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INTRODUCCION

La evolucion de las tecnologias digitales estd permitiendo el incesante
surgimiento de nuevos tipos de usos para que los consumidores puedan
acceder a contenidos protegidos por derechos de autor, lo que determina
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que se produzcan desequilibrios entre los derechos e intereses de ambos
que reclaman una adecuada respuesta desde la perspectiva juridica. El
mercado interior es uno de los logros més tangibles de la UE vy el
mercado Unico digital uno de sus corolarios en el que la proteccion de los
derechos de propiedad intelectual adquiere una redoblada importancia. Es
por ello que resulta necesario la creacion de sistemas eficientes en toda la
UE para la proteccion de dichos derechos.

1. LA ARMONIZACION NORMATIVA PREVIA A LA DIRECTIVA 2019/790,
DE 17 DE ABRIL, SOBRE DERECHOS DE AUTOR Y DERECHOS AFINES EN
EL MERCADO UNICO DIGITAL (DDAMUD).

1.1  La Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en
particular el comercio electronico en el mercado interior
(Directiva sobre el comercio electronico) (DCE).

La DCE surge con la pretension de lograr una armonizacion a nivel
europeo de la normativa sobre responsabilidad relativa a los servicios de
la sociedad de la informacion. Para ello sigue el esquema previsto en los
Estados Unidos, pero con un marcado caracter de horizontalidad que
abarca todo tipo de responsabilidades en juego, sea civil, penal o
administrativa. El legislador europeo no pretendi6 tanto establecer un
régimen de responsabilidad de los Prestadores de Servicios de la
Sociedad de la Informacion («PSSI»), cuanto garantizarles una zona de
exencion de responsabilidad que permitiera superar la inseguridad
juridica que sufrian los PSSI derivada de las disparidades de regulacion
existentes entre los distintos Estados miembros™.

Dentro de los PSSI podemos distinguir los Prestadores de Servicios de
Internet («ISP») de otros Prestadores de Servicios de la Sociedad de la
Informacion. A su vez dentro de los ISP nos interesa distinguir entre
Prestadores de Servicios Intermediarios de Internet («PSlI») de los

! Cfr. Rogel Vide, C. y Ortego Ruiz, M. (2015), Prestadores de servicios de internet y
alojamiento de contenidos ilicitos. Editorial Reus. Madrid. Disponible en
https://elibro-net.accedys.udc.es/es/Ic/bibliotecaudc/titulos/46637.
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Proveedores de Contenidos®. Esta clasificacion es importante porque la
DCE sitGa a los PSII en un espacio de exoneracion de responsabilidad
(«puerto seguro»).

Los PSII que la DCE incluye en su puerto seguro son los operadores
de redes y proveedores de acceso («mere Conduit» 0 «mera
transmision»), los prestadores de servicios que realizan copia temporal
de los datos solicitados por los usuarios («caching» 0 memoria
«tampon») y los prestadores de servicios de almacenamiento o
alojamiento de datos («hosting»). La DCE no incluye dentro de su puerto
seguro a los prestadores de servicios que faciliten enlaces a contenidos o
instrumentos de busqueda, aunque si prevé® que en el futuro se puedan
presentar propuestas de adaptacion de la norma relativas a la
responsabilidad de proveedores de hipervinculos y servicios de
instrumentos de localizacion.

1.2 La Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de
determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines
a los derechos de autor en la sociedad de la informacion (DDASI).

El mercado unico digital no puede suponer un obstaculo a la
proteccion de los autores y demas titulares de derechos de propiedad
intelectual. Toda armonizacion de los derechos de autor y derechos afines
a los derechos de autor debe basarse en un elevado nivel de proteccion,
dado que tales derechos son primordiales para la creacion intelectual®, y
a ese objetivo se encamina la DDASI.

La Directiva trata de superar la inseguridad juridica que existe en
relacion con la proteccion de obras protegidas por derechos de autor en la
red, y para ello otorga a todos los titulares de derechos reconocidos por la
Directiva un derecho exclusivo de poner a disposicion del publico obras
protegidas por derechos de autor®.

2 Cfr. Rogel Vide, C. y Ortego Ruiz, M. (2015), «Prestadores de servicios de internet
...», 0p. Cit.

3 Cfr. articulo 21.2 DCE.

* Considerando 9 DDASI.

® Considerando 25 DDASI.
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Pero ademés es una norma fundamental en el proceso de unificacion
en cuanto que los derechos que contempla y sus excepciones y
limitaciones han sido objeto de interpretacion constante por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante
TJUE), dando lugar a un elaborado régimen juridico® que, como se
expondrd, constituye la base de un auténtico proceso unificador. De
hecho, el Tribunal de Justicia ha declarado la importancia de la Directiva
2001/29 a la hora de definir los conceptos autonomos y ha consagrado el
“elevado nivel de proteccién a favor de los autores” como principio
general que debe tenerse en cuenta al interpretar todas las directivas que
pretenden armonizar los diferentes aspectos del derecho de autor.

1.3 La Directiva 2004/48/CE, del Parlamento europeo y del
Consejo, de 29 de abril, relativa al respeto de los derechos de
propiedad intelectual (DRDPI).

La tutela de la propiedad intelectual es esencial para el
funcionamiento del mercado Unico digital, su proteccién debe asegurar
una retribucién adecuada y un beneficio legitimo al inventor o creador y
garantizar una amplia difusion de las obras, ideas y los conocimientos,
pero sin constituir un obstaculo al respeto de Derechos Fundamentales
como la libertad de expresion o la libre circulacion de la informacion ni a
la proteccion de los datos personales.

La DRDPI vela por la proteccion de los consumidores y protege a los
autores mediante un conjunto minimo de medidas, procedimientos y
recursos que permiten ejercitar procedimientos civiles efectivos para
garantizar el respeto de los derechos de propiedad intelectual en toda la
Unién Europea’. Supone un paso adelante de la Unién “para garantizar
un nivel de proteccion de la propiedad intelectual elevado, equivalente y

® Llopis Nadal, P. (2018), “Enlaces en Internet y derechos de Propiedad Intelectual”.
Revista de derecho y nuevas tecnologias 48. pp. RR 4.1 — RR 4.21. Disponible en
https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/aranz/periodical/106943754/v20
180048/page/RR-4.1.

" Comisién Europea (2017): «Directrices sobre determinados aspectos de la Directiva
2004/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al respeto de los
derechos de propiedad intelectual», disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=CELEX:52017DC0708.
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homogéneo en el mercado interior””® y, con esta finalidad, el articulo 13

contempla la accion indemnizatoria por los dafios derivados de la
infraccion de los derechos de propiedad intelectual.

Sin embargo, la practica demuestra que la regulacion de la DRDPI,
basada en una armonizacién de minimos, no amparaba la reparacion
adecuada en los casos de vulneracion de los derechos de propiedad
intelectual y originaba inseguridad juridica dentro del Mercado Unico
Digital en el que este tipo de obras que se mueven: “las medidas, los
procedimientos y los recursos (...) no se ejecutan ni se aplican de manera
uniforme entre los Estados miembros”, lo que provoca “diferentes
interpretaciones relacionadas con su alcance (...) o calculos de dafios”.
La evaluacion de los dafios y perjuicios por infraccion de los derechos de
autor resulta complicada en la practica y “los titulares de derechos, la
judicatura, los profesionales del Derecho y los ciudadanos han pedido
mayor claridad juridica sobre el céalculo de los dafios (...)”” °. Como en
ocasiones anteriores, ha sido el Tribunal de Justicia de la Union Europea
el que ha tenido que abordar la interpretacion del articulo 13 de la
DRDPI en sus sentencias de 17 de marzo de 2016 (C-99/15, asunto
Liffers) y de 25 de enero de 2017 (C-367/15, asunto Stowarzyszenie),
unificando su sentido y alcance.

2. LA DIRECTIVA 2019/790, bE 17 DE ABRIL, SOBRE DERECHOS DE
AUTOR Y DERECHOS AFINES EN EL MERCADO UNICO DIGITAL.

2.1  El uso de contenidos protegidos por parte de prestadores de
servicios para compartir contenidos en linea.

El articulo 17 de la DDAMUD contiene un elemento unificador al
incorporar una regla de exoneracion de responsabilidad por infraccién
directa en favor de los «prestadores de servicios para compartir
contenidos en linea»*° que modifica el marco juridico en el que se venian

8 Considerando 10 DRDPI.

° Cfr. Comision Europea (2017): «Directrices...», op. cit.

19 peguera Poch, M. (2018): “La exoneracién de responsabilidad por infraccion directa
en la Directiva de derechos de autor en el mercado Unico digital”. Actas de Derecho
Industrial y Derecho de Autor 39, pp. 229-249.
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desenvolviendo las plataformas desde la DCE™ al ordenar a los Estados
miembros que dispongan que “los prestadores de servicios para
compartir contenidos en linea realizan un acto de comunicacion al
publico o de puesta a disposicion del publico a efectos de la presente
Directiva cuando ofrecen al publico el acceso a obras protegidas por
derechos de autor u otras prestaciones protegidas que hayan sido
cargadas por sus usuarios™ (art. 17.1 DDAMUD).

La Directiva define a estos prestadores en el articulo 2.6) como «un
servicio de la sociedad de la informacién cuyo fin principal, o uno de
cuyos fines principales, es almacenar y dar al pablico acceso a una gran
cantidad de obras u otras prestaciones protegidas cargadas por sus
usuarios, que el servicio organiza y promociona con fines lucrativos».
Por tanto, no se refiere a los tradicionales servicios de hosting, que
continuaran bajo el puerto seguro de la DCE, a menos que cumplan las
condiciones del articulo 2.6).

2.2  Laexclusion del puerto seguro de la DCE

A efectos de la Directiva estos prestadores realizan un acto de
comunicacion al publico o de puesta a disposicion del pablico y son
responsables por ello, por lo que, cuando concurran las situaciones que el
propio articulo contempla, no se aplicara «la limitacion de
responsabilidad prevista en el articulo 14, apartado 1, de la Directiva
2000/31/CE», y configura para ellos un nuevo espacio de exencion de
responsabilidad de caracter vertical, con un alcance limitado al campo de
la propiedad intelectual y de caracteristicas distintas.

2.3 El nuevo puerto seguro de la DDAMUD.

Teniendo en cuenta que los contenidos no son cargados por ellos sino
por sus usuarios, la DDAMUD ofrece a los prestadores de servicios para

1 Vid. entre otros, L6pez Richart, J. (2019): “Responsables, ma non troppo. Las reglas
de exencién de responsabilidad de las plataformas para el intercambio de contenidos
en linea en la directiva sobre derechos de autor en el mercado Unico digital”. En Saiz
Garcia, C. (dir.) y Evangelio Llorca, R. (dir.), Propiedad intelectual y mercado
Unico digital europeo, pp. 307- 366.
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compartir contenidos en linea la posibilidad de beneficiarse de una
exencién de responsabilidad que les protege exclusivamente frente a la
responsabilidad derivada de la realizacion de actos de comunicacion y
puesta a disposicion del publico cuando demuestren haber desplegado la
maxima diligencia exigible para evitar el dafio, siguiendo un esquema
que recuerda a la excepcion de diligencia prevista en sistemas de
responsabilidad por riesgo o responsabilidad objetiva atenuada *2.

Los supuestos en los que no se les podra exigir responsabilidad se
concreta en tres obligaciones que el proveedor debera probar que ha
cumplido acumulativamente: en primer lugar, que ha hecho los mayores
esfuerzos para obtener una autorizaciéon, lo que también supone el
reconocimiento de que los titulares de derechos no estdn obligados a
otorgar una autorizacién®®; en segundo lugar, que han hecho, de acuerdo
con normas sectoriales estrictas de diligencia profesional, los mayores
esfuerzos por garantizar la indisponibilidad de obras y otras prestaciones
especificas respecto de las cuales los titulares de derechos les hayan
facilitado la informacion pertinente y necesaria (art. 17.4.0 DDAMUD).
Como sefiala la doctrina, en la practica este requisito se traduce en la
obligacion de establecer técnicas de filtrado previo y reconocimiento
automatico de contenidos que identifiquen aquellos que los usuarios
intentan subir a la plataforma y sean coincidentes con obras o
prestaciones protegidas. En tercer lugar, deberan acreditar que han
actuado de modo expeditivo al recibir una notificacion suficientemente
motivada de los titulares de derechos, para inhabilitar el acceso a las
obras u otras prestaciones notificadas o para retirarlas de sus sitios web, y
han hecho los mayores esfuerzos por evitar que se carguen en el futuro
(art. 17.4.c DDAMUD), de conformidad con lo que se ha sefialado en la
segunda obligacion. Para Peguera Poch el supuesto de hecho parece
referirse a contenidos no autorizados, respecto de los cuales el proveedor
no recibio la informacion pertinente y necesaria para evitar su subida a la
plataforma; o bien a casos en que, a pesar de haber recibido aquella

12 Cfr. Peguera Poch, M. (2018): «La exoneracién de responsabilidad ...», op. cit., pag.
241,

13 Cfr. Peguera Poch, M. (2018): «La exoneracién de responsabilidad ...», op. cit., pag.
241.
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informacion y de la diligencia observada por el proveedor, el contenido
logré escapar al filtro'.

2.4  El régimen especial aplicable a las startups y empresas
emergentes.

La DDAMUD suaviza estas obligaciones para que los nuevos
prestadores de servicios para compartir contenidos en linea cuyos
servicios lleven menos de tres afios a disposicion del publico en la Unién
y cuyo volumen de negocios anual sea inferior a 10.000.000 € puedan
acogerse al nuevo puerto seguro y no tengan que cumplir con las
obligaciones relativas al filtrado previo y reconocimiento automatico de
contenidos (art. 17.6 DDAMUD). Esto supone que tampoco estén
obligados a hacer todo lo posible para asegurar que no estan disponibles
en la plataforma los contenidos protegidos sobre los que han recibido la
necesaria informacion ni a realizar los mayores esfuerzos para impedir
que los contenidos retirados tras una notificacion se vuelvan a subir a la
web®, salvo que el promedio de visitantes Gnicos mensuales de la
plataforma exceda de cinco millones (art. 16.6, pf. 2°, DDAMUD).

Pero una vez transcurridos tres afios de servicios en la Union les seré
de aplicacion el régimen general, aunque la dimension de la plataforma
continuara constituyendo un elemento que se tendra en cuenta a la hora
de valorar el cumplimiento de las obligaciones impuestas por el nuevo
puerto seguro de la DDMUD.

3. LA LABOR UNIFICADORA DE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE.
3.1 La accion indemnizatoria del articulo 13 DRDPI.

La indemnizacion contemplada en este articulo comprende tanto el
valor de la pérdida sufrida por el titular del derecho infringido (dafio
emergente), como la ganancia que este haya dejado de obtener como

14 Cfr. Peguera Poch, M. (2018): «La exoneracién de responsabilidad ...», op. cit., pag.
242,

15 Cfr. Peguera Poch, M., (2018): «La exoneracién de responsabilidad ...», op. cit., pag.
243.
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consecuencia de la infraccion (lucro cesante). Prevé, ademas, la
indemnizacién del dafio moral, si bien asociada de manera exclusiva a
uno de los modos de fijacion de la indemnizacion por lucro cesante,
dentro de la letra a) de su apartado 1.

3.1.1 Laregalia hipotética y los dafios patrimoniales.
3.1.1.1 En el dafio emergente.

El dafio emergente hace alusién a aquellos dafios patrimoniales
efectivamente producidos. Se trata de uno de los dos elementos o partidas
clasicas del dafio indemnizable, de acuerdo con los principios generales
del derecho de dafios y la doctrina lo considera implicito en la expresion
«consecuencias econdmicas negativas» de apartado 1 a) del articulo 13°.
El dafio emergente es compatible (y acumulable) con el criterio de
fijacion del quantum del lucro cesante, a eleccion del perjudicado, pero
resulta mas dudosa su acumulacion al importe de la regalia hipotética
establecida en la letra b).

El TJUE en su Sentencia de 25 de enero de 2017 (asunto C-367/15)
ha unificado este extremo al afirmar que «el mero pago, en el supuesto
de una vulneracion de un derecho de propiedad intelectual, del canon
hipotético no puede garantizar una indemnizacion de todo el perjuicio
realmente sufrido, dado que el pago de ese canon, por si solo, no
garantiza ni el reembolso de los eventuales gastos vinculados a la
investigacion de posibles infracciones, evocados en el Considerando 26
de la Directiva 2004/48, ni la indemnizacion de un posible dafio moral
(vid, a este Gltimo respecto, la Sentencia de 17 de marzo de 2016, Liffers,
C-99/15, apartado 26), ni tampoco el pago de intereses de las cantidades
adeudadas» (apartado 30 de la Sentencia).

16 Moralejo Imbernén, N., (2017): “La indemnizacién de dafios en caso de infraccién de
los derechos de propiedad intelectual”. Actas de Derecho Industrial y Derecho de
Autor, 38, p. 335.
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3.1.1.2 En el lucro cesante.

El lucro cesante es la ganancia que el titular de los derechos ha
dejado de obtener por su explotacién debido a la intromision de un
tercero, esto es, por la utilizacion ilicita (o no autorizada) de su obra o
prestacion llevada a cabo por otra persona'’. Ante la infraccion de
derechos de propiedad intelectual el articulo 13 DRDPI permite al
perjudicado reclamar, ademas del dafio emergente, el lucro cesante,
pudiendo optar por cualquiera de estos tres métodos de calculo del dafio:

e los beneficios que previsiblemente hubiera obtenido el titular de
los derechos si no hubiera existido la competencia del infractor
(lucro cesante tradicional).

e los beneficios obtenidos por el infractor con la injerencia en el
derecho ajeno (lucro de intervencion).

e una remuneracion equivalente al valor de cesion del derecho en el
mercado (dafio regalia).

En caso de infraccién de los derechos de propiedad intelectual, la Ley
posibilita que el perjudicado opte a una valoracion abstracta del dafio
(regalia hipotética) a la que podra acogerse, aunque se hubiera acreditado
que nunca hubiera concedido una licencia, y no requiere prueba de que
de la infraccion se hubieran derivado dafios concretos. Esta es la postura
que sostiene el TIUE en la Sentencia de 25 enero 2017, al afirmar que
“el articulo 13 de la Directiva 2004/48 debe interpretarse en el sentido
de que no se opone a una normativa nacional, como la controvertida en
el litigio principal, con arreglo a la cual el titular de un derecho de
propiedad intelectual vulnerado puede solicitar a la persona que ha
vulnerado dicho derecho, bien la reparacion del perjuicio sufrido,
tomando en consideracién todos los aspectos pertinentes del caso de que
se trate, bien, sin que ese titular tenga que demostrar el perjuicio
efectivo, el pago de una cantidad correspondiente al doble de la
remuneracion adecuada que se habria debido abonar por la autorizacion
para utilizar la obra afectada”. Incluso procedera en el supuesto de que

17 Cfr. Moralejo Imbernén, N., (2017): «La indemnizacién...», op. cit., pag. 355.
18 Sentencia Stowarzyszenie, C-367/15, apartado 33.
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hubiera obtenido un beneficio por la utilizacion ilicita de la obra o
prestacion ajenas como sucedid en el caso Ariston que dio lugar a la
teorfa de la Shadensberechnung™.

Cuestion distinta es la posible compatibilidad entre la accion
indemnizatoria y la accion de enriquecimiento injustificado. En este
sentido podemos destacar la propuesta ofrecida por Busto Lago para
quien “la subsidiariedad de la accién de enriquecimiento no puede
predicarse con caracter general, de forma que si concurren los
presupuestos habilitantes del ejercicio de otras acciones concurrentes,
éstas y aquélla podran ser ejercitadas bien de forma alternativa, a
eleccidn del titular de las mismas, bien de forma sucesiva, respetando en
todo caso, l6gicamente, el régimen juridico propio de cada una de ellas y
en particular los distintos plazos de prescripcion a los que estén
sometidas dichas acciones”%.

3.1.2 Laregalia hipotética y el dafio moral.

Al dafio moral se refiere el apartado a) del articulo 13.1. DRDPI al
contemplar los dos primeros métodos de calculo del dafio. La Directiva
establece la opcién por el dafio regalia en el apartado b), por lo que
parece gque desvincula el dafio moral de la indemnizacion basada en la
regalia. EI TJUE en la Sentencia de 17 de marzo de 2016% resolvié la
discusion al establecer que “el articulo 13, apartado 1, de la Directiva
2004/48 debe interpretarse en el sentido de que permite al perjudicado
por la violacion de su derecho de propiedad intelectual que reclama una
indemnizacion del dafio patrimonial calculada, (...), sobre la base de
licencias hipotéticas reclamar ademéas la indemnizacion del dafio
moral”.

19 Cfr. Moralejo Imbernén, N. (2017): «La indemnizacion...», op. cit. pag. 365.

2 Busto Lago, J. M., y Pefila Lépez, F. (1997): “Enriquecimiento injusto y
responsabilidad civil extracontractual”, Anuario da Facultade de Dereito da
Universidade da Corufia 1, pp. 141-166, disponible en
http://hdl.handle.net/2183/1921.

2! Sentencia Liffers, C-99/15, apartado 27.
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3.2  La responsabilidad de los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacion que facilitan enlaces a obras o
prestaciones protegidas

La DCE no incluyé inicialmente dentro de su puerto seguro a los
prestadores de servicios que facilitan enlaces a contenidos o instrumentos
de busqueda, lo que ha motivado que se discutiese su responsabilidad
cuando dirigen a obras o prestaciones protegidas por derechos de autor.

3.2.1 La cuestion de la responsabilidad de los PSSI que facilitan enlaces
a obras o prestaciones protegidas.

Sea cual sea el modelo utilizado para la explotacion —disfrute en
linea, descarga directa o intercambio P2P—, el principal problema al que
se enfrentan los PSSI que facilitan enlaces a obras o prestaciones
protegidas es el de su posible responsabilidad cuando los titulares de
derechos no han otorgado su consentimiento. Y ello, con independencia
de la posible responsabilidad directa del proveedor de contenidos o del
internauta que accede a la obra.

Como ha sefialado el TJUE, lo determinante es si se produce una
puesta a disposicidn o una transmision cubierta por el derecho de autor, y
esto no sucede cuando el enlace se limita a remitir a una pégina que si
permite acceder al contenido, sin dar acceso a la concreta obra o
prestacion. Por el contrario, si el enlace pone a disposicion un contenido
protegido determinado se planteard la posible responsabilidad del
enlazador.

En los intercambios P2P no ofrece duda que la intervencion de los
enlazadores es crucial en cuanto que el éxito de estas redes depende de
que se puedan localizar pares disponibles para el intercambio y descarga
de las obras buscadas, lo que resultaria muy complicado sin la
intervencion de los prestadores®. Mas problemética puede resultar su
papel en el disfrute en linea y la descarga directa, pudiéndose discutir su
responsabilidad cuando el enlace dirige directamente obras o
prestaciones protegidas. Como los contenidos se encuentran alojados en
un sitio distinto a la web del enlazador, la puesta a disposicion inicial de

22 Conclusiones Stichting Brein 11, C-610/15, apartado 26.
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la obra no la realiza este sino el proveedor de contenidos, por lo que
podria afirmarse que aquellos no realizan un acto de comunicacién
publica. No obstante, nada impediria que el enlazador pudiese ser
considerado responsable indirecto por la infraccion de los derechos de
propiedad intelectual si se interpreta que colabora en la explotacién?.

Lo que sucede es que el derecho de dafios no estd armonizado a
nivel de la Unién?, lo que implica que cada Estado aplique sus propias
normas internas para atribuir responsabilidad. Asi, mientras que para
algunos Estados miembros las actividades de los PSII que se describen en
el puerto seguro se consideran supuestos que pueden generar
responsabilidad indirecta por la participacion en la conducta ilicita de un
tercero, para otros esa conducta es constitutiva de una actuacion
negligente por incumplimiento del deber de cuidado o de la obligacion de
no causar dafio a tercero, por lo que podria dar lugar a una
responsabilidad por hecho propio®. Asi, si considerasemos que la DCE
limita la exclusién a los casos en que la responsabilidad pueda calificarse
como derivada de hecho ajeno, en esos ordenamientos juridicos el
intermediario no quedaria cubierto por el puerto seguro aun cuando no
haya cometido una infraccion directa de los derechos de propiedad
intelectual ®°.

Pues bien, el TIUE ha encontrado en la falta de armonizacion de la
responsabilidad indirecta por la infraccién de los derechos de propiedad
intelectual dentro de la Unién?’ un argumento més para continuar con su
labor unificadora, y asi, al ir interpretando el articulo 3.1 de la DDASI en
los distintos asuntos que ha tenido la oportunidad de conocer, ha ido

%% lopis Nadal, P. (2018): «Enlaces en Internet ...», op. cit. pAg. RR-4.7.

* Vid. Rubi Puig, A. y Ramirez Silva, P. (2018): “El nuevo derecho de acceso.
(Evolucién de la jurisprudencia del TJUE en materia de comunicacion al publico en
relacion con las actividades que facilitan el acceso a obras protegidas)”. Pe.i 58, pp.
13-86.

% Angelopoulos, C.J. (2016): European Intermediary Liability in Copyright. A Tort-
Based Analysis, Kluwer Law Intemational, pp. 145-387.

% peguera Poch, M., (2018), “La exoneracion de responsabilidad por infraccién directa
en la Directiva de derechos de autor en el mercado Unico digital”. Actas de derecho
industrial y derecho de autor 39, p. 238.

2" Angelopoulos, C.J. (2016): «European Intermediary Liability in Copyright ...», op.
cit., pp. 145-387.
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desarrollado el concepto autdbnomo de comunicacion al publico,
considerando por una parte que, en determinados supuestos, la actividad
de los enlazadores puede constituir un acto de puesta a disposicion y, por
otra, extendiendo el concepto a otras actividades relacionadas con los
enlaces, lo que puede suponer de facto considerarlos responsables
directos en caso de infraccion de los derechos de propiedad intelectual®®,

3.2.2 Los pronunciamientos del TJUE sobre enlaces a obras protegidas.

Las distintas cuestiones prejudiciales que se han planteado ante el
TJUE han evidenciado la problematica que provoca el empleo de enlaces
para facilitar el acceso a obras y prestaciones protegidas por derechos de
propiedad intelectual. Con cada pronunciamiento el Tribunal ha
perfeccionado el régimen juridico de los enlazadores en relacion con los
derechos de propiedad intelectual, aclarando en qué supuestos se puede
incurrir en responsabilidad directa por infraccion de los derechos de
propiedad intelectual cuando se facilitan enlaces a contenidos protegidos,
lo que se puede entender como un auténtico proceso unificador en la
materia.

Las resoluciones del TJUE a las que nos referiremos son las
Sentencias de los asuntos Svensson (C-466/12, EU:C:2014:76, de 13 de
febrero de 2014.), GS Media (C-160/15, de 8 de septiembre de 2016),
Stichting Brein | (C-527/15, de 26 de abril de 2017) y Stichting Brein 1l
(C-610/15, de 14 de junio de 2017) en relacién con el régimen juridico de
la responsabilidad de los prestadores de servicios que faciliten enlaces a
contenidos o instrumentos de busqueda; y la Ordonnance BestWater (C-
348/13, de 21 octubre 2014) y la Sentencia del asunto VG Bild-Kunst (C-
392/19, de 9 de marzo de 2021), en relacion con el régimen juridico
especifico de la responsabilidad derivada del empleo de la técnica del
framing.

3.2.2.1 El asunto «Svensson»

%8 lopis Nadal, P. (2018), «Enlaces en Internet ...», op. cit., pAg. RR-4.7.

REVISTA DE ESTUDIOS EUROPEOS, volumen 79, enero-junio (2022): 344-366
ISSN 2530-9854



358 Francisco Javier Martin Alaez

El Tribunal considera que, a efectos del articulo 3.1 DDASI, no
constituye un acto de comunicacion publica el hecho de proporcionar
enlaces que conducen a obras que pueden consultarse libremente en otra
pagina de Internet y sefiala dos requisitos que deben concurrir para que
pueda entenderse que hay un acto de comunicacion publica o de puesta a
disposicion del publico: un acto de comunicacién de una obra y la
comunicacion de esta a un publico. Para que la obra sea comunicada
efectivamente a un publico el Tribunal considera preciso ademas que, 0
bien se utilice un medio técnico especifico diferente al empleado en la
comunicacién de origen®®, o bien que la comunicacién se dirija a un
publico nuevo, es decir, un publico que no fue tomado en consideracion
por los titulares de los derechos de autor cuando autorizaron la
comunicacién inicial al pablico®.

A continuacién, da un paso mas en su doctrina al sefialar que la
puesta a disposicion de obras mediante enlaces no conduce tampoco a
comunicar dichas obras a un publico nuevo cuando el acceso a las obras
en esa pagina no esta sujeta a ninguna medida restrictiva y todos los
internautas pueden consultarla libremente. Por el contrario, si los enlaces
permitieran eludir las medidas de restriccion adoptadas en la pagina en la
que se encuentra la obra protegida, o dirigen a obras que ya no estuvieran
a disposicién del pablico en la pagina en la que se comunicé inicialmente
0 s6lo lo estuvieran para un ptblico limitado®, los usuarios de la pagina
que gestiona los enlaces si constituirian un publico nuevo que no fue
tomado en consideracién por los titulares de los derechos de autor cuando
autorizaron la comunicacion inicial, de modo que esa nueva
comunicacion al publico exigiria autorizacion de los titulares.

Svenson supone asi un paso mas en el proceso de unificacion de la
responsabilidad directa de los enlazadores llevada a cabo por la
jurisprudencia del TJUE, que responderan directamente por actos propios
cuando enlacen a contenidos protegidos sin perjuicio de la

%% Vid. Sentencia ITV Broadcasting v TVCatchup C-607/11, de 7 de marzo de 2013,
apartados 21 a 26.

% Sentencia Svensson, C-466/12, apartado 24.

%1 Sentencia Svensson, C-466/12, apartado 31.
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responsabilidad indirecta en que puedan incurrir respecto de actos que
han sido cometidos por los usuarios de su servicio®.

3.2.2.2 El asunto GS Media

Es el asunto GS Media se plantea ante el TJUE un supuesto en que
los enlaces conducen a obras cuya comunicacion publica nunca habia
sido autorizada. En este asunto el Tribunal se refiere a la necesidad de
realizar una apreciacion individualizada en la que han de valorarse
varios criterios complementarios, de naturaleza no auténoma vy
dependientes unos de otro. El primero es el papel ineludible del usuario,
entendido como la imposibilidad de acceder a la obra sin la intervencion
del gestor, no bastando por tanto la mera dificultad para acceder a la
obra. El segundo es el carécter deliberado de su intervencion, entendido
como conocimiento de las consecuencias de su comportamiento para dar
a sus clientes acceso a una obra protegida®®. Consciente de que la prueba
de ese conocimiento puede resultar complicada en la préctica, el Tribunal
crea una presuncion de conocimiento en base a la concurrencia o no de
animo de lucro, entendiendo que, cuando la colocacién del hipervinculo
la realiza una persona sin animo de lucro, no actda, por lo general, con
pleno conocimiento de las consecuencias de su comportamiento. Por otra
parte, cuando la colocacion de hipervinculos se efectla con animo de
lucro, cabe esperar que el enlazador realice las comprobaciones
necesarias para asegurarse de que la obra de que se trate no se publica
ilegalmente en el sitio al que lleven dichos hipervinculos, de modo que se
ha de presumir que la colocacién ha tenido lugar con pleno conocimiento
de la naturaleza protegida de dicha obra y de la eventual falta de
autorizacion de publicacion en Internet por el titular de los derechos de
autor. No obstante, se trata de una presuncién iuris tantum que admite
prueba en contrario®.

El problema que plantea esta interpretacion del TJUE es que puede
incentivar el establecimiento de plataformas 2.0 en las que son los
propios usuarios quienes comparten los enlaces. Consciente de este

%2 V/id. Llopis Nadal, P. (2018): «Enlaces en Internet ...», op. cit., pag. RR-4.13.
%% Sentencia GS Media, C-160/15, apartados 33 a 35.
% Sentencia GS Media, C-160/15, apartados 47 a 51.
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peligro, el TIUE traté de resolverlo en el asunto Stichting Brein I, al
establecer que también se realiza una actividad susceptible de ser
considerada como acto de comunicacion puablica cuando la plataforma
gestione activamente y organice los enlaces.

A pesar de las numerosas criticas recibidas®, debe valorarse
positivamente esta interpretacion del TJUE en la medida que, al
atribuirles responsabilidad directa por las infracciones cometidas como
consecuencia de sus actos de comunicacion publica de obras protegidas,
ampara a los titulares de derechos frente a su uso ilegal en Internet, en
cuanto que pueden actuar contra intermediarios situados en la Union
Europea que enlacen a contenidos protegidos alojados en terceros paises,
lo que permitira obtener tanto el cese de los ilicitos como la
indemnizacién por los dafios y perjuicios causados conforme al articulo
13 de la DRDPI.

3.2.2.3 Stichting Brein |

En este asunto el Tribunal interpreté el art. 3.1 de la Directiva
2001/29 en el sentido de que el concepto comunicacion al publico
también incluye actividades como la venta de reproductores multimedia
con enlaces a paginas de Internet que alojan obras protegidas sin
autorizacion cuando concurren el resto de los requisitos que hemos
analizado supra.

Como sefialo el abogado general en el apartado 51 de sus
conclusiones, “no hay diferencias significativas entre colocar en un sitio
web hipervinculos que remiten a obras protegidas y (...) colocarlos en un
aparato multimedia concebido precisamente para su empleo en Internet”.
Ambas actividades tienen en comun la puesta a disposicion del publico
de contenidos protegidos *°.

% Vid. entre otras, Conclusiones Stichting Brein 1, C-527/15, de 8 de diciembre de
2016, apartado 71.
% Conclusiones Stichting Brein I, C-527/15, apartado 51.
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3.2.2.4 Stichting Brein 11

En este pronunciamiento el Tribunal suple las carencias detectadas en
la sentencia del asunto GS Media y estima que una plataforma de
intercambio en la que son los usuarios actuando sin animo de lucro
quienes facilitan los enlaces, podra ser considerada infractora directa de
los derechos de propiedad intelectual por realizar actos comunicacién
publica o de puesta a disposicion del publico si ofrece acceso a
contenidos protegidos puestos a disposicion del pablico sin autorizacion
de su titular cuando los organiza y gestiona activamente, indexando
metadatos relativos a las obras protegidas y proporcionando un motor de
busqueda que permitan a los usuarios de esa plataforma localizar dichas
obras e intercambiarlas en una red entre pares (peer-to-peer) *.

3.2.3 Los pronunciamientos del TJUE sobre la técnica del framing.

El marco o framing es una técnica que permite insertar en una web
obras o prestaciones protegidas que estan alojadas en un sitio distinto. La
obra no se reproduce en el servidor del sitio en el que se visualiza, sino
que se consulta directamente a través de un enlace profundo sin que el
usuario sea consciente de que éste procede de otro sitio®. En la
actualidad, el framing ha sido sustituido por el inline frame, que permite
la insercién automatica de recursos externos en el sitio web donde esta
ubicado el enlace sin que el usuario sea consciente de ello. El inline
frame muestra la obra como un elemento integrante de esa pagina, al
incrustar (embedding) recursos externos en una pagina web*.

3.2.3.1 Ordonnance BestWater

En el asunto Bestwater la controversia surgié por la publicacién de un
enlace ensamblado en una web (framing) que permitia visualizar un

%7 Sentencia Stichting Brein 11, C-610/15, apartado 38 y fallo.

% Conclusiones del Abogado General Sr.Maciej Szpunar presentadas el 10 de
septiembre de 2020 en el Asunto C-392/19 VG Bild-Kunst (Apdo. 11).

* Vid. Conclusiones del Abogado General Sr. Maciej Szpunar, op. cit. (Apdo. 12); Vid.
Lopez Maza, S., (2021): “Framing y comunicacion publica de contenidos protegidos
por la propiedad intelectual”. La Ley Unidn Europea 91, pag. 6/16.
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video de la plataforma Youtube cuya puesta a disposicién los titulares de
derechos sobre el mismo alegaron no haber consentido™.

El TJUE no llegd a pronunciarse sobre este tipo de enlaces al
considerar que la cuestion ya habia sido resuelta con la jurisprudencia
Svensson, en la que, a propdsito de la existencia 0 no de un publico
nuevo, sostuvo que su interpretacion no seria distinta si el enlace fuera
facilitado mediante la técnica del framing™.

3.2.3.2 VG Bild-Kunst

En marzo de 2021 el TJUE avanza en la unificacion de la
responsabilidad de los gestores de enlaces al reafirmar en VG Bild-Kunst
la doctrina que establece que la provision de enlaces que permitan eludir
las medidas restrictivas a que estan sometidas las obras enlazadas en el
sitio web en el que estan alojadas constituye un acto de comunicacién
publica sujeto a autorizacién, y dar un paso mas al incluir dentro de ella
las medidas tecnologicas que impidan el framing.

En este asunto, SPK, fundacion alemana que gestiona una biblioteca
digital, se niega a aplicar medidas destinadas a impedir el framing por
parte de terceros de las obras en forma de miniaturas (thumbnails) a las
que VG Bild-Kunst, entidad de gestion colectiva de los derechos de autor
en el ambito de las artes visuales en Alemania, supedita la celebracion
del contrato de uso de su repertorio. El Tribunal considera que la difusion
de las imagenes en miniatura de obras protegidas constituye un acto de
comunicacion al publico y que las medidas restrictivas del framing no
restringen el acceso a las obras, sino el pablico de las obras a los usuarios
del sitio de Internet de origen. Por tanto, si se han adoptado o impuesto la
utilizacién de medidas restrictivas contra el framing, la insercién de una
obra en la pagina web de un tercero utilizando la técnica del framing
constituye una puesta a disposicion de esa obra a un publico nuevo y
requiere autorizacion®.

“0 Ordonnance BestWater, C-348/13, apartado 4, in fine.
*1 Sentencia Svensson, C-466/12, apartado 29.
“2 Sentencia VG Bild-Kunst, C-392/19, apartado 48 y fallo.
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4., FUTURAS NORMAS APLICABLES A LOS SERVICIOS Y A LAS
PLATAFORMAS DIGITALES

En diciembre de 2020 la Comisién propuso dos nuevas normas, una

sobre servicios digitales y otra sobre mercados digitales, con el objetivo
de regular servicios digitales como las redes sociales, los mercados en
linea y otras plataformas en linea que operan en la Union Europea.
En ocasiones las plataformas online pueden utilizarse indebidamente para
difundir contenidos ilicitos o vender productos falsificados. Ademas, los
derechos fundamentales de los ciudadanos europeos no estan
adecuadamente protegidos en linea y son frecuentes la merma a la
libertad de expresion de los usuarios en Internet. Con el objeto de
solucionar esos problemas se propone la Ley de Servicios Digitales, que
promovera una mejor proteccion de los consumidores y sus derechos
fundamentales en linea. En otras ocasiones lo que sucede es que algunas
grandes plataformas en linea actian como «guardianes» en los mercados
digitales y la Ley de Mercados Digitales tratara de garantizar que estas
plataformas se comporten de manera equitativa en linea.

Lo destacable de estas dos nuevas iniciativas es que adoptaran la
forma de Reglamento, por lo que una vez aprobadas seran directamente
aplicable en toda la Unidn. Al establecer obligaciones vinculantes a nivel
de la UE a todos los servicios digitales que conecten a los consumidores
con bienes, servicios o contenidos, nuevos procedimientos de retirada
rapida de contenidos ilicitos y una proteccién completa de los derechos
fundamentales de los usuarios en linea, la nueva normativa reequilibrara
los derechos y las responsabilidades de los usuarios, plataformas
intermediarias y autoridades publicas.

5. CONCLUSION

La regulacion vigente, basada en la Directiva de la UE, no resuelve
satisfactoriamente la exigencia de una reparacion adecuada en los casos
de vulneracion de los derechos de autor y la falta de armonizacién del
Derecho de dafios comporta que cada Estado pueda aplicar sus propias
normas responsabilidad civil del infractor. Estas carencias normativas
han motivado que el TJUE asumiese el impulso de un proceso de
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unificacion en el &mbito de los derechos de propiedad intelectual en la
que estan presentes también algunos elementos del derecho de dafios. Su
actitud ha despertado, aunque de forma timida, una corriente normativa
unificadora en la UE. Asi la DDAMUD, en su articulo 17, al unificar la
responsabilidad directa de ciertos tipos de PSSI en relacion con ciertas
infracciones de los derechos de autor; también en el &mbito de los
servicios digitales las nuevas propuestas normativas siguen esa tendencia
unificadora de la responsabilidad en linea de las grandes plataformas.
Estas seran directamente aplicables en toda la UE al adoptar forma de
Reglamento y tendran repercusiones en la proteccion de los derechos de
autor, pero para la adecuada proteccion de los derechos e intereses
legitimos (de los titulares de derechos de propiedad intelectual, pero
también de los consumidores y usuarios) en el Mercado Unico Digital a
través del instrumento constituido por el Derecho de dafios, seria
deseable la adopcion de una regulacion especifica que la afrontase.
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