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SUMARIO: Primer analisis de las Directivas 2019/789 y 2019/790, destinadas a aproximar las
legislaciones de los Estados miembros en materia de derechos de autor y derechos afines en el contexto
del mercado Unico digital. Se aborda, por una parte, el régimen de las plataformas de contenidos
generados por los usuarios, que ha sido el aspecto mas conflictivo de la reforma. En especial se lleva a
cabo un analisis critico de su interaccion con las reglas sobre exencion de responsabilidad de la Directiva
sobre el comercio electronico. Asimismo, se aborda el resto de los principales aspectos objeto de estas
dos Directivas desde la perspectiva de su repercusion en la explotacion transfronteriza de los derechos de
autor y derechos afines en el marco del mercado unico digital.

PALABRAS CLAVE: plataformas en linea, derechos de autor, mercado unico digital

ABSTRACT: This contribution provides a first assessment of Directives (EU) 2019/789 and 2019/790,
which are aimed at approximating the laws of the Member States on copyright and related rights in the
context of the Digital Singles market. First, the controversial rules on use of protected content by online
content-sharing service providers and their interplay with the liability exemptions under the E-Commerce
Directive are discussed. Additionally, an overall assessment of both Directives is provided, with a
particular focus on their impact on cross-border activities concerning copyright and related rights in the
framework of the Digital Single Market.

KEYWORDS: online content-sharing platforms, copyright, Digital Single Market

I. Introduccion

El pasado dia 17 de mayo se publicaron en el Diario Oficial las Directivas (UE)
2019/789' y 2019/790?, cuyo plazo de transposicion concluye el 7 de junio de 2021. La
Directiva (UE) 2019/790 es el instrumento esencial de reforma de la legislacion de la
Unidn sobre derechos de autor y derechos afines en el marco del mercado tnico digital,
que supone las modificaciones mas significativas en este ambito desde la adopcion de la

* Esta contribucién se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion DER 2015-64063-P
(MINECO-FEDER).

! Directiva (UE) 2019/789 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019 por la
que se establecen normas sobre el ejercicio de los derechos de autor y derechos afines aplicables a
determinadas transmisiones en linea de los organismos de radiodifusiéon y a las retransmisiones de
programas de radio y television, y por la que se modifica la Directiva 93/83/CEE (DO L 130 de
17.5.2019, p. 82).

2 Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019 sobre
los derechos de autor y derechos afines en el mercado unico digital y por la que se modifican las
Directivas 96/9/CE y 2001/29/CE (DO L 130 de 17.5.2019, p. 82).
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Directiva 2001/29/CE?®. Su elaboracion ha alcanzado singular notoriedad en lo relativo a
las normas que regulan el uso de contenidos protegidos por parte de lo que la Directiva
denomina “prestadores de servicios para compartir contenidos en linea”, es decir,
basicamente las plataformas que hacen posible la difusién de contenidos generados por
sus usuarios, cuestion finalmente objeto de los articulos 2.6 y, sobre todo, 17 de ese
instrumento. Por su parte, la Directiva (UE) 2019/789 va referida a las transmisiones en
linea de organismos de radiodifusion, con el objetivo basico de proporcionar un marco,
en relacion con el ejercicio de los derechos de autor y derechos afines, que facilite el
acceso transfronterizo en linea a un mayor numero de programas de radio y television.

Esta Tribuna contiene un primer andlisis de alguno de los principales elementos
de estos instrumentos. En primer lugar, se trata el aspecto mas polémico de la reforma,
como es el régimen de las plataformas de contenidos generados por los usuarios.
Seguidamente, se aborda el resto de los principales aspectos objeto de esas Directivas
desde la perspectiva de su repercusion en la explotacion transfronteriza de los derechos
de autor y derechos afines en el marco del mercado tnico digital.

I1. Régimen de las plataformas de contenidos generados por los usuarios

1. Contexto de la reforma

La repercusion mediatica de la reforma de la legislacion de derechos de autor
recogida finalmente en la Directiva (UE) 2019/790 ha estado vinculada a la discusion
acerca de su regla especifica sobre plataformas para la difusion de contenidos generados
por los usuarios. Finalmente, ese debate se ha traducido en el extensisimo articulo 17
de la Directiva (UE) 2019/790. Ademas, la Directiva dedica a este precepto sus
considerandos 61 a 71. Se trata de una disposicién que aborda una cuestion clave en la
regulacion de Internet y de algunos de sus operadores mas relevantes, lo que justifica la
trascendencia social del debate. Ahora bien, esta extensa norma, aunque incorpora
innovaciones significativas, no implica realmente un cambio radical con respecto a la
situacion actualmente existente.

En el marco previo a la reforma, resulta ampliamente aceptado que ese tipo de
plataformas son, con respecto a los contenidos cargados por sus usuarios, proveedores
de alojamiento de datos, de modo que pueden eventualmente beneficiarse de la
exencion de responsabilidad del articulo 14 de la Directiva 2000/31/CE sobre el
comercio electronico (DCE)*. Asimismo, es conocido que esa exencion de
responsabilidad en tanto que intermediarios solo opera en la medida en que se limiten a

3 Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa
a la armonizacidn de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de
autor en la sociedad de la informacion (DO L 167 de 22.6.2001, p. 10).

4 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a
determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el
comercio electronico en el mercado interior («Directiva sobre el Comercio Electronico») (DO L 178 de
17.7.2000, p. 1).
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una prestacion neutra de su servicio, tipicamente mediante un tratamiento meramente
técnico y automatico de los datos facilitados por sus usuarios®, y cumplan los requisitos
establecidos en el mencionado articulo 14. Como se desprende de la jurisprudencia del
TJUE e incluso del TEDH®, la limitacion de responsabilidad es compatible con la
exigencia a los proveedores de alojamiento de ciertas obligaciones de control en funcion
de la configuracion y funcionamiento del servicio en el marco del cual se facilita a los
usuarios la posibilidad de introducir contenidos.

En este sentido, la diligencia que les es exigible a los prestadores de servicios de
alojamiento para beneficiarse de la exencidon de responsabilidad se halla condicionada
por los riesgos asociados al servicio que ofrecen. Este es un elemento clave que en
ocasiones no parece tenerse debidamente en cuenta. La configuracion de los servicios
que facilitan esas plataformas —por ejemplo, la ausencia de control efectivo de la
identidad de los usuarios con los que establecen una relacion contractual- genera
importantes riesgos, lo que condiciona la posibilidad de que se puedan beneficiar de
exenciones de responsabilidad en relacion con los actos ilicitos cometidos a través de
sus servicios.

2. Prestadores de servicios para compartir contenidos en linea

Uno de los aspectos fundamentales del nuevo articulo 17 de la Directiva (UE)
2019/790 es que supone una quiebra parcial de la situacion hasta ahora existente en el
seno de la UE, en el sentido de que las limitaciones de responsabilidad para los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacion intermediarios presentan en la
DCE caracter horizontal, es decir, son aplicables con independencia de la materia y el
tipo de responsabilidad. El nuevo articulo 17 establece un régimen de (exencion) de
responsabilidad especifico para una categoria de prestadores de servicios de alojamiento
en relacion con una materia concreta, la tutela de los derechos de autor y otras
prestaciones protegidas, que desplaza a la normativa horizontal de la DCE.

Ademas de a una concreta materia, el régimen especifico de responsabilidad va
referido a una nueva categoria, la de “prestador de servicios para compartir contenidos
en linea”, que aparece definida en el articulo 2.6) de la Directiva (UE) 2019/790. En
concreto, queda comprendido dentro de esta categoria cualquier “prestador de un
servicio de la sociedad de la informaciéon cuyo fin principal o uno de cuyos fines
principales es almacenar y dar al publico acceso a una gran cantidad de obras u otras
prestaciones protegidas cargadas por sus usuarios, que el servicio organiza y
promociona con fines lucrativos”. Constituye, en principio, una subcategoria entre los
prestadores de servicios de alojamiento, a los que va referido el articulo 14 DCE. Por su
parte, del considerando 62 de la Directiva (UE) 2019/790 se desprende que el régimen

5 SSTIUE de 23 de marzo de 2010, Google France y Google, C-236/08 a C-238/08,
EU:C:2010:159, apdos. 114 y 120; y de 12 de julio de 2011, L’Oréal, C-324/09, EU:C:2011:474, apdo.
113.

® En particular, la STEDH (Gran Sala) de 16 de junio de 2015, Delfi AS v. Estonia, no.
64569/09, apdos. 140 y ss.
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de exencion de responsabilidad que establece no debe aplicarse a los prestadores de
servicios cuyo objetivo principal sea dedicarse a la pirateria lesiva de derechos de autor
o facilitarla.

Elementos bésicos que determinan la integracion en la nueva categoria
“prestador de servicios para compartir contenidos en linea” son, de una parte, que una
de las finalidades principales del servicio sea permitir la difusion de contenidos
cargados por sus usuarios, y, de otra, que esa actividad se lleva a cabo con la finalidad
de obtener beneficios de ello, bien directa o indirectamente. Esta iltima circunstancia se
vincula con el hecho de que el prestador pueda organizar y promocionar los contenidos
para atraer una mayor audiencia o clasificarlos en categorias (cdo. 62 de la Directiva
(UE) 2019/790). Ahora bien, cuando concurre este elemento, cabe apreciar que el
prestador de servicios podria no beneficiarse de la limitacion de responsabilidad
prevista en el articulo 14 DCE, al no desempenar un papel meramente neutral. De ser
asi, el régimen de exencion de responsabilidad especifico del articulo 17 de la Directiva
(UE) 2019/790 favoreceria significativamente la posicion de ese tipo de prestadores, en
la medida en que abarcaria a prestadores de servicios de alojamiento en los que
tipicamente no concurren los presupuestos para que puedan beneficiarse del articulo 14
DCE.

Al delimitar la subcategoria “prestador de servicios para compartir contenidos en
linea”, el parrafo segundo del articulo 2.6) pone de relieve precisamente que no
concurre en determinados tipos de servicios habituales en la practica, como es el caso de
las enciclopedias en linea y los repositorios cientificos o educativos, en la medida en
que quienes los prestan lo hagan sin fines lucrativos. También quedan al margen de ese
concepto, al considerar que su actividad principal no es dar acceso a contenidos
protegidos por derechos de autor cargados por los usuarios, los mercados en linea y los
prestadores de servicios entre empresas y en la nube, que permiten que los usuarios
carguen contenido para su propio uso. Al quedar al margen de ese concepto, el régimen
de limitacién de responsabilidad relevante en relacion con todos estos prestadores de
servicios de la sociedad de la informacion es el establecido en el articulo 14 DCE.

Una conclusion de lo anterior es que el régimen de exencion de responsabilidad
del articulo 17 Directiva (UE) 2019/790, al pretender asegurar un alto nivel de
proteccion de los derechos de autor, deberia ser en principio mas gravoso para los
prestadores de servicios que el previsto en el articulo 14 DCE. Esto se corresponderia
también con otros precedentes en el &mbito comparado, como sucede desde hace afios
en EEUU, donde el régimen especifico de limitacion de responsabilidad de los
intermediarios en el ambito de los derechos de autor, introducido por la Digital
Millennium Copyright Act, implica una proteccion muy superior de los titulares de estos
derechos. Efectivamente, su régimen contrasta con la mucho mas amplia inmunidad que
asegura a los intermediarios la Communications Decency Act cuando no esta implicada
la proteccidn de los derechos de autor, lo que repercute negativamente sobre los titulares
de otro tipo de derechos —como derechos de la personalidad- que puedan resultar
vulnerados en Internet.
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En todo caso, un primer elemento relevante a este respecto en relacion con
Directiva (UE) 2019/790 es que aunque su régimen se configura como especial respecto
del establecido en el articulo 14 DCE al que desplaza en el ambito de la propiedad
intelectual, en realidad cabe sostener que un “prestador de servicios para compartir
contenidos en linea”, tal como se define en la Directiva (UE) 2019/790 podria englobar
en ciertas situaciones prestadores de servicios de alojamiento que no se beneficiarian de
la exencion del articulo 14 DCE, al no limitarse a una prestacion neutra de su servicio,
como se desprende del considerando 62 de la nueva Directiva. De cara a valorar el
alcance innovador del nuevo régimen resulta de interés en este contexto que la cuestion
de en qué medida la actividad del operador de una plataforma de video en Internet como
YouTube estd comprendida en el dmbito de aplicacion del articulo 14 DCE es
precisamente objeto de la segunda cuestion de la peticion de decision prejudicial
planteada por el Bundesgerichtshof (Alemania) el 6 de noviembre de 2018, que ha dado
lugar ante el TJUE al asunto C-682/18, YouTube, actualmente pendiente.

3. La puesta a disposicion de contenidos cargados por los usuarios como acto de
comunicacion al publico

La prevision de un régimen de exencion de responsabilidad resulta relevante en
la medida en que sus beneficiarios sean responsables de un determinado ilicito. A este
respecto, el apartadol del articulo 17 hace referencia a que el ofrecimiento al publico,
por parte de los prestadores de servicios para compartir contenidos en linea, del acceso a
obras protegidas por derechos de autor u otras prestaciones protegidas que hayan sido
cargadas por sus usuarios constituye la realizacion por tales prestadores de un acto de
comunicacion al publico. Ahora bien, la caracterizacion como acto de comunicacion al
publico, a los efectos del articulo 3 de la Directiva 2001/29 sobre los derechos de autos
en la sociedad de la informacién, no se configura en la Directiva (UE) 2019/790 como
una modificacion del régimen anterior sino como una mera aclaracién, que no implica
un cambio legislativo. Asi resulta del considerando 64, que hace referencia a que resulta
conveniente que la nueva Directiva “aclare” esa circunstancia.

En todo caso, cabe recordar que la primera cuestiéon de la mencionada peticion
de decision prejudicial planteada por el Bundesgerichtshof en el asunto C-682/18,
pendiente, va referida precisamente a si el operador de una plataforma como YouTube
lleva a cabo un acto de comunicacion en el sentido del articulo 3.1 de la Directiva
2001/29/CE en relacién con la puesta a disposicion del publico por parte de los usuarios
de videos con contenidos protegidos por derechos de autor sin el consentimiento del
titular de los derechos. A la luz del nuevo Articulo 17.1 es facil apreciar que la sentencia
que pueda dictar el Tribunal de Justicia tendrd un efecto limitado con respecto a las
situaciones posteriores a la fecha de aplicacion de la Directiva (UE) 2019/790.

Consecuencia de la caracterizacion como acto de comunicacion al publico de la
actividad de los prestadores de servicios para compartir contenidos en linea es la
exigencia de autorizacion por parte de los titulares de derechos, salvo que la utilizacién
de la obra por parte del usuario de la plataforma se beneficie de una excepcion o
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limitacion a los derechos de autor. En relacion con el alcance de las autorizaciones y
licencias que obtengan los operadores de estas plataformas, el Articulo 17.2 Directiva
(UE) 2019/790 exige que comprenda también los actos realizados por usuarios de sus
servicios “cuando no act@ien con cardcter comercial o en caso de que su actividad no
genere ingresos significativos”.

4. Régimen especial de exencion de responsabilidad

Elemento fundamental del articulo 17 de la Directiva (UE) 2019/790 es el
establecimiento de un régimen de exencion de responsabilidad especifico aplicable a los
prestadores de servicios para compartir contenidos en linea, frente al régimen general
del articulo 14 DCE. La especialidad del nuevo régimen y su vocacion de reemplazar
parcialmente al articulo 14 DCE resulta claramente del apartado 3 del articulo 17
Directiva (UE) 2019/790, que establece que el articulo 14.1 DCE no se aplicara a las
situaciones contempladas por el mencionado articulo 17 cuando los prestadores de esos
servicios sean responsables de actos de comunicacién al publico o de puesta a
disposicion del publico en las condiciones establecidas en la Directiva (UE) 2019/790.
Aclara, no obstante, que lo anterior no afectara a la posible aplicacion del articulo 14.1
DCE a esos prestadores de servicios con respecto a fines ajenos al &mbito de aplicacion
de la Directiva (UE) 2019/790. En definitiva, habida cuenta del caracter horizontal del
régimen previsto en la DCE y de la naturaleza de proveedores de servicios de
alojamiento de los prestadores a los que se refiere el articulo 17, la posibilidad de éstos
de beneficiarse del régimen de exencion de responsabilidad del articulo 14 DCE se
mantiene en relacion con otros ambitos, como eventuales vulneraciones del derecho al
honor, a la propia imagen, marcas, etc. Ademas, el articulo 17 de la Directiva (UE)
2019/790 tampoco excluye la aplicacion con respecto a los prestadores de servicios para
compartir contenidos en linea objeto de su regulacion de lo previsto en el articulo 14.3
DCE. Esta norma dispone que el que un prestador de servicios de alojamiento se
beneficie de la exencion de responsabilidad no afectara la posibilidad de que un tribunal
o una autoridad administrativa le ordene poner fin a una infraccion o impedirla.

Como es conocido, en la exencion de responsabilidad del articulo 14 DCE
resulta determinante la ausencia de conocimiento efectivo de la ilicitud por parte del
prestador de servicios y su reaccidon con prontitud para retirar el contenido cuando tenga
conocimiento de la ilicitud. Este caracter abierto, flexible y poco preciso del articulo 14
DCE ha facilitado el desarrollo de un estandar segun el cual al apreciar si existe
conocimiento de la presencia de contenidos ilicitos debe valorarse si el prestador ha
actuado con la diligencia que le es exigible habida cuenta de los riesgos propios de la
configuracién del tipo de servicio que presta a los usuarios que introducen contenidos
con infraccién de derechos. Por su parte, el articulo 17 de la Directiva (UE) 2019/790
pretende proporcionar un modelo mas elaborado y preciso en atencion a las peculiares
circunstancias de las plataformas de difusion de contenidos cargados por los usuarios.
En concreto, considera que los prestadores de servicios para compartir contenidos en
linea seran responsables de los actos de comunicacion publica que tienen lugar a través
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de sus servicios, en la medida en que no estén autorizados por los titulares de derechos,
salvo que demuestren la concurrencia de tres elementos que detalla el articulo 17.4: “a)
han hecho los mayores esfuerzos por obtener una autorizacion, y b) han hecho, de
acuerdo con normas sectoriales estrictas de diligencia profesional, los mayores
esfuerzos por garantizar la indisponibilidad de obras y otras prestaciones especificas
respecto de las cuales los titulares de derechos les hayan facilitado la informacion
pertinente y necesaria, y en cualquier caso ¢) han actuado de modo expeditivo al recibir
una notificacion suficientemente motivada de los titulares de derechos, para inhabilitar
el acceso a las obras u otras prestaciones notificadas o para retirarlas de sus sitios web, y
han hecho los mayores esfuerzos por evitar que se carguen en el futuro de conformidad
con la letra b)”. Ademas, el articulo 17.5 pone de relieve la importancia del principio de
proporcionalidad al determinar el cumplimiento de los requisitos del apartado 4, que
obliga, entre otros elementos, a tener en cuenta: “el tipo, la audiencia y la magnitud del
servicio, asi como el tipo de obras u otras prestaciones cargadas por los usuarios del
servicio, y b) la disponibilidad de medios adecuados y eficaces y su coste para los
prestadores de servicios”. De cara al futuro, el desarrollo de las normas sectoriales de
diligencia profesional, asi como la concrecion de la exigencia de realizar los “mayores
esfuerzos” debe revestir especial importancia en la interpretacion del articulo 17.4.

Por entender que el apartado b) —y el Ultimo inciso del c)- del articulo 17.4
pueden resultar muy gravosos para los prestadores que comienzan una actividad de este
tipo, el apartado 5 prevé que estas exigencias no son aplicables a los prestadores cuyos
servicios lleven menos de tres afios a disposicion del publico en la Union y cuyo
volumen de negocios anual sea inferior a 10.000.000 de euros, aunque el Gltimo inciso
del c) si es exigible a los prestadores cuyo promedio de visitantes Uinicos mensuales
supere el afio anterior los cinco millones.

En la aplicacion de los articulos 17.3 y 17.4 resulta determinante, en los
términos del considerando 66, apreciar si el prestador de servicios “ha tomado todas las
medidas que tomaria un operador diligente para alcanzar el resultado de impedir que
estén disponibles en su sitio web obras u otras prestaciones no autorizadas”. En
definitiva, el estandar fundamental a aplicar coincide con el establecido en el articulo 14
DCE, a la luz de la jurisprudencia que lo interpreta. Ahora bien, cabe reseiar que a este
respecto que el articulo 17.4.b) exige los esfuerzos del prestador por garantizar la
indisponibilidad de obras y otras prestaciones especificas “respecto de las cuales los
titulares de derechos les hayan facilitado la informacion pertinente y necesaria” y el ¢)
va referido unicamente a la retirada o prevencion de carga de obras u otras prestaciones
que hubieran sido objeto de notificacion suficientemente motivada por los titulares de
derechos.

Resulta llamativo que en esos términos la exencidon de responsabilidad puede
resultar paraddjicamente mas amplia y protectora para el operador de la plataforma en
relacion con los derechos de autor que la establecida con caracter general en el articulo
14 DCE. Por ejemplo, al margen de la referencia a que no es aplicable a servicios cuyo
objetivo principal sea dedicarse a la pirateria lesiva de derechos de autor o facilitarla, la

8



Pedro A. De Miguel Asensio
“Mercado tnico digital y propiedad intelectual: las Directivas 2019/789 y 2019/790”,
La Ley Unién Europea, Numero 71, junio 2019

nueva normativa no contempla que en determinadas circunstancias para actuar con la
diligencia debida el operador de la plataforma podria tener también que adoptar medidas
para impedir la disponibilidad de obras y otras prestaciones al margen de que los
titulares de derechos le faciliten informacion, asi como que en ciertas circunstancias la
ilicitud de ciertos contenidos puede resultar manifiesta y su retirada no deberia
subordinarse en todo caso a la notificacion previa por parte del titular de derechos.
Ademas, en la linea de lo apuntado antes, a expensas de como se pronuncie el Tribunal
de Justicia en el asunto C-682/18, YouTube, actualmente pendiente, la definicion de
prestador de servicios para compartir contenidos en linea a los que resulta de aplicacion
el articulo de la Directiva (UE) 2019/790 parece abarcar prestadores que podrian no
beneficiarse del articulo 14 DCE, en la medida en que no se limiten a una prestacion
neutra de su servicio.

5. Ponderacion entre derechos fundamentales y mecanismos de reclamacion

La tutela de los derechos de autor puede suponer en este &mbito un menoscabo
de otros derechos fundamentales. Ese es el caso muy especialmente del derecho a la
libertad de expresion de los usuarios, que puede verse afectado como consecuencia de la
retirada o imposibilidad de carga de ciertos contenidos, pero también de otros derechos
como el propio derecho a la libertad de empresa del operador de la plataforma cuyo
funcionamiento se ve afectado por las medidas de prevencion y control que debe
adoptar. Con respecto a este ultimo, cabe resefiar que, de acuerdo también con lo
dispuesto en la DCE, el apartado 8 del articulo 17 de la Directiva (UE) 2019/790 aclara
que la aplicacion de ese articulo no dard lugar a ninguna obligaciéon general de
supervision, lo que debe ser tenido en cuenta al valorar el alcance de las obligaciones
impuestas en sus anteriores apartados.

En todo caso, el régimen legal debe facilitar una adecuada ponderacion entre los
diversos derechos fundamentales implicados. En lo que concierne a la salvaguarda del
derecho a la libertad de expresion de los usuarios de la plataforma, resulta
especialmente relevante que el articulo 17.7 contempla como obligatorias las
excepciones y limitaciones a los derechos de autor relativas a citas, criticas, resefias y
usos a efectos de caricatura, parodia o pastiche en relacion con la carga y puesta a
disposicion de los contenidos generados por usuarios de las plataformas. En la medida
en que se beneficien de una excepcion o limitacion a los derechos de autor, la puesta a
disposicion de los contenidos no infringira derechos del titular sin necesidad de contar
su autorizacion.

La determinacion de si la carga de un determinado contenido infringe derechos
de autor puede requerir en ocasiones un andalisis complejo, por ejemplo, en situaciones
en las que resulte controvertido si la utilizacion de la obra o prestacion estd amparada
por una de esas excepciones o limitaciones a los derechos de autor. En este contexto,
reviste especial importancia la obligacion en el articulo 17.9 de que los prestadores de
servicios para compartir contenidos en linea establezcan un mecanismo de reclamaciéon
y recurso agil y eficaz que esté a disposicion de los usuarios de sus servicios en caso de
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litigio sobre la inhabilitacion del acceso a contenidos cargados por ellos o sobre su
retirada. Ademas, exige que los Estados miembros garanticen la disponibilidad en estos
casos de mecanismos de solucion extrajudicial de litigios, sin perjuicio de la posibilidad
de los usuarios de acudir a la via judicial, con posibilidad de invocar que estan
amparados por una excepcion o limitacion a los derechos de autor.

Las normas relativas a la puesta a disposicion de mecanismos de reclamacion
internos en relaciéon con la retirada de contenidos, asi como las relativas a las
reclamaciones de los titulares de derechos determinan que el régimen especial del
articulo 17 de la Directiva (UE) 2019/790 ofrezca un cierto desarrollo, aunque muy
limitado, en aspectos que también son relevantes en aplicacion del articulo 14 DCE pero
sobre los que esta norma no establece ninguna prevision, aunque si cabe encontrar
ciertas directrices no vinculantes en la Recomendacion (UE) 2018/334 de la Comision
sobre medidas para combatir eficazmente los contenidos ilicitos en linea.

I11. Propiedad intelectual y actividades transfronterizas en el mercado interior

1. Relevancia

La importancia de la dimension internacional de la reforma es algo que destaca
el primer articulo de la Directiva (UE) 2019/790. En concreto, su articulo 1.1 hace
referencia a que su normativa tiene “especialmente en cuenta los usos digitales y
transfronterizos de los contenidos digitales”. Con respecto a los usos transfronterizo es
relevante que la adopcion de directivas sobre derechos de autor y derechos afines en el
seno de la Union se traduce, como es bien conocido, en la aproximacion de las
legislaciones nacionales, pero no contempla la creacion de titulos unitarios para el
conjunto de la Union.

Aunque la Comision en el marco de las iniciativas relativas al mercado tnico
digital se ha referido a la eventual creacion con base en el articulo 118 TFEU de titulos
unitarios como objetivo de futuro, se trata de una mera expectativa que contrasta con la
realidad de que en el seno de la Unidén coexisten 28 sistemas de tutela mediante
derechos de exclusiva de alcance nacional, lo que, obviamente, plantea dificultades
especificas con respecto a la utilizacion transfronteriza de las obras en el seno de la
Unidn.

2. El criterio del pais de origen como alternativa a la fragmentacion de los
derechos de autor en la Union: Directiva (UE) 2019/790

Un primer conjunto de normas de la Directiva (UE) 2019/790 establece
excepciones y limitaciones a derechos de autor y derechos afines respecto de ciertos
usos de obras y otras prestaciones en relacion con la “mineria de textos y datos”
(definida en su articulo 2.2 como “toda técnica analitica automatizada destinada a
analizar textos y datos en formato digital a fin de generar informacion que incluye, sin
caracter exhaustivo, pautas, tendencias o correlaciones™), las actividades pedagogicas y
la conservacion del patrimonio cultural. Se trata de los articulos 3 a 7 de la Directiva,
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orientados a mejorar la deficiente armonizacion de las excepciones y limitaciones a los
derechos de autor y derechos afines, uno de los ambitos en los que las carencias del
régimen de la Unidn, en especial en relacion con el articulo 5 de la Directiva (CE)
2001/29, resultaban mas notables.

En lo relativo a las excepciones y limitaciones, la dimension transfronteriza es
objeto de especial atencion en la Directiva (UE) 2019/790 con respecto a la utilizacion
de obras y otras prestaciones en actividades pedagdgicas. Se trata de una materia en la
que la nueva Directiva introduce, en particular, una excepcion o limitacion para
proporcionar seguridad juridica a los centros de ensefianza cuando utilicen obras u otras
prestaciones en actividades pedagdgicas digitales. La excepcion o limitacidon tiene
caracter obligatorio y va referida, conforme a su articulo 5.1, al uso digital de obras y
otras prestaciones unicamente a efectos de ilustracion con fines educativos, en la
medida en que ello esté justificado por la finalidad no comercial perseguida y cuando
dicho uso cumpla dos condiciones: a) tenga lugar bajo la responsabilidad de un centro
de ensefianza, en sus locales o en otros lugares, o a través de un entorno electronico
seguro al que solo puedan acceder los estudiantes y su personal docente, y b) vaya
acompanado de la indicacion de la fuente, con inclusion del nombre del autor, salvo que
ello resulte imposible. Pese al cardcter obligatorio de la excepcidn, subsistirdn
diferencias en las legislaciones de los Estados miembros, en particular en la medida en
que el articulo 5.2 de la Directiva (UE) 2019/790 permite que en determinadas
circunstancias los Estados pueden prever que la excepcion no se aplique con respecto a
determinados usos o tipos de obras u otras prestaciones, en particular cuando estén
facilmente disponibles en el mercado acuerdos de licencia adecuados que autoricen esos
actos y adaptados a las necesidades de los centros de ensefianza. Ademas, los Estados
tienen libertad para especificar de manera equilibrada la proporcion de una obra u otra
prestacion que puede utilizarse nicamente a efectos de ilustracion con fines educativos
(considerando 21). En definitiva, la armonizacién no evita que subsistan diferencias en
el alcance de esta excepcion o limitacion segln las legislaciones nacionales

En ese contexto, la disposicion clave para facilitar el desarrollo de las
actividades educativas digitales transfronterizas en el seno de la Union en relacion con
esta excepcion o limitacidn aparece recogida en el apartado 3 del articulo 5, que
establece: “Se considerard que el uso de obras y otras prestaciones Unicamente a
efectos de ilustracidon con fines educativos a través de entornos electrénicos seguros
gue se haga en cumplimiento de las disposiciones de Derecho nacional adoptadas en
virtud del presente articulo, inicamente tiene lugar en el Estado miembro en que esta
establecido el centro de ensefianza.”

Como es conocido, el criterio lex loci protectionis, vinculado al caracter
territorial de los derechos de autor, se traduce en que la ley aplicable a la
tutela/infraccion de derechos de autor y derechos afines sea la del pais para el que se
reclama la proteccion (articulo 8 Reglamento Roma II), sin que con respecto a las
actividades de los prestadores de servicios de la sociedad de la informacidon pueda
operar en este ambito el criterio de origen de la DCE, habida cuenta de que conforme a
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su Anexo no se es aplicable en el &mbito de los derechos de autor y derechos afines. En
el caso de la utilizacion en linea de obras o prestaciones protegidas, al aplicar el criterio
lex loci protectionis tiende a localizarse el uso de la obra o prestacion en cada Estado
desde el que los usuarios acceden a la obra o prestacion protegida. En la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia resulta especialmente significativa su sentencia Football
Dataco’, en el sentido de que los actos de utilizacion en linea de obras y otras prestacion
se consideran localizados en el Estado miembro donde se encuentra quien recibe o
accede a la informacion, en particular cuando existan indicios de la intencion de quien
pone la informacion a disposicion de dirigirse a los miembros del publico establecidos
en este Estado miembro. En consecuencia, el criterio lex loci protectionis conduciria a
la aplicacion distributiva de las legislaciones de varios Estados miembros, en la medida
en que se trate de una actividad educativa transfronteriza cuyos estudiantes se
encuentren en diversos Estados miembros.

Para evitar la aplicacion de ese cimulo de leyes, y la carga que su cumplimiento
plantea para los centros de ensefianza en lo que tiene que ver con las posibles
diferencias respecto de la licitud del empleo de las obras y prestaciones con fines
educativos a través de entornos electronicos seguros, asi como su interaccion con la
obtencidn de licencias que autorizan usos de ese tipo, el articulo 5.3 establece la ficcion
de que el uso a efectos de ilustracion con fines educativos a través de entornos
electrénicos seguros se considera que Unicamente tiene lugar en el Estado miembro de
establecimiento del centro de ensefianza. La transposicion de esta norma en las
legislaciones nacionales de los Estados miembros implica que en la medida en que cada
una de esas legislaciones sea aplicable en virtud del criterio lex loci protectionis, la
prevision de que el acto se localiza unicamente en el Estado miembro de
establecimiento del centro de ensefianza supone que basta para su uso licito en los
demds Estados miembros con que el uso de las obras o prestaciones satisfaga los
requisitos para su utilizacion licita en ese concreto Estado miembro. Obviamente, el
criterio de origen opera unicamente en relacion con el uso de las obras y prestaciones en
Estados miembros, de modo que no es aplicable con respecto a los usos de las obras en
terceros Estados, por ejemplo en aquellas situaciones en las que el centro de ensefianza
dirija también su actividad educativa a terceros Estados.

Las consideraciones anteriores resultan aplicables mutatis mutandis con respecto
al otro segundo supuesto de empleo de esta técnica basada en el criterio de origen que
establece la Directiva (UE) 2019/790. En concreto, la localizacion ficticia del uso de
ciertas obras y prestaciones en el Estado miembro de origen, aparece prevista también
en su articulo 9.2 en relacion con la excepcion o limitacion que su articulo 8.2 impone
para facilitar la puesta a disposicion de las instituciones responsables del patrimonio
cultural, con fines no comerciales, de obras u otras prestaciones fuera del circuito
comercial que se encuentren en su coleccion permanente. En concreto, en virtud del
articulo 9.2, los usos de obras y otras prestaciones al amparo de esa excepcion o

7 STJUE de 18 Octubre de 2012, Football Dataco and others, C-173/11, EU:C:2012:642.
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limitacion, se considera que se producen solamente en el Estado miembro en el que esta
establecida la institucion responsable del patrimonio cultural de que se trate.

3. El criterio del pais de origen en la Directiva 2019/789

Junto a determinadas normas relativas al ejercicio de los derechos de
retransmision de los programas de radio y television, la Directiva (UE) 2019/789 tiene
por objeto establecer el tratamiento de lo que denomina servicios accesorios en linea de
los organismos de radiodifusion. El régimen que incorpora en relacion con esta ultima
materia reviste gran importancia de cara a facilitar la difusion transfronteriza en toda la
Unidn de ciertos programas de radio y television de los organismos de radiodifusion. El
caracter territorial de los derechos de autor y derechos conexos constituye en principio
un obstaculo a la difusion por medio de Internet mas alla de las fronteras nacionales de
programas de radio y television, en la medida en que estos programas incorporan
contenidos objeto de tales derechos, como obras musicales o audiovisuales, respecto de
los que los organismos de radiodifusion o quienes retransmiten los programas
unicamente han adquirido derechos para territorios concretos, tipicamente en el ambito
europeo de caracter estatal. Para ofrecer sus servicios en linea a través de las fronteras,
los organismos de radiodifusion necesitan tener los derechos necesarios con respecto a
las obras y otras prestaciones protegidas en todos los territorios pertinentes, lo que
aumenta la complejidad de la obtencion de estos derechos. Con el objetivo de facilitar la
posibilidad de difundir esos programas a través de Internet en el conjunto de la Unidn,
la Directiva (UE) 2019/789 dispone la extension respecto de ciertos servicios en linea
del principio del pais de origen a partir del modelo establecido para la radiodifusion por
satélite en la Directiva 93/83/CEE®, cuyas disposiciones no son de aplicacion a la
prestacion de servicios en linea.

La definicion de “servicio accesorio en linea” de su articulo 2.1) resulta
determinante del alcance de las normas de la Directiva sobre el particular. En concreto,
esa categoria aparece definida como: “un servicio en linea consistente en el suministro
al publico por un organismo de radiodifusioén, o bajo su control y responsabilidad, de
programas de radio o television simultdneamente con su emision por parte del
organismo de radiodifusion, o posteriormente a esa emision durante un periodo de
tiempo definido, asi como de cualquier material que sea accesorio a tal emisién”. En
consecuencia, comprende tanto el suministro de esos contenidos en streaming (de
manera lineal simultanea a la emisién) como los servicios en diferido, mediante la
posibilidad de acceder a los programas previamente emitidos por el organismo de
radiodifusion dentro de un periodo de tiempo definido posterior a la emisidon, a
programas de radio y television. Ademas, el considerando 8 aclara que se incluyen
también los servicios que dan acceso a materiales que amplian los programas de radio y

8 Directiva 93/83/CEE del Consejo, de 27 de septiembre de 1993, sobre coordinacion de
determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en
el ambito de la radiodifusion via satélite y de la distribucion por cable (DO L 248 de 6.10.1993, p. 15).
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television emitidos por el organismo de radiodifusion, en particular mediante
previsualizacion, extension, suplementacion o revision del contenido del programa de
que se trate. En realidad, la definicion del articulo 2.1) puede resultar excesivamente
restrictiva, en la medida en que no parece incluir las situaciones en las que los
organismos permiten el acceso al programa integro en linea antes (o con independencia)
de su emision, asi como cuando el organismo permite el acceso en linea con
posterioridad a la emision pero sin en principio fijar un periodo de tiempo definido, por
ejemplo, cuando los programas se integran en un archivo (que integra un conjunto
ordenado de ellos) en el que se encuentran accesibles en linea sin fijar un limite
temporal.

Como ha quedado apuntado, el criterio del pais de origen es el mecanismo al que
recurre la Directiva (UE) 2019/789 para que el ejercicio de los derechos de autor y
derechos afines no dificulte excesivamente la prestacion de servicios accesorios en linea
transfronterizos por parte de los organismos de radiodifusion en el &mbito de la UE. El
recurso al principio del pais de origen que contempla el nuevo Reglamento supone una
excepcion muy relevante pero puntual a la aplicacion del criterio lex loci protectionis o
ley del pais para el que se reclama la proteccion. Cabe recordar que la aplicacion de la
ley del pais para el que se reclama la proteccion (a cuyo territorio va referido el acto de
explotacion) y que conduce tipicamente a la necesidad de respetar las legislaciones de
los diversos paises en los que se contempla la explotacion de la obra contintia siendo el
criterio basico, derivado del caracter territorial de los derechos, incluso en el contexto
de la prestacion de servicios de la sociedad de la informacion en el mercado interior. Se
trata de una situacion coherente con la circunstancia ya resefiada de que el anexo de la
DCE dej6 los derechos de autor y los derechos afines —habida cuenta de su caracter
territorial- al margen del criterio de origen, que su articulo 3 establece en relacion con
los servicios de la sociedad de la informacion.

La excepcion al criterio lex loci protectionis que introduce la Directiva (UE)
2019/789 se apoya en la ficcion de que determinados actos de explotacion de una obra,
a efectos del ejercicio de los derechos de autor y derechos afines, se producen
unicamente en el Estado miembro en el que el organismo de radiodifusion tiene su
establecimiento principal, como recoge su articulo 3.1, inspirado en el articulo 1.2.b) de
la Directiva 93/83/CEE, si bien en ésta para localizar el Estado de origen hace
referencia al Estado miembro en que se introduzcan las sefiales portadoras de programa
en una cadena ininterrumpida de comunicacion que vaya al satélite y desde éste a la
tierra. Por su parte, en la nueva Directiva el pais de origen se hace coincidir con el
Estado miembro en el que el organismo de radiodifusion tiene su establecimiento
principal. Aunque el principio de origen con respecto a los servicios accesorios en linea
va referido a los programas de radio y de television, en el caso de estos ultimos solo
alcanza a los programas de noticias y de actualidad, asi como a las producciones
realizadas por organismo de radiodifusion utilizando sus propios recursos, sin incluir en
ningun caso los acontecimientos deportivos, habida cuenta de que con frecuencia las
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licencias relativas a obras audiovisuales y acontecimientos deportivos son licencias
territoriales exclusivas.

La ficcion de que los actos de comunicacion al publico y de puesta a disposicion
de las obras se producen tnicamente en el Estado miembro del establecimiento principal
determina que para la explotacion de la obra en el conjunto de la Union basta en el
ambito en el que opera el criterio del pais de origen con la adquisicion por parte del
organismo de radiodifusion de los derechos para ese pais, sin perjuicio de que en la
fijacion del importe del pago de los derechos habra de tenerse en cuenta el piblico que
en otros Estados miembros acceda al servicio, al tiempo que resulta posible limitar la
explotacién de los derechos a ciertos métodos técnicos de transmisidon o versiones
lingtiisticas.

En lo relativo a la interaccidon entre el principio del pais del origen en la nueva
Directiva y el criterio general lex loci protectionis en materia de tutela de la propiedad
intelectual, debe destacarse que en la Directiva la localizacion en el pais de origen se
limita a los actos relevantes para los derechos de autor a efectos del ejercicio de los
derechos, como es el caso de la obtencion de licencias. Como ponia claramente de
relieve la Propuesta de Reglamento de 2016° en la que se encuentra el origen de la
nueva Directiva, el pais de origen no afecta a la localizacion de los actos relevantes para
los derechos de autor cuando no se hayan obtenido los derechos (es decir, en el caso de
transmisiones no autorizadas). Ademas, el principio del pais de origen no resulta de
aplicacion a subsiguientes comunicaciones al publico, puestas a disposicion o
reproducciones de las obras o prestaciones protegidas incluidas en el servicio accesorio
en linea (considerando 9 de la Directiva).

En consecuencia, respecto de los aspectos no cubiertos por el criterio del pais de
origen contintia siendo el criterio lex loci protectionis, de acuerdo con lo dispuesto
principalmente en el articulo 8 del Reglamento Roma II, que conduce, como ha quedado
ya sefialado a la aplicaciéon de cada uno de los Estados para los que se reclama la
proteccion del derecho, es decir donde se localizan los supuestos actos de infraccion
(por ejemplo, la mencionada STJUE en el asunto C 173/11, Football Dataco). Por otra
parte, tampoco el criterio de determinacion del pais de origen en la nueva Directiva
resulta directamente aplicable para apreciar el Estado de origen del dafio -sin perjuicio
de que en la practica frecuentemente coincidiran- al aplicar en el ambito de la infraccion
de derechos de propiedad intelectual el fuero especial en la materia del articulo 7.2 del
Reglamento Bruselas I bis, como refleja la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
relativa a la localizacion del “hecho causal” a los efectos de atribuir competencia
internacional, por ejemplo en el asunto C-523/10, Wintersteiger.!°

4. Contratacion internacional en el ambito de los derechos de autor y derechos
afines

9 COM(2016) 594 final.
10 STJUE de 19 de abril de 2012, Wintersteiger, C-523/10, EU:C:2012:220.
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Desde la perspectiva internacional, entre las normas de la Directiva (UE)
2019/790 relativas a limitaciones o excepciones también resulta de interés la prevision
en su articulo 7 en el sentido de que: “(serd) inaplicable toda disposicion contractual
contraria a las excepciones establecidas en los articulos 3, 5 y 67, relativos a la mineria
de textos y datos con fines de investigacion cientifica, uso a efectos de ilustracion con
fines educativos y conservacion del patrimonio cultural. El fundamento de esta norma
determina que deba proyectarse respecto de toda disposicion contractual relativa (entre
otros) a derechos de autor de los Estados miembros, incluso cuando la disposicion en
cuestion forme parte de un contrato internacional cuya ley aplicable sea la de un tercer
Estado. A esta solucion conduce la caracterizacion de las normas reguladoras de los
limites y excepciones como relativas al contenido y alcance de estos derechos y, por lo
tanto, regidas por la lex loci protectionis, de modo que quedan al margen del ambito de
la lex contractus. El mismo resultado se alcanzaria de considerar que el articulo 7
responde a que las normas de los articulos 3, 5 y 6 establecen normas
internacionalmente imperativas —en el sentido del art. 9.1 del Reglamento Roma I''-
aplicables a los contratos internacionales, cualquiera que sea la ley del contrato- en la
medida en que tengan por objeto la explotacion de derechos exclusivos de los Estados
miembros.

En materia contractual, especial relevancia practica tienen las normas de la
Directiva (UE) 2019/790 dedicadas a la remuneracion equitativa de los autores y artistas
intérpretes o ejecutantes en los contratos de explotacion, contenidas en sus articulo 18 a
23. Con respecto a su eventual repercusion sobre contratos internacionales de
explotacion, debe destacarse lo dispuesto en el articulo 23.1, segiin el cual: “Los
Estados miembros velaran por que ninguna disposicion contractual que impida el
cumplimiento de los articulos 19, 20 y 21 sea de aplicacion a los autores y artistas
intérpretes o ejecutantes”. El articulo 19 lleva por titulo “obligacién de transparencia”.
Establece a favor de los autores y los artistas intérpretes o ejecutantes ciertas
obligaciones de informacién respecto de la explotacién de sus obras e interpretaciones o
ejecuciones a cargo de las partes a las que hayan concedido licencias o cedido sus
derechos. Por su parte, el articulo 20 establece un mecanismo de adaptacion de
contratos, que faculta a los autores y los artistas intérpretes o ejecutantes a reclamar en
determinadas circunstancias una remuneracion adicional, a la parte con la que hayan
celebrado un contrato para la explotacion de sus derechos. El articulo 21 exige la puesta
a disposicion de un procedimiento alternativo de resolucion de caricter voluntario en
relacidn con los litigios relativos a la aplicacion de los articulos 19 y 20.

Cabe resefiar que con caracter previo a estas disposiciones, el articulo 18
establece el principio de remuneracion adecuada y proporcionada, que impone a los
Estados miembros garantizar el derecho de los autores y los artistas intérpretes o
ejecutantes a recibir una remuneracion adecuada y proporcionada concedan licencias o

! Reglamento (CE) 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008,
sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I) (DO L 177 de 4.7.2008, p. 6).
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cedan sus derechos exclusivos para la explotacion de sus obras u otras prestaciones. El
articulo 18.2 precisa que al transponer ese principio los Estados miembros ‘tendran en
cuenta el principio de libertad contractual y el justo equilibrio entre derechos e
intereses’. Es claro que el articulo 23.1 establece un limite a esa libertad contractual. El
objetivo de proteccion de los autores y los artistas intérpretes o ejecutantes y su
trascendencia en relacién con el modelo de explotacion de estos derechos exclusivos
podrian servir para sostener una interpretacion segun la cual el articulo 23.1 y su
prohibicion de que cualquier disposicion contractual que impida el cumplimiento de los
articulos 19, 20 y 21 resulte de aplicaciéon a los autores y artistas intérpretes o
ejecutantes, debe operar también en el caso de los contratos internacionales de
explotacién, incluso aunque se hallen regidos por la ley de un tercer Estado, en la
medida en que tengan por objeto la licencia o cesion de derechos de exclusiva de los
Estados miembros.

A ese resultado conduciria la caracterizacion de estas normas sobre
‘remuneracion equitativa’ como relativas al modelo de transmision de estos derechos de
exclusiva y, por lo tanto, aplicables a titulo de lex loci protectionis, en la medida en que
los derechos objeto de transmision vayan referidos a un Estado miembro. El mismo
resultado se alcanzaria al considerar que del articulo 23.1 de la Directiva (UE) 2019/790
se desprende que sus articulos 19, 20 y 21 establecen normas internacionalmente
imperativas —en el sentido del art. 9.1 del Reglamento Roma I- aplicables a los contratos
internacionales, cualquiera que sea la ley del contrato- en la medida en que tengan por
objeto la explotacion de derechos exclusivos de los Estados miembros. Si bien esas
normas establecen disposiciones tendentes a garantizar la protecciéon los autores y
artistas intérpretes o ejecutantes, determinante de su alcance imperativo es que van
referidos a la explotacion de los derechos de exclusiva de los Estados miembros objeto
de la Directiva.

Con respecto a estas normas, en el considerando 81 de la Directiva se afirma
expresamente su caracter imperativo no solo en los contratos en los que sean parte los
autores, artistas intérpretes o ejecutantes sino también en los contratos que quienes han
contratado con los anteriores celebren con terceros. Ahora bien, a continuacién ese
considerando 81 sefiala como consecuencia de lo anterior que debe aplicarse el articulo
3.4 del Reglamento Roma I, recordando que en virtud de esa norma, “cuando todos los
demas elementos pertinentes para la situacion en el momento de la eleccion del Derecho
aplicable se encuentren en uno o varios Estados miembros, la eleccion por las partes de
un Derecho aplicable que no sea el de un Estado miembro se entiende sin perjuicio de la
aplicacion de las disposiciones relativas a la transparencia, los mecanismos de
adaptacion de los contratos y los procedimientos alternativos de resolucion de litigios
establecidas en la presente Directiva, tal como se apliquen en el Estado miembro del
foro”. Esta remision al articulo 3.4 del Reglamento Roma I puede ser fuente de
incertidumbre. Esa norma va referida a “las disposiciones del Derecho comunitario...
que no puedan excluirse mediante acuerdo” y, como es conocido y aclara expresamente
el considerando 37 del Reglamento Roma I, el concepto de normas internacionalmente
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imperativas o leyes de policia, en el sentido del articulo 9.1 del Reglamento Roma I, es
distinto al de “disposiciones que no pueden excluirse mediante acuerdo”, lo que
requiere que se interpretarse de manera mas restrictiva. En conclusion la referencia al
3.4 en el considerando 81 de la nueva Directiva puede servir para sostener que esa
disposiciones son imperativas pero no leyes de policia. De ser asi, en los contratos
internacionales con conexiones con terceros Estados, por ejemplo, porque el
licenciatario o cesionario sean de un tercer Estado la eleccion de la ley de un tercer
Estado permitiria eludir la aplicacion de esas normas. En todo caso, en linea con lo
apuntado antes hay también motivos, para, a pesar del considerando 81, defender que
los articulos 19, 20 y 21 establecen leyes de policia que deben ser aplicables a todos los
contratos internacionales en la medida en que tengan por objeto la explotacion de
derechos de exclusiva de Estados miembros, que son los armonizados por la Directiva.

5. Digitalizacion y difusion de obras y otras prestaciones fuera del circuito
comercial

La Directiva (UE) 2019/790 establece en su articulo 8 ciertos mecanismos de
concesion de licencias y una excepcion o limitacion con respecto al uso de obras y otras
prestaciones fuera del circuito comercial por parte de las instituciones responsables del
patrimonio cultural. El ambito internacional de aplicacién de estas normas presenta la
peculiaridad de que, como aclara el considerando 39 de la Directiva, se considera que
las mismas, por motivos de cortesia internacional, no son aplicables a conjuntos de
obras u otras prestaciones cuando se disponga de pruebas que permitan suponer que
consisten principalmente en “obras u otras prestaciones de terceros paises”, a menos que
la entidad de gestion colectiva que intervenga represente suficientemente a ese tercer
pais, tipicamente mediante un acuerdo de representacion.

El criterio adoptado a este respecto es proximo al seguido previamente en la
Directiva 2012/28/UE, de 25 de octubre de 2012, sobre ciertos usos autorizados de las
obras huérfanas.!”> Como recoge su considerando 12, esta Directiva, por similares
motivos de cortesia internacional, se aplica “solo a obras y fonogramas cuya primera
publicacion se efectue en el territorio de un Estado miembro o, a falta de publicacion,
cuya primera radiodifusion se lleve a cabo en el territorio de un Estado miembro o, a
falta de publicacion o radiodifusion, cuya puesta a disposicion del publico por los
beneficiarios de la presente Directiva se realice con el consentimiento de los titulares de
derechos”.

6. Beneficiarios de los nuevos derechos relativos al uso en linea de publicaciones de
prensa

Es conocido que otro aspecto polémico de la reforma ha sido la introduccion de
derechos afines a los derechos de autor para la reproduccion y puesta a disposicion del

12 Directiva 2012/28/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, sobre
ciertos usos autorizados de las obras huérfanas (DO L 299 de 27.10.2012, p. 5).
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publico de publicaciones de prensa en el articulo 15 de la Directiva (UE) 2019/790. En
el plano internacional, debe resefiarse que, como expresamente contempla el articulo 15,
los beneficiarios de este nuevo derecho son Uinicamente “las editoriales establecidas en
un Estado miembro y que tengan su sede oficial, administracion central o centro
principal de actividades en la Union” (considerando 50).

Esta limitacién de los beneficiarios se vincula con la circunstancia de que se
trata de un derecho no previsto en los convenios internacionales en el ambito de la
propiedad intelectual, de modo que no son aplicables las disposiciones de esos
convenios acerca de los beneficiarios de la proteccion. A este respecto, cabe recordar
que ya el articulo 11 de la Directiva 96/9/CE sobre la proteccion juridica de las bases de
datos'® —que tiene su reflejo en el art. 167 de la Ley de Propiedad Intelectual- restringe
los beneficiarios del derecho sui generis sobre bases de datos a los fabricantes o
derechohabientes que sean nacionales de un Estado miembro o tengan su residencia
habitual en el territorio de la Union, asi como a las empresas constituidas con arreglo a
la legislacion de un Estado miembro y que tengan su sede oficial, administracion central
o centro principal de actividades en la Comunidad.

13 Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 1996, sobre la
proteccion juridica de las bases de datos (DO L 77 de 27.3.1996, p. 20).

19



