sin autorizacién del autor ni pago de remuneracion,
citas de obras licitamente divulgadas, con la obligacién de indicar el
nombre del autor y la fuente, y a condicién de que tales citas se hagan
conforme a los usos honrados y en la medida justificada por el fin que
se persiga.

Lo primero que tenemos que tener claro, siguiendo la redaccién de la
Decisién 351, es que la cita es la insercién de un pequefio fragmento de
una obra en otra obra. Asi, en palabras de Antonio Castan: «El primer
elemento bésico a considerar es que la cita presupone la existencia de
dos obras intelectuales: la obra originaria objeto de la cita y la obra en la
que esta se inserta o incorpora. No se entiende que se pueda utilizar una
obra ajena, a titulo de cita, si no es para la elaboracién de otra propia»'’.
En efecto, no se puede considerar una cita la reproduccién de una obra
en otra produccién que no sea una obra, por lo que es necesario siempre
la existencia de una segunda creacién intelectual.

Ahora bien, el segundo requisito para el ejercicio de esta excepcién
es que la extension de la obra citada esté justificada para el fin que se
persiga. Nos referimos inicamente a un pequefio fragmento o extracto
de la obra y no a esta en su totalidad. Sin embargo, si bien las normas
mencionadas no lo sefialan, existen ciertas obras respecto de las cuales
no se podria realizar una reproduccién parcial porque esto afectaria
claramente su integridad. Este es el caso, por ejemplo, de ciertas obras
artisticas, fotogréficas u obras literarias cortas. Asf lo indic6 el Comité
Permanente de Derecho de Autor y Derechos Conexos de la OMPI:

16 Las cursivas son nuestras.
17 CASTAN, Antonio. Panoramica general de la cita como limite al derecho de autor en Internet. En: E/
plagio y otros estudios sobre Derecho de Autor. Madrid: Reus, 2009, p. 159.
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También es posible otro tipo de circunstancias en las que est4 justificada
la cita del conjunto de una obra, como serfa el caso de un critico de arte
que comenta una obra sobre la historia del arte del siglo XX y que, a
modo de ilustracién, necesita referirse a las pinturas representativas de
determinadas escuelas artisticas.

Igualmente, en este contexto se encontrarfa justificada la cita de la
integridad de la obra, en el caso que esta fuera poco extensa como
ocurre en las tiras comicas o los poemas cortos que se citan como parte
de una obra mas amplia a fin de comentarlas o efectuar una resefia de
estas'®.

Ahora bien, el proposito de la cita es reforzar una idea, hacer una
critica o realizar una ilustracién con fines educativos o informativos.
Por ello, es necesario para que se configure una cita que exista un
vinculo entre la obra citada y la obra en la cual se inserta. En ese
sentido, la insercién de una obra en otra tiene que estar justificada
por alguna de las razones anteriormente sefialadas. No puede utilizarse
una obra ajena a titulo de cita si es que no existe dicha justificacién. Al
respecto, la Oficina de Derechos de Autor del INDECOPI ha sefialado
lo siguiente:

Es importante también establecer la vinculacién o hilo conductor que
necesariamente debe existir entre la cita y la obra citada [...] para lo
cual se analizara si la cita se hizo por ejemplo con la finalidad de reforzar
un argumento en apoyo de una tesis que se expone o de la opinién
que se defiende, o en la medida que se proceda a analizar, comentar o
efectuar un juicio critico en la que es necesaria la cita a fin de hacer mas
inteligible la obra en la cual se inserta esta, debiéndose excluir por lo
tanto, cualquier referencia aislada a la obra m4s all4 de las relacionadas®®.

En el caso de las empresas de press clipping, las mismas podrian ampararse
en la excepcién de cita a efecto de reproducir las obras periodisticas que
han sido publicadas en diarios o revistas para remitirlas a sus clientes.
Sin embargo, ello implicaria que dichas empresas realicen una actividad
adicional que vaya mas alld de la simple seleccion y disposicion de
las noticias que utilizan: tendrfan que realizar una actividad creativa
que justifique dicho uso. Es decir, tendrian que crear una nueva obra.
Esto, por supuesto, no sucede, pues las empresas de press clipping
se limitan a realizar una actividad de seleccion y disposiciéon de los
articulos periodisticos. El tnico contenido adicional que ellas crean es
el titulo que colocan a cada tema. Asi pues, si la noticia relevante es la

18 Comité Permanente de Derecho de Autor y Derechos Conexos. Novena Sesién. Ginebra, 23-27
de junio de 2003 (SCCR/9/7), OMPI (http://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/es/sccr_9/scer_9_7.
pdf), p. 13.

19 Resolucién 084-2005/0DA-INDECOPI del 07 de abril de 2005.
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interpelacion del gabinete ministerial en el Congreso de la Reptblica,
las empresas de press clipping seleccionan todos los articulos referidos
a este tema (incluyendo editoriales, articulos de opinién, fotografias
y demas) y los compilan de modo tal que sus usuarios tengan acceso
a dichos articulos de forma sistematizada. Estas empresas no realizan
una actividad creativa adicional.

Por otro lado, la reproduccion que realizan algunas empresas dedicadas
al press clipping es, en muchos casos, del texto integro del articulo
periodistico y no de un fragmento de este. Esta reproduccién integra del
articulo implica que no pueda considerarse como un caso de ejercicio
de la cita. Asf pues, la practica comtn de las empresas de press clipping
que reproducen total o parcialmente los articulos periodisticos excede
el supuesto de la excepcion de cita. Por lo tanto, la reproduccion total o
parcial de los elementos originales de los mismos deberfa contar con la
autorizacion de los editores.

Existen ciertas empresas de press clipping que, si bien realizan una
seleccion y disposicion de articulos periodisticos, no reproducen total
o parcialmente los mismos, sino que se limitan a reproducir los enlaces
de paginas web de los diarios y revistas que los contienen para que sus
usuarios accedan directamente a estos. Asi, por ejemplo, si una empresa
de press clipping desea utilizar un articulo periodistico aparecido en el
diario El Comenrcio, no tiene necesidad de reproducirlo, sino que basta
que remita a sus usuarios el enlace de la pagina web de dicho diario.

Ahora bien, uno de los grandes debates actuales lo constituye el
determinar si la simple remisién de estos enlaces, sin la autorizacién
respectiva de los editores de noticias, constituye o no una infraccién a
su derecho de autor. Es decir, se discute si a través de la remisién o la
puesta a disposicién dnicamente de enlaces de paginas web se realiza la
comunicacién publica de las obras contenidas en dichas pdginas. Para
responder dicha interrogante, debemos tener en cuenta que existen
diferentes tipos de enlaces, los cuales pueden utilizar obras de terceros
en mayor o menor medida. Asi, se ha diferenciado los siguientes tipos
de enlaces:

— Enlaces superficiales y profundos: Los enlaces superficiales
(linking) son aquellos que dirigen a la pagina principal del titular
de la p4gina web; mientras que los enlaces profundos (deep
linking) son aquellos que dirigen a una seccién especifica de
dicha pagina. A manera de ejemplo, si nos interesa un articulo
periodistico aparecido en el diario La Repriblica, este se puede
presentar al pdblico de dos formas. La primera es simplemente
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haciendo referencia a la pagina web de dicho diario (www.
larepublica.pe). El otro modo es acceder directamente a donde
se encuentra el articulo periodistico que nos interesa, obviando
la pagina principal. El primero de estos enlaces es el denominado
«enlace superficial», mientras que el segundo es el denominado
«enlace profundo».

Si bien la diferencia entre enlaces profundos y superficiales puede
ser considerada como poco relevante, ha generado cierto debate.
Algunos titulares de p4ginas web consideran que el hecho de que
se haga referencia a sus contenidos a través de enlaces profundos
(deep linking) los afecta de alguna manera, pues ellos organizan sus
contenidos asumiendo que los usuarios siempre visitaran primero
la pagina principal. En la cual, ademas de articulos periodisticos y
simples noticias del dia, aparecen avisos publicitarios contratados
por terceras empresas, los cuales no serfan apreciados por aquellos
que acceden directamente a los articulos periodisticos.

— Enlaces marco: A través de los enlaces marco (framing) se permite
visualizar el contenido de la pagina web de un tercero enmarcada
dentro de la p4gina web que contiene el enlace. Esta forma de
enlaces es muy comin en las p4ginas web de diarios y revistas.

— Enlaces ensamblados: Similar al enlace marco pues integra
un fragmento de una pagina web a otra sin que el usuario sea
consciente de este hecho, pues no se percibe la existencia de un
vinculo y no existe la necesidad de ser re direccionado a otra
pégina web.

— Enlaces automiticos: Los enlaces automaticos son aquellos
que permiten un salto en la informacién sin la intervencién de
los usuarios, siendo los dos principales los de redireccién y los
de ventanas emergentes. Los enlaces de redireccién dirigen
al usuario a una pigina web distinta de la que est4 visitando.
Este tipo de enlaces es comtnmente utilizado por empresas que
han variado su direccién electrénica y no quieren perder a sus
usuarios. Asi, si un usuario accede a la direccién electrénica
anterior, serd dirigido automaticamente por el servidor web a la
nueva direccion sin tener que realizar accién alguna. El segundo
tipo de enlaces automaitico es el de las denominadas ventanas
emergentes o pop ups. Estos enlaces implican que se abran nuevas
ventanas cuando se ha accedido a una pagina web, sin haberlas
solicitado.

La jurisprudencia que se ha pronunciado respecto del uso de enlaces y
su posible afectacién al derecho de autor no es uniforme. Asi, existen
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resoluciones que han tolerado la puesta a disposicién de enlaces a fin de
beneficiar el trafico de informacién en Internet, mientras que otras han
considerado que a través de los mismos se vulnera el derecho de autor
de los titulares de las obras enlazadas.

Al respecto, podemos sefalar la resolucién emitida por el Tribunal
Supremo de Alemania de fecha 17 de julio de 2003, mediante la cual se
resolvio el caso denominado «Paperboy». En este caso, algunos diarios
denunciaron al titular de la pAgina web www.paperboy.de, la cual ofrecia
el servicio de bisqueda de noticias, utilizando para ello enlaces profundos
(«deep linking»). En dicha resolucién, el Tribunal manifest6 que la sola
puesta a disposicién de enlaces profundos no constitufa una infraccién
al derecho de autor de los titulares de las paginas web enlazadas.

Por otro lado, en un caso llevado a cabo en Estados Unidos de América,
entre las empresas Batesville Serv. Inc. y Funeral Depot Inc., la Corte
del Distrito de Indiandpolis sefial6 que el enlazar una pagina web que
contenga imagenes protegidas por el derecho de autor constituye una
infraccién®. Asimismo, el 08 de julio de 2002, el Tribunal de Copenhague
resolvié el caso llevado a cabo entre la Asociacion de Editores de
Dinamarca y la empresa Newsbooster. Esta listaba una serie de enlaces
profundos de noticias a través de su pagina web (www.newsbooster.
com), con lo cual facilitaba a sus usuarios el acceso al texto integro de
articulos periodisticos. En este caso, el Tribunal resolvié prohibir a la
demandada el uso de dichos enlaces.

En este contexto, dos sentencias emitidas por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea han centrado el andlisis de los expertos en torno
a la posible vulneracién de los derechos de autor de los titulares de
paginas web por el uso de enlaces. La primera de estas corresponde
al asunto C-466/12, conocido como el caso «Svensson», y la segunda
corresponde al asunto C-348/13, conocido como el caso «Best Water».
A continuacién, procederemos a analizar ambas sentencias.

El 13 de febrero de 2014, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
emitié una resolucion relativa a las cuestiones prejudiciales planteadas
por el Tribunal de Apelacién Sueco relacionadas con el proceso sostenido
entre los periodistas Nils Svensson, Sten Sjorgen, Madelaine Sahlman
y Pia Gadd, y la empresa Retriever Sverige AB. Los demandantes son
periodistas del periédico Gotéborg-Posten y sus articulos eran puestos a
disposicion en Internet a través de la pagina web del mencionado medio

20 Al respecto se puede revisar: SAMSON, Martin. Batesville Services, Inc., et al. v. Funeral Depot.
Internet Library of Law and Court Decisions, (http://www.internetlibrary.com/cases/lib_case367.cfm).
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de comunicacién. Por su parte, la demandada es titular de un servicio
mediante el cual remite a sus usuarios una serie de enlaces a través de
los cuales se puede ingresar a diversos articulos periodisticos publicados
en Internet, entre estos, los de los denunciantes. Dichos articulos son
seleccionados y ordenados de acuerdo con la necesidad de cada uno de
sus clientes, tal cual se da en los servicios de press clipping.

Si bien es cierto no existe reproduccién alguna de los articulos, sino
Unicamente la remisién de los enlaces profundos (deep linking), los
denunciantes consideraron que dicho acto constitufa una modalidad de
puesta a disposicién del publico de sus obras (comunicacién piblica)
y, por ende, la demandada debia contar con su autorizacion. Asi, el
Tribunal de Apelaciones de Suecia plante6 ante el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea las siguientes cuestiones prejudiciales antes de
resolver la controversia:

— Si una persona distinta del titular del derecho de propiedad
intelectual de una determinada obra ofrece en su péagina de
Internet un enlace sobre el que se puede pulsar y que conduce a
esa obra, {realiza una comunicacién al piblico de esa obra en el
sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/297*!

— {Influye en la apreciacién de la primera cuestién que la obra a la
que conduce el enlace se encuentre en una pagina de Internet a
la que puede acceder cualquier persona sin restricciones o cuyo
acceso esté limitado de algiin modo?

— A la hora de apreciar la primera cuestion, (debe realizarse una
distincion segin que la obra, una vez que el usuario ha pulsado
sobre el enlace, se presente en otra pagina de Internet o se
presente de modo que parezca que se encuentra en la misma
pagina de Internet?

— (Estan facultados los Estados miembros para otorgar al autor
una protecciéon mas amplia de su derecho exclusivo permitiendo
que la comunicacion al puablico comprenda més actos que los
derivados del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29?

Sobre el particular, el Tribunal de Justicia Europeo emiti6 unaresolucion
interesante, en la que se sefiala que quien facilita enlaces a sus usuarios
que les permitan acceder a obras puestas a disposicién en otras paginas
web realiza un acto de comunicacién al pablico. Asimismo, afiade el

21 Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de mayo de 2001 relativa a la
armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos
de autor en la sociedad de la informacion:

«Articulo 3. Derecho de comunicacion al publico de obras y derecho de poner a disposicion al publico

prestaciones protegidas.

1. Los Estados miembros establecerén a favor de los autores el derecho exclusivo a autorizar o
prohibir cualquier comunicacién al publico de sus obras, por procedimientos aldmbricos o
inalambricos, incluida la puesta a disposicién del pablico de sus obras de tal forma que cualquier
persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija».
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Tribunal que es suficiente que el pablico pueda acceder a una obra, sin
que sea determinante si es que efectivamente accede o no. Con ello,
el Tribunal darfa a entender que, puesto que a través de los enlaces
se realiza un acto de comunicacién al publico, se requerirfa de una
autorizacién de los titulares de las pAginas web enlazadas.

Sin embargo, el Tribunal sefiala adicionalmente que para que se
configure dicho acto de comunicacién al ptblico es necesario que
esta comunicacién se dirija a un piablico nuevo que no hubiese
sido tomado en cuenta por los titulares de la pagina web cuando
comunicaron inicialmente la misma. Es decir, de acuerdo con la
sentencia emitida, no todos los enlaces constituyen un supuesto
de comunicacién piblica, sino solamente aquellos que conducen a
péginas web que no pueden consultarse libremente en Internet.

Asi, el Tribunal consideré que la comunicacién realizada por
Retriever Sverige se dirige a los mismos destinatarios potenciales de
la publicacién realizada por los demandantes, dado que la pagina web
del Gotéborg-Posten era accesible a todos los usuarios de Internet. Por
ello, de acuerdo con el Tribunal, no resulta necesario que los titulares
de derechos de autor autoricen la comunicacién pablica de sus obras a
través de la remision de enlaces cuando se dirigen a un mismo pablico.

Adicionalmente, el Tribunal hace dos aclaraciones importantes. La
primera de estas se encuentra relacionada con los enlaces marco
(framing) y los enlaces ensamblados. Si bien durante el proceso se
alegd que los mismos guardaban semejanzas més evidentes con el
acto de comunicacion al publico, el Tribunal sefialé que se aplicaba
el razonamiento antes sefialado incluso para estos supuestos. La
segunda aclaracion tiene que ver con el supuesto de que a través del
enlace se pueda eludir alguna medida tecnolégica de acceso que el
titular hubiese puesto en su obra con el fin de impedir que la misma
sea accesible por terceros que no cuenten con su autorizacién. Al
respecto, el Tribunal sefala que acceder a la obra vulnerando una
medida tecnolégica de proteccién implicaria que el piblico al cual se
dirige el enlace sea nuevo, no estando por tanto dentro del supuesto
antes sefialado. Por tanto, en dicho caso si se configurarfa una
infraccion al derecho patrimonial de comunicacién pablica.

El caso «Svensson» fue complementado mediante la resolucién de las
cuestiones prejudiciales en el caso C-348/13, conocido como «Best
Water». Dichas cuestiones se encuentran relacionadas con el proceso
que inici6 la empresa «Best Water» ante los tribunales alemanes contra
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dos empresas que habfan publicado en sus paginas web un video de su
titularidad, el cual habfa sido previamente puesto a disposicién en el sitio
web Youtube. El enlace utilizado por los demandados era el conocido como
enlace marco (framing) y, segin la demandante, el mismo se presentaba
de tal forma en la pagina web de las demandadas que los usuarios no
notaban que se trataba del contenido de una pagina web distinta.

Asi, la Corte Federal de Justicia de Alemania solicité al Tribunal de
Justicia de la Uni6én Europea una interpretacion del alcance del derecho
de comunicacién publica contenido en la Directiva 2001/29/CE con
relacién a la técnica utilizada por las demandadas. En ese sentido,
mediante resolucién del 21 de octubre de 2014, el Tribunal sefialé
que para calificar de comunicacién al pablico una obra protegida debe
ser comunicada segiin un modo técnico especifico, diferente de los
previamente utilizados o, en su defecto, a un piblico nuevo, es decir,
a un publico que no haya sido tomado en cuenta por los titulares de
los derechos de autor cuando permitieron la comunicacién inicial de
su obra al publico. Adicionalmente, el Tribunal sefialé que, en el caso
concreto, «puesto que tal acto de comunicacion utiliza la misma técnica
que ya se utiliza para comunicar esta obra en este otro sitio web, para
ser calificado como comunicacién al ptblico en el sentido del articulo 3,
apartado 1, de la Directiva de 2001, este acto debe efectuarse ante un
publico nuevo».

Asi, el Tribunal reafirmé que el utilizar un enlace marco (framing), en
el cual la obra de un tercero aparece en la pagina web que contiene el
enlace dando la impresién de que ambos contenidos pertenecen a la
misma pégina, es legal siempre y cuando el pablico al cual va dirigida
la obra enlazada sea el mismo que aquel al que se dirige la p4gina web
que la contiene. Si bien con esta resolucion se reafirman los argumentos
esgrimidos en el caso «Svensson», cabe preguntarse si la forma de
presentar ambos enlaces («profundo» y «marco») tiene efectivamente
la misma consecuencia para el derecho de autor.

Asi, desde nuestro punto de vista, consideramos que el uso de enlaces
superficiales y profundos no afecta el derecho de autor de los titulares de
las pAginas web, pues a través de estos se redirige a las personas para que
aprecien los articulos periodisticos directamente de las paginas web de
sus titulares. Sin embargo, en el caso de los enlaces marco (framing) no
existe dicha redireccion, sino que el usuario permanece en la pagina web
de quien realizo el enlace. Es mis, en la mayoria de casos los usuarios ni
siquiera perciben el hecho de que el contenido enmarcado pertenece a
una pagina web distinta. Asi, el uso de enlaces marco o framing parece
mas un acto de comunicacién ptiblica directa, respecto del cual si se
debe solicitar la respectiva autorizacién, aun cuando no se dirija a un
publico nuevo.
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En esa misma linea se pronunci6 la Comisién de Derecho de Autor del
INDECOP], la cual sefial6, en un caso vinculado a la puesta a disposicién
de enlaces marco o framing, lo siguiente:

Aun en el supuesto de que se realizara la comunicacién a través de
otras paginas web utilizando la tecnologfa del «framing», ello no enerva
la responsabilidad del denunciado de solicitar la correspondiente
autorizacién directamente del titular del derecho pues la licencia que
hubiese podido conceder la denunciante a terceros para la explotacién
de sus obras y producciones no facultaba al denunciado a explotar las
mismas a través de su pagina web?.

Google News, Yahoo News y Flidboard, entre otros, son servicios dedicados
a la clasificacién y seleccién de noticias puesto a disposicion en Internet
por distintos medios de comunicacién (periddicos, radios, televisién)
para crear un directorio de enlaces al cual pueden acceder todos los
usuarios de la red para seleccionar la informacién que requieran. El
tipo de enlaces que utilizan es el profundo (deep linking) ya analizado.
Adicionalmente, estos servicios reproducen un pequefio resumen de
los articulos periodisticos, asi como las fotografias que acompafian a
los mismos. El modelo corresponde al press clipping, aunque enfocado
netamente en el mundo digital. Asf, las personas que acceden a estos
servicios pueden encontrar debidamente sistematizados los articulos
periodisticos que son de su interés.

El 1 de enero de 2015, entrd en vigencia una modificacién a la Ley
de Propiedad Intelectual espafiola, mediante la cual se dispuso que la
reproduccion digital de fragmentos no significativos de obras por parte
de las empresas dedicadas al press clipping no requiere de la respectiva
autorizacion de sus titulares?. En ese sentido, estas empresas pueden
enlazar articulos periodisticos y utilizar fragmentos no significativos
de los mismos, incluyendo fotografias, sin estar obligadas a solicitar
autorizacion alguna. Sin embargo, el uso de estos fragmentos y de las
fotografias genera en los autores, editores y cualquier otro titular el
derecho de percibir una remuneracién equitativa por parte de quienes
utilicen sus producciones, la cual es, ademas, irrenunciable.

22 Resolucion 0171-2010/CDA-INDECOPI del 25 de marzo de 2010.

23 Si bien la Ley de Propiedad Intelectual espariola se refiere a «prestadores de servicios electronicos
de agregacion de contenidos» y el mismo comprende a las empresas de «press clipping» digital, su
concepto puede ser tan amplio que incluso los blogs que ponen a disposicién enlaces pueden entrar
en dicha definicion.
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Es decir, las empresas de press clipping digital estan permitidas de utilizar
libremente breves fragmentos de articulos periodisticos y fotografias,
pero a cambio deben pagar una compensaciéon a sus titulares. Esta
compensacién es la que se conoce como la «Tasa Google», término
que alude al servicio que brinda la empresa estadounidense a través
de su servicio Google News. La modificatoria de la ley espafiola agrega,
ademsds, que el derecho de los titulares a ser compensados tiene una
naturaleza irrenunciable y que serd fijado por las entidades de gestién
colectiva respectivas: el Centro Espafiol de Derechos Reprogrificos
(CEDRO) para el caso de los textos y la Visual Entidad de Gestién de
Artistas Plasticos (VEGAP) para el caso de las im4genes.

El texto legislativo espafiol no colisiona con las sentencias de los casos
«Svensson» y «Best Water» antes referidos, pues en ambos se hace
referencia exclusivamente a los enlaces, mientras que la Ley de Propiedad
Intelectual espafiola busca compensar por el uso de fragmentos del texto
de la noticia y de las fotograffas. Sin embargo, la norma no discrimina
entre simples noticias del dfa o articulos periodisticos originales (opinion,
editoriales, etcétera). Asi pues, se mezclan elementos protegidos por el
derecho de autor con otros que no lo estan.

Las criticas a la modificacién introducida no se han hecho esperar.
Google News incluso cerré su servicio en Espafia a efecto de no abonar la
referida compensacion. Uno de los aspectos més controvertidos de esta
norma es el cardcter irrenunciable que se le ha impuesto, lo cual impide
que los editores de diarios y revistas lleguen a acuerdos comerciales con
las empresas de press clipping.

Ahora bien, el caso espafiol no es el primero en pretender cobrar a las
empresas de press clipping digital por el uso de fragmentos de articulos
periodisticos. En el afio 2013, dicho derecho fue concedido a los editores
alemanes, aunque sin el caracter irrenunciable que se le ha dado en la
ley espafiola. La consecuencia de dicha medida fue que Google News
eliminara el resumen de las noticias y las fotograffas y tnicamente
utilizara los enlaces. Ante ello, los medios de comunicacién renunciaron
al cobro. En Francia, si bien no ha existido alguna norma que obligue al
pago a los editores de noticias, estos llegaron a un acuerdo con Google
News mediante el cual la empresa estadounidense los compensarfa por
el uso de fragmentos de sus articulos. En Bélgica, luego de que en el afio
2011 un tribunal de ese pais prohibiese a Google News el uso de textos
e imagenes de los articulos periodisticos, la empresa llegé a un acuerdo
con los medios y continué utilizando los mismos**.

24 Al respecto, diarios como Le Soir, Le Libre Belgique, entre otros, denunciaron a Google Inc. por
infraccién a sus derechos de autor, lo cual tuvo como consecuencia que se ordene a esta Ultima el
retiro de cualquier enlace a las publicaciones de los diarios demandantes.
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Asi pues, si bien a través de la compensacion se busca lograr un equilibrio
entre el uso libre de fragmentos de obras con fines informativos y el
derecho de sus titulares, el otorgar un caricter irrenunciable a dicha
compensacion parece no ser la via adecuada.

Como se ha sefialado, toda reproduccién y comunicacion pablica que se
haga de una obra requiere de una autorizacién por parte de sus titulares,
a menos claro que se esté ante un supuesto de excepcion al derecho
de autor como es el caso de la cita. Sin embargo, resulta dudoso que el
solo enlazar contenidos utilizando los enlaces superficiales e incluso los
profundos corresponda a un acto de comunicacién publica de obras,
por lo que no deberfan estar sujetos a una autorizacién. En ese sentido,
coincidimos parcialmente con la sentencia emitida por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea en el caso «Svensson», en el sentido de que
la sola puesta a disposicion al pablico de enlaces, incluso los profundos,
no configura comunicacién al pablico. Sin embargo, dicha resolucién
adn tiene que aclarar el supuesto en el cual si se configura dicho acto de
comunicacién cuando se trata de un publico nuevo.

Asi, consideramos que el uso de enlaces profundos resulta apropiado
cuando lo que se busca es acceder a determinada noticia, pues las paginas
web de los diarios y revistas se encuentran en continua actualizacién, por
lo que es probable que acceder a la pagina web principal resulte inatil
si es que el titular de dicha notica ya ha sido removido de dicha pagina,
obligando al usuario a realizar una btsqueda adicional. En ese sentido,
las empresas de press clipping que tnicamente ponen a disposicion
enlaces de noticias no deberfan solicitar autorizacién a los titulares de
las paginas web enlazadas.

Ahora bien, en el caso de los enlaces marco o framing, a diferencia
de los enlaces superficiales y profundos, si se configurarfa un acto de
comunicacién al puablico, pues se hace accesible el material contenido
en otra pagina web a través de la pagina que contiene el marco. En ese
sentido, coincidimos con la posicién del INDECOPI en sancionar dicha
conducta si es que no se ha solicitado la correspondiente autorizacién y
si no se encuentra amparada en alguna excepcion.

Por otro lado, respecto de aquellos servicios de press clipping que
adicionalmente utilizan fragmentos no significativos de los articulos
periodisticos, muchas veces dichos restimenes se basan en aspectos no
originales y, por ende, no protegidos por el derecho de autor, por lo que
no se requerirfa autorizacion para realizar dicho acto. Ello, por supuesto,
no alcanza a las fotografias, respecto de las cuales si se deberfa solicitar
autorizacion.
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Finalmente, la experiencia europea en general ha ensefiado que las
grandes empresas dedicadas al press clipping digital, como es el caso
de Google Inc., han llegado a acuerdos con los editores de prensa. El
problema, claro est4, lo configuran las pequefias empresas que se dedican
a este negocio y que nutren a las instituciones de las noticias que a estas
les interesan, pues resulta dificil pensar que las mismas puedan negociar
con cada uno de los medios de comunicacion.

Recibido: 24/02/2015
Aprobado: 12/03/2015
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