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Abstract*

El presente trabajo se propone dar cuenta, con cardcter general, de las reformas que se avecinan en el corto,
medio y largo plazo en el Derecho de la propiedad intelectual como consecuencia de los trabajos ya
emprendidos o pendientes de serlo por la Comision Europea, anunciados en su Comunicacion “Hacia un
marco moderno y mds europeo de los derechos de autor”, presentada el 9.12.2015.

This paper provides a general overview of the legal reforms expected in the field of intellectual property law
in the short, medium and long term. It discusses the agenda of the European Commission set out in its
communication “Towards a modern, more European copyright framework” of 9 December 2015,
explaining those proposals on which work has already begun as well those areas on which work is envisaged
in the near future.
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1. Punto de partida: la tarea pendiente del legislador espaiiol respecto al Derecho
europeo vigente

La dltima de las muchas reformas de que ha sido objeto el Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual ! (en adelante, TRLPI) se oper6 por la Ley 21/2014, de 4.11 2, que entr6 en
vigor con cardcter general el 1.1.2015 y cumpli6 el cometido de incorporar a nuestro
ordenamiento 3 la Directiva 2011/77/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27.9.2011, por
la que se modifica la Directiva 2006/116/ CE relativa al plazo de proteccién del derecho de autor
y de determinados derechos afines, y la Directiva 2012/28/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25.10.2012, sobre ciertos usos autorizados de las obras huérfanas.

Pero el legislador espafiol era ya consciente por entonces de que se necesitaba una reforma del
TRLPI més en profundidad que la motivada por la mencionada incorporaciéon, de modo que en la
Disposicion final 4. de la citada Ley se aventurd a decir que “El Gobierno, en el plazo de un afio
desde la entrada en vigor de esta ley, realizard los trabajos preliminares necesarios, en colaboracion con
todos los sectores y agentes interesados, para preparar una reforma integral de la Ley de Propiedad
Intelectual ajustada plenamente a las necesidades y oportunidades de la sociedad del conocimiento”. Se
afiadia a ello que “Con vistas a esa reforma deberdn evaluarse, entre otros aspectos, el régimen aplicable a
la gestion colectiva de derechos, el régimen de compensacion equitativa por copia privada y las
competencias y naturaleza del regulador”. Si tales trabajos preliminares se efectuaron o no es cosa al
parecer desconocida para terceros*. Pero puede pensarse razonablemente que no resultaba ajeno >

1 Aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril (BOE n° 97, de 22.4.1996).

2 Por la que se modifica el TRLPI, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE n° 268, de 5.11.2014).

3 Cfr. el apartado II de su Exposicién de Motivos y su Disposicién final 3.2

4 El 29.3.2016 se present6 a la Mesa del Congreso una pregunta por un diputado del Grupo Parlamentario Catalan
(Democracia i Llibertat) en la que se interrogaba al Gobierno por los trabajos preliminares a que aludia la
Disposicién final 4.* de la Ley 21/2014. El texto literal de la misma es accesible desde BOCG, Serie D, n° 53 -
14.4.2016, p. 36, pregunta 184/001261. La iniciativa, sin embargo, caducé como consecuencia de la disoluciéon de
las Camaras de la XI Legislatura: cfr. BOCG, Serie D, n° 76 - 20.5.2016, p. 248.

5Y es que ya en 2012, como consecuencia de lo previsto en el Protocolo (n° 2) —anejo al Tratado de Lisboa de
2007 — sobre la aplicacién de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, la Comisién Mixta para la
Unién Europea hubo de pronunciarse acerca del control del cumplimiento del principio de subsidiariedad en
relacién con la iniciativa legislativa representada por la Propuesta de Directiva a la que seguidamente me refiero
en el texto. El informe al respecto fue presentado por la Presidenta de dicha Comisién y aprobado por esta en la
sesion celebrada el 8.10.2012, pudiendo leerse la intervencién de aquella en el Diario de Sesiones de las Cortes
Generales. Comisiones Mixtas, n° 34, pp. 12-13, correspondiente a ese dia. El Dictamen (n° 6/2012, de 8.10) emitido
—que concluyé que tal iniciativa era respetuosa con dicho principio, sin perjuicio de formular algunas
observaciones— puede consultarse en BOCG, Serie A, n° 89 - 19.10.2012, pp. 13-15. Ademas, en 2013 se formulé
una pregunta (la n® 184/039949) al Gobierno, en demanda de respuesta escrita, en el sentido de si la reforma del
TRLPI y de la LEC que se estaba tramitando entonces (en fase de Anteproyecto) se ajustaba al texto comtn sobre
la Propuesta de la que luego terminaria siendo la Directiva citada en el texto. Cfr. el texto literal de la pregunta en
el BOCG, Serie D, n°® 376 - 16.12.2013, p. 1674. La respuesta del Gobierno —que puede consultarse en el BOCG,
Serie D, n° 442 - 16.4.2014, p. 117 — fue la de que existia plena compatibilidad entre ambas propuestas de textos, si
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a la dultima prevision transcrita el hecho de que el 20.3.2014 se hubiera publicado en el DOUE la
Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26.2.2014, relativa a la gestion
colectiva de los derechos de autor y derechos afines y a la concesién de licencias multiterritoriales
de derechos sobre obras musicales para su utilizaciéon en linea en el mercado interior. Tal
Directiva entré en vigor el 9.4.2014 y su art. 43 previé que el plazo para poner en vigor las
disposiciones de que los Estados miembros se hubiesen valido para su transposicién acabaria el
10.4.2016, sin que hasta el momento se haya presentado proyecto de ley alguno tendente a su
incorporacion a nuestro ordenamiento®.

Pues bien, como vamos a ver, tal reforma, anunciada como integral, seguramente habra de
esperar a que cuajen las iniciativas de la UE a que a continuacion haré referencia, sin perjuicio,
claro esta, de que antes se acometa la transposicién pendiente de la Directiva altimamente citada.

2. Los sucesivos pasos dados de cara a la armonizacion pendiente
2.1. El documento “Una estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa”

El 6.5.2015 tenia lugar la presentacion de la Comunicacion de la Comisién —al Parlamento
europeo, al Consejo, al Comité econémico y social europeo y al Comité de las Regiones — titulada
Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa 7, documento que comenzaba recordando la
prioridad n.° 2 —Un Mercado Unico Digital Conectado— de la Agenda de Jean-Claude Juncker 8. En
su apartado 2.4 —que lleva por rabrica Un mejor acceso a los contenidos digitales — un marco europeo
moderno de los derechos de propiedad intelectual— ya se apuntaban varias necesidades: la de que
tales derechos estuvieran mas armonizados, haciendo énfasis en los problemas derivados de la
territorialidad de los mismos, en las dificultades que en ocasiones suponen para los
investigadores y para las instituciones educativas; la de contar con un sistema que los proteja de
modo “equilibrado y eficaz” cuando son objeto de infracciones a escala comercial; la de aclarar

bien dejo claro que el actual (entonces) Anteproyecto de ley “a pesar de estar plenamente ajustado a la propuesta de
directiva, no es la norma de transposicion de la misma, habida cuenta de la reflexion ulterior que deberd hacerse respecto de
muchos de los aspectos de la citada propuesta de directiva y el plazo de transposicion contemplado en ésta”. Conviene
precisar también que el Dictamen emitido por el Consejo de Estado en relacién con el Anteproyecto de la que
luego seria la Ley 21/2014 (referencia 1064/2013) se hizo eco de la tramitacién de la Propuesta de Directiva,
aconsejando tenerla muy en cuenta.

6 E1 29.3.2016 se present6 a la Mesa del Congreso una pregunta por un diputado del Grupo Parlamentario Catalan
(Democracia i Llibertat) en la que se interrogaba al Gobierno por los trabajos que habia realizado para la
transposicion de la Directiva, solicitando respuesta por escrito. Su texto es accesible desde BOCG, Serie D, n° 53 -
14.4.2016, p. 36, pregunta 184/001263. La iniciativa, sin embargo, caducé como consecuencia de la disolucién de
las Camaras de la XI Legislatura: cfr. BOCG, Serie D, n° 76 - 20.5.2016, p. 249.

7 COM (2015) 192 final.

8 El documento en que se contienen las orientaciones politicas de Jean-Claude Juncker lleva por titulo Un nuevo
comienzo para Europa: mi Agenda en materia de empleo, crecimiento, equidad y cambio democritico. La version espafiola
estd disponible en http:/ /ec.europa.eu/ priorities/sites/beta-political / files/ pg_es.pdf
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las normas aplicables a las actividades de los intermediarios en linea en relacién con obras
protegidas por aquellos; y, en fin, la de contar con medidas para garantizar una remuneracién
justa de los creadores. En linea con ello, se anunciaban en la Comunicacion propuestas legislativas
(cfr. pp. 8-9) para antes de finales de 2015 en diversos frentes (y alguna, en concreto, para 2016),
con el fin de “reducir las diferencias entre los regimenes de derechos de propiedad intelectual nacionales y
permitir un mayor acceso en linea a las obras por parte de los usuarios de toda la UE, en particular a través
de nuevas medidas de armonizacion”.

2.2. El Programa de trabajo de la Comision para 2016: “No es momento de dejar las cosas
como estan”

El 27.10.2015 presentaba la Comisiéon —al Parlamento europeo, al Consejo, al Comité econémico
y social europeo y al Comité de las Regiones— su Programa de trabajo de 2016, intitulado No es
momento de dejar las cosas como estin®, rdbrica que es, sin duda, toda una declaraciéon de
intenciones. En él comenzaba la Comision recordando que hacia un afio habia dado comienzo a
una nueva etapa, basada en las directrices politicas adoptadas por Jean-Claude Juncker cuando
era candidato a presidirla 10 y las defendi6é ante la sesion plenaria del Parlamento europeo. Ya
entonces se mostraba Juncker partidario de hacer un mucho mejor uso de las oportunidades que
brindaba la tecnologia digital, que —decia— no conoce fronteras, afiadiendo que “Para ello,
tendremos que tener la valentia de romper los compartimentos nacionales en materia de regulacion de las
telecomunicaciones, de legislacion de derechos de autor y proteccion de datos, de gestion de las ondas de
radio y de aplicacion del Derecho de la competencia”1. Tales sectores normativos, pues, se iban (y van)

a ver necesariamente afectados por las iniciativas de la Comision.

En el Programa de trabajo se anunciaba —apartado 2: Un mercado tinico digital conectado— que en
diciembre de 2015 se presentaria la propuesta de la Comision para “un enfoque mds moderno y mds
europeo de los derechos de autor, que tenga en cuenta la revolucion digital”, asi como que se
presentarian propuestas “sobre los derechos contractuales digitales”, a las que seguirian, en el curso
del corriente afio, otras sobre “los derechos de autor, el bloqueo geogrdfico, el flujo libre de datos, la nube
y el IVA para el comercio electronico”.

2.3. La Comunicacion de la Comisiéon “Hacia un marco moderno y mas europeo de los
derechos de autor”

De resultas de tales previsiones, el 9.12.2015 presentaba la Comisién su Comunicacion —al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las

9 COM(2015) 610 final.

10 El documento aparece datado el 15.7.2014 y en él se aludia separadamente a las diez areas prioritarias de la
agenda de trabajo de la Comision.

11 Afirmaciones hechas en el apartado 2 — Un Mercado Unico Digital Conectado— del documento citado en la nota
9.
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Regiones — titulada Hacia un marco moderno y mds europeo de los derechos de autor 12, en la que entr6
a detallar, desarrollando las actuaciones anunciadas en el documento Una Estrategia para el
Mercado Unico Digital de Europa, los concretos aspectos que necesitan de una reforma con el
objetivo de hacer plenamente real el mercado tnico digital y, a fin de cuentas, cémo se propone

lograr un “marco europeo de los derechos de autor mds moderno y mds europeo”.

El plan de accién de la Comision 13 se articula en torno a cuatro pilares complementarios de igual
importancia —y, a su vez, se crea una vision a largo plazo—, que son: 1) ampliacién del acceso a
contenidos en toda la UE; 2) excepciones a las normas sobre derechos de autor para una sociedad
innovadora e inclusiva; 3) Creacion de un mercado mas justo; 4) Lucha contra la pirateria.

A continuacion, repararé en los distintos aspectos que aborda de forma separada la Comunicacion
14, El lector encontrard un tratamiento proporcionado al que reciben en ese documento,
ocasionalmente engrosado —como sucede en el caso de la excepciéon de copia privada— por

acontecimientos recientes y puntuales.

3. El acceso mds amplio a los contenidos digitales: la portabilidad transfronteriza
3.1. Las diversas causas del problema

En el apartado 2 de su Comunicacion —cuya rabrica es “Un acceso mds amplio a los contenidos en
toda la UE” — la Comision incide, en primer lugar, en el tema de las dificultades que esta

suponiendo el uso transfronterizo de los contenidos protegidos por derechos de autor 1> para

12 COM(2015) 626 final. Importa precisar que en la nota 5 de la Comunicacion se aclara lo siguiente: “El término
«obras» se utiliza en el presente documento para designar tanto las obras protegidas por derechos de autor como otras
prestaciones protegidas por derechos afines, segiin requiera el contexto” (la negrita es mia).

13 Como la propia Comisién declara, se basa en los trabajos preparatorios realizados en los tultimos afios,
incluyendo la amplia consulta piiblica efectuada entre el 5.12.2013 y el 5.3.2014 acerca de la revision de las normas
europeas sobre propiedad intelectual. En http://ec.europa.eu/internal_market/consultations/2013/copyright-
rules/docs/contributions/consultation-report_en.pdf esta disponible el informe final acerca de las respuestas
proporcionadas.

14 E] Parlamento Europeo aprobé el 19.1.2016 una Resolucién sobre la iniciativa «Hacia un Acta del Mercado
anico digital». Cfr., en su apartado 2.4, las opiniones que le merecen a la eurocdmara los distintos extremos de la
Comunicacion de la Comision.

15 El término “contenidos digitales” aparecia definido en la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo relativo a una normativa comin de compraventa europea —COM(2011) 635 final— de la siguiente
forma: “los datos producidos y suministrados en formato digital, siguiendo o no las especificaciones del consumidor,
incluidos los contenidos videogrificos, sonoros, fotogrificos o escritos; los juegos digitales; los programas informiticos y los
contenidos digitales que permitan personalizar equipos o programas informdticos existentes, con exclusion de: (...)" [art. 2
()]. Esta definicién ha sido parcialmente rescatada en la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos digitales —COM(2015) 634
final, presentada el 9.12.2015—, que en su art. 2.1 define el término “contenido digital” asi: “a) datos producidos y
suministrados en formato digital, por ejemplo video, audio, aplicaciones, juegos digitales y otro tipo de software, b) servicio
que permite la creacion, el tratamiento o el almacenamiento de los datos en formato digital, cuando dichos datos sean
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personas que se desplazan por el interior de la UE y que los han adquirido o estdn abonadas a los
mismos 16, observando que, precisamente por ello, “el mercado uinico digital no se ha hecho aiin
realidad”, 1o que resulta contradictorio con “una internet que, intrinsecamente, no conoce fronteras”.
La Comisién apunta, como una de las posibles causas de tales dificultades, “a los derechos de autor
y a su aplicacion territorial”. Y si bien observa que esos derechos (junto con los llamados vecinos) se
hallan en gran medida armonizados a nivel de la UE, “siguen siendo territoriales”, atribuyéndole a
esta afirmacion el siguiente significado: “(...) en lugar de existir un tinico titulo de derechos de autor
vilido simultineamente en toda la UE, existen 28 titulos nacionales distintos” 17, concluyendo que “El
uso de una obra en todos los Estados miembros exige la concesion de una licencia, o de varias, que cubran
cada territorio nacional”.

Tras tales afirmaciones late, obviamente, el tema del alcance geogrifico de las autorizaciones de
explotacion concedidas por los titulares originarios de los derechos a sus respectivos cesionarios.
Descendamos en este punto por un momento a la legislaciéon patria, en la que el art. 43.1 TRLPI
—aplicable directamente so6lo a las cesiones de derechos de autor, puesto que tal precepto no queda
incluido en la remisién que hace el art. 132 TRLPI a determinadas disposiciones del Libro I del
mismo cuerpo legal — prevé que “los derechos de explotacion de la obra pueden transmitirse por actos
«inter vivos», quedando limitada la cesion (...) al tiempo y dmbito territorial que se determinen”. Que ese
ambito territorial puede ser tan amplio como se quiera lo revela el ap. 2 del mismo precepto, al
prever que su falta de mencion limite la cesion “al pais en el que se realice”. Es muy probable que
esto dltimo no sea lo més frecuente y que juegue la previsiéon del apartado 1. Pues bien, con la
vista puesta —como es obligado en el contexto de las afirmaciones que hace la Comisiéon— en
contratos de cesion de derechos relativos a obras audiovisuales (peliculas, series de TV) que estén
sometidos al TRLPI, cabe, en efecto, que —por las razones que sea— los titulares hayan limitado
geograficamente su cesion a los prestadores de servicios de suministro de contenidos digitales.
Como es 16gico, para no incumplir el correspondiente contrato los prestadores no suministraran a
sus abonados los contenidos “mas alla” de las fronteras del pais o paises para el/los cual/es han
obtenido el consentimiento de los titulares de los derechos, impidiendo que accedan a ellos desde

direcciones IP “situadas” fuera del territorio de que en cada caso se trate.

De vuelta al nivel de la UE, como recuerda la Comisién, se ha tratado de facilitar la concesién de
licencias multiterritoriales 18, pues “la territorialidad de los derechos no impide por si misma” tal cosa.
Es, exactamente, lo mismo que sucede con la previsién del art. 43.1 TRLPI. Mas, como también

facilitados por el consumidor, y c) servicio que permite compartir y cualquier otro tipo de interaccion con datos en formato
digital facilitados por otros usuarios del servicio”.

16 Varios ejemplos de ello se refieren al responder a la pregunta Do you have examples? en el documento Making EU
copyright rules fit for the digital age - QUESTIONS & ANSWERS, disponible en http://europa.eu/rapid/press-
release_ MEMO-15-6262_en.htm . Conviene aclarar que esos contenidos estdn por lo general protegidos por
derechos de p. i. (e-books, films, juegos, musica).

17 Volveré sobre este punto infra, 8.

18 Mediante la Directiva 2014/26/UE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 26.2.2014.
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observa la Comision, una concesién de ese tipo “en ocasiones es dificil o imposible” de conseguir. En
otras ocasiones, segin la Comisién, la causa del problema del (no) uso transfronterizo no reside
en el alcance geografico de la cesion de derechos, sino en que los prestadores deciden limitar el
servicio a un territorio determinado, “aun cuando tengan o puedan obtener licencia para cubrir un
territorio mds amplio, incluso la totalidad de la UE".

3.2. La solucidn juridica pensada

Para conseguir el objetivo del pleno acceso transfronterizo a los contenidos digitales, la Comision
—reconociendo que la solucién de ese problema requiere de un enfoque progresivo— presento el
mismo dia (9.12.2015), junto con la Comunicacién a la que me vengo refiriendo, una Propuesta de
Reglamento 20 sobre la portabilidad de los servicios de contenidos en linea, “tendente a garantizar
que los usuarios que estén abonados a contenidos o los hayan adquirido en su pais de origen puedan acceder
a ellos cuando se encuentren temporalmente en otro Estado miembro”.

Seguidamente resumiré en pocas lineas el contenido de la Propuesta, que en si misma no es
extensa, componiéndose de sélo 8 arts. Empezaré por el instrumento legislativo elegido: un
reglamento. En el Considerando (28) de la Propuesta 2! se confirma que, al tratarse de una norma

19 Ambas causas del problema resultan aludidas en el Considerando (4) de la Propuesta a que inmediatamente
haré referencia.

20 COM (2015) 627 final. El nombre completo es Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el
que se garantiza la portabilidad transfronteriza de los servicios de contenidos en linea en el mercado interior. Los arts. que
seguidamente se citan y/o transcriben en el texto corresponden a la versién inicial de la Propuesta. En estos
momentos (18.7.2016), una vez han opinado sobre el texto de la Propuesta los 6rganos consultivos de la Unién —el
Comité Econémico y Social Europeo (27.4.2016) y el Comité de las Regiones (8.4.2016) —, el procedimiento
legislativo ordinario se encuentra pendiente, en el Parlamento Europeo, de la decision de la Comisién competente
para el fondo, que es la de Asuntos Juridicos, si bien resulta aplicable el art. 54 del Reglamento del Parlamento
Europeo, referido al procedimiento de las comisiones asociadas (que en el caso de la Propuesta examinada lo son la
de Mercado Interior y Proteccion del Consumidor y la de Cultura y Educacion, habiendo emitido esta dltima su
opinion el 29.6.2016, que incluye un total de 41 enmiendas). EI ponente designado en su seno (Jean-Marie Cavada)
emiti6 el 21.6.2016 el obligado Proyecto de Informe, que incluye las enmiendas a la Propuesta (un total de 41) y el
Proyecto de Resolucion Legislativa —como también es obligado, ex art. 49.3 del Reglamento del Parlamento
Europeo—. La fecha estimada de celebracion de la sesiéon plenaria del Parlamento Europeo para la primera lectura
(recuérdese que el TFUE no prevé ningan limite al respecto) es el 17.1.2017, segin puede verse en
http:/ /www.europarl.europa.eu/ oeil / popups/ficheprocedure.do?lang=&reference=2015/0284(COD)#tab-0. En
lo que a la posicién del Consejo se refiere, la Propuesta ha sido examinada por el Comité de Representantes
Permanentes y en la Nota hecha publica el 18.5.2016 - disponible en
http:/ / data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-8939-2016-INIT/en/pdf — se informa de que aquel alcanzé
un amplio acuerdo sobre la Propuesta de compromiso de la Presidencia, tal como figura en el Anexo a esa Nota,
invitando al Consejo a resolver dos importantes cuestiones pendientes [la de la definicién del término “presente
temporalmente en un Estado miembro” —art. 2.d) de la Propuesta de compromiso— y la de la exencién de la
obligacién de verificar el Estado miembro de residencia —art. 3B (5) y (6) de la Propuesta de compromiso—]y a
adoptar un enfoque general sobre la Propuesta, que fue acordado el 26.5.2016.

21'Y, previamente, en la Exposicion de Motivos de la misma: cfr. su ap. 2 —Base juridica, subsidiariedad y
proporcionalidad—, p. 5.
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directamente aplicable, se garantiza “una aplicacion uniforme de la normativa sobre la portabilidad
transfronteriza en los Estados miembros y su entrada en vigor simultinea con respecto a todos los servicios
de contenidos en linea”, ligando tal afirmacion al “grado de sequridad juridica necesario para que los
consumidores puedan beneficiarse plenamente de la portabilidad transfronteriza en toda la Unién”. No
hay duda de que, habida cuenta de las dificultades apuntadas supra respecto al (no) uso
transfronterizo, un reglamento es la mejor opcién. Y, siendo asi, no se precisard modificar el
TRLPI en lo relacionado con las normas sobre cesién de derechos de p. i.

Tras las imprescindibles definiciones —hechas “A efectos del presente Reglamento” y que, como se
afirma en la Exposiciéon de Motivos, “deben interpretarse de modo uniforme en la UE”—, que se
contienen en el art. 2, la disposicion fundamental de la Propuesta aparece en su art. 3.1), con
arreglo al cual “El prestador de un servicio de contenidos en linea hard posible que el abonado que se
encuentre presente temporalmente en un Estado miembro [por presente temporalmente hay que
entender, con arreglo al art. 2 d), la presencia de un abonado en un Estado miembro distinto al de
su residencia] pueda acceder al servicio de contenidos en linea y utilizarlo” (la negrita es mia). Se
contempla, pues, una obligacion de resultado para los prestadores de ese tipo de servicios. La
cuestion que entonces se plantea es: ;Como se asegura la Propuesta de que los prestadores lo
conseguiran? Ya en el Considerando (29) se anunciaba que “el presente Reglamento no afecta
sustancialmente a la manera en que se conceden los derechos ni obliga a los titulares de derechos y a los
prestadores de servicios a renegociar sus contratos”, afirmacién que constituye, sin duda, una pista
fundamental para entender la solucién técnico-juridica adoptada. Y se afiadia a ella, desde otra
perspectiva, que “La propuesta tampoco exige que los prestadores tomen medidas para garantizar la
calidad de la prestacion de los servicios de contenidos en linea fuera del Estado miembro de residencia del
abonado”.

El “milagro” se ha obrado recurriendo, en el art. 4, a una suerte de ficcién juridica en cuya virtud
“Se considerard que la prestacion de un servicio de contenidos en linea 22, asi como el acceso al servicio y su
uso por parte de un abonado de conformidad con el articulo 3, apartado 1, se produce tinicamente en el
Estado miembro de residencia, incluso a efectos de la Directiva 96/9/CE, la Directiva 2001/29/CE, la
Directiva 2006/115/CE, la Directiva 2009/24/CE y la Directiva 2010/13/UE”. En consecuencia, de
conformidad con lo que anunciaba el Considerando (20), no sera necesario que los prestadores de
servicios de contenidos en linea adquieran de los titulares correspondientes los derechos (la
licencia) que les permitirian suministrar licitamente tales contenidos en el Estado miembro en que
se encuentra temporalmente su abonado, lo que habria supuesto para ellos una posiciéon mas
onerosa y, sin duda, terminaria por repercutir en el coste del servicio para el abonado. Se viene a
proporcionar asi un blindaje juridico absoluto a la posicién de los prestadores con el fin de

22 En el art. 2.e) de la Propuesta, se define al servicio de contenidos en linea como “un servicio, tal como se define en los
articulos 56 y 57 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, que un prestador de servicios presta legalmente en
linea en el Estado miembro de residencia con cardcter portable y que constituye un servicio de comunicacion audiovisual con
arreglo a la Directiva 2010/13/UE o un servicio cuya caracteristica principal es la provision de acceso y la utilizacion de
obras, otras prestaciones protegidas o transmisiones de organismos de radiodifusion, ya sea en forma lineal o a la carta, que se
presta a un abonado segiin condiciones acordadas: 1) contra remuneracion; o bien 2) sin remuneracion, siempre que el Estado
miembro de residencia del abonado sea verificado por el prestador de servicios”.
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conseguir a ultranza el objetivo deseado: el pleno acceso transfronterizo a los contenidos. Los
actos relevantes a efectos de los derechos de propiedad intelectual [en adelante, p. i.]
(reproduccion, comunicaciéon al publico y puesta a disposicion de obras y prestaciones)
necesariamente han de considerarse ejecutados con la cobertura que les proporciona la licencia
concedida a los prestadores por los titulares para el Estado de residencia del abonado, sin que,
por tanto, se produzcan infracciones a los derechos de p. i. implicados.

Estas previsiones se redondean 2 con la del art. 5 de la Propuesta, que viene a cercenar la eficacia
de la autonomia de la voluntad, al disponer que “Serd inaplicable toda disposicion contractual (...),
que sea contraria al articulo 3, apartado 1, o al articulo 4” (la negrita es mia). Ya anunciaba el
Considerando (22) este efecto, previsto para evitar que los prestadores tengan que responder por

lo que los titulares podrian considerar un incumplimiento contractual.

En lo que se refiere a la calidad del servicio, tampoco la solucién adoptada en el art. 3.1 de la
Propuesta debe repercutir en una mayor onerosidad para el prestador. Asi lo anunciaba el
Considerando (19) 2y lo recoge el art. 3.2, conforme al cual “La obligacion que establece el apartado 1
no se hard extensiva a los requisitos de calidad aplicables a la prestacion de un servicio de contenidos en
linea a que esté sujeto el prestador cuando preste tal servicio en el Estado miembro de residencia, salvo que
el prestador haya acordado expresamente lo contrario”.

4. La revision de la Directiva de satélite y cable

También en el apartado 2 de su Comunicacién la Comisién apunta, en segundo lugar, a la
presentacion de “propuestas legislativas para su adopcion en la primavera de 2016”7, con tres objetivos
concretos, el primero de los cuales es “mejorar la distribucion transfronteriza de programas de radio y
television en linea, a la luz de los resultados de la revision de la Directiva de satélite y cable”.

Esta Directiva —que es la Directiva 93/83/CEE 2, del Consejo, de 27.9, en vigor desde el

2 La Propuesta termina con la precision de que “El presente Reglamento serd obligatorio en todos sus elementos (...)", lo
que no es sino un recordatorio de lo previsto por el art. 288 del TFUE.

2 Que reza asi: “Exigir que la prestacion de servicios de contenidos en linea a los abonados presentes temporalmente en
Estados miembros distintos del de residencia sea de la misma calidad que en el Estado miembro de residencia podria dar lugar
a unos elevados gastos para los prestadores de servicios y, en tiltima instancia, para los abonados”. Los costes directos que
para los prestadores supondra la implementacién del Reglamento quedaran limitados, segin la Exposicion de
Motivos, a los que le “supone al prestador de servicios la autenticacion del Estado miembro de residencia de los abonados”.
Como se afirma en el documento Making EU copyright rules fit for the digital age - QUESTIONS & ANSWER —
disponible en http:/ /europa.eu/rapid/ press-release_ MEMO-15-6262_en.htm —, los costes serian s6lo marginales,
anadiéndose que “These costs will relate to the need to re-configure their user authentication systems, which will move
from a geo-blocking approach to a temporary access approach”.

% Directiva sobre coordinacion de determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y derechos afines a los derechos
de autor en el dmbito de la radiodifusion via satélite y de la distribucién por cable. Fue transpuesta a nuestro
ordenamiento mediante la Ley 28/1995, de 11 de octubre (BOE n° 245, de 13.10.1995), que quedé derogada por el
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12.4, aprobatorio del TRLPI.
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1.1.1995— conforma, desde el punto de vista de los derechos de p. i., el marco juridico de la
emision y recepcion transfronteriza de servicios de radiodifusién, y vino a ser en su dia el
complemento de la Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3.10.1989 — conocida como la Directiva
“television sin fronteras” —, siéndolo en la actualidad de la Directiva 2010/13/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 10.3.2010 26, de servicios de comunicacién audiovisual, que derogé a la
89/552 (cfr. art. 34). La revision aludida supra no surge de la nada, siendo el resultado de un
“proceso” de seguimiento de la aplicacion de la Directiva que arrancé con el Informe publicado
por la Comisiéon Europea el 26.7.2002 —COM(2002) 430 final —, si bien entonces, en pleno avance
de la television digital e Internet, se concluyé que era demasiado pronto para apreciar el alcance
de los cambios que se avecinaban en la oferta de los servicios audiovisuales y en la previsible
modificacion de los comportamientos de los telespectadores, y, por ende, para decidir si se debia
ampliar el &mbito de aplicacion de aquella. Mas recientemente, dos consultas publicas han servido
para obtener respuestas de interés en relaciéon con temas tratados por la Directiva 93/83/CEE,
pese a que no estaban centradas en ellos: por un lado, el Libro Verde sobre la distribucion en linea de
obras audiovisuales en la Union Europea: oportunidades y problemas en el avance hacia un mercado tinico
digital [COM(2011) 427 final, 13.7.2011], que incluia cuestiones sobre la extension del régimen de
autorizacion o licencia de derechos establecido en la Directiva a la transmisioén en linea de obras
audiovisuales; y, por otro lado, la amplia consulta hecha en 2013 sobre la revisién de las normas
europeas de derechos de p. i —cfr.
http:/ /ec.europa.eu/internal_market/consultations/2013/copyright-rules/docs/consultation-

document_en.pdf—, que incluia cuestiones sobre el alcance territorial de los derechos
involucrados en transmisiones digitales y la segmentacion del mercado a través de acuerdos de
licencia; més especificamente, algunas cuestiones de esta consulta incidian directamente en el

problema de la prestacion de —y el acceso transfronterizo a— servicios en linea.

No debe extrafar, por ello, que la revisién de tal Directiva constituyera, en efecto, una de las 16
iniciativas contenidas en el documento Una estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa %7 con
el fin de posibilitar el logro del mismo. Ello se previ6 con el fin de evaluar si es necesario ampliar
su ambito para cubrir las transmisiones en linea llevadas a cabo por los organismos de
radiodifusion y, asimismo, si son necesarias medidas de mas alcance para mejorar el acceso

transfronterizo a los servicios de radiodifusion.

26 Habiendo lanzado una consulta piiblica al respecto (que se desarrollé entre el 6.7 y el 30.9.2015) y estando
prevista la revisién de tal Directiva como una accién concreta en el documento Una estrategia para el mercado tinico
digital de Europa, ha de apuntarse aqui que la Comisién presenté la Propuesta de modificaciéon de dicha Directiva
el 25.5.2016: COM (2016) 287 final. La Propuesta amplia el ambito de aplicacién de la Directiva para cubrir, en
determinados aspectos, los servicios de las plataformas de distribucion de videos que no tienen la
responsabilidad editorial de los contenidos que almacenan, pero que los organizan por diversos medios,
manteniendo intacta la regla de exencién de responsabilidad de los proveedores de servicios de alojamiento
prevista en el art. 14 de la Directiva 2000/31/CE, relativa al comercio electrénico.

27 En su Anexo —cfr. p. 22— puede verse la Hoja de ruta diseniada al efecto, con expresion de las concretas acciones
y su respectivo calendario.
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Como parte del proceso de revision de esa norma, la Comisién lanzé una consulta publica el
24.8.2015, que quedd cerrada el 16.11.2015%. Sin embargo, en el momento de finalizar la
redaccion de este trabajo (18.7.2016), ain no ha adoptado medidas concretas?. No hace mucho, el
4.5.2016, la Comision hizo publico el full report sobre dicha consulta. Por obvias razones de
espacio, no es posible entrar aqui a comentar todos los extremos a que se alude en él, pero si
destacar el mas llamativo. Y, en este sentido, a mi juicio lo es el dato de que las opiniones se
hallan divididas acerca de la eventual conveniencia de extender el principio del pais de origen a
las transmisiones en linea (2.° parte de la consulta): mientras los representantes de los
consumidores se muestran partidarios de una amplia extensién del mismo, que cubra todos los
servicios en linea, los titulares, en general, se han posicionado en contra de cualquier extension de
aquél, pues entienden —entre otras cosas— que ello conduciria de facto a licencias paneuropeas
y restringiria su capacidad para licenciar los derechos sobre una base territorial, decidiendo los
espacios concretos de la UE para los que los concederian, participando de tales argumentos,
asimismo, las entidades de gestion de derechos de p. i; por su parte, las entidades de
radiodifusion se muestran divididas, segin que se trate de radiodifusores que prestan servicios
publicos o de radiodifusores comerciales, estando todos de acuerdo, sin embargo, en que la
libertad contractual deberia ser integramente mantenida, al permitirles limitar la explotaciéon de
los derechos por territorios. Por dltimo, en lo que se refiere a los proveedores de servicios, se
detecta cierta divisién entre los que suministran acceso a Internet —que son los mas favorables,
arguyendo que la aludida extensioén del principio significaria permitirles suministrar contenidos
digitales a lo largo y ancho de la UE— y otros, como los operadores de redes de

28 Buscaba la Comision con la revisién conocer el punto de vista de los consumidores, de autoridades publicas, de
entidades de radiodifusion, de autores, de productores de fonogramas y videogramas, de artistas intérpretes, de
entidades de gestion colectiva, de operadores de satélite y cable, de proveedores (o prestadores) de acceso a
internet, asi como de cualesquiera otros interesados. La encuesta, compuesta por un total de 33 items, se dividié
en dos partes: la 1.%, dedicada a la valoracion de las actuales disposiciones, se subdividié en dos apartados, versando
las cuestiones planteadas en el 1.° sobre el principio del pais de origen en relacién con la comunicacion al publico via
satélite, mientras que las que integraban el 2.° se referian a la gestion de los derechos de retransmision por cable; la 2.2,
destinada a la evaluacion de la necesidad de ampliacién de la Directiva, se subdividia, a su vez, en tres apartados,
relacionado el 1.° con la extension del principio del pais de origen, el 2.° con la extension del sistema de gestion previsto
para la retransmision por cable, y el 3.° con la extension del sistema de mediacion — previsto en los arts. 11 y 12 de la
Directiva— y la obligacion de negociar. Se obtuvieron 256 respuestas (s6lo 10 de ellas procedian de Espafa), de las
cuales 56 correspondieron a particulares y 200 a organizaciones, compafias o instituciones. En la nota siguiente y
en el texto se incide sumariamente sobre los resultados.

2 51 que procedi6é tempranamente la Comisién a un analisis de las respuestas recibidas, de resultas del cual
publicé en su web lo que llamé las tendencias preliminares de las mismas, y ya el 16.12.2015 el Ejecutivo comunitario
revel6 —adelantando que lo hacia sin perjuicio de un analisis mas en profundidad de las respuestas recibidas —
que: 1°) en cuanto al régimen del satélite, la mayoria de los encuestados consideré que siguen siendo relevantes
las previsiones de la Directiva, incluyendo el “principio del pais de origen” [contemplado en el art. 1.2.b) de la
Directiva, de la maxima importancia, por prever que el acto relevante desde el punto de vista de los titulares de los
derechos, o sea, la comunicacion al piiblico —via satélite, en este caso—se produce tnicamente en el Estado
miembro en el que la sefial portadora de los programas es “inyectada”], sin que, sin embargo, hubiese un claro
consenso acerca de si el mismo debe ser extendido a las transmisiones en linea; 2.°) en lo que hace al régimen del
cable, también la mayoria consideré que las previsiones existentes acerca de la retransmisién por cable siguen
siendo relevantes, no habiendo acuerdo acerca de si es conveniente o no extender el sistema aplicable a ella a las
plataformas que no sean de cable.
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telecomunicaciones, de cable, los de television que trabajan con el Protocolo Internet, de
television digital terrestre y de video a demanda, que se mostraron mas prudentes.

Resulta obvio, a la vista de estas opiniones, que la Comisién tendra que empefiarse en resolver
algo que ya detect6 en el Informe que publicé en 2002: la conciliacién de los derechos de los
titulares con el principio de la libre circulacion de los servicios y las expectativas de los
telespectadores de acceder a los mismos.

5. La armonizacion de las excepciones a los derechos de p. i. en los entornos digital y
transfronterizo

En el apartado 3 de su Comunicaciéon —intitulado “Adaptacion de las excepciones a los entornos
digital y transfronterizo” — se aborda un tema de la maxima importancia. La Comisién comienza
aqui recordando que “la fragmentacion de la normativa sobre derechos de autor en la UE resulta
especialmente perceptible en el dmbito de las excepciones” %0. Se parte, para afirmar tal cosa, de una
simple constatacion de lege lata: s6lo en dos casos las excepciones a los derechos de autor son
obligatorias, por lo que puede decirse que las materias o supuestos a que se refieren estdn
completamente armonizados. En este orden de cosas, conviene aqui recordar que el art. 5.2 de la
Directiva 2001/29/CE 3! prevé que “los Estados miembros podrin establecer excepciones o limitaciones
al derecho de reproduccion contemplado en el articulo 2 en los siguientes casos”, enumerdndose hasta
cinco supuestos; por su parte, el art. 5.3 de la misma norma afade que “los Estados miembros
podrin establecer excepciones o limitaciones a los derechos a que se refieren los articulos 2 y 3 [o sea: el de
reproduccién (art. 2) y el de comunicacién publica de obras y el de puesta a disposicion del
publico de prestaciones protegidas (art. 3)] en los siguientes casos”, enumerdndose hasta quince
supuestos. No resulta dificil colegir, a la vista de tales previsiones, que la implantacién de las
excepciones en los Estados miembros puede ser muy diversa, circunstancia de la que se hace eco
la Comisiéon. Pero esta va mas alla, afiadiendo que, por no estar las mismas definidas
pormenorizadamente, una excepcién contemplada en un Estado miembro puede estar sujeta a

condiciones diferentes en otro que también la prevé o tener distinto alcance.
5.1. La excepcion relativa a la ilustracion con fines educativos

Ya entrando en materia, la Comisién se hace eco de que (se) ha detectado que tal situacion
plantea problemas en el caso de las excepciones “estrechamente relacionadas con la educacion, la
investigacion y el acceso al conocimiento”, aludiendo, en primer lugar, a la excepcion relativa a la
ilustracion con fines educativos, prevista en el art. 5.3.a) de la Directiva 2001/29/CE %2, de la que

30 Cfr. los nams. 43 a 46 —en el apartado 2.4.— de la Resoluciéon del Parlamento Europeo de 19.1.2016, sobre la
opinién que las excepciones le merecen a la eurocdmara.

31 Del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22.5.2001, 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.

32 Cfr. sus Considerandos (14), (34) y (42).
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afirma que “es un buen ejemplo de las diferentes formas en que los Estados miembros aplican las
excepciones, en particular cuando se atiende al modo en que interpretan como deben aplicarse en los
entornos digitales”. Y refiere a continuacion la Comisién un entorno en el que resulta muy facil
apreciar los problemas que plantean las diferencias en el tratamiento de la excepcién por los
distintos Estados, diferencias que la Comision estima que “pueden actuar de freno” a ese entorno: el
de los cursos en linea, el uso de tecnologias y materiales digitales en las aulas y el aprendizaje

transfronterizo; o sea, en lo que hace ya tiempo que es el presente.

Est4 aqui implicada la excepciéon que el TRLPI contempla en su art. 32.3, cuya redaccion actual se
debe a la Ley 21/2014, que permiti6 beneficiarse de ella al “personal de Universidades y Organismos
Piiblicos de investigacion en sus funciones de investigacion cientifica”, ampliando su dmbito de
aplicacion, de paso, a la ensefianza no presencial y en linea. Sin embargo, sigue pesando sobre los
beneficiarios de la excepcién la prohibicién de realizar actos de reproduccion, distribucion y
comunicacioén publica de libros de texto, manuales universitarios y publicaciones asimiladas, salvo que

se trate de los supuestos previstos en los ordinales 1.° y 2.° de la letra c).

La Comisiéon concluy6é que era posible que en la primavera de 2016 presentara propuestas
legislativas con el fin de “aclarar el dmbito de aplicacion de la excepcion de la UE relativa a la
«ilustracion con fines educativos» y su aplicacion a usos digitales y al aprendizaje en linea”.

5.2. La excepcion llamada “libertad de panorama”

Repara también la Comisién en la inseguridad que puede generar la heterogeneidad en la
aplicaciéon nacional de la excepcion denominada usualmente libertad de panorama, que “permite
tomar y subir a internet fotos de obras tales como edificios o esculturas situadas de forma permanente en
lugares piiblicos”. ;Conducira ello a una modificacién del art. 5.3.h) de la Directiva 2001/29/CE?
Parece atin pronto para afirmarlo, pero sin duda no es descartable. Baste referir ahora que el
pasado 23.3.2016 la Comision lanzé una consulta publica (cuyo cierre se fij6é para el 15.6.2016) 33
mediante la que buscaba recabar opiniones acerca de si la actual situacion legislativa sobre la
excepcion en los Estados miembros estd provocando problemas especificos en el contexto del

33 Public consultation on the role of the publishers in the copyright value chain and on the ‘panorama exception’. El tiempo
dira si, como consecuencia de la revisién comenzada, se instituye un nuevo derecho vecino europeo, del que serian
titulares los editores —tema sobre el que, por cierto, nada se apunta en la Comunicacién de la Comisién Hacia un
marco moderno y mds europeo de los derechos de autor, aunque si en la Comunicacion Una estrategia para el Mercado
Unico Digital de Europa—. Y es que la finalidad de la consulta, en la faceta relativa al rol de los editores, es
precisamente analizar la conveniencia de introducir o no tal derecho, o, en su caso, la de detectar si hay una
necesidad real de intervencién de la UE en algunos sectores (asi, en particular, en el de la prensa, comparandolo
con otros sectores de publicaciones impresas), considerando como criterio base al respecto el del valor que los
editores eventualmente afiaden a la cadena que se inicia con la creacién. La Comisién pretende estudiar el
impacto que la llegada de ese derecho tendria en relacién con el sector editorial, los ciudadanos y las industrias
creativas y anuncié la publicacién de un breve resumen respecto a los resultados de la consulta para un mes
después de su cierre, que a dia 19.7 no se ha producido.
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Mercado Unico Digital®.

En el TRLPI tal excepcion estd contemplada en el art. 35.2, que permite la reproduccion,
distribucion y comunicacién de aquellas obras por medio —entre otros— de procedimientos
audiovisuales 3 y de fotografias. Y estas —no se olvide— bien pueden constituir una obra
protegida por derechos de autor [art. 10.1.h) TRLPI] bien quedarse en el escalén de objeto de un
mero derecho vecino (art. 128 TRLPI). Llamativo resulta, sin duda, que una excepcién a algunos
derechos exclusivos (el de reproduccion, el de distribucién y el de comunicacién publica) sirva
para generar nuevos derechos de propiedad intelectual, que surgen en cabeza de los beneficiarios
de aquella; mas este es el resultado del juego armoénico de las disposiciones normativas
implicadas: las creaciones de terceros sirven de base objetiva a la actividad creativa, de mas o
menos “altura” o ingenio, de quienes hacen uso de la excepcion.

Como en el caso anterior, la Comisién apuntaba que era posible que en la primavera de 2016
presente propuestas legislativas con el fin de “aclarar la actual excepcion de la UE que permite la
utilizacion de obras concebidas para estar situadas de forma permanente en el espacio piiblico (la «libertad
de panorama»), a fin de tener en cuenta los nuevos canales de difusion”.

5.3. La excepcion de discapacidad

A continuaciéon incide la Comisién en los andlogos problemas que plantea la excepcion de
discapacidad, por su caracter facultativo y la falta de efecto transfronterizo, poniendo de relieve en
este punto que tales factores “dificultan a las personas que padecen problemas con los textos impresos el
acceso a los formatos especiales disponibles en virtud de la excepcion sobre los derechos de autor de otro
Estado miembro”.

En efecto, la Directiva 2001/29/CE contempl6 esta excepcién con ese cardcter en su art. 5.3.b) 36,
estando en Espafia recogida en el art. 31 bis 2 TRLPI, que sigue las orientaciones de aquél y que
va auin mas lejos, pues exonera también de la necesidad de autorizacion insita en el derecho
exclusivo del autor los actos de distribucion, en tanto que aquel precepto de la Directiva alude a la

3 En lo que se refiere concretamente a la excepcién de la que tratamos, la consulta piiblica se compone de 7
preguntas. Creo relevante destacar aqui que en una de ellas se pide a los encuestados que contesten si estan o no
utilizando este tipo de obras en el contexto de su negocio o actividad (asi: en publicaciones, en obras
audiovisuales, en la publicidad), lo que nos pone sobre la pista del posible valor que las mismas afiaden a uno u
otra. Logico resulta, por tanto, que se interrogue también por los efectos que tendria, en relacion con la actividad
de aquellos, la introducciéon a nivel de la UE de una excepcién que cubriera asi el uso comercial como el no
comercial de tales obras.

3 Susceptibles de generar grabaciones audiovisuales, en el sentido que esta expresion recibe en el art. 120.1 TRLPL
Recordatorio este que va en la linea de lo que seguidamente se apunta en el texto.

3 Notese, con todo, que en el Considerando (43) de la Directiva se decia lo siguiente: “Es importante, en cualquier
caso, que los Estados miembros adopten todas las medidas pertinentes para favorecer el acceso a las obras a quienes sufran
una minusvalia que constituya un obstdculo a la utilizacion de las obras en si mismas, prestando especial atencién a los
formatos accesibles” (la negrita es mia).
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posibilidad de los Estados miembros de establecer excepciones o limitaciones a los derechos “a
que se refieren los articulos 2 y 3” (reproduccion y comunicacion publica), si bien el art. 5.4 permite
que los Estados puedan igualmente establecer excepciones o limitaciones al derecho de
distribucién en ciertas circunstancias.

En lo atinente a esta excepcion, el problema aludido se vera resuelto a nivel comunitario —cfr.
art. 216.2 del TFUE — como consecuencia de la adhesién de la UE al Tratado de Marrakech 37,
pendiente de ratificacion y aplicaciéon por la misma, una vez aquél entre en vigor en la forma
dispuesta por su art. 18, lo que acontecera el proximo 30.9.2016. Tal Tratado3® exige a las Partes
Contratantes (aqui, a la UE) la introduccion en sus normas sobre derecho de autor de excepciones
o limitaciones que permitan la reproduccién, distribucién y puesta a disposicion3® “para facilitar la
disponibilidad de obras en formato accesible en favor de los beneficiarios”*), con la consecuencia de que
deberan “permitir los cambios necesarios para hacer accesible la obra en el formato alternativo” [art.
4.1.a)].

Partiendo de las definiciones que se hacen en el art. 2 41, el efecto fundamental se prevé en el art. 5
—que lleva por riabrica “Intercambio transfronterizo de ejemplares en formato accesible” —, cuyo ap. 1

37 Adoptado el 27.6.2013 por la Conferencia Diplomatica sobre la conclusién de un tratado que facilite a las
personas con discapacidad visual y a las personas con dificultad para acceder al texto impreso el acceso a las
obras publicadas. Su nombre completo es 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. Se trata de un Tratado
administrado por la OMP], en cuyo sitio web estd disponible su texto:
http:/ /www.wipo.int/wipolex/es/ treaties / text.jsp?file_id=302980 . También en ese sitio se puede ver la relacion
de Partes Contratantes, entre las que no estd Espafia:
http:/ /www.wipo.int/treaties/ es/ShowResults.jsp?lang=esé&treaty_id=843 (vid. infra, nota 43). Segtin se lee en
este enlace, la fecha de firma del Tratado por la UE fue el 30.4.2014. La entrada en vigor del mismo esta prevista
(art. 18) para cuando 20 Partes contratantes, que retinan las condiciones previstas en el art. 15, depositen sus
instrumentos de ratificacion o adhesién. Canada se convirtié recientemente en el vigésimo pais en adherirse al
Tratado, lo que determinara su entrada en vigor el 30.9.2016: cfr.
http:/ /www.wipo.int/ pressroom/es/articles/2016/article_0007.html .

3 Sin perjuicio de las imprescindibles referencias que se hacen seguidamente en el texto a algunas de sus
disposiciones, no corresponde hacer aqui la glosa del mismo, para lo que remito a la resefia hecha por la propia
OMP], disponible en http:/ /www.wipo.int/ treaties/es/ip/ marrakesh/summary_marrakesh.html.

39 Tal como este tltimo se establece en el art. 8 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (conocido por sus
siglas en inglés: WCT). Con todo, en el art. 4.1.b) del Tratado de Marrakech se afiade que las Partes podrin
también prever una excepcion relativa al derecho de representacion o ejecucion piiblica, esto es, a lo que en sentido
estricto conocemos como derecho de comunicacion piiblica.

40 Que son las personas a las que se alude en el art. 3 del Tratado.

4 La de “obras” —a), respecto a la que se hace la declaracion concertada de que en tal expresién se encuentran
comprendidas las obras en formato audio, como los audiolibros —, la de “ejemplar en formato accesible” —b)— y
la de “entidad autorizada” —c)—. Respecto a estas, véase la informacion referida en el enlace
http:/ /www.accessiblebooksconsortium.org/portal/en/index.html , al que se llega desde el sitio web de la
OMPL
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prevé que “Una Parte Contratante dispondrd que, si un ejemplar en formato accesible es realizado en
virtud de una limitacion o de una excepcion 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”.

Pues bien, la consecuencia de la ratificacion por la UE del Tratado de Marrakech serd que los
Estados miembros que —en virtud del caracter facultativo que presenta en la Directiva
2001/29/CE — no hayan incorporado la excepcién de discapacidad habran de hacerlo; mas como
quiera que, en virtud de aquél, la UE habra de adoptar disposiciones especificas, asistiremos a la
aprobacion de la legislacion comunitaria pertinente. Desde luego, la Comision anuncia —como
primera medida dentro del apartado que estoy considerando— que “propondrd la legislacion
necesaria para aplicar el Tratado de Marrakech”.

Espana, vista la redaccion del art. 31 bis 2 TRLPI, necesitard afiadir en su momento lo pertinente
—p. e, enlo que se refiere a la precisién de los concretos beneficiarios de la excepciéon— cuando
la UE adopte la legislacién anunciada, salvo que lo haga mediante un reglamento*2.

5.4. La excepcion relativa a la mineria de textos y datos

La Comision alude seguidamente en su Comunicacion a la que llama “mineria de textos y datos”,
observando que en relacién con ella es necesario “evitar las situaciones de desigualdad en el mercado
unico” y “reflejar mejor los avances tecnologicos”. Esta en peligro aqui la seguridad juridica que
demanda la comunidad investigadora, pues, como apunta el Ejecutivo comunitario, en virtud de
esa mineria “los ordenadores leen y analizan grandes voliimenes de contenidos digitales en el contexto de
la ciencia y la investigacion”.

Respecto a esta concreta materia, la Comisién anuncié que era posible que en la primavera de
2016 presentara una propuesta legislativa con el fin de “permitir a las organizaciones de investigacion
de interés publico practicar la mineria de textos y datos sobre los contenidos a los que tienen
acceso legal, con plena sequridad juridica, para fines de investigacion cientifica” (la negrita es mia). De
haberse materializado esa idea, puede que ello lleve a ampliar el catdlogo de excepciones o a
modificar el art. 5.3.a) de la Directiva 2001/29/CE, lo que conduciria a los pertinentes retoques en
el TRLPL

5.5. La excepcion a favor de las bibliotecas
El siguiente tema que aborda la Comision es el relativo a la excepcion en cuya virtud se autoriza a

las bibliotecas y otras instituciones a permitir la consulta de obras en pantalla para la
investigacion y el estudio privado, que “sélo se aplica a los terminales ubicados en los locales fisicos de

42 Como ya dije, nuestro pais no es atin Parte Contratante en el Tratado de Marrakech, segtin resulta del 2.° enlace
referido supra, nota 38. No obstante, ha de apuntarse aqui que el Ministerio de Asuntos Exteriores solicité
dictamen al Consejo de Estado respecto a tal Tratado y dicho érgano lo emiti6 (Referencia 86/2015) con fecha
18.3.2015, concluyendo que, por tener encaje en el art. 94.1.e) de la CE, la prestacion del consentimiento del Estado
para obligarse por aquel requerira la previa autorizacion de las Cortes Generales.
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las bibliotecas, sin tener en cuenta las posibilidades que ofrece la tecnologia actual para la consulta a
distancia”. Estamos ante la excepcion permitida por el art. 5.3.n) de la Directiva 2001/29/CE,
regulada en Espafia en el art. 37.3 TRLPI, que contempla el derecho del autor a percibir una
remuneracion equitativa no exigida por la Directiva citada, pero permitida por ella 43. Téngase en
cuenta que la excepcion espafiola se condiciona a que la comunicacion de las obras o su puesta a
disposicion se haga “a personas concretas del puiblico” y “a efectos de investigacion” 44, lo que conduce
a restringir el acceso a las obras —que necesariamente han de figurar en las colecciones del
establecimiento— a quienes presumiblemente llevardn a cabo actividades de investigacion, cuya
determinaciéon no siempre es sencilla: en principio, la obligada interpretacion de la norma en
relacion con el contexto —aqui, ad extra— (art. 3.1 CC) conduce a la aplicacion en este punto del
art. 13.1 de la Ley 14/2011, de 1.6 ¥ —que, sin embargo, define el personal investigador “A los
efectos de esta ley” —, y al art. 40.1 de la LOU.

Tales personas concretas del publico han de identificarse, pues, ante los responsables de la/las
biblioteca/s, a fin de hacer efectiva la excepcién de que tratamos. Lo que se quiere ahora —y ello
llevaria consigo la necesaria reforma del TRLPI— es permitir que esas personas accedan a las
obras desde dispositivos electrénicos, sin necesidad de hallarse fisicamente en los locales de las
bibliotecas, finalidad que pasa por permitir a las correspondientes autoridades el control de la
identidad de aquellas con el fin de dar cumplimiento al tenor restrictivo de la excepcién. No ha
de olvidarse que el art. 40 bis TRLPI exige no interpretar las normas sobre limites a los derechos
de p. i. en un sentido que “permita su aplicacion de forma que causen un perjuicio injustificado a los
intereses legitimos del autor o que vayan en detrimento de la explotacion normal de las obras a que se
refieran”. Y en este orden de cosas, a mayor abundamiento, cabe también recurrir al art. 4.2 CC,
conforme al cual “las leyes penales, las excepcionales y las de dmbito temporal no se aplicardn a supuestos
(...) distintos de los comprendidos expresamente en ellas”, siendo claro que las normas sobre limites
(arts. 31 a 40 TRLPI) son normas excepcionales. No parece, por ello, que frente a tales preceptos
pudiera buscarse amparo en el elemento de la realidad social del tiempo en que ha de ser
aplicada para propiciar una interpretaciéon extensiva de la norma que regula la excepcién aqui
concernida.

La Comision, al respecto de esta excepcion, concluia que era posible que en la primavera de 2016
presentara propuestas legislativas con el fin de “apoyar la consulta a distancia, en redes electronicas
cerradas, de las obras conservadas en bibliotecas académicas y de investigacion u otras entidades
pertinentes, para fines de investigacion y estudio privado”.

5.6. La excepcion relativa a la conservacion del patrimonio cultural

Alude seguidamente la Comisién a la excepcién de la UE relativa a las actividades de

4 Cfr. Considerando (36) de la misma.

44 La excepcién no incluye el “estudio personal”, que, sin embargo, también contempla el art. 5.3.n) de la Directiva
2001,/29/CE.

45 De la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacién (BOE n° 131, de 2.6.2011).
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conservacion de las instituciones del patrimonio cultural, “en particular porque los Estados miembros
no suelen tener en cuenta los formatos digitales a la hora de aplicarla a nivel nacional”. Ha de recordarse,
a este respecto, que la Directiva 2012/28/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
25.10.2012, previé que el catalogo de excepciones del art. 5 de la Directiva 2001/29/CE debia
verse ampliado para hacer posible que las instituciones mencionadas en el ap. 2 c) del mismo y
otras (art. 1.1 de la Directiva 2012/28/UE) pudieran llevar a cabo ciertos usos de las obras

huérfanas, mediante su reproduccion y puesta a disposicién del publico (art. 6).

En Espafia esta excepcién se recogié en el art. 37 bis TRLPI (véase también su art. 37.1, que
permite la reproduccién por las bibliotecas y otras instituciones con fines de conservacion), que fue
introducido por la Ley 21/2014, siendo su ap. 4 el que permite la reproduccién y puesta a
disposicion del publico de determinadas obras huérfanas. Habida cuenta de la definiciéon que se hace
de las mismas (ap. 1 del precepto), aunque pueda parecer extrano cabe, ciertamente, que obras
creadas ya en formato digital puedan tener la consideracién de huérfanas y figuren entre las
previstas en las letras a) y b) del ap. 4 del art. 37 bis. De otro lado, enlazando con la afirmacién
transcrita supra, no ofrece duda que la reproduccién autorizada por la excepcion puede hacerse
digitalmente. Asi las cosas, no parece en principio que nuestro ordenamiento deba ser modificado
en este punto, si en efecto la Comision llega a presentar propuestas legislativas en la primavera
de 2016 con el fin —como anunciaba— de “proteger la conservacion del patrimonio cultural por las
instituciones, recogiendo el uso de las tecnologias digitales para la conservacion y las necesidades de las
obras creadas directamente en formato digital o digitalizadas”.

5.7. La excepcion de copia privada

La Comisiéon plantea finalmente —en el ap. 3 de su Comunicacién— el tema de los canones
compensatorios a los titulares de los derechos por las excepciones de reprografia y copia privada.
En este punto la Comisiéon se hace eco de la considerable inseguridad juridica que viene
provocada por el hecho de que “Muchos Estados miembros imponen estos cinones a una amplia gama
de soportes y dispositivos, y los establecen, aplican y administran de diferentes formas”.

Resulta inevitable aqui referir brevemente la historia reciente de la excepcion de copia privada y su
relacion con la compensacioén equitativa exigida por el art. 5.2.b) de la Directiva 2001/29/CE.
Como es sabido, el Estado espafiol terminé poniendo dicha compensacién a cargo de todos los
ciudadanos, en virtud del ap. 2 de la Disposiciéon Adicional 10.* del Real Decreto-Ley 20/2011, de
30.12 4, norma que remitia a una regulaciéon reglamentaria del tema. Esa regulacién vino de la
mano del Real Decreto 1657/2012, de 7.12 47, en cuyo Predmbulo se lee lo siguiente: “La normativa
europea no regula explicitamente la forma, las modalidades de financiacion y de percepcion o la cuantia de
dicha compensacion, mds alld de exigir que resulte adecuada al uso hecho de las obras o prestaciones

46 De medidas urgentes en materia presupuestaria, tributaria y financiera para la correcciéon del déficit publico
(BOEn® 315, de 31.12.2011).

47 Por el que se regula el procedimiento de pago de la compensacién equitativa por copia privada con cargo a los
Presupuestos Generales del Estado (BOE n° 295, de 8.12.2012).

21



InDret 3/2016 José Manuel Ventura Ventura

protegidas y de indicar que un criterio 1itil para evaluar las circunstancias de cada caso concreto seria el
posible datio que el acto en cuestion haya causado a los titulares de los derechos, no pudiendo dar origen a
una obligacion de pago determinadas situaciones en las que el perjuicio causado al titular del derecho haya
sido minimo “8. Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha sefialado el amplio margen de
apreciacion de los Estados miembros para determinar quién estd obligado al pago de la compensacion
equitativa por copia privada (Sentencia Stichting de Tuiskopie de 16 de junio de 2011, asunto C-462/09) y
la facultad reconocida a aquéllos para determinar dentro de los limites impuestos por la Directiva
2001/29/CE, la forma, las modalidades de financiacion y de percepcion y la cuantia de dicha compensacion
equitativa (Sentencia de 21 de octubre de 2010, asunto C-467/08)” .

Pese a tal justificacion, el Real Decreto 1657/2012 —dictado “de acuerdo con el Consejo de Estado”,
segln se lee al final de su Preambulo 4 — fue objeto de impugnacion, en 2013, ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TS (Secciéon 4.%) por tres entidades de gestiéon de derechos de
propiedad intelectual (DAMA, VEGAP y EGEDA), al entender —entre otras cosas— que el art.
5.2.b) de la Directiva 2001/29/CE, tal como ha sido interpretado por la jurisprudencia del TJUE
(casos Stichting, Padawan y Amazon), exige que sea el usuario, hacedor de la copia privada, quien
soporte efectivamente el coste de la compensacion equitativa. El TS consideré que no era posible
acceder a la peticion de las demandantes —que se declarase la nulidad del Real Decreto
1657/2012 por inconstitucionalidad de la norma legal que le da cobertura— sin abordar
previamente los problemas de derecho de la UE que presentaba el asunto, razén por la cual,
mediante su Auto de 10.9.2014 (Ar. JUR 2014/230428; MP: Luis Maria Diez-Picazo Giménez),
plante6 al TJUE dos cuestiones prejudiciales %, que ya han sido contestadas. En efecto, la
Sentencia del TJUE (Sala 4.7) de 9.6.2016 (MP: ]J. Malenovsky) ha declarado la incompatibilidad
con el Derecho comunitario de un sistema de pago de la compensacién equitativa con cargo a los
Presupuestos Generales del Estado 5!, entendiendo que el art. 5.2.b) de la Directiva 2001/29/CE

48 Cfr. Considerando (35) de la Directiva 2001/29/CE.

49 E] dictamen de este 6rgano (Referencia 1260/2012) se emiti6 con fecha 29.11.2012 y en él se dijo —cfr. apartado
V.C, ultimo pérrafo— que “No obstante, en ese mismo pronunciamiento [en referencia a la Sentencia del TJUE de
16.6.2011, recaida en el asunto C-462/09] el Tribunal de Justicia, partiendo de que "la Directiva 2001/29 no regula
explicitamente la cuestion de quién debe pagar dicha compensacion", advierte que "los Estados miembros disponen de un
amplio margen de apreciacion para determinar quien debe abonar esta compensacion equitativa" (considerando 23). Desde
esta perspectiva y teniendo en cuenta que el régimen comunitario de compensacion equitativa no se encuentra cerrado, el
modelo de pago de la compensacion equitativa por copia privada con cargo a los Presupuestos Generales del Estado podria
entenderse amparado en el Derecho de la Unién Europea”.

5 Dando lugar al Asunto C-470/14 y subordinada la 2.7 de ellas a que la 1.7 recibiese una respuesta afirmativa.

51 E] Estado espafiol habia seguido insistiendo en su argumentacién. El Anteproyecto de la que terminé siendo la
Ley 21/2014 —cfr. el ap. III de su Exposicion de Motivos, en el que se insiste sobre la necesidad de realizar
determinados ajustes legales por el hecho de que la compensacién equitativa se venga abonando desde el 1.1.2012
con cargo a los Presupuestos Generales del Estado — fue sometido al Consejo de Estado, cuyo dictamen (datado el
28.11.2013; referencia: 1064/2013) avala la interpretacion segtin la cual el vinculo que ha de existir entre la
realizacién de la copia privada (o sea, el acto perjudicial para los titulares de los derechos) y la persona que ha de
financiarla —exigido por la Sentencia recaida en el Caso Padawan, que no suprimié el sistema de canon,
limitdndose a corregirlo en su aplicacién indiscriminada — no juega cuando el sistema elegido para compensar a
los titulares de los derechos no se basa en un canon fijo [cfr. ap. V, 5.1.c)].
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ha de ser interpretado en el sentido de que se opone al mismo, pues no permite asegurar que el
coste de la compensacién sea soportado por los usuarios de copias privadas 2. En consecuencia,
se hace necesaria una nueva regulaciéon de la compensacion equitativa (salvo, claro esta, que el
Estado espanol decida ahora —lo que no es probable — suprimir la excepcién de copia privada, a
la cual aquella va indisolublemente asociada), motivada por la Sentencia citada,
independientemente de la suerte que finalmente corra la pretension de los demandantes
relacionada con la posible inconstitucionalidad de la Disposiciéon Adicional 10.* del Real Decreto-
Ley 20/2011. La Comisién anunciaba que “evaluard la necesidad de adoptar medidas que garanticen
que, cuando los Estados miembros impongan cinones por copia privada y reprografia para compensar a los
titulares de derechos, sus distintos regimenes funcionen correctamente en el mercado tinico y no creen
obstdculos a la libre circulacion de bienes y servicios. Entre los temas que puede resultar necesario abordar
figuran el vinculo entre compensacion y perjuicio a los titulares de derechos (...)”, lo que presenta una
indudable conexién con el resultado del concreto proceso aludido, si bien puede suceder que en
Espafia haya de acometerse una reforma ulterior a la motivada por la ejecucién de la Sentencia
recaida en él, debida a los pasos que adopte la Comisién de conformidad con el parrafo
transcrito.

En este mismo orden de cosas, una manifestacion maéas, nada desdefiable, de la aludida
inseguridad juridica a que se refiere la Comision en relacién con los canones viene constituida
por el hecho de que “los Estados miembros imponen cinones a veces con independencia de los pagos ya
efectuados en otros Estados miembros, o sin que existan regimenes adecuados de exencion o devolucion” 3.
Se trata de una afirmacion perfectamente compartible, para lo que puede ejemplificarse con base

52 Las Conclusiones del Abogado General Sr. Maciej Szpunar, presentadas el 19.1.2016, iban en la linea de la
postura defendida por el Estado espafiol, considerando admisible el sistema de compensacién equitativa con
cargo a los Presupuestos Generales del Estado. En concreto, en relacién con la primera de las cuestiones
prejudiciales planteadas, propuso al TJUE la siguiente respuesta: “El articulo 5, apartado 2, letra b), de 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, debe interpretarse
en el sentido de que no se opone a que la compensacion equitativa mencionada en él se financie con cargo a los Presupuestos
Generales del Estado”. Visto el sentido de la Sentencia del TJUE, el planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad que en relacién con la Disposicién Adicional 10.* del Real Decreto-Ley 20/2011 solicitaban
los demandantes de la nulidad del Real Decreto 1657/2012 pareceria ahora ocioso por parte del TS, que en su
Auto de 10.9.2014 ya adelanté que “esta Sala no alberga, en este momento del procedimiento, dudas sobre la
constitucionalidad de la disposicion adicional 10.° del Real Decreto-Ley 20/2011” (Razonamiento Juridico 3.°),
abundando al respecto en la idea de que, conforme a reiterada jurisprudencia constitucional, sélo cuando esa
duda se le presenta al Tribunal ordinario debe este plantear la cuestion al TC. De no plantear el TS la cuestion, la
opinién del TC sobre la constitucionalidad de la norma citada acaso la podamos conocer —al menos
indirectamente, pues no fue objeto de impugnacion directa— cuando resuelva el recurso de inconstitucionalidad
n.° 681-2015 (cfr. BOE 9.3.2015, marginal 2489), interpuesto contra diversos preceptos de la Ley 21/2014 (en cuya
Exposicién de Motivos se la menciona: cfr. ap. IIl), si bien puede pensarse que la Sentencia del TJUE terminara
por hacer que los recurrentes desistan del recurso; al menos parcialmente, en lo que respecta a la impugnacién del
art. primero.Dos de esa Ley, por el que se da nueva redaccién al art. 25 TRLPI, yendo dirigidos los reproches de
inconstitucionalidad, en concreto, contra el parrafo 2.° del ap. 1 del mismo, asi como contra el inciso del ap. 3 “y
contard con una consignacion anual en la Ley de Presupuestos Generales del Estado”.

% Sobre este particular, cfr. el Informe Recommendations resulting from the mediation on private copying and
reprography levies, emitido en Bruselas por Anténio Vitorino el 31.1.2013, pp. 11-14.
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en el Derecho patrio derogado. En efecto, si se repara en la regulacién de la compensacién
equitativa en la versién del art. 25 TRLPI que permitia exigirla —ademds de a quienes fabricasen
en Espafia los equipos, aparatos y soportes materiales previstos en el ap. 2 de ese precepto— a
“los adquirentes fuera del territorio espariol, para su utilizacion comercial o distribucion dentro de éste”
[ap. 4.a)], se cae en la cuenta de que era perfectamente posible que, en atencion a una disposicién
de Derecho nacional del pais de fabricacion (que muy bien podia ser otro Estado miembro de la
UE), los productos susceptibles de generar la compensaciéon en Espafia (equipos, aparatos y
soportes materiales) hubiesen satisfecho ya un canon en otro Estado por ese concepto.

Apunta también la Comisién, en relacién con los canones, varios extremos mas: en primer lugar,
que “pueden producirse pagos indebidos cuando se aplican cdnones a productos de uso profesional” vy,
asimismo, que “También pueden existir prdcticas discriminatorias en la distribucion de los cdnones
recaudados, que favorezcan a los titulares de los derechos nacionales”. La Comision llega a concluir que
“Esta situacion puede justificar una intervencion a nivel de la UE para aportar mayor claridad y acabar
con las distorsiones importantes”.

6. La preocupacion por la remuneracion de los titulares de los derechos de p. i. en el
entorno en linea; en particular, por posibles actos de comunicacion piiblica

En el apartado 4 de su Comunicaciéon —intitulado “Un mercado de los derechos de autor que funcione
correctamente” — la Comision muestra su preocupacién por la posibilidad de que los titulares de
los derechos (autores y artistas intérpretes ejecutantes) no estén siendo adecuadamente
remunerados en el entorno en linea. Y repara, por ello, en la importancia de la definicién de los
derechos que rigen el uso de contenidos protegidos por derechos de autor en las transmisiones
digitales: los derechos de comunicacion al piiblico y de puesta a disposicion, atirmando que “Existen
zonas grises controvertidas e inseguridad sobre como estin definidos estos conceptos en el Derecho de la
UE, y en particular sobre qué actos en linea se consideran «comunicacion al piblico» (estando en
consecuencia sujetos a la autorizacion de los titulares de derechos), y en qué condiciones”, lo que ha dado
lugar al planteamiento de varias cuestiones prejudiciales al TJUE54.

Pone el acento, en particular, en los casos de los servicios de agregadores de noticias % y de las

54 Asi, p. e, las planteadas en los Asuntos C-160/15 (las Conclusiones del Abogado General fueron presentadas el
7.4.2016), C-527/15 y C-610/15 (en los que atn no hay Conclusiones). Sobre el concepto de comunicacion puiblica a
nivel comunitario, entre otras, cfr. la Sentencia del TJUE (Sala 9%) de 19.11.2015 (MP: ]J. Malenovsky); también,
recordando que tal concepto debe entenderse en un sentido amplio, la Sentencia (Sala 4%) de 7.3.2013 (MP:
J. Malenovsky), apartado 20 y jurisprudencia citada en ella. En particular, sobre los elementos que integran
cumulativamente la comunicacion piiblica —un previo “acto de comunicacién” de una obra y, posteriormente, la
comunicacién de ésta a un “publico” —, téngase en cuenta la Sentencia (Sala 4.7) de 13.2.2014 (MP: ]. Malenovsky),
apartado 16; y sobre el concepto de “puiblico”, las sentencias (Sala 3%) de 7.12.2006 (MP: ]. Malenovsky), apartados
37y 38, la ya citada de 7.3.2013, apartado 32 y la de (Sala 4%) de 27.2.2014 (MP: A. Prechal).

% A los que ahora se refiere el art. 32.2 TRLPI, modificado por la Ley 21/2014, para autorizarles a llevar a cabo
determinados actos sin necesidad del consentimiento de los titulares de los derechos, contra el pago de una
compensacion equitativa.
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actividades que llevan a cabo las plataformas en linea %, concluyendo que estudiaria “Ia
presentacion de medidas en este dmbito a mds tardar en la primavera de 2016”, y, asimismo, en lo que
hace a los derechos aludidos supra, que examinaria “si es necesario tomar medidas en cuanto a la
definicion” de los mismos, lo que, en su caso, significaria retocar el art. 3, apartados 1y 2, de la
Directiva 2001/29/CE. Se trata, en definitiva, de clarificar las normas sobre las actividades que
llevan a cabo los intermediarios en linea en relacién con contenidos protegidos por derechos de
propiedad intelectual. Como facilmente creo que puede inferirse, en el fondo del debate lo que
late es la cuestion del relativo poder de negociacion de algunas categorias de titulares, que es lo que
lleva a la Comision a afirmar que la aludida presentacion de medidas tendrd como objetivo
“qarantizar que los agentes que contribuyen a generar tal valor tengan capacidad para afirmar plenamente
sus derechos, contribuyendo asi a una asignacion equitativa de este valor y a una remuneracion adecuada
de los contenidos protegidos por derechos de autor en su utilizacion en linea”.

7. El efectivo cumplimiento de los derechos de p. i.

En el apartado 5 de su Comunicacion —rubricado “Un régimen de cumplimiento eficaz y
equilibrado” — la Comisién “anuncia” la posible reforma de la Directiva 2004/48/CE %7, relativa al
respeto de los derechos de propiedad intelectual, partiendo del fenémeno de las infracciones a
escala comercial “que parasitan el trabajo y la inversion de los creadores, las industrias creativas y los
servicios legales de distribucion”.

La Comisién lanzé una consulta publica 58 el 9.12.2015, que expir6 el 15.4.2016, acerca de si el
marco legal existente en la materia —constituido fundamentalmente por la Directiva citada— era
todavia suficiente para garantizar el respeto de los derechos de propiedad intelectual en el
entorno en linea, con el objetivo de detectar posibles lagunas. Al momento de finalizar este

5 Respecto a las funciones que desempenan en el mercado, la Comisién lanzé una consulta piiblica el 24.9.2015,
que concluy6 el 6.1.2016. Importa aqui afiadir que el pasado 25.5.2016 la Comisién presenté un nuevo paquete de
medidas, incluyendo un nuevo enfoque en relacién con dichas plataformas: COM (2016) 288 /2.

57 Cfr. http://ec.europa.eu/growth/industry/intellectual-property/enforcement/index_en.htm, donde se
describe todo el plan disefiado al efecto de mejorar la lucha contra la infraccion de la propiedad intelectual. Ese
plan de accién trae causa de la Comunicacion de la Comisiéon al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité
Econémico y Social Europeo Hacia un consenso renovado sobre el respeto de los derechos de propiedad intelectual: Un
plan de accion de la UE —COM(2014) 392 final, 1.7.2014—, en la que —ademas de detallar la estrategia de la UE
para la proteccién y aplicacién de los derechos de p. i. en terceros paises — se detallan 10 acciones concretas, de
corte. no legislativo, que pueden verse en http://europa.eu/rapid/press-release MEMO-14-
449_en.htm?locale=en .

% Compuesta por cinco diferentes cuestionarios —dirigidos a los diversos grupos de interesados: 1) titulares de
derechos; 2) judicatura y profesionales legales en general; 3) intermediarios; 4) Estados miembros y autoridades
publicas; y 5) ciudadanos, consumidores y sociedad civil en general—, pretendié servir de instrumento de
evaluaciéon del funcionamiento de la Directiva 2004/48/CE en el entorno digital. A dia 18.7.2016, ni los diversos
cuestionarios —diferenciados por grupos de interesados— ni los resultados estan disponibles en
http:/ /ec.europa.eu/growth/tools-databases/newsroom/ cf /itemdetail.cfm?item_id=8580 .
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trabajo, atin no ha ofrecido la Comisién las tendencias de las respuestas. Mas en su Comunicacién
anunciaba que evaluaria las opciones en este &mbito “a mds tardar en otorio de 2016”, examinando
la necesidad de modificar el marco juridico, para lo que se centraria “en las infracciones a escala
comercial, entre otras cosas para precisar, cuando proceda, las normas relativas a la identificacion de los
infractores, la solicitud de medidas provisionales y cautelares y acciones de cesacion y su efecto
transfronterizo, el cdlculo y la asignacion de datios y perjuicios y costas judiciales”. Si finalmente se da el
paso de modificar la Directiva citada, es indudable que ello conllevarad una reforma del TRLPI,
que previsiblemente afectaria a los arts. 138 y ss.

8. Fomento de una vision a largo plazo: ;Un titulo tinico de derechos de p. i.?

En el apartado 6 de su Comunicacion la Comision avanza lo que serfa el futuro mds lejano por el
momento, pero que empieza a vislumbrar como consecuencia de los pasos ya dados, de los que
anuncia que se daran en el corto plazo (previstos en la Estrategia para el Mercado Unico Digital) y
del propio seguimiento que hard de los mismos. Se apunta, en efecto, que “la UE debe estar
preparada para responder a la necesidad de una mayor convergencia de los sistemas nacionales de
proteccion de los derechos de autor, a medida que se aproximan los mercados de contenidos [y mas como
consecuencia de la portabilidad transfronteriza que se persigue con la propuesta de Reglamento
sobre este particular] y evoluciona el comportamiento de los usuarios, en respuesta a la rdpida evolucion
tecnoldgica”.

Hace hincapié la Comisién, en este orden de cosas, en la importancia de que la legislacién sobre
p. i. se aplique de modo efectivo y uniforme en toda la UE. Y, con ese objetivo, se marca un
designio muy ambicioso: el de facilitar “un didlogo estructurado entre los Estados miembros a fin de
garantizar una interpretacion comiin de la legislacion sobre derechos de autor de la UE y fomentar la
convergencia de las legislaciones nacionales, en particular en lo que se refiere a su observancia”. Yendo
atn mas lejos, la Comision no oculta su visién respecto a la situacién ideal a largo plazo, que
seria aquella “en la que los autores y artistas, las industrias creativas, los usuarios y todos los afectados
por los derechos de autor estin sujetos a las mismas normas, independientemente del lugar de la UE en que
se encuentren”. Cabe preguntarse, en este sentido, si el logro de esa meta supondra la desaparicion
de las normas nacionales sobre p. i. tal como hoy las conocemos, o si, por el contrario, se
mantendran, pero modificadas sustancialmente para que en verdad pueda decirse que se ha
alcanzado la misma. El empefio de la Comisién no es en vano: se apunta a la posibilidad de
recurrir a expertos que la “ayuden a definir ulteriores necesidades de reforma de la normativa sobre
derechos de autor de la UE”. Y esta primera pregunta que me planteo se confirma por la lectura de
los siguientes pasajes de la Comunicaciéon, en que la Comisién ve el futuro de la siguiente
manera: “La plena armonizacion de los derechos de autor en la UE, en la forma de un cédigo de derechos
de autor vinico y de un tinico titulo de derechos de autor, exigiria cambios sustanciales en el funcionamiento
actual de la normativa. Tendrian que armonizarse dmbitos que hasta el momento se han dejado a la
discrecion de los legisladores nacionales. La aplicacion uniforme de la normativa exigiria una tinica
jurisdiccion competente sobre los derechos de autor, con su propio tribunal, de modo que una
jurisprudencia incoherente no contribuya a una mayor fragmentacion”.
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La respuesta a la pregunta planteada supra pasa por considerar el ejemplo que como referente
utiliza la propia Comision: el de las patentes y las marcas. En efecto, siendo consciente de la
complejidad de esa tarea, la Comisién apunta que la misma “no puede justificar la renuncia a esta
vision como objetivo a largo plazo”, concluyendo que “Pese a las particularidades de los derechos de autor
y a su relacion con las culturas nacionales, las dificultades y los plazos dilatados también acompaiiaron a la
creacion de titulos 1inicos y normativas tinicas en otros ambitos de la propiedad intelectual donde hoy son
ya una realidad, en particular las marcas y las patentes”.

El fundamento juridico —o, si se prefiere recurrir a un término usual en el lenguaje constitucional
espafiol, el “titulo competencial” — para la implantacion de tales titulos y normativas es el art. 118
TFUE, que la permite “en el dmbito del establecimiento o del funcionamiento del mercado interior”.
Resulta obvio, sin embargo, que en los pasajes transcritos la Comision se refiere, al emplear el
término “titulo”, a lo que a partir de ese precepto puede instituirse, esto es, a algo mds que a ese
fundamento, que en abstracto no se discute.

Mas la utilizacién del término titulo en referencia al propédsito de la Comision relativo a los
derechos de autor — “un tnico titulo de derechos de autor”, queriendo sin duda incluir ahi a los
otros derechos de p. i.— sugiere alguna reflexién ulterior. En efecto, una vez detectada la
conveniencia de crear un titulo tinico en ese &mbito 59, “paralelo” a las marcas y a las patentes,
quedaria por concretar la forma de adquirirlo, esto es, de devenir titular del respectivo derecho.
Y, situados “ya” en ese terreno, no cabe duda de que no podria volverse la espalda al Derecho
internacional y a las tradiciones juridicas de los Estados miembros. Ciertamente, el término titulo

—que, como es sabido, juridicamente se caracteriza por su polisemia— cuenta con respaldo

5 En diciembre de 2013 la Comisién lanz6 una amplia consulta piiblica —ya aludida supra, apartado 2.3., nota 14 —
relacionada con la revision de las normas europeas sobre propiedad intelectual, disponible en
http:/ /ec.europa.eu/internal_market/consultations/2013/copyright-rules/docs/consultation-document_en.pdf.
Su apartado VII llevaba por titulo “A single EU Copyright Title”, y en él se preguntaba a los encuestados, de un
lado (item 78), por la oportunidad de crear un titulo asi como medio de establecer un marco coherente en la
materia; y, de otro (item 79), por si tal creacién debia constituir el siguiente paso en el desarrollo del derecho de
autor europeo, o si, dadas las diferencias existentes entre las regulaciones de los Estados miembros, se trataria de
un proyecto a largo plazo. Los resultados de la consulta, con las opiniones diferenciadas de los distintos sectores
interesados (consumidores/usuarios finales, usuarios institucionales, autores/intérpretes, entidades de gestion
de derechos de p. i., editores/productores/radiodifusores, intermediarios/distribuidores/otros proveedores de
servicios, Estados miembros y otros), pueden verse en
http:/ /ec.europa.eu/internal_market/consultations/2013/copyright-rules/docs/contributions/consultation-
report_en.pdf , apartado VIII, pp. 89 a 91. Previamente, en su Comunicacién al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de Las Regiones titulada “Un mercado tinico de los derechos de
propiedad intelectual. Estimular la creatividad y la innovacion para generar crecimiento economico, empleos de calidad y
productos y servicios de excelencia en Europa” —COM(2011) 287 final —, la Comisién adelantaba la conveniencia de
analizar “la viabilidad de crear un titulo «unitario» optativo de derechos de autor sobre la base del art. 118 del TFEU” (la
negrita es mia), ademas de contemplar la hipétesis de la formulacion de un Cédigo Europeo de los Derechos de
Autor como otra “manera de enfocar una reforma de mds amplio espectro de los derechos de autor a nivel europeo”. En esa
linea, desde una perspectiva puramente académica, cfr. el European Copyright Code —formulado en el marco del
llamado Proyecto Wittem —, disponible en http:/ /www.copyrightcode.eu/Wittem_European_copyright_code_21
april 2010.pdf .
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normativo en el caso de las marcas y las patentes ¢, pues la obtencion del oportuno derecho sobre
ellas esta ligada a una concesion : a nivel nacional, cfr. art. 1 de la todavia vigente Ley 11/1986 ¢1;
para las marcas, aunque el art. 1 de la Ley 17/2001 62 utiliza sélo el término concesién (“se
concederin”), los arts. 20.2 —que alude a la expedicion por la OEPM del “titulo de registro de la
marca” — y 22.4 —de tenor practicamente idéntico— si recogen el término titulo, pareciendo claro
que en ambos casos puede identificarse con documento. A nivel comunitario, por lo que hace a las
patentes, el término titulo aparece en el Considerando (1) del Reglamento (UE) 1257/2012, cuyo
art. 2.b) alude a la concesion de la patente; en lo que se refiere a las marcas, si bien el Reglamento
(CE) 207/2009  no lo utiliza expresamente, recuerda (art. 6) que el derecho sobre ella s6lo puede
adquirirse por medio del registro.

No ocurre lo mismo, sin embargo, con los derechos de propiedad intelectual, ligados inicamente
a la creacion en sentido estricto (art. 1 TRLPI) o al logro o consecucion del respectivo objeto
protegido por un derecho vecino o conexo (cfr., asi, arts. 114.1 y 120.1 TRLPI). No hay que
olvidar, en este orden de cosas, que la inscripcion en el Registro General de la Propiedad
Intelectual de los derechos de p. i. es voluntaria (art. 145.1 TRLPI), lo que es del todo conforme con
la prevision del art. 5.2 del Convenio de Berna, a cuyo tenor “el goce y el ejercicio de estos derechos
[en referencia a los que las leyes respectivas conceden en la actualidad o concedan en lo sucesivo
a sus nacionales] no estardn subordinados a ninguna formalidad”. Asimismo hay que recordar, en
este sentido, que la UE es Parte Contratante en el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor,
que entrd en vigor para ella el 14.3.2010, y que el art. 1.1) de este dispone, al regular su relaciéon
con el Convenio de Berna, que “el presente Tratado es un arreglo particular en el sentido del articulo 20
del Convenio de Berna (...) *”, afiadiendo el art. 1.2), por su parte, que “Ningiin contenido del
presente Tratado derogard las obligaciones existentes entre las Partes Contratantes en virtud del Convenio
de Berna (...)”. Mas, por lo que hasta ahora sabemos, no parece que se vislumbre un cambio
radical respecto a esos obligados referentes, pues justamente en la linea de pensamiento que
deriva de los mismos se sittia el texto que precede a los items 15 a 18 de la consulta aludida en la
nota 60 —cfr. apartado II1.C), que lleva por rabrica “Registration of Works and other subject matter —
is it a good idea?” —, y algunas de las valoraciones hechas sobre la oportunidad de crear un sistema

60 Adn en este concreto &mbito, es incorrecta la utilizacién del término titulo si, como parece, se quiere aludir a un
titulo comunitario. La llamada patente europea con efecto unitario —cuya regulacién se halla en el Reglamento (UE)
1257/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17.12.2012, y en el Reglamento 1260/2012, del Consejo, de
17.12.2012— no es un titulo comunitario, sino europeo, que se ha de solicitar a la Oficina Europea de Patentes y se
obtiene de acuerdo con lo previsto en el Convenio sobre la patente europea, de 5.10.1973.

61 De 20.3, de Patentes (BOE n° 73, de 26.3.1986), que regird hasta el 31.3.2017, pues al dia siguiente entrara en
vigor la Ley 24/2015, de 24.7, de Patentes (BOE n° 177, de 25.7.2015), cuyo art. 1 reitera la utilizacién del término
titulo.

62 De 7.12, de Marcas (BOE n° 294, de 8.12.2001).

6 Del Consejo, de 26.2, sobre la marca comunitaria.

64 Precepto que reza asi: “Los gobiernos de los paises de la Union se reservan el derecho de adoptar entre ellos Arreglos
particulares, siempre que (...) comprendan otras estipulaciones que no sean contrarias al presente Convenio”.

28



InDret 3/2016 José Manuel Ventura Ventura

de registro a nivel europeo insistieron, precisamente, en la idea de que subordinar la existencia o el
ejercicio de los correspondientes derechos a la inscripcion en él iria en contra de la Convencién de

Berna®s.

En consecuencia de cuanto antecede, las preguntas que surgen son varias e inevitables. ; Podra
algtan dia hablarse de obra (o prestaciéon protegida por un derecho vecino) comunitaria %? Si asi
fuera, jqué requisitos habrian de cumplirse para alcanzar tal estatus?; ;Sera necesario una suerte
de certificado de obra comunitaria, que sirva para que su autor obtenga proteccion en cualquier
Estado de la UE?; y, en fin, reiterando la cuestiéon ya formulada mas arriba: ; Veremos algtin dia
desaparecer las legislaciones nacionales actuales en materia de derecho de autor y derechos
vecinos? No hay duda de que cuesta imaginarse un horizonte asi, que s6lo cabe otear como muy
lejano, muchos kilémetros mas atras de “la vuelta de la esquina”. Recordemos, con todo, que ni la
marca de la UE impide la obtencién de signos distintivos puramente nacionales ni la patente
europea con efecto unitario prohibe las patentes nacionales (o europeas sin efecto unitario). Las
marcas y las patentes puramente nacionales pueden seguir teniendo interés para empresarios
actuales o potenciales interesados en limitar su producto o servicio o la explotacién de su
invencioén a un mercado pequefio, fuera del que, en principio, no piensan aventurarse. En el caso
de las obras y prestaciones protegidas por derechos de p. i., ;pueden darse también razones que
aconsejen a sus titulares limitar la explotacion de los respectivos objetos de sus derechos a un
concreto Estado? Si pensamos en el amplio catdlogo de obras protegibles por derechos de autor
(cfr. el elenco del art. 10.1 TRLPI, de caracter ejemplificativo), sin duda la pregunta anterior
merecerd responderse afirmativamente. No cuesta nada percibir, sin embargo, que determinado
tipo de obras (asi, especialmente, las audiovisuales) parecen estar “llamadas” a cruzar las
fronteras nacionales y ser objeto de explotacién a lo largo y ancho de la UE, maxime si se tienen
en cuenta las declaraciones reiteradas que hace la Comisién en su Comunicacién acerca de la

financiacion de las mismas mediante el Programa Europa Creativa y la intencién de promover

65 Los resultados de la consulta referidos a esos items, diferenciados por sectores de interesados
(consumidores/usuarios finales, usuarios institucionales, autores/intérpretes, entidades de gestiéon de derechos
de p. i., editores/productores/radiodifusores, intermediarios/distribuidores/otros proveedores de servicios y
Estados miembros) pueden verse en el 2.° enlace referido en la nota 60, pp. 22 a 25. Repdrese, en particular, en el
sentido aludido en el texto, en las respuestas proporcionadas por el sector de los usuarios institucionales, por el
de las entidades de gestién de derechos de p. i., por el de los intermediarios/ distribuidores/otros proveedores de
servicios y, en fin, por el de los Estados miembros, que se inclinaron por la idea de que el registro fuera
meramente voluntario, para asegurar la conformidad de su eventual instauraciéon con el Convenio de Berna.

6 Como es sabido, la nacionalidad no es un atributo exclusivo de las personas, aunque la definicién del término
que hace el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua (ed. del Tricentenario) haga pensar otra cosa.
Para las obras cinematogrificas o audiovisuales, conviene recordar que esta prevista la expedicion de un certificado de
nacionalidad espaiiola, si bien no por el TRLPI sino por el art. 12 de la Ley 55/2007, de 28.12, del Cine (BOE n.° 312,
de 29.12.2007), que remite la concrecién de los requisitos necesarios para ostentar aquella al art. 5 de la misma.
Curiosamente, el ap. 3 de este precepto prevé que “Se entiende por obra comunitaria la que posea certificado de
nacionalidad expedido por uno de los Estados miembros de la Unién Europea”, inteligencia esta que, obviamente, nada
tiene que ver con lo apuntado en el texto. Conforme al art. 5.1 del Real Decreto 1084/2015, de 4.12 (BOE n° 291, de
5.12.2015), de desarrollo de la citada Ley, corresponde expedir tal certificaciéon al Instituto de la Cinematografia y
de las Artes Audiovisuales (ICAA) o al 6érgano correspondiente de la Comunidad Auténoma con competencia en
la materia.
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“una financiacion y un uso mds eficientes del subtitulado y el doblaje financiados con fondos ptiblicos”.
(Puede acaso pensarse, sin llegar a imaginar ese horizonte tan lejano, en un verdadero Derecho
europeo comiin en la materia? Parece que si, pues estd en juego la materializacién del mercado

unico de la UE.
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