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Ultimos tramites
parlamentarios de la LSSI: Una
Ley que fracasara

POR LORETO CORREDOIRA

Directiva 2000/31, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios
de la sociedad de la informacidn, en particular el comercio electrénico en el mercado interior
(01).

Con el Proyecto de Ley de Servicios de la Sociedad la Informacién (LSSI), la Administracién
espafiola da el primer paso con vistas a regular el comercio electrénico. Sin embargo, en
opiniéon de la autora de este articulo, es lamentable pensar que se aprovecha la ocasion de
establecer mayor seguridad en el comercio electrénico para introducir en el sector de
Internet una desconfianza e inseguridad basadas en criterios de control e inspeccién
administrativos que no deberian aplicarse a Internet.

Introduccion

El Proyecto de Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién (LSSI), presentado por el
Gobierno, de la mano del Ministerio de Ciencia y Tecnologia, en un texto definitivo de 8 de
febrero de 2002. Culmina su tramitacion parlamentaria, y estaria aprobada antes de otofio.

En el mes de junio se presenté ademas alguna enmienda afiadida [Jtras una ampliacién del
plazo de presentacion al 3 de junio[], especialmente una muy polémica del Grupo Popular,
inexplicable por otro lado, sobre el deber de los prestadores de servicios de conservar
durante un afo los [Jdatos de trafico[] de sus usuarios.
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El porqué de esta Ley

Este es un proyecto legislativo que comenzé con mal pie. Se justifica, no sélo en su
Exposicion de Motivos, sino también en el foro de debate politico, como consecuencia de la
aplicacién de la Es cierto que las Directivas son un marco obligatorio para los Estados
miembros, pero también hay que aclarar que esta Directiva no establece normas tan
exhaustivas y agobiantes para los servidores, prestadores de servicios o proveedores de
acceso (IPS) al menos en lo que se refiere a materias informativas.

Ahi estriba quiza el gran error de este proyecto de Ley que se propone [Jbautizar[] como [Jde
Internet[]. También porque ésta es casi la primera norma espafiola (02) sobre la Red, y la
verdad es que es lamentable pensar que se aprovecha la ocasidon de establecer mayor
seguridad en el comercio electrdnico, tarea encomiable, para introducir en el sector de
Internet una desconfianza e inseguridad grandes basadas en criterios de control e inspeccién
administrativos que no deberian ser aplicables a un fenédmeno comunicativo como es
Internet.

El articulo primero de la citada Directiva presenta un objeto de la Ley algo mas modesto que
el de nuestra futura Ley, ya que se trata de contribuir al correcto funcionamiento del
mercado interior garantizando la libre circulacidn de los servicios de la Sociedad de la
Informacidn entre los Estados miembros.

Sélo afirma que: en la medida en que resulte necesario (..) se aproximaran entre si
determinadas disposiciones nacionales aplicables a los servicios de la sociedad de la
informacidn relativas al mercado interior, el establecimiento de los prestadores de servicios,
las comunicaciones comerciales, los contratos por via electrdnica, la responsabilidad de los
intermediarios, los cddigos de conducta, los acuerdos extrajudiciales para la solucidn de
litigios, los recursos judiciales y la cooperaciéon entre Estados miembros.

Esto es lo que querria resaltar, que la [Jnecesidad[] de la Ley ahora mismo se cifie al comercio
electrénico y no a los [Jservicios[], entre ellos los informativos.

Objeto y ambito de aplicacion de la Ley

A priori su redaccién es muy parecida a la de la Directiva de Comercio-e, aunque la clave
esta en las definiciones de qué son o no servicios de la Sociedad de la Informacion a los
efectos de la ley que veremos mas adelante.

El criterio para fijar quiénes estan obligados viene dado por el del [Jestablecimiento[], es decir
que el domicilio social o residencia se encuentre en territorio espanol. Aunque el contenido
es obligatorio también para los prestadores de servicios establecidos en otro estado miembro
de la Unidén Europea (UE) o del Espacio Econémico Europeo (EEE) cuando el destinatario
radique en Espana.
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Ademas, también afectan las limitaciones a los contenidos en Internet y las restricciones a la
libre prestacién de servicios de esta ley (articulos. 7.2 y 8) a todos los sitios, prestadores de
servicios, etc., de la sociedad de la informacidén que no sean miembros de la UE o del EEE.

Finalmente hay ademas una clausula general (art. 4, p2 2), que en realidad auna y sustituye
a las anteriores por la que los prestadores que dirijan sus servicios especificamente al
territorio espariol quedaran sujetos, ademas, a las obligaciones previstas en esta Ley,
siempre que ello no contravenga lo establecido en tratados o convenios internacionales que
sean aplicables.

Preocupaciones y soluciones

Es cierto que en el dmbito de la Unidén Europea preocupan desde hace afos [Jen particular
desde que a mediados de los 90 se diera el boom de Internet[] al menos tres asuntos
relacionados con Internet, y en particular con los [Jmedios digitales[]: uno, la proliferacién de
contenidos ilicitos y nocivos, con atencién especial a la influencia en menores; dos, la
proteccién del derecho de autor y, tres, la proteccidon de datos personales y la seguridad en
el comercio electrénico.

Ante esas tres preocupaciones o areas se acordé actuar desde la Unidn Europea, a diferencia
de otros paises como EE.UU., de la siguiente manera:

1) No aprobar normas sobre contenidos, sino fomentar un buen uso de Internet (03) y alentar
al sector a la responsabilidad ética y profesional y a la autorregulacién. Esto incluye
diferenciar Internet de los servicios televisivos hasta ahora conocidos.

2) Armonizar las leyes sobre derechos de autor y modificar las Directivas anteriores, para lo
que se aprobd el afio pasado una Directiva (04) especifica sobre esto. En este periodo de
elaboracién de la Directiva se acordd, después de que se considerara lo contrario, [Jexcluir]
de responsabilidad a los Proveedores (ISP) por la comision de plagios, pirateria, etc.

3) Actualizar las Directivas de proteccidon de datos personales y aprobar una Directiva para
garantizar un mercado interior de servicios y comercio electrénicos. Esta Directiva 2000/31,
precedente de la LSSI, introduce alguna disposicién relacionada con la publicidad no
deseada, pero no la prohibe.

Cuando digo que nuestra Ley va mas alla de la Directiva es porque esta Ultima no prohibe la
publicidad electrénica, ni impone a los ISP obligaciones de supervisién, ni se refiere a los
(derechos de autor(], ni a la distribucién de contenidos en la Red, ni quiere, en una palabra,
resolver todos los retos juridicos y éticos que plantea Internet. Nuestro texto si, eso pretende,
aunqgue no le auguro una buena carrera.

¢(Por qué el nombre de Ley de Internet?
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Afirma la LSSI en la Exposicién de Motivos que la implantacion de Internet y las nuevas
tecnologias tropieza con algunas incertidumbres juridicas, que es preciso aclarar con
el establecimiento de un marco juridico adecuado, que genere en todos los actores
intervinientes la confianza necesaria para el empleo de este nuevo medio.

Se propone ser una [Jley de confianza[] y esta llena de expresiones preocupantes:
inspeccion[], disuadirf], [Jmultas coercitivas[], [Jse podra suspender la transmision[], etc.

Sin duda Internet es una paradoja. Todos los iusinformativistas estamos ante la perplejidad
que da encontrarse con nuevas coordenadas de espacio y tiempo, en donde el nucleo o
principio del Derecho imperante debera seguir siendo la libertad de informacién.

Estamos en un momento en el que puede verse televisién en un mévil de nueva generacién y
en breve se vera en el teléfono (por ahi va el plan de futuro de Telefénica). Es decir, que las
redes basadas en la tecnologia IP revolucionan completamente los [Jservicios[] informativos,
mas amplios aln, culturales y educativos, por lo que preparar una [Jley de Internet[] es
arriesgado.

Ante esta nueva [Jgeografia[] que se deriva de la arquitectura de la Red es obligado volver a
los principios del Derecho. Esto maxime porque en la llamada [Jinformacion[] convergen las
relaciones del Derecho del ciberespacio con el de la biotecnologia, la convergencia de los
medios, el derecho de autor y de los programas informaticos.

Recogiendo agua con una cesta de pan

Siguiendo con la presentacion de motivos de la Ley, se puede leer esta justificacion de
porqué la LSSI se aplicara a portales, periddicos digitales, video bajo demanda, buscadores,
etc.

2. Se acoge, en la Ley, un concepto amplio de “servicios de la sociedad de la informacidn”,
que engloba, ademas de la contratacion de bienes y servicios por via electronica, el
suministro de informacién por dicho medio (como el que efectuan los periddicos o
revistas que pueden encontrarse en la Red), las actividades de intermediacién relativas
a la provisién de acceso a la Red, a la transmisién de datos por redes de telecomunicaciones,
a la realizacion de copia temporal de las paginas de Internet solicitadas por los usuarios,
al alojamiento en los propios servidores de informacidn, servicios o aplicaciones facilitados
por otros o a la provision de instrumentos de blusqueda o de enlaces a otros sitios de
Internet, asi como cualquier otro servicio que se preste a peticién individual de los usuarios
(descarga de archivos de video o audio...), siempre que represente una actividad
economica para el prestador (05) .

Para ser [Jservicio de la sociedad de la informacion[] a los efectos de esta Ley hay que estar a
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lo dicho en las definiciones del Anexo. Que en concreto es la que sigue (sefalo en negrita los
términos que afectan a medios de comunicacion convencionales o nuevos medios):

Todo servicio prestado normalmente a titulo oneroso, a distancia, por via electronica y a
peticién individual del destinatario.

El concepto de servicio de la sociedad de la informacion comprende también los servicios no
remunerados por sus destinatarios, en la medida en que constituyan una actividad
econdémica para el prestador de servicios.

Son servicios de la sociedad de la informacidn, entre otros, y siempre que representen
actividad econdmica, los siguientes:

- la contratacidn de bienes o servicios por via electrdnica,
- la organizacidén y gestién de subastas (...)

- la gestidn de compras en la Red por grupos de personas,
- el envio de comunicaciones comerciales,

- el suministro de informacion por via telematica,

- el alojamiento de datos, aplicaciones o servicios, facilitados por el destinatario del servicio
de alojamiento,

- el ofrecimiento de instrumentos de busqueda, acceso y recopilacion de datos,
transmision de informacidn a través de una red de telecomunicaciones o,

- el video bajo demanda, como servicio en que el usuario puede seleccionar a través de la
red, tanto el programa deseado como el momento de su suministro y recepcion y, en
general, la distribucion de contenidos previa peticion individual (...).

Es curioso el concepto de los que si es 0 no es [Jservicio[] porque en las definiciones del
Anexo, también se insiste en que, en cambio, no es SSI: el intercambio de informacion por
medio de correo electrénico u otro medio de comunicacién electrénica equivalente para fines
ajenos a la actividad econémica de quienes lo realizan. Esto supone, por ejemplo, excluir
servicios como los de Napster, ahora ya casi fenecido por la presién judicial de las
discograficas norteamericanas, o cualquier otra tecnologia para el intercambio de ficheros
entre particulares.

Tampoco son SSI los servicios prestados por medio de telefonia vocal, fax o télex. Veremos
en poco tiempo coémo se desarrollan los servicios por las lineas ADSL o simplemente por el
par de cobre de siempre.
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Este es un tema muy interesante en el campo de los medios porque plantea si en la practica
es 0 no televisidn el envio de archivos de video entre usuarios, o su difusion en la web. Un
servidor que almacena programas televisivos, o peliculas: ;emite cuando envia a sus
suscriptores su informacion? O, jsélo emite si tiene conectadas a una [Jpluralidad[] de
personas? En las web de a3n.tv, cnn.com o webtv.com pueden verse modelos de difusién
diversos que tienen que hacernos cambiar de conceptos propios de los afos 50-60.

Como se sabe, esta Ley excluye de su aplicacion los [Jservicios de radiodifusién televisiva[] y
los de [Jradiodifusion sonora[], pese a que todos sabemos que la televisidn digital, como la
futura DAB, puede vehicular servicios tipicos de Internet (06) .

Cuestiones de libertad

A mi entender el articulo 6 es muy obvio. La prestacidn de servicios de la Sociedad de
Informacion no estara sujeta a autorizacion previa. Claro que las actividades de Internet son
libres, y no estan sometidas a autorizacidn previa. No entiendo de qué fuente juridica ha
podido salir esta redaccién [Jsalvo el esquema que trae la Directiva[], a no ser de normas ya
muy antiguas referidas a la prensa o de leyes de telecomunicaciones y de television, en los
que unos [Jservicios audiovisuales[] son mas libres que otros (por ejemplo la primera LOT de
1987 o la actual LGT).

Sin embargo, uno de los articulos mas polémicos de esta Ley es el 82, relacionado con la
garantia al derecho a la informacién. Del error de incluir en esta Ley como [Jservicio de la
sociedad de la informacidn[] a los medios informativos digitales, se derivan las graves
restricciones posibles a la informacion. El articulo 8 llamado [Jrestricciones a la prestacion de
servicios[] establece que:

1. En caso de que un determinado servicio de la sociedad de la informacidn atente o pueda
atentar contra los principios que se expresan a continuacion, los érganos competentes para
su proteccidn, en ejercicio de las funciones que tengan legalmente atribuidas, podran
adoptar las medidas necesarias para que se interrumpa su prestacion o para retirar los datos
que los vulneran. Los principios a que alude este apartado son los siguientes:

a) la salvaguarda del orden publico, la investigacion penal, la sequridad publica y la defensa
nacional,

b) la proteccién de la salud publica o de las personas fisicas que tengan la condicidon de
consumidores o usuarios, incluso cuando actien como inversores,

c) el respeto a la dignidad de la persona y al principio de no discriminacion por motivos de
raza, sexo, religion, opinion, nacionalidad, discapacidad o cualquier otra circunstancia
personal o social, y

d) la proteccién de la juventud y de la infancia.
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En la adopcion y cumplimiento de las medidas de restriccién a que alude este apartado se
respetaran, en todo caso, las garantias, normas y procedimientos previstos en el
Ordenamiento juridico para proteger los derechos a la intimidad personal y familiar, a la
proteccion de los datos personales, a la libertad de expresion y el derecho a la libertad
de informacion, cuando éstos pudieran resultar afectados.

En todos los casos en que la Constitucién, las normas reguladoras de los respectivos
derechos y libertades o las que resulten aplicables a las diferentes materias atribuyan
competencia a los érganos jurisdiccionales para intervenir en el ejercicio de actividades o
derechos, sélo la autoridad judicial competente podra adoptar las medidas previstas en este
articulo (07) .

Es importante esta aclaracién hecha en el parrafo Ultimo que resefiamos que no hubiera
hecho falta, en principio, si el sistema de responsabilidades fuera mas nitido. Aqui se
establece que la autoridad administrativa se inhibira a favor de los jueces. Las garantias del
derecho a la informacién del articulo 20 de nuestra Constitucién no permiten el control previo
de la actividad de los medios, ni la adopcion de medidas cautelares, salvo en casos muy
graves de delitos in fraganti y otros supuestos, que no son objeto de este estudio.

2. Si para garantizar la efectividad de la resolucién que acuerde la interrupcién de la
prestacion de un servicio o la retirada de datos procedentes de un prestador establecido en
otro Estado, el drgano competente estimara necesario impedir el acceso desde Esparia a
los mismos, podra ordenar a los prestadores de servicios de intermediacion establecidos
en Espafa, directamente o mediante solicitud motivada al Ministerio de Ciencia y Tecnologia,
que tomen las medidas necesarias para impedir dicho acceso.

Serd de aplicacion lo dispuesto en el articulo 11 cuando los datos que deban retirarse o el
servicio que deba interrumpirse procedan de un prestador establecido en Espania.

4. Fuera del ambito de los procesos judiciales, cuando se establezcan restricciones que
afecten a un servicio de la sociedad de la informacion que proceda de alguno de los Estados
miembros de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo distinto de Esparia, se
sequira el siguiente procedimiento:

a) El drgano competente requerira al Estado miembro en que esté establecido el prestador
afectado para que adopte las medidas oportunas. En el caso de que no las adopte o resulten
insuficientes, dicho érgano notificara, con caracter previo, a la Comisién Europea o, en su
caso, al Comité Mixto del Espacio Econdmico Europeo y al Estado miembro de que se trate
las medidas que tiene intencidn de adoptar.

b) En los supuestos de urgencia, la autoridad competente podra adoptar las medidas
oportunas, notificandolas al Estado miembro de procedencia y a la Comisién Europea o, en su
caso, al Comité Mixto del Espacio Econdmico Europeo en el plazo de quince dias desde su
adopcion. Asimismo, debera indicar la causa de dicha urgencia.

Los requerimientos y notificaciones a que alude este apartado se realizaran siempre a través
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del érgano de la Administracion General del Estado competente para la comunicacion y
transmision de informacion a las Comunidades Europeas.

De los servidores, proveedores de acceso y buscadores

Quiza de lo mas destacado en prensa, y rebatido por las asociaciones y empresas del sector,
ha sido que los ISP podran tener responsabilidad administrativa, civil o penal, asi como se les
impone el deber de colaboracion. Como consecuencia de eso se anotara su nombre o
dominio en un Registro publico. Esto ultimo se ha considerado un método de control. Dice la
Exposicién de Motivos que:

3. Se prevé la anotacién del nombre o nombres de dominio de Internet que correspondan al
prestador de servicios en el Registro Publico en que, en su caso, dicho prestador conste
inscrito para la adquisicién de personalidad juridica o a los solos efectos de publicidad, con el
fin de garantizar que la vinculacién entre el prestador, su establecimiento fisico y su
establecimiento o localizacién en la Red, que proporciona su direccién de Internet, sea
facilmente accesible para los ciudadanos y la Administracién Publica.

En el articulo 10 (Informacién general) se establecen las obligaciones que debe todo
Oprestador, cuando en realidad estan mas pensadas para que las cumplan los
[Jcomerciantes[] electronicos mas que para otros servicios. Es razonable exigirle a una web la
identificacién (autor, domicilio, etc.), de la misma manera que a los impresos se les obliga a
consignar el pie de imprenta. Pero de ahi a exigir el NIF, el titulo académico o profesional (si
se ejerce una profesidn reglada) es poco practico en Internet. Es loable, si, si se hace como
acuerdo a un Cédigo de Conducta, porque alientan a ellos los propios representantes del
sector. Si no, como sabemos, sera dificil hacer cumplir esto a las web ajenas a nuestro
entorno cultural y politico.

Me interesa mas ahora centrarme en los tipos de prestadores de servicios, por la
trascendencia que esto tiene en los medios informativos, ya sea los de Internet o de las
nuevas redes (cable, satélite directo o Television Digital Terrenal).

Es peculiar también el enfoque que da la LSSI, que ha sido objetada en varias enmiendas, de
[ldiferenciar] tanto el tipo de servicio que se ofrece (articulos 12 a 17). La tarea de
Jintermediacidn[] que supone en todo caso ser proveedor de acceso, servidor, buscador o
(host{] (prestador de alojamiento) impone en primer lugar un [Jdeber de colaboracién[] con la
autoridad competente en los siguientes términos.
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Articulo 11. Deber de colaboracion de los prestadores de servicios de intermediacion.

1. Cuando un érgano competente por razén de la materia, hubiera ordenado, en ejercicio de
las funciones que legalmente tenga atribuidas, que se interrumpa la prestacion de un
servicio de la sociedad de la informacidn o la retirada de determinados contenidos
provenientes de prestadores establecidos en Espania, y para ello fuera necesaria la
colaboracion de los prestadores de servicios de intermediacion, podra ordenar a dichos
prestadores, directamente o mediante solicitud motivada al Ministerio de Ciencia y
Tecnologia, que suspendan la transmisién, el alojamiento de datos, el acceso a las redes de
telecomunicaciones o la prestacidn de cualquier otro servicio equivalente de intermediacién
que realizaran.

2. En todos los casos en que la Constitucién, las normas reguladoras de los respectivos
derechos y libertades o las que resulten aplicables a las diferentes materias atribuyan
competencia a los érganos jurisdiccionales para intervenir en el ejercicio de actividades o
derechos, sélo la autoridad judicial competente podra adoptar las medidas previstas en este
articulo.

3. Las medidas a que hace referencia este articulo seran objetivas, proporcionadas y no
discriminatorias, y se adoptaran de forma cautelar o en ejecucion de las resoluciones que se
dicten, conforme a los procedimientos administrativos legalmente establecidos o a los
previstos en la legislacion procesal que corresponda.

Se aclara definitivamente que las [Jcopias temporales[] que se realizan por los proveedores
no generan responsabilidad. Esto es vital, y lo fue también en el debate de aprobacién de la
Directiva 2001 de derechos de autor, ya que habitualmente la navegacidn genera copias
[Jcaché] o tampdn en muchos de los ordenadores por los que pasa la informacién. Por
supuesto los ISP suelen tener copias de las paginas mas habituales de sus usuarios en lo que
se llama servidores [Jproxy[], lo cual es sélo un método para que al ir a buscar la informacion
el propio ISP consuma menos capacidad de flujo y memoria.

También en los ordenadores personales se hacen ese tipo de copias. Por ejemplo, cuando
uno teclea en el URL: www.elmun[] antes de que termine ya ha aparecido la web de E/
mundo, es porque nuestro sistema lo copid en la Ultima visita.

Sobre esas copias no hay responsabilidad ni por plagio, ni por pirateria (ya que se almacenan
también como es ldgico) ni por practicas de [Jcracking[] [Jo violacion de la seguridad de
sistemas o programas[], aunque tales programas, archivos, etc.. estén alojadas en sus
ordenadores.

Es interesante este punto también en lo que se refiere a las maquinas buscadoras. Este
servicio en Internet supone no sélo la catalogacién de la informacién, de los URL, o nombres
de dominio sino que también se hacen en las maquinas de Google, Altavista o cualquiera otro
una copia exacta de las paginas indexadas. Esto que es de una gran utilidad para el usuario e
investigador de informacidn, supone un problema y es ;qué pasa cuando esas paginas ya no
existen o han sido canceladas?.
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Asi responde esta LSSI [Jquiza porque tenemos en Europa el precedente de la Sentencia
contra Yahoo Francia[]: los buscadores, como tipo de prestador de servicio, no seran
responsable del contenido de esos datos si:

e) retiran la informacion que hayan almacenado o hacen imposible el acceso a ella, en
cuanto tengan conocimiento efectivo de:

- que ha sido retirada del lugar de la Red en que se encontraba inicialmente,
- que se ha imposibilitado el acceso a ella, o

- que un tribunal u érgano administrativo competente ha ordenado retirarla o impedir que se
acceda a ella.

No sélo los [Jinstrumentos de busqueda[] sino también los [Jservidores[] tienen obligacién de
retirar los datos, [Jsuprimirlos o inutilizar el enlace correspondiente[] (art. 16.1.b). Cualquiera
que haya utilizado la Red como fuente informativa sabe la facilidad de generacion de
enlaces. Las citas de citas. Y el véase en: www[]. Por lo que se entiende que esta medida,
que es loable en el intento de querer eliminar los contenidos ilicitos de la Red, es ineficaz e
impracticable.

Sigue habiendo links malos

Hablando también de buscadores y sitios de referencias, como pueden ser los webs de las
bibliotecas, de las revistas cientificas o profesionales, o cualquier otro [Jservicio[] que facilite
enlaces a contenidos o instrumentos de bldsqueda, la Ley establece un principio de
responsabilidad [Ja mi entender totalmente negativo[] en relacion con los links a los que lleva
el sitio o web principal.

Como ya pasara en EE.UU. en el Caso DeCCS (08) una revista fue condenada por incorporar
los links de lugares en los que se facilitaba un software de descompresion de video. El caso
es que sin que ese mismo hecho fuese en si delictivo el link fue considerado [Jmalo[].
Reproducimos el articulo 16 por su interés y porque es importante la referencia a sitios en los
que [Jhaya obligacién de indemnizar{] [Juna indirecta alusién a la remuneracién por copias
privadas[]:

Responsabilidad de los prestadores de servicios que faciliten enlaces a contenidos o
instrumentos de busqueda.

1. Los prestadores de servicios de la sociedad de la informacidn que faciliten enlaces a

otros contenidos o incluyan en los suyos directorios o instrumentos de busqueda de
contenidos no seran responsables por la informacidén a la que dirijan a los destinatarios de
sus servicios, siempre que:
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a) no tengan conocimiento efectivo de que la actividad o la informacion a la que remiten o
recomiendan es ilicita o de que lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de
indemnizacion, o

b) si lo tienen, actuen con diligencia para suprimir o inutilizar el enlace correspondiente.

Sin perjuicio de los procedimientos de deteccidn y retirada de contenidos que los prestadores
apliquen en virtud de acuerdos voluntarios y de otros medios de conocimiento efectivo que
pudieran establecerse, se entendera que no concurren las circunstancias sefialadas en la
letra a) cuando un érgano con competencias para ello haya declarado la ilicitud de los datos,
ordenado su retirada o que se imposibilite el acceso a los mismos, o se hubiera declarado la
existencia de la lesidn, y el prestador conociera la correspondiente resolucion.

2. La exencidén de responsabilidad establecida en el apartado primero no operara en el
supuesto de que el destinatario del servicio actte bajo la direccién, autoridad o control del
prestador que facilite la localizacion de esos contenidos.

La cuestion es complicada porque entronca con otro derecho informativo clasico que es el
derecho de cita, derecho que no esta limitado ni siquiera por la legitima titularidad de los
autores cuando es a modo de fuente, cita, comentario, etc. Esto es especialmente importante
en el caso de los periddicos digitales, auténticos portales y centros documentales y me temo
que la realidad superara de nuevo al legislador en este intento de hacer la cuadratura del
circulo.

Prohibido el [lbuzoneo[] electrdnico

Tal y como comentamos al inicio, esta Ley, como la Directiva de la que procede, tiene como
fin ordenar y armonizar el mercado interior. Desde hace décadas en la Union Europea la
publicidad es un servicio mas amparado por la libre circulacién. De ahi las Directivas del 84
sobre Publicidad Comparativa y Engafiosa, recientemente actualizadas, o la Directiva de
Television sin Fronteras (la primera de 1989, la Ultima de 1997) para que no se prohiba la
libre difusién de publicidad.

En la Directiva 2000/31 se da en el articulo 7 (Comunicacién comercial no solicitada) a los
Estados miembros la posibilidad o no de prohibir la publicidad no deseada. Aunque no es su
objetivo, esta Directiva lo que hace es garantizar que los usuarios que lo deseen puedan
estar en listas de exclusion (opt-out) para no ser avasallados por mensajes electrénicos.

Nuestra Ley va mas alla y prohibe directamente comunicaciones comerciales no solicitadas
realizadas a través de correo electrénico o medios de comunicacion electrénica equivalentes.
Asimismo, queda prohibido el envio de comunicaciones publicitarias o promocionales por
correo electrénico u otro medio de comunicacion electronica equivalente que previamente no
hubieran sido solicitadas o expresamente autorizadas por los destinatarios de las mismas
(art. 20).

Esta materia esta sin duda relacionada con la proteccion de los datos personales y con el uso
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de los mismos para fines diversos de aquellos para los que se han recogido. Efectivamente
nuestra Ley de Proteccidn de Datos (1999) establece ese derecho de rectificacion y de
cancelacién de datos almacenados en ficheros administrados con fines promocionales. Esto
es razonable y bueno.

Entre ese texto legal y el que ahora comentamos hay contradicciones. Por ejemplo, esta
prevista [Jy es practica habitual[] la recoleccidon de datos en fuentes publicas (guias
telefénicas y, por qué no, paginas web) y porque en cuestion de datos personales basta el
[lconsentimiento tacito[]. En cambio aqui, en la publicidad y ofertas comerciales, se exige
algo absurdo en publicidad. Nadie en el buzoneo piensa que tenga que autorizar que se lo
envien.

La publicidad es libre, como consecuencia del genérico derecho informativo, lo que no
implica que una ley deba facilitar vias de comunicacién, cauces para que los consumidores
reclamen y ejerzan el derecho de cancelacion. Pero pensemos que la publicidad que se
quiere evitar en Internet es la llamada [Jbasura[] a veces molesta en la forma y en el fondo.
Por supuesto la no identificada, la que no incorpora orden de baja (unsubscribe) y la que
envian aquellos que no estan en Europa ni siquiera en sitio conocido.

A mi también me molesta, y bastante a veces, en el buzén de correo la publicidad basura vy el
[Jspamming[]. Pero un arbol no nos debe impedir ver el bosque.
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