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I. INTRODUCCION

1.— La digitalizacién de la Sociedad en todos los dmbitos en los que
nos encontramos inmersos avanza a la misma velocidad que la informa-
cién viaja por todo el globo terrdqueo a través de las redes informadticas
y de telecomunicaciones, alterando las relaciones sociales y econdmicas
como hasta ahora las conocemos.

Cada vez mds y en mayor medida, el llamado mundo digital esta
creciendo y ocupando parcelas de la realidad que hasta no hace mucho
eran exclusivas del mundo offline. Esto hace que el nimero y calidad de
negocios y relaciones juridicas en €l circunscritos aumente exponencial-
mente reclamando una regulacién del trafico juridico a la medida, dada su
naturaleza. Sin embargo, esta regulacion especifica para el mundo digital
estd todavia en sus albores, lo que hace que para la regulacion y gestion
del mundo virtual debamos partir de los modelos juridicos empleados
para el mundo real, que a medida que avanza la llamada «tercera revo-
lucién» social—la llamada de la Sociedad de la Informacién—, reflejan
su insuficiencia e inadecuacidn para regular las nuevas situaciones—y
pese a que la Comision Europea se haya reafirmado recientemente en la
aplicacién de las mismas reglas y leyes que rigen el mundo fisico en la
regulacion del mundo digital—'. La presente obra de investigacion juri-

! Cfr.,, Comunicacién conjunta de la Comisién Europea, el Alto Representante de la
Unidn para Asunto Exteriores y Politica de Seguridad al Parlamento Europeo, el Consejo,
el Consejo Econémico y Social y el Comité de las Regiones, sobre una estrategia europea
de ciberseguridad, de fecha 7 de febrero de 2013 [JOINT COMMUNICATION TO THE
EUROPEAN PARLIAMENT, THE COUNCIL, THE EUROPEAN ECONOMIC AND
SOCIAL COMMITTEE AND THE COMMITTEE OF THE REGIONS] (disponible en
http://ec.europa.eu/news/science/130212_es.htm) y en la que también se hace especial
hincapié a la proteccion de los Derechos Fundamentales.

11



Miguel Ortego Ruiz

dica busca realizar un estudio de la tutela y protecciéon de los derechos de
propiedad intelectual —y otros Derechos Fundamentales— y su posicién
en esta revolucion tecnoldgica, atendiendo especialmente a su dimension
internacional —dado que en el mundo actual, cada vez mas globalizado,
la internacionalizacién, también del Derecho, es un hecho que debemos
tener muy presente, mds con Internet— asi como de la posicién que ocu-
pan los Prestadores de Servicios de Intermediacion de Internet en relacion
con la responsabilidad por los contenidos que alojan a la luz la regulaciéon
europea y nacional.

2.— Camino de la llamada web 3.0., su predecesora’ estd dejando
patentes algunas de las insuficiencias de las que adolece la actual regu-
lacion juridica plasmada en la Directiva 2000/31/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados
aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en
particular el comercio electronico en el mercado interior (Directiva de
Comercio Electronico) (en adelante, DCE), en concreto en lo que res-
pecta a la exencion de responsabilidad de los prestadores de servicios de
intermediacion por el alojamiento de contenidos ilicitos. La World Wide
Web «en dos dimensiones» ha roto el esquema anterior —estitico— que
diferenciaba claramente entre prestador de servicios de internet, proveedor
de contenidos y usuario como tres vértices de un mismo tridngulo, inde-
pendientes, pero minimamente interrelacionadas unidireccionalmente en
la conformacién de la prestacion de servicios en el Ciberespacio.

Lejos de la situacidon existente en el momento de promulgarse la
DCE, en el afio 2000, las posibilidades del actual modelo de servicios
de Internet’, que permite la interrelacion entre usuarios, proveedores y
prestadores, ha alterado la funcién y el valor que éstos tienen en la Red,

2 La llamada Web 2.0. El concepto de «Web 2.0» comenzd con una sesion de «brains-
torming» realizada entre O’Reilly y MediaLive International en 2004. A diferencia de la
web 1.0 que era estatica, cuyo principal objetivo era ofrecer algo de informacidn, la web
2.0 trae el concepto de la participacion e interaccion de los usuarios en la Red. Se trata de
que el contenido y la informacién que ofrece Internet deja de ser estdtico para ser dind-
mico y personalizado. Vid., http://sociedadinformacion.fundacion.telefonica.com/DYC/
SHI/seccion=1188&idioma=es_ES&id=2009100116300061&activo=4.do?elem=2146 y
http://oreilly.com/web2/archive/what-is-web-20.html.

3 Algunas de las caracteristicas de Internet en relacion con los derechos de autor las
ha apuntado ROGEL VIDE. Vid., ROGEL VIDE, Carlos, Estudios Completos de Propie-
dad Intelectual, Volumen Segundo, Editorial REUS 2006, p. 107, y ROGEL VIDE, Carlos,
Estudios Completos de Propiedad Intelectual, Editorial REUS 2003, pp. 459 y 460.
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desarrollandose modelos de negocio en los que los usuarios son a su vez
proveedores y consumidores de contenidos —«prosumers»—* o prestado-
res de servicios de alojamiento de contenidos de terceros usuarios, mode-
los de negocio cuya cadena de valor depende nuclearmente del nimero y
atractivo de los contenidos que se alojan°.

Un ejemplo paradigmatico y de gran relevancia, tanto por ser uno de
los prestadores de servicios de alojamiento de contenidos en la Red con
mads visitas como por el volumen de negocio que genera, es el portal de
videos on-demand YouTube, una de las empresas de Google Inc.®, cuyo
modelo de negocio ha sido objeto de varios litigios a nivel nacional e
internacional en los que se ha cuestionado su aptitud para ser objeto de
la exencién de responsabilidad por los contenidos ilicitos alojados y su
actividad como prestador de servicios de intermediacién de contenidos.

Desde el modelo de negocio de YouTube y otros prestadores de ser-
vicios de intermediacion de Internet (en adelante «PSII»)’, como princi-
pales agentes en la Red y ejemplos paradigméticos de los planteamientos
juridicos que a lo largo de la obra se abordan®, vamos a estudiar la pro-
blemadtica que plantea el régimen de exencion de responsabilidad —civil
principalmente— de los prestadores de servicios de intermediaciéon por
los contenidos audiovisuales alojados en relacion con los derechos de
propiedad intelectual y otros Derechos Fundamentales todo ello a la luz
de la normativa europea y nacional que lo regula.

4 Vid., COTINO HUESO, Lorenzo, Ponencia «Encaje constitucional de la respon-
sabilidad en la web 2.0». Universidad Auténoma de Barcelona, 18 de septiembre de
2009, p. 2.

5 En este sentido Cfr., DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, Derecho Privado
de Internet, Thomson Reuters, Editorial Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), Ed. 4%, 2011,
pp. 239-240.

¢ CABALLAR FALCON, José Antonio, SOCIAL MEDIA, Marketing personal 'y
profesional, p. 177.

" Como Facebook, Twitter o LinkedIn, redes sociales virtuales, cuyos modelos de
negocio y pujanza econdmica a nivel mundial estd en alza.

8 Sin perjuicio de que se cuestione dicha condicién de YouTube como prestador de
servicios de intermediacion mas adelante.
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II. LOS PRESTADORES DE
SERVICIOS DE INTERNET

3.— La categoria de Prestadores de Servicios de la Sociedad de la
Informacion (en adelante «PSSI») recoge de manera amplia todos aquellos
operadores de Internet que intervienen de alguna manera en el tratamiento
y la gestion de la informacion o la prestacion de servicios en Internet.

Es importante diferenciar los tipos de PSSI, pues dicha diferenciacién
resulta clave en la determinacion del régimen de responsabilidad aplicable
a los mismos. En este sentido, la amplia y heterogénea Jurisprudencia al
respecto en cuanto a dicha calificacion pone de manifiesto la dificultad
y la transversal importancia de la determinacién de la naturaleza juridica
del prestador.

Dentro de dicha categoria —PSSI—, se encuentran los Prestadores
de Servicios de Internet’ (en adelante «PSI») frente a otro tipo de pres-
tadores (como los Proveedores de Acceso a Internet)'® de servicios de la
sociedad la de la informacion'!, que como grupo genérico, engloban a su
vez dos categorias mds especificas de prestadores: los PSII y, por otro, los
Proveedores de Contenidos'?. Es importante esta distincion por el especial

° Son frecuentemente nombrados por su siglas en inglés: ISP (Internet Services
Providers)

10 También podemos encuadrar en esta categoria a aquellos prestadores que se encar-
gan de la organizacién y gestion de subastas por medios electrénicos o de mercados y
centros comerciales virtuales o la contratacién de bienes y servicios por via electrénica.

' La LSSICE en el apartado a) del Anexo, define qué se entiende por servicios de
la sociedad de la informacién y enumera una lista ejemplificativa de qué son servicios
de la sociedad de la informacion.

12 Existen mds tipos de Prestadores de Servicios de Internet, como los Proveedores
de Acceso que no estudiaremos aqui.
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tratamiento en relacién con la exoneracion de responsabilidad que recoge
la normativa europea respecto de los primeros —PSII—!.

4.- La Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la
informacion y comercio electronico (en adelante la «LSSICE») hace hin-
capi€ en la diferenciacion de los PSII del resto de prestadores y establece
un régimen de exoneracion de responsabilidad exclusivo para los PSIT'*. Y
para tratar de arrojar mayor luz sobre este asunto, nuestra Ley —frente al
Derecho europeo— si recoge una definicion de lo que se entiende como
prestador de servicios de intermediacion en el apartado c) del Anexo de
la LSSICE". Dentro del Titulo II, en el Capitulo II, Seccion II, cuatro
categorias diferentes de PSII recogidos en los articulos 14 a 17 de esa
norma, delimitan mejor la categoria.

Entre las categorias recogidas en la LSSICE y que se benefician del
régimen de exoneracion contemplado en la misma se encuentran (1) los
operadores de redes y proveedores de acceso, (2) los prestadores de servi-
cios que realizan copia temporal de los datos solicitados por los usuarios
(«caching» o memoria «tampon»), (3) los prestadores de servicios de
almacenamiento o alojamiento de datos («hosting») y, por dltimo, (4) los
prestadores de servicios que faciliten enlaces a contenidos o instrumentos
de bisqueda (enlazamiento o «linking»).

En la presente obra sélo estudiaremos los prestadores de servicios de
alojamiento de contenidos, contemplados en el articulo 16 de la LSSICE,
sin perjuicio de las puntuales referencias a los prestadores de servicios
de enlazamiento —articulo 17 de la LSSICE— por la estrecha relacién y
similitudes que guardan con los anteriores en aquellos asuntos de protec-
cion de contenidos audiovisuales en la Red'®.

13 Cfr, DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, Derecho Privado..., op. cit.,
pp. 134-135.

4 El articulo 13.2 de la LSSICE dice: «Para determinar la responsabilidad de los
prestadores de servicios por el ejercicio de actividades de intermediacion, se estard a lo
establecido en los articulos siguientes».

15 En cuyo tenor, es prestador de servicios o prestador la «persona fisica o juridica
que proporciona un servicio de la sociedad de la informacion».

16 El principal problema de las obra audiovisuales en Internet es la pirateria, aso-
ciada al importante menoscabo para los titulares de las obras que se produce cuando
esas obras aparecen en la Red, sin el consentimiento de los titulares de derechos sobre
las mismas, incluso antes de que dichas obras hayan sido estrenadas, como bien apunta
ROGEL VIDE. Cfr, ROGEL VIDE, Carlos, Estudios Completos de Propiedad Intelectual,
Volumen Segundo, Editorial REUS, 2006, pp. 109 y 110.
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A. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA ACTIVIDAD DEL PRES-
TADOR DE SERVICIOS DE ALOJAMIENTO

1. Prestadores de servicios de alojamiento como Prestador de servicios
de Intermediacion

5.— La distincién entre PSSI y proveedor de contenidos como ha
dejado claro la Jurisprudencia en numerosas sentencias es un primer y
esencial paso previo a la hora de entrar a valorar la eventual responsabi-
lidad del prestador y la posible aplicacion del régimen de exoneracién de
responsabilidad recogido en la LSSICE".

6.— La normativa europea —DCE— no otorga una exencioén general
para cualquier tipo de responsabilidad derivada de la prestacion de los
servicios de intermediacion, sino solamente respecto a las tareas de mera
transmision, caching y alojamiento o almacenamiento de datos's.

La normativa comunitaria, no recoge una definicién como tal de lo que
se entiende por prestador de servicios de intermediacion'®, pero si da algu-
nas pistas para elaborar un concepto del mismo. En este sentido especifica
que para tener la calificacion de prestador de servicios de intermediacion
ha de llevarse a cabo una actividad de «naturaleza meramente técnica,
automdtica y pasiva», no teniendo el prestador de servicios conocimiento
ni control de la informacién transmitida o almacenada.

Afade que el prestador sélo se beneficiard del régimen de exone-
racion de responsabilidad «cuando no tenga participacion alguna en el
contenido de los datos transmitidos», 10 que implica entre otras cosas
que no «modifique los datos que transmite» no abarcando este requisito
a las «manipulaciones de cardcter técnico que se producen durante la
transmision»*.

17 Vid., Por ejemplo, Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n° 7, n® 289/2010 de 22
de septiembre, asunto Telecinco c. YouTube, procedimiento 150/2008, Auto del Juzgado de
lo Mercantil n° 2 de Madrid de 3 de noviembre de 2004 (AC 2005 45). SAP de Barcelona
(seccion 19%) n® 98/2010 de 3 marzo (AC 2010 941)

18 Vid., Directiva de Comercio Electrénico 2000/31/CE y PEGUERA POCH, Miquel,
«El sistema de exenciones de responsabilidad de los operadores de servicios de internet
(ISP)», Revista Juridica de Cataluiia, n° 21 (2002), p. 695.

19 Més en detalle de lo que recoge en su articulo 2 b): «cualquier persona fisica o
Jjuridica que suministre un servicio de la sociedad de la informacion».

2 Vid., Considerandos 42°, 43° y 44° de la Directiva 2000/31/CE de 8 de junio de
2000 (Directiva de Comercio Electronico) respectivamente.
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Finalmente aclara que, en los casos en los que el prestador de ser-
vicios colabore deliberadamente con los usuarios de sus servicios tendra
la consideracion de proveedor de contenidos?!. Idea en la que abunda
en el parrafo segundo del articulo 14 de la propia Norma??. Esta clari-
ficacién ha sido introducida igualmente en los articulos 14 a 17 de la
LSSICEZ.

7.— Por su parte, tanto la Jurisprudencia como la Doctrina parecen
estar de acuerdo en que la naturaleza juridica de las actividades que lle-
van a cabo los prestadores de servicios de alojamiento de contenidos son
las propias de un mero intermediario; pero la cuestién no es pacifica y
suscita un gran interés —especialmente en el caso de ciertos PSII como
el portal de video online YouTube o el mismo Google—, ya que en varios
de los litigios hasta la fecha ventilados, se ha apuntado hacia la verdadera
condicién del portal como un proveedor de contenidos, si bien no de
manera concluyente?, en base a su modelo de negocio y las serias dudas
que este plantea respecto de la actividad «meramente técnica, automdtica
y pasiva» que debiera observar en su actividad y forma de operar para
ostentar tal naturaleza.

2. Los Prestadores de servicios de alojamiento como Proveedores de
Contenidos

8.— El problema que plantean los nuevos modelos de negocio en la
Web 2.0 es que los prestadores ejercen una amalgama de actividades cuyos
Iimites entre unas y otras actividades son tan estrechos que la determina-
cién como prestador de servicios de intermediacién o bien como proveedor
de contenidos del prestador se delimita por una arista extremadamente fina
y difusa que separa una y otra faceta.

En cualquier momento un intermediario puede convertirse en provee-
dor de contenidos por las actividades que lleve a cabo el mismo o por la

2! Ibid., Considerando 44°.

22 El régimen de exencién de responsabilidad recogido en la primera parte del ar-
ticulo 14 DCE no se aplicard «cuando el destinatario del servicio actiie bajo la autoridad
y control del prestador de servicios».

23 Respecto a lo que ahora aqui interesa cual es el alojamiento, el articulo 14.2 recoge
que «la exencion de responsabilidad [ ... ] no operard en el supuesto de que el destinatario
del servicio actiie bajo la direccion, autoridad o control de su prestador».

24 Como ya dejo claro el Juez en el asunto Telecinco v. YouTube, Sentencia del Juz-
gado de lo Mercantil n° 7, n°® 289/2010 de 22 de septiembre, procedimiento 150/2008.
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actividad que realizan sus propios usuarios y, por tanto, no podia acogerse
a la exoneracion de responsabilidad de los primeros®.

a. Intermediarios de Internet como proveedores de contenidos.

9.— Como ya se apunté mds arriba, parece asentado en la mayoria
de la Jurisprudencia que YouTube es un prestador de servicios de alo-
jamiento, pero las nuevas oportunidades y practicas que permite la Red
interactiva de la que hoy en dia disfrutamos —y de las que YouTube saca
el maximo partido— y una supuesta edicion de contenidos han suscitado
las dudas acerca de su calificacion juridica®, acercandolo cada vez mas
a la calificacion de proveedor de contenidos. De hecho, el portal lleva a
cabo diferentes labores, como una supuesta edicion y seleccion de videos
que se ofrece a cada usuario, que resultan dudosas, siendo para algunos
tareas propias de un editor de contenidos.

Asi, cuando un usuario accede al portal de YouTube, los videos que se
le ofrecen como «mejores resultados» estan seleccionados en funcion de
sus gustos y preferencias, mostradas en el pasado en conexiones anterio-
res. A esto hay que unir el hecho de que para poder disfrutar al maximo
de todas las funcionalidades que ofrece Google Chrome?’ y YouTube haya
que registrarse en Google, dejando un rastro de todas nuestras consultas,
intereses, etc., que queda guardado en una ficha con informacién suma-
mente relevante de cara a los anunciantes y la publicidad personalizada. De
esta manera, cuando accedes al portal de videos con tu usuario y contra-
sefla de Google —o simplemente tienes activada la opcién de que Google
Chrome te recuerde cada vez que accedes a cualquiera de los websites
propiedad de Google, como es el caso de YouTube— te ofrecen publici-
dad especifica de tus intereses o videos que particularmente te interesan
a ti como usuario definido y concreto, y no otros que podriamos calificar
como mas «genéricos». Todo ello articulado juridicamente mediante una
aceptacion expresa de los «términos y condiciones» de Google a través
de un simple clic.

5 Cfr, FERNANDEZ ESTEBAN, Maria Luisa, «La regulacion de la libertad de
expresion en Internet en Estados Unidos y en la Unién Europea», Revista de Estudios
Politicos (Nueva Epoca), nim. 103, enero-marzo 1999, pp. 149-169.

% Cfr., DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto, Derecho Privado..., op. cit.,
pp- 205-273 y Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n°® 7, n® 289/2010 de 22 de sep-
tiembre, procedimiento 150/2008, FJ 1°.

2 Google Chrome es el navegador creado por Google y competencia de Internet
Explorer (Microsoft), FireFox o Safari (Apple).
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Otros PSII relevantes en Internet, como LinkedIn o Facebook, también
hacen uso de este tipo de mecanismos para personalizar al maximo los
gustos e intereses de su elevado nimero de usuarios —masa critica— y
poder vender la informacién a terceros de cara a que alojen publicidad
con los mayores impactos posibles?®.

Por ello, para muchos, la neutralidad o pasividad en la actividad que
exige la DCE para ser considerado mero intermediario y asi beneficiarse
de la exencién de responsabilidad, no queda del todo clara a la vista de
las diversas acciones y actividades que el prestador de servicios de alo-
jamiento lleva a cabo®.

b. Grandes proveedores de contenidos.

10.— Es interesante detenernos en este punto para analizar brevemente
el modelo econémico de los grandes proveedores de contenidos audiovi-
suales de nuestro pais, principalmente por las similitudes del modelo de
negocio de estos dltimos con respecto del portal de videos —o el propio
Google— y el diferente tratamiento que normativa y Jurisprudencia hacen
de unos y de otros.

Asi, tanto las grandes compaiifas audiovisuales de este pais como los
prestadores de servicios de internet como YouTube tienen como objeto de
su negocio la venta de publicidad. Ambos compiten en el mercado por
los ingresos de publicidad por ser la venta de espacios publicitarios la
principal fuente de ingresos. Ahora bien, mientras que para lograr vender
publicidad a precios los mds atractivos posible dentro del mercado, los

28 Los impactos de las campafias publicitarias se miden en GRPs (Gross Rating
Points). Los GRP’s se obtienen de multiplicar dos factores denominados frecuencia y
cobertura. Las tres medidas se calculan sobre un universo compuesto por la totalidad de
individuos que se han definido como publico objetivo de una publicidad en concreto; este
publico objetivo de la campaiia es el conocido como Target Comercial y que se define
en torno a varios pardmetros como la edad, el nivel de vida, los gustos, la renta media,
los intereses, etc. Es muy importante que las personas que vean el anuncio se encuen-
tren dentro de ese Target Comercial, pues si no estan dentro, no cuentan a los efectos
de medicidn del impacto. Por eso, cuanto mds precisa sea la publicidad y mds se ajuste
al Target Comercial, mds valor tiene —por tener mayor impacto, esto es, mds GRPs—.
Por eso la importancia de tener perfiles de usuarios lo mas definidos posibles, porque
de cara al anunciante su publicidad tendrd mds impacto y por tanto pagard mas por ella.

2 Vid., RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, Teresa, «Intermediacion en la
Red y responsabilidad civil. Sobre la aplicacion de las reglas generales de responsabilidad
a las actividades de intermediacién en la Red», Revista Espaiiola de Seguros, nim. 142,
2010, p. 234.
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grandes operadores de comunicacion audiovisual tienen que invertir gran-
des cantidades en la compra, creacion, distribucién o licencia de derechos
o contenidos audiovisuales, para su posterior explotacion, los PSII no solo
no tienen que desembolsar ni un euro sino que en la mayoria de las ocasio-
nes se nutren de los contenidos previamente comunicados y reproducidos
publicamente por los conocidos como Mass Media™.

Esto es importante no s6lo por el agravio comparativo que supone
que dos empresas que se dirigen al mismo mercado compitan de manera
tan desigual, sino porque en tanto en cuanto una parte de los gastos de
los Mass Media en la compra o creacién de contenidos audiovisuales
estd destinada a la remuneracion de los autores o creadores de tales obras
originales, el hecho de que los PSII no destinen ni un euro a la compra de
derechos audiovisuales implica que tales obras originales se exploten con
beneficio econdmico para el prestador, sin que el autor —y titular de los
derechos de propiedad intelectual sobre la misma— vea compensado el
aprovechamiento ajeno de su obra y por tanto menoscabando su derecho
de propiedad —intelectual— sobre la misma.

11.— Ademads y por si cabia alguna duda, la STJUE en el asunto ITV?!
vino a aclarar —en defensa de los autores— que la difusién de contenidos
en streaming’? a través de Internet por parte de un tercero de obras inclui-
das en una emision de TV terrestre constituye un acto de comunicacién
a un «publico» diferenciado® y que por tanto, requiere de la autorizacién
por parte del titular del derecho, incluso si la redifusién se lleva a cabo
de modo que la obra se pone a disposicién tnicamente de destinatarios
que se hallen en la zona de emision de la TDT?** en cuestion, de manera
que pueden recibirla legalmente en su receptor de television. Son por

30 Mas Media, es el término inglés que reciben los grandes medios de comunicacion
y que con mayor frecuencia se emplea para hacer referencia a esas grandes compaiiias
de comunicacién que estdn presentes en varias plataformas de como prensa, radio, tele-
vision, internet, etc.

31 Cfr,, STIUE (Sala Cuarta), de 7 de marzo de 2013, asunto ITV (C-607/11).

32 El streaming o visualizacién continua sin interrupciones, es un modo de emisién
y visualizacién de contenidos que se utiliza en Internet para comunicar piblicamente que
consiste en que el usuario puede visionar un contenido sin tener que descargar el archivo y
gracias a una transferencia continua de los datos para posibilitar ese visionado sin cortes,
sin perjuicio de la publicidad que se ofrece en este tipo de contenidos.

3 En el sentido de del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29/CE, Vid., STIUE
(Sala Cuarta), de 7 de marzo de 2013, asunto ITV (C-607/11), apartado 36

3* Television Digital Terrestre.
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tanto dos transmisiones distintas —en TV y en streaming— que deben
ser autorizadas individual y separadamente, incluso si la retransmisién no
tiene carécter lucrativo®.

La importancia de esta sentencia radica en que hasta entonces, los
proveedores de contenidos recibian en contrapartida ingresos en publici-
dad por la emision de contenidos en Internet mientras que los autores no
recibian compensacién alguna por la cesion de tales ventanas de explota-
cién —en la Red—, pues, en la prictica habitual del mercado, no se las
consideraba como una ventana mds de explotacidn, sino que entendian los
proveedores que era la misma explotacion que la principal —comunica-
cion?® y reproduccion®’ piblica—? sélo que a través de diferentes medios
de emisién —en este caso a través de Internet—. La STJUE en el asunto
ITV clarifica este punto y apunta a que los proveedores de contenidos que
quieran ofrecer obras protegidas por derechos de autor deben renumerar
a los autores por la emision de tales obras a través de la World Wide Web
—algo que parece 16gico ya que tales emisiones reportan unos ingresos
para dicho proveedor de contenidos—.

Dicho lo cual, esta razonamiento no es valido, curiosamente, para el
caso de los enlaces. Asi, el TJUE en su sentencia en el asunto Svensson>’
entiende que, ofrecer enlaces, si bien es un acto de «comunicacién al
publico»®’, «para poder ser incluida en el concepto de “comunicacion
al publico”, en el sentido del articulo 3.1 de la Directiva 2001/29/CE,
también es necesario que una comunicacion como la controvertida en el
litigio principal —que se refiere a las mismas obras que la comunicacion
inicial y que ha sido realizada a través de Internet como la comunicacion
inicial, es decir con la misma técnica—, se dirija a un publico nuevo, a

% Vid., STJUE (Sala Cuarta), de 7 de marzo de 2013, asunto ITV (C-607/11)apar-
tados 42 a 44.

3% En relacion a los derechos de las obras audiovisuales, Cfr., ROGEL VIDE, Carlos,
Estudios Completos de Propiedad Intelectual, Volumen Segundo, Editorial REUS 2006,
pp. 101 a 106.

37 Sobre el derecho de reproduccion en Internet, Cfr., ROGEL VIDE, Carlos, Estu-
dios Completos de Propiedad Intelectual, Editorial REUS, 2003, pp. 465 a 467.

38 Hasta la entonces los proveedores de contenidos defendian que las emisiones de
contenidos en streaming idénticos a los emitidos en TV eran la misma emisién de TV
pero a través de otro medio (Internet) y que, por tanto, eran un unico derecho de comu-
nicacién y reproduccién publica, en el sentido de la TRLPI, en concreto los articulos 18
y 20 del TRLPIL.

% Vid., STJUE (Sala Cuarta), de 13 de febrero de 2014, asunto Svensson (C-466/12).

40 Vid., STIUE (Sala Cuarta), de 13 de febrero de 2014, asunto Svensson (C-466/12),
apartados 20 a 23.
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saber, un publico que no fue tomado en consideracion por los titulares de
los derechos de autor cuando autorizaron la comunicacion inicial». Por
ello, «debe sefialarse que una puesta a disposicion de obras mediante un
enlace sobre el que se puede pulsar [...] no conduce a comunicar dichas
obras a un piiblico nuevo»*'. Y, por tanto, «no es necesario que los titu-
lares de los derechos de autor autoricen una comunicacion al publico»*
para ofrecer enlaces que te dirigen a obras que ya estdn disponibles en
otro lugar.

Ahora bien, para ello se deben cumplir ciertos limites, entre otros, la
exigencia de que la informacién enlazada esté accesible sin restricciones
en la pagina a la que redirige el enlace (de modo que el enlace no suponga
una acto de comunicacion al publico nuevo)*. Si el enlace sirve para eludir
las eventuales medidas de restriccién que tuviere el lugar que contiene
la obra protegida y a donde apunta el enlace, si estariamos en presencia
de un «publico nuevo» que no fue tomado en consideracién cuando los
titulares de los derechos autorizaron tal comunicacién (para un publico
limitado) y que, por tanto, requeriria una nueva autorizacién del titular
del derecho*. Lo mismo ocurre cuando la obra ya no estd a disposicion
del publico en la pagina donde fue comunicada originalmente (y a donde
apunta el enlace).

Tampoco considera el Alto Tribunal que haya un «publico nuevo»
en aquellos casos en los que cuando se pincha sobre el enlace, la obra
aparece dando la impresion de que se muestra en la pagina en donde esti
el enlace, mientras que, en realidad, la obra procede de otra pagina (y a
donde apunta el enlace)®.

Como muy bien resalta DE MIGUEL ASENSIO, la sentencia no pro-
porciona una respuesta clara de qué ocurre en aquellos casos en los que la
informacidn a la que va dirigida el enlace ha sido comunicada al publico
en la pagina objeto del enlace vulnerando los derechos de autor sobre la
obra enlazada. Aunque de una lectura sistemdtica de sus apartados 16

4 Vid., STJUE (Sala Cuarta), de 13 de febrero de 2014, asunto Svensson (C-466/12),
apartados 24 y 25.

* Vid., STIUE (Sala Cuarta), de 13 de febrero de 2014, asunto Svensson (C-466/12),
apartado 28.

4 Vid., STIUE (Sala Cuarta), de 13 de febrero de 2014, asunto Svensson (C-466/12),
apartado 26

“ Vid., STIUE (Sala Cuarta), de 13 de febrero de 2014, asunto Svensson (C-466/12),
apartado 31

4 Vid., STIUE (Sala Cuarta), de 13 de febrero de 2014, asunto Svensson (C-466/12),
apartado 29°.
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