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El presente trabajo tiene como objetivo analizar el estado de la cuestién a noviem-
bre de 2016 del proceso de reforma del sistema de derechos de autor y derechos
conexos en la Unién Europea.

Se puede afirmar que dicho proceso, todavia inconcluso, tiene su origen en
la “Public Consultation on the Review of the EU Copyright Rules™, lanzada por
la Comisién Europea a finales de 2013, y el “White Paper on a Copyright Policy
for Creativity and Innovation in the European Union”, publicado en junio de
20147, En el segundo semestre de ese afio, tras la renovacién de sus miembros,
la nueva Comisién anuncid, como uno de sus objetivo prioritarios, la creacién de
un mercado unico digital. Para la consecucién de este objetivo, entre las medidas
aadoptar estaba “la modernizacién de las normas de derechos de autor de acuerdo
con las nuevas tecnologfas”.

Desde entonces, muchas cosas han pasado. Para empezar, en enero de 2015,
la europarlamentaria Julia Reda, del Partido Pirata, presentaba su Borrador de
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el programa de Doctorado Europeo ErpiN-is, fundador y director del blog LvcenTINVS
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noviembre de 2016. Para citar el articulo: Lépez-Tarruella Martinez, A. La reforma del
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1 http://ec.europa.eu/internal_market/consultations/2013/copyright-rules/index_en.htm
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Informe sobre la implementacién de la Directiva 2001/29 sobre derechos de autor
en la sociedad de la informacién®. Aunque el texto definitivo que se aprobé por
el pleno del Parlamento* contiene numerosas modificaciones, la versién inicial
generd un pequefio terremoto en Europa al proponer una reforma del sistema del
derecho de autor que otorgaba un gran valor al dominio publico. En ella incluso
se hablaba de reducir el plazo de proteccién del derecho de exclusividad a 50 afios.

En segundo lugar, en mayo de 2015, la Comisién Europea presenté su co-
municacién “Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa™, en la
que desarrollaba sus propuestas para el ya anunciado objetivo de crear un “marco
europeo moderno de los derechos de propiedad intelectual”. Con el fin de recabar
la opinidn de las partes interesadas para elaborar esas propuestas, la Comisién
lanzé tres consultas publicas: la consulta “sobre geobloqueo y otras restricciones
geogréficas a las compras y el acceso a la informacién”, la consulta sobre el “Marco
regulador para las plataformas, los intermediarios online, los datos y la computacién
en la nube y la economia colaborativa en la UE”, y la consulta sobre la “Revisién
de la Directiva Satélites y Cable™. A estas tres consultas se les une una tltima de
cardcter mds general sobre “la evaluacién y modernizacién del marco legal sobre
observancia de los derechos de propiedad intelectual™. Por dltimo, como regalo de
Navidad de 2015, la Comisién publicé la propuesta de Reglamento para asegurar
la portabilidad transfronteriza de los servicios de contenidos en linea en el mercado
interior®, y la comunicacién “Hacia un marco de derechos de autor moderno y
mds europeo” (en adelante, la Comunicacién de 2015), la cual viene acompana
de una nueva consulta’’.

Lo que llevamos de 2016 ha sido, si cabe, todavia mds activo en la materia.
Asi, en marzo se publicaba una nueva consulta publica sobre la necesidad de
regulacién a nivel europeo de la excepcidn a los derechos de autor conocida
como “libertad de panorama”''. En mayo vefa la luz la propuesta de Directiva

3 Draft Report on the implementation of Directive 2001/29/EC of the European
Parliament and of the Council of 22 May 2001 on the harmonisation of certain aspects
of copyright and related rights in the information society, disponible en: https://pub.
juliareda.eu/copyright_evaluation_report.pdf

4 Resolucién del Parlamento Europeo, de 9 de julio de 2015, sobre la aplicacién de
la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de
2001, relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y
derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacién, disponible
en: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2015-
0273+0+DOC+XML+VO//ES

5 Doc. com(2015) 192 final.

6 Todas disponibles en: https://ec.europa.eu/digital-single-market/consultations

7 http://ec.europa.eu/growth/tools-databases/newsroom/cf/itemdetail.cfm?item_id=8580

8 Doc. com(2015) 627 final.

9 Doc com(2015) 626 final, disponible en: https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/
rep/1/2015/ES/1-2015-626-ES-F1-1.pDF

10 Disponible en: http://ec.europa.cu/growth/tools-databases/newsroom/cf/itemdetail.
cfm?item_id=8580&Ilang=es

11 hteps://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/commission-seeks-views-neighbou-
ring-rights-and-panorama-exception-eu-copyright
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por la que se modifica la Directiva 2010/13 sobre la prestacién de servicios
de comunicacién audiovisual?, que vino acompafiada de una comunicacién
titulada “Las plataformas en linea y el mercado dnico digital. Retos y opor-
tunidades para Europa” y de un documento de trabajo que acompana a esta
tltima comunicacién'. Pero el “premio gordo” estaba por llegar: en septiembre
de 2016 la Comisién Europea presenta la propuesta de Directiva sobre derechos
de autor en el mercado tnico digital®, la propuesta de Reglamento por el que
se establecen normas sobre el ejercicio de los derechos de autor y derechos afi-
nes a los derechos de autor aplicables a determinadas transmisiones en linea de
los organismos de radiodifusién y a la retransmisién de programas de radio y
televisién'®; la propuesta de Directiva sobre ciertos usos autorizados de las obras
y otras prestaciones protegidas por los derechos de autor y derechos afines a los
derechos de autor en beneficio de las personas ciegas, con discapacidad visual
o con otras dificultades para acceder al texto impreso', y la propuesta de Re-
glamento sobre el intercambio transfronterizo entre la Unidn y terceros paises
de ejemplares en formato accesible de determinadas obras y otras prestaciones
protegidas por derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en
beneficio de las personas ciegas, con discapacidad visual o con otras dificultades
para acceder al texto impreso'®. Estas propuestas legislativas vienen acompafadas
de una nueva comunicacién titulada “Promover una economia europea basada
en los derechos de autor equitativa, eficiente y competitiva en el mercado tinico
digital” (en adelante, la Comunicacién de 2016)".

Ante tal aluvién de propuestas legislativas, comunicaciones y documentos de
trabajo, parece apropiado analizar en su conjunto cudles son los objetivos y los
rasgos comunes de la reforma que la Comisién Europea propone del sistema de
derechos de autor. No nos olvidaremos de la abundante jurisprudencia adoptada
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TjUE) en los dltimos afios, por
cuanto en ella se ponen de manifiesto los motivos que justifican la reforma —los
problemas interpretativos de las directivas en la materia, la incompatibilidad de
ciertas pricticas y legislaciones nacionales con los objetivos bdsicos del proceso de
integracién europeo—y, a su vez, en ella se contienen las bases a partir de las cuales
deben elaborarse esas medidas legislativas.

12 Doc. com(2016)287 final.
13 Doc. com(2016) 288 final.
14 Disponible en: https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/commission-staff-
working-document-online-platforms
15 Doc. com(2016) 593 final.
16 Doc. com(2016) 594 final.
17 Doc. com(2016) 596 final.
18 Doc. com(2016) 595 final.
19 Doc. com(2016) 592 final.
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1. EN BUSCA DE UN SISTEMA DE DERECHOS DE AUTOR
ADAPTADO A LOS OBJETIVOS DE LA UNION EUROPEA

Como es conocido, la proteccién de la propiedad intelectual no es un fin en sf
mismo para los Estados, sino que es una herramienta que utilizan para impulsar
politicas publicas como el desarrollo tecnoldgico, el fomento de la creatividad y
la cultura, o el acceso a la educacién. En este sentido, cada Estado otorga el nivel
de proteccién y configura su sistema de propiedad intelectual de acuerdo a sus
particulares intereses y condicionamientos.

La Unién Europea no es ajena a esta mdxima: su sistema de propiedad in-
telectual debe adaptarse a los objetivos del proceso de integracidon europeo. Los
objetivos para el decenio 2010-2012 vienen expuestos en la “Estrategia Europa
20207%, adoptada por el Consejo de la Unién Europea en 2010. En ese docu-
mento se contienen las directrices que deben guiar el modelo econdmico de la
Unién Europea en ese periodo. Tal y como indica la Estrategia, “[e]n un mundo
en transformacién, queremos que la UE posea una economia inteligente, sostenible
e integradora. Estas tres prioridades, que se refuerzan mutuamente, contribuirdn a
que la UE y sus Estados miembros generen altos niveles de empleo, productividad
y cohesién social”.

De especial relevancia para el sistema de propiedad intelectual es el pilar del
“crecimiento inteligente”, el cual exige realizar inversiones mds eficaces en edu-
cacién, investigacidn e innovacién. Para estimular este crecimiento la Comisién
Europea lanzé tres iniciativas emblemdticas, intimamente relacionadas entre si.
Dos de ellas resultan de especial interés para el campo de la propiedad intelectual.
Por un lado, la “Unién por la Innovacién™, en la que se explica la necesidad de
fomentar las actividades innovadoras de las empresas europeas para, asi, poder
competir adecuadamente en los mercados globales. Por otro, la “Agenda Digital
para Europa™, destinada a crear un mercado digital tnico en la Unién Europea
en el que las empresas europeas puedan comercializar sus productos y servicios.

En vista de la primera iniciativa, no es de extrafiar el interés de la Unién Europea
por garantizar un elevado nivel de proteccién de la propiedad intelectual tanto en
su mercado interior cuanto en los paises extranjeros en los que sus empresas hacen
negocios. El estudio conjunto de la £ro y la EUIPO (antigua oamr) de septiembre
de 2013 muestra que un 39% de la actividad econémica global de la Unién (cuyo
valor asciende a unos 4,7 billones de euros anuales) procede de sectores intensivos
en DPI, que generan ademds de forma directa el 26% de todos los empleos de la
UE (es decir, 56 millones) y, de forma indirecta, el 9%%.

20 Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=CoOM:2010:2020:FIN:ES:PDF

21 Disponible en: http://ec.europa.eu/research/innovation-union/index_en.cfm

22 Disponible en: http://ec.europa.eu/information_society/digital-agenda/index_en.htm

23 oHiM/EPO, Impact of intellectual property rights intensive industries in the European
Union, disponible en: https://oami.europa.eu/ohimportal/en/web/observatory/ip-contribution
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Pero una cosa es un sistema que garantice un elevado nivel de proteccién de la
propiedad intelectual, y otra que dicho sistema esté configurado de una manera
que garantice la consecucién de un mercado digital tinico. Este segundo objetivo
exige llevar a cabo una eliminacién de las barreras que obstaculizan que cualquier
empresa establecida en un Estado miembro pueda ofrecer sus servicios por medios
electrénicos en el resto de Estados miembros; y que dichas empresas puedan ofrecer
sus productos y servicios en igualdad de condiciones en ese mercado dnico digital.
Se trata, es preciso recordarlo, de un mercado que englobarfa a 28 Estados y con
mds de 500 millones de potenciales consumidores.

Y aqui es donde empieza el problema. Teniendo en cuenta que la regulacién de
los derechos de autor sigue estando informada por el principio de territorialidad,
con lo que se encuentran las empresas que ofrecen productos o servicios protegidos
por estos derechos es con un mercado digital juridicamente fragmentado en el que
resultan aplicables 28 legislaciones diferentes.

Bien es cierto que desde principios de los afios 90 se han adoptado gran nd-
mero de directivas destinadas a armonizar estas legislaciones. No obstante, dichas
directivas establecen una armonizacién de minimos, por lo que los Estados miem-
bros siempre han tenido libertad para incrementar el nivel de proteccién de los
derechos. Es mds, en los dltimos afios las diferencias se han incrementado con la
aparicién de nuevos derechos “conexos” como, por ejemplo, la “tasa Google” en
Espana (sobre el particular se habla mds adelante); las diferencias regulatorias sobre
el derecho de compensacién por copia privada; el cardcter facultativo del régimen
de las excepciones previsto en la Directiva 2001/29 sobre derechos de autor en la
sociedad de la informacidn; y el diferente enfoque adoptado a la hora de establecer
mecanismos para perseguir la “piraterfa digital” (la Ley Sinde en Espafia®, sistemas
de “3-strike you're our” o la Loi HADOPI en Francia®). Todo ello genera una gran
inseguridad juridica en aquellas empresas que quieren explotar derechos de autor
en una pluralidad de Estados.

Pero ademds, el principio de territorialidad implica que para poder explotar los
derechos de autor sobre una obra en el mercado tnico digital hay que pedir auto-
rizacién para cada uno de los Estados miembros en los que se quiere comercializar.
Ciertamente, este problema podria solventarse si los titulares de derechos tuvieran
la prdctica de otorgar licencias multiterritoriales o pan-europeas. Pero esta no es la
realidad: son los propios titulares los interesados en “fragmentar” el mercado tnico
para maximizar beneficios. Resulta mds rentable otorgar a 28 empresas la licencia
para explotar los derechos sobre un determinado contenido en exclusividad para
28 Estados, que a una empresa (o varias en régimen de no exclusividad) para el

24 Nombre que se le dio a la Ley 21/2014, de 4 de noviembre, por la que se modifica
el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por R.D. Legislativo
1/1996, de 12 de abril, y la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

25 Loi n.c 2009-669 du 12 juin 2009 favorisant la diffusion et la protection de la
création sur internet. Mas informacién en: http://www.hadopi.fr/
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territorio de 28 Estados: resulta mds rentable ceder los derechos a 28 entidades
en exclusividad para un Estado miembro cada una, que a una o varias para los 28
Estados miembros a la vez. Esta fragmentacién del mercado interior supone un
perjuicio para las empresas que quieren hacer negocios con contenidos digitales
protegidos por propiedad intelectual en el mercado tinico digital, as{ como también
para los consumidores que, o bien no pueden contratar servicios ofrecidos en otros
Estados miembros, o bien no pueden disfrutar de los servicios que han contratado
en su Estado miembro de residencia cuando viajan o se mudan a otros Estados
miembros. Estas précticas incluyen el “geoblocking”, del cual hablaremos mds tarde.

En una dimensidn internacional, esta “fragmentacién” de los mercados se puede
llegar a entender, pero en el marco de un proceso de integracién econémica como
la Unién Europea, asentado en la idea de un mercado interior, resulta dificil de
sostener”. El sistema de derechos de autor europeo debe incluir mecanismos des-
tinados a acabar con los problemas derivados del principio de territorialidad y, asi,
permitir que las empresas puedan disfrutar de un verdadero mercado tnico digital.
Esto incluye propuestas, impensables fuera de un proceso de integracién como el
europeo, como la creacién de un titulo unitario de derechos de autor vilido en
los 28 Estados, el establecimiento del principio de control en origen combinado
con el principio de reconocimiento mutuo, la prohibicién del geobloqueo o la
profundizacién en la armonizacién de las legislaciones estatales mediante directivas.

II. sEs VIABLE EL TITULO UNITARIO DE DERECHOS DE AUTOR
EN ESTOS MOMENTOS?

En su Consulta sobre la revisién del régimen europeo de los derechos de autor?,
la Comisién Europea explica que la introduccién de un titulo europeo unificado
de derechos de autor armonizarfa totalmente la materia en la Unién Europea y
derogarfa las leyes nacionales. Por consiguiente, en vez de un conjunto de dere-
chos nacionales, lo que existirfa serfa un titulo dnico a nivel europeo similar al
existente en materia de marca comunitaria y disefio comunitario (y hasta cierto
punto, la patente con efecto unitario). Para algunos, esta es la tinica manera de
garantizar la existencia de un verdadero mercado tnico de contenidos protegidos
por derechos de autor.

Efectivamente, la introduccién de un titulo unitario de derechos de autor
conllevarfa grandes beneficios. Entre otros, otorgada una licencia de explotacién
de derechos, esta tendria validez para toda la UE, no para cada uno de sus Estados.
Como es conocido, los titulos unitarios no son nuevos. El articulo 118 Tratado

26 En este sentido, art. 3.3 del Tratado de la Unién Europea: “La Unién establecerd
un mercado interior”. A su vez, el art. 26.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea: “El mercado interior implicard un espacio sin fronteras interiores, en el que
la libre circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales estard garantizada de
acuerdo con las disposiciones de los Tratados”.

27 P. 36.
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de Funcionamiento de la Unién Europea® establece una base juridica clara para
llevarlo a cabo mediante el llamado procedimiento legislativo ordinario que exige
mayorfa cualificada (no unanimidad) en el Consejo. Su adopcién supondria una
superacién por elevacion del principio de territorialidad: es decir, este no desapa-
recerfa como principio regulador, pero el territorio de referencia pasaria a ser el de
la Unién Europea, y no el de cada uno de sus Estados.

La europarlamentaria Julia Reda es una de las defensoras de este titulo unitario
por lo que, en su Borrador de Informe, Reda sugerfa al Parlamento Europeo apoyar
su introduccién. No obstante, el texto finalmente adoptado por el pleno del Parla-
mento se limita a pedir a la Comisién “que estudie el impacto de un titulo tnico
europeo de los derechos de autor sobre trabajos e innovacién, sobre los intereses
de los autores, ejecutantes y otros titulares de derechos, y sobre el fomento del
acceso de los consumidores a la diversidad cultural regional™.

No es de extrafar que, tras el poco entusiasmo mostrado por el Parlamento,
la Comisién haya renunciado a presentar una propuesta en este sentido. Asi, en la
Comunicacién de 2015 se limita a exponer:

... la plena armonizacién de los derechos de autor en la UE, en la forma de un cédigo
de derechos de autor tinico y de un tnico titulo de derechos de autor, exigirfa cambios
sustanciales en el funcionamiento actual de la normativa. Tendrfan que armonizarse
dmbitos que hasta el momento se han dejado a la discrecién de los legisladores naciona-
les. La aplicacién uniforme de la normativa exigirfa una dnica jurisdiccién competente
sobre los derechos de autor, con su propio tribunal, de modo que una jurisprudencia
incoherente no contribuya a una mayor fragmentacién. Esta complejidad no puede
justificar la renuncia a esta visién como objetivo a largo plazo. Pese a las particularidades
de los derechos de autor y a su relacién con las culturas nacionales, las dificultades y
los plazos dilatados también acompafaron la creacién de titulos tinicos y normativas
tnicas en otros 4mbitos de la propiedad intelectual donde hoy son ya una realidad, en
particular las marcas y patentes®.

En la reciente Comunicacién de 2016 ni tan siquiera se menciona.

Se puede afirmar, por ello, que han ganado, por el momento, las ideas de
aquellos que ven mds fécil conseguir el objetivo de consolidar el mercado dnico
digital mediante el incremento en el nivel minimo de proteccién armonizado

28 “En el 4mbito del establecimiento o del funcionamiento del mercado interior, el
Parlamento Europeo y el Consejo establecerdn, con arreglo al procedimiento legislativo
ordinario, las medidas relativas a la creacién de titulos europeos para garantizar una
proteccién uniforme de los derechos de propiedad intelectual e industrial en la Unién
y al establecimiento de regimenes de autorizacién, coordinacién y control centralizados
a escala de la Unién.

“El Consejo establecerd con arreglo a un procedimiento legislativo especial, mediante
reglamentos, los regimenes lingiiisticos de los titulos europeos. El Consejo se pronunciard
por unanimidad, previa consulta al Parlamento Europeo”.

29 Punto 28.

30 P. 14.
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permitiendo, al mismo tiempo, cierto grado de flexibilidad para que los Estados
miembros puedan mantener algunas particularidades en sus sistemas legales.

A mi modo de ver, en el momento actual, esta opcidn es acertada por cuanto
todavia no se dan las bases para la creacién de dicho titulo. Entre otras razones,
por las grandes diferencias que existen entre la marca o el disefio y los derechos de
autor. Los primeros estdn basados en el registro, requisito que puede centralizarse
ante una oficina como la eurro. No es el caso de los derechos de autor que, por
definicién, no estdn sujetos a formalidad alguna. En segundo lugar, la marca y el
disefio comunitarios pueden convivir con titulos nacionales sobre el mismo signo o
forma. En derechos de autor esto no tendria sentido. Al contrario de lo que opina
la Comisidn, no creo que la necesidad de que existiera un tribunal unificado (como
ocurre en materia de patente con efecto unificado) fuera un problema, por cuanto
se podrfa adoptar el sistema que rige en materia de marca o disefio comunitario
consistente en la creacién de tribunales nacionales especializados en el titulo eu-
ropeo de derechos de autor. Pero lo mds importante es que, al contrario que las
marcas y disefios, la creacién de un titulo unitario de derechos de autor supondria
una pérdida de competencias de los Estados miembros en una materia que tiene
una afectacién directa en intereses nacionales muy enraizados: la regulacién de los
derechos morales o el establecimiento de excepciones que tienen que ver con el
acceso a la cultura o a la educacidn, la investigacion, la libertad de expresidn, etc.

La opcién asumida por la Comisién resulta adecuada: la creacién del titulo
unitario debe ser un objetivo a largo plazo al que se debe llegar siguiendo un pro-
ceso que exige, a corto-medio plazo, la adopcién de medidas de otro tipo, como
habilitar mecanismos para facilitar la explotacién transfronteriza de los derechos en
el mercado tnico digital, y profundizar en la armonizacién en materia de derechos
de autor para colmar lagunas y hacer frente a cuestiones que el legislador europeo
no tuvo (no pudo tener) en cuenta en 2001 cuando adopté la Directiva 2001/29
sobre derechos de autor en la sociedad de la informacién (en adelante D. 2001/29).

Ademds, la historia nos muestra que la creacién de un titulo unitario requiere
tiempo. Sin ir mds lejos, el proyecto para crear una patente unitaria comenzé en
1962 vy, a dia de hoy, todavia no ha entrado en vigor. Y cuando lo haga (si es que
lo hace, pues el Brexir ha generado una gran incertidumbre) no lo hard para todos
los Estados miembros (Espafa decidié no participar en el mismo). En relacién con
el titulo unitario de derechos de autor puede afirmarse que la Comisién Europea
ha puesto la semilla para su creacién. Estd por ver lo que tarda en germinar.

III. EL CONTROL EN ORIGEN Y EL RECONOCIMIENTO MUTUO
La construccién del mercado interior europeo estd basado en el binomio “principio
de control en origen-principio de reconocimiento mutuo”.

La aplicacién de este binomio de principios, en materia de mercancfas, significa
que, controlada la legalidad de la comercializacién de una mercancia en el Estado
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miembro de origen, esta puede comercializarse libremente en el resto de Estados
miembros sin que los mismos puedan imponer obstdculos de ningtn tipo®’.

En materia de servicios esto significa que, controlada la legalidad del servicio en
el Estado miembro donde estd establecido el prestador, el resto de Estados miembros
deben reconocer su legalidad y eliminar los obstdculos (incluidos los derivados de
divergencias legislativas) para que prestadores de otros Estados miembros puedan
prestar sus servicios en su territorio. Asf lo explica el TJUE en su sentencia de 4
octubre 2011, C-403/08 y C-429/08, “£4rL”, sobre la que volveremos mds adelante:

El articulo 56 TFUE exige suprimir cualquier restriccién a la libre prestacién de servi-
cios, aunque se aplique indistintamente a los prestadores de servicios nacionales y a los
de los demds Estados miembros, cuando pueda prohibir, obstaculizar o hacer menos
interesantes las actividades del prestador establecido en otro Estado miembro, en el

que presta legalmente servicios andlogos (ap. 85).

Laaplicacidn tal cual de este binomio de principios al suministro de contenidos digitales
en soportes tangibles —mercancfas— o en linea —servicios— facilitarfa enormemente la
consolidacién del mercado tnico digital: verificado que el suministro de un contenido
digital cumple con la legislacién del Estado miembro donde el proveedor tiene su
establecimiento, este tiene via libre para su explotacién en el resto de Estados miembros.

Ocurre, sin embargo, que las cosas no son tan sencillas. El True® y la jurispru-
dencia del TJUE permiten a los Estados miembros establecer o mantener medidas
obstaculizadoras de la libre circulacién de mercancias y servicios si estdn justificadas
en razones imperiosas de interés general. Y precisamente una de esas razones es la
proteccién de la propiedad intelectual®. Ahora bien, al tratarse de una excepcién
a la regla general (la libre circulacién) su interpretacion debe ser restrictiva®. Es

31 sstjue de 11 de julio de 1974, 8/74, “Dassonville”, y 22 de febrero de 1979,
120/78, “Cassis de Dijon”.

32 Art. 36: “Las disposiciones de los articulos 34 y 35 no serdn obstdculo para las pro-
hibiciones o restricciones a la importacién, exportacién o trdnsito justificadas por razones
de orden publico, moralidad y seguridad publicas, proteccién de la salud y vida de las
personas y animales, preservacién de los vegetales, proteccién del patrimonio artistico,
histérico o arqueolégico nacional o proteccién de la propiedad industrial y comercial. No
obstante, tales prohibiciones o restricciones no deberdn constituir un medio de discrimi-
nacién arbitraria ni una restriccién encubierta del comercio entre los Estados miembros”.

33 sTjUE de 4 de octubre de 2011, “£4rL”: “Por lo que respecta a las justificaciones
que cabe admitir, de una jurisprudencia reiterada se desprende que tal restriccién puede
justificarse, en particular, por razones imperiosas de interés general consistentes en la
proteccién de derechos de propiedad intelectual (véanse, en este sentido, las sentencias
de 18 de marzo de 1980, “Coditel y otros”, “Coditel I, 62/79, Rec. p. 881, apartados 15
y 16, y de 20 de enero de 1981, “Musik-Vertrieb membran y K-tel International”, 55/80
y 57/80, Rec. p. 147, apartados 9 y 12)” (ap. 94).

34 sTyUE de 4 de octubre de 2011, “F4rL”: “una restriccién de las libertades fundamen-
tales garantizadas por el Tratado no puede justificarse a menos que responda a razones
imperiosas de interés general, que sea adecuada para garantizar la realizacién del objetivo
de interés general que persigue y que no vaya mds alld de lo necesario para lograrlo
(véase, en este sentido, la sentencia de 5 de marzo de 2009, “vreCca”, C-222/07, Rec. p.
1-1407, apartado 25 y jurisprudencia citada)” (ap. 93).
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mds, la armonizacién legislativa que se deriva de las directivas en materia de pro-
piedad intelectual tiene como consecuencia indirecta la reduccién de las razones
imperiosas de interés general que justifican esas restricciones.

En esas directivas y en la jurisprudencia del TjUE se pueden identificar un buen
nimero de manifestaciones particulares de la aplicacién del binomio control en origen-
reconocimiento mutuo en materia de propiedad intelectual. Las propuestas legislativas
presentadas por la Comisién en 2016 ahondan en la utilizacién de esta técnica.

1. MANIFESTACIONES PARTICULARES YA EXISTENTES DEL BINOMIO CONTROL
EN ORIGEN-RECONOCIMIENTO MUTUO EN MATERIA DE PROPIEDAD INTELECTUAL

La aplicacién de este binomio de principios no sélo estd previsto en los tratados
fundacionales y en la jurisprudencia del TJUE, sino también en directivas, algunas
de las cuales se refieren a mercancias y servicios protegidos por derechos de pro-
piedad intelectual.

El principio de agotamiento comunitario —recogido en varias directivas y en
la jurisprudencia del TJUE— puede entenderse como una manifestacién de este
binomio. Asi, segtin la sTJUE de 21 de junio de 2012, C-5/11, “Titus Donner”: “si
una obra protegida por derechos de autor es comercializada en un Estado miembro
por el titular de dichos derechos o con su consentimiento, tal circunstancia impide
a éste oponerse a la libre circulacién de la obra en el resto de Estados miembros
de la Unién™. Aunque con cardcter general, el principio de agotamiento no es
aplicable en materia de servicios, incluyendo aquellos que tienen como objeto
contenidos protegidos por derechos de autor —sobre el particular, la sTyUE de 18
de marzo de 1980, 62/79, “coprreL I y el art. 3 D. 2001/295¢—, en la stjuE de
3 de julio de 2012, C-128/11, “UsedSof#’ el Tribunal si extendid la aplicacién del
principio a las licencias de software —calificadas como compraventas— en las que
este se descarga de internet, acto que recibe la calificacién de “distribucién”. Mds
adelante volveremos sobre esta importante decisién.

Ademds de esta jurisprudencia, también encontramos manifestaciones del
binomio control en origen-reconocimiento mutuo en dos instrumentos de la UE
que regulan aspectos concretos de los derechos de autor.

35 Debe observarse que en aplicacién de jurisprudencia anterior, la decisién puntualiza
que no existe agotamiento del derecho “cuando la comercializacién no resulta del con-
sentimiento del titular de los derechos de autor, sino de la expiracién de sus derechos
en un Estado miembro concreto. En este caso, en la medida en que la disparidad de
las legislaciones nacionales en materia de duracién de la proteccién puede crear restric-
ciones al comercio en el interior de la Unidn, tales restricciones estdn justificadas en
virtud del articulo 36 TFUE, puesto que se derivan de la diferencia de los regimenes, la
cual estd indisolublemente unida a la existencia misma de los derechos exclusivos”. En
este sentido, cabe hacer referencia a las SstjUE de 8 de junio de 1971, 78/70, “Deutsche
Gramophon”, de 20 de enero de 1981, 55/80 y 57/80, “Gema”, y de 24 de enero de
1989, 341/87, “Emr Electrola’.

36 Art. 3.3: “Ningun acto de comunicacién al publico o de puesta a disposicién del
publico con arreglo al presente articulo podrd dar lugar al agotamiento de los derechos
a que se refieren los apartados 1 y 2”.
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En primer lugar, la Directiva 93/83 sobre los derechos de autor en el dmbito de
la radiodifusion via satélite y de la distribucién por cable’ indica, en su articulo 2:

2. a) A efectos de la presente Directiva se entenderd por “comunicacién al ptblico via
satélite” el acto de introducir, bajo el control y la responsabilidad de la entidad radiodi-
fusora, las sefiales portadoras de programa, destinadas a la recepcién por el puiblico en

una cadena ininterrumpida de comunicacién que vaya al satélite y desde éste a la tierra.

b) La comunicacién al publico via satélite se producird sinicamente en el Estado miembro
en que, bajo el control y responsabilidad de la entidad radiodifusora, las sefiales portadoras
de programa se introduzcan en una cadena ininterrumpida de comunicacidn que vaya al
satélite y desde éste a la tierra.

Esta disposicién implica que, adquirido el derecho de radiodifusién de un contenido
audiovisual en el Estado donde se encuentra el organismo de radiodifusién, este
puede emitir la sefial a cualquier Estado miembro. No se requiere una autorizacién
para cada Estado miembro desde el que se va a recibir la seqial.

En segundo lugar, el articulo 4 de la Directiva 2012/28 sobre ciertos usos
autorizados de las obras huérfanas establece: “Toda obra o todo fonograma que
se consideren obras huérfanas en un Estado miembro, conforme al articulo 2, se
considerardn obras huérfanas en todos los Estados miembros. Se permitird el uso
de tales obras o fonogramas y el acceso a ellos de conformidad con la presente
Directiva en todos los Estados miembros...”.

Es decir, establecido el cardcter de “huérfana” en el Estado miembro de origen
de la obra, su estatuto juridico debe ser reconocido como tal en el resto de Estados
miembros y, por tanto, su explotacién no puede ser obstaculizada.

2. PROPUESTAS LEGISLATIVAS QUE EXTIENDEN EL BINOMIO CONTROL EN ORIGEN-
RECONOCIMIENTO MUTUO A OTRAS MATERIAS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

Los instrumentos anteriormente analizados ponen de manifiesto que la utilizacién
del binomio principio de control en origen-principio de reconocimiento mutuo
ofrece buenos resultados para la consecucién del mercado tnico digital cuando se
utiliza para regular cuestiones particulares.

La utilizacién de este mecanismo legislativo tiene la enorme ventaja de evitar
la necesidad de unificar todo el derecho de los Estados miembros. Ciertamente,
su introduccién genera una “competencia’ entre ordenamientos juridicos en
el sentido de que los prestadores de servicios protegidos por derechos de autor
deberfan buscar establecerse en aquellos Estados miembros cuya legislacién en la

37 Directiva 93/83 sobre coordinacién de determinadas disposiciones relativas a los
derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en el dmbito de la radiodi-
fusién via satélite y de la distribucién por cable.
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materia les resultara mds beneficiosa. Si bien serfa necesario profundizar mds en
la cuestidn, puede afirmarse que, en la medida en que todas las legislaciones cum-
plieran con un estdndar minimo de proteccion fijado por una directiva europea,
esta “competencia’ entre ordenamientos no deberia verse como un problema por
cuanto los principales beneficiarios serfan los operadores en el tréfico comercial.
Es mds, esta competencia ya existe en otras materias —en particular, en derecho de
sociedades—y la jurisprudencia consolidada del TJUE en la materia no pone ningin
tipo de impedimento a la misma.

En cualquier caso, la pregunta que debemos hacer en este momento es otra
diferente a la de los beneficios. Resulta preciso abrir una reflexién sobre la viabi-
lidad, a dfa de hoy, de generalizar la utilizacién del binomio para la regulacién de
todos los aspectos de derechos de autor relacionados con los contenidos digitales
suministrados en soportes tangibles o en linea.

Un primer intento en esta direccién se hizo con la Directiva 2000/31 sobre
comercio electrénico. Como se recordard, su articulo 3 establece:

1. Todo Estado miembro velard por que los servicios de la sociedad de la informa-
cién facilitados por un prestador de servicios establecido en su territorio respeten las
disposiciones nacionales aplicables en dicho Estado miembro que formen parte del

dmbito coordinado.

2. Los Estados miembros no podrén restringir la libertad de prestacién de servicios
de la sociedad de la informacién de otro Estado miembro por razones inherentes al
dmbito coordinado.

De acuerdo con estas disposiciones, si un psr establecido en Espafa obtiene la
autorizacion para difundir contenidos protegidos por derechos de autor o utiliza
dichos contenidos de manera acorde con la legislacién de propiedad intelectual
espafola, el resto de Estados miembros no pueden obstaculizar la prestacién de
dicho servicio aunque el ps1 no esté autorizado para la difusién del contenido en
ese pais por el titular de derechos o por la ley.

Como puede observarse, se trataba de una apuesta muy ambiciosa que hacfa
primar la consecucién de un mercado tnico digital sobre la competencia de los
Estados miembros para adaptar sus normativas de propiedad intelectual a sus
intereses nacionales.

Quizds como consecuencia de este exceso de ambicién, la propia Comisién
Europea acabé reduciendo enormemente el dmbito de aplicacién del binomio
control en origen-reconocimiento mutuo. Efectivamente, el articulo 3 incluye un
apartado 3 que establece: “3. No se aplicardn los apartados 1 y 2 a los dmbitos a
que se hace referencia en el anexo”.

El anexo al que se alude incluye como primer punto los “derechos de autor,
derechos afines y derechos mencionados en la Directiva 87/54/cee y en la Directiva
96/9/CE, asi como a los derechos de propiedad industrial”.
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La razdn de la exclusidn reside en que, en el afio 2000, las legislaciones na-
cionales sobre propiedad intelectual no estaban lo suficientemente armonizadas
como para implantar el binomio control en origen-reconocimiento mutuo. Debe
recordarse que en dicho momento todavia se estaba negociando la D. 2001/29.

Pero, mucho ha llovido en materia de propiedad intelectual desde el afio
2000: varias directivas han sido adoptadas, varios tratados internacionales se han
ratificado —la UE se adhirié a Topa, TOIEF en 2010— y multitud de sentencias del
TJUE han interpretado dichos instrumentos. ;Puede entenderse que gracias a todo
esto se ha alcanzado el nivel de armonizacién necesario para adoptar el binomio
con cardcter general? En opinién de la Comisién Europea, si bien no es posible
adoptar el binomio con cardcter general, si es posible extender su aplicacién a otros
aspectos de la propiedad intelectual. Asi lo demuestran las propuestas recientemente
presentadas en relacién con los servicios accesorios en linea de organismos de ra-
diodifusién y distribucidn por cable; la utilizacidn de obras y otras prestaciones en
actividades pedagdgicas digitales y transfronterizas; y el intercambio transfronterizo
de ejemplares de obras en formato accesible para personas con discapacidad visual.

a. Servicios accesorios en linea prestados por organismos de radiodifusién
y distribucidn por cable

La “Consulta sobre la revisién de la Directiva 93/83 sobre los derechos de autor en
el dmbito de la radiodifusién via satélite y de la distribucién por cable” proponia
extender el dmbito de aplicacién de la Directiva a programas de radio y televisién
que se ofrecen a través de internet.

La propuesta de Reglamento sobre transmisiones en linea de los organismos de
radiodifusion y a las retransmisiones de programas de radio y televisién confirma
esta solucién. De acuerdo con su articulo 2 —titulado concretamente Aplicacién
del principio del “pais de origen” a los servicios accesorios en linea—:

1. A efectos del ejercicio de los derechos de autor y derechos afines pertinentes, se
considerard que los actos de comunicacidn al publico y de puesta a disposicidon que se
producen cuando se presta un servicio accesorio en linea por parte de un organismo de
radiodifusién, o bajo su control y responsabilidad, asi como los actos de reproduccién
que sean necesarios para la prestacidn, el acceso o la utilizacién del servicio accesorio
en linea, se han producido sinicamente en el Estado miembro en el que el organismo de
radiodifusion tiene su establecimiento principal.

Al indicar que debe entenderse que el servicio accesorio en linea se ha producido
tnicamente en el Estado miembro en el que el organismo de radiodifusién tiene
su establecimiento principal, la propuesta indica que su licitud se regula por la ley
del Estado de origen del servicio. Las autoridades de los Estados miembros desde
los que se recibe el servicio no pueden aplicar su ley para verificar su legalidad. Tan
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s6lo podrdn aplicar la ley del Estado de origen, pues alli es donde tiene lugar la
presunta infraccién. Es decir, deben limitarse a reconocer la legalidad del servicio
si cumple con los requisitos del Estado de origen.

Debe sefalarse que en paralelo a la consulta sobre la Directiva 93/83 también
se abrié otra sobre la revision de la Directiva 2010/13 de servicios de comunicacién
audiovisual®. Esta Directiva permite que —con algunas excepciones— las empresas
que cumplen con los requisitos legales del Estado miembro donde estdn establecidos
presten sus servicios en todo el mercado UE. En la actualidad la Directiva es aplicable
a organismos de radiodifusién y organismos que prestan servicios por demanda
por internet como Netflix, pero no a ps1 que albergan el llamado “ User Generated
Content” (como YouTube o Vimeo) o a sitios web como los de los periddicos que
albergan videos cortos sobre noticias de actualidad (stjuE 21 de octubre de 2015,
C-347/14, “New media online”). En la consulta se preguntaba si el régimen de
la Directiva deberfa extenderse también a estos servicios. Esta extensién estarfa
ademds justificada en el grado de convergencia que estdn adquiriendo estos ser-
vicios: los organismos de radiodifusién no se limitan a ofrecer sus programas por
televisién sino que con cardcter general también lo ofrecen a través de sus sitios
web y aplicaciones mdviles.

Finalmente, la Comisién se ha decantado por esta opcién en la propuesta de
Directiva por la que se modifica la Directiva 2010/13. Para ello se ha insertado una
letra a bis) en su articulo 1, que extiende el dmbito de aplicacién de la Directiva
a los servicios de plataforma de distribucién de videos, entendidos como aquellos
que cumplen los siguientes requisitos:

i) el servicio consiste en el almacenamiento de una gran cantidad de programas o videos
generados por los usuarios, cuya responsabilidad editorial no recae sobre el proveedor
de la plataforma de distribucién de videos;

ii) la organizacién de los contenidos almacenados estd determinada por el prestador
del servicio, incluso por medios o algoritmos automdticos, en particular mediante el

alojamiento, la presentacidn, el etiquetado y la secuenciacién;
iii) la finalidad principal del servicio o de una de sus partes disociables es ofrecer
programas y videos generados por los usuarios al publico en general, con objeto de

informar, entretener o educar;

iv) el servicio se presta a través de redes de comunicaciones electrénicas, en el sentido
de la letra a) del articulo 2 de la Directiva 2002/21/ck.

38 Disponible en: https://ec.europa.eu/digital-agenda/en/news/commission-seeks-views-
europes-audiovisual-media-rules
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De acuerdo con el considerando 3 resultan incluidos dentro de esta definicién
aquellos pst cuyo objetivo principal es suministrar estos contenidos con el fin de
informar, entretener o educar (serfa el caso de YouTube, Vimeo o Dailymotion).
En principio no resultan aplicables a sitios web cuya finalidad principal no sea
esa, tales como publicaciones digitales o redes sociales, salvo que estos sitios web
contengan una parte disociable de su actividad principal que persiga esta finalidad.

Como servicios de comunicacién audiovisual que son, las plataformas de
distribucién de videos estdn sujetas al principio de control en origen, tal y como
establece el articulo 2: “Los Estados miembros velardn por que todos los servi-
cios de comunicacién audiovisual transmitidos por prestadores del servicio de
comunicacién bajo su jurisdiccién respeten las normas del ordenamiento juridico
aplicables a los servicios de comunicacién audiovisual destinados al publico en
dicho Estado miembro”.

Ahora bien, una vez autorizada la prestacién del servicio en el Estado de origen,
estas plataformas disfrutan de la libertad de prestacién de servicios en el sentido
del articulo 3: “Los Estados miembros garantizardn la libertad de recepcién y no
obstaculizardn las retransmisiones en su territorio de servicios de comunicacién
audiovisual procedentes de otros Estados miembros por motivos inherentes a los
dmbitos coordinados por la presente Directiva’.

Si bien el 4mbito coordinado de la Directiva 2010/13 no incluye aspectos de
propiedad intelectual, es interesante observar que su propuesta de modificacién
va de la mano de la propuesta de Reglamento sobre transmisiones en linea de
los organismos de radiodifusién. Primero, porque ambas extienden el 4mbito de
aplicacién de sus disposiciones a las actividades online de estos operadores. Se-
gundo, porque el mecanismo de regulacién de ambas estd basado en el binomio
control en origen-reconocimiento mutuo: si el contenido es licito de acuerdo con
el Estado miembro de origen, el resto de Estados miembros no pueden establecer
obstdculos a su recepcidn.

b. Utilizacién de obras y otras prestaciones en actividades pedagdgicas digitales
y transfronterizas

Como es conocido, las legislaciones de derechos de autor regulan con cardcter

general el uso de las obras con fines de ilustraciéon en la ensefianza como una

excepcidn al derecho de autor. Como veremos en el apartado 111, la Comisién se

propone establecer un régimen uniforme de esta excepcién a nivel europeo.
Pero, a efectos de este apartado, resulta preciso destacar el articulo 4.3:

Se considerard que el uso de obras y otras prestaciones inicamente con fines ilustrativos
de ensefianza a través de redes electrénicas seguras hecho en cumplimiento de las dis-
posiciones de Derecho nacional adoptadas en virtud del presente articulo dnicamente

tiene lugar en el Estado miembro en que estd establecido el centro de ensefianza.
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Se trata de otra manifestacién del binomio control en origen-reconocimiento
mutuo en el que se utiliza una férmula similar a la establecida en la Directiva 93/83
y la propuesta de Reglamento sobre transmisiones en linea de los organismos de
radiodifusién. La legalidad de la utilizacién de la obra se juzga dnicamente en
atencién a la normativa del Estado miembro donde se encuentra el establecimiento
del centro de ensefianza —pais de origen—. Independientemente de los Estados
miembros donde estdn localizados los estudiantes, la utilizacién de la obra serd
considerada licito.

De esta manera se soluciona el problema de falta de seguridad juridica que
tienen actualmente los servicios de ensefianza online transfronterizos: si bien la
legislacién donde se encuentra el centro de ensefianza puede permitir el uso de la
obra en sus cursos, las legislaciones de los paises donde se encuentran los estudiantes
pueden ofrecer una respuesta diferente. La propuesta elimina este problema: la
legalidad del uso de los materiales se juzga exclusivamente en atencidn a la legis-
lacién del Estado miembro de origen.

Esta solucién puede suponer una concentracién de los centros de ensefianza
online en Estados miembros que ofrezcan un menor nivel de proteccién de las
obras. Esto no deberfa ser asi pues el articulo 4 garantiza una regulacién uniforme
de la excepcién. No obstante, pueden existir otros elementos adicionales que condi-
cionen esta respuesta. En particular, porque la disposicién ofrece cierta flexibilidad
a los Estados miembros a la hora de exceptuar la aplicacién de la excepcién para
ciertas categorfas de obras y establecer un sistema de remuneracién de los titula-
res de derechos (art. 4.2 y 4). No obstante, segin se ha indicado anteriormente,
la competencia entre ordenamientos no es preocupante en la medida en que se
cumplan unos esténdares minimos de proteccién.

c. El Tratado de Marrakech y el intercambio transfronterizo de ejemplares de obras
en formato accesible para personas con discapacidad visual

La Unién Europea ha anunciado su intencién de ratificar el Tratado de Marrakech
para facilitar el acceso a las obras publicadas a las personas ciegas, con discapacidad
visual o con otras dificultades para acceder al texto impreso®. Como es conocido,
dicho tratado acaba de entrar en vigor para los 22 Estados que hasta septiembre
de 2016 lo habfan ratificado.

La ratificacién por parte de la Unién Europea no deberfa presentar mayores
obstdculos. Mds auin si, como ya ha afirmado el Abogado General, el Tribunal de

39 Propuesta de Decisién del Consejo relativa a la celebracién, en nombre de la Unién
Europea, del Tratado de Marrakech para facilitar el acceso a las obras publicadas a las
personas ciegas, con discapacidad visual o con otras dificultades para acceder al texto
impreso, Doc com (2014) 638 final.
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Justicia confirma que la competencia exclusiva para su ratificacién corresponde a
las instituciones europeas y no a los Estados miembros®.

Para que esta ratificacién sea posible es preciso adaptar la legislacién europea
de derechos de autor al contenido del Tratado. Asi, se han presentado una pro-
puesta de directiva que establece una excepcién al derecho de autor que permite
la realizacién de ejemplares de las obras en formato accesible para personas con
discapacidad visual, y una propuesta de reglamento que garantiza el intercambio
transfronterizo de esos ejemplares entre los Estados contratantes del Tratado.

Este dltimo instrumento tiene como finalidad implementar en el derecho de la
UE los articulos 5 y 6 del Tratado de Marrakech. Dichas disposiciones establecen
un mecanismo relativo a la exportacién-importacién de ejemplares de la obra en
formato accesible que se asemeja a este binomio de principios.

Asi, al principio de control en origen se refiere el articulo 5.1 cuando establece:

1. Una Parte Contratante dispondrd que, si un ejemplar en formato accesible es rea-
lizado en virtud de una limitacién o de una excepcién o por ministerio de la ley, ese
ejemplar en formato accesible podrd ser distribuido o puesto a disposicion por una entidad

autorizada a un beneficiario o a una entidad autorizada en otra Parte Contratante.
Por su parte, el principio de reconocimiento mutuo vendria recogido en el articulo 6:

En la medida en que la legislacién nacional de una Parte Contratante permita a un
beneficiario, a alguien que actde en su nombre o a una entidad autorizada realizar un
ejemplar en formato accesible de una obra, la legislacién nacional de esa Parte Con-
tratante les permitird también importar un ejemplar en formato accesible destinado a los

beneficiarios, sin la autorizacidn del titular de los derechos.

Con estas disposiciones se persigue que una autoridad autorizada que ha realizado
copias de un ejemplar en formato accesible de acuerdo con la legislacién prevista
en su pafs de origen, pueda distribuir dichos ejemplares a entidades autorizadas
de otro Estado contratante para que estas puedan distribuir estas copias entre los
beneficiarios de ese pais. La legislacién de ese segundo Estado no puede obstacu-
lizar dicha importacién.

Para dar cumplimiento al Tratado de Marrakech, el articulo 3 de la propuesta
de Reglamento establece:

Las entidades autorizadas establecidas en un Estado miembro podrdn distribuir, difundir
o poner a disposicién de los beneficiarios o entidades autorizadas de terceros paises
que sean parte en el Tratado de Marrakech ejemplares en formato accesible realizados
de conformidad con la legislacién nacional adoptada con arreglo a la Directiva...

40 Conclusiones del Abogado General de 8 de septiembre de 2016, Dictamen 3/15,
“Tratado de Marrakech”.
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Por su parte, el articulo 4 indica:

Los beneficiarios y las entidades autorizadas establecidas en un Estado miembro podrdn
importar, o conseguir o adquirir por cualquier otra via, y por tanto utilizar, de con-
formidad con la legislacién nacional adoptada en virtud de lo previsto en la Directiva
[...], ejemplares en formato accesible distribuidos, difundidos o puestos a disposicién
de los beneficiarios o las entidades autorizadas por parte de una entidad autorizada en
un tercer pafs que sea parte en el Tratado de Marrakech.

Como puede observarse, en este caso se propone una utilizacién del binomio control
en origen-reconocimiento mutuo no sélo para situaciones intra-Uk (intercambio de
ejemplares de un Estado miembro a otro) sino también extra-UE (intercambio entre
un Estado miembro y un tercer Estado contratante del Tratado de Marrakech), lo
cual supone una interesante novedad.

IV. LA PROHIBICION DEL GEOBLOQUEO Y LAS PRACTICAS
DE COMPARTIMENTACION DEL MERCADO

Segtin se ha indicado en el apartado I, la compartimentacién del mercado tnico
digital que se deriva del principio de territorialidad se manifiesta en dos sentidos.

Por un lado, la negociacién de licencias por parte de los titulares de los de-
rechos para la explotacién de las obras se realiza Estado por Estado. Asi, si una
organismo de televisién quiere adquirir los derechos para emitir una pelicula
en dos o mds Estados miembros debe adquirir tantas licencias como Estados
miembros en los que quiere operar, y pueden encontrarse con que la licencia
para emitir la pelicula en un Estado diferente al de su establecimiento ya se haya
otorgado a un organismo que opera en ese pais. Como hemos dicho en el apartado
I, esto no deberfa ser necesariamente asi, por cuanto nada impide a los titulares
de derechos otorgar a un mismo operador licencias para varios Estados a la vez,
o licencias pan-europeas. No obstante, resulta mucho mds rentable licenciar los
derechos Estado por Estado. Asi, por ejemplo, Netflix ha estado disponible en
distintos Estados miembros desde hace tiempo, pero hasta octubre de 2015,
fecha en la que obtuvo las licencias necesarias, no empezé a operar en Espafia. Y
cuando empezé a operar fue sin la posibilidad de ofrecer la tltima temporada de
su serie emblemdtica, Houses of Cards, por cuanto los derechos sobre la misma
ya los tenfa otro operador.

Por otro lado, la compartimentacién del mercado provoca que los usuarios sélo
puedan acceder a los servicios ofrecidos por los organismos de radiodifusién de
su Estado de residencia. Efectivamente, un usuario residente en Espafia no puede
contratar el servicio ofrecido por Netflix en Francia o en el Reino Unido. Es mds,
cuando cualquiera de los usuarios de Netflix en Francia viaja a otro Estado miem-
bro, tampoco podria disfrutar del servicio contratado. Esta circunstancia resulta
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incomprensible para los usuarios por su contrariedad con la idea de un mercado
tnico digital, y ademds fomenta el recurso a la pirateria o a técnicas ilegales de
“rodeo” a través de redes privadas virtuales (VPN).

En relacién con esta compartimentaciéon del mercado unico digital es preciso
referirse a tres actuaciones concretas.

La primera es la introduccién de sistemas de licencias multiterritoriales a partir
de la Directiva 2014/26 relativa a la gestién colectiva de los derechos de autor y
derechos afines y a la concesién de licencias multiterritoriales de derechos sobre
obras musicales para su utilizacién en linea en el mercado interior (en adelante D.
2014/26). En sus recientes propuestas, la Comisién Europea propone extender
este sistema a otros dmbitos.

La segunda y la tercera son respectivamente la adopcién por el Tribunal de
Justicia de la sentencia de 4 de octubre de 2011, “£4r.”, y la reciente publicacién
por la Comisién Europea de la propuesta de Reglamento por el que se garantiza la
portabilidad transfronteriza de los servicios de contenidos en linea en el mercado
interior®!.

I. SISTEMAS DE LICENCIAS MULTITERRITORIALES DE DERECHOS

De acuerdo con la Directiva 2014/26, los titulares de derechos sobre obras musi-
cales tiene derecho a elegir “la entidad de gestién colectiva encargada de gestionar
sus derechos respecto de los territorios de su eleccién, independientemente de
la nacionalidad o del Estado miembro de residencia o de establecimiento de la
entidad de gestidn colectiva o del titular de derechos” (art. 5.2). De esta manera,
si un proveedor de servicio de musica en streaming (p. €j., Spotify) quiere adquirir
los derechos para ofrecer las canciones de un determinado grupo musical a sus
usuarios de los Estados miembros donde ofrece su servicio, basta con que solicite
una unica licencia a la entidad encargada de la gestién de dichos derechos. No es
preciso, como en otros casos, adquirir los derechos para cada Estado miembro de
la entidad encargada de la gestién de los derechos en dicho Estado miembro. Se
elimina asf el problema derivado de la fragmentacién del mercado tnico.

Este sistema de licencias multiterritoriales sirve de base para la regulacién en los
articulos 7 a 9 de la propuesta de Directiva sobre derechos de autor en el mercado
tnico digital de las licencias de uso de obras fuera del circuito comercial por parte
de instituciones de patrimonio cultural.

La regulacién tiene como finalidad favorecer la difusién del legado cultural
europeo y sus destinatarios son, inicamente, las instituciones de patrimonio cul-
tural (bibliotecas, museos, archivos o instituciones responsables del patrimonio
cinematogrifico o sonoro).

41 Doc. com (2015) 627 final.
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El articulo 8.1 indica que la licencia de uso adquirida por una institucién de
patrimonio cultural de una entidad de gestién colectiva de un determinado Es-
tado miembro para la digitalizacién y explotacién de una obra fuera del circuito
comercial (aquella que no estd a disposicion del publico a través de los canales
comerciales habituales y que no pueda esperarse razonablemente que lo esté) se
extiende a todos los Estados miembros. Es decir, se exime a la institucién que quiere
poner la obra a disposicién del publico en toda la UE de ir adquiriendo licencias
Estado por Estado. Bastard con que adquiera una licencia de una sola entidad de
gestién (en particular, la designada en atencién a los criterios del art. 7.4).

Se puede criticar que el impacto préctico de esta nueva propuesta es inferior al
de la D. 2014/26, pero es una muestra mds de la voluntad firme de la Comisién
Europea por acabar con la fragmentacién del mercado unico.

2. LAS IMPLICACIONES DE LA STJUE DE 4 DE OCTUBRE DE 2011, “FAPL”
PARA EL SUMINISTRO DE CONTENIDOS DIGITALES PROTEGIDOS POR DERECHOS
DE PROPIEDAD INTELECTUAL EN EL MERCADO UNICO DIGITAL

Los hechos que dieron lugar a la sTJUE de 4 de octubre de 2011, “£47L” son los
siguientes: la Football Association Premier League (EAPL) otorga licencias para emitir
los partidos de la Liga inglesa de fritbol (Premier League) siguiendo el esquema
anteriormente descrito, es decir, pais por pais. En dichas licencias impone una
obligacién a los licenciatarios de adoptar las medidas necesarias para que la emision
no se pueda ver fuera del territorio de ese pais. En particular, cada organismo debe
actuar de manera que todas las emisiones suyas que puedan ser captadas fuera de
dicho territorio —en particular, las que se emiten via satélite— estén codificadas de
manera segura.

El litigio aparece cuando los abogados de la Premier League observan que al-
gunos establecimientos de restauracién en el Reino Unido comenzaron a utilizar
decodificadores extranjeros para acceder a los partidos de la Premier League. Dichos
establecimientos compraban a un distribuidor una tarjeta y un decodificador que
permitian la recepcién de un canal via satélite emitido en otro Estado miembro —en
concreto, un canal griego—, cuyo abono es mds ventajoso que el abono del canal
britdnico que tiene los derechos para ese pais.

El TyUE en su decisién comienza por afirmar que las limitaciones territoriales
impuestas por las licencias e implementadas tecnolégicamente mediante los
codificadores son medidas que obstaculizan a los organismos de radiodifusién
griegos prestar sus servicios en otros Estados miembros (en concreto, en el
Reino Unido).

Como se ha dicho, tales obstdculos pueden justificarse en “razones impe-
riosas de interés general”, entre las que, segtin se ha explicado, se encuentra la
proteccion de la propiedad intelectual. En opinidén de la rapL, estas limitaciones
territoriales son necesarias “para garantizar la proteccién de la remuneracién
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adecuada de dichos titulares”. En particular, la raprL indica que de no imponerse
esas limitaciones,

... el titular de derechos de propiedad intelectual no estarfa ya en condiciones de obtener
los cdnones adecuados de licencia por parte de los organismos de radiodifusién, dado
que la difusién en directo de encuentros deportivos habria perdido parte de su valor.
Efectivamente, los organismos de radiodifusién no estarfan interesados en la adquisicién
de licencias fuera del territorio del Estado miembro de emisién. Una adquisicién de
licencias para todos los territorios nacionales en los que residen clientes potenciales no
resulta interesante desde el punto de vista financiero, debido al precio extremadamente
alto de dichas licencias. Por tanto, esos organismos adquieren las licencias para emitir
las obras en cuestién en el territorio de un dnico Estado miembro. Pues bien, estén
dispuestos a pagar un suplemento importante con la condicién de tener la garantia
de exclusividad territorial porque ésta les permite diferenciarse de sus competidores y
atraer de ese modo a més clientes.

El TJUE no consideré aceptables los argumentos de la FAPL por cuanto las restriccio-
nes a la libre prestacién de servicios no puede ir mds alld de lo necesario para lograr
el objetivo de proteccién de la propiedad intelectual. Una cosa es adoptar medidas
para asegurar a los titulares de derechos afectados la proteccién de la facultad de
explotar comercialmente la obra —lo cual es aceptable—, y otra es adoptar medidas
para garantiza a los titulares de derechos afectados la posibilidad de reclamar la
mdxima remuneracién posible. Esto segundo no es aceptable cuando la medidas
adoptadas estdn destinadas a garantizar una exclusividad territorial absoluta que
puede provocar diferencias de precio artificiales entre los mercados nacionales
compartimentados. Tal compartimentacidn y la diferencia artificial de precio que
de ella resulta son incompatibles con el objetivo esencial del Tratado, que es la
realizacién del mercado interior.

Por otra parte, el TJUE también consideré que las cldusulas de los contratos de
licencia exclusiva celebrados entre un titular de derechos de propiedad intelectual
y un organismo de radiodifusién constitufan una restriccién de la competencia
prohibida por el derecho europeo en la materia puesto que su finalidad es la com-
partimentacién de los mercados nacionales y dificultar o impedir la interpenetracién
de dichos mercados por operadores de otros Estados miembros.

Las implicaciones de la sTyUE de 4 de octubre de 2011, “£4P2” son considerables
por cuanto con ella se abre la puerta a que los organismos de radiodifusion ofrezcan
sus contenidos a usuarios residentes en otros Estados miembros. Ciertamente estos
no van a ser una mayorfa por cuanto los contenidos que interesan a un publico u
otro son diferentes por razones culturales o lingiiisticas, pero la decisién supone
un gran paso para la consolidacién de un mercado digital dnico.

En la medida en que los grandes estudios de Hollywood han hecho oidos sordos
a esta decisién y siguen imponiendo restricciones territoriales absolutas a los organis-
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mos de radiodifusién que adquieren derechos para difundir sus peliculas, en 2014
la Comisién Europea abrié una investigacién por prdcticas anticompetitivas* que
ha derivado en la apertura de un procedimiento sancionador en julio de 20151,

Ahora bien, no resulta del todo claro que la utilizacidn de estas restricciones
territoriales sea siempre anticompetitiva. Debe examinarse caso por caso. De hecho,
en su pliego de cargos enviados a las partes interesadas en estos procedimientos,
la Comisidn se refiere a ilegalidad de prohibir las “ventas pasivas” (aquellas en las
que es el usuario el que va buscando al prestador localizado en otro Estado para
contratar sus servicios, y no a la inversa). Es decir, la prohibicién de las “ventas
activas” (aquellas en las que es el prestador el que ofrece sus servicios en el Estado
miembro de residencia del consumidor) seguirfa estando permitida.

Ademds, de ser posible que los organismos de radiodifusién pudieran prestar
sus servicios de contenidos audiovisuales a usuarios de otros Estados miembros
todavia persistirfa un cuestién problemdtica: si el operador sélo tiene la licencia
para explotar los derechos en el Estado miembro de establecimiento, ;cé6mo va a
poder ofrecer sus servicios a usuarios que residen en otros Estados miembros sin
que se produzca una infraccién de derechos? Algunos hablan, incluso, de que los
pliegos de cargos enviados por la Comisién en los procedimientos anteriormente
mencionados sélo se entienden si la Comisidn estd pensando en abrir la puerta al
principio de agotamiento del derecho de comunicacién publica a nivel europeo®.

3. LA PROPUESTA DE REGLAMENTO SOBRE “GEOBLOQUEO”

El tercer acontecimiento a resefiar estd referido a la situacién de los usuarios, los cuales,
por culpa del “geobloqueo” que imponen los organismos de radiodifusién, no pueden
disfrutar en otros Estados miembros de los servicios que han contratado en su Estado
miembro de residencia. Para luchar contra esta prictica, la Comisién Europea publicé
en diciembre de 2015 la propuesta de Reglamento por el que se garantiza la portabilidad
transfronteriza de los servicios de contenidos en linea en el mercado interior. En el
momento actual, la propuesta estd siendo discutida en el Consejo, y no se espera una
votacién en primera lectura por parte del Parlamento hasta enero de 2017.

Su articulo 3 establece que el prestador de un servicio de contenidos en linea
debe hacer posible que el abonado que se encuentre presente temporalmente en
un Estado miembro diferente al de su residencia habitual pueda acceder al servicio
de contenidos en linea y utilizarlo.

42 “Antitrust: Commission investigates restrictions affecting cross border provision of
pay TV services”, disponible en: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-14-15_en.htm

43 “Antitrust: Commission sends Statement of Objections on cross-border provision
of pay-TV services available in UK and Ireland”, disponible en: http://europa.eu/rapid/
press-release_IP-15-5432_en.htm

44 “Copyright reform through competition law? The Commission’s statement of
objections in the pay TV investigation”, disponible en: https://ipkitten.blogspot.com.
es/2015/07/copyright-reform-through-competition.html
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Asimismo, de acuerdo con el articulo 5 se consideran nulas de pleno derecho
las cldusulas incluidas en los contratos celebrados entre los titulares de derechos y
los prestadores de contenidos, o entre estos dltimos y los usuarios que impida este
acceso y utilizacion al servicio.

Para evitar que la explotacién de los derechos de autor que implica este acceso
y utilizacién se pueda considerar como una infraccién —por no estar cubierta por
la licencia de derechos otorgada— el art/culo 4 indica que “la prestacién de un ser-
vicio de contenidos en linea, asi como el acceso al servicio y su uso por parte de
un abonado de conformidad con el articulo 3, apartado 1, se produce sinicamente
en el Estado miembro de residencia’.

La propuesta debe ser bienvenida por los beneficios que conlleva para impul-
sar el mercado dnico digital. Ahora bien, la misma presenta una duda relativa al
concepto de “presencia temporal” pues la definicién aportada es muy escueta: “la
presencia de un abonado en un Estado miembro distinto de su Estado miembro
de residencia’. ;Puede entenderse que “presencia temporal” se limita a un par de
dias? ;O estdn los prestadores de estos servicios obligados a impedir el “geobloqueo”
cuando la presencia es de dos semanas, un mes o, incluso, 6 meses?

V. PROFUNDIZAR EN LA ARMONIZACION

Ante la imposibilidad por el momento de crear un titulo unitario de derechos de
autor, y las limitaciones del binomio control en origen-reconocimiento mutuo
y de las soluciones aportadas a la compartimentacién del mercado unico digital,
resulta imprescindible acudir al mecanismo tradicional, es decir, la armonizacién
de las legislaciones nacionales.

Aunque pudiera pensarse que la armonizacidn resulta menos compleja que el
resto de mecanismos analizados, la tarea no es nada ficil. Las consultas realizadas
ponen de manifiesto la existencia de intereses enfrentados: mientras editores, au-
tores y entidades de gestién colectiva abogan por incrementar la proteccién de los
derechos; las asociaciones representantes de los usuarios finales y de las instituciones
(bibliotecas, universidades, museos, archivos) abogan por una reforma del sistema
que ponga en valor el dominio publico.

La necesidad de abrazar todos los intereses en presencia ha llevado a la Comisién
Europea a anunciar que el objetivo de la reforma debe ser el de

... conseguir una amplia disponibilidad de los contenidos creativos en toda la UE, ga-
rantizar que la normativa sobre derechos de autor de la UE siga proporcionando un alto
nivel de proteccién a los titulares de derechos y mantener un equilibrio adecuado con
otros objetivos de politica ptblica, como la educacién, la investigacién y la innovacién

o la igualdad de acceso para las personas con discapacidad, en el entorno digital®.

45 Comunicacién de 2015, p. 1, Comunicacién de 2016, p. 1.

123



Aurelio Lépez-Tarruella Martinez

De acuerdo con este objetivo, la Comisién ha centrado sus esfuerzos en cuatro
dreas: los derechos exclusivos, las relaciones contractuales de los autores, las excep-
ciones a dichos derechos y los medios de defensa de estos. Las dos primeras dreas
son abordadas en la propuesta de Directiva de derechos de autor en el mercado
tnico digital y la propuesta de Directiva sobre determinados usos permitidos de
obras y otras prestaciones protegidas por derechos de autor en favor de personas con
discapacidad visual. Como explica la Comisién en su Comunicacién de 20164,
la tercera serd objeto de propuestas legislativas en un futuro no muy lejano.

1. DERECHOS EXCLUSIVOS

Un requisito imprescindible para el buen funcionamiento del mercado de los
derechos de autor es la posibilidad de que los titulares de los derechos concedan
licencias y sean remunerados por la utilizacién de sus contenidos, incluidos los
distribuidos en linea.

Resulta indiscutible que cualquier tipo de explotacién de una obra en el en-
torno digital precisa de la autorizacién del autor salvo, claro estd, que el acto de
explotacién esté amparado en una excepcion al derecho de exclusividad.

Los avances tecnoldgicos y la aparicién de nuevos modelos de negocio en el
entorno digital han generado dudas, entre otros aspectos, en relacién a los servicios
de agregacién de noticias, la utilizacién de hipervinculos y el agotamiento “digi-
tal” del derecho. De estos tres aspectos, la Comisién Europea ha decidido actuar
tnicamente en relacién con el primero. Sin embargo, los otros dos han sido objeto
de varias sentencias del TJUE que es necesario resefiar.

a. Servicios de agregacidn de contenidos

Los servicios de agregacién de contenidos y, en particular, de noticias (el ejemplo
paradigmdtico es el de Google News) estdn en el punto de mira de las instituciones
desde hace tiempo. Los medios de comunicacién consideran que estos servicios
hacen dinero a consta de los contenidos proporcionados por otros y, ademds, les
generan pérdidas por cuanto estos agregadores provocan que para acceder a los
contenidos, los usuarios ya no tengan que pasar por la pdgina principal del sitio web
en cuestién, circunstancia que conlleva una merma en los ingresos por publicidad.

Los agregadores se defienden afirmando que gracias a sus servicios se incrementa
el tréfico de los sitios web de los medios de prensa.

Esta disputa se ha extendido a varios Estados: Bélgica, donde, tras una decisién
judicial en su contra, Google News dejé de listar los medios de comunicacién de
ese pafs; Francia, donde Google llegé a un acuerdo con los periédicos locales para
poder indexar sus contenidos; Alemania, donde se ha adoptado legislacién para

46 Comunicacién de 2016, p. 4.
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proteger los intereses de los medios de comunicacién, si bien las dltimas noticias
apuntan a una nueva demanda contra Google’; y Espafia, donde tras el estable-
cimiento de un nuevo derecho conexo relativo al uso de contenidos en los indices
de estos servicios de agregacién (la llamada “tasa Google”), Google News dejé de
operar y otros servicios similares cerraron sus puertas.

En particular, en Espafa, el nuevo articulo 32.2, vigente desde el 1 de enero
de 2015, establece:

2. La puesta a disposicién del ptiblico por parte de prestadores de servicios electrénicos
de agregacién de contenidos de fragmentos no significativos de contenidos, divulgados
en publicaciones periddicas o en sitios Web de actualizacién periédica y que tengan una
finalidad informativa, de creacién de opinidén publica o de entretenimiento, no requerird
autorizacién, sin perjuicio del derecho del editor o, en su caso, de otros titulares de
derechos a percibir una compensacién equitativa. Este derecho serd irrenunciable y se
hard efectivo a través de las entidades de gestién de los derechos de propiedad intelec-
tual. En cualquier caso, la puesta a disposicién del publico por terceros de cualquier
imagen, obra fotogrifica o mera fotografia divulgada en publicaciones peridédicas o en

sitios Web de actualizacién periddica estard sujeta a autorizacidn.

Sin perjuicio de lo establecido en el pdrrafo anterior, la puesta a disposicién del pu-
blico por parte de prestadores de servicios que faciliten instrumentos de bisqueda de
palabras aisladas incluidas en los contenidos referidos en el pdrrafo anterior no estard
sujeta a autorizacidon ni compensacién equitativa siempre que tal puesta a disposicién
del publico se produzca sin finalidad comercial propia y se realice estrictamente
circunscrita a lo imprescindible para ofrecer resultados de bisqueda en respuesta a
consultas previamente formuladas por un usuario al buscador y siempre que la puesta
a disposicién del publico incluya un enlace a la pdgina de origen de los contenidos.

Debido al peligro que conlleva para la consolidacién del mercado dnico digital
que la regulacién de las actividades de estos servicios de agregacion se esté reali-
zando de manera diferente de un Estado miembro a otro, la Comisién Europea
anunci6 en la Comunicacién de 2015 que estudiarfa “la conveniencia de medidas
especificas en relacidn con los agregadores de noticias, incluida una intervencién
sobre los derechos”.

El resultado ha sido la inclusién en la propuesta de Directiva de derechos de
autor en el mercado tnico digital del articulo 11. Esta disposicién reconoce a las
editoriales de publicaciones de prensa el derecho a autorizar la reproduccién y la
puesta a disposicién para el uso digital de esas publicaciones. Se trata de un derecho
de veinte afios de duracién (a contar desde el momento de la publicacién) que

47 Sobre el particular, véase “German publishers have filed complaint against Google:
VG Media”, publicado en enero 2016, disponible en: http://www.reuters.com/article/
us-google-media-germany-idUSKBNOUJIKF20160105
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no afecta a los derechos correspondientes a los autores de los articulos de prensa
como tales.

A mimodo de ver la regulacién propuesta, salvo que sea objeto de modificacién
en el trdmite legislativo que ahora comienza, va a tener una incidencia prdctica
limitada. La razdn estriba en que, generalmente, en los contratos que las editoriales
tienen con los periodistas (sean empleados o freelance), las primeras se reservan
los derechos sobre sus contribuciones. Por lo tanto, los derechos que reconoce el
articulo 11, las editoriales ya los disfrutan.... y por un periodo muy superior a veinte
afios (es decir, los setenta afios que les otorga la proteccién por derecho de autor).
Cuestién distinta hubiera sido que ese derecho se extendiera a “fragmentos no
significativos de contenidos” (tal y como establece, p. ¢j., la legislacion espafiola).
Como nada se dice al respecto, y puesto que las excepciones también se aplican
a este derecho, cualquiera podrd seguir utilizando esos fragmentos sin precisar de
autorizacién de las editoriales.

En definitiva, no parece que el nuevo derecho que se propone vaya a aliviar
los problemas de las editoriales y a obstaculizar las actividades de los agregadores
de contenidos.

b. Hipervinculos y comunicacidn piiblica

Resulta discutido si la introduccién de un hipervinculo en un sitio web que enlace
a un contenido en otro sitio web puede entenderse como un acto de comunica-
cién publica. La cuestién reviste una gran relevancia para los PSI por cuanto la
Directiva 2000/31 sobre comercio electrénico no establece ninguna exencién de
responsabilidad para los sitios web de enlaces —cosa que si hacen las legislaciones
de algunos Estados miembros.

Como se ha dicho, a pesar de mencionarlo en su Comunicacién de 2015,
finalmente la Comisién Europea ha decidido no introducir ninguna propuesta
legislativa sobre el particular en la propuesta de Directiva sobre derechos de autor
en el mercado tnico digital. Sin embargo, el TJUE ha tenido oportunidad de pro-
nunciarse sobre esta cuestién en varias ocasiones®.

De esta jurisprudencia se puede concluir que el hipervinculo a obras que ya
han sido puestas a disposicién del publico no puede considerarse como un acto
de comunicacién publica y, por lo tanto, no requiere la autorizacién del autor.
En cambio, si el hipervinculo es a una obra que no ha sido puesta a disposicién
del publico en general, se trata de un acto de comunicacién publica que, de no
mediar autorizacién del autor, constituye un acto infractor. En este sentido, en el
supuesto tipico de una persona que descarga ilegalmente una pelicula de Netflix
y la “sube” a Rapidshare poniéndola a disposicién del publico a través de un hi-

48 ssTJUE de 7 de marzo de 2013, C-607/11, “TVCatchup”, de 13 de febrero, C-466/12,
“Svensson”, de 23 de marzo de 2015, C-279/13, “C More Entertainment” y el auto de
21 de octubre de 2014, C-348/13, “Bestwater”.
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pervinculo, nos encontramos con que estd llevando a cabo actos de comunicacién
publica no autorizados.

Un supuesto diferente aparece cuando una persona X coloca un hipervinculo a
unos contenidos albergados por otra persona Y que los hab{a puesto a disposicién
del puiblico sin autorizacién de su titular. Este fue el supuesto de la reciente sTjuE de
8 de septiembre de 2016, C-160/15, “GS Media”. La responsabilidad de Y resulta
fuera de toda duda. No asi la de X. El TjUE entiende que en principio X no lleva
a cabo un acto de comunicacién publica pues resulta excesivo requerir a cualquier
persona que actda en internet que verifique la legalidad del contenido al que con-
duce un hipervinculo. Ahora bien, si X fuera un PSI que presta un servicio por el
que genera unos ingresos econdmicos, se puede considerar que lleva a cabo un acto
de comunicacién publica si no verifica previamente la legalidad del contenido al
que conduce el hipervinculo, o si, una vez notificado de su ilegalidad, no lo retira.

La interpretacién adoptada por el TJUE en “GS Media” resulta controvertida: si
existe comunicacién publica deberia existir en todos los supuestos. La regulacién
de este derecho en el articulo 3 de la Directiva 2001/29 no justifica un tratamien-
to diferente segun si la persona que introduce el hipervinculo lleva a cabo una
actividad econémica o no.

Habr4 que estar atento a las préximas sentencias del TJUE sobre la materia para
saber si esta interpretacion se consolida o no. En el momento actual hay dos casos
pendientes sobre esta misma cuestién. En el primero, el asunto “Stichting Brein™®,
se pregunta si la venta de un producto que contiene hipervinculos a contenidos no
autorizados supone un acto de infraccidn, y si quienes comparten contenidos no
autorizados deben considerarse infractores. En el segundo, el Tribunal Supremo
neerlandés también ha preguntado al TJUE sobre la legalidad de compartir hiper-
vinculos “.torrent” en un asunto que afecta al conocido portal “7he Pirate Bay™.

c. El agotamiento “digital” del derecho de autor

Otra cuestién que no ha recibido atencién legislativa por la Comisién Europea es
la referida al llamado agotamiento digital del derecho.

La styuE de 3 de julio de 2012, C-128/11, “UsedSof?” establecié que la descarga
de software desde un sitio web debia considerarse un acto de distribucién a los
efectos de la Directiva 2009/24 y que, bajo ciertas condiciones, el principio de
agotamiento del derecho resultaba aplicable. Esta decisién parecia abrir la puerta
a la aparicién de lo que podria llamarse un mercado de productos digitales de
segunda mano. Ahora bien, para que este mercado fructifique, resultaba preciso

49 Informacién obtenida de “Case C-527/15, Stichting Brein — copyright brain-teasers
about media players”, disponible en: http://eulawradar.com/case-c-52715-stichting-brein-copyright-
brain-teasers-about-media-players/

50 Informacién obtenida de “Case C-610/15, Stichting Brein — seeking website blocks
to stop peer to peer technology”, disponible en: http://eulawradar.com/case-c-61015-stichting-
brein-seeking-website-blocks-to-stop-peer-to-peer-technology/
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aclarar si la jurisprudencia “ UsedSoft” resulta aplicable sélo en materia de software
o también a cualquier contenido digital.

La stjuE de 22 de enero de 2015, C-419/13, “All Posters” parece dar a entender
que, para el resto de obras, el derecho de distribucién exige que la obra se ofrezca
en “soporte tangible”, con lo que se reduce enormemente el potencial de este
mercado digital de productos de segunda mano. Por su parte, la reciente STJUE
de 12 de octubre de 2016, C-166/15, “Ranks” viene a confirmar la aplicacién
del agotamiento del derecho de distribucion a las copias originales de programas
de ordenador (no asf a las copias de salvaguardia que se puedan realizar de esos
programas, incluso cuando el software original ha resultado dafado).

Teniendo en cuenta las importantes repercusiones de la decision y las expec-
tativas que levantd, era de esperar que el legislador europeo actuara. No obstante,
ni la Comunicacién de 2015 ni la de 2016 se refieren al mismo.

Ante esta circunstancia la cuestién deberfa haber quedado enterrada, si no fuera
porque en la reciente sSTJUE de 10 de noviembre de 2016, C-174/15, “Vereniging
Openbare Bibliotheken” se afirma que los libros electrénicos pueden ser objeto de
préstamo publico siempre que el usuario descargue la copia de la obra en su propio
ordenador, pero sélo puede descargarse una copia durante el periodo de duracién
del préstamo, y una vez transcurrido ese periodo la copia descargada deja de ser
utilizable. Aunque el TJUE aclara que la interpretacién es tnicamente aplicable
al derecho de préstamo (y no, p. ¢j., al de alquiler) y que debe tratarse de copias
licitas de las obras, la decisién abre nuevas vias a los partidarios del agotamiento
digital del derecho para defender su posicidn.

2. PROTECCION DE LOS AUTORES EN SUS RELACIONES CONTRACTUALES

En su Comunicacién de 2015, la Comisién Europea expresaba su preocupacién
por la justa remuneracidn de los autores y de los artistas intérpretes o ejecutantes,
que pueden verse especialmente afectados por las diferencias en el poder de ne-
gociacién a la hora de conceder licencias o ceder sus derechos’. La Comisién se
comprometia a estudiar si se requieren soluciones a nivel de la UE para aumentar
la seguridad juridica, la transparencia y el equilibrio en el sistema que regula la
remuneracion de los autores y artistas intérpretes o ejecutantes.

Los andlisis llevados a cabo por la Comisién han conducido a la incorporacién
de tres disposiciones (arts. 14 a 16) sobre esta cuestién en la propuesta de Directiva
sobre derechos de autor en el mercado tnico digital.

La primera de ellas establece una obligacién para los cesionarios de los derechos
de informar periédicamente a los autores, artistas intérpretes y ejecutantes sobre la
explotacién de sus obras e interpretaciones, especialmente en lo que se refiere a los
modos de explotacidn, los ingresos generados y la remuneracién correspondiente.

51 P 11.
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Se establecen excepciones a estas obligaciones para aquellos casos en los que los
ingresos por explotacién sean exiguos.

La segunda establece una facultad que ya se recoge, por ejemplo, en el
ordenamiento alemdn y espafiol: el derecho del autor, intérprete o ejecutante
“a solicitar una remuneracién adecuada [...] en caso de que la remuneracién
inicialmente pactada sea desproporcionadamente baja en comparacién con los
ingresos y beneficios subsiguientes derivados de la explotacién de las obras o
interpretaciones”.

La dltima establece la obligacién para los Estados miembros de introducir
sistemas alternativos para la resolucién de las controversias que puedan surgir en
relacién con la regulacién prevista en las dos disposiciones anteriores.

3. EXCEPCIONES A LOS DERECHOS

La regulacion de las excepciones a los derechos ocupa una parte sustancial de la
propuesta de Directiva de derechos de autor en el mercado unico digital (arts. 3
a 6) y de la propuesta de Directiva sobre determinados usos permitidos de obras
y otras prestaciones protegidas por derechos de autor en favor de personas con
discapacidad visual.

Como es conocido, en el momento actual la D. 2001/29 contiene una lista
cerrada de 20 excepciones, 19 de las cuales son opcionales. Si unimos el cardcter
opcional al hecho de que los avances tecnoldgicos han exigido una adaptacién de
estas excepciones por los legisladores nacionales, nos encontramos con un pro-
blema de inseguridad juridica derivada de las divergentes normativas adoptadas.
Esto afecta de lleno a la creacién del mercado tnico digital, por lo que el deseo del
legislador europeo de profundizar en la armonizacién de la regulacién de varias
excepciones resulta mds que justificado.

Este deseo se ha visto plasmado en propuestas regulatorias de las siguientes
excepciones: a) conversién de las obras a formatos accesibles para personas con
discapacidad visual; b) minerfa de textos y datos; ¢) utilizacién de obras y otras
prestaciones en actividades pedagdgicas digitales y transfronterizas; d) conservacién
del patrimonio cultural.

Con cardcter general, la regulacién propuesta presenta una importante no-
vedad en relacién con la regulacién actual contenida en el articulo 5 de la D.
2001/29: todas las excepciones propuestas son de obligado cumplimiento, no
son opcionales para los Estados miembros. Esto asegura una regulacién unifor-
me de las mismas en todo el territorio UE, incrementando presumiblemente la
seguridad juridica.

Infortunadamente, tal y como sefialamos en el dltimo epigrafe, son varios
los aspectos relativos a las excepciones que finalmente no han sido objeto de una
propuesta regulatoria.
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a. Conversion de las obras a formatos accesibles para personas con discapacidad
visual

En primer lugar, como se ha explicado anteriormente, la UE tiene intencién de
ratificar el Tratado de Marrakech, circunstancia que implica la necesidad de llevar
a cabo una actuacidn legislativa para adaptar las legislaciones sobre derechos de
autor a los compromisos asumidos en dicho tratado.

En este sentido, la propuesta de Directiva sobre determinados usos permitidos
de obras y otras prestaciones protegidas por derechos de autor en favor de personas
con discapacidad visual plantea introducir una excepcién a los derechos con el
siguiente tenor (art. 3.1):

Los Estados miembros preverdn que cualquier actuacidn necesaria para que:

a) un beneficiario o una persona que actde en su nombre realice un ejemplar en
formato accesible de una obra y otras prestaciones protegidas para uso exclusivo del

beneficiario, y

b) una entidad autorizada realice un ejemplar en formato accesible y se lo transmita,
facilite, distribuya o preste a un beneficiario o a una entidad autorizada para uso ex-
clusivo de un beneficiario

no requiera la autorizacién del titular de los derechos de autor o derechos afines de

la obra...

La propuesta no sdlo servird para cumplir con el mandato impuesto por el Tratado
de Marrakech sino también para asegurar una regulacién armonizada de la misma,
por cuanto en el momento, aunque todos los Estados miembros tienes excepciones
en esta materia, sus regulaciones son divergentes.

b. Mineria de datos (data mining)

En su Comunicacién de 2015, la Comisién Europea se planteaba presentar alguna
propuesta legislativa en relacién con la llamada mineria de textos y datos (data
mining), en virtud de la cual los ordenadores leen y analizan grandes volimenes de
contenidos digitales en el contexto de la ciencia y la investigacién. Como explica
la propia Comisidn,

... la falta de disposiciones claras de la UE relativas a dicha minerfa con fines de inves-
tigacién cientifica genera inseguridad en la comunidad investigadora. Ello redunda en
perjuicio de la competitividad y el liderazgo cientifico de la UE en un momento en que
las actividades de investigacién e innovacién (I+i) deben realizarse cada vez en mayor
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medida a través de la colaboracién transfronteriza e interdisciplinaria y a mayor escala,
en respuesta a los grandes retos de la sociedad que aborda la I+i.

Finalmente, la excepcién ha recibido la siguiente redaccién en el articulo 3.1 de
la propuesta de Directiva sobre derechos de autor en el mercado tnico digital:

Los Estados miembros establecerdn una excepcidn a los derechos [...] con respecto
a las reproducciones y extracciones realizadas por organismos de investigacién con el
fin de proceder a la minerfa de textos y datos de obras u otras prestaciones a las que

tengan acceso legitimo con fines de investigacién cientifica.

Debe observarse que el apartado 2 de la disposicién establece, expresamente, que
“serd inaplicable toda disposicién contractual contraria a la excepcién prevista en
el apartado 17. Se trata de una referencia que sélo encuentra una regulacién similar
en la Directiva 2009/24 sobre proteccion juridica de los programas de ordenador
(en relacién con la excepcién de descompilacién) y la D. 96/9 de proteccién de
las bases de datos. Esta excepcionalidad da fe de la importancia que la Comisién
otorga a esta excepcién en atencidn a los objetivos que con ella se persiguen.

¢. Utilizacién de obras y otras prestaciones en actividades
pedagdgicas digitales y transfronterizas

Segtin se ha explicado anteriormente, en todos los Estados miembros se prevén
excepciones para el uso de la obras con fines de ilustracién en la educacién y para
fines de investigacién. No obstante existen grandes diferencias regulatorias. En
muchos casos con un grave impedimento a la ensefianza, sobre todo a distancia
(por cuanto en muchos casos esas excepciones no estdn adaptadas al entorno digital)
y mds, si cabe, para proyectos educativos transfronterizos.

En su Comunicacién de 2015, la Comisién Europea anunciaba la posibilidad
de presentar propuestas legislativas para “aclarar el dmbito de aplicacién de la
excepcién de la UE relativa a la ‘ilustracién con fines educativos’ y su aplicacién a
usos digitales y al aprendizaje en linea”.

Finalmente, la excepcién ha sido regulada en el articulo 4 de la propuesta de
Directiva de derechos de autor en el mercado tnico digital. De acuerdo con su
apartado 1:

Los Estados miembros establecerdn una excepcién o limitacién a los derechos [...]
a fin de autorizar el uso digital de obras y otras prestaciones dnicamente con fines
ilustrativos de ensefianza, en la medida en que ello esté justificado por la finalidad no

comercial perseguida, siempre que el uso:

a) tenga lugar en los locales de un centro de ensefianza o a través de una red electrénica
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segura a la que solo puedan acceder los alumnos o estudiantes y el personal docente
del centro;

b) vaya acompafiado de la indicacién de la fuente, con inclusién del nombre del autor,
salvo que ello resulte imposible.

Como puede observarse, la excepcidn se refiere exclusivamente al “uso digital”,
por lo que las diferencias regulatorias en relacién con el ejercicio de la excepcién
en el mundo analégico pueden perdurar. Ademds, los Estados miembros pueden
establecer que la excepcién no sea aplicable en general o con respecto a determi-
nados tipos de obras en la medida en que estén fécilmente disponibles en el mer-
cado licencias adecuadas que autoricen los actos cubiertos por la excepcién. Del
mismo modo, la disposicién también habilita a los Estados miembros a prever una
indemnizacién justa para los titulares de derechos por el perjuicio que les cause el
ejercicio de la excepcidn.

Estas dos facultades que se ofrecen a los Estados miembros pueden provocar que
las diferencias legislativas persistan. Si tenemos en cuenta que, segtin se ha explicado
en otro apartado de este trabajo, a los efectos de esta disposicién se considera que el
ejercicio de la excepcién tiene lugar en el Estado miembro de establecimiento del
centro de ensefianza, se puede asistir a una competencia entre ordenamientos para
atraer a centros de ensefianza que puede no ser muy beneficiosa para la proteccién
de los derechos de autor.

d. Conservacidn del patrimonio cultural

Las tecnologias digitales ofrecen oportunidades a bibliotecas y archivos para
cumplir con su funcién publica de difusién y preservacién del conocimiento, que
no existian en el momento en el que se adoptaron las excepciones existentes. A
nivel europeo se tienen proyectos de digitalizacién masiva (la respuesta a Google
Books) para los cuales se ha elaborado un modelo de Memorandum of Unders-
tanding (MoU) sobre los principios fundamentales para la puesta a disposicién
de obras fuera de comercio acordado entre bibliotecas y archivos y entidades de
gestién y editores. La idea es que estos libros que actualmente estdn en los archi-
vos de bibliotecas se digitalicen y se pongan a disposicién del puablico en general
en el portal Europeana®®. Segin se ha explicado anteriormente, con este mismo
objetivo, la propuesta de Directiva sobre derechos de autor en el mercado tnico
digital establece un sistema de licencias multiterritoriales para la explotacién de
estas obras (arts. 7 y 8).

Ademds, la D. 2001/29 autoriza a los Estados miembros a adoptar excepcio-
nes para que las bibliotecas y archivos puedan llevar a cabo actos de preservacion y

52 Disponible en: https://ec.europa.eu/digital-agenda/en/europeana-european-digital-

library-all
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archivo de las obras, y consultas en sus establecimientos. ;Pero hasta dénde alcanza
la excepcién?

En su Comunicacién de 2015 la Comisién Europea anuncid la posibilidad de
presentar propuestas legislativas con el fin de:

a) proteger la conservacién del patrimonio cultural por las instituciones, recogiendo
el uso de las tecnologfas digitales para la conservacién y las necesidades de las obras
creadas directamente en formato digital o digitalizadas; b) apoyar la consulta a distancia,
en redes electrénicas cerradas, de las obras conservadas en bibliotecas académicas y de

investigacién u otras entidades pertinentes, para fines de investigacion y estudio privado.

La propuesta finalmente presentada se refiere exclusivamente al primero de estos
aspectos. De acuerdo con el articulo 5 de la propuesta de Directiva sobre los de-
rechos de autor en el mercado dnico digital:

Los Estados miembros establecerdn una excepcidn a los derechos [...] por la que se
autorice a las instituciones de patrimonio cultural a efectuar copias de las obras u
otras prestaciones que se hallen de forma permanente en sus colecciones, en cualquier
formato y en cualquier soporte, con la tdnica finalidad de conservar tales obras u otras

prestaciones y en la medida necesaria para esa conservacién.
e. Cuestiones que no han sido objeto de propuestas legislativas

Son varias las cuestiones relativas a las excepciones que, a pesar de ser mencionadas en
la Comunicacién de 2015, finalmente no han sido objeto de propuestas legislativas.

En primer lugar, en dicha Comunicacién la Comisién Europea anuncié que
evaluaria “la necesidad de adoptar medidas relativas al canon por copia privada”.
Tras afos de estudios, informes, mediaciones e innumerables decisiones del TJUE?,
el anuncio de la Comisién sabia a poco. No obstante, la adopcién de un régimen
armonizado en esta materia resulta ciertamente complejo a la vista de las grandes
diferencias regulatorias. Como indica la Comisidn,

... los Estados miembros imponen cdnones a veces con independencia de los pagos
ya efectuados en otros Estados miembros, o sin que existan regimenes adecuados de
exencién o devolucién. También pueden producirse pagos indebidos cuando se apli-
can cdnones a productos de uso profesional. [...] También pueden existir précticas
discriminatorias en la distribucién de los cdnones recaudados, que favorezcan a los

titulares de los derechos nacionales.

53 Asuntos cerrados: C-467/08, “Padawan”, C-462/09, “Thuiskopie”, C-277/10, “Luk-
san”, C-457/11 a C-460/11, “VG Wort”, C-521/11, “Amazon” y C-435/12, “act Adam”,
C-463/12, “Copydan”, C-572/13, “Hewlett-Packard”, C-470/14, “Egeda”, y C-110/15,
“Nokia Italia”.
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Entre los temas que puede resultar necesario abordar figuran el vinculo entre compen-
sacién y perjuicio a los titulares de derechos, la relacién entre los acuerdos contractuales
y el reparto de los cdnones, la duplicacién de pagos, la transparencia de cara a los
consumidores, las excepciones y los principios que rigen los sistemas de reembolso y
la no discriminacién entre nacionales y no nacionales en la distribucién de los cdnones

recaudados.

La Comunicacién de 2016 no indica si se tiene pensado realizar alguna actuacién
legislativa en un futuro préximo.

En segundo lugar, segtin se ha indicado anteriormente, la Comunicacién de
2015 anunciaba la posibilidad de presentar propuestas legislativas para “apoyar
la consulta a distancia, en redes electrdnicas cerradas, de las obras conservadas en
bibliotecas académicas y de investigacién u otras entidades pertinentes, para fines de
investigacién y estudio privado”. Finalmente, la propuesta de Directiva de derechos
de autor en el mercado unico digital no contiene ninguna referencia a la cuestion.
La Comunicacién de 2016 se limita a afirmar que “la Comisién seguird evaluando
la cuestién y que en un momento posterior puede ser oportuno reconsiderar la
misma en atencidn a la jurisprudencia del TyUE”. En particular, la Comisién se
refiere al ya mencionado asunto C-174/15, “Vereniging Openbare Bibliotheken”
referido al préstamo publico de libros electrénicos. Pero este no es el dnico asunto
en el que se pone de manifiesto la necesidad de regular esta cuestién. En el asunto
que dio origen a la sTJUE 11 de septiembre de 2014, C-117/13, “Eugen Ulmer” se
planteaba si, con base en la excepcién de uso de obras y prestaciones protegidas
a efectos de investigacién o de estudio personal (art. 5.3 n) D. 2001/29), una
biblioteca podia digitalizar obras para su consulta en terminales informdticas loca-
lizadas en sus instalaciones, y si los usuarios podia realizar copias de las mismas en
dispositivos UsB para la consulta de la obra digitalizada fuera del establecimiento.
El TyUE respondié si a la primera pregunta, y no a la segunda.

En tercer lugar, en las consultas realizadas por la Comisién Europea antes de
2015 se preguntaba por los retos regulatorios que presentaba el llamado contenido
generado por los usuarios (User Generated Content o ucc). En muchos casos, este
contenido es original, pero en otros estd basado en copias preexistentes. En principio
son actividades que precisarfan de la autorizacién del autor, pero debe tenerse en
cuenta que son actividades que las redes sociales y otras herramientas de internet
han vuelto extremadamente generalizadas en la sociedad. Ademds, estas actividades
de reutilizacién de las obras (para crear obras derivadas) no estd limitada a unos
pocos, sino que cualquiera lo puede llevar a cabo gracias a estas herramientas. En
fin, a la hora de fijar el cardcter ilicito o no de estas actividades debe tenerse pre-
sente la libertad de expresién como counterbalance al derecho del titular de la obra.

Las nuevas herramientas tecnoldgicas y las redes sociales también conllevan
un cambio en los hdbitos sociales de los ciudadanos en relacién con la manera en
que estos crean, consumen e interactiian con contenidos.
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Infortunadamente, la adaptacién del régimen de los derechos de autor a estos
nuevos hdbitos deberd esperar un mejor momento o, en su caso, deberd realizarse
jurisprudencialmente. La propuesta de Directiva no establece nada al respecto.
La dnica actuacién que la Comisién europea ha acometido es la consulta piblica
sobre la llamada “libertad de panorama”, excepcién que permite la utilizacién de
obras concebidas para estar situadas de forma permanente en el espacio publico.
Con ello se exime de responsabilidad a las personas que toman fotografias de, por
ejemplo, la torre de Pisa y las utilizan exclusivamente para subirlas a Facebook, es
decir, sin ningin interés comercial.

Sobre el particular, la Comisidn explica en su Comunicacién de 2016:

Después de un andlisis de los resultados de la consulta putiblica acerca de la excepcién de
la “libertad de panorama” [...], la Comisién confirma la pertinencia de esta excepcidn.
Segin la legislacién de la UE, los Estados miembros disfrutan de un amplio margen
de maniobra para establecer estas excepciones. Casi todos los Estados miembros tie-
nen una excepcién de panorama en su legislacién nacional. Recientemente, algunos
Estados miembros que todavia no lo habfan hecho, han introducido esta excepcién
en sus ordenamientos o debatido proyectos de medidas en tal sentido. La Comisién
recomienda que los Estados miembros apliquen esta excepcién; seguird de cerca la

evolucién de esta cuestidn.

Ciertamente, el avance jurisprudencial del que hablamos en el pdrrafo anterior serfa
mds sencillo si la legislacién europea de derechos de autor contara con una cldusula
de “fair use”. De hecho, muchos nos preguntamos si no ha llegado el momento
de acabar con la lista tasada de excepciones, e introducir una cldusula abierta de
usos honrados. Por desgracia la cuestién, que si se planteaba la europarlamentaria
Julia Reda en su Borrador de Resolucién, ni tan siquiera se plantea por parte de
la Comisién.

4. OBSERVANCIA DE LOS DERECHOS

Como bien afirma la Comisién Europea, “un derecho que no se puede hacer
q
cumplir de forma efectiva tiene poco valor econémico”.

La normativa europea en materia de observancia de los derechos de propiedad
intelectual estd incluida bdsicamente en la Directiva 2004/48, la cual adapté al
derecho UE las obligaciones establecidas en la Parte 111 del Acuerdo apric. Mucho
ha llovido desde entonces v, por ello, la Comisién lanzé en 2015 una consulta pd-

¥;
blica sobre una posible actualizacién de la Directiva, por cuanto “el marco juridico
actual no parece idéneo para los retos del mercado tinico digital, en particular en lo
que se refiere a la aplicacién del derecho de informacidn, las acciones de cesacién
y su efecto transfronterizo, el cdlculo de los dafios y perjuicios y el reembolso de
las costas procesales”.

135



Aurelio Lépez-Tarruella Martinez

Dicha actualizacién deberia prever medidas penales de proteccién de los dere-
chos de propiedad intelectual. La Comisién propuso una directiva en la materia
por primera vez en 2005, pero fue rechazada por falta de base juridica. Tras la
adopcidn del Tratado de Lisboa dicho problema ya no existe pues las instituciones
han sido dotadas de las competencias necesarias*. El problema residird en lograr
que la legislaciéon propuesta establezca un equilibrio adecuado entre la proteccién
de los derechos de propiedad intelectual y los derechos y libertades fundamentales
de los ciudadanos europeos establecidos en la Carta de Derechos Fundamentales.
Por el momento no se ha propuesto ninguna legislacién en este sentido, y ni la
Comunicacién de 2015 ni la de 2016 la plantean.

En relacién con la observancia de los derechos en el entorno digital, debe
recordarse que la Directiva 2000/31 sobre comercio electrénico y la Directiva
2001/29 se limitan a establecer una obligacién genérica de los prestadores de
servicios de cooperar con las autoridades en la prevencién o sancién de las infrac-
ciones cometidas por los usuarios. Esto ha dado lugar a que cada Estado miembro
haya adoptado sistemas diferentes de desarrollo de esta obligacién genérica. En la
Comunicacién de 2015, la Comisién Europea plantea la adopcién de medidas a
nivel europeo en dos sentidos.

Por un lado, la adopcién del método de follow the money (“seguir la pista del
dinero”), que consiste en adoptar medidas —ya sean legislativas o de autorregulacién
del sector— para privar a quienes cometan infracciones comerciales de los flujos de
ingresos (p. ¢j., de los pagos de los consumidores y la publicidad) procedentes de
sus actividades ilegales, teniendo, por lo tanto, un efecto disuasorio®. Uno de los
Estados donde ya estd vigente este método es Espafia, cuyo articulo 158 zer 5 Lp1
que establece que ante la falta de retirada de unos contenidos ilicitos por parte de
un psI, la Seccién Segunda de la Comisién de Propiedad Intelectual podrd “requerir
la colaboracién necesaria de los prestadores de servicios de intermediacion, de los
servicios de pagos electrénicos y de publicidad, requiriéndoles para que suspendan
el correspondiente servicio que faciliten al prestador infractor”.

El problema de una regulacién como la espafola es el siguiente: para acelerar la
tramitacién de las reclamaciones de retirada o bloqueo de contenidos se ha otorgado
la competencia a una autoridad administrativa (la Seccién Segunda) que, como
tal, sélo tiene competencia sobre el territorio espafiol. Por ello, resulta imposible
para la Comisién —a expensas de ser declaradas nulas por falta de competencia
territorial— emitir érdenes de retirada o bloqueos de sitios web, o de identificacién
de titulares de pdginas web a psr establecidos en otros Estados miembros. Para
solventar este problema no hay mds remedio que adoptar algtin tipo de regulacién

54 Art. 83 TFUE.

55 En el momento de cerrar el presente trabajo se habia publicado en el sitio de in-
ternet Edri-gram una filtracién del borrador del documento de la Comisién “7The Follow
the Money Approach to IPR Enforcement — Stakeholders’ Voluntary Agreement on Online
Advertising and 1Pr Guiding Principles”, disponible en: https://edri.org/files/guiding_prin-

ciples_follow_the_money_approach_ipr_enforcement.pdf
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europea que facilite la cooperacién entre autoridades administrativas o judiciales
para hacer cumplir estas érdenes.

Por otro lado, la posible introduccién de mecanismos de “notificacién y retirada”
(en Europa llamados de “notificacién y accién”), si bien no se indica si los mismos
deben ser una obligacién para los pst o si deben adoptarse a partir de cédigos de
conducta consensuados entre organismos de representacién de las partes implicadas:
ps1, por un lado, y usuarios, por otro. Debe recordarse que, por el momento, en
la UE sdlo existe una obligacién para los Estados miembros de fomentar este tipo
de mecanismos de resolucién de disputas (art. 16 Directiva 2000/31), pero en la
préctica esto no ha conllevado una adopcién generalizada de estos mecanismos
por parte de los psI.

Ninguno de estos dos mecanismos se ha visto plasmado, por ahora, en propues-
tas legislativas. En su Comunicacién de 2016 la Comisién indicaba que todavia
estaba “llevando a cabo una evaluacién del funcionamiento global del marco
juridico vigente en cuanto a la aplicacién efectiva de los pp1”.

Asi las cosas, la propuesta de Directiva de derechos de autor en el mercado
tnico digital introduce una tnica norma que podria entenderse relacionada con
la observancia de los derechos. Se trata del articulo 13, cuyos destinatarios son los
“proveedores de servicios de la sociedad de la informacién que almacenen y faciliten
acceso publico a grandes cantidades de obras u otras prestaciones cargadas por sus
usuarios” (léase YouTube, Rapidshare y similares).

De acuerdo con esta disposicidn, estos proveedores deben adoptar, con laayuda
de los titulares de derechos, medidas para: a) garantizar que se respetan los acuerdos
celebrados con dichos titulares para la divulgacién de sus obras; b) impedir que estén
disponibles en sus servicios obras u otras prestaciones identificadas por los titulares
de los derechos para cuya divulgacién no se tiene autorizacién. Entre las medidas
a adoptar se habla de “técnicas efectivas de reconocimiento de contenidos”.

Por tltimo, se insta a los Estados miembros a velar por que proveedores y
titulares de derecho cooperan en el establecimiento de esas medidas; y a que los
proveedores implantan mecanismos de reclamacién y recurso (notice and takedown)
a los que puedan acceder los usuarios en caso de litigio sobre la aplicacién de esas
medidas.

CONCLUSIONES

El proceso de reforma del sistema de derechos de autor en la Unién Europea con-
firma una méxima inquebrantable en la propiedad intelectual: no existe un modelo
de proteccién de la propiedad intelectual vdlido con cardcter general. Cada Estado
debe adaptar su sistema de propiedad intelectual a sus caracteristicas particulares.
En este sentido, las soluciones propuestas por la Comisién Europea son exclusivas
de una organizacién de integracién econémica como la UE de la que forman parte
28 Estados miembros, con 28 leyes diferentes de derechos de autor.
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Estamos de acuerdo con la Comisién Europa en que, en el momento actual,
el proyecto de crear un cédigo europeo dnico de derechos de autor es inviable.
Por ello, el recurso a mecanismos alternativos que ha dado buenos resultados en
otras materias es acertado.

En primer lugar, en relacién con el binomio control en origen-reconocimiento
mutuo, debe aplaudirse la propuesta de extender su aplicacién a los servicios acceso-
rios en linea de organismos de radiodifusién y distribucién por cable; la utilizacién
de obrasy otras prestaciones en actividades pedagdgicas digitales y transfronterizas;
y el intercambio transfronterizo de ejemplares de obras en formato accesible para
personas con discapacidad visual. A nuestro modo de ver, resulta posible extender
la aplicacién de este mecanismo a otras cuestiones, pero debe aplaudirse la decision
de la Comisién de ir poco a poco y no pecar de ambicién excesiva.

En segundo lugar, la extensién de los sistemas de licencias multiterritoriales
abierta por la Directiva 2014/26 y que pretende extenderse a la digitalizacién de
obras fuera de comercio por parte de instituciones de patrimonio cultural también
puede ofrecer buenos resultados para acabar con la fragmentacién del mercado
tnico digital. En este mismo sentido, es de aplaudir la propuesta de Reglamento
por el que se castigan las précticas de geobloqueo. Bien es cierto que la creacién
de un mercado tnico digital exigird ir un paso mds alld y permitir que los usuarios
puedan elegir el prestador con el que contratan con independencia de su residencia
habitual.

En tercer lugar, no puede criticarse que la Comisién Europea siga utilizando
como mecanismo prioritario el de la armonizacién de legislaciones. La armoni-
zacién de ciertos aspectos regulatorios es el paso previo para poder implementar
los otros dos mecanismos y, sobre todo, para llegar al titulo unitario en materia
de derechos de autor. Dicho mecanismo estd presente particularmente en la pro-
puesta de Directiva sobre los derechos de autor en el mercado tnico digital. No
obstante, esta propuesta presenta dos caracteristicas que la diferencian de directivas
precedentes. Por un lado, ya no es una directiva “de minimos” en la que se permite
a los Estados miembros introducir un nivel de proteccién més elevado de los de-
rechos. Por otro, las excepciones dejan de ser opcionales. Los Estados miembros
estdn obligados a incorporarlas a sus ordenamientos tal y como se establece en la
Directiva. Ambas caracteristicas responden a un objetivo: garantizar la seguridad
juridica de los operadores en el mercado dnico digital eliminando, en la medida de
lo posible, las divergencias legislativas. A nuestro modo de ver, el nuevo enfoque
resulta acertado. El tiempo dird si con ello se alcanza el objetivo de crear el ansiado
mercado tnico digital.
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