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 DERECHO Y NUEVAS TECNOLOGIAS DE LA
“INFORMACION: UN ENFOQUE COMPARATIVO
DEL DERECHO EUROPEO CONTINENTAL

' -por' Ives PouLLEeT *®

Sumarro: Introduccidn. - 1. La propiedad intelectual de los pro-
gramas de computacién. - 1I. El fraude informéatico. - III. La proteccién
de datos y de las libertades individuales. - IV. Las telecomunicaciones. -
V. Los servicios telemiticos, en particular al gran pablico.

Introduccion.

El tema comprendido es vasto y el lector deberia entender la
dificultad del autor para proponer en unas pocas péaginas lo que
debiera ser una sintesis del derecho o més bien de los derechos de
Europa continental relacionados con las “Nuevas Tecnologias de la
Informacién”.

Esta dificultad se explica en primer término por-la diversidad
de temas a tratar . El derecho de las nuevas tecnologias de la infor-
macién cubre aspectos del derecho civil, como el derecho de la prue-
ba por documentos informaticos, el derecho "de los contratos infor-
maticos o telematicos; aspectos del derecho penal; el derecho inte-
lectual; aspectos del derecho administrativo y piblico; aspectos cons-
titucionales, como el derecho de las libertades individuales, sin men-
cionar aspectos del derecho fiscal y contable.

Nuestro objetivo ha sido seleccionar algunas tendencxas de los
derechos europeos referidas a cinco temas:

— la proteccién de los programas de computadoras

= la crlmlnahdad mformétlca

® Profesor en la Facultad de Derecho de Namur Francxa
Nota de la Redacciéni La traduccién del francés de “este trabajo ha "sido
realizada por el Dr. Victor D. Goytia.
..:1, Sobre el. conjunto de ‘estos temas, ver Y. Pou]let y. X.-Thunis, Droit et
.mfomwt:que un_mariage difficile, en “Droit de 1Informat1que et des Télécommu—
nications”, n? 2, p. 1l. ; g

17 - Rev. Der, Ind,, n® 33.
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— la proteccién de datos y de las libertades individuales;

— las telecomunicaciones;

~— los servicios telematicos al gran publico.

Existe una segunda causa de nuestra dificultad, y es el hecho de
que de ningin modo se puede hablar de un derecho comun a los dife-
rentes paises de Europa continental. Tratdndose de estas nuevas mate-
rias, no existe siquiera la posibilidad de contraponer la éptica latina, que
caracteriza los derechos belga, espafiol, italiano y francés, frente a
la éptica escandinava, y finalmente a la 6ptica germaénica que carac-
teriza a los derechos alemdn, austriaco y holandés. Al contrario, se
verifica que cada pais, en forma profundamente original, ha ensayado
dar una solucién juridica propia a los interrogantes originados por el
desarrollo de las nuevas tecnologias de la informacién, sensible tanto
al rigor interpretativo de los textos cldsicos confrontados frente a las
nuevas realidades, como a la legitima preocupacién de proteccién
del ciudadano.

Por ello, €l lector no espere encontrar una lista exhaustiva de los
textos y de las soluciones. Partiendo de un plan de lectura vropio de
cada uno de los temas elegidos, hemos intentado despejar las grandes
tendencias de las regulaciones de los paises europeos, limitdndonos oca-
sionalmente a considerar una u otra de las soluciones, remitiendo al lec-
tor, para el resto, a las citas de textos y a una bibliografia seleccionada.

I. La propiedad intelectual de los programas de computacion.

Un programa de computadora est4 definido, en el “Libro Verde”
de la Comisién de la CEE 2, como “un conjunto de instrucciones con
el objeto de lograr que un instrumento de procesamiento de informa-
cibn, la computadora, ejecute sus funciones”.

Bajo esta definicién cabe agrupar tanto los programas de aplica-
cién como los sistemas operativos, tanto los programas en cédigo-ob-
jeto como en cédigo-fuente, en la medida en que estas distinciones
resultan dtiles en la discusién sobre la extensién de la proteccién que
conceden los diferentes sistemas juridicos. ' ‘

La industria de los programas de computacxon en Europa conti-
nental como en los paises anglosajones reclama la proteccién de estos
programas. La comparacién es necesaria en la medida en que nues-
tros paises han adoptado el mismo punto, de. vista que los anglosa-

2 Green Papér on Copyright and “the Chalienge of Technology, Copyright
Issues Requiring ' Inmediate ‘Action, ‘comunicacién’ de la "Comisién, doc. OOM 88-
172, Bruselas, 7 de junio de 1988.
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jones, es decir, han optado por aplicar las leyes existentes en materia
de propiedad intelectual a la proteccién de los programas de com-
putacién, antes que definir soluciones legales originales3, Asi, la pro-
teccién por patentes de invencién, y -en particular por el derecho de
autor han alcanzado a los programas de computadoras.

La proteccidn-_de los programas de computacién mediante el
patentamiento fue rechazada en un primer tiempo, en razén de que
los programas, en cuanto tales, constituian la aplicacién de métodos
matematicos y representacién de informacién no patentable; y porque
el art. 52 de la Convencién de la-Patente: Europea excluye especial-
mente los programas de computacién ¢, Pese a este principio, cierta
jurisprudencia apoyada en la doctrina 5, progresivamente ha admitido
el patentamiento de invenciones que contienen un caricter técnico
"€ inventivo, e incorporan un programa de computacion.

Asi, una decisién de la Cimara de Apelaciones de Paris® afirmé
que no se podia rechazar la calidad de invento patentable, a una
invencién que permite el analisis del suelo y de las potencialidades
de explotacién petrolera, simplemente por causa de que algunas de
las etapas del procedimiento estaban conducidas por un programa
de ordenador. Segiin la jurisprudencia francesa pareciera, por tanto,
que la patente se excluye sélo para los programas per se.

En Alemania, al contrario, al menos para la Bundesgerichtshof 7,
se rechaza el patentamiento que incorpora un programa. Hanneman 8
resume la posicién del tribunal alemdn de la siguiente manera: “Una
invencién cuya esencia reside en un _programa, no es técnica. Una
computadora en la cual dicho programa se puede correr, es de natu-
raleza técmica, es cierto, pero si dicho programa se puede correr en

. .fuera de la materia de los. semiconductores (chips), donde siguiendo
la invitacién norteamericana, los paises europeos han debido adoptar legislaciones
especiales, segin la directiva del Consejo de la CEE, del .16 de diciembre de
1988 (n¢ 87/54/EEC), “Diario Oficial de las Comunidades Europeas”, n® L 24 del
.27, de enero 1987, p. 36. En el marco restringido de: este. artxculo, no desarro-
-llamos el .Jproblema - especifico de, la. proteccxén de los smmconductores (chips).

4 Ia ‘exclusién establecida en el art. 52-de la.Convencién,. ests yetomada
en las legislaciones de Bélgica, Dmamarw. Alem.ama Francia,. Italia, Luxem-
burgo y Espafa.’ ‘ =~ 3

: 5 A este respecto, ver parhculannente M Flamee Octrooierbaarheid van
saftware Brugge Die. Keure, 1985, - .

-2:8 Caso ‘Schlumberger” Prépnéte Intellectuelle Bull Dog:umentaue 1981
111 175 :
i Caso “Rolled Bar Cuttmg" _“Grur 1981 39—42 nota Piel@iq‘
8 H.W. Hanneman, ob cit,, p. 252, .
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cualquier. computadora: de aplicacién general —como es generalmente
el caso—, los medios- técnicos -empleados carecen de novedad”.

Se destaca que pese a estas reticencias, en 1985 la Oficina de
Patentes Europea ® decidi6 reexaminar su politica y adoptar nuevas
pautas de examen segln las cuales un' invento,” que en su conjunto
‘tiene un caricter técnico y presenta todas las condiciones de patenta-
miento, puede-ser patentado aunque el invento referido incorpore un
programa de computacién.

La proteccién de los programas de computadora por el derecho
de autor ha sido miés resistida en los paises de Europa continental
que en los paises anglosajodes. La razén principal es ciertamente que
dicha proteccién en nuestros sistemas juridicos de “derecho civil” ha
sido concebida principalmente como un medio de asegurar la pro-
teccién de obras literarias y artisticas, para su comunicacién al pibli-
co, y no como retribucién de invenciones que tienen usualmente un
caricter industrial o comercial 1. Esta objecién es utilizada en las
decisiones tanto alemanas como francesas !l

Sin embargo, ella es rechazada por la mayoria de los autores
y por la jurisprudencia que se funda en el hecho de que las conven-
ciones internacionales y las legislaciones nacionales protegen por igual
los trabajos cientificos y técnicos que tengan caracter comercial e
industrial 2. En el considerando de una decisién alemana*® se sin-

® Decisién del presidente de la Oficina de Patentes Europea, del 6 de
marzo de 1985. ‘

10 Para una exposicion completa de las criticas respecto a la extensién
a los programas de la proteccién por derecho de autor, ver G.P.V. Vandenberghe,
Bescheming van Software, Een rechtsvergelykend onderzoeck, Kluwer, Antroer-
pen, 1984; y M. Vivant, Informatique ¢t Propriété Intellectuelle, “J.C.P.”, edit.
C.1, 1985, 11, 14382.
' 11 En Francia, Paris, 20 febrero 1985, “G.P.”, 1985, nota de J. R. Bonneau;
Paris, 4 junio 1984, “J.C.P.”, edit. CI, 1985, II, 14409, nota de M. Vivant. En
" Alemania, Mannheim, 12 ]LLD.IO 1981, “BB” 1981, 1543 (rechazado en apelacién
en Karlsruhe, 9 febrero 1983, “Grur”, 1983, 300). Los programas de computacién
no son- elegibles para proteccién mediante copyright, dado que carecen de patura-
leza - estética, *Otra objecién es la falta de comunicabilidad de la obra ¢on ‘el
publico: ¢ff: 'A. Bertrand y M. Cousté, Copyright’ Protection -for Computer Sof‘-
ware in-Civil Law - Countries, 1988, Amsterdam p. 76 - ¢

Agreguemos que Dietz demuestra muy bien que pese a la&dwergencxas
de. base en‘los enfoques'del common law y del civil law, la )urxspmdenma y
recientes reformas legislativas han abolido progresivamente esas - diferencias (A.
Dietz, “A-Common “European Copyright. Is it an illusion?, 8 EIPR, 215 [1985]).

12 Para .una sintesis- excelente de los diferentes argumentos, ver E. Ulmer
y. G. Kollé; ‘Copyright * Protection” for Computer Programs, 14, 1IC, 172 (1974).

13 Bundesarbeltsgencht 13 setiembre 1933, “B.B.”, 1854, 871.



DERECHO Y NUEVAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMAGION 777

tetiza bien esta posicién mayoritaria: “Los programas ‘pueden ser
clasificados como obras lingiiisticas en el sentido de la secc. 2 (1) (1)
de la Ley del Derecho de Autor o como expresiones de naturaleza
cientifica o técnica dentro del significado de la secc. 2 (1) (7) de la
Ley del Derecho de Autor. Un programa de computacién constituye
una creacién producto de una actividad intelectual y personal. El
hecho de que sirvan para fines cientificos, técnicos o comerciales es
irrelevante en este sentido.

- Las enmiendas legislativas han dado razén a esta tendencia mayo-
ritaria. . En Alemania, la ley del 24 de junio de 1985 asimila los
programas de computacién a las obras’ literarias.. En Francia ¥3, la
ley del 3 de julio de 1985 -amplia la proteccién del derecho de-autor
al “logiciel”, sometiéndolo, empero, a un régimen especifico (por ej.,
limitacién en el término de proteccién hasta 25 afios, y no hasta 50).
Espafia 1¢ dispone en forma explicita la proteccién mediante el dere-
cho de autor para los programas. Similares proyectos de ley existen
en Bélgica, Holanda, Dinamarca e Italia 7.

Esta casi unanimidad de paises de Furopa continental en aceptar
la proteccién de los programas de computacién mediante el derecho
de autor, no impide las interpretaciones profundamente divergentes
en lo relativo a la extensién de esta proteccién!S. Es asi que el con-
cepto de “originalidad” del programa, caracteristica necesaria para la
proteccién por el derecho de autor, es concebido distintamente segin
cada jurisprudencia nacional. Los fundamentos contrapuestos de las
decisiones alemanas y francesas lo demuestran suficientemente. El 7
de marzo de 1986, la Corte de Casacién francesa confirmé un fallo
de la Cémara de Apelaciones de Paris !? segtn el cual “la elaboracién

14 Ley del 24 junio 1985, que modifica disposiciones en el campo del
copyright (“Bundesgesetzblatt”, n® 33, de]l 27 junio 1983).

15 Ley 85-660, del 3 julic 1985, sobre derechos de autor, intérpretes, pro—
ductores de fonogramas y videogramas, y empresas de comunicacién (“Journal
Officiel”, 4 julio 1985, ps. 7495 y ss.).

16 Arts. 91 a 100 de la Ley de Propiedad Intelectual 22/87, del 11 mayo
1987, “Boletin Oficial del Estado”, n® 275, del 17 noviembre 1987. 4 -

17 A este respecto: Dinamarca, proyecto de ley 153, del -4 enero: 1988
sobre reformas a la ley de copyrxght Italia, proyecto de ley 1746, Senado, 25
marzo 1986;. Bélgica, propuesta de ley, Lallemand, Senado, 329-1,-1988... -

18. Esta divergencia -es:indicada ‘como una fuente®dedificultades para el
comercio entre los Estados miembros de la CEE, en el “Green Paper” de la
Comision, ob. cit., ps. 187 y ss. e !

19 Paris, 2 noviembre 1982, “G.P.”, 1983, 1, 1/7, nota de-]. R. Bonneau.
Mas recientemente; | Paris, -5 marzo- 1987, “Grur Int.”, ;1983, 669. En 'el+mismo
sentido, un fallo a]emén del  Landsgericht de Kassel, 21 'mayo. 1981 “B.B.”,
1983, 992 o { A :
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de un programa es un trabajo original de la mente en la composicién
y expresién y trasciende la légica automdtica e impuesta, dado que
un programador, como un traductor, debe elegir entre varias alterna-
tivas y expresiones. Su opcién refleja la imagen de su personalidad
y est4 autorizado para invocar los derechos otorgados para el autor
por el derecho de autor”. Asi, s6lo los programas cuyas instrucciones
estan determinadas por la funcién a programar -—circunstancia poco
comin— no podran ser objeto de proteccién.

A la inversa, el célebre caso alemin “Inkasso” 20 se revela maés
restrictivo para la apreciacién de la originalidad. - El ‘programa debe
representar un trabajo individual, original y creativo. Esto exige que
la estructura del programa resultante de la eleccidén, del armado y
de la distribucién de las informaciones relevantes y de las propuestas,
superen la competencia de un programa medio.

El punto de la atribucién al empleador o al empleado de la pro-
piedad intelectual de un programa es una segunda fuente de divergen-
cias 2. En Alemania ??, el empleador es autométicamente el titular
de los derechos de propiedad intelectual sobre los programas desa-
rrollados por su empleado en el cumplimiento de sus tareas profesio-
nales. En compensacién, ‘el empleado obtendrid una “remuneracién
equitativa”, punto discutible 2. En Bélgica, al contrario, pareciera
necesario prever, en el contrato de trabajo, una cldusula de cesién
de derechos de propiedad intelectual de parte del empleado en bene-
ficio de su empleador?. En Francia, la enmienda efectuada por la
ley de 1985 deroga la regla general que atribuye al empleador la

propiedad del programa desarrollado en el marco de las relaciones de
trabajo.

20 QOlg Karlsruhe, 9 febrero 1983, “B.B.”, 1983, 986. En el mismo sentido
la decisibn del Bundesgerichtshof del 9 mayo 1985, “BGH2”, 1985, 1747, la
cual afirma que la sola prueba que muestta que dos programadores no han
elegido la misma programacién para la resolucién de un problema dado, no es
suficiente para satisfacer la exigencia- de originalidad. La jurisprudencia holan-
desa (Assen, 10 enero:1984, “K.G.”, 1984, 30) parece que, como la francesa,
se satisface con una. originalidad - lamada “estadistica”. 9

21 ‘A’ este respecto, cfr. B." Hubo, La titularité des droits dauteur sur les
logiciels ‘civils por un salaire, en’ “Droit de V'Informatique”, 1986, n¢ 3, 151. -

v 122" QlgKoblenz, 13" agosto- 1981 “BB'-’ ' 1983 992- (igual soldcién que
en Holanda), <~

23 La decisién del Bundesarbextsgencht del 13 sehembre 1983 (“BB”
1984, 871), parece excluirla. .i i<

~24-Cfr: B. Hubo, ‘ob. ‘cit,, p.-'151." El" proyecto de ley actualmente en
consideracién. ante ‘el -Senado, - prevé la atnbucufm automatlm de ‘los derechos
de autor sobre el logiciel al empleador - :



DERECHO Y NUEVAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION 779

Distintas decisiones tratan la incorporacién parcial en el logiciel
de los cédigos-fuente desarrollados por otros. ¢En qué medida esta
reproduccién constituye infraccién? Bertrand y Cousté s citan las
soluciones afirmadas por las jurisprudencias pacionales: - )

— segtin una decisién- holandesa, existe infraccién aunque so]a-
mente el 16 % de las instrucciones sean idénticas;

— una decisién alemana estima que una reproduccién del 70 %
de un programa-fuente es una infraccién;

— finalmente, la Cadmara de Apelaciones de Paris  condena la
reproduccién, mediante adaptacxones menores, de mas de una docena
de subprogramas :

II. El fraude informadtico.

Un grupo de expertos de la OCDE 2¢ define al “delito’ informa-
tico” como “cualquier conducta ilegal e ilegitima, o no autorizada,
relativa al procesamiento automditico o trasmisién de datos”. Una
definicién de este tipo agrupa delitos tan diversos como el fraude
asistido por computadora (fraud by computer manipulation), el espio-
naje informatico, la pirateria de programas, el copiado de los semi-
conductores, el sabotaje informético, la utilizacién no autorizada de
los equipos o el acceso no autorizado a una base privada de datos,
asi como las infracciones contra las disposiciones relativas a la priva-
cidad de las personas (privacy)®

El presente capitulo no aborda las infracciones vinculadas a la
privacidad, ni aquellas relativas a la proteccion de los programas de
computacién, tratados en los capitulos I y III. En II se analizara,
mediante la jurisprudencia 'y las legislaciones a menudo nuevas, las
respuestas dadas ante. cada tipo de infraccién.

El fraude asistido por computadora consiste en la modxflcamén
de los datos con el fin de enriquecimiento, y en el desvio de fondos
en el caso de una trasferencia electrénica de fondos. A su incrimina-
cién como delito clasico se le oponen los extremos legales dispuestos
por las legislaciones de los paises de Europa continental, ‘contra la

25 A. Bertrand y M. Cousté, Copyright protection for computer.. software

in civil law. countries, Distribution, Access and Comunications, 1 a 3 junio 1988,

Amsterdam, P. 84. 7

26 OECD, ICCP, Computer rehtted criminality: analysis of legal policy

in the OECD Ares, informe DSTI/ICCP 84-22, 18 abril 1986 (versién final).

.. 27 Es-la tipologia propuesta- por .Ja OCDE.y retomada por Sieber, The

International Handbook on Computer Crime Computer Related Economic, Crime
and the Ingiments of Privacy, Chichester, Nueva York, Toronto, 1986. :
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represién de estos delitos. Es asi que el hurto supone “la sustraccién
de una cosa corporal perteneciente a otro”, segun la definicién dada
particularmente en Alemania, Bélgica, Grecia, Luxemburgo, etc. Pero
¢podemos considerar sustraccién de una cosa corporal ‘cuando existe
simple modificacién de una informacién? Asi como el abuso de con-
fianza (breach of trust) o el fraude en Bélgica, Francia, Ttalia y Ale-
mania, suponen especialmente que una persona sea victima de un
engafio, sin embargo, spodemos hablar de persona a propésito de una
computadora?

Algunos paises de Furopa continental, siguiendo a Australia 28
o a los Estados Unidos, han dictado nuevas disposiciones posibilitan-
doles inculpar los fraudes asistidos por computadora. Sieber distingue
diferentes tipos entre estas disposiciones nuevas: tanto que repriman
de manera global el problema del delito por computadora. compren-
diendo la manipulacién de datos, como su distincidén, su sustitucién,
el acceso o su utilizacién no autorizada. El capitulo 9, seccién 1, de
la ley sueca de 19853° dispone, en este sentido, reprimir asi: “sera
culpable de fraude quien de cualquier modo, mediante la presenta-
cién de informacién incorrecta o incompleta, alterando un programa
o registro, o de otra manera sin autorizacién, afecte los resultados
de un procesamiento automatico de informacién o algin proceso auto-
matico similar, de tal modo que implique lucro en beneficio del tras-
gresor y pérdida para un tercero”.

A la inversa, otra tendencia, desarrollada en particular en Alema-
nia y en Dinamarca, se caracteriza por el objetivo de ampliar las
disposiciones clésicas, agregando un pérrafo relativo a la especificidad
del fraude por computadora. Asi, por ejemplo, en el art. 263 del
Cddigo Penal aleméan, sobre el fraude, la ley de 1986%! agregd una

28 Cfr. el Cédigo Penal del Territorio del Norte (ley 47 de 1983);
los reglamentos penales 44 de 1985, que modifican la Ley Penal de Nueva Cales
del Sud. (New-South Wales Crimes:Act) de 1900. °

29. Cfr. la Ley Federal de Fraude con Tarjetas de Crédito (Federal Credit

Card Fraud Act) de 1984; y la -Ley de Defraudacién por Instrumentos de
Acceso y Abuso y Fraude Computarizado - (Counterfeit Access Dev1ce and Com-
puter Fraud and Abuse Act), de 1984 y 1986. -
7% .30 Sobre ‘esta -disposicién, ver U. Sieber, "R.:‘Kaspersen, G. Vandenberohe
'y K. Stuurman, The legal aspects of computer crime and secunty A comparative
analysis with suggestions for future international action, documento preparado
‘para la Comisién- de la - ‘CEE,- diciembre ~1987. J

81" Segunda - ley de prevencién de delitos econ()zchs, de  1986. - Sieber
clasifica también en' esta segunda tendencia, ademas de ‘la-ley ‘danesa (Reforma
del Cédigo Penal del 6 junio 1985), a los proyectos austriaco y noruego.
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disposicién sobre el fraude informatico en los siguientes términos %
“Toda persona que, con la.intencién de obtener una ganancia ilegitima
para si mismo o para un tercero, causa una pérdida a otro, modifi-
cando el resultado: de un procesamiento de datos mediante programa-
cién impropia, o por medio del uso incorrecto o incompleto de datos,
o por el uso no autorizado de datos, o por cualquier otro medio que
interfiera sin autorizacién en el procesamiento, serd responsable de...”.

Esta segunda tendencia es ampliamente mayoritaria en los paises
de Europa continental. Nuestros sistemas juridicos rechazan la crea-
cién de nuevas infracciones y prefieren la extensién de las figuras
existentes, tanto tratdndose de “fraude” como de “falsificacién”.

El scbotaje informdtico (mischief) presenta la misma cuestién
sobre la extensién de los conceptos penales. Para que exista acto de
sabotaje, la legislacién cldsica de nuestros paises exige normalmente
la destruccién fisica®%. Sin embargo, esto no ocurre cuando se pro-
duce la eliminacién de datos de un programa. Adelantindose a la san-
cién legislativa, la doctrina y la jurisprudencia de numerosos paises,
como Italia, Bélgica, Noruega y Austria, califican la eliminacién volun-
taria de datos, o de programas, dentro del marco delictivo clasico.

Otros paises han modificado su legislacién, como Alemania y
Francia, para ampliar el campo de aplicacién del concepto legal de
sabotaje a dichas eliminaciones de informacién3!. Esta extensién
del concepto puede ser muy amplia. La seccién 193 del Cédigo Penal
danés enuncia: “Cualquiera que ilegitimamente provoque perturba-
ciones importantes en la operacién de los medios de comunicacién,
en el servicio publico de correos, en el servicio telegrafico o telefénico,
en el sistema de radio o televisién, en sistemas de procesamiento de
datos. .., serd culpable...”. Esta extensién del concepto fue intro-
ducida también en los proyectos finlandés y noruego; y se explica en
razén de la finalidad de prevenir, con una sola figura penal, todo acto
criminal fundado en la vulnerabilidad mayor de una “sociedad infor-
matizada”, poco importa que se trate del sabotaje de una linea tele-
fénica, o de la-intercepcién de ondas o de la eliminacién de datos
en un programa etc.35, '

.32 Cfr. asimismo la modificacién propuesta. para la. seccién 269 en rela-
cién a la falsificacién (forgery), permitiendo incluir la firma electrénica- falsa.

88 Cfr., por ejemplo, el acapite-del art. 528 del Codxgo Penal belga, que
penaliza’ el dano voluntario - a los bienes materiales.:

34 Cfr, en igual sentido, los proyectos de ley en Suxz.a Portugal y Holanda

35 Sobre la extensién ‘de la nocién de sabotaje mformatxco y 'los argu-
mentos en favor de esa extensién, ver U. Sxeber ob. cit.,, ps. 80. y ss.
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Incriminacion del uso no autorizado de computadoras. En ciertos
paises, como Bélgica, Dinamarca y Finlandia, el uso ilegal de la pro-
piedad de un tercero es punible como hurto o robo, en la medida en
que el usuario se sirva necesariamente de los equipos, propiedad
material de otro, y no simplemente de sus programas.

Otros paises retoman la clisica nocién de “hurto de uso” (furtum
usus), admitiéndolo en casos muy especificos. Sieber cita como
ejemplo Holanda, Alemania y Austria. En lo que concierne a los dos
ultimos paises %, destacamos que contrariamente a otros casos, como
los de Suiza, Portugal y Noruega, han rechazado penalizar el simple
uso de la computadora de un tercero (cfr. la diferencia del acceso
no autorizado a la base de datos). Estos paises consideran que san-
cionar la simple intrusién, el simple hurto del tiempo de los equipos,
sin que exista un acto de sabotaje, ni acceso ilegitimo a ciertos datos,
ni manipulacién de datos de terceros, importa un exceso de severidad
(overcriminalization )37,

Finalmente, la cuestién del acceso no autorizado a un sistema
informatizado, a menudo ha sido enfocado como una extensién dc
figuras clasicas como, en la mayoria de los paises, la interceptacién de
mensajes telefénicos®s. Se intenta asi, en ambos casos, proteger la
integridad en si misma de un sistema de almacenamiento o de trasmi-
sién de informacién, independientemente del secreto de la informacién
y del contenido trasmitido.

El hecho de extender a tal punto la proteccién penal a todo sis-
tema informatizado, antes reservada a un sistema piblico de trasmi-
sién, presenta sus dificultades. Algunos paises, como Suecia3®, pena-
lizan directamente a cualquiera que ilegitimamente obtenga (procu-
res) el acceso a datos almacenados en computadoras. Con todo, la
mayor parte de los paises rehtisan condenar el simple acceso. La ley

38 El debate ante el Parlamento alemén fue particularmente ilustrativo
-en este aspecto. Un primer proyecto reprimia a “toda persona que haga uso no
autorizado de un equipo de procesamiento de datos y de ese modo cause dafio
a un tercero- que tiene derecho a usar. ese equipo”.: Este: primer proyecto fue
:abandonado. Sobre estos debates, ver Hartmann, La crimindlité informatique ei
sa répression. par les réformes pénales en R.F.A.,, en “Droit et Informatique”,
1986, n°® 6, ps. 11 y ss.

37 Para’ un tratamlento mas - profundo del tema, ver Sieber, ob. cxt ps.
B85 y ss. :
88 Cfr., .entre-otros, el art.. 17 de la ley belga del 13. octubre 1930, relahvo
- teléfonos y telégrafos la seccién 201 del-Cédigo. Penal alemén; los pérrafos 139a
y 139¢c+del Cédigo: Penal- holandés:i el art.-817:del Cédigo Penal italiano. -
. 3% .En el marco de la. d.xsp0s1c1('m general ya citada con relacién-al fraude
asistido por computadora. .



DERECHO Y NUEVAS TECNOLOGIAS DE LA INFORMACION 783

alemana y los proyectos noruego y finlandés exigen que aquel que
pretenda beneficiarse de la proteccién penal, debe haber tomado
medidas de proteccién ‘técnicas *°. - Otros, como Francia, exigen la
prueba de una intencién de hacer dafio, para castxgar al autor de la
infraccién 1,

1. La proteccién de datos y de las libertades individuales.

La proteccién de datos y de libertades individuales frente a su
tratamiento informatizado por los sectores ptblico y privado 42, llevd
progresivamente a todos los paises de Europa continental ** a aplicar,
en cada uno de ellos en forma propia, los principios de la “Conven-
cién del Consejo de Europa”*t, que tiene un valor juridico directo
en los paises que la han ratificado .

El examen de los principios de la Convencién nos levars, de
hecho, a tomar en cuenta la diversidad de sus expresiones en los dife-
rentes paises %9,

El Consejo de Europa intenta proteger solamente los datos indi-
viduales, y no los datos relacionados con las personas morales. Algu-

10 Ver, por ejemplo, la seccién 203 del Cédigo Penal alemén, revisado
en 1986, que sanciona a “todo el que sin autorizacién obtiene, para si o para
otro, datos no entendidos como destinados a ellos y que estdn especialmente pro-
tegidos contra el acceso no autorizado”.

41 F] art. 462-2 del Cédigo Penal francés, modificado por la ley del 5
enero 1988, habla del acceso fraudulento, es decir, exige “dolo especial”. Ver,
a este respecto, M. P. Lucas de Leyssac; Froude informatique: protection des
systémes de traitment automatisé de donnés. Loi .du 5 janvier 1988, en “Droit
de U'Informatique et des Télécom.”, 1988, n® ‘2, ps. 20 y 21.

42 Se sefiala que en los pafses norteamericanos (Estados Unidos y Cana-
da) las legislaciones protectoras de la privacidad rigen exclusivamente para los
procesamientos de datos del sector publico.

43 Y4 situacién legal es la siguiente. Alemania: ley del 27 enero 1977;
Austria: ley del 18 octubre 1978; Bélgica: proyecto de ley: Dinamarca: ley del
8 junio 1978, sobre registros privados, y ley del 8 junio 1978, sobre registros
ptblicos; Francia: ley 78-17, del 16 enero 1978, relativa -ala informética; los
ficheros y las libertades; Grecia: proyecto de ley en discusién; Holanda: ley
del 17 setiembre 1987; Italia: proyecto de ley en discusién; Luxemburgo: ley
del 31 marzo 1979; Nomega: ley del 9 junio 1978, sobre’ reglstro de datos
personales; Portugal:' aft. 35 de la' Constitucién y proyecto de ley en''discusién;
Espafia: arts, 18 y 105 de la Constitucién. ;

44 La Convencién aprobada por el Conse)o de Ministros el 17 sehembre
1980, ha sido abierta a Ia fmna de los paises el 28 junio 1981. e

45 FHasta el mormento; * Francia, Suec:a Espana Alemania, Noruega y
Reino Unido. : .

- 46 | .dado que seleccxonaremos en’ cada caso, las soluciones més ori-
ginales. i o !
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nas legislaciones (noruega, luxemburguesa, austrfaca), sin embargo,
han estimado que uno de los objetivos de una legislacién de protec-
cién de datos es luchar contra la discriminacién entre personas, y con-
sideran la dificultad para distinguir, ocasionalmente, los datos relati-
vos a las personas morales, de aquellos de personas fisicas integrantes:
de estas personas morales. Ello justificaria la extensién de los prin-
cipios de proteccién de datos a las personas morales.

La Convencién del Consejo de Europa considera exclusivamente
los tratamientos automatizados, pero sin exceptuar ninguno. La ley
francesa (art. 45) autoriza a la autoridad de control a extender los
principios de la proteccién de datos a ciertos ficheros manuales *7.
Recientemente, en 1982, la ley sueca, y mas recientemente la ley
holandesa, en 1987, han regulado un régimen particular para los trata-
mientos automatizados realizados en el marco de las actividades pri-
vadas, como la agenda o el fichero de direcciones mantenido en micro-
computadora por una persona privada, para su uso personal.

La puesta en funcionamiento de un banco de datos se halla sujeta
en ciertos paises a un procedimiento previo. FEste procedimiento se
limita normalmente a una simple declaracién, ante la autoridad de
control, sobre la existencia del fichero y de alguna de sus caracte-
risticas. Son los casos de Austria, Francia, Holanda, Suecia. Enr
Dinamarca, Alemania y Noruega no se exige esta declaracidn, sino
para los ficheros del sector piblico y para las empresas que trabajen
en relacién directa con la ficha (agencias de mformamones comer-
ciales “cazadores de cabezas”, etc.).

El principio de * pertmencuz estd enunciado en el art. 8 de la
Convencién del Consejo de Europa: “Los datos de caricter personal
que son objeto de un tratamiento automatizado deben:

”a)

”b) ser almacenados para fines determinados y legitimos y no
se los. debe emplear de manera mcompatlble con sus fines;

"c) ser adecuados, pertinentes 'y no _ excesivos en relacién con
los fines. para los . cuales ellos ‘han sido reglstrados

"d) . g 4 : .
“e) ser conservados de manera que permlta la 1dent1f10ac1on ‘por
la persona interesada, por un. penodo que no exceda de lo necesario

segtn los fines para los cuales se registr6”.

.47 Ver, igualmente, la nueva. ley.holandesa que en el art. 1 extiende sw
campo de aplicacién a “todo conjunto coherente de datos ... llevado en forma
automatizada o puesto .'en funcionamiento de - manera smtemétxca con la fina-
lidad de facilitar una consulta eficaz de esos datos”. -
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Estos principios los retoman todas las legislaciones de tendencia
germdnica: Austria, Dinamarca, Alemania, Holanda y Noruega. Ella
es la base de la distincién entre los ficheros publicos, los ficheros pri-
vados mantenidos por cuenta propia y los llevados por terceros. Los
primeros no pueden registrar més que los datos determinados por la
ley y en la medida necesaria para la ejecucién de los requisitos lega-
les. Un fallo reciente de la Corte Constitucional de Alemania relativo
a la ley sobre estadistica aplica estos principios. Condena al gobierno
por haber explicitado insuficientemente en esta ley los objetivos bus-
cados por los procesamientos puiblicos de informacién personal.

Los ficheros privados llevados por cuenta propia —es decir, en
€l marco de una relacién con la persona registrada o fichada (como
los bancos, los seguros, etc.)— pueden procesar los datos necesarios
para el cumplimiento eficaz del servicio prestado al sujeto fichado.
Finalmente, los registros privados de la tercera categoria son aquellos
llevados por las empresas cuyo objeto es el de trasmitir a terceros
informaciones personales (como a las compaiias de seguros, de cré-
dito). ¥stos estdn sujetos a un control més severo.

La reciente ley holandesa va atn més allA en este enfoque dife-
renciado entre los tratamientos y propone un enfoque por sector, que
permite a las organizaciones de un sector determinado fijar los c6di-
gos de ética para la aplicacién de la ley y sohcxtar su ranflcacmn
a la autoridad de control %5, = :

La aplicacién de este prmcxplo (de pertinencia) permite a las
legislaciones de estos mismos paises distinguir el tratamiento interno
de datos, de su comunicacién externa sometiendo esta Gltima a reglas
mas estrictas 9.

Todas las legislaciones de Europa continental establecen una auto-
ridad de control. La Comisién Nacional de Informatica y Libertades
en Francia; el “Bundesbeauftragte” -en Alemania; el comisario de Pro-
teccibn de Datos-en Dmamarca Noruega y Suema la Cémara de
Registro en Holanda; etc..

\

48 Se destaca igualmente, én' este orden, el sistema de declaracién sim-
p]xfxcada aplicado por la ley- francesa," ‘que autonza ‘a la autoridad ‘de"control a
eximir a empresas de un 'sector ‘de ‘ciertas exigencias, si ellas respetan’ las reglas v
de’ tratamiento dictadas por esta autondad (drt, 17 de la ley de’ 1978). "

49 A titulo de”éjemplo; el art.'24 ‘de’ la ley alemana’dice: “La: trasrmsxén
-de datos ‘nominativos est4 autorizada “ dentr6 “dé los limites del objeto’ ‘de ‘las
“relaciones contractuales, cuasicontractuales ‘o ‘de confianza con el interesado; o
en la’ medida en que la proteccién de los intereses legmmos de‘la institucién
trasmitente, o de un tercero, o el interés general, lo exigen y que esta trasmisién
no ponga en juego los dignos intereses de proteccién del interesado”.
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- Estas autoridades tienen:la funcién de-un ombudsman : la inspec-
cién de los procesamientos automatizados; Hevar, en. ciertos casos, un
registro publico de estos tratamientos; asistencia a las personas regis-
tradas, en particular la -emisién de opiniones a solicitud de- gobiernos
o del Poder Legislativo; finalmente, la publicacién de un informe.
"Los miembros son designados por el gobierno %°.

En cuanto al derecho de acceso de los sujetos fichados consa-
grado por el Consejo de Europa, estd protegido en algunos paises por
un deber del “registrador” de informar sobre el tratamiento que se
les da. En los casos de Dinamarca, Francia, Suecia y Alemania, bajo
reserva de importantes excepciones. Se ejerce mediante un arancel
fijado por el gobierno 3%

Finalmente, numerosos paises reglamentan el flujo de datos tras-
fronteras °2, pese al principio del art. 12 de la Convencién del Consejo
de Europa, que reclama la supresiéon de toda restriccién entre los
paises adherentes a la Convencién y dispone principios de proteccién
equivalentes. Asi, por ejemplo, el art. 32 de la ley austriaca condi-
ciona a la autorizacién de. la autoridad de control, todo flujo tras-
frontera; el art. 12 de la ley danesa exige igualmente la autorizacidn,
o el consentimiento del sujeto registrado, para los datos méis sensibles.
Los arts.. I9 y 24 permiten al gobierno francés limitar los flujos
trasfronteras. -

En los medios de la Comunidad Europea se cree que. la aplica-
cién de estas disposiciones permitiria a los Estados aplicar barreras
no-tarifarias a la libre prestacién de servicios, principio sostenido por
el art. 59 del Tratado de Roma ®3, y se propugna que todos los paises

50 La composicién de la Comisién Nacional de Informética y Libertades
francesa es mis compleja. El Parlamento, la magistratura y el gobierno inter-
vienen en la designacién de sus mxembros (art. 23 de la ley francesa) El
-objetivo es *asegurar Ja independencia -de--la comisién- frente ‘al gobierno.

. ,+%1,Sobre -el. derecho de acceso.y. sus. diferentes modalidades en los paises
_de Europa continental, . ver C. Debrulle Le droit d’acoés, en ‘Problemes légis-
latifs ‘de la protection des'données”,’ Conf Intern., Madrid, 13 junio 1987 'Consejo
de Europa, ps. 33 y ss.

.. 52, Sobre .este punto, ver nuestro anslisis en Transborder. data .flows and
prwacy ins mfomw:tton mafket legal aspects G. Vandenberghe (edxtor) Kluwer,
Amsterdam,. 1988, (a. ser pubhcado), .y el estudio muy, conpleta de. ], de, Houwer
" Privacy mzdtrmbmder data flows, VUB Bruselas, '1984.. « 1ot

;0 88 A este respecto, las reflexlones de-. M. Bna.nt, Flux da donnees trans-
. fro'rméres et barneres non tanfmres en: Acfas. del Coloquxo de ABDI diciembre
_de 1987 (a publicarse en H. Burkert, Internatzonal Information Flows between
'_Freedam and. Protection) dan. cuenta de las conclusiones de la 2 -conferencia
"mundm.l sobre politicas en materia de flujos -de datos trasfronteras, celebrada
en Roma, 26 a 29 junio 1984, IBI, IDF 260
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del Mercado Comtn adopten principios semejantes que se inspiren en
un solo sentido.

IV. Las telecomunicaciones.

Tradicionalmente la reglamentacién de las telecomunicaciones
en Europa continental se caracterizaba por la existencia de un mono-
polio legal amplio en manos de una empresa publica, a la cual ade-
mas se le confiaba el poder reglamentario de sancionar las normas
relativas a las terminales y la politica del éter. Sea que se trate de
la “Deutsche Bundespost” alemana: o de la “Direction Générale des
Télécommunications” francesa; o de la “Régie des Télégraphes et
Téléphones” belga u holandesa, el esquema era similar. Sélo los casos
italiano de la SIP, y el de la Telefénica Espafiola, empresas publicas
o con una notable mayoria estatal, se apartan ligeramente de ese
esquema.

Esta confusién de los roles reglamentario y de la explotacién, fue
denunciado repetidamente por la Comisién Europea ®*, o ante los tri-
bunales nacionales %5, en nombre del principio de competencia.

La “desreglamentacién” americana y britnica, juntamente con el
reciente “Libro Verde” de la Comisién *, determinaron que la mayo-
ria de los paises mencionados modificaran de a poco y progresiva-
mente sus posiciones. El panorama reglamentario de las telecomuni-
caciones en Europa Occidental se halla en pleno cambio. En todos
los paises las leyes, o proyectos de leyes, buscan conciliar la existen-
cia de un servicio pablico fuerte, que no se pretende desmantelar sino
que se refuerza su autonomia, con los principios de una concurrencia
sana y eficaz, afirmados por la Comisién y ya consolidados en una
primera directiva® que trata de la liberalizacién de los equipos
terminales.

Nuestro objetivo es analizar la evolucién en dos paises:  Francia
y Holanda. Se trata, mas partlcularmente en estos dos paises, de
estudiar cémo se manifiestan 1os ‘més nnportantes pnnmplos del
“Libro Verde” :

54 “Green Paper ob. c1t ps. 85 y ss.

o5 Asi, por e)emplo en lo que concierne a Bélgica,” las cuestxones preju-
diciales presentadas ante la'Corte de Justicia de la CEE, en el caso “R.T.T. ¢: G. B.
Inno B.M.”, Tribunal Comercial de Bruselas, 11/1/88. :

58 CEE Proyecto . para ‘una economia - dindmica. "Libro verde sobre e}
desarrollo del mercado comun de servicios y equipos de telecomunicaciones
(comunicacién al Consejo, Bruselas, 26 mayo 1987). . E

57 Directiva 88/IOI/CEE 16 mayo 1988 (“Jourmnal Officiel”, n¢ L 131/
73, 27 mayo 1988). '
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— la necesidad de separar claramente las actividades reglamen-
tarias y de explotacion,

— el posible mantenimiento del monopolio sobre la oferta y la
explotacién tanto de la infraestructura de la red como de los servicios
calificados como reservados, entre los cuales la Comisién coloca sola-
mente el de telefonia vocal; todos Jos demais deben ser ofrecidos a la
concurrencia.

La ley francesa del 30 de setiembre de 1986, relativa a la libertad
de comunicacidén ?®, estipula en su art. 1: “El establecimiento y
empleo de las instalaciones de telecomunicaciones, la explotacién y
utilizacién de los servicios de telecomunicaciones son libres”. Pese
a que tal enunciado supondria una desregulacién total, se debe admi-
tir que otros textos y el conjunto de este mismo, presentan ciertas res-
tricciones importantes a ese principio. Asi, el art. L 33 del Cédigo de
Correos y Telégrafos, que encomienda el monopolio de las telecomu-
nicaciones a una empresa publica, lamada France Télécom, no esta
abolido.

De alli se infiere que la libertad de comunicacién no es total y
se debe interpretar, segin el art. 10 de la ley de 1986, que rige un
régimen de autorizacién, al cual deben sujetarse el establecimiento y
utilizacién de las instalaciones de telecomunicaciones: “La Comisién
Nacional de la Comunicacién y de las Libertades (C.N.C.L.) otor-
gara las autorizaciones previstas por los arts. L. 33 y L. 34 del Cédigo
de Correos y Telégrafos para el establecimiento y utilizacién de todas
las conexiones e instalaciones de telecomunicaciones, con excepcién
de las del Estado”. ,

Queremos llamar la atencién del lector sobre dos puntos:

1. El otorgante de la autorizacién es una autoridad administra-
tiva independiente: la C.N.CL. Asi se escinde no solamente la acti-
vidad de explotacién de la reglamentaria, sino que, més aun, participa
de la funcién reglamentaria del Estado una institucién independiente
del gobierno y compuesta de expertos, siguiendo el modelo de la F.C.C.
americana y de la CR.T.C. canadiense. La comparacién con el pre-
cedente canadiense comprende también el aspecto de que la C.N.C.L.
cubre €l conjunto del sector de las telecomunicaciones y del audiovisual.

2. La autorizacién .no se otorga sobre "todos los servicios. Un
. decreto prov1sor1o del 24 de setxembre de 1987 3 limita lo que podré

. 58 Ley 86-1067, dél"SO setiembre 1986, relativa a-la libertad- de Tas
-comunicaciones (° ]ournal {Officiel”, '1/10/86). El .lector encontraré un’: comen-
tario de esta ley en “Juris. PTT”, n? 11, enero:1988; ps.'1 a 33.

59 Decreto ‘del 24/9/87, relativo-a. lds conexiones’ especxahzadi;s y a la
redes telematicas abiertas a terceros (“Journal Officiel”, 25/9/87). Este decret
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ser ofrecido a la libre competencia, y lo que permanece dentro del
monopolio de France Télécom. Sin entrar en los detalles técnicos de
las ordenanzas, nétese simplemente la aplicacién de un criterio ori-
ginal ° para delimitar la nocién de servicio con valor agregado, ser-
vicio de libre competencia: “La persona moral que explote una red
abierta a terceros, debe respetar para cada servicio ofrecido mediante
la red, una relacién lo mas cercana posible a un porcentaje prefijado,
entre el monto de explotacién anual correspondiente a la actividad
de trasporte de datos y el monto anual de negocios correspondiente
a la explotacién del servicio telemético. Este porcentaje no puede
ser inferior a 1.520, y estd fijado por resolucién del ministro...”.

La nueva ley holandesa (op telecommunicatievoorzienningen)®t
determina el destino de la infraestructura de los servicios de telecomu-
nicaciones y de las terminales; la “OP P.T.T. Neederland N.V.”, deter-
mina el régimen del futuro operador.

Las dos leyes estan vinculadas, su objeto es definir exactamente
las reglas de funcionamiento de la empresa publica, destinada a tener
un rol importante en la regulacién del mercado de la libre competen-
cia, antes de liberalizar el mercado de las telecomunicaciones 2.

La preocupacién por separar estrictamente las actividades de regla-
mentacién de aquellas de explotacién lleva a la autoridad holandesa
a crear cierto nimero de érganos reglamentarios: “La Directie Regel-
geving en Vergeenning Post en Telecommunicatie”, creada dentro del
Ministerio de Telecomunicaciones; y con funcidn consultiva: el “Raad
voor Advies voor Post en Telecommunicatiebeleid”, compuesta por
expertos; y “d’Overlegorgaan”, foro de reflexién entre el operador
publico y todos los sujetos vinculados. El mismo propésito los lleva
a trasformar la antigua empresa de Estado en una sociedad anénima.

se dicté ante la imposibilidad del gobiermo de hacer aprobar un anteproyecto
de ley sobre la libre competencia en las telecomunicaciones. El texto logré
soluciones mas liberales.

60 EIl anteproyecto citado en la _nota anterior (59), reservaba al monopo-
lio pubhco la explotacxén de un servicio elemental de telecomunicaciones, servi-
cio en el cual “el objeto principal es trasmitir y conducir sefiales, sin .necesitar
otros procesamientos que .los necesarios para su trasmisién y -conduccién (servicio
telefénico; servicio de trasmisién de datos por conmutacién de paquetes y cucuxtos,
servicio de télex; y localizacién de conexiones especializadas).’
© 761 Al momento de escribir este trabajo es' todavia proyecto de leyi‘apro-
bado por:la.Segunda- Cimara -del - Parlamento. -Su texto no-deberia ser. modifi-
cado més., Se-prevé la entrada en vigor el 1 de enero de 1989. .,

02 Sobre el con]unto de estas leyes, se puede ver R. van den Hoven van

Genderen, De’wet op’ de ‘telecommunicatievoorzienningen, afshuiting van een tijd-
perk of h(mdhavmg van de status quo?, en “Computerrecht”; 1988, n® 1, ps. 51 y ss.

18 - Rev. Der, Ind., n?® 33.
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La P.T.T. Nederland N.V., que est4 capacitada dentro del marco de
un contrato de concesién limitado en el tiempo, para ejercer la explo-
tacién de las:actividades ‘bajo monopolio piblico, y puede ademés
ofrecer otros ‘servicios u otros productos en libre competencia con el
sector privado.

" En cuanto al monopolio otorgado al concesionario, la ley mcluye
también a la infraestructura: “el sistema de instalacién y de medio
y accesorios, destinados a la telecomunicacién y que transiten, en todo
o en parte, el terreno publico”, pero exceptuando las instalaciones 'de
telecomunicaciones de tipo particular (cables o teledistribucién), o de
pequefia dimensién (aparatos de emision o de recepcién radioeléc-
trica). Algunos servicios, segin la misma ley, deben obligatoriamente
estar provistos por el concesionario: se trata del conjunto de servicios
accesorios “al trasporte directo de informacién desde y hacia puntos
de conexién”, servicios a definirse concretamente por una ordenanza
ulterior. La razén del recurso a la ordenanza es clara: el gobierno
desea reservarse la posibilidad de modificar rapidamente la lista de
servicios reservados al concesionario, dada la evolucién de las técni-
cas y del mercado. Un proyecto de ordenanza define al contenido
de los servicios monopolizados mis restrictivamente que en Francia.
Sélo'l_os_ servicios telefénicos (incluyendo los “follow-me”), el servicio
de télex y el servicio propiamente de trasporte de datos, quedardn bajo
este monopolio. Con .esta legislacion, Holanda se propone mejorar
rapidamente su infraestructura, dando al operador piblico los me-
dios de financiacién, y convertirse en el Ambito de instalacién privile-
giada de las empresas de servicios con.valor agregado,- no sujetas a
limitacién, y teniendo el derecho de exigir del operador la parte
de la infraestructura necesaria para el desarrollo de sus actividades
de libre competencia.

V. Los sermcws telematwos en partwular al gran publico.

La comb1nac16n de la’ mformatxca y de Ias telecomumcamones ha
perrmtldo en Europa ‘continental como ‘en otras partes la eclosién de
numerosos’ servicios 1llamados - “teleméticos”, segn la  expresién del
informe francés Nora-Minc. Paralelamente,a los servicios vtelemétlc'os
destinados. al_mundo profesional, se -han desarrollado servicios. tele-
maticos destinados "al’ gran’consumo: pubhco Tomando. en cuenta.]os
cajeros. autométicos.de Tos. bancos olas ° termmales punto de-ventas”,
algunos goblernos han. .permitido en. el marco de’ politicas voluntans-
tas; la -aparicién  dé multiples servicios: gulas electromcas mensaje-
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rias “rosas”, publicaciones electrémcas “home-shopping” (compi'as des-
de la casa) : e

Se cita a menudo ld experiencia de la Teletel francesa (més de
tres millones de terminales en circulacién), pero la experiencia holan-
desa (Viditel), alemana (Bildschirmtext) e 1tahana (Videotel) son
igualmente de destacar. Parece, en todo caso, que en Francia y Holan-
da estas experiencias han permmdo la creacxon de un auténtlco mer-
cado privado. » S

El objeto de esta seccidén es anahzar someramente el reglmen
juridico aplicable a estos servicios, teme_mdo_en cuénta las reglamen-
taciones especificas, a menudo emitidas al mismo' tiempo que la apa-
ricién de estos nuevos servicios %, pero también la doctrina y-la"juris-
prudencia pacificas en el campo de la trasferencia electrénica de fondos.

La oferta de los servicios telemdticos al gran pidblico no- esta
sujeta a ninguna autorizacién previa ®. Asi, si la antigua ley francesa
de 1982 sobre la comunicacién audiovisual preveia un régimen provi-
sorio de autorizacion, el art. 43 de la ley del 30 de setiembre de 1986
prevé un régimen de simple declaracién, no aplicable a los servicios
de correo electrénico, considerado como servicios de correspondencxa
privada

El deschumtextstaatsvertrag alemén de 1083 preve1a ‘al mismo
- tiempo, el derecho de cualquiera a participar en el BTX bajo - la
sola reserva de tener una sede en Alemania 98, .

Pese a que la prestacién de servicios no esti sujeta a ninguna
autorizacién, el contenido de los servicios ofrecidos puede estar regla-
mentado en si mismo, particularmente por razones de proteccidn al

88 Francia: decision de la CN.CL. del 4 febrero 1988, relativa a la
“telecompra”; circular del 17 febrero 1988, en aplicacién del art. 43 -de la ley
86-1067 (30/9/86), relativa a Ja libertad de- las comunicaciones, y aplicable a
ciertos servicios de comunicacién audiovisual.

Ttalia: decreto m:mstenal del 17 mayo 1985, que mstltuyé el servu:lo
publico Videotel. g ; :

Alemania: Bﬂdschlrmtext-Staatsvertrag del 18 marzo 1983

Holanda: Viditelcode inzake reclame en- interactief gebrmk del 1 enero 1984.

84 Salvo ‘en lo “relativo a ’Itaha donde “todo servicio' Videotel” “debe estar
autorizado previamente por el ministerio, de: conformidad con lo’prescrito par
las: condiciones de abono”: {decreto ministerial ‘del 30 octubre~1982)%

85 Es en la medida que estos servicios,. incluyendo los servicios -de: “men-
sajerias:fosas”, estin’ considerados . tomo “servicios de corrmpondencxa que esca-
papn,: a juicio del “Tribunal de Pans, a: toda. mcnnu:naaén de uPcra}e pubhco ar
las buenas costumbres. s
-+ .88 Esta disposicién “es- con51derada por . algunos como un atentado al m
59 del Tratado de Roma relativo a la libre prestacién de servicios. -
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- consumidor. Nuevamente los ejemplos de las reglamentaciones fran-
~cesa y alemana nos servirdn de referencia.

Los arts. 37, 43 y 76 de la ley francesa ya citada, obliga al pro-
~ductor a identificarse, a indicar la tarifa aplicada por pégina, y a dis-
‘tinguir claramente la publicidad de la informaciép. Se aplican a la
‘prensa electrénica las disposiciones relativas a la prensa clésica: inde-
pendencia de los periodistas, trasparencia financiera, designacién de
un director de redaccién y respeto al pluralismo (art. 37 de la ley
de 1986). El Bildschirmtextstaatsvertrag alemén obliga a los pro-
ductores a dar una informacién exacta, leal y actualizada, y a identi-
ficar con “W” (Werbung) toda la publicidad.

En cuanto a las relaciones con los usuarios, en particular la entre-
ga de la tarjeta o del cdédigo secreto necesario para la utilizacién de
los servicios, una reciente propuesta de directiva europea 87 relativa a
las tarjetas de pago, se inspira en la ley danesa sobre trasferencias
electrénicas de fondos, y en la Electronic Fund Transfers Act de
los Estados Unidos %. Estos diversos textos obligan a los productores
a informar previamente a los usuarios sobre el régimen de responsa-
bilidad, sobre el costo del servicio, sobre la frecuencia de los “periodic
statemznts” (estados periddicos), sobre los procedimientos en caso
de error y, finalmente, sobre el uso dado a las informaciones recopiladas.

La realizacién de las operaciones puede hacer surgir otras difi-
cultades. Algunas legislaciones®® exigen como prueba de una ope-
racién civil un escrito firmado. La validez de las cldusulas insertas
en las condiciones generales de los contratos permiten el acceso a los
servicios telematicos, segin los cuales “el registro del aparato automa-
tico o su reproduccién en soportes de datos de computadoras, es para
la entidad emisora una prueba de las operaciones efectuadas mediante
la tarjeta o llave electrénica con el cual el sistema opera”. Puede
ignalmente ser reclamado legalmente en virtud de la proteccién al
consumidor. Asi, el art. 180 del C. Procesal Civil holandés estipula:
“No se admitirdn acuerdos que se aparten .de la ley en materia de
pruebas, cuando se refieran a la prueba de hechos con- consecuencias

o 87 Propuesta de dlrectlva' del Conse]o relath a medxos modemos de pago.
Comxsxén de la CEE, doc. XI/267/88 de abril 1988.

88 Se trata de la ley “om betalingskat”  danesa (19’78) Yt de la EFI‘
americana.

69 Son, partxcularmente, las leglslacxones belga francesa y lu_xemburgum
que exigen un escrito firmado. , Tales disposiciones son consideradas, sin embargo;
como . supletorias. Sobre esta. cuestién en derecho comparado.ver: B. .Amory .y
Y. Poullet, Le droit de la preuve face d l’mfom:aﬁque et d la télémattque en
“Droit de’ llnformauque , 1985, n¢ 5, p. 14.
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legales que no estén libradas a las partes”. La Corte di Cassazione
italiana decidid, el 29 de enero de 1982, que las partes no pueden
libremente convenir en materia de carga de la prueba, cuando la posi-
cién de una de las partes se debilita con ello.

En consecuencia, parece que en Europa continental, si bien nin-
gln juez rechaza a piiori ni la prueba, ni la firma 7 informatizada 7,
sin embargo, se reserva el derecho, pese a las clausulas invocadas y
a las exigencias del sistema legal vigente, de apreciar el valor de tales
registraciones, en funcién de criterios técnicos y de organizacién 72

A proposito de la cuestidén sobre la responsabilidad del emisor de
la tarjeta o del cédigo secreto en caso de pérdida, o robo, del medio:
de acceso, los considerandos de una decisiéon de la Corte de Apcla-
ciones de Lieja, en Bélgica, en materia de trasferencia electronica de
fondos (T.E.F.), se citan muy oportunamente en la referencia ’®. La
responsabilidad del usuario cesa desde que ha notificado la pérdida
o robo. La responsabilidad pasa, por ello, al prestador (en este caso,
el banco), que debe tomar todas las medidas necesarias para evitar
las pérdidas financieras que podrian resultar de la utilizacién ilegi-
tima de la tarjeta. La ley danesa de 1979 afirma el mismo principia
en su art. 21. Esta agrega, siguiendo el ejemplo del EF.T. Act de los:
Estados Unidos, que en caso de demora en denunciar la pérdida o-
el robo, la responsabilidad del portador debe estar limitada, salvo en:
caso de reiteracién, o de un acto intencional.

70 Es menester mencionar una excepcién. El Tribunal de Gran JInstancia-
de Séte (9 mayo 1984) sostiene que la firma llamada electrénica no puede ser
equiparada a una firma legal.

71 Sobre esta conclusién, ver A. Meyboom, en Y. Poullet y G. Vandenberghe
(editores), Telebanking-teleshopping and the law, Computer Law Series, Kluwer,
1988, ps. B2 y ss.

72 Obsérvese que son precisamente las conclusiones de Ia recomendacxén
R (81) 20 del Consejo de Ministros del Consejo de Europa, relativo a la armo-
nizacién de las legislaciones en materia de la exigencia de Ia prueba escrita y de
la admisibilidad de las copias o de procesamientos informéticos.

78 Liége, 22 febrero 1985, “Droit de IInformatique”, 1985, n® 3, p. 28,
nota de B. Amory. La jurisprudencia francesa es mss hesitants. En favor de la
responsabilidad del portador de la tarjeta, Douai, 26 octubre 1983; Pau, 17 octu-
bre 1983; Paris, 29 marzo 1985, “Droit de I'Informatique”, 1986, n9 3, ps. 120

y ss.; contra la responsabilidad del portador, Casacién, 1 dxcxembre 1980, eod..
loc., p. 124,



