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ExTRACTO

El interés mediatico por las sentencias del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea en las que
se determina la falta de conformidad de una norma espafola en materia de propiedad inte-
lectual —o de la interpretacion o aplicacion hecha de esta— con el Derecho de la Unién Europea
es innegable. Como también lo es la necesidad de procurar un analisis juridico coherente del
fenémeno de la pirateria de obras protegidas por el derecho de autor en internet. El papel que
los tribunales espafioles han jugado en el planteamiento de algunas de las mas relevantes cues-
tiones prejudiciales sobre la materia debe destacarse, al igual que el esfuerzo por acomodar el
ordenamiento nacional a los dictados del Alto Tribunal europeo. En este trabajo se estudia la
jurisprudencia europea que interpreta el concepto de comunicacién publica para usos online y
offline de obras y la evolucion de la jurisprudencia espafiola mas reciente, a la vez que se anali-
zan los tltimos cambios normativos nacionales y se esbozan las actuales propuestas europeas.
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ABSTRACT

The interest of the judgements in which the Court of Justice of the European Union concludes
that the Spanish Law is not in accordance with the European intellectual property Law is
undeniable. The main reason is the necessity to create a harmonized framework to fight against
piracy of works protected by copyright on the internet. The role of the Spanish judges in some
important preliminary questions of the Court of Justice of the European Union is remarkable,
as well as the effort made on applying the Spanish Law in accordance with the interpretation
given by the Court of Justice of the European Union. This article studies the European judg-
ments on the right of communication to the public of works by online and offline means, the
evolution of the Spanish more recent judgments and the modification to the Spanish IP Law
and some European proposals.
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I. INTRODUCCION AL OBJETO DE ESTUDIO

La propiedad intelectual ha sido en los ultimos afios, y sigue siendo, uno de los principa-
les frentes de batalla para los jueces espafioles, que han encontrado en el Tribunal de Justicia de
la Union Europea —en adelante, TJUE—, y, en particular, en el instrumento de la cuestion preju-
dicial, una nueva forma de construccion juridica, con importantes repercusiones mediaticas. De
hecho, los tribunales espafioles plantearon las cuestiones prejudiciales que dieron origen a dos de
las sentencias europeas mas sonadas en materia de propiedad intelectual de la tltima década: las
dictadas por el TJUE con fecha de 21 de octubre de 2010, en el asunto Padawan contra SGAE, y
de 9 de junio de 2016, asunto EGEDA y otros contra la Administracion General del Estado, que
protagonizaron un buen nimero de paginas juridicas y periodisticas'.

Otro importante pronunciamiento europeo comparte con las sentencias citadas anterior-
mente los rasgos de ser Espaia el pais de origen de la cuestion prejudicial y marcar un antes y un
después en la interpretacion normativa. Me refiero a la STJUE de 7 de diciembre de 2006, asun-
to SGAE contra Rafael Hoteles?. Este caso trata sobre el objeto de este trabajo: el concepto de
comunicacion publica de obras y prestaciones protegidas por derechos de propiedad intelectual.

Si bien el litigio que dio origen a esta tltima cuestion prejudicial versa sobre la transmision
y retransmision de obras o prestaciones protegidas en hoteles, en los ultimos afios el conflicto que
ha copado de trabajo a los tribunales europeo y espailoles es el relativo al acceso en internet de
obras y prestaciones protegidas por la propiedad intelectual. Y es que la prestacion de enlaces es
una actividad practicamente consustancial al funcionamiento de internet, al propiciar la interco-
nexion entre recursos localizados en distintos puntos de la red, y facilitar el acceso a contenidos
por los internautas, lo cual, en abstracto, no merece reproche juridico alguno.

Sin embargo, debe diferenciarse el supuesto del enlace aislado del caso en el que el conteni-
do principal de la pagina sea la indexacion de enlaces, clasificados tematicamente y acompafiados

1 Ambas referidas a la interpretacion que se debe dar a la compensacion equitativa por el ejercicio de la excepcion de copia
privada de obras protegidas por derechos de propiedad intelectual. En las dos resoluciones el TJUE concluye que nues-
tro ordenamiento no es conforme con el Derecho europeo. No nos detendremos en su analisis, pues han sido muchos los
autores espafioles que se han pronunciado sobre ello. Por todos, Bercovitz Rodriguez-Cano (2017b, pp. 23 y ss.).

2 Asunto C-306/05.
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de informacion adicional, como pueden ser los comentarios sobre la valoracion de los usuarios o
el nimero de descargas previas. El caracter ilicito de la actuacion se deriva de la inexistencia de
consentimiento del titular de los derechos de propiedad intelectual sobre las obras y prestaciones
protegidas para ese tipo de explotaciones y, en algunos casos, incluso, la falta de consentimiento
para la propia divulgacion. Los gestores de redes peer-to-peer y paginas de enlaces del estilo de
Megaupload recurren al argumento de que quien provee en su pagina web enlaces a contenidos
protegidos por la propiedad intelectual sin el consentimiento del titular de los derechos de pro-
piedad intelectual no esté per se explotando dichos contenidos, sino inicamente facilitando una
direccion de internet, a modo de cita, y son los usuarios quienes previamente han cargado los con-
tenidos infractores, sin que sea deber del gestor el escrutinio de dichos contenidos. Los tribunales
que han analizado la cuestion no siempre han tenido en cuenta el caracter principal o central que
la actividad de quien provee el indice de enlaces en su pagina web tiene en la practica, como via
de acceso rapida al contenido, hasta el punto de ser dicha actuacion incluso mas relevante que el
propio hecho de cargar el contenido en el servidor, pues dicho almacenamiento de nada sirve en
la practica cuando los archivos son dificiles de localizar.

En sus multiples resoluciones sobre la materia, el TJUE ha sostenido que el derecho de co-
municacion publica es un concepto auténomo de Derecho europeo y ha perfilado sus contornos
en varias de sus sentencias, descartando con ello que su definicion sea susceptible de diferentes
interpretaciones por los Estados miembros. Ademas, con ello pretende articular un derecho am-
plio, que permita conseguir el objetivo de la bisqueda de un alto nivel de proteccion de los auto-
res en la Union Europea’. Con todo, esta ultima afirmacion no se ha cumplido en todos los casos
y, en particular, en las ultimas sentencias dictadas en relacion con el fendmeno de los enlaces de
internet. Por ello, estas resoluciones recientes pueden, en cierta medida, contradecir el objetivo
fijado en el considerando 29 de la Directiva 2001/29/CE, que sefala que el derecho de comuni-
cacion publica de los autores nunca se agota con una primera transmision licita de la obra, lo que
significa que podran seguir controlando, para autorizar o prohibir, las sucesivas comunicaciones
publicas de sus obras que los terceros pretendan realizar®. De ahi que Dimita (2017, p. 148) ca-
lifique el contenido de las resoluciones judiciales europeas que posteriormente seran analizadas
en este trabajo como una «pesadilla kafkiana», y Westkamp (2017) sostenga que la actuacion
llevada a cabo por el TJUE sea mas de tipo legislativo que jurisprudencial, con el consiguiente
incumplimiento del principio de division de poderes.

Resulta cuando menos curioso que la utilizacion de obras en internet merezca, con carac-
ter general y sin perjuicio de las matizaciones que realizaremos mas adelante, la calificacion de

3 Declaracion que se contiene, entre otras, en la STJUE de 7 de diciembre de 2006, asunto SGAE contra Rafael Hote-
les, fundamento 36.

4 Dice este considerando: «El problema del agotamiento no se plantea en el caso de los servicios, y en particular de los
servicios en linea [...]. A diferencia del CD-ROM o CD-I, en los que la propiedad intelectual esta incorporada a un
soporte material, esto es, una mercancia, cada servicio en linea es, de hecho, un acto que debe quedar sujeto a auto-
rizacion cuando asi lo exijan los derechos de autor o derechos afines a los derechos de autor».
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acto de comunicacion publica, definido en el articulo 20 del texto refundido de la Ley de Pro-
piedad Intelectual —en adelante, TRLPI-. Y digo que resulta sorprendente porque este derecho
patrimonial del autor, el de comunicacion publica de sus obras, constituye la forma mas genuina
o primaria de explotacion de obras del ingenio, esto es, la manera en la que tradicionalmente las
obras llegaban desde su creador a sus destinatarios, reunidos en unas mismas coordenadas espa-
ciales y temporales®. Sin embargo, como seguidamente se vera, la amplitud del articulo 20 del
TRLPI y la diversificacién permitida por el avance de las nuevas tecnologias permiten subsumir
en esta norma muchas otras formas de explotacion que no tienen lugar en vivo, ni se dirigen a un
publico presente, ni exigen la concurrencia temporal de este. Lo caracteristico del concepto de
comunicacion publica es que cada destinatario de la comunicacidon no puede impedir que otros
sujetos accedan y disfruten del mismo acto de comunicacion de esa obra. Por tanto, el derecho
de comunicacion publica es el paradigma de la explotacion incorporal de obras protegidas por
la propiedad intelectual.

El derecho de comunicacion publica se reconoce en el ordenamiento juridico espafiol en los
articulos 20, 108, 116, 122y 126 del TRLPI®, que corresponde cada uno de ellos, respectivamen-
te, a los autores, a los artistas, a los productores de fonogramas, a los productores de grabaciones
audiovisuales y a las entidades de radiodifusion. Tiene a su vez cabida en la tutela proporciona-
da por el articulo 3 de la Directiva 2001/29/CE’. Asimismo, su proteccion es reconocida por el
principal tratado de propiedad intelectual auspiciado por la Organizacion Mundial de la Propie-
dad Intelectual (OMPI), el Tratado de Derecho de Autor de 1996 (articulo 8)%.

Las disposiciones citadas articulan el derecho de comunicacion publica como el derecho ex-
clusivo a autorizar o prohibir cualquier comunicacion al ptiblico de sus obras, por procedimien-

5 De hecho, originariamente se hablaba del derecho de representacion para subsumir las facultades de control del autor.
Término antiguo pero que actualmente sigue siendo manejado en el Code de la Propriété Intellectuelle francés (ar-
ticulos L 122 y siguientes). En palabras de Sanchez Aristi (2017, p. 377), «merced de esta forma de expresion —la co-
municacion publica— la obra es objeto de conocimiento por el ptblico convocado al efecto para su disfrute en forma
incorporal, sin que los miembros del publico accedan a un ejemplar de la obra sino a un acto en el que esta es puesta
en escena o en ejecucion, sin necesidad por tanto siquiera de que la obra esté previamente plasmada en un soporte tan-
gible o material». Para distinguir el &mbito que abarca el derecho de comunicacion publica y el terreno comprendido
en el derecho de distribucion, que exige la existencia de ejemplares fisicos de la obra, se han acuiiado los términos
«Galaxia Marconi», empleado para el primero, y «Galaxia Guternbergy, referido al segundo. Véase Rivero Hernan-
dez (2007, p. 332).

Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad In-
telectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia, BOE num. 97,
de 22 de abril de 1996.

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 infor-
macioén, Diario Oficial de la Union Europea de 22 de junio de 2001.

Adoptado en Ginebra el 20 de diciembre de 1996. El tratado fue firmado por Espafia en la fecha de adopcion, si bien
no adquiere vigencia en nuestro pais hasta el 14 de marzo de 2010.
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tos alambricos o inalambricos, y en las citadas normas se destaca que ello incluye la facultad de
decidir sobre la subida a internet del contenido, esto es, la puesta a disposicion del ptblico de sus
obras o prestaciones protegidas de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el
lugar y en el momento que elija. Esta ltima apreciacion, aunque no se diga expresamente, alude
implicitamente a toda utilizacion de obras en internet.

Ninguna de las normas citadas hace referencia expresa a la provision de enlaces en inter-
net, pero dicha referencia, por otro lado, seria antagdnica a la finalidad de regular una protec-
cion abstracta y atemporal que el legislador buscé con la aprobacion de las disposiciones citadas,
tal y como se infiere del propio articulo 17 del TRLPI®. En todo caso, para que la utilizacion de
obras en linea sea una comunicacion publica deben cumplirse los tres requisitos exigidos por el
articulo 20 del TRLPI: a) que el acto permita la posibilidad de acceso a la obra, b) que esté diri-
gido a un publico, como pluralidad de personas, c) la falta de distribucion de ejemplares fisicos
entre los miembros del publico.

Al analisis del concepto de comunicacion publica estudiado por la jurisprudencia de los tri-
bunales espafoles y por el maximo érgano europeo se dedican el resto de paginas de este trabajo.
En efecto, este estudio trata de condensar la jurisprudencia dictada por los tribunales espafioles en
latltima década y la interpretacion correctora ofrecida por el TJUE, con el fin de realizar un reco-
rrido que permita contraponer el punto de partida de la discusion y el estado actual de la cuestion.
Si bien la doctrina interpretativa del concepto de comunicacion publica es abundante, no siempre
resulta sencilla de entender y aplicar y no siempre ha sido uniforme, lo que ha generado impor-
tantes problemas practicos. La falta de criterio interpretativo tnico ha contribuido a la creacion
del caldo de cultivo idoneo para la proliferacion de actividades que afectan de manera innegable
al funcionamiento del mercado de explotacion licita de obras y prestaciones protegidas. Las sen-
tencias que se estudian en este trabajo son prueba de ello y permiten afirmar que, en funcién del
periodo temporal en el que el litigio se desarrolle, la calificacion juridica del acto puede variar de
forma considerable. Afirmacion que equivale a concluir que hasta tiempos muy recientes no ha

9 Esta tltima norma, al indicar cudl es la razén de ser de la propiedad intelectual, sefiala que esta otorga al autor el
ejercicio exclusivo de los derechos de explotacion sobre su obra «en cualquier forma y, en especial, los derechos de
reproduccion, distribucion, comunicacion publica y transformaciony». La definicion de comunicacion publica conte-
nida en el articulo 20.1 del TRLPI se ha mantenido intacta en nuestro ordenamiento desde la aprobacion de la LPI de
1987. Sin embargo, las alteraciones de este precepto si se aprecian en las modificaciones realizadas en la enumeracion
de actos de comunicacion publica del apartado segundo de este articulo. En relacion con el apartado segundo, la Ley
23/2006, de 7 de julio, por la que se modifica la LPI, incorpora una nueva letra i), y, con ello, introduce el novedoso
derecho de puesta a disposicion del publico, previsto en el articulo 3.1 de la Directiva 2001/29/CE y en el articulo 8
del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor de 1996. Esta ultima norma habla del «derecho exclusivo de autori-
zar cualquier comunicacion al publico de sus obras por medios alambricos o inalambricos, comprendida la puesta a
disposicion del publico de sus obras, de tal forma que los miembros del publico puedan acceder a estas obras desde
el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija». Una redaccion equivalente se contiene en el articulo 3.1 de la
Directiva 2001/29/CE.
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existido un nivel minimo de seguridad juridica en este campo, con las consiguientes consecuen-
cias economicas negativas para la industria cultural.

Antes de iniciar el estudio juridico debemos realizar algunas indicaciones técnicas del fe-
némeno del hyperlinking. La primera de ellas es la relativa al origen del archivo. Salvo que se
trate de enlaces internos a otras subpaginas de la pagina web, el sujeto que enlaza no es quien
provee originalmente el contenido al que el enlace dirige. Por definicion, el enlace reconduce a
otra pagina administrada por un sujeto diferente a quien proporciona el enlace en su pagina y es
el webmaster de la pagina enlazada quien generalmente almacena en su correspondiente servi-
dor el archivo en cuestion. En segundo lugar, ello no es dbice para calificar al enlazador como
proveedor de contenidos por el acto de la prestacion del enlace!?. En tercer lugar, debemos hacer
alusion a la apariencia proporcionada por el enlace. En ocasiones, se deja claro al internauta que
esta siendo transportado a otro sitio web, mientras que en otros casos se genera la impresion, tras
pulsar en el enlace de que se trata, de que la obra o prestacion protegida se encuentra en la propia
pagina en la que se contiene el enlace. En la actualidad no cabe duda de que la impresion gene-
rada por el sujeto que presta el enlace no es relevante a la hora de calificar juridicamente el acto
de enlazar. Por el contrario, en el analisis juridico si ha de tenerse en cuenta el hecho de si el ti-
tular del derecho de propiedad intelectual habia concedido o no su autorizacion para la subida de
la obra a internet. También sera relevante si el acceso autorizado por el titular es abierto o libre
o si, por el contrario, se somete a un control, esto es, a la necesidad de contar con un usuario y
contrasena, conferidos por el titular de la pagina web.

Al igual que sucede con otras formas de explotacion, a la hora de calificar el acto en cues-
tion como una comunicacion publica de la obra bastara con que el sujeto comunicador haya hecho
accesible la obra al publico, esto es, haya creado las condiciones adecuadas para dicho acceso por
parte del puiblico, con independencia de que el acceso se haya realizado efectivamente o no'!. No

10 por todos, Garrote Fernandez-Diez (2004, pp. 103 y ss.) y R. Sanchez Aristi (2012).

I Asi se ha determinado, entre otras, en las SSTJUE de 26 de abril de 2017, asunto C527/15 (NCJ062258), y de 14 de
junio de 2017, asunto C-610/15. Basta con que una pluralidad de sujetos pueda tener acceso a la obra, aunque Uni-
camente uno de ellos o eventualmente ninguno acceda de facto a la obra. Una emisora de radio comunica una obra
musical con independencia de que ninglin radioyente esté sintonizando su frecuencia en un momento determinado,
al igual que una pagina web que comunica una obra fotografica con la reproduccion de esta en su servidor y su sitio
web, aun cuando aun no haya recibido visitas, realizan actos de comunicacion publica. No existe comunicacion pu-
blica, sin embargo, cuando estemos ante la prueba de sonido antes de un programa radiofonico o cuando la pagina
web en cuestion se encuentre en fase de pruebas. Tampoco constituiria un acto de comunicacion publica el envio de
un fichero infractor por correo electronico a un tinico destinatario o a un conjunto de destinatarios que formen parte
de la esfera privada o familiar del remitente. Las comunicaciones de obras que se realicen en la esfera privada no se
subsumen en la categoria de actos de comunicacion publica, tal y como sefiala el articulo 20.1. in fine del TRLPIL.
Acerca de las dificultades para determinar cuando una pluralidad de sujetos ha de ser considerada publico a los efec-
tos de este precepto, véase Rivero Hernandez (2007, p. 334). Este ltimo autor definia el concepto de publico aseme-
jéndolo a la «idea de grupo indeterminado, cualitativa y cuantitativamente, de personas sin especial vinculo personal
o relacion juridica, y que sea relativamente abierto» (p. 335).
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es necesario que el acto de comunicacion esté dirigido hacia la totalidad de personas que habi-
tan el planeta, sino que esta magnitud puede ser fragmentada y cada una de esas porciones podra
ser considerada asimismo un publico relevante. El grado de acceso a la obra si sera relevante en
un segundo nivel del analisis, relativo a la fijacion de la remuneracion a satisfacer al titular del
derecho de comunicacion piblica por la explotacién de su obral2. Esta misma logica se aplica
a la busqueda del 4&nimo de lucro por parte del sujeto comunicador. El provecho econémico no
es un rasgo definitorio del derecho de comunicacion publica, de manera que pueden subsumirse
en la esfera de control de su titular utilizaciones de su obra de caracter gratuito. Sin embargo, la
ausencia de d&nimo de lucro suele ser tenida en cuenta a la hora de determinar la remuneracion a
pagar al titular del derecho para permitir la explotacion de la obra.

II. PRIMERA ETAPA DEL CAMINO: LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE
SOBRE LA COMUNICACION PI’JBLI(;A FUERA DE LINEA Y EL FIN
DEL CAOS JURISPRUDENCIAL ESPANOL

Para un correcto estudio sobre el concepto de comunicacion publica en linea es importante
empezar haciendo una recapitulacion de los pronunciamientos del TJUE en relacion con el con-
cepto de comunicacion publica fuera de linea, dentro del concepto de las emisiones o transmisio-
nes y de las retransmisiones. La méaxima a aplicar por el TJUE en abstracto —si bien no cumplida
de manera efectiva en alguno de los supuestos, como posteriormente se vera— pasa por entender
el concepto de «comunicacion al piiblico» en un sentido amplio, tal como indica expresamente
los considerandos 9 y 23 de la Directiva 2001/29/CE'3. Asimismo, el TIUE ha realizado un ana-
lisis ponderado entre ese objetivo de maxima tutela de la propiedad intelectual, y la busqueda
del equilibrio con la libertad de expresion e informacion, prevista en el articulo 11 de la Carta de
Derechos Fundamentales.

La primera STJUE relevante data de 7 de diciembre de 2006, planteada en el seno del céle-
bre litigio entre la SGAE y la cadena Rafael Hoteles (C-306/05), en relacion con el pago de una

12 Ello es asi cuando la autorizacién para la comunicacion publica de la obra es concedida por el titular del derecho y
cuando es otorgada por una entidad de gestion de derechos de propiedad intelectual. Asi, el articulo 157.1 b) del TRLPI
ordena que las entidades de gestion tengan en cuenta, en la fijacion de sus tarifas generales, el criterio del grado de uso
efectivo del repertorio en el conjunto de la actividad del usuario y los ingresos econdémicos obtenidos por el usuario
para la explotacion comercial del repertorio.

De acuerdo con el citado considerando 9 de la Directiva 2001/29/CE: «Toda armonizacion de los derechos de autor
y derechos afines a los derechos de autor debe basarse en un elevado nivel de proteccion, dado que tales derechos
son primordiales para la creacion intelectual». Por su parte, el considerando 23 de esta directiva dicta: «La presen-
te Directiva debe armonizar en mayor medida el derecho de autor de la comunicacion al publico. Este derecho debe
entenderse en un sentido amplio que incluya todo tipo de comunicacion al publico no presente en el lugar en el que
se origina la comunicacion. Este derecho debe abarcar cualquier tipo de transmision o retransmision de una obra al
publico, sea con o sin hilos, incluida la radiodifusion. Este derecho no debe abarcar ningiin otro tipo de actos».
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compensacion econéomica por la recepcion de emisiones de television en habitaciones de hotel.
El TJUE concluy6 que, con independencia de la técnica empleada, la distribucion de sefiales por
el establecimiento hotelero a las televisiones instaladas en las habitaciones de los clientes debia
considerarse un acto de comunicacion publica de acuerdo con el articulo 3.1 de la Directiva
2001/29/CE. El caracter privado de las habitaciones del hotel no hace variar esta consideracion !4,
Sostiene el Alto Tribunal europeo que la actividad del establecimiento hotelero es una retrans-
mision realizada por un organismo distinto al de origen, y que por tanto se dirige a un publico
nuevo o adicional, que no coincide con el publico destinatario del acto de radiodifusion origina-
rio'>. Tenga en cuenta el lector que el TJUE no hace mencidn alguna de la intencionalidad del
sujeto que realiza la comunicacion o del conocimiento del caracter ilicito de su actuacion como
elementos a tener en cuenta en el andlisis de la existencia de un acto de comunicacion publica'®.

En una sentencia posterior, de 4 de octubre de 2011, el TJUE no duda en considerar compa-
rable al supuesto de las habitaciones de hotel el del duefio de un establecimiento de restauracion
que instala en ¢l una pantalla de television y altavoces, con el fin de dar acceso a su clientela a
la emision de obras protegidas por la propiedad intelectual!”. Entiende el TJUE que sin la inter-
vencion del propietario del bar sus clientes no podrian disfrutar de las citadas obras, incluso en
el supuesto en el que se encuentren dentro de la zona de cobertura de la emision difundida por la
entidad de radiodifusion. Por tanto, la clientela de ese bar se trata de «un publico nuevo, es decir,
un publico que no tuvieron en cuenta los autores de las obras protegidas cuando autorizaron su
utilizacién para la comunicacion al piblico de origen»!8.

El acatamiento por los tribunales espafioles de esta doctrina interpretativa europea produjo un
importante viraje en la que hasta entonces habia sido la interpretacion conferida por los tribuna-
les espafioles, en algunos casos partidarios y en otros detractores de la subsuncion de este tipo de
supuestos en el concepto de comunicacion publica, lo que generaba un clima de total inseguridad

En su sentencia, el TJUE afirma: «En un contexto como el del asunto principal [...] hay que tomar en consideracion
la circunstancia de que normalmente la clientela de un establecimiento de este tipo se renueva con rapidez. Por lo ge-
neral, se trata de un nimero considerable de personas, por lo que debe estimarse que forman un publico a los efectos
del objetivo principal de la Directiva 2001/29 [...]. Si se tienen en cuenta los efectos acumulativos que provoca, la po-
sibilidad que se concede a tales telespectadores potenciales de acceder a la obra puede adquirir en este contexto una
importancia significativa» (fundamentos 38 y 39).

«La distribucion de la obra radiodifundida a esta clientela a través de aparatos de television no constituye un simple
medio técnico para garantizar o mejorar la recepcion de la emision de origen en su zona de cobertura. Por el contrario, el
establecimiento hotelero interviene, con pleno conocimiento de las consecuencias de su comportamiento, para dar a sus
huéspedes la posibilidad de acceder a la obra protegida. Si no tuviera lugar esta intervencion, los clientes, aun cuando se
encontraran dentro de la mencionada zona, no podrian, en principio, disfrutar de la obra difundida» (fundamento 42).

Sobre este dato han hecho especial hincapié Brison y Depreeuw (2017, p. 102).

Asuntos C-403/08 y C-429/08, casos Football Association Premier League Ltd. y otros contra QC Leisure y otros y
Karen Murphy contra Media Protection Services Ltd.

18 Fundamento 197 de la STJUE de 4 de octubre de 2011.
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juridica!®. Entre las sentencias espafiolas que implementan la doctrina europea expuesta podemos
citar la dictada por el Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 16 de abril de 2007, cuya doctrina
queda ratificada, entre otras, por las posteriores SSTS de 6 de julio de 2007 y de 15 de enero, 10
de julio y 14 de noviembre de 2008 y de 22 y 26 de enero y de 18 de mayo de 200920, En estas y
otras sentencias posteriores se realiza una aplicacion uniforme del concepto de comunicacion al
publico a todo supuesto en el que un niumero indeterminado de personas puede disfrutar de una
comunicacion de obras protegidas por derechos de propiedad intelectual, tanto cuando la comu-
nicacion se lleva a cabo a partir de una emision originaria como cuando proviene de una retrans-
mision o distribucion secundaria de la sefial, sin que el &nimo de lucro o la falta de este sea un
elemento a tener en cuenta en este analisis?!. Estas resoluciones espafiolas, que en muchos casos

19 1 sentencia europea asume la tesis contraria a la que habia adoptado el Tribunal Supremo, constituido en Pleno,
para dictar la Sentencia de 10 de mayo de 2003. Esta sentencia de 2003 vino a sentar la postura de la jurisprudencia
espafola ante una serie de previas resoluciones contradictorias. Asi, la Sentencia de 11 de marzo de 1996, que con-
sidera que la comunicacion en habitaciones de hotel es comunicacion publica; la Sentencia de 24 de septiembre de
2002 concluy6 lo contrario, si bien fue posteriormente anulada por motivos procedimentales; y la Sentencia de 31 de
enero de 2003, que nuevamente se muestra partidaria de calificar esta forma de explotacion de comunicacion publica.
Si bien es sabido que la existencia de una sola sentencia del Tribunal Supremo no crea jurisprudencia, por aplicacién
del articulo 1.6 CC, es importante tener en cuenta el origen de la STS de 10 de mayo de 2003, el objetivo de poner
término al debate jurisprudencial existente, en votacion de unificacion doctrinal, y el propio hecho de que la senten-
cia en cuestion sea dictada por el pleno de la Sala de lo Civil, ademas por unanimidad. Véase en este punto Bercovitz
Rodriguez-Cano (2006) y Rivero Hernandez (2007, pp. 352-354).

20 SSTS niim. 428/2007 (NCJ042058), 844/2007 (NCJ040319), 1394/2008 (NCJ042371), 700/2008 (RJ 2008\3358),

1081/2008 (RJ 2008\6047), 9/2009 (RJ 2009\264), 36/2009 (RJ 2009\1273) y 314/2009 (NCJ050207). En todas ellas
se rechaza la tesis de que debe diferenciarse entre las comunicaciones realizadas en las zonas comunes del hotel y las
que se desarrollan en el interior de las comunicaciones. Por el contrario, se afirma que el caracter publico o privado
del espacio en el que se recibe la comunicacion carece de relevancia a la hora de calificar el acto de utilizacion de la
obra, que en ambos casos se trata de una comunicacion al publico no consentida por el titular del derecho.

2

En la citada STS de 16 de abril de 2007, el Alto Tribunal espailol aplica la regla de la interpretacion del Derecho na-
cional conforme al Derecho comunitario, con independencia de que la norma nacional sea anterior o posterior a la
directiva, y que esta hubiera sido transpuesta o no mediante ley interna en la fecha en la que se produjo el acto de ex-
plotacion que dio origen al litigo. El Tribunal Supremo casa la sentencia de la Audiencia Provincial —confirmatoria
de la del Juzgado de Primera Instancia, y ambas desestimatorias de la demanda— y estima lo solicitado por la parte
demandante, y consecuentemente dicta la inmediata suspension de las actividades de retrasmision de obras audiovi-
suales contenidas en las emisiones de television, llevadas a cabo por el hotel mediante una antena parabolica y una
red de difusion de las emisiones a cada uno de los espacios comunes y privados. Asimismo, la sentencia comenta-
da declara la prohibicion de reanudacion de la actividad infractora y reconoce el derecho de la demandante a ser in-
demnizada. Por su parte, en las ulteriores SSTS de 15 de enero y 10 de julio de 2008, antes citadas, se estiman los
recursos interpuestos por las entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual EGEDA y AIE, en nombre y
representacion de los productores de grabaciones audiovisuales y los artistas y en las SSTS de 14 de noviembre de
2008 y de 22 de enero de 2009, también citadas previamente, se desestiman los recursos interpuestos por las entidades
mercantiles propietarias de los hoteles demandados contra las sentencias de instancia que reiteraban el criterio man-
tenido por los juzgados, acorde con la sentencia europea, al subsumir en el concepto de comunicacion al publico la
actividad de transmision de las emisiones de television en las habitaciones del hotel. A esta misma conclusion llegan
las citadas SSTS de 26 de enero y de 18 de mayo de 2009, que revocan las correspondientes sentencias de segunda
instancia dictadas en 2003 y 2004, en las que se estimaban los recursos interpuestos por las empresas titulares de los
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citan el propio texto de la STJUE de 7 de diciembre de 2006, tienen un rasgo comun con esta
ultima: en todas ellas se concluye que existe un publico nuevo al que se dirige la retransmision
y se produce una nueva comunicacion publica al captar el hotel la sefial televisiva originaria y
transmitirla —retransmitirla (mediante una radiodifusion secundaria)— a los televisores instalados
en las habitaciones, siendo que dicho publico nuevo esta integrado por la pluralidad de personas,
indeterminada e indeterminable, que constituyen la clientela, cuya pluralidad se contempla en
las perspectivas acumulativas espacial (conjunto de huéspedes de las diversas habitaciones del
hotel) y temporal (huéspedes sucesivos que pueden acceder a la sefial), que tiene la posibilidad
de acceder a esa sefial difundida por el hotel.

El criterio interpretativo empleado por el TIUE en su sentencia SGAE contra Rafael Ho-
teles ha sido acogido igualmente por la jurisprudencia menor espafiola para aplicarlo a los actos
de comunicacion al pblico de obras y prestaciones protegidas llevadas a cabo en habitaciones

de establecimientos hospitalarios, previo pago del importe establecido por el centro sanitario®2.

Igualmente resulta interesante el estudio de sentencias dictadas por las audiencias provin-
ciales en el curso de litigios entre los titulares de derechos sobre obras o prestaciones protegidas,
representados por entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual, y los titulares de
locales destinados a la celebracion de banquetes de bodas y otros eventos, cuyo acceso no esta
ligado de manera directa al pago del precio de una entrada. En estos eventos es habitual la con-
tratacion de un disk jockey (DJ) o de un grupo de musica que se ocupe de difundir fonogramas
de terceros o de interpretar obras musicales de autoria ajena, sirviéndose de aparatos electroni-
cos y de las instalaciones del propio local?3. Habitualmente, el sujeto demandado por la entidad
de gestion es el titular del local del evento. El argumento para la defensa empleado por el duefio
del local para tratar de esquivar la condena por infraccion de derechos de propiedad intelectual
se basa en el hecho de que sean los sujetos que contratan el catering y demas servicios quienes
directamente arriendan los servicios del grupo musical o del DJ, siendo estos ultimos quienes
efectivamente ejecutan el repertorio de obras protegidas y, por tanto, quienes deberian solicitar
o haber solicitado autorizacion a los titulares de derechos de propiedad intelectual para llevar a
cabo dicha comunicacion publica. En definitiva, los demandados habitualmente argumentan que
el local es un tercero ajeno a ese servicio musical, al no mediar una vinculacién laboral o mer-
cantil entre el local y los sujetos que ejecutan las obras y prestaciones protegidas. Los tribunales
espafioles han venido entendiendo que, si bien quien lleva a cabo de manera material la interpre-
tacion, ejecucion o explotacion de la obra o prestacion protegida no es el local, este Giltimo si es

hoteles contra las sentencias de primera instancia partidarias de la calificacion de las actuaciones de las demandadas
de actos de comunicacion publica.

22 Bntre otras, en las SSAP de Alicante, Seccion 8.%, de 30 de mayo de 2013 (Sentencia nim. 229/2013, JUR 2013\266374)
y de Lleida, Seccion 2., de 4 de julio de 2014 (Sentencia niim. 272/2014).

B 1a interpretacion de obras de autoria propia no plantea problema, pero si la realizacion de versiones de obras ajenas
sin consentimiento expreso de los titulares de los derechos de propiedad intelectual.
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responsable de la infraccion, pues aporta los medios técnicos y materiales —como es la energia
eléctrica, la instalacion de sonido y seguridad, las medidas de insonorizacion, etc.—, necesarios
para que la utilizacién pueda realizarse, y que dicho aporte se lleva a cabo con animo de lucro,
con la finalidad de obtener un beneficio econéomico directo o indirecto —asi, por ejemplo, el in-
cremento del precio de los menus o la posibilidad de contratar otros servicios accesorios a la mua-
sica, como puede ser la barra libre—2*.

En una sentencia posterior del TJUE —de fecha de 15 de marzo de 2012—, dictada en el seno
de un litigio que enfrentaba a la entidad italiana de gestion de los derechos de propiedad intelec-
tual de los productores de fonogramas y un dentista —el célebre Sr. Del Corso— que se negaba a
satisfacer a la entidad la correspondiente remuneracion en concepto de utilizacion de los fono-
gramas protegidos en la sala de espera de la consulta dental®, el TJUE excluyé este supuesto de
hecho del concepto de comunicacion publica y, con ello, denego la remuneracion a los produc-
tores de fonogramas.

Dicha conclusion se basa en tres motivos. El primero de ellos es la inexistencia de un publico
en el sentido juridico del término. Por un lado, el TJUE subraya que el publico es indetermina-
do cuando la obra puede ser perceptible de cualquier forma idénea, para las personas en general,
es decir, sin restringirla a determinados individuos pertenecientes a un grupo privado®®. Por otro
lado, a la hora de concluir que existe un publico suficiente, en el sentido de un numero conside-
rable de personas, el TJUE precisa que tal nimero supone un cierto umbral de minimis, lo que le
ha llevado a excluir de la calificacion de publico una pluralidad de personas interesadas demasia-
do pequeiia o incluso insignificante. Sostiene el Alto Tribunal europeo que el colectivo destina-
tario de la comunicacion en el asunto litigioso estaba integrado por un nimero muy reducido de
personas?’. Como complemento de lo anterior, se afirma que el grupo de clientes de la consulta

24 v¢anse las SSAP de Barcelona (Seccion 15.%) de 16 de noviembre de 2006 (Sentencia nim. 537/2006, AC 2009\380);
de A Coruiia (Seccion 4.*) de 28 de marzo y de 11 de diciembre de 2008 (Sentencia nim. 126/2011, AC 2011\475,y
Sentencia num. 556/2008, JUR 2009\241020); y de Madrid (Seccion 28.*) de 16 de octubre de 2009 (Sentencia num.
244/2009, AC 2010\227). La condena al titular del local se entiende sin perjuicio de la posibilidad de este de ejerci-
tar la correspondiente accion de repeticion contra sus clientes o contra los concretos grupos musicales o disk jockeys
que explotaron los contenidos protegidos sin previa autorizacion por los titulares de los derechos. En ningun caso se
entiende que este tipo de utilizacion se lleve a cabo en el ambito doméstico y la calificacion de actos de comunica-
cion publica es, por ello, pacifica. Véanse asimismo las SSAP de Madrid, Seccion 28.%, de 16 de septiembre de 2013
(Sentencia niim. 251/2013); de Alicante, Seccion 8.%, de 28 de octubre de 2011 (Sentencia num. 435/2011), y de Bar-
celona, Seccion 15.%, de 25 de febrero de 2010 (Sentencia num. 49/2010).

25 Asunto C-135/10 (NCJ056505).

26 ge dice, en este sentido, que el acto debe estar dirigido al publico en general o «en globo». Véanse Brison y Depre-

euw (2017, p. 104).

27 EI TJUE sostiene que la clientela de la consulta odontologica se trata de una magnitud de personas muy pequeia,

tanto si se considera el circulo de los sujetos presentes simultaneamente en la consulta, como si se tiene en cuenta el
numero de pacientes que se va sucediendo por turnos. Para una critica sobre esta argumentacion, véase Rivas Prieto
(2013, pp. 72-74). Este autor entiende que, teniendo en cuenta un lapso temporal prolongado, la clientela de la clini-
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dental no puede ser considerado un conjunto de sujetos indeterminados, pues estos no acuden a
la consulta —y acceden a los fonogramas— de manera casual o aleatoria, sino inicamente con cita
previa y, por ello, perfectamente identificados?®. Finalmente, el TJUE toma en consideracion la
inexistencia de animo de lucro de la forma de difusion de musica llevada a cabo por el sujeto de-
mandado, que no busca conseguir con ello una mayor clientela, a diferencia de lo que sucede en
hoteles y restaurantes, en cuyo caso la difusion de contenidos musicales o audiovisuales es un
servicio complementario al servicio prestado con caracter principal. En definitiva, el cliente que
acude a una clinica dental no lo hace por oir musica, ni dicha difusion permite elevar las tarifas
de los servicios odontoldgicos prestados®®. Por tanto, el TJUE afiade un nuevo pardmetro en su
analisis: el hecho de que los pacientes concedan o no importancia a esa difusion, de tal modo que
esta acreciente el atractivo y, por tanto, la frecuentacion de dicha consulta.

De esta ultima sentencia puede criticarse el no haber tomado en consideracion la necesidad
de analizar el concepto de publico desde dos perspectivas acumulativas, la temporal y la espacial,
como un conjunto de sucesivas personas que a lo largo del tiempo desfilan por ese lugar3’. No
es facil mantener de manera consistente que los clientes de la cadena Rafael Hoteles merecen la
consideracion de publico del acto de comunicacion, mientras que los clientes que se suceden a lo
largo del tiempo en una consulta médica no lo son. Ademas, en nada puedo compartir la afirma-
cion sobre la indeterminacion del colectivo de clientes de la clinica, pues la clientela de un hotel
opera sobre la misma base de la reserva previa y a nadie se le ocurre cuestionar que esta forma
de control ex ante de la identidad del sujeto que pueda tener acceso a las obras difundidas en ese
establecimiento transforma a los clientes en un colectivo determinado, excluido del concepto
de publico. Asimismo, de la lectura de la resolucion de 2012 resulta llamativo el parametro del
animo de lucro, pues hasta entonces el caracter gratuito u oneroso del servicio no era relevante a
la hora de considerar publica o no la comunicacion de obras o prestaciones protegidas por dere-
chos de propiedad intelectual. Cosa distinta es que, una vez calificada de comunicacion al ptblico
la utilizacidn, el titular de los derechos de propiedad intelectual tome en consideracion el carac-
ter gratuito de esa comunicacion para reducir el precio de la licencia para la explotacion licita y,
a la inversa, eleve la remuneracion exigida cuando se trate de un acto de explotacion oneroso.

ca si debi6 considerarse publico a los efectos de calificar la comunicacion en cuestion de acto de comunicacion pu-
blica. Ademas, el citado autor se permite dudar sobre el caracter estable de la clientela de la clinica. Esta misma idea
es apuntada por Bercovitz Rodriguez-Cano (2012, p. 585), que aboga por no extender esta conclusion a otro tipo de
consultas médicas de clientela no tan reducida como la del litigio principal.

28 Ademas del criterio cuantitativo antes sefialado, el TJUE también emplea un analisis cualitativo y por ello subraya que

el concepto de publico se refiere a un numero indeterminado de destinatarios potenciales, de «personas en general»,
en contraposicion a lo que seria el grupo privado de sujetos, que estaria excluido del concepto de publico. En el caso
de la clientela de la clinica odontologica, al ser esta un grupo de composicion estable de sujetos, este se trataria de un
conjunto determinado de personas y, por ello, tampoco podria afirmarse que se trata de un publico relevante desde el
punto de vista cualitativo (fundamento 95 de la sentencia).

29 Pprrafos 97 y 98.

30 En este sentido, véase Bercovitz Rodriguez-Cano (2016, p. 2).
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Estas criticas se refuerzan si atendemos al hecho de que también con fecha de 15 de marzo
de 2012 el TJUE dicta una segunda sentencia, en parte contradictoria con la anterior®!. La cues-
tion prejudicial se plantea en el marco de un litigio que enfrentaba a la entidad de gestion colec-
tiva irlandesa de derechos de propiedad intelectual de productores de fonogramas y el Estado de
Irlanda, cuestionando la entidad de gestion el cardcter conforme con el Derecho europeo de la
norma irlandesa por la que se exoneraba de responsabilidad a los establecimientos hoteleros que
facilitaran el acceso a contenidos musicales o audiovisuales en las habitaciones. Siguiendo la
doctrina presente en la sentencia SGAE contra Rafael Hoteles, el TIUE declara que el hotel que
ofrece en sus habitaciones equipos de reproduccion y fonogramas en soporte fisico o digital que
pueden reproducirse en dichos equipos realiza una comunicacion al publico, que para ser licita
necesita de la autorizacion de los titulares del derecho de comunicacién publica.

Esta misma linea interpretativa se sigue asimismo en la STJUE de 27 de febrero de 2014,
en la que se sefala que el articulo 3.1 de la Directiva 2001/29/CE se opondria a una norma na-
cional que excluyera el derecho del autor de autorizar o prohibir la comunicacion de sus obras en
un establecimiento termal, en particular, mediante la difusion de una sefial a través de receptores
de television y radio ubicados en las habitaciones, pues es la intervencion del gestor del estable-
cimiento la que permite a sus clientes el acceso a las obras’2.

El supuesto de hecho que dio origen a la STIUE de 31 de mayo de 2016 —dictada esta vez
por la Gran Sala, a diferencia de las anteriores— tiene importantes similitudes con el célebre caso
Del Corso, pues enfrenta a la sociedad que explota un centro de rehabilitacion —Reha Training—y
a la principal entidad de gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual alemana —GEMA—,
por el pago de la remuneracion referida a las emisiones de television que la empresa de rehabi-
litacion lleva a cabo en los televisores instalados en sus dependencias®3. E1 TJUE concluye que
ha existido una comunicacion ptblica de obras y prestaciones protegidas por la propiedad inte-
lectual y trata de omitir cualquier referencia a la contradiccion que esta nueva resolucion supone
con respecto a la sentencia Del Corso, primando en su pronunciamiento la idea de la conformi-
dad con la STJUE de 2006, en el asunto SGAE contra Rafael Hoteles. Entiende el TJUE que
los clientes de la compaiiia rehabilitadora si deben calificarse de publico, por constituir un ni-

31 Asunto C-162/10 (NCJ0356496).

32 Caso C-351/ 12, OSA contra Lécebné 1azné Marianské Lazné a.s. En su fundamento 32, el TJUE afirma: «Al igual
que los clientes de un hotel, los pacientes de un establecimiento termal constituyen ese publico nuevo. En efecto, el
establecimiento termal interviene, con pleno conocimiento de las consecuencias de su comportamiento, para dar ac-
ceso a la obra protegida a sus pacientes. Sin esta intervencion, los pacientes no podrian, en principio, disfrutar de la
obra difundida».

33 En primera instancia se estimo la demanda de GEMA, pero el Landgericht de Colonia, al conocer del recurso de ape-

lacion, entendi6 que se trataba de un supuesto de hecho equivalente al que dio origen a la STJUE de 15 de marzo de
2012, asunto Del Corso, pues también en este caso los clientes de la empresa dedicada a la rehabilitacion acceden a
las emisiones de television involuntariamente, sin previa eleccion, en las salas de espera y de ejercicio. En su sen-
tencia, el TJUE no especifica por qué, a pesar de la similitud de los litigios, la clientela del dentista Del Corso no era
considerada un publico suficiente, mientras que los clientes de Reha Training si lo son.
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mero indeterminado y considerable de personas, en atencion al nimero de sujetos que acceden
al contenido de manera simultanea y de forma sucesiva, por lo que concluye que la utilizacion
realizada por dicha empresa que permite el disfrute de emisiones en sus dependencias merece la
calificacion de comunicacion pablica’*. De ello se infiere la esencialidad del efecto acumulativo
de la comunicacion a destinatarios que no tienen acceso a la obra de manera simultanea, de ma-
nera que, para determinar si el nimero de destinatarios de la comunicacion es o no considerable
se debe ampliar el espectro temporal del andlisis y tomar en consideracién la suma de todos los
potenciales ocupantes de ese especio durante esa horquilla de tiempo.

Tal y como ha sefialado Bercovitz Rodriguez-Cano, en una critica que se acoge plenamen-
te en este trabajo, la falta de referencia en la sentencia de 2016 a las diferencias decisivas para
calificar el alto de comunicacion publica, sirve para difuminar la posible contradiccion entre la
doctrina interpretativa mantenida en esta sentencia y la que se contenia en la sentencia Del Corso,
pero supuso a su vez una importante confusion doctrinal y jurisprudencial en el analisis de cuan-
do la comunicacion de obras y prestaciones protegidas es ptblica y exige autorizacion del titular
del derecho de propiedad intelectual y cudndo no lo es®>. Igualmente debe llamarse la atencion
sobre la falta de concordancia de la razon del ser del pronunciamiento del TJUE en el caso Reha
Training y el ofrecido en el asunto Svensson, que se estudiard posteriormente. De las diferencias
encontradas en estos pronunciamientos y la centralidad de ambos quizés puede inferirse el deseo
del TJUE de mantener dos parametros de analisis diferenciados, en funcion de si se trata de una
transmision o retransmision o si estamos ante un uso de obras mediante enlaces de internet®.

En paralelo, el TJUE llama la atencion sobre la naturaleza lucrativa de la utilizacion. Entiende
que la empresa demandada obtiene un beneficio potencial de dicha comunicacion, al suponer esta
un atractivo para sus potenciales clientes, pero sostiene que dicho caracter oneroso no es deter-
minante para la calificacion del acto como comunicacion al publico, sino inicamente en la espe-
cifica cuantificacion de la remuneracion a pagar al titular del derecho de comunicacion publica3”.

Un tltimo detalle es importante a la hora de entender la evolucion jurisprudencial del TIUE:
el pardmetro de la existencia de un ptiblico nuevo, presente en la STJUE de 31 de mayo de 2016,
entendido como el «publico que no tuvieron en cuenta los titulares de derechos sobre las obras
protegidas cuando autorizaron su utilizacion para la comunicacion al publico de origen». Afade

34 EI TJUE hace hincapié en el hecho de que las obras difundidas podian disfrutarse, de manera simultanea, en diferen-

tes lugares del establecimiento de rehabilitacion —dos salas de espera y una sala de ejercicios—.

33 Veéase Bercovitz Rodriguez-Cano (2016, p. 4).

36 Esta postura ha sido defendida por Dimita (2017, p.152), que sefala: «En este punto, Reha y Svensson tienen una di-

ficil reconciliaciony.

37 Fundamento 64 de la sentencia. El TJUE considera que la difusion de obras protegidas reviste un caracter lucrativo

cuando el usuario puede obtener de ella un beneficio econdmico ligado al atractivo y, por tanto, a la mayor frecuen-
tacion del establecimiento en el que realiza la difusion. Véase STJUE de 31 de mayo de 2016, fundamento 51.
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el TJUE un componente nuevo en su analisis: para valorar si existe este publico nuevo, el sujeto
que hace uso de la obra o prestacion protegida ha de tener conocimiento de las consecuencias de
su actuacion y realizarla de manera deliberada, pues «para que exista comunicacion al ptblico, es
necesario que el usuario dé, con pleno conocimiento de las consecuencias de su comportamiento,
acceso a la emision difundida [...] a un publico suplementario y que resulte asi que, a falta de tal
intervencion, las personas que constituyen ese publico nuevo, aun encontrandose en el interior de
la zona de cobertura de dicha emision, no podrian, en principio, disfrutar de la obra difundida»>®.
«Se sobreentiende que el publico al que se destina la comunicacion en tales establecimientos no es
captado por azar, sino contemplado como objetivo por los que explotan esos establecimientos»>°.

La jurisprudencia dictada por tribunales espafioles referidas a centros comerciales, consultas
médicas y establecimientos de ocio y deportivos no es tan voluminosa como la citada anterior-
mente en relacion con hoteles y establecimientos similares. Con todo, las sentencias dictadas por
audiencias provinciales y juzgados de lo Mercantil merecen ser estudiadas. Son varias las sen-
tencias referidas a la comunicacion publica de fonogramas y obras musicales, mediante aparatos
de radio o hilo musical o de obras audiovisuales en aparatos de television en las que se condena
a los titulares de las instalaciones en las que se realizaron las conductas de explotacion de obras
y prestaciones protegidas sin contar con autorizacion previa de los titulares de derechos de pro-
piedad intelectual y sin haber satisfecho remuneracion alguna en concepto de ambientacion de
caracter secundario o incidental, en unos casos, y por explotacion con valor afiadido y de carac-
ter necesario para el desarrollo de actividad fisica, en otros.

Las demandas que dieron origen a las sentencias condenatorias fueron interpuestas por las
entidades de gestion que representan a los distintos titulares de derechos afectados. En algunos
casos, existian contratos entre los locales y las citadas entidades de gestion, siendo el origen del
litigio la falta de pago de las cantidades estipuladas en las tarifas generales de las entidades, con-
tenidas en los citados contratos, que son calculadas en funcion de la superficie de los locales. Un
argumento recurrente de defensa de los sujetos demandados es la utilizacion por parte de obras
o0 prestaciones protegidas no pertenecientes a los repertorios administrados por las entidades de
gestion demandantes. A su vez, la tesis utilizada habitualmente por las entidades de gestion de-
mandantes —y estimada frecuentemente por los 6rganos de primera y segunda instancia— se re-

38 Fundamento 46.
39 Fundamento 48.

40 Entre otras, podemos citar las SSAP de Alicante, Seccion 8.%, de 18 de junio de 2010 (Sentencia num. 276/2010, JUR
2010\321131); de Madrid, Seccion 28.%, de 15 de octubre de 2010 (Sentencia num. 229/2010, JUR 2011\37155) y de
28 de octubre de 2011 (sentencia num. 312/2011, AC 2011\2272) y de Valencia, Seccion 9.%, de 4 de octubre de 2011
(Sentencia nam. 372/2011, JUR 2011\416250). Asimismo, debemos hacer mencion de las sentencias dictadas por el
Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Gijon, de 25 de mayo de 2015 (Sentencia nam. 99/2015, JUR 2015\269806) y de
10 de mayo de 2016 (sentencia num. 120/2016, JUR 2016\140218), del Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Murcia
de 21 de mayo de 2015 (Sentencia nim. 117/2015, JUR 2015\274413) y del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Za-
ragoza de 18 de junio de 2014 (Sentencia nim. 137/2014, JUR 2015\285042).
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fiere al propio contrato firmado entre los demandados y las entidades, en el que habitualmente
se reconoce que el contrato no queda afectado por el hecho de que algunas de las obras o presta-
ciones protegidas utilizadas no pertenezcan al repertorio administrado por la entidad de gestion.
Las entidades demandantes son conscientes de la dificultad de los demandados para probar la
efectiva utilizacion unicamente de musica o material audiovisual libre de derechos de propiedad
intelectual, el ser beneficiarios de licencias creative commons no gestionadas por las entidades
de gestion o el hecho de contar con la efectiva autorizacion directa de los titulares de derechos.

También en el &mbito offfine podemos destacar la jurisprudencia relativa al uso de obras y
prestaciones protegidas —en su mayoria, de naturaleza musical o audiovisual— por parte de ayun-
tamientos o instituciones publicas en fiestas patronales y otras celebraciones o actos sociales. Este
tipo de usos no pueden subsumir en la excepcion al derecho de propiedad intelectual regulada
en el articulo 38 el TRLPI, que permite la utilizacion de obras para actos oficiales sin necesidad
de contar con la autorizacion del titular de los derechos de propiedad intelectual. En efecto, esta
disposicion unicamente permite la «ejecucion de obras musicales en el curso de actos oficiales
del Estado, de las Administraciones publicas y ceremonias religiosas», «siempre que el ptublico
pueda asistir a ellas gratuitamente y los artistas que en las mismas intervengan no perciban re-
muneracion especifica por su interpretacion o ejecucion en dichos actosy». Por tanto, toda explo-
tacion onerosa queda fuera del supuesto de hecho de la norma y necesita del consentimiento del
titular del derecho de comunicacion publica*!. Ademas, en muchos casos, incluso cuando existe
autorizacion para la ejecucion o interpretacion de obras, esta resulta insuficiente, por haber sido
otorgada inicamente por alguno de los titulares de derechos afectados —por ejemplo, los autores
de la musica o de la letra— pero no asi del resto de sujetos cuyos derechos se han visto afectados
—piénsese en el resto de artistas cuyas ejecuciones han podido ser empleadas y en los producto-
res fonograficos, por ejemplo—*2.

ITII. SEGUNDA ETAPA DEL CAMINO: LOS PASOS KAFKIANOS DE LA
JURISPRUDENCIA DEL TJUE SOBRE LA COMUNICACION PUBLICA
EN LINEA Y EL DIFICIL EQUILIBRIO DEL ORDENAMIENTO ESPA-
NOL DESDE LAS PERSPECTIVAS CIVIL Y PENAL

El concepto de comunicacion al publico en linea también ha sido objeto de interpretacion
por el TJUE. También para esta forma de acceso o explotacion se aprecia una evolucion en la

41 Entre otras, SAP de Malaga (Seccion 6.%), de 11 de febrero de 2015, Sentencia nim. 86/2015 (AC 2015\1393).

2 A excepcion hecha del supuesto de obras que hubieran sido interpretadas por los propios titulares de los derechos afec-
tados, como artistas y, en algunos casos, como autores, en cuyo caso se presumira, como se declaré en la STS, Sala de lo
Civil, de 12 de julio de 2016 (Sentencia num. 470/2016 [NCJ061593]), que existe autorizacion de estos sujetos para el
uso de sus obras y prestaciones y cumplimiento de los correspondientes contratos que hubieran firmado con los titulares
de otros derechos afines o, en caso de no ser las interpretadas obras de su autoria, con los correspondientes autores.
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doctrina interpretativa europea y una importante proliferacion de sentencias interpretativas,
dada la generalizacion de este fendmeno. Sin embargo, la calificacion que dichos enlaces tie-
nen, cuando permiten el acceso a obras y prestaciones protegidas sin autorizacion de los titu-
lares de derechos, no ha sido una cuestion pacifica ni para la doctrina ni para la jurisprudencia
espafiola. El papel mas o menos limitado del TJUE en el inicio de la senda de la uniformidad
interpretativa se aprecia en las sentencias dictadas en los casos Svensson, BestWater, GS Media,
Wullems y The Pirate Bay.

La primera de estas sentencias, dictada el 13 de febrero de 2014, marca un antes y un des-
pués para los estudiosos de la propiedad intelectual®?. En realidad, parte de un pardmetro que no
es novedoso, pues ya habia sido empleado por el TJUE en resoluciones previas, anteriormente
citadas. Hablamos del canon del publico tenido en cuenta por el titular del derecho de comuni-
cacion publica cuando autorizo la comunicacion inicial de su obra. Es importante no perder de
vista dos datos que caracterizan el supuesto litigioso: en la pagina web del sujeto demandado
se contenian enlaces que conducian a obras protegidas publicadas sin ninguna restriccion de
acceso en otra pagina de internet y los autores habian autorizado esa primera subida. Por tanto,
no existian en la primera pagina medidas tecnoldgicas de control de la identidad de los usua-
rios, que impidieran el acceso a sujetos no identificados o no registrados previamente. Los pe-
riodistas demandantes en el litigio principal redactaron articulos de prensa que se publicaron
en el periddico Géteborgs-Posten y en la pagina de internet del Goteborgs-Posten, accesible de
manera libre y gratuita por los usuarios de internet. La empresa demandada, Retriever Sverige,
gestiona una pagina de internet que facilita a sus clientes, segiin sus necesidades, listas de en-
laces a articulos publicados en otras paginas. Mientras que los demandantes sostenian que con
ello se habia producido una comunicacion al publico ilicita, la empresa demandada alegaba, en
su defensa, que su actividad se limitaba a indicar a sus clientes las paginas de internet en las que
se encontraban las obras.

El TJUE concluye que el articulo 3.1 de la Directiva 2001/29/CE debe interpretarse en el
sentido de que no constituye un acto de comunicacion al publico la presentacion en una pagina
web de enlaces sobre los que se puede pulsar y que conducen a obras que ya podian consultarse
libremente en otros sitios de internet. Para llegar a esta conclusion el TJUE parte de dos exigen-
cias previas: el hecho de que la subida inicial de la obra a internet fuera consentida por el autor y
el caracter abierto de ese primer sitio de internet en el que se alberga la obra, es decir, la inexis-
tencia de medidas tecnologicas de proteccion que controlen el acceso a la obra. Cumplidos estos
requisitos, entiende el TJUE que la colocacion de enlaces en otros sitios web no supone generar
un nuevo segmento de publico distinto del que ya fue tenido en cuenta por el titular al autorizar
la primera comunicacion. Por tanto, los internautas que acceden a la pagina web de la empresa
demandada, en la que se contienen los enlaces, ya habian sido tenidos en cuenta por la deman-
dante al subir las obras a internet en abierto. Al no existir ese publico nuevo, no existe un acto

43 STIUE (Sala Cuarta), Asunto C-466/12 (NCJ058230), Nils Svensson y otros contra Retriever Sverige AB.
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diferente de comunicacion al ptiblico y, por tanto, la provision de enlaces no necesitaba de la au-
torizacion del periddico o de los periodistas**.

De la resolucion del TJUE en el célebre caso Svenssony de la comparacion del supuesto li-
tigioso con otros casos frecuentes de uso de obras en internet se infieren importantes consecuen-
cias. En primer lugar, se deduce que el autor de una obra que permite que esta se comunique al
publico en internet en una pagina sin restricciones de acceso no podra oponerse posteriormente a
los enlaces creados por los gestores de otras paginas de internet. Se sostiene, por tanto, que el su-
jeto que autoriza una vez el uso de su obra en abierto en internet esta otorgando licencias indirec-
tas o implicitas para réplicas posteriores de esa obra mediante enlaces®. La respuesta del TJUE
resulta ciertamente errada o, cuando menos, precipitada, pues no tiene en cuenta el objetivo real
del autor al autorizar la primera comunicacion publica de su obra en internet, que puede no ser
la difusion a la globalidad de usuarios, en funcion de los casos —asi, por ejemplo, habra autores
que, por cuestiones morales u otros motivos diversos, quieran comunicar sus obras en determina-
dos sitios web y no asi en otros—. A ello se afiade la dificultad de identificar las vias con las que
cuenta el autor para demostrar cual fue el ptiblico al que se quiso dirigir y cual, en su caso, el que
quiso excluir. Ademas, de esta resolucion se infiere que el cambio de decision del autor acerca
de los destinatarios de la utilizacion de su obra en Internet —pasando, por ejemplo, de permitir
el acceso abierto y sin restriccion a su pagina web a un acceso limitado, que exija la creacion de
un perfil de usuario, con contrasefla asociada— seria papel mojado, pues careceria de relevancia
juridica a estos efectos. Por todo ello, se corre el riesgo de interpretar la STJUE como una invi-
tacion a la implementacion generalizada de medidas tecnoldgicas de proteccion por parte de los
titulares de derechos de propiedad intelectual en toda pagina web a la que autoricen la subida de
su obra, con el fin de retener su derecho de comunicacion publica para ulteriores explotaciones
en linea. Afirmacion esta ultima que, como bien ha entendido la Association Littéraire et Artisti-
que Internationale (ALAI), resulta del todo contraria al objetivo de la Directiva 2001/29/CE y de
los tratados internacionales firmados por la Unién Europea sobre la materia®.

4 Fundamentos 27 y 28.

43 (Enel presente asunto debe sefialarse que una puesta a disposicion de obras, mediante un enlace sobre el que se puede

pulsar, como la controvertida en el litigio principal, no conduce a comunicar dichas obras a un publico nuevo. En
efecto, el publico destinatario de la comunicacion inicial era el conjunto de los usuarios potenciales de la pagina en la
que se realizo, porque, sabiendo que el acceso a las obras en esa pagina no estaba sujeta a ninguna medida restrictiva,
todos los internautas podian consultarla libremente. En consecuencia, dado que no existe un ptiblico nuevo, no es ne-
cesario que los titulares de los derechos de autor autoricen una comunicacion al publico como la del litigio principal
[...]» (fundamentos 27 y 28).

46 gp especial del Convenio de Berna para la proteccion del derecho de autor, en el que se prohibe la exigencia de

formalidades como requisitos para la proteccion de una obra por el derecho de autor. La ALAI es la principal aso-
ciacion internacional de académicos de la propiedad intelectual. Véase ALAI. A favor de esta interpretacion se han
pronunciado, entre otros, Bercovitz Rodriguez-Cano (2016) y Sanchez Aristi (2017). Por el contrario, la European
Copyright Society, un grupo emergente de académicos de la propiedad intelectual, se ha pronunciado a favor del
criterio seguido por el TJUE. Véase European Copyright Society (2013), y Westkamp (2017). Resulta curioso que
el grupo de académicos de la European Copyright Society, a pesar de afirmar que la provision de enlaces a obras
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De la lectura de la STJUE queda claro que cuando la primera pagina web en la que el autor
autoriza la subida de su obra contenga alguna medida tecnoldgica que permita controlar el acce-
so, el acto por el que otra pagina web posteriormente inserte enlaces que permitan esquivar o sor-
tear esa medida tecnologica de la primera pagina y, con ello, permitan el acceso abierto a la obra,
sera considerado una comunicacion publica necesitada de autorizacion por el titular del derecho,
pues existe un publico nuevo. Del mismo modo, tendria que darse esta calificacion a la primera
subida de una obra a internet sin el consentimiento del autor, y ello con independencia del hecho
de si esos mismos contenidos se pueden encontrar en otras paginas web y de la circunstancia de
que con posterioridad el autor si autorice la subida de la obra a internet. Por ello, deberan recibir
la misma calificacion de acto de comunicacion publica ilicito tanto el enlazador que redirige a
una pagina ilicita como el sujeto que gestiona esa primera pagina en la que se suben por primera
vez obras a internet sin el consentimiento del titular del derecho.

Tampoco puede perderse de vista la STIUE de 26 de abril de 201747, En este caso la per-
sona demandada —el sefior Wullems— comercializaba a través de internet un reproductor multi-
media que permite, gracias a los vinculos contenidos en las extensiones preinstaladas en ¢l, el
acceso a obras, en algunos casos sin autorizacion de los titulares. En la publicidad realizada por
el vendedor, este ponia de relieve que el citado reproductor permitia ver de manera gratuita y
facil en la pantalla de television obras audiovisuales que estuvieran disponibles en internet sin
la autorizacion de los correspondientes titulares de derechos. La entidad de gestion de derechos
de propiedad intelectual neerlandesa demandante entiende que la venta del reproductor supone
per seun acto de comunicacion publica ilicito. Esta postura es acogida por el TJUE, que sostie-
ne que para que exista comunicacion es preciso que el usuario sepa que con su actuacion esta
permitiendo acceder y disfrutar de la obra a personas que sin su intervencion carecerian de dicho
acceso. Sefala el caracter no esencial pero si significativo que la naturaleza lucrativa del acto
de comunicacion tiene en este analisis, siendo que la publicidad realizada por el vendedor va
encaminada a obtener un beneficio econdmico del acceso gratuito a sitios de internet que ponen
a disposicion del publico peliculas protegidas sin la autorizacion del titular y que son de dificil
localizacion. Por todo ello, el TJUE concluye que la comercializacion del reproductor la mera
venta del instrumento destinado a la comunicacion de obras equivale directamente en la practi-
ca a la comunicacién publica de las obras.

hechas accesibles al piblico en internet con el consentimiento del autor nunca supone una infraccion de los dere-
chos patrimoniales de este, si afirmen que algunos supuestos pueden afectar a los derechos morales del autor y, en
concreto, en el caso del framing, reconozcan que este supone una potencial infraccion del derecho moral de inte-
gridad del autor. Esta ultima afirmacion en efecto, es acertada, pues la descontextualizacion de obras supone, tanto
en el &mbito fisico, como en el uso online, una posible afectacion del sentido de la obra y, con ello, de los intereses
protegidos por el derecho moral de integridad, al igual que la eliminacion del nombre del autor que el enlace, en su
caso, pueda conseguir mediante la técnica del framing, supondra una potencial vulneracion del derecho moral de
paternidad. Tenga en cuenta el lector que los derechos morales del autor, a pesar de su trascendencia, no han sido
objeto de armonizacion a nivel europeo hasta la fecha.

47 Asunto C-527/15 (NCJ062258), Stichting Brein contra Jack Frederik Wullems.
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A pesar del escaso hincapié realizado por el Tribunal de Justicia, el lector debe tener en
cuenta que en el supuesto de hecho no se cumplia uno de las exigencias centrales previstas en la
sentencia Svensson. no estamos ante obras ubicadas en una pagina web con el consentimiento
del titular de derechos, ergo no puede deducirse que no exista un publico nuevo de la comunica-
cion. Y es que, con independencia del &nimo de lucro o la ausencia de este, cuando la obra haya
sido subida a internet sin la autorizacion del autor, existe una infraccion.

En nada puede compartirse la postura defendida por el TJUE en su posterior auto en el asunto
BestWater, de 21 de octubre de 20148, No parece equivalente el supuesto de hecho de este liti-
gio con el caso que dio origen a la sentencia Svensson —recuérdese que no cabia duda en esta ul-
tima sentencia de que los contenidos enlazadas se incluyeron en la pagina web del periédico con
el consentimiento del titular—. Y es por ello que no parece correcto afirmar con caracter general
la posibilidad de inferir la aquiescencia de la falta de oposicion expresa del autor, al igual que no
puede compararse el consentimiento expreso del autor para la subida de su obra a internet con la
falta de reaccion de este ante un acto de puesta a disposicion de su obra en internet realizado sin
su consentimiento, que puede no conocer siquiera. Una conclusion contraria a la aqui defendida
supondria imponer a los autores una carga adicional para lograr el respeto de sus derechos, con-
sistente en tener que rastrear internet para conocer si su obra esta siendo empleada o no sin su
autorizacion y, en caso afirmativo, reaccionar a esa utilizacion no consentida a fin de detenerla o
establecer las condiciones especificas para permitir su continuacion. Dicha carga excesiva difi-
cilmente podra justificarse enarbolando la bandera de la libertad de expresion en internet y asi-
milando el enlace a la cita de obras en el 4mbito offfine*®, y contradice de manera radical no solo
el objetivo europeo de méxima proteccion del autor, sino también la regla sacrosanta de los tres
pasos, que exige al legislador y al juez nacional interpretar toda excepcion al derecho de autor
de manera restrictiva, sin infligir un perjuicio injustificado a los intereses del autor o un conflicto
con la explotacion normal de la obra (art. 5.5 de la Directiva 2001/29/CE).

En el asunto litigioso en el caso BestWater los enlaces ubicados en la pagina web de la em-
presa demandada remitian a videos realizados por una empresa competidora en el mercado que
habian sido subidos a la plataforma YouTube por un tercero distinto de la demandante. Se infiere
del pronunciamiento del TJUE que, en el caso concreto, la actora podria haber obtenido con re-
lativa facilidad la retirada del contenido de YouTube, de manera que su falta de reaccion frente
a la plataforma ha de equipararse con un consentimiento implicito y, siendo el publico potencial
de esta plataforma la totalidad de usuarios de internet —al no haberse alojado el video con ningtin
tipo de restriccion de acceso—, los enlaces que provee la empresa demandada no pueden califi-
carse de nuevo acto de comunicacion publica necesitado de la autorizacion.

De este razonamiento a otros supuestos tendriamos que hablar de una suerte de inversion
de la carga de la prueba en los litigios que se planteen por el uso de obras en internet. Piénsese

48 Asunto C-348/ 13, BestWater International GmbH v. Michael Meber y Stefan Potsch.

49 Argumento este Gltimo que si habia sido defendido por Aplin (2005) desde hace mas de una década.
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en un profesor de universidad cuya imagen ha sido grabada en su exposicion de tesis doctoral y
colgada a YouTube sin su autorizacion ni su conocimiento previo. Cuando dicha comunicacion
publica permita dar visibilidad a su obra —siempre complicada y anhelada por los académicos
espaioles— no afectara de manera negativa a sus intereses, pero la conclusion no sera la misma
si la persona se encuentra en visos de publicar su obra, en plena voragine de negociacién con
editoriales, y estas comprueban la existencia de dicho video. De aplicarse la misma conclusion
que se empleo en el auto BestWater, la editorial que decida no publicar el articulo cientifico o la
monografia del profesor podra optar por enlazar en su pagina web dichos videos, sin necesidad
de solicitar consentimiento al autor. Por su parte, el citado autor, para ver estimada su demanda
contra la editorial por infraccion de su derecho de comunicacion publica habra de probar que se
ha dirigido a YouTube para solicitar la retirada del video y que dicha plataforma no ha atendido
su peticion. Finalmente, para YouTube carecera de importancia la comprobacion de la identidad
de la persona que sube contenidos a su plataforma, y dejara de interesarse por obtener el asenti-
miento de sus usuarios sobre el respeto de los derechos de propiedad intelectual sobre los conte-
nidos empleados. Piénsese en las consecuencias de este pronunciamiento cuando la obra subida
a internet sin el consentimiento expreso y también sin la posterior oposicion expresa del autor no
es un video de escasos minutos, sino el texto completo de una obra, cuya consulta en abierto ce-
rrara toda posibilidad de negociacion con editores e intermediarios para la publicacion por canales
tradicionalmente reservados a la doctrina y la academia. Ello por no hablar de las consecuencias
que la extension de este pronunciamiento acarreard en el terreno de la proteccion del derecho a
la propia imagen y de la tutela de los datos de caracter personal, materias ligadas o paralelas a la
propiedad intelectual cuando hablamos de usos en linea de obras protegidas.

Con posterioridad, el TJUE ha tratado de matizar o limitar la vis atractiva de esta interpretacion
jurisprudencial, y lo ha hecho en la sentencia de 8 de septiembre de 2016, en el asunto GS Media
contra Sanoma y Playboy?’, en la que sefiala que el enlace a una reproduccion ilicita de una obra o
prestacion protegida no constituye per se un acto de comunicacion publica ilicito cuando se cumplan
tres condiciones de forma simultdnea. A saber: a) que la actividad de enlazar se efecttie sin animo
de lucro; b) que quien inserte el enlace en su pagina web no sepa y no pueda saber razonablemente
que se trata de una copia pirata; c) que el hipervinculo no permita eludir medidas tecnoldgicas de
proteccion. Por tanto, el TJUE toma en consideracion dos parametros que no estaban presentes en
las resoluciones previas, como son el conocimiento del sujeto que provee el enlace sobre el carac-
ter infractor y la bisqueda de animo de lucro.

La doctrina interpretativa contemplada en esta sentencia permite dirigirse contra el webmas-
ter de una pagina web de enlaces que actiie con animo de lucro o, en caso de carecer de animo

30 Asunto C-160/15 (NCJ061515), GS Media BV contra Sanoma Media Netherlands BV y otros. El contenido controver-
tido es un conjunto de fotografias de una actriz pendientes de publicarse por Playboy. Con anterioridad a la fecha en la
que estaba prevista la publicacion, las fotos se pusieron a disposicion del ptiblico mediante enlaces en la pagina web de
la entidad demandada —uno de los diez sitios de Internet més frecuentados en los Paises Bajos en materia de actualidad
y sociedad—, conduciendo dichos enlaces a servidores de alojamiento masivo sitos en una jurisdiccion no europea.
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de lucro, que supiera o debiera saber del caracter infractor de la copia o que permitiera eludir sus
medidas de proteccion. Doctrina que, a contrario, impediria al autor dirigirse contra sujetos ca-
rentes de animo de lucro o de conocimiento del caracter infractor del acto. Esta ultima circuns-
tancia es ciertamente sorprendente, pues la accion civil en materia de propiedad intelectual, por
antonomasia, excluye del analisis toda consideracion acerca del conocimiento o no de la natu-
raleza sobre la naturaleza infractora del acto litigioso>'. Una segunda critica se refiere a la falta
de toma en consideracion del caracter infractor que la actuacion litigiosa supone para el derecho
moral de divulgacion de la obra, pues las fotografias litigiosas aun no se habian hecho accesibles
al publico con el consentimiento del autor. Aun a falta de armonizacion europea de este tltimo,
siendo muchos los ordenamientos nacionales que lo protegen, se hubiera agradecido la adverten-
cia en la sentencia comentada acerca de la posible afectacion del derecho moral por la actuacion
llevada a cabo por la compaiiia demandada.

El TJUE parte de la base de la dificultad del internauta de comprobar si el sitio web origi-
nario al que dirige el enlace contiene obras protegidas o no y si existe o no consentimiento del
titular. Entiende que el grado de dificultad no es igual para el usuario no profesional que para el
sujeto que actiia con animo de lucro, de forma que los parametros del andlisis juridico no pueden
ser equivalentes. Esta distincion supone una enorme reduccion del ambito de proteccion del autor
y cambia la 16gica o razén de ser de sus derechos, que poco o nada tenia que ver hasta entonces
con el tipo de pagina web en la que se contenian los enlaces. Ademas, este razonamiento no era
una necesaria extension de la sentencia Svensson, pues mientras que en este tltimo la primera
subida a internet de la obra sin limitacion de acceso se habia realizado con el consentimiento del
autor, en el caso GS Media, por el contrario, este consentimiento no existio.

Segtin el TJUE, en el caso del usuario que no busca un fin lucrativo, la presuncion de igno-
rancia de la ilicitud del acto de enlazar realizado desaparece cuando hubiese constancia de que el
internauta sabia o debia saber que el enlace da acceso a una obra publicada ilegalmente en internet,
como sucede cuando el titular de los derechos de propiedad intelectual le advirtié expresamen-
te de ello y le solicité la retirada®?. Un segundo supuesto en el que la presuncion de ignorancia

Slpa argumentacion contenida en esta sentencia resulta ciertamente errada, si bien el TJUE aprovecha esta resolucion
para hacer una aclaracion que si es acertada: «Por lo tanto, no cabe deducir ni de la Sentencia de 13 de febrero de
2014, Svensson, ni del auto de 21 de octubre de 2014, BestWater, que la colocacion en un sitio de internet de hiper-
vinculos que remiten a obras protegidas que se encuentran disponibles libremente en otro sitio de internet, pero sin la
autorizacion de los titulares de los derechos de autor de tales obras, esté excluida, en principio, del concepto de "co-
municacion al publico" en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29. Antes al contrario, aquellas
resoluciones confirman la importancia de tal autorizacion respecto a dicha disposicion, al prever esta precisamente
que cada acto de comunicacion de una obra al ptblico debe ser autorizado por el titular de los derechos de autor»
(fundamento 43). A pesar de esta introduccion, los parrafos posteriores contradicen esta logica.

32 En palabras del TJUE «cuando la colocacion del hipervinculo que remite a una obra disponible libremente en otro

sitio de internet la realiza una persona sin animo de lucro, debe tenerse en cuenta la circunstancia de que esta perso-
na no sepa, y no pueda saber razonablemente, que dicha obra habia sido publicada en internet sin la autorizacién del
titular de los derechos de autor. En efecto, tal persona [...] no actlia, por lo general, con pleno conocimiento de las
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no funciona es aquel en el que el enlace permite eludir las medias de restriccion del acceso a la
obra. En ambos casos, la provision del enlace merece la calificacion de acto de comunicacion
publica necesitado de la autorizacion del titular del derecho. En el caso litigioso, tratindose de
las fotos de una famosa modelo que se van a publicar con caracter inminente en una conocida
revista, parece dudoso poder afirmar la falta de conocimiento tanto del usuario profesional como
del usuario amateur acerca de la tutela de las fotografias por la propiedad intelectual y acerca de
la falta de divulgacion por el titular de este derecho. Por tanto, ambas conductas serdn un acto de
comunicacion publica. Cosa distinta es que en el caso concreto al titular del derecho de comuni-
cacion publica infringido no le compense demandar a quien no actia con d&nimo de lucro y sola-

mente dirija su reclamacion contra quien enlaza a su obra buscando un beneficio econémico’>.

Tampoco puede perderse de vista el pronunciamiento contenido en la STJUE de 7 de marzo
de 20134, El supuesto litigioso se trata de la difusion simultanea por internet de programas te-
levisivos procedentes de emisiones de television terrestre en abierto. Los destinatarios de la di-
fusion por internet de los programas eran los residentes en Reino Unido que dispusieran de una
conexion a internet y hubieran manifestado poseer una licencia para visualizar la television en
ese pais, luego se correspondia con el ptblico que podia asimismo captar las sefiales televisi-
vas procedentes de las emisoras demandas. A pesar de no existir en sentido estricto un publico
nuevo del acto de transmision de las obras, el TIUE concluye que si ha existido un nuevo acto de
comunicacidn publica necesitado de autorizacion porque existe un salto técnico, dado que el se-
gundo acto de comunicacion —la subida a Internet de los programas— necesita de un nuevo canal
de transmision de las obras diferente del primer acto de comunicacion —la difusion terrestre—>.

consecuencias de su comportamiento para dar a clientes acceso a una obra publicada ilegalmente en internet» (fun-
damentos 47 y 48).

33 La existencia de 4nimo de lucro permite al TJIUE calificar la utilizacion de acto de comunicacion publica de la obra,

necesitado, para ser licito, de la autorizacion del titular de este derecho. Doctrina interpretativa que ha sido confir-
mada posteriormente en la STIUE de 26 de abril de 2017, asunto C-527/15 (NCJ062258), anteriormente citada, y en
la STJUE de 14 de junio de 2017, asunto C-610/15. En la STJUE GS Media se afirma: «Cuando la colocacion de hi-
pervinculos se efectiia con animo de lucro, cabe esperar del que efectta la colocacion que realice las comprobaciones
necesarias para asegurarse de que la obra de que se trate no se publica ilegalmente en el sitio al que lleven dichos hi-
pervinculos, de modo que se ha de presumir que la colocacion ha tenido lugar con pleno conocimiento de la naturaleza
protegida de dicha obra y de la eventual falta de autorizacion de publicacion en internet por el titular de los derechos
de autor. En tales circunstancias, y siempre que esta presuncion iuris tantum no sea enervada, el acto consistente en
colocar un hipervinculo que remita a una obra publicada ilegalmente en internet constituye una "comunicacion al pa-
blico"» (fundamento 51).

34 Asunto C-607/1 1, ITV Broadcasting Ltd. y otros contra TV Catchup Ltd.

55 Fundamentos 24 a 39. Para ser calificada de comunicacién al publico, una obra protegida debe ser comunicada con

una técnica especifica, diferente de las utilizadas anteriormente, o, en su defecto, ante un publico nuevo, es decir,
un publico que no fue tomado en consideracion por el titular del derecho de autor cuando autorizo la comunicacion
inicial. En palabras de Dimita (2017, p. 147), «cuando en la comunicacién se emplee un nuevo medio técnico dife-
rente del de la comunicacién originaria, no es necesario considerar si ha existido un publico nuevo». En opinién de
la ALAI (p. 20), en estos supuestos la evaluacion de la existencia de medios técnicos diferentes en la comunicacion
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Finalmente, las redes peer-fo-peer o BitTorrent merecen asimismo un estudio detallado. Este
tipo de plataformas permiten a sus usuarios subir contenidos a la red con el fin de ser compartidos a
su vez por otros usuarios de la plataforma sin solicitar autorizacioén previa o posterior para el uso de
las obras a los titulares de los derechos de propiedad intelectual®®. En este caso existen dos tipos de
sujetos que llevan a cabo la comunicacion. Por un lado, los usuarios que comparten los archivos in-
fractores con el resto de usuarios de la plataforma®’. Y, por otro lado, el propio gestor de la plataforma,
cuya conducta va mas alla del mero suministro o control de los medios materiales para la comunica-
cion, e implica la ayuda en la localizacion de los contenidos, su clasificacién y su jerarquizacion’®.

El TJUE trata esta cuestion —en concreto, la actividad realizada en la plataforma The Pira-
te Bay— en su reciente Sentencia de 14 de junio de 2017, en el caso C-610/15, Stichting Brein v.
Ziggo BV y XS4ALL. Sostiene que la gestion en internet de redes peer-to-peer es un acto de co-
municacion publica que necesita de la autorizacion del titular de este derecho para llevarse a cabo
de manera licita (fundamentos 39 y 48). En palabras del TJUE los «administradores, mediante la
puesta a disposicion y la gestion de una plataforma de intercambio en linea como la controvertida
en el litigio principal, intervienen, con pleno conocimiento de las consecuencias de su comporta-
miento, para proporcionar acceso a las obras protegidas, indexando y catalogando en dicha plata-
forma los ficheros torrents que permiten a los usuarios de esta localizar esas obras y compartirlas

publica es positiva, pues neutraliza la condicion de la existencia de un ptiblico nuevo, en el erroneo sentido previsto
en la sentencia dictada en el caso Svensson.

36 El BitTorrent es un protocolo en virtud del cual los usuarios (llamados «pares», «peers» si se utiliza el término an-

glosajon) pueden intercambiar ficheros, que remiten, en su mayoria, a obras protegidas por derechos de autor, sin que
los titulares de dichos derechos hayan concedido autorizacion a los administradores de la plataforma peer-to-peer o a
sus usuarios para realizar los actos de intercambio. Los ficheros se dividen en pequenas partes, de manera que no es
necesario disponer de un servidor centralizado para su almacenamiento. Para poder intercambiar ficheros desde los
usuarios llamados «sembradores» («seeders») a los usuarios «sanguijuelas» («leechers»), todos ellos deben descargar
un software especifico. La plataforma indexa los ficheros para que sus usuarios puedan encontrarlos e identifica a los
usuarios disponibles para el intercambio de un fichero determinado. Aunque los archivos son subidos por los usua-
rios, la intervencion de los administradores es decisiva para permitir la busqueda de los contenidos, pues proponen,
ademas de un motor de bisqueda, un indice que clasifica las obras en diferentes categorias, basadas en su naturaleza,
género o popularidad, y suprimen los ficheros obsoletos o erroneos.

57 A la hora de calificar de infractor al sujeto que sube el archivo a la red peer-to-peer sin autorizacion del titular, la

doctrina es unanime en Espafla y en Derecho comparado. Véanse, por todos, Ginsburg y Gaubiac (2006) y Sanchez
Aristi (2007, pp. 163 y ss.).

38 En este sentido, entre otros, Aparicio Vaquero (2005).

39 La entidad demandante, Stichting Brein, es una fundacion neerlandesa que defiende los intereses de los titulares de

derechos de autor. Las compaifiias demandadas, Ziggo y XS4ALL, son proveedores de acceso a internet. Una parte
importante de sus abonados utiliza la plataforma de intercambio en linea peer-to-peer TPB, un indice BitTorrent. La
demandante solicita, con caracter principal, que se ordene a Ziggo y a XS4ALL bloquear los nombres de dominio y
las direcciones IP de la plataforma de intercambio, con el fin de evitar que los servicios de esos proveedores de acce-
so a internet puedan utilizarse para infringir los derechos de autor. El juez de primera instancia estimo las pretensio-
nes de la demandante, que, sin embargo, fueron desestimadas en apelacion. El Tribunal Supremo neerlandés plantea
la cuestion prejudicial.

30 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

La evolucion europea y espanola del concepto

E G. Minero Alejandre de comunicacién publica de obras

en una red entre pares (peer-to-peer). A este respecto, como ha sefialado en esencia el Abogado
General en el punto 50 de sus conclusiones, «de no existir la puesta a disposicion y la gestion de
esos administradores, dichas obras no podrian ser compartidas por los usuarios o, al menos, su
intercambio en internet resultaria mucho mas complejo». «En consecuencia, debe considerarse
que, mediante la puesta a disposicion y la gestion de la plataforma de intercambio en linea TBP,
los administradores de esta ofrecen a sus usuarios un acceso a las obras de que se trata. Por ello,
puede entenderse que desempefian un papel ineludible en la puesta a disposicion de tales obrasy
(fundamentos 36 y 37). Los administradores conocen el caracter infractor de su actividad, pues
fueron informados por la demandante y los propios gestores en su plataforma manifiestan expresa-
mente su objetivo de poner a disposicion copias piratas e incitan a ello a sus usuarios (fundamen-
to 45). Tenga en cuenta el lector un dato curioso: en el litigio principal la demanda no se dirigia
contra los administradores de la plataforma de intercambio de archivos, sino contra las compa-
filas proveedoras de acceso a internet, que, a los ojos del TJUE, también se subsumen en el acto
de comunicacion publica, toda vez que «de la resolucion de remision se desprende que una parte
importante de los abonados de Ziggo y de XS4ALL ha descargado ficheros multimedia a través
de la plataforma de intercambio en linea TPB» (fundamento 42).

En el ordenamiento espaiiol, la responsabilidad del gestor de la plataforma peer-to-peer
igualmente puede apreciarse —ademas de por entenderlo infractor directo del derecho de comu-
nién publica, en el sentido de la STJUE del asunto The Pirate Bay— por aplicacion de las reglas
generales sobre responsabilidad concurrente por la participacion activa en una conducta infracto-
ra de un tercero, previstas en el nuevo articulo 138.1T del TRLPI, que permite considerar respon-
sable de la infraccion «a quien induzca a sabiendas la conducta infractora; quien coopere con la
misma, conociendo la conducta infractora o contando con indicios razonables para conocerla; y
quien, teniendo un interés econémico directo en los resultados de la conducta infractora, cuente
con una capacidad de control sobre la conducta del infractor»®.

Mas alla de esta primera reflexion, resulta complicado analizar el grado de seguimiento de
la difusa y caoética jurisprudencia europea por los tribunales espafoles. Al igual que sucede en el
ambito supranacional, en nuestro ordenamiento se han dictado sentencias de contenido diverso
y aln es pronto para atreverse a construir conclusiones sobre qué parametro o tendencia inter-
pretativa del TJUE ha resultado mas convincente para el juez nacional. De lo que no cabe duda
es del conocimiento por parte de los tribunales espafioles de la doctrina interpretativa europea.

La Seccion 28.% de la Audiencia Provincial (AP) de Madrid lo ha demostrado en su Senten-
cia de 4 de diciembre de 2017°!, en la que estima parcialmente el recurso de apelacién interpues-

60 Egta disposicion fue afadida por la Ley 21/2014 y permite dirigir contra el sujeto pasivo la accion de indemnizacion por
daflos y perjuicios, pero no asi la accion de cesacion. En este sentido véase Sanchez Aristi (2017, p. 394), con el que
coincido al tener que lamentar que esta segunda opcion interpretativa tenga que pasar por afirmar que quien responde por
esta forma de participacion en la conducta infractora no protagoniza por si mismo el acto infractor en sentido estricto.

6! Sentencia ntm. 550/2017 (NCJ062899).
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to contra la sentencia del Juzgado de lo Mercantil niim. 2 de Madrid de 22 de julio de 2013%%. La
sentencia apelada desestimaba la demanda interpuesta por varias compafias productoras musi-
cales —Sony, Emi, Universal, Warner y Wea— y la asociacion de defensa de los intereses de los
productores musicales Promusicae, contra la persona titular o responsable de la web <www.sha-
remula.org>, desde la que se gestionaba un sistema de intercambio de archivos peer-to-peer, con
cuantiosos ingresos publicitarios. El juez de primera instancia entendié que las actividades de
favorecimiento o facilitacion de enlaces a otros servidores en los que se producen los intercam-
bios de archivos, la orientacion a los usuarios para la descarga, la creacion de indices de descar-
gay la retirada de las direcciones erroneas no podian considerarse un acto de reproduccion o de
comunicacion publica de obras®.

La AP de Madrid sostiene que la actividad de Sharemula no se trata de una lesion indirecta,
sino de una infraccion directa de los derechos de propiedad intelectual, pues su actuacion merece
la calificacion de acto de comunicacion publica. Para llegar a esa conclusion, hace un repaso de
las SSTJUE dictadas en los casos Svensson, BestWater, GS Media, Stichting Brein contra Jack
Frederik Wullems y Stichting Brein v. Ziggo BV y XS4ALL (The Pirate Bay). En particular, se
centra en el razonamiento contenido en esta ultima resolucidn, para sostener que, al igual que su-
cedia con la plataforma The Pirate Bay, también la actividad llevada a cabo por quien gestiona
Sharemula como sitio intermedio de enlaces que permite a los usuarios localizar los archivos con
los contenidos que desean en los ordenadores de otros usuarios constituye un acto de comunicacion
publica (fundamento 22). Ademas, esa actividad se dirige a un publico nuevo, porque la subida a
internet no estaba autorizada por los titulares de los derechos sobre las obras, y los operadores de
Sharemula no podian ignorar este hecho, pues la propia pagina web se jactaba del caracter pirata
o infractor de los archivos, y habia sido advertida para que cesara su actividad (fundamento 23).
Dicho conocimiento pleno del caracter infractor impide aplicar cualquier suerte de exencion de
la responsabilidad prevista en el articulo 17 de la Ley de la Sociedad de la Informacion y del Co-
mercio Electronico. Por todo ello, la AP declara que la demanda es responsable de la infraccion
del derecho de comunicacion publica y la condena a esta al pago de la correspondiente indemni-
zacion de los dafos y gastos acreditados y a la publicacion del fallo de la sentencia en los sitios
web <www.elpais.com> y <www.elmundo.es>%*,

62 Autos de juicio ordinario sustanciados con el numero 793/2011.

63 Ello se une al Auto del Juzgado de Instruccion nim. 4 de Madrid de 28 de septiembre de 2007, por el que se decreta-
ba el sobreseimiento libre y archivo de las diligencias previas 1089/06 y el Auto de la Seccion 2.* de la AP de Madrid
de 11 de septiembre de 2008 (Auto num. 582/08), que acordd desestimar los recursos de apelacion interpuestos, al
entender que el servidor de la pagina web no alojaba los ficheros infractores.

64 La AP acoge la accion indemnizatoria, con cuyo ejercicio los demandantes reclamaban la cantidad que como remu-

neracion hubieran percibido las companias discograficas si se hubiera autorizado la explotacion de sus fonogramas,
tomando en consideracion dos parametros: el beneficio medio que perciben las compaiiias discograficas por la venta
en linea de un album y el nimero total de descargas efectuadas de Sharemula, lo que suma un total de 2.354.350,48
euros, asi como el pago de los gastos de investigacion incurridos (31.406,32 euros). Sobre la accion de cesacion ejer-
citada por las compaiiias recurrentes, sostiene la AP que la demanda se interpone cuando ya habia cesado la conducta
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Hasta fechas recientes puede decirse que escaseaban las resoluciones civiles espafiolas con-
denatorias de los responsables de sitios webs de enlaces. Podemos citar las dictadas en los casos
El Rincon de Jesus e Indice-web, resueltos por la AP de Barcelona, seccion 15.%, en sentencias de
24 de febrero de 2011 y 7 de julio de 2011, respectivamente®. Se trata, por tanto, de sentencias
previas al estudio realizado por el TIUE en las cuestiones prejudiciales clave, aqui resefiadas en
las paginas previas. En la primera sentencia, la AP de Barcelona concluye que el comportamien-
to del titular de la pagina que permite la descarga directa y el streaming es un acto de comunica-
cion publica, con independencia de quién haya subido los contenidos comunicados en esa pagina.
Sin embargo, de manera desacertada, por establecer una diferenciacion errada y sin motivacion
suficiente, respecto a la conducta del demandado de facilitar el enlace a archivos susceptibles de
ser compartidos en redes P2P, la AP concluye que esta actividad no suponia un acto directo de
infraccion de los derechos de propiedad intelectual, si bien si contribuye indirectamente a la in-
fraccion protagonizada por los usuarios de ese tipo de redes.

Por su parte, el pronunciamiento contenido en su posterior sentencia relativa al asunto indice-
web, antes citada, es igualmente criticable, pues la AP de Barcelona, en lugar de asimilar la ca-
lificacion de los enlaces que redirigen a obras descargables desde redes peer-to-peer a la de los
enlaces que redirigen a servidores que propician la descarga directa, hace justamente lo contra-
rio: asimila la calificacion de los enlaces a paginas de servidores diferentes y de gran capacidad,
como Megaupload y otros a la de aquellos que dirigen a contenidos intercambiables en redes P2P,
entendiendo que no existid en el caso concreto infraccion civil.

En este punto también debe citarse la SAP de Madrid, Seccion 28.7, de 14 de enero de 2014,
en el asunto que enfrentd a Telecinco y YouTube®. YouTube utilizaba grabaciones audiovisua-
les cuyos derechos de propiedad intelectual pertenecian a Telecinco, sin su autorizacion. La AP
no estimo ninguna de las pretensiones de Telecinco, de manera que ni declar6 a YouTube infrac-
tora directa, ni acogio la accion de cesacion, y ello porque entendié que suspender el servicio de
intermediacion respecto de las grabaciones titularidad de Telecinco equivaldria a imponer a esta
plataforma una obligacion general de supervisar todos los datos que almacena y a realizar bus-
quedas activas de datos que indiquen actividades infractoras de los derechos de propiedad intelec-

infractora, por lo que no es posible ordenar el cese. Este mismo dato conduce a la AP a denegar la condena de publi-
cacion de la sentencia en la pagina web <www.sharemula.org>.

95 Sentencias nim. 83/2011 (NCJ054462) y 301/2011 (NCJ055333).

66 Sentencia ntim. 11/2014 (JUR 2014\36900). Por el contrario, esta no ha sido la tendencia jurisprudencial seguida por

los tribunales del Reino Unido. Entre las resoluciones britanicas en las que se declara expresamente la responsabi-
lidad tanto del operador de la red P2P como del usuario individual podemos citar las sentencias de la High Court of
Justice (Chancery Division) de 28 de noviembre de 2005, asunto Polydor Ltd. y otros contra Brown y otros [2005]
EWHC 3191 (Ch); de 29 de marzo de 2010, asunto Twentieth Century Fox Film Corp. contra Newzbin Ltd. [2010]
EWHC 608 (Ch); de 28 de julio de 2011, asunto Twentieth Century Fox Film Corp. contra British Telecommunica-
tions Plc [2011] EWHC 1981 (Ch); y de 20 de febrero de 2012, asunto Dramatico Entertainment Ltd. y otros contra
British Broadcasting Ltd. y otros [2012] EWHC 268 (Ch).
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tual, lo que no se corresponde con la doctrina interpretativa fijada por el TJUE en sus sentencias
de 24 de noviembre de 20117 y de 12 de febrero de 20128,

La citada escasez de sentencias civiles espafiolas sobre uso de obras en linea llama la aten-
cion si se tiene en cuenta cudl era el estado de la cuestion desde el punto de vista del Derecho
penal anterior a 2015. En este sentido, la Circular 8/2015 de la Fiscalia General del Estado, sobre
los delitos contra la propiedad intelectual cometidos a través de los servicios de la sociedad de la
informacion es un hito a destacar. En ella se explica la modificacion realizada en 2015 en el Co-
digo Penal, para la tipificacion expresa de la provision de enlaces a contenidos infractores de los
derechos de propiedad intelectual®®. Con ello se salva la falta de referencia en el texto anterior a
la conducta de facilitar el acceso no autorizado a contenidos protegidos. Ademas, la actual redac-
cion del tipo penal permite incluir la actividad del webmaster de una pagina de enlaces tanto si
este cobra una cantidad por cada visualizacion de contenidos —animo de lucro directo— como si
permite su visualizacion gratuita, pero obtiene con ello ingresos indirectos, a través de la instala-
cion de banners publicitarios —animo de lucro indirecto—. Esta vision supera la limitacion conte-
nida en la anterior redaccion del articulo 270 del Codigo Penal, dirigido unicamente a perseguir
conductas con animo de lucro directo e interpretado de manera restrictiva en la Circular 1/2006
de la Fiscalia General del Estado, que inicamente subsumia las actividades infractoras de dere-

67 Asunto C-70/10 (NCJ055895), Scarlet Extended SA contra SABAM. Segun el TIUE, el Derecho europeo se opone a
un requerimiento judicial por el que se ordena a un proveedor de acceso a internet a establecer un sistema de filtrado
de todas las comunicaciones electronicas que circulen a través de sus servicios, que se aplique con caracter preventi-
vo, exclusivamente a sus expensas y sin limitacion en el tiempo, con el fin de bloquear la transmision de los archivos
infractores. Este seria contrario al articulo 3.3 de la Directiva 2004/48/CE, relativa al respeto de los derechos de pro-
piedad intelectual, que exige que las medidas adoptadas no sean inutilmente complejas o gravosas.

68 Asunto C-360/10 (NCJ056307), SABAM contra Netlog NV. El TJUE entiende que una orden judicial de cesacion or-
denada por un juez de un Estado miembro, a instancia de un titular de derechos de propiedad intelectual y dirigida con-
tra el gestor de una red social que imponga la obligacion de filtrar las comunicaciones llevadas a cabo a través de los
perfiles de los usuarios seria contraria al citado articulo 3 de la Directiva 2004/48/CE y vulneraria los derechos funda-
mentales de los clientes del prestador a la proteccion de datos de caracter personal y a la libertad de recibir y comuni-
car informaciones, previstos en los articulos 8 y 11 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea. Por
su parte, en la STJUE de 15 de septiembre de 2016, en el asunto Tobias Mc Fadden contra Sony Music Entertainment,
el Alto Tribunal europeo niega la responsabilidad de la persona que explota una red inalambrica no protegida con con-
trasefia de acceso en su negocio por las infracciones cometidas por sus clientes a través de dicha red. Sin embargo, el
TJUE si admite la posibilidad de solicitar al sujeto que provee esa red wifi la inclusion de una contrasefia de acceso.

69 Ley Orgénica 1/2015, por la que se modifica el Codigo Penal, introdujo importantes cambios en el régimen de los

delitos contra la propiedad intelectual e industrial. El texto actual del articulo 270.2 del Codigo Penal es el siguiente:
«La misma pena se impondra a quien, en la prestacion de servicios de la sociedad de la informacion, con animo de
obtener un beneficio econdémico directo o indirecto, y en perjuicio de tercero, facilite de modo activo y no neutral y
sin limitarse a un tratamiento meramente técnico, el acceso o la localizacion en internet de obras o prestaciones obje-
to de propiedad intelectual sin la autorizacion de los titulares de los correspondientes derechos o de sus cesionarios,
en particular ofreciendo listados ordenados y clasificados de enlaces a las obras y contenidos referidos anteriormen-
te, aunque dichos enlaces hubieran sido facilitados inicialmente por los destinatarios de sus servicios». Este parrafo
segundo no se preveia en la anterior redaccion.
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chos de propiedad intelectual que generasen la obligacion del usuario del pago de una contra-
prestacion directa por la copia pirata.

La circunstancia de que los enlaces que ofrece un sitio web hayan sido facilitados inicialmen-
te por los usuarios o destinatarios de sus servicios no hace variar la naturaleza de la actividad de
intermediacion realizada por el responsable de la pagina al facilitar el acceso ilicito a contenidos
con la finalidad de beneficiarse econdomicamente en perjuicio de tercero. Cuando los usuarios ac-
tuen de manera concertada con el prestador de servicios, y en consecuencia obtengan una contra-
prestacion econdmica por su actividad, ha de entenderse que participan activamente en la actuacion
criminal tipificada, por lo que habran de ser condenados si concurren el resto de los requisitos del
tipo penal. Por el contrario, la mera subida de contenidos protegidos por el usuario sin previa o
posterior busqueda de beneficio economico quedara fuera del ambito de aplicacion del tipo penal.

La Circular 8/2015 es asimismo basilar en lo que a la conducta de los motores de busqueda
se refiere. Toda vez que la actuacion de estos resulta meramente técnica o neutral, incluso cuan-
do eventualmente pudieran facilitar el acceso a contenidos ilicitos, tal conducta resultaria atipica
desde el punto de vista penal. Sin embargo, dada su especial situacion, el motor quedara obligado,
tan pronto tenga conocimiento efectivo de la ilicitud del contenido al que redirecciona, a suprimir
o inutilizar el enlace a dichos contenidos irregulares, con el fin de subsumirse en la llamada ex-
cepcion del puerto seguro, esto es, en la exencion de responsabilidad regulada en el articulo 17.1
b) de la Ley de la Sociedad de la Informacion y del Comercio Electronico.

Teniendo en cuenta el viraje normativo reciente en el ambito penal y el giro copernicano
existente entre la Circular de la Fiscalia General del Estado de 2006 y la de 2015, bien puede
afirmarse que la jurisprudencia recaida en esa horquilla temporal en litigios relativos a paginas
de enlaces no es en modo alguno concluyente. Se compone, en su mayor parte, por meros autos
penales dictados en fase de instruccion. Muchos de ellos se dictan en aplicacion de la norma vi-
gente hasta 2015 y, por ello, son contrarios a la calificacion de esta actividad como comunica-
cion publica y, por tanto, a la subsuncion del supuesto de hecho en el tipo penal’’. Sin embargo,
también hay resoluciones que ordenan revocar autos de archivo y proseguir las investigaciones
o que confirman autos de incoacion de procedimientos, en las que las conductas de los gestores
de las paginas web de enlaces si son consideradas actos de comunicacion publica no consentida
de obras o prestaciones protegidas’!.

70 Entre otros, véanse los autos de la AP de Madrid, Seccion 1.2, de 27 de abril de 2010, caso Rojadirecta (Auto niim.
364/2010, ARP 2010\732), y de 15 de marzo de 2011, caso Edonkeymania (Auto nim. 179/2011, JUR 2011\94764),
AP de Madrid, Seccion 2.%, de 11 de septiembre de 2008, caso Sharemula (Auto num. 582/2008, ARP 2008\498), y de
8 de marzo de 2011, caso Spanishshare (Auto nim. 202/2011, JUR 2011\141798); de la AP de Alicante, Seccion 2.%, de
18 de febrero de 2010, caso Naidadonkey; de la AP de Huelva, Seccion 1.% de 1 de septiembre de 2010, caso Etmusica;
y dela AP de Alava, Seccion 2.2, de 3 de febrero de 2012, caso Cinetube (Auto num. 52/2012, ARP 2012\219).

71 Asti, por ejemplo, el Auto de la AP de Barcelona, Seccion 3.%, de 11 de noviembre de 2009, caso ps2rip (Auto num. 732/2009,

JUR 2010\44802); AP de Madrid, Seccion 2.%, de 28 de junio de 2010, caso Zonaemule (Sentencia niim. 280/2010, JUR
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La misma dispersion se aprecia en las resoluciones penales sobre el fondo. Una de las sen-
tencias emblematicas fue la dictada por el Juzgado de lo Penal num. 3 de Valencia de 24 de junio
de 2013, condenando al acusado, administrador de las paginas de enlaces <divxonline.es>, <es-
trenosonline.es> y <seriesonline.es>, desde las que se permite la visualizacion en streaming de
obras audiovisuales contenidas en los servidores de Megavideo, como autor de un delito conti-
nuado contra la propiedad intelectual’2. Dicho acusado obtenia caudalosos ingresos en concepto
de publicidad, que superaron los 140.000 euros entre agosto de 2007 y febrero de 200973

No puede decirse lo mismo de la sentencia dictada por el Tribunal Supremo, Sala de lo Penal,
Seccion 1.2, de 27 de octubre de 2015, en el caso YouKioske’, en la que, por motivos temporales,
no aplica la redaccion actualmente vigente del articulo 270 del Codigo Penal, pero si la doctrina
interpretativa contenida en la STJUE en el caso Svensson. El Tribunal Supremo estima el recur-
so interpuesto contra la previa sentencia de la Audiencia Nacional, en la que se condenaba a los
demandados, Pascual y Saturnino, por un delito contra la propiedad intelectual. En la sentencia
recurrida se concluye que los dos condenados, junto a otras personas no identificadas radicadas
en Ucrania, comunicaron publicamente, a través de su pagina <www.youkioske.com>, publica-
ciones periddicas y libros sin autorizacion de los titulares de los derechos de propiedad intelec-
tual, con la que obtenian importantes ingresos en concepto de publicidad. El Tribunal Supremo
anula la sentencia de instancia, por falta de determinacion de los datos identificativos del litigio
relevantes —tales como el nimero de obras utilizadas y el porcentaje de obras piratas—, y hace
hincapié en la necesidad de interpretar el concepto de comunicacion publica a la luz de la STIUE
en el asunto Svensson. Sin embargo, salvados estos escollos, en su posterior sentencia de 5 de fe-
brero de 2016, la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccion 2.%) si condena a los titulares de
la web como autores criminalmente responsables de un delito contra la propiedad intelectual’>.

IV. CONCLUSIONES: DOSIS DE REALIDAD Y ESPACIO PARA SONAR

En el presente trabajo se ha tratado de hacer un repaso de la mas reciente jurisprudencia eu-
ropea sobre el concepto de comunicacion publica de obras protegidas por derechos de propiedad

2010\304353); AP de Alicante, Seccion 7.%, de 20 de septiembre de 2010, caso Todotorrente (Auto niim. 551/2010); y AP
de Valencia, Seccion 3.7, de 26 de octubre de 2010, caso Divxonline (Auto nim. 630/2010, ARP 2011\257).

72 Sentencia niim. 313/2013 (NCJ057934).

B gl juzgado entiende que con su intervencion de indexado, clasificado y comentario de las obras logra el resultado del ac-

ceso a la obra en cuestion, lo que merece la calificacion de acto de comunicacion publica, subsumible en el tipo del ar-
ticulo 270 del Codigo Penal. Acerca de la existencia de animo de lucro, el juzgado no alberga duda alguna, pues sostiene
que los propios acusados siempre han reconocido la obtencion de ingresos por nimero de accesos a las paginas que admi-
nistraban. Este mismo pronunciamiento se contiene asimismo en una sentencia anterior, la dictada por la AP de Vizcaya,
Seccion 1.% de 27 de septiembre de 2011, en el asunto fenixp2p y mp3-es (Sentencia nim. 530/2011, ARP 2011\1213).

74 Sentencia ntm. 638/2015 (NCJ060524).
75 Sentencia ntm. 2/2016 (JUR 2016\28803).
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intelectual y de la jurisprudencia espafiola dictada en los tlltimos afios, para analizar el grado de
asimilacion de la doctrina interpretativa europea. Este estudio se ha realizado desde una doble
perspectiva, la de las actividades realizadas en internet y la del uso de obras fuera de linea. Y
ello con el fin de demostrar que las varas de medir o los parametros empleados por el TJUE en
ambos casos no son equivalentes, sino mas bien antagonicos en algunos de los litigios. De ahi la
critica al caracter cadtico de la mas reciente jurisprudencia, que contiene conclusiones deslava-
zadas, mas propias de un cuento kafkiano que de una llamada de atencion sobre la busqueda de
la ansiada uniformidad europea. Con todo, sentencias espafiolas como la dictada recientemente
en segunda instancia en el caso Sharemula si dejan, siquiera de manera parcial, un dulce sabor
de boca, pero esta por ver cual sera la posterior evolucion jurisprudencial.

Sin embargo, ese deseo choca con la falta de una completa armonizacién normativa euro-
pea. Una vez mas, la realidad se ha adelantado a la norma y en esta ocasion no parece que la so-
lucion vaya a ser sencilla, pues la complejidad del uso de obras en Internet y la heterogeneidad
de supuestos hacen complicado poder dar una respuesta unica. En ausencia de actuacion del le-
gislador europeo, el TJUE, enarbolando la bandera del equilibrio entre la propiedad intelectual y
la libertad de expresion en internet, ha dictado una serie de resoluciones en las que se contienen
declaraciones de principios que se asemejan a disposiciones normativas. Ademas, es solo cues-
tion de tiempo que el nimero de sentencias dictadas vaya en aumento’®.

Mientras tanto, la Comision Europea ha presentado, con fecha de 14 de septiembre de 2016,
la propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre derechos de autor en el mer-
cado unico digital, en tramite parlamentario y cuya aprobacion se prevé para finales de 201877
Esta propuesta normativa parte de una realidad: la complejidad del mercado de contenidos en linea
«reduce las posibilidades de que los titulares de derechos averigiien si sus obras y otras presta-
ciones se estan utilizando y en qué condiciones, asi como sus posibilidades de obtener una remu-
neracion adecuada por ese uso» (considerando 37) y, en paralelo, toma en consideracion algunas
de las reflexiones antes apuntadas. En particular, el hecho de que la actividad de los proveedo-
res de servicios de la sociedad de la informacion «no se limita a la mera puesta a disposicion de
instalaciones materiales y constituye un acto de comunicacion al publico», y, consecuentemen-
te, «estan obligados a suscribir acuerdos de licencia con los titulares de derechos» (considerando
38). De ahi que el articulo 13 del texto propuesto regula la obligacion de los citados proveedores
de adoptar, en cooperacion con los titulares de derechos de propiedad intelectual, «las medidas
pertinentes para asegurar el correcto funcionamiento de los acuerdos celebrados con los titulares
de derechos para el uso de sus obras u otras prestaciones o para impedir que estén disponibles en
sus servicios obras u otras prestaciones identificadas por los titulares de los derechos en coope-
racion con los proveedores de serviciosy.

76 Entre otras, el TJUE tendra que dar contestacion a la cuestion prejudicial planteada mientras se redactada este trabajo
por el Tribunal Supremo austriaco, con fecha de 10 de enero de 2018, asunto C-18/18.

77 coM (2016) 593 final, recuperado de <https://ec.europa.eu> (ultimo acceso: marzo de 2018).
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Ello se afiade a la comunicacion de la Comision Europea de 29 de noviembre de 2017 sobre
la necesidad de adoptar un paquete de medidas dirigido a la lucha contra la pirateria fisica y digi-
tal, cuyo objetivo es mejorar la uniformidad de los Estados miembros en la aplicacion de la nor-
mativa europea y evitar asi la actual disparidad de interpretaciones’s. La Comisién solicita a los
ordenamientos nacionales que se intensifique la promocion de la formacion judicial en propiedad
intelectual y apoya el desarrollo de nuevas iniciativas antipirateria, incluyendo el correcto calculo
de los perjuicios sufridos por el titular de los derechos de propiedad intelectual infringidos, que
incluya el dafio moral, y haciendo hincapié en la posibilidad de dirigir las acciones no solo con-
tra el infractor directo, sino también contra el intermediario cuya intervencion facilita o permite
la infraccion, siempre que se cumpla la maxima del justo equilibrio prevista en la SJTUE dictada
en el asunto C-70/10, Scarlet Extended SA contra SABAM, antes referido’®.

78 Comunicacion de la Comisién Europea al Parlamento, al Consejo y al Comité Econémico y Social «Guidance on cer-
tain aspects of Directive 2004/48/EC of the European Parliament and of the Council on the enforcement of intellectual
property rights». COM (2017) 708 final. Recuperado de <https://ec.europa.eu> (Gltimo acceso: marzo de 2018).

79 La Comisién cita expresamente a los proveedores de acceso a internet, administradores de redes sociales y gestores
de tiendas en linea y dejando la puerta abierta a la inclusion de nuevos supuestos.
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