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El concepto auténomo de «comunicacion al ptablico» mencionado
en las Directivas 2001/29 y 2006/115 ha sido objeto de desarrollo
por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en casi una trein-
tena de resoluciones judiciales que lo han perfilado de manera
casuistica a partir de la combinacién de una serie de criterios
que interactiian de manera diferente seguin las circunstancias del
caso. En este trabajo se examina la evolucién de dicho concepto
auténomo en la jurisprudencia del TJUE tratando de sistemati-
zarlo dogmaticamente mediante la diferenciacién entre sus ca-
racteristicas generales y sus elementos esenciales y accidentales.
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The Autonomous Concept of «communication to the public»
in the EUCJ Case Law.

The autonomous concept of «communication to the public»
mentioned in various EU Directives has been developed by the
case-law of the Court of Justice in almost thirty judicial deci-
sions that have outlined it casuistically out of the combination
of a series of criteria that interact in different ways according
to the circumstances of the case. This paper examines the evo-
lution of this autonomous concept in the jurisprudence of the
CJEU trying to systematize it dogmatically through the differ-
entiation between its general characteristics and its essential
and accidental elements.

Intellectual Property, Copyright, autonomous concepts of Euro-
pean Law, concept of communication to the public, Directive
29/2001, Directive 115/2006.

I. INTRODUCTION. II. GENERAL CHARACTERISTICS OF
THE AUTONOMOUS CONCEPT OF « COMMUNICATION TO
THE PUBLIC». 1. UNIFORM CONCEPT AS TO ITS INTEGRATING ELEMENTS
BUT NOT IN ITS HARMONIZING EFFECT. 2. INTERPRETATIVE PRINCIPLES.
III. FOUNDING ELEMENTS OF THE CONCEPT OF COM-
MUNICATION TO THE PUBLIC IN THE EUCJ'S CASE LAW.
1. THE ACT OF COMMUNICATION. 2. THE CONCEPT OF AUDIENCE: POTENTIAL
RECIPIENTS «UNDETERMINED» AND «CONSIDERABLE IN NUMBER». 3. THE
«NEW PUBLIC» OR THE «SPECIFIC TECHNIQUE». 3.1. The «new public».
a) The new public prior to Svensson. b) Svensson and its criti-
cism. ¢) Subsequent application of the concept of «<new public».
3.2. The «specific technique». IV. ACCIDENTAL ELEMENTS OF
THE CONCEPT OF COMMUNICATION TO THE PUBLIC IN
THE JURISPRUDENCE OF THE EUCIJ. 1. THE PROFIT-MAKING
NATURE OF THE COMMUNICATION. 2. KNOWLEDGE. 2. 1. «Deliberate inter-
mediation». 2.2. Knowledge about the illegality of linked content:
GS Media and its criticism. 2.3. Later evolution of the case law.

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n® 61 (enero-abril 2019)

14



El concepto autéonomo de «comunicacion al publico» en la jurisprudencia

VI. THE COORDINATION OF THE «<EXPANDED CONCEPT»
OF COMMUNICATION TO THE PUBLIC WITH LIABILITY
RULES REGARDING HOSTING AND LINK PROVIDERS.
VI. CONCLUSION. VII. BIBLIOGRAPHY

I. INTRODUCCION!

El concepto auténomo de comunicaciéon publica (o mejor, «comunicacién al
publico») de obras y prestaciones protegidas por la propiedad intelectual ha
sido perfilado en casi una treintena de sentencias y autos del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea (TJUE) en un proceso de interpretacién cuyos inicios
podemos ubicar en el afno 2006, con el caso Rafael Hoteles?.

En un primer momento el Tribunal de Justicia dio solucién a conflictos que
implicaban fundamentalmente modalidades de comunicacién publica «tradi-
cionales», es decir, a partir de actos de emisién, transmisién o retransmisién
primarios o secundarios? de sefiales de radio o televisiéon por distintos medios.
Sin embargo, a partir de la sentencia del caso Svensson*, los debates giraron
fundamentalmente en torno a la modalidad de puesta a disposicién en redes
digitales interactivas, especialmente cuando dicha puesta a disposicién se hacia
a través del establecimiento de un hipervinculo o enlace.

En este trabajo se examina la evolucién del concepto auténomo de comunica-
cién publica en la jurisprudencia del TJUE tratando de sistematizarlo dogma-
ticamente mediante la diferenciacion entre sus caracteristicas generales y sus
elementos esenciales y accidentales.

! Este trabajo se enmarca en el Proyecto de I+D financiado por el Ministerio de Economia y
Competitividad DER2015-64821-R: La unificacién del Derecho de la Propiedad Intelectual en la UE a
través de los conceptos auténomos de Derecho de la Unién elaborados por la jurisprudencia del TIUE.
2 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 7 de diciembre de 2006, Rafael Hoteles (lla-
mado oficialmente caso SGAE), asunto C-306/05, EU:C:2006:76. Se trata de una cuestién prejudi-
cial planteada por la Audiencia Provincial de Barcelona en la que se discute si la instalaciéon en
las habitaciones de un hotel de televisiones en las que se distribuia a través de una red de cable
interna la sefial de televisién terrestre captada por una antena constituye un acto de comunicaciéon
publica en el sentido del art. 3 de la Directiva 2001/29 CE.

3 Tradicionalmente se llama comunicacién publica secundaria a los supuestos de retransmisiéon de
una emisién o transmisién por parte de otra organizacién o cuando se utiliza un medio técnico,
como un altavoz o una television, fuera del &mbito privado o familiar, esto es, en un establecimiento
abierto al publico, lo que se corresponde con las modalidades previstas en los arts. 11 bis.1, aparta-
dos ii) y iii) del Convenio de Berna. Por oposicién, se denomina comunicacién al publico primaria
a la radiodifusion de obras o la comunicacién publica de estas obras por cualquier medio que sirva
para difundir sin hilo los signos, los sonidos o las imagenes, lo que reconduce el apartado i) de
este articulo 11.1 bis del Convenio de Berna. El Tratado de Derecho de Autor de la OMPI anadié
posteriormente la idea de que para el concepto de comunicacién publica primaria la posibilidad era
irrelevante que se acudiera a medios aldmbricos o inaldmbricos (vid., el art. 8 de dicho Tratado).
4 Es la sentencia del Tribunal de Justicia de la UE (Sala Cuarta) de 13 de febrero de 2014, Svensson
y otros, asunto C-466/12, EU:C:2014:76.
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II. CARACTERISTICAS GENERALES DEL CONCEPTO AUTONOMO
DE «COMUNICACION AL PUBLICO»

El art. 3.1 de la Directiva 2001/29 no contiene una definicién del concepto de
«comunicacién al publico», se limita a garantizar que los Estados miembros
establezcan un derecho exclusivo respecto de «cualquier comunicacion al
ptiblico de sus obras, por procedimientos aldmbricos o inaldmbricos, incluida
la puesta a disposicion del piiblico de sus obras de tal forma que cualquier per-
sona pueda acceder a ellas desde el lugar v en el momento que elija» (el énfasis
es propio).

Lo mismo ocurre en el caso del derecho de remuneracién del art. 8.2 de la
Directiva 2006/115 (versién codificada de la 92/100) para los artistas intérpretes
y ejecutantes y productores de fonogramas, respecto de la comunicacién al
publico de dichos fonogramas, y con el derecho exclusivo del art. 8.3 de esta
misma Directiva para las entidades de radiodifusion, respecto de la comunica-
cién publica de sus emisiones.

Ante la ausencia de una definicién concreta por parte de las mencionadas
Directivas, el Tribunal de Justicia determiné ya en la sentencia del caso Rafael
Hoteles® que estamos ante un concepto auténomo de Derecho comunitario, es
decir, una norma que tiene que ser objeto de interpretacién auténoma y uni-
forme en toda la UE al no existir en ella una remisién expresa al Derecho de
los Estados miembros para determinar su sentido.

A partir de ahi, el Tribunal de Justicia ha sefialado a través de sus respuestas
a distintas cuestiones prejudiciales una serie de caracteristicas generales de
dicho concepto auténomo, como se sefiala a continuacién.

1. CONCEPTO UNIFORME EN CUANTO A SUS ELEMENTOS INTEGRANTES,
PERO NO EN CUANTO A SU FUERZA ARMONIZADORA

El concepto auténomo de «comunicacién al publico» es tnico, para hacer
posible una interpretaciéon uniforme del art. 3.1 de la Directiva 2001/29 y de
los arts. 8.2 y 8.3 de la Directiva 2006/115. La «comunicacién publica» del
art. 3.1 de la Directiva 2001/29 es por tanto la misma que la del art. 8.2 de la
Directiva 2006/115¢, aunque en ocasiones el TJUE ha matizado de manera un
tanto indeterminada que son conceptos similares, pero no idénticos, al estar

5 Cit., vid., el apartado 31 se la sentencia.

¢ Vid., en este sentido la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 15 de marzo de 2012,
PPI, asunto C-162/10, EU:C:2012:141, apartado 29, la sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala)
de 31 de mayo de 2016, Reha Training, asunto C-117/15, EU:C:2016:379, apartado 33 y la sentencia
del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 8 de septiembre de 2016, GS Media, asunto C-160/15,
EU:C:2016:644, apartado 33.
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configurado el primero como un derecho exclusivo (un ius prohibendi eficaz erga
omnes)’ y el segundo como un derecho de mera remuneracién que inicamente
permite al productor del fonograma reclamar una remuneracién econémica al
«usuario» de dicho fonograma?.

Recientemente el Tribunal ha afiadido que el concepto auténomo también se
extiende al derecho exclusivo de comunicacién al publico de emisiones de
organismos de radiodifusion a los efectos del art. 8.3 de la Directiva 2006/115
(caso Hotel Edelweiss®).

El Tribunal también ha afirmado que el concepto de «puesta a disposicién» del
art. 3.2 de la Directiva 2001/29 se encuentra armonizado para esta modalidad
especifica de comunicacién publica, y para todos los titulares de derechos
mencionados en dicha norma (caso C More Entertainment'°).

Esta armonizacién parece que también deberia extenderse al art. 2 de la Di-
rectiva 93/83/CEE sobre emisién de obras al publico via satélite, puesto que
el TJUE ya ha declarado que el considerando 27 de la Directiva 2001/29 (que
sefnala que «la mera puesta a disposicion de las instalaciones materiales necesa-
rias para facilitar o efectuar una comunicacién no equivale en si misma a una
comunicacion en el sentido de dicha Directiva») también se debe aplicar a la
comunicacién publica mencionada en el art. 2 de la Directiva 93/83 (Airfield y
Canal Digitaal).

Que el concepto sea tnico significa que los distintos elementos que tienen
que verificarse para determinar si hay comunicacién al publico (acto de co-
municacion, «publico», conocimiento, etc.) son los mismos. Ello no significa,
sin embargo, que la extensién de la armonizacién sea idéntica, puesto que la
armonizacion en el caso de los arts. 3.1 de la Directiva 2001/29 (para el derecho
de autor) y 3.2 (para los derechos afines) es total (de maximos) mientras que en
el art. 8.3 de la Directiva 2006/115 la armonizacién es tnicamente de minimos.

7 Vid., la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 15 de marzo de 2012, Del Corso (el
caso se denomina oficialmente SFC), asunto C 135/10, EU:C:2012:140, apartados 74 y 75, sentencia
de 31 de mayo de 2016, Reha Training, cit., apartado 30 y sentencia de 8 de septiembre de 2016,
GS Media, cit., apartado 28.

8 Critica dicha distincién, a la que por lo demés no se le da ninguna trascendencia concreta, RIVAS
PRIETO, P, «El concepto de comunicacién al ptblico del TIUE: los criterios que informan los
asuntos Del Corso y Phonographic Performance», en Pe.i (Revista de Propiedad Intelectual), ntm.
43, 2013, p. 68.

 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 16 de febrero de 2017, Hotel Edelweiss,
(Ilamado oficialmente Verwertungsgesellschaft Rundfunk), asunto C-641/1 EU:C:2017:131, apartado
19 de la sentencia.

10 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Novena) de 25 de marzo de 2015, C More Entertainment,
asunto C-279/13, EU:C:2015:199. Vid el apartado 30 de dicha sentencia.

I Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 13 de octubre de 2011, asuntos acumulados
C-431/09 y C-432/09, Airfield y Canal Digitaal, EU:C:2011:648. Vid., el apartado 79 de la sentencia.
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En efecto, el TIUE ha declarado en Svensson'? que el concepto auténomo
de comunicacién al publico en el ambito del derecho exclusivo del autor del
art. 3.1 de la Directiva es un concepto cerrado, que no admite matizaciones o
interpretaciones por parte de los Estados miembros porque ello seria contrario
al objetivo armonizador de la Directiva'®. Ello impide que un Estado miembro
proteja al autor menos de lo establecido por la Directiva, pero también mas.

Naturalmente, ello sélo se extiende al ambito armonizado, el de la comunicacién
publica a distancia (emisién, transmisién, retransmisién y puesta a disposicién
en Internet). En los ambitos no armonizados (en especial, comunicacién de la
obra en directo) los Estados mantienen su libertad de actuacién, como luego
se seflalard con mayor detenimiento.

La situacién es sin embargo diferente para el derecho exclusivo de comunicacién
al publico de las entidades de radiodifusién. En efecto, en la sentencia de C
More Entertainment'*, el TJUE ha entendido que el considerando 16 de la Di-
rectiva 2006/115 faculta a los Estados miembros para establecer una proteccién
mayor que la prevista en el art. 8.3 de dicha Directiva en relacién con los actos
de comunicacion al publico no interactivos de los organismos de radiodifusion.
La armonizaciéon comunitaria se limita por tanto para el derecho exclusivo de
las entidades de radiodifusién tnicamente a la facultad de puesta a disposicién
en Internet del art. 3.2 g) la Directiva 2001/2915,

Los Estados miembros pueden asi ampliar el ambito del derecho de comu-
nicacién al publico del art. 8.3 de la Directiva 2006/115, en especial para
aplicarlo a casos en los que no se exige el pago de una entrada, siempre que
con ello no perjudiquen a los derechos del autor. Asi ocurre, por ejemplo, con
las transmisiones en directo, sin interactividad, de acontecimientos deportivos
a través de Internet!®, que pueden ser consideradas en el Derecho nacional
un acto de comunicacién al publico sin infringir el art. 8.3 de la mencionada
Directiva.

2 Vid., el apartado 37 de la sentencia de Svensson (cit.).

13 Vid., el apartado 40 de la sentencia de Svensson (cit.) en donde se senala que los Estados miem-
bros deben abstenerse de ejercer la facultad que les confiere el articulo 20 del Convenio de Berna
respecto de la posibilidad de llegar a arreglos particulares para que el concepto de comunicacién
al publico incluya més actos que los previstos en el art. 3.1 de la Directiva 2001/29.

14 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Novena) de 25 de marzo de 2015, cit. En el caso la cadena
de television de pago C More Entertainment transmite en directo a través de Internet partidos de
hockey sobre hielo a cambio del pago de una cantidad. El Sr. Sandberg crea enlaces en Internet
que permite acceder a la obra igualmente en directo, pero sin necesidad de pago. Dado que no
estamos ante transmisiones interactivas o a la carta no resulta de aplicacién al supuesto el art. 3.2
de la Directiva 2001/29. Sin embargo, el Tribunal Supremo sueco pregunta si dicha norma impide
que el Derecho sueco reconozca un derecho de comunicacion publica (no interactivo) respecto de
las transmisiones de encuentros deportivos.

5 Vid., el apartado 31 de la sentencia de C More Entertainment.

16 Vid., el apartado 37 de la sentencia de C More Entertainment.
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En el ambito del art. 8.2 de la Directiva 2006/115, respecto de los producto-
res de fonogramas, parece que la conclusiéon debe ser la misma, dado que el
considerando 16 de dicha Directiva se refiere de manera genérica a la «radio-
difusién». Y no creo que sea obstaculo para ello la naturaleza de derecho de
mera remuneracién. Los casos en los que debe aplicarse dicha remuneracién
son segun el art. 8.2 los de «cualquier tipo» de comunicacién publica (siempre
que no sea interactiva, porque entonces entrariamos en el ambito del art. 3.2 de
la Directiva 2001/29 y su fuerza armonizadora de maximos) por lo que parece
que existe una mayor flexibilidad para los Estados miembros en este punto.

Por dltimo, debe tenerse en cuenta que el inico concepto auténomo definido
por la jurisprudencia es el de «comunicacién al publico» mencionado en las
Directivas 2001/29 y 2006/115. No deben considerarse, por tanto, tales algunos
de sus componentes esenciales como el «acto de comunicacién» o el «publico
nuevo», que son de creacién jurisprudencial. De hecho, como veremos, estos
ingredientes del concepto se han caracterizado por mutar, a veces sustancial-
mente, a lo largo del tiempo.

2. PRINCIPIOS INTERPRETATIVOS

El TJUE ha afirmado que de acuerdo con los considerandos 9, 10 y 23 de la
Directiva 2001/29, la interpretacién del derecho de comunicacién al publico debe
garantizar un nivel elevado de proteccién a favor de los autores que les permita
recibir una compensacién adecuada por la utilizacién de sus obras. Este princi-
pio de proteccién elevada de los autores no sélo debe jugar segtin el TJUE en el
ambito especifico de la Directiva 2001/29, donde est4 expresamente mencionado,
sino que se extiende también al resto de Directivas que tratan de armonizar
los derechos de propiedad intelectual (caso Vereniging Openbare Bibliotheken'7).

Sin embargo, la proteccién del autor no es el tinico principio interpretativo del
concepto auténomo. El Tribunal ha sefialado también que de los considerandos
3y 31 de la Directiva 2001/29 se desprende que la armonizacion efectuada por
ésta pretende garantizar un justo equilibrio entre, por una parte, el interés de
los titulares de los derechos de autor y de los derechos afines que garantiza el
articulo 17.2, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
y, por otra la proteccién de los intereses y de los derechos fundamentales de los
usuarios de las obras y prestaciones protegidas, en particular, de su libertad de
expresién y de informacién, que garantiza el articulo 11 de la Carta.

El Tribunal ha dejado claro de esta manera que el derecho de autor no es el
Unico interés legitimo que debe tomarse en consideracién, existe también un

17 Sentencia del Tribunal de Justicia, (Sala Tercera), de 10 de noviembre de 2016, asunto C-174/15,
EU:C:2016:856, apartado 47.
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interés digno de tutela (y en pie de igualdad con el anterior) que es el derecho
a la libertad de expresién e informacién de los usuarios de obras y prestaciones
protegidas. Dicha libertad de expresiéon e informacién tendra un papel espe-
cialmente relevante en el caso de la comunicacion al publico mediante enlaces,
como se explicara con mayor detenimiento después.

Del principio de garantia de una proteccion elevada de los autores el TIUE ha
derivado la consecuencia de que el concepto de «comunicacién al publico» debe
entenderse en sentido amplio (ya en Rafael Hoteles'®, y después en muchas otras
sentencias, como FA. Premier League vy otros' e ITV Broacasting/TVCatchup?®).
No cabe por tanto la interpretacién restrictiva del concepto, aunque si cabra
limitar su alcance para proteger otros derechos fundamentales, en especial, el
derecho a la libertad de expresién, como ya se ha sefialado.

Que el TJUE entienda que estamos ante un concepto que deba interpretarse en
sentido amplio no significa, sin embargo, que carezca de limites, puesto que
Unicamente alcanza a las modalidades de comunicacién publica mencionadas
en las Directivas 2001/29 y 2006/115.

En especial, el TJUE ha declarado que la mencién que hace el art. 3.1 de la
Directiva 2001/29 a que la comunicacién debe hacerse por medios «alambricos
o inaldmbricos», leido junto a la mencién que hace el considerando 23 de esta
misma Directiva?' a la «transmisién de la obra», significa que el concepto ar-
monizado de «comunicacién al publico» no se extiende a las modalidades de
ejecucién o representacion directa de la obra (FA. Premier League y otros?? y
Circul Globus Bucuresti?®). Esta facultad se encuentra extramuros del concepto
auténomo, y no esta por tanto sujeta a la armonizaciéon de maximos del art. 3.1
de la Directiva 2001/29.

De esta manera quedan fuera de la érbita del concepto auténomo comunitario
los supuestos definidos en el art. 11.1 del Convenio de Berna, en los que el
publico se encuentra en contacto fisico y directo con el intérprete y ejecutante
de dichas obras. El motivo, como apunta la doctrina, es que estas modalida-

8 Cit., vid., el apartado 36 de la sentencia.

19 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 4 de octubre de 2011, asuntos acumulados
C-403/08 y C-429/08, F.A. Premier League, EU:C:2011:631. Vid., el apartado 186 de la sentencia.

20 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 7 de marzo de 2013, ITV Broadcasting, asunto
C-607/11, EU:C:2013:147. Vid el apartado 20 de la sentencia.

2! Dicho considerando dice que: La presente Directiva debe armonizar en mayor medida el derecho de
autor de la comunicacién al piiblico. Este derecho debe entenderse en un sentido amplio que incluya
todo tipo de comunicacion al piiblico 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 piiblico, sea
con o sin hilos, incluida la radiodifusion. Este derecho no debe abarcar ningtin otro tipo de actos.
2 (Cit., vid., el apartado 201 de la sentencia.

23 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) 24 de noviembre de 2011, Circul Globus Bucu-
resti, asunto C-283/10, EU:C:2011:772, apartado 41.
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des de comunicacion tienen caracter local, y no tiene grandes efectos a nivel
intracomunitario, por lo que no era necesario imponer a los Estados miembros
una armonizacién?*.

Ello no quiere decir, naturalmente, que los Estados miembros no puedan reco-
nocer en la legislacién nacional un derecho de comunicacién al publico cuando
éste se encuentra en el mismo espacio y tiempo que donde se interpreta o eje-
cuta la obra (en directo). De hecho, de acuerdo con el art. 11.1 i) del Convenio
de Berna, deben hacerlo.

La cuestién es si la UE también deberia extender el derecho de comunicacién
al publico del art. 3.1 de la Directiva 2001/29 a los eventos en directo. A estos
efectos, debe precisarse que, aunque que la UE no es parte contratante del Con-
venio de Berna, el TJUE ya sefial6 en Rafael Hoteles? que «los textos de derecho
comunitario deben interpretarse, en la medida de lo posible, a la luz del Derecho
internacional, en particular cuando dichos textos tengan por objeto precisamente
la aplicacion de un acuerdo internacional celebrado por la Comunidad».

Posteriormente, el TJUE ha sefialado con toda claridad (Luksan?, DR y TV2
Danmark?" y Levola Hengelo?) que la Unién Europea si es parte contratante del
Tratado de Derecho de Autor de la OMPI?, de manera que dicho Tratado ha
quedado integrado en el Ordenamiento juridico comunitario. Y el Tratado obliga
a dar cumplimiento a lo previsto en los arts. 1 a 21 del Convenio (art. 1.4), de
donde se sigue que también las normas del Convenio de Berna se deben aplicar
en el Derecho de la UE.

Parece por tanto que esta exclusién de la comunicacién al publico en directo
del art. 3.1 de la Directiva 2001/29 que hace el considerando 23 de la misma
es incompatible con la aplicacién del Convenio de Berna en el ordenamiento
comunitario que prevé el mencionado art. 1.4 del TODA.

24 Vid., SIRINELLI, P., «The Right of communication to the public», RIDA, nim. 256, 04-2018, p. 74.
%5 (Cit., vid., el apartado 35 de la sentencia.

26 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 9 de febrero de 2012, Luksan, asunto C-277/10,
EU:C:2012:65. Vid el apartado 59 de la sentencia.

27 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 26 de abril de 2012, DR y TV2 Danmark,
asunto C-510/10, EU:C:2012:244. Vid., el apartado 29 de la sentencia.

2 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 13 de noviembre de 2018, Levola Hengelo,
asunto C-310/17, EU:C:2018:899. Vid., el apartado 38 de la sentencia.

2 Segun el TJUE, sin embargo, la situacion es diferente respecto de la «comunicacién al pablico»
de fonogramas mencionada en el art. 8.2 de la Directiva 2006/115. En este caso, ni las disposiciones
del acuerdo sobre los ADPIC, ni el Tratado de la OMPI sobre Interpretacién o Ejecucién o Fono-
gramas ni la Convencién de Roma se pueden invocar de forma directa por los particulares ante
las instituciones de la Unién. Su labor se reduce a ser un marco de referencia para el concepto
de «comunicacién publica», de manera que dicho concepto se interprete de manera compatible
con los conceptos equivalentes contenidos en los tres tratados citados (vid la sentencia de 15 de
marzo de 2015, cit., Del Corso, apartado 56 de la sentencia).
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III. ELEMENTOS ESTRUCTURALES DEL CONCEPTO DE
COMUNICACION AL PUBLICO EN LA JURISPRUDENCIA EL TJUE

El Tribunal de Justicia ha establecido mediante su jurisprudencia, en un lento
proceso de aluvién no exento de importantes contradicciones, que el concepto
de comunicacién publica debe construirse a partir de distintos elementos o
ingredientes que podemos llamar esenciales o estructurales®, porque tienen que
estar siempre presentes. Dichos elementos son ademas acumulativos, todos ellos
tienen que estar presentes de manera simultdnea para poder estar en presencia
de un acto de comunicacion al publico en el sentido del art. 3 de la Directiva
2001/29 o de los arts. 8.2 y 8.3 de la Directiva 2006/115.

Asi, en primer lugar, el concepto de comunicacién publica requiere que se pro-
duzca un acto de comunicacion de la obra. También es necesario, en segundo
lugar, que dicho acto de comunicacién se dirija (por lo menos de manera hi-
potética o potencial) a un ntmero de personas indeterminado y considerable
(al puiblico).

Ademas, al hilo de la solucion del caso de los enlaces en Internet (en especial,
a partir de Svensson) el Tribunal ha anadido un tercer elemento que debe
acumularse a los dos anteriores, aunque dicho elemento puede adoptar dos
modalidades diferentes: o el acto de comunicacién publica se ha llevado a cabo
través de una técnica especifica, distinta de las utilizadas anteriormente por el
titular del derecho para comunicar la obra; o dicho acto ha hecho accesible la
obra a un piiblico nuevo, esto es, un publico que el autor no tuvo en cuenta a
la hora de conceder una autorizacién previa para comunicar al publico la obra.

1. AcCTO DE COMUNICACION

El Tribunal de Justicia ha ido definiendo el concepto de «acto de comunica-
ci6én» de manera sucesiva, ampliando poco a poco su ambito de actuacion.
Y lo ha hecho sefialando que debe configurarse a través de la interaccién de
criterios complementarios, de naturaleza no auténoma y dependientes unos de
otros?'. En principio es posible aplicarlos individualmente en el caso concreto,
pero también en sus interacciones reciprocas, porque, segin el TJUE, en cada
caso pueden darse con intensidad muy variable®’. Ello tiene como resultado

30 El TIUE se refiere a elementos «inherentes al concepto». Vid., por ejemplo la sentencia de 15 de
marzo de 2012, PPI, cit., apartado 32, o la sentencia, de la misma fecha, Del Corso, cit., apartado 83.
31 Vid., en ese sentido las sentencias del Tribunal de Justicia de 15 de marzo de 2012, Del Corso,
cit., apartado 79; 15 de marzo de 2012, PPI, cit., apartado 30; 31 de mayo de 2016, Reha Training,
cit., apartado 35 y 8 de septiembre de 2016, GS Media, cit., apartado 34.

32 Esta posibilidad de mezclar y contrapesar distintos criterios complementarios sélo se sefiala
por el TIUE expresamente respecto del primer componente del concepto, el «acto de comunica-
cién». No parece por tanto que ello sea posible en el segundo de los componentes del concepto,
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que para la definicién del «acto de comunicacién» el TJUE haya utilizado una
gran variedad de férmulas, que un informe del Conseil Supérieur de la Propriété
Littéraire et Artistique francés eleva a once hasta el afio 20173,

Sin embargo, muchas de las versiones tienen diferencias que son sélo de matiz,
y creo posible afirmar que en realidad existen tres iteraciones del concepto de
«acto de comunicacién» que el TIUE ha ido entremezclando en sus sentencias
de manera poco sistematica.

1.1. Las tres iteraciones del concepto de «acto de comunicacion»
en la jurisprudencia del TJUE

Una primera aproximacion, todavia muy rudimentaria, al concepto de «acto de
comunicacién» en la jurisprudencia del TJUE la encontramos en la sentencia
de Rafael Hoteles (2006). En ella el Tribunal de Justicia afirma que el hecho de
poner a disposicién del publico los televisores en las habitaciones de los hote-
les supone comunicar la obra34, para concluir después que, como hay también
publico, y dicho publico es un «ptblico nuevo» se ha producido un acto de
comunicacién publica®.

Donde si encontramos ya de manera acabada una primera iteracién del concepto
de «acto de comunicacién» es en FA. Premier Legue League (2011) en donde el
Tribunal sefiala que la comunicacién de una obra incluye «toda transmisién de
las obras protegidas, con independencia del medio o de proceso técnico utilizados>®».

Esta formulacion se repite después (a veces con ligeras variaciones) en la sentencia
del caso ITV Broadcasting/TVCatchup?’ (2013), para un supuesto de retransmision

el de «publico». Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha utilizado y mezclado de facto también
en este segundo ingrediente diversos criterios, ajustando la composicién final de la férmula a las
necesidades del caso.

33 El informe, citado en SIRINELLI, P., «The Right of communication to the public», cit., p. 89,
esta disponible en http://www.culture.gouv.fr/Thematiques/Propriete-litteraire-et-artistique/Conseil-
superieur-de-la-propriete-litteraire-et-artistique/Travaux/Missions/Mission-du-CSPLA-sur-le-droit-de
communication-au-public, y es obra del propio Sirinelli y las profesoras Benazeraf y Bensaumon.
3 Sefala el apartado 43 de dicha sentencia que: «Ademds, se desprende de los articulos 3, aparta-
do 1, de la Directiva 2001/29 y 8 del Tratado de la OMPI sobre derecho de autor que para que haya
comunicacion al puiblico basta con que la obra se ponga a disposicion del piiblico, de tal forma que
quienes lo compongan puedan acceder a ella. Por consiguiente, no es decisivo a este respecto, en contra
de lo afirmado por Rafael Hoteles e Irlanda, el hecho de que los clientes que no hayan encendido el
televisor no hayan tenido acceso efectivo a las obras».

3 Vid., el apartado 47 de la sentencia.

3 Vid., el apartado 193 de la sentencia.

37 Vid., los apartados 24 y 25 de la sentencia. En el caso la empresa demandada, TVCatchup Ltd,
(TVC) ofrece a sus abonados servicios de difusién de emisiones de television a través de streaming
en Internet, de modo que puedan disfrutar de ellas en sus dispositivos portétiles. TVC comprueba
que sus abonados s6lo puedan acceder al contenido si ya disponen legalmente del derecho a verlo
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de senales de radiodifusion terrestre y por satélite a través de Internet, en la del
caso Osa (ano 201438) para aparatos de television en las habitaciones de un balnea-
rio; en el auto del caso Douro Bar® (2015) para la emisién por radio con altavoz
en un bar; en la sentencia del caso SBS Belgium* (2015), para la transmisién de
sefiales de television terrestre, en la del caso Reha Training*®' (ano 2016), para un
supuesto de comunicacién publica en un centro de fisioterapia; en la del caso
AKM* (afio 2017), para la difusién por cable de un programa televisivo vy, por
dltimo, hasta el momento, en la del caso VCAST* (afio 2017), para un servicio
de retransmisién y grabaciéon de emisiones en la nube.

Se construye asi un concepto tecnolégicamente neutro que podemos etiquetar
como «comunicacién por transmision», que se basa en la idea de que la obra
tiene que ser transmitida al publico potencial, siendo indiferente a estos efectos
la técnica, modalidad o mecanismo tecnolégico empleado para ello.

Sin embargo, medio tempore surge una segunda version de la definicién de
«acto de comunicacién» en las sentencias 15 de marzo de 2012 (PPI* y Del

en el Reino Unido. Ademas, emplea una restriccién de uso de sus servicios mediante técnicas de geo-
blocking, de manera que los contenidos no son accesibles si el usuario se encuentra en el extranjero.
3 Vid., el apartado 25 de la sentencia, en donde se sefiala que «En efecto, el concepto de “comunicacion”
debe interpretarse de manera amplia, en el sentido de que tiene por objeto toda transmision de las obras
protegidas, con independencia del medio o del proceso técnico utilizados (sentencia de 4 de octubre de
2011, Football Association Premier League y otros, C-403/08 y C-429/08, Rec. p. I-9083, apartado 193)».
3 Auto del Tribunal de Justicia de 14 de julio de 2014, Douro Bar (oficialmente, caso Sociedade
Portuguesa de Autores), asunto C-151/15. Vid el apartado 13 del auto.

4 Vid., el apartado 16 de dicha sentencia, en donde se senala que «Por lo que respecta, en primer
lugar, al “acto de comunicacién”, éste incluye toda transmision de las obras protegidas, con indepen-
dencia del medio o del proceso técnico utilizado (sentencia Football Association Premier League y
otros, C-403/08 y C-429/08, EU:C:2011:631, apartado 193)».

4 Sefala el apartado 38 de dicha sentencia que «Precisado lo anterior, ha de subrayarse, por lo que
respecta en primer lugar al concepto de “acto de comunicacion”, que éste incluye toda transmision
de las obras protegidas, con independencia del medio o del proceso técnico utilizado (véase, en este
sentido, la sentencia de 19 de noviembre de 2015, SBS Belgium, C-325/14, EU:C:2015:764, apartado
16 y jurisprudencia citada».

42 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 16 de marzo de 2017, AKM, asunto C-138,
EU:C:2017:218. Vid., el apartado 23 de la sentencia, en donde se sefala que «Mds concretamente, de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta, por una parte, que el acto de comunicacion incluye
toda transmision de obras protegidas, con independencia del medio o del proceso técnico utilizado,
v que cada transmision que utilice un medio técnico especifico debe ser autorizada de manera indi-
vidualizada, en principio, por el autor de esa obra (véase la sentencia de 31 de mayo de 2016, Reha
Training, C-117/15, EU:C:2016:379, apartados 38 y 39)».

4 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 29 de noviembre 2017, asunto C-265/16,
VCAST, EU:C:2017:913. Vid., el apartado 42 de la sentencia, en donde se sefiala que «Precisado lo
anterior, ha de subrayarse, por lo que respecta en primer lugar al concepto de “acto de comunica-
cion”, que éste incluye toda transmision de las obras protegidas, con independencia del medio o del
proceso técnico utilizado (sentencia de 31 de mayo de 2016, Reha Training, C-117/15, EU:C:2016:379,
apartado 38)».

# Vid., el apartado 31 de la sentencia. En el caso la entidad de gestiéon de los productores de fo-
nogramas en Irlanda cuestionaba la compatibilidad con la Directiva 2006/115 de una exencién que
permitia a los hoteles no abonar remuneracién alguna por comunicacién en sus habitaciones de
fonogramas o grabaciones audiovisuales.
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Corso®) en las que el TJUE entiende que el acto de comunicacién se produce
cuando el impulsor de la comunicacién «interviene con pleno conocimiento de
las consecuencias de su comportamiento, para dar a sus clientes acceso a una
emision radiodifundida que contiene una obra protegida, pues si no tuviera lu-
gar esta intervencion, los clientes, aun cuando se encontraran dentro de la zona
de cobertura de dicha emision, no podrian, en principio, disfrutar de la obra

difundida».

En esta segunda versién, para que exista un «acto de comunicacién» tienen
que darse tres elementos: que se dé acceso a la obra protegida; que dicho
acceso se proporcione de manera deliberada («con pleno conocimiento de las
consecuencias de su comportamiento») y que la intervencion del impulsor de
la comunicacién sea indispensable, de manera que, si faltara, la comunicacion
no se produciria o seria mucho mas dificil.

El primer elemento implica tiinicamente facilitar el acceso potencial del pablico
a la obra, sin mencionar ya el hecho de que sea «transmitida». El segundo im-
plica incluir en el concepto de «acto de comunicacién» un elemento puramente
subjetivo, el grado de conocimiento que tiene el impulsor de la comunicacién
sobre si estd haciendo o no accesible la obra al publico. En tercer lugar, es
necesario que el impulsor tenga un papel activo en la comunicacién, siendo
un factor decisivo en la propagacién de la obra.

La tercera versién del concepto de «acto de comunicacién» nace en 2014,
cuando el TJUE se tuvo que enfrentar al caso de los enlaces a contenidos pues-
tos de manera legal y en abierto en Internet. Para solucionar esta cuestion el
TJUE decide crear una nueva iteracién del concepto (que podemos etiquetar
de manera convencional como «comunicacién por puesta a disposicién») que
resulta mucho mas amplia e imprecisa que las dos anteriores.

Para ello, el TIUE recurre a la vieja sentencia de Rafael Hoteles, omitiendo
toda la jurisprudencia posterior a ésta* y reformulando el concepto mediante
la concatenacion de tres apartados claves, que merecen ser transcritos:

4 Vid., el apartado 78 la sentencia. SCF es una sociedad dedicada a la recaudacién de derechos de
propiedad intelectual de los productores de fonogramas asociados a ella. Tras una serie de nego-
ciaciones con la Asociacién Nacional de Dentistas italianos que no llegaron a buen puerto, decide
demandar a uno de ellos, el Sr. Del Corso, ante los Tribunales de Turin. En primera instancia el
Tribunale di Torino desestimé la demanda de SFC, por entender que no habia acto de comunicacion
al publico. La sociedad apela, y la Corte d'apello de Torino suspende el procedimiento y plantea
distintas cuestiones prejudiciales. En la cuarta de ellas invoca incorrectamente el art. 3.2 de la
Directiva 2001/29 (derecho de puesta a disposicién en Internet), pero el TJUE reconduce correc-
tamente la cuestién a la interpretacion del art. 8.2 de la Directiva 2006/115.

4 El TJUE es sin duda consciente de que esta creando una nueva iteracién del concepto, por lo que
aclara que la lectura que hace del caso Rafael Hoteles es «por analogia», aunque no proporciona
argumentos que justifiquen un cambio de tanta trascendencia.
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«(18) En el presente asunto debe serialarse que el hecho de facilitar en
una pdgina de Internet enlaces sobre los que se puede pulsar y que con-
ducen a obras protegidas publicadas sin ninguna restriccion de acceso en
otra pdgina de Internet ofrece a los usuarios de la primera pdgina un
acceso directo a dichas obras.

(19) Pues bien, como se deriva del articulo 3, apartado 1, de la Directiva
2001/29, para que exista un “acto comunicacion” basta con que la
obra se ponga a disposicion de un piiblico de tal forma que quienes
lo compongan puedan acceder a ella, sin que sea decisivo que dichas
personas utilicen o no esa posibilidad (véase, por analogia, la sentencia
de 7 de diciembre de 2006, SGAE, C-306/05, Rec. p. I-11519, apartado 43).

(20) De lo anterior se deduce que, en circunstancias como las del litigio
principal, el hecho de facilitar enlaces sobre los que se puede pulsar y
que conducen a obras protegidas debe calificarse de “puesta a dispo-
sicion” y, en consecuencia, de “acto de comunicacion” en el sentido
de la referida disposicién».

(el énfasis es mio).

Lo que ocurre en Svensson, por tanto, es que se prescinde de cualquier mencién
a la «transmisién» de la obra, lo que era imprescindible para abordar el caso
de los enlaces, donde no hay comunicacién fisica de la obra. El TJUE senala
ahora que existe un «acto de comunicacién» en cualquier supuesto de acceso
potencial a la obra, dejando asi claro que se puede producir sin necesidad de
que quien lo realice disponga de una copia de la misma.

Ello fue recibido favorablemente por un sector de la doctrina, que sefial6 que en
casos como Svensson el enlace funciona como un potenciador o acelerador de la
accesibilidad a la pagina, de manera analoga a como lo hace una retransmisién
de una sefal de un organismo de radiodifusién por otro diferente’. Encajaria asi
sin problemas en un concepto amplio de facilitar la obra a su publico potencial*®.

Otro sector doctrinal, sin embargo, no veia en el enlace fuerza facilitadora
suficiente, se sefialaba que el enlace se limita a dirigir al lugar en el que se

4 Vid., SANCHEZ ARISTI, R., «La provisién de enlaces en Internet y el derecho de puesta a dispo-
sicién del publico (Comentarios a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13
de febrero de 2014 [caso Svensson)). Pe.i (Revista de Propiedad Intelectual), nam. 46, 2014, pp. 71-72.
# Vid., SANCHEZ ARISTI, R., «La provisién de enlaces en Internet y el derecho de puesta a dispo-
sicién del publico (Comentarios a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13
de febrero de 2014 [caso Svensson)), cit., p. 66. En el mismo sentido, RUBI PUIG, A., y RAMIREZ
SILVA, P, «El nuevo derecho de acceso (evolucién de la jurisprudencia del TJUE en materia de
comunicacién al publico en relacién con las actividades que facilitan el acceso a la obra protegida»,
Pe.i (Revista de Propiedad Intelectual), ntim. 58, 2018, p. 48.
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encuentra la obra, dando una mera indicacién de acceso y sin transmitirla
fisicamente®. Se sefalaba también que en realidad lo que ocurre en el caso
de los enlaces es que un tercero colabora en la comunicacién al publico de la
obra, mas que comunicarla él mismo.

Como ya sefialé en alguna ocasién®!, creo que esta segunda opinién doctrinal
era la mas correcta. Desde mi punto de vista, establecer un enlace normal a
una pagina web (o, siendo mas preciso, un enlace de superficie® a la pagina
principal de un sitio web o a una obra situada en dicha pagina) no deberia
ser considerado como un acto de comunicacién al publico de la obra o pagina
enlazada:.

Es cierto que los enlaces «facilitan» de alguna manera el acceso potencial a la
obra, y por ello es l6gico que parte de la doctrina considerara que encajan en
el tenor literal del art. 3.1 de Directiva, en especial si se lee a la luz del art. 8
del TODA>. Sin embargo, en mi opinién dicha facilitacién del acceso es mar-
ginal en el caso de los enlaces de superficie: los usuarios podrian igualmente
acceder a ella tecleando la URL de la pagina principal.

Como es obvio, Svensson ha zanjado el debate a favor de la doctrina que ve en
los enlaces un medio para comunicar al publico la obra, ampliando asi nota-
blemente el concepto de «comunicacién por transmisién» que el propio TJUE
habia utilizado con anterioridad.

Dicha ampliacion se observa con claridad si pensamos que los tres requisitos
de la segunda iteracién se reducen ahora a uno sélo: facilitar el acceso a las

¥ Vid,, en este sentido CASAS VALLES, R., «<La comunicacién publica en el entorno digital: el
derecho de puesta a disposicion», en VV.AA., La Obra Audiovisual en la Reforma de la Ley de Pro-
piedad Intelectual, Thomson-Aranzadi, 2008, p. 92, citado por PEGUERA POCH, M., «Tratamiento
jurisprudencial de los sitios web que proporcionan enlaces a obras y prestaciones protegidas»,
Pe.i (Revista de Propiedad Intelectual), nim. 42, 2012, p. 76 y EVANGELIO LLORCA, R., «Inciden-
cia de la jurisprudencia del TJUE en la legitimacién pasiva de los proveedores de enlaces a los
efectos de la Ley espanola de propiedad intelectual», en Problemdtica actual de la tutela civil ante
la vulneracién de la propiedad industrial e intelectual (Moreno Martinez, J.A., Coord), Dykinson,
Madrid, 2017, p. 121.

0 Vid., en ese sentido PEGUERA POCH, M., «Hyperlinking under the lens of the revamped right
of communication to the public», Computer Law and Security Review, nam. 34, 2018, p. 1103.

5! Vid,, GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1., El derecho de autor en Internet, Comares, Granada, 2* edi-
cién, pp. 360 y 361.

52 Vid., esta denominacién en RAMIREZ SILVA, P, «Webs de enlaces y propiedad intelectual»,
InDret, nim. 2/2012, p. 54.

3 Vid., en ese mismo sentido ALAI Report and Opinion on a Berne-compatible reconciliation and
the communication to the public right on the Internet, aprobado por el Comité Ejecutivo de la
ALAI el 17 de junio de 2015, p. 2. El informe esta disponible en http://www.alai.org/en/assets/files/
resolutions/201503-hyperlinking-report-and-opinion-2.pdf. Vid., también en ese sentido EVANGELIO
LLORCA, R,, «Incidencia de la jurisprudencia del TJUE en la legitimacién pasiva de los proveedores
de enlaces a los efectos de la Ley espafiola de propiedad intelectual», cit., p. 121.

% Vid., en ese sentido SIRINELLI, P, «The Right of communication to the public», cit., p. 98.
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obras mediante su puesta a disposicién a través de enlaces. De este modo se esta
prescindiendo en esta tercera version del concepto tanto del caracter deliberado
del acto de comunicacién («pleno conocimiento de las consecuencias de su
comportamiento») como del requisito de que la intervencién del impulsor de
la comunicacién sea indispensable para que los destinatarios finales disfruten
de ella. También se prescinde de la utilizacién del término «transmisiéon» de
la obra de la primera iteracién, sustituyéndolo por un concepto mucho mas
amplio como es «facilitar la puesta a disposicién» de la obra.

Es precisamente esta fuerza expansiva de la tercera iteracién del concepto la que
obliga al Tribunal de Justicia a introducir un nuevo requisito para que exista
un acto de comunicacién en Svensson, el del «publico nuevo», que funciona en
la practica como un mecanismo para excluir de dicho concepto supuestos que
el Tribunal entiende que no deben quedar sujetos a la autorizacién del autor
por razones practicas, como luego explicaré con mayor detalle.

Después de Svensson el Tribunal de Justicia ha resuelto otros tres casos rela-
cionados con la comunicacién publica a través de enlaces, utilizando distintos
conceptos de «acto de comunicacién» de manera asistemética y en funcién de
las peculiaridades de cada caso.

Asi, en la sentencia inmediatamente posterior a Svensson en materia de enlaces,
la de GS Media, €l Tribunal aplica la segunda iteracién del concepto, la de PPI
y Del Corso™. Ello se explica porque el objetivo fundamental de GS Media era
diferenciar entre los casos de enlaces a contenidos puestos en la red origina-
riamente con licencia del autor y los casos en los que se enlaza a un contenido
ilegal. Y para lograr dicho objetivo era mejor «rescatar» el concepto de «acto
de comunicacién» de PPI/Del Corso, que pone el acento en lo que mas le in-
teresaba al Tribunal en ese momento: la cuestién del conocimiento de quien
estd estableciendo el enlace (el «pleno conocimiento de las consecuencias de
su comportamiento», en las sentencias de 2012).

Sin embargo, el Tribunal de Justicia parte también de la idea de que establecer
un enlace es prima facie un acto de comunicacién («comunicacién por puesta
a disposicién»), utilizando asi también de facto parcialmente la doctrina de
Svensson. Lo que ocurre es que luego el TJUE anade ulteriores restricciones
a la idea de comunicacién por puesta a disposicién mediante el «reciclaje» de

5 Vid., el apartado 35 de la sentencia: «Entre estos criterios, el Tribunal de Justicia ha subrayado,
en primer lugar, el papel ineludible del usuario y el cardcter deliberado de su intervencion. En efecto,
este usuario lleva a cabo un acto de comunicacién cuando interviene, con pleno conocimiento de
las consecuencias de su comportamiento, para dar a sus clientes acceso a una obra protegida, espe-
cialmente cuando, si no tuviera lugar tal intervencion, los clientes no podrian, en principio, disfrutar
de la obra difundida [véanse, en este sentido, las sentencias de 15 de marzo de 2012, SCF, C-135/10,
EU:C:2012:140, apartado 82 y jurisprudencia citada, y de 15 de marzo de 2012, Phonographic Per-
formance (Ireland), C-162/10, EU:C:2012:141, apartado 31]».
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dos elementos tradicionales del anélisis (el animo de lucro y el conocimiento),
a los que se les da un nuevo significado en la sentencia, como luego se expli-
card con méas detalle.

En Filmspeler (2017) se cita formalmente como jurisprudencia vigente para la
definicién de acto de comunicacion la de las sentencias de 15 de marzo 201256,
pero se aplica sin embargo después a los hechos del caso la tercera iteracién,
la de Svensson con cita expresa de dicha sentencia®.

Por ultimo, en The Pirate Bay/Ziggo>® se retoma como elemento esencial del acto
de comunicacién el grado de conocimiento de quien esta estableciendo enlaces
a contenidos ilicitos en Internet, cuestion sobre la que volveré mas adelante al
referirme a cémo el Tribunal ha utilizado el requisito del grado de conocimiento
del impulsor de la comunicacién en su jurisprudencia.

En todo caso, interesa ahora resaltar que tanto en Filmspeler como en The Pirate
Bay/Ziggo hay un salto cualitativo en la jurisprudencia del TJUE que amplia de
manera muy notable el concepto de «acto de comunicacién».

Asi, en Filmspeler el TJUE afirma que el derecho de comunicacién publica del
art. 3.1 de la Directiva 2001/29 incluye (como dice literalmente el fallo): «(...)
la venta de un reproductor multimedia, como el controvertido en el litigio princi-
pal (...)». Lo que ocurre, por tanto, es que la idea de «acto de comunicacién»,
pensada en principio para formas inmateriales de explotacién de la obra, se ex-
tiende ahora a un acto que tradicionalmente se ha considerado de distribucién,
como es la venta de un reproductor, siempre que dicho reproductor tenga las
caracteristicas descritas por el TJUE en el fallo de la sentencia. El suministro
de un instrumento destinado a realizar una comunicacién publica de la obra
implica para el Tribunal de Justica llevar a cabo dicha comunicacién publica®.

En The Pirate Bay/Ziggo, el TIUE aborda el caso de The Pirate Bay (TPB), una
de las mas famosas paginas de suministro de enlaces que utilizan el protocolo

¢ Vid., el apartado 31 de la sentencia.

57 Vid., el apartado 36 de la sentencia: «Ademds, como se deriva del articulo 3, apartado 1, de la Direc-
tiva 2001/29, para que exista un “acto de comunicacion” basta con que la obra se ponga a disposicion
de un publico de tal forma que quienes lo compongan puedan acceder a ella, sin que sea decisivo que
dichas personas utilicen o no esa posibilidad (véase, la sentencia de 13 de febrero de 2014, Svensson
y otros, C-466/12, EU:C:2014:76, apartado 19 y jurisprudencia citada)».

% Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 14 de junio de 2017, asunto C-610/15,
The Pirate Bay, llamado oficialmente caso Stichting Brein, EU:C:2017:456. La doctrina también ha
etiquetado en ocasiones este caso como «caso Ziggo», por el primer demandado.

59 Vid., en ese sentido BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «<Mas sobre el derecho de comunicacién
publica», cit., p. 2 del documento en formato PDF. No estamos sin embargo ante una novedad abso-
luta, ya antes en el caso Divani Palace Akropolis el Tribunal habia sefialado que la mera instalacién
de televisores conectados a una antena implica la realizacién de un acto de comunicacién publica
(vid., el auto de Tribunal de Justicia (Sala Séptima) de 10 de marzo de 2010, cit., apartado 43).
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torrent. Dicha pagina es considerada por el TJUE desde un punto de vista fun-
cional como un auténtico sistema complejo de intercambio que incluye no sélo
el sitio web donde se suministran los enlaces, sino también a todos los usuarios
del mismo. De ahi que el Tribunal se refiera a la pagina en su sentencia como
«plataforma de intercambio en linea TPB».

A la vista de los hechos del caso el TJUE concluye que los administradores
de TPB intervienen para proporcionar acceso a las obras, indexando y cata-
logando en dicha plataforma los ficheros forrents que permiten a los usuarios
de ésta localizar esas obras y compartirlas en redes P2P, desempefiando asi
un papel ineludible en la puesta a disposicién de tales obras®. El Tribunal
sefiala que estamos ante una conducta activa que supera con mucho el mero
suministro de instalaciones técnicas: 7PB no sélo indexa las obras, también
las clasifica por categorias, comprueba que cada una esté en la categoria ade-
cuada, suprime ficheros torrent obsoletos y filtra activamente algunos conteni-
dos®!, facilitando con ello acceso a las obras. De todo ello concluye el Tribunal
que «la puesta a disposicion y la gestion de una plataforma de intercambio en
linea como la controvertida en el litigio principal debe considerarse un acto de
comunicacion ®*».

Por tanto, en la sentencia de The Pirate Bay/Ziggo se califica de «acto de co-
municacién» una conducta que no encaja en modo alguno con el concepto
tradicional: la puesta a disposicion en Internet y la gestién de una plataforma
de intercambio en linea, ampliando de manera muy sustancial dicho concepto.
Es claro por tanto que la intervencién directa y personal en la transmisién de
la obra ya no es considerada como un elemento determinante por el TJUE para
definir la existencia de un acto de comunicacién: también comunica la obra
quien vende un reproductor o quien gestiona una pagina de enlaces®.

Finalmente, en el tltimo de los casos que tenemos disponibles hasta el momen-
to, Renckhoff** (afio 2018), el Tribunal aborda el caso de una obra publicada en
abierto y con consentimiento del autor que es posteriormente incluida en otro
sitio web sin su autorizacién. El Tribunal se limita a mencionar en Renckhoff
como jurisprudencia consolidada sobre el concepto de «acto de comunicacién»
lo siguiente: «En cuanto al primero de estos elementos, a saber, la existencia
de un “acto de comunicacion”, como se deriva del articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 2001/29, para que exista tal acto basta, en particular, con que la
obra se ponga a disposicion de un piiblico de tal forma que quienes lo

% Vid., los apartados 36 y 38 de la sentencia.

! Vid., el apartado 38 de la sentencia.

2 Vid., el apartado 39 de la sentencia.

% Vid., en ese sentido PEGUERA POCH, M., «Hyperlinking under the lens of the revamped right
of communication to the public», cit.,, p. 1103.

% Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Segunda) de 7 de agosto de 2018, asunto C-116/17,
Renckhoff, EU:C:2018:634. Vid., el apartado 20 de la sentencia.
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compongan puedan acceder a ella, sin que sea decisivo que dichas personas
utilicen o no esa posibilidad (sentencias de 13 de febrero de 2014, Svensson y
otros, C-466/12, EU:C:2014:76, apartado 19, y de 14 de junio de 2017, Stichting
Brein, C-610/15, EU:C:2017:456, apartado 31 y jurisprudencia citada (el énfasis
es mio).

De esta manera el Tribunal sefiala que considera como jurisprudencia vigente
respecto de la definicién de «acto de comunicacién» la de la tercera iteracién
(Ia de Svensson/Filmspeler) y no la de la segunda, que ha utilizado en casos
como GS Media y The Pirate Bay/Ziggo. Ello ocurre porque, como se sefialara
después, parece que la segunda iteraciéon va a reservarse en el futuro por el
Tribunal para los supuestos de enlaces a contenidos ilicitos en la red.

1.2.  Recapitulacion

Como acabamos de ver, el Tribunal no ha sido consistente en el manejo de las
diferentes versiones del concepto de «acto de comunicacién», y ha utilizado los
diferentes «ingredientes» del concepto de manera profundamente casuistica.

Sin embargo, si analizamos los distintos supuestos facticos a los que el TJUE se
ha enfrentado, observamos que en la actualidad hay tres versiones principales
del concepto de «acto de comunicacién» en la jurisprudencia. Asi, en primer
lugar, el concepto de «comunicacién por transmisién» se utiliza en casos que
lo que tienen en comun es la ausencia de interactividad. En segundo lugar, el
TJUE se inclina por el concepto de «comunicacién por puesta a disposicion®
para casos de puesta a disposicién interactiva, en la modalidad a la carta. Por
ultimo, el TJUE utiliza el elemento del grado de conocimiento de quien comu-
nica la obra de manera oportunista, tanto en casos de «transmisién» como en
casos de «puesta a disposicién».

La versién de «comunicacién por transmisién» (cuyo origen puede ubicarse en
FA. Premier League) se utiliza para los supuestos de explotacién no interactiva
de las obras o prestaciones protegidas, es decir, cuando hay una transmision
de la obra a una pluralidad de usuarios potenciales, con independencia del
medio técnico empleado para ello (via terrestre, cable, por satélite, por Internet,
etc.). Ello incluye las modalidades de comunicaciéon que pueden reconducirse
a la emisién o transmisién de la obra por cualquier medio, retransmisiéon por
entidad o medio distinto del de origen y comunicacién publica secundaria en

% Debe tenerse en cuenta a estos efectos que en VCAST la actividad principal del demandado,
como luego se explicard, es la retransmisién de emisiones de radiodifusion, supuesto en el que no
hay interactividad, sin perjuicio de que luego lo usuarios pudieran almacenar dichas grabaciones
un repositorio digital en la nube y acceder a dichas reproducciones desde el lugar y el momento
que ellos mismos eligieran.
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establecimientos publicos. Se trataria, en definitiva, de las modalidades men-
cionadas en las letras c¢), d), e) ) g), j) y k) del art. 20.2 LPI.

En casos como estos el TJUE define el acto de comunicacién como toda trans-
mision de las obras protegidas, con independencia del medio o del proceso técnico
utilizado. Se trata de un concepto que el TJUE ha utilizado de manera consisten-
te cuando falta interactividad, y que tiene en la actualidad su versién canénica
en la sentencia de Reha Training, que es de la Gran Sala y ha servido de facto
al Tribunal para «poner orden» y recapitular toda su doctrina en el campo de
la transmisién no interactiva de obras y prestaciones protegidas.

La versién de «comunicacién por puesta a disposicién» (con origen en Svensson)
ha sido utilizada por el TJUE para los supuestos de puesta a disposicién inte-
ractiva o a la carta, en donde basta con que se verifique un tinico requisito: que
se proporcione acceso potencial del publico a la obra (de manera similar a lo
previsto en el art. 20.1 i) de la LPI espafiola). Es lo que ocurre, sefialadamente,
cuando se proporcionan enlaces a obras o cuando la obra se pone a disposi-
cién del publico en una pagina web distinta de la autorizada originariamente.

Dicha versién tiene su formulacién mas reciente y acabada en Renckhoff, en
donde se sefiala que «para que exista tal acto [de comunicacion] basta, en par-
ticular, con que la obra se ponga a disposicion de un piiblico de tal forma que
quienes lo compongan puedan acceder a ella, sin que sea decisivo que dichas
personas utilicen o no esa posibilidad».

En distintas ocasiones, por tltimo, el TJUE ha sefnalado que es relevante para la
existencia o no de un acto de comunicacién el grado de conocimiento de quien
hace accesible la obra al publico, y ello se ha aplicado tanto a supuestos no inte-
ractivos de transmisién (PPI y Del Corso) como para casos de puesta a disposicion
a la carta (Gs Media y The Pirate Bay/Ziggo). La funcién que tiene el conocimiento
es distinta sin embargo en uno y otro ambito, como se explicara mas adelante.

2. EL CONCEPTO DE «PUBLICO»: DESTINATARIOS POTENCIALES «INDETERMINADOS»
Y «CONSIDERABLES EN NUMERO»

El concepto de «publico» se basa en una nocién tedrica sencilla, aunque resulta
luego dificil de precisar en la practica. Para que la comunicacién se entienda
hecha «al publico» el TJUE ha sefialado que es necesario que la obra se haga
potencialmente accesible a un ntimero indeterminado y considerable de personas.

% No estamos sin embargo ante una «transmisién» incluida en el concepto auténomo, como ya
hemos explicado, en el caso de las modalidades de comunicacién al publico en directo, con o sin
pago de entrada (letras a), b) y h) del art. 20.2 LPI, que quedan fuera del &mbito armonizador de
la Directiva 2001/29.
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Asi, ya desde las primeras sentencias que se encargaron de la interpretacién del
art. 3.1 de la Directiva 2001/29 (Mediakabel®’, Lagardere®® y Rafael Hoteles®®) el
TJUE declaré que para que se considere hecho «al publico» el acto de comu-
nicacién debe tener como destinatarios potenciales a un ntimero indeterminado
de personas. Se trata de un requisito que hunde sus raices en el Convenio de
Berna y que originariamente se construyé por oposiciéon a los supuestos en
los que la comunicacién se lleva a cabo en el ambito privado o doméstico™.

La comunicacién debe ir dirigida por tanto de manera abstracta al publico, y
no a un grupo especifico de destinatarios en un circulo privado. Naturalmente,
no hay acto de comunicacién cuando la obra no es accesible ni siquiera poten-
cialmente por los miembros del publico, como ocurre, por ejemplo, cuando una
entidad de radiodifusiéon se limita a transportar una sefial de television terrestre
para otros distribuidores de la misma, sin que los destinatarios finales de la
sefial tengan acceso a ella (caso SBS Belgium™).

Pero para que haya «publico» los destinatarios potenciales no sélo tienen que
ser indeterminados, también deben superar un umbral minimo desde el punto
de vista cuantitativo. Asi, el TJUE ha sefialado de manera constante que debe
de haber un ntimero considerable de destinatarios potenciales (vid, por ejemplo,
Rafael Hoteles™, PPI, ITV Broadcasting/TVCatchup™, GS Media™ o The Pirate
Bay/Ziggo™). Para llegar a la conclusiéon de que estamos ante un nimero de
personas considerable debemos incluir no solo a quienes pueden acceder a la

o7 El germen de la doctrina de que el publico lo forman un nimero de destinatarios indetermi-
nados y potenciales lo encontramos en la sentencia el caso Mediakabel (sentencia del Tribunal de
Justicia (Sala Tercera) de 2 de junio de 2005, Mediakabel, asunto C-89/04, ECLLI:EU:C:2005:348), al
definir la relevancia juridica de un servicio de video «cuasi a la carta» (apartado 30). La doctrina
apunta también a las Conclusiones del Abogado General La Pergola en el caso EGEDA vs. HOASA,
aunque dicho caso versaba sobre la interpretacién del art. 1 de la Directiva 93/83/CEE (vid., en
este sentido RUBI PUIG, A., y RAMIREZ SILVA, P, <El nuevo derecho de acceso: evolucién de la
jurisprudencia del TJUE en materia de comunicacién al publico en relacién con las actividades
que facilitan el acceso a la obra protegida», cit., p. 22).

% Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 14 de julio de 2005, Lagardere Active Bro-
adcast, asunto C-192/04, apartado 31.

® Cit., vid., el apartado 37 de la sentencia.

 Vid., la sentencia del caso PPI, cit., apartado 34.

" Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Novena) de 19 de noviembre de 2015, SBS Belgium, asunto
C-325/14, EU:C:2015:764, apartado 24 de la sentencia. SBS es una entidad de radiodifusién belga
que produce y explota distintos canales comerciales de television. Para ello, SBS envia las sefiales
portadoras de programa a distintos distribuidores, que, a su vez, las transmiten a sus abonados a
través de diversos medios técnicos (satélite, cable o lineas ADSL). El TJUE considera que la obras
Gnicamente se comunican por parte de SBS a «profesionales individuales y determinados», siendo
los distribuidores los que llevan a cabo el acto de comunicacién publica cuando posteriormente
dan acceso a las obras a sus abonados.

2 Cit., vid., los apartados 57 y 38 de la sentencia.

7 Cit., vid., el apartado 32 de la sentencia.

7 Cit., vid., el apartado 32 de la sentencia.

5 (Cit., vid., el apartado 36 de la sentencia.

7 Cit., vid., el apartado 42 de la sentencia.
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obra de manera simultdanea en el tiempo, sino también a quienes lo hacen de
manera sucesiva o acumulada?.

El nimero de personas que hay que tener en cuenta para que podamos decir
que es indeterminado y considerable ha sido especialmente tratado por el TTUE
en los casos de comunicacién secundaria en establecimientos abiertos al ptblico
a través de altavoces de radio o aparatos de television.

Asi, en Rafael Hoteles el TIUE sefial6 que la comunicacién efectuada en las
habitaciones de un hotel por medio de televisores constituye un acto de comu-
nicacién «publica» porque dichos televisores hacen accesibles las obras a un
numero indeterminado y considerable de telespectadores potenciales™. Y ello, con
independencia de que los miembros del publico accedan a la obra de manera
simultdanea o de manera sucesiva o acumulativa”. Y ello con independencia,
también, de que luego los miembros del publico decidan efectivamente acceder
a las obras encendiendo el televisor o no®, de la técnica que hubiera empleado
el hotel para la transmisién de la senal®!, de si el acceso a las obras es gratuito
para los destinatarios de la comunicacién (los clientes del hotel)® y del caracter
privado de las habitaciones del hotel®:.

La doctrina de Rafael Hoteles para el art. 3.1 de la Directiva 2001/29% se reiter6
después en PPI respecto de la comunicacién publica de fonogramas mediante
aparatos de televisién y radio®® puestos a disposicion de los clientes en estable-
cimientos hoteleros (art. 8.2 de la Directiva 2006/115). Dicha sentencia sefiala
nuevamente que los clientes que ocupan las habitaciones de un hotel son un
numero de personas indeterminado que tienen potencialmente acceso a los
fonogramas. Dicho nuimero de personas es ademaés considerable.

7 Vid., las sentencias de 15 de marzo de 2012 del caso PPI, cit., apartado 35 y la de la misma
fecha del caso Del Corso, cit., apartados 86 y 87.

8 Vid., el apartado 37 de la sentencia.

 Vid., el apartado 39 de la sentencia.

80 Vid., el apartado 42 de la sentencia. El Tribunal de Justicia ha aclarado después en el caso Hotel
Divani Palace Akropolis que el mero hecho de instalar en las habitaciones del establecimiento los
televisores y conectarlos a la antena receptora del hotel implica que se esta llevando a cabo un acto
de comunicacién al publico. Vid., el auto de Tribunal de Justicia (Sala Séptima) de 10 de marzo
de 2010, Divani Palace Akropolis, asunto C-136/09, EU:C:2010:151.

81 Vid el apartado 46 de la sentencia.

82 Vid el apartado 44 de la sentencia. El Tribunal entiende en todo caso que hay animo de lucro,
puesto que el hotel obtiene beneficios y mejoras en la categoria del hotel por ofrecer el servicio
de television en las habitaciones.

8 Vid., el apartado 50 de la sentencia.

84 El Tribunal afiade que no resulta en este caso aplicable la excepcién de «uso para fines privados»
prevista en el art. 10.1 a) de la Directiva 2006/115 porque, como se declar6 en Rafael Hoteles, el
cardcter privado de la habitacién no impide que pueda apreciarse que hay publico por la acumu-
lacién de clientes sucesivos en las mismas. Vid., los apartados 70 a 77 de la sentencia.

85 También en el caso de equipos fisicos de reproduccién de fonogramas y ejemplares de esos fo-
nogramas, que algunos hoteles de Irlanda ponian a disposicién de sus clientes. Vid., los apartados
55 a 69 de la sentencia.
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El Tribunal ha considerado igualmente que la obra se comunica al pablico por estar
ante un grupo de destinatarios potenciales indeterminado y de volumen conside-
rable (si se considera de manera sucesiva o acumulativa en el tiempo) cuando los
aparatos de televisién o radio permitian acceder a la obra en un café-restaurante
(sentencia del caso FA. Premier League y otros® y auto del caso Douro Bar®’).

Sin embargo, de manera sorprendente, el Tribunal de Justicia también ha sos-
tenido que no hay acto de comunicacién publica de fonogramas cuando éstos
se difunden en la consulta de un odontélogo (Del Corso). El1 TJUE entendio
en dicha sentencia que los clientes de la consulta de un dentista constituyen
un niamero de personas pequerio o incluso insignificante® y que no es ademas
indeterminado, puesto que se concreta en los clientes que tienen cita con el
dentista, siendo ademas dichos clientes relativamente estables.

Esta determinacion del concepto de piiblico hecha por el TJUE en la sentencia
Del Corso entraba claramente en contradicciéon con lo sefialado en PPI, pese a
que ambas sentencias son de la misma fecha y tienen el mismo ponente®: no se
entiende por qué los clientes sucesivos que pasan por las habitaciones de un hotel
son un numero considerable de personas (siendo, por tanto, un pziblico) pero los
de la consulta de un dentista son un ntmero pequerio o incluso insignificante®.

De hecho, el argumento de que estamos ante un niimero de personas «pequefno»
s6lo puede tener sentido l6gicamente respecto del publico que simultdneamente
tiene acceso a la obra. En el caso de establecimientos comerciales, segin el TJTUE
el pablico que se debe considerar es siempre el que accede a la obra de manera
sucesiva y acumulada en el tiempo, por lo que es evidente que, tras un breve lapso
temporal, un niimero de personas que en principio es pequefio (las que estan en
la consulta del dentista en un momento dado, por ejemplo) ira creciendo hasta
llegar siempre a tener un volumen que ya podemos calificar como considerable.

El Tribunal trat6 de solucionar la contradiccién existente entre PPI y Del Corso
en la sentencia de OSA®!, en donde sefiala con toda claridad que para deter-
minar si el nimero de personas es indeterminado y considerable hay que veri-
ficar cuantas personas tienen acceso a la obra de forma paralela (en todas las

8¢ Vid., el apartado 196 de la sentencia.

87 Cit., vid., el apartado 20 del auto.

8 Vid., el apartado 96 de la sentencia.

8 En ambas es ponente el magistrado J. Malenovsky. La sentencia de PPI tiene ademdas numerosas
referencias a la Del Corso (vid., por ejemplo, apartado 33, sobre el concepto de «publico»).

% Vid., en ese sentido BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «La doctrina del Tribunal de Luxembur-
go sobre la comunicacién publica: dos pasos adelante y un paso atras», Revista Doctrinal Aranzadi
Civil-Mercantil, nim. 10/2016, BIB 2016/80466, p. 2 del documento en formato PDF.

91 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 27 de febrero de 2012, OSA, asunto C351/12,
EU:C:2014:110. Se trata de un caso en el que el Derecho nacional aplicable, el de la Republica
checa, contiene un limite para autorizar la comunicacién publica a favor de establecimientos de
asistencia sanitaria.
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habitaciones del balneario) y sucesiva en el tiempo®2. Pero se trata de salvar el
pronunciamiento de Del Corso sefialando que ese caso lo que se estaba inter-
pretando era el art. 8.2 de la Directiva 2006/11 y no el art. 3.1 de la Directiva
2001/29. Argumento poco convincente, a la vista de la jurisprudencia asentada
del propio TJUE que sefnala que el concepto auténomo de «comunicacién al
publico» tiene que ser interpretado igual en ambas Directivas®.

En todo caso, parece que la doctrina de Del Corso respecto del concepto de
ptiblico ha sido definitivamente superada por la sentencia de Reha Training®,
referida a un centro de rehabilitacion en el que los pacientes disfrutaban las
emisiones de televisién en las salas de espera y de ejercicios del centro. La en-
tidad de gestiéon alemana GEMA entabla demanda reclamando la remuneracion
por el uso de los fonogramas, y el Landgericht de Colonia plantea la cuestién
prejudicial preguntando expresamente al TIUE por la contradiccién entre las
sentencias de Del Corso y la de PPI.

El TJUE sefiala que en las instalaciones del centro de rehabilitacion las obras
son disfrutadas por un nimero potencial de personas indeterminado porque se
destina a las «personas en general», es decir, sin restringirla a determinados
individuos pertenecientes a un grupo privado. Dicho ntimero de personas es
ademas considerable si tenemos en cuenta su acumulacion sucesiva en el tiempo,
habiendo por tanto puiblico®. Este mismo criterio acumulativo es el que han
sostenido también sentencias ulteriores, como The Pirate Bay/Ziggo®°.

Las dudas que ha habido en el ambito de la comunicacién publica secundaria
en relacion a si el nimero de destinatarios del acto de comunicacién es con-
siderable en determinados supuestos es muy probable que se trasladen en un
futuro a los distintos grupos de receptores digitales (listas de correo electrénico,
grupos en las aplicaciones de mensajeria movil, personas que tienen acceso a
publicaciones en una red social cerrada, etc.)?.

Se trata de casos en los que muchas veces sera dificil hablar de acumulacién
sucesiva de personas. Los miembros del grupo pueden ser mas o menos estables,

22 Vid., el apartado 28 de la sentencia.

9 Sefiala con acierto Rodrigo Bercovitz que tal afirmacién necesitaria, cuanto menos, de explica-
ciones adicionales. Vid.,, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Lecciones de Derecho Comunitario
al hilo de la propiedad intelectual», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nam. 2/2014, BIB
2014/967, p. 3 del documento en formato PDF.

% Cit., La sentencia tiene el mismo ponente que Del Corso y PII, el juez J. Malenovsky, y parece
que dicho magistrado intenta reconciliar ambas resoluciones por indicacién de la Gran Sala, pero
sin desdecirse abiertamente de ninguna de ellas.

% Vid., el apartado 44 de la sentencia.

% Vid., el apartado 41 de la sentencia.

7 Asf lo apuntan RUBI PUIG, A., y RAMIREZ SILVA, P,, «El nuevo derecho de acceso (evolucién de
la jurisprudencia del TJUE en materia de comunicacién al publico en relacién con las actividades
que facilitan el acceso a la obra protegida», cit., p. 55.
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y dicho ntimero puede incluso menguar con el tiempo, el grupo no aumenta en
nuimero de manera inexorable. Ademas, el TJUE se encontrard en estos casos
con la limitacién de que el nimero exacto de personas que tienen acceso a
la obra es una cuestién de hecho, que no puede ser por tanto, en principio,
resuelta en el seno de una cuestién prejudicial 8.

En estos grupos digitales también funciona mal el criterio del caracter indeter-
minado del publico, que, como ya vimos, se ha construido por la jurisprudencia
del TJUE por oposiciéon a un grupo de personas concreto en la esfera privada
del impulsor de la comunicacién. Dicha idea es muchas veces dificil de aplicar
en la practica en los grupos de destinatarios digitales, en donde las fronteras
entre lo publico lo privado se difuminan.

Parece por tanto que el TJUE tendria que hacer evolucionar (una vez mas) el
concepto de publico, quiza para entender (como hace la Ley espafiola en el
art. 21.1 parrafo segundo) que siempre que la comunicacién se hace en red
salimos del ambito de lo privado, para entrar en el ambito de lo ptblico. Como
en realidad puede que eso no sea asi en todos los casos (el chat de los miembros
de la familia en una aplicacién de mévil, por ejemplo), quiza lo sensato seria
presumir que cuando la obra se comunica en red hay una presuncion iuris
tantum de que se esta superando el ambito meramente privado, presuncién que
cabréa sin embargo enervar mediante la prueba adecuada en caso de conflicto.

3. EL «PUBLICO NUEVO» O LA «TECNICA ESPECIFICA»

De acuerdo con la jurisprudencia tradicional del Tribunal de Justicia, para que
una obra o prestacion protegida se entienda comunicada al pablico hacia falta
que concurrieran unicamente dos requisitos: que se produzca un acto de comu-
nicacion y que dicho acto se haga al puiblico, es decir, que los destinatarios de
la comunicacién sean indeterminados y en nimero considerable.

Sin embargo, a partir de la sentencia del caso Svensson el TIUE senala que para
que haya comunicacién publica es necesario que concurra, ademas, un tercer
elemento, que toma a partir de dicha sentencia caricter esencial o estructural:
que la obra se comunique con una técnica especifica, diferente de las utilizadas
anteriormente, o, en su defecto, que se dirija a un puiblico nuevo, entendido
como un publico que el titular no tuvo en cuenta cuando autorizé un acto de
comunicacién al publico anterior.

% Pese a ello, el TTUE no ha dudado en considerar en muchas ocasiones que dispone de informacién
suficiente para decidir si el nimero de personas es o no suficiente en el litigio principal, estable-
ciendo criterios que sean validos para determinados establecimientos. Se supera asi claramente la
funcién interpretadora de la normativa de la UE que en principio le asignan los Tratados. Vid., por
ejemplo, la sentencia del caso PPI, cit., apartados 39 a 44, aplicando dichos criterios al supuesto
de los hoteles, o la sentencia Del Corso, cit., apartados 93 a 102, para la consulta de un dentista.
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En un principio la «técnica especifica» y el «publico nuevo» funcionan como
criterios alternativos en la jurisprudencia del Tribunal: si est4d presente uno de
ellos no hace falta analizar el otro. Sin embargo, en la practica, como se vera
a continuacién, el TJUE ha exigido en algin caso la presencia de ambos.

3.1. El «piiblico nuevo»
a) El «publico nuevo» en la jurisprudencia previa a Svensson

El concepto de piiblico nuevo es en principio sencillo de definir: se trata de un
publico que el titular no tuvo en cuenta cuando autorizé un acto de comuni-
cacion al publico anterior.

Sin embargo, esta idea del ptiblico nuevo ha sufrido una mutacién muy notable
en la jurisprudencia del TJUE a lo largo de los afios: de ser una justificacién
o argumento de refuerzo del caréacter publico de la comunicacién ha pasado
a partir de la sentencia del caso Svensson a ser un criterio de exclusion del
concepto auténomo que funciona de manera independiente.

Asi, en un primer momento la idea de un «publico nuevo» se vinculaba con
el publico destinatario de una comunicacién secundaria, subrayandose por el
TIJUE que era distinto del que habia sido tenido en cuenta por el titular del
derecho cuando autorizé su comunicacién publica a través de radiodifusion.

Asi ocurre, por ejemplo, en Rafael Hoteles®, en donde el Tribunal de Justicia
apunta que los huéspedes del hotel no fueron tenidos en cuenta por el titular
del derecho cuando autorizé la comunicaciéon publica a través de radiodifu-
si6n'®, Seniala el TJUE que de acuerdo con el art. 11 bis.1 (ii) del Convenio
de Berna en estos casos es necesario una licencia del titular, porque la obra
se esta transmitiendo a publico nuevo o adicional. La idea del publico nuevo
se utiliza por tanto como argumento para calificar un acto de comunicacién
como comunicacién hecha «al publico».

Posteriormente, el TJUE volvié a utilizar el criterio del «ptiblico nuevo» en el
auto del caso Hotel Divani Palace Akropolis'®!, en la sentencia de F.A. Premier
League'® y en la sentencia del caso PPI'% para reforzar el caracter publico de
la comunicacién, ya que quienes disfrutan de la obra en las habitaciones de los
hoteles o como clientes de un café-restaurante son un publico que el titular del

% Vid., el apartado 40 de la sentencia.

100 Vid., los apartados 40 y 42 de la sentencia.
101 Vid., el apartado 38 del auto.

102 Vid., el apartado 197 de la sentencia.

103 Vid., el apartado 49 de la sentencia.
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derecho no consideré al conceder la licencia para la radiodifusién de la obra. En
Del Corso, sin embargo, se omite cualquier referencia al criterio, seguramente
por considerar el TJUE que no es necesario entrar en él por no haber en la
consulta del odont6logo un ntimero indeterminado y considerable de personas.

El criterio del publico nuevo se aplicé también al ambito de la radiodifusion
via satélite!® en Airfield y Canal Digitaal'®®, caso en el que se agrupaban las
senales portadoras de programa via satélite en distintos paquetes, dando acce-
so a dichos paquetes a un nimero indeterminado de abonados. En este caso
el TJUE senala que mediante dicha conducta se da acceso a las obras a un
publico mas amplio que el contemplado por el organismo de radiodifusién via
satélite originario!'%, lo que hace necesaria la autorizacién del titular del dere-
cho. También en ITV Broadcasting/TVCatchup se menciona el «publico nuevo»
como requisito del concepto auténomo, aunque no se entra en su analisis'?’.

b) Svensson y su critica

Como ya hemos avanzado, la idea del «puiblico nuevo» cambia radicalmente su
funcién en el esquema argumental del TJUE en Svensson, en donde el Tribunal
de Justicia lo utiliza en la practica como criterio de exclusién para dejar fuera
del ambito del derecho de comunicacién publica la provisién de enlaces a obras
que ya se encuentran en Internet de manera legal (con autorizacién del titular
el derecho) y en abierto, es decir, sin quedar sujetas a restricciones de acceso
contractuales o tecnologicas.

En el caso de Svensson un agregador de noticias suministra enlaces a una se-
rie de articulos publicados en un periédico digital en abierto, de manera que
eran accesibles por cualquier usuario de la Red. El Tribunal, como ya hemos
adelantado, parte de un concepto de «comunicacién por puesta a disposicién»
muy amplio, y entiende que el acto de enlazar constituye prima facie un «acto
de comunicacién» porque facilita el acceso potencial de los usuarios a las
obras!®, Ademads, de manera un poco rudimentaria, entiende que la técnica
empleada para comunicar la obra por parte del agregador de noticias a través
del enlace es la misma que la que utilizé el periédico on-line: en ambos caso
se utiliz6 como canal de comunicacién Internet!'®,

104 Téngase en cuenta, sin embargo, que en este caso el Tribunal no se esta refiriendo de mane-
ra especifica al concepto auténomo de los arts. 3.1 de la Directiva 2001/29 y 8.2 de la Directiva
2006/115, sino al mencionado en el art. 1.2 a) de la Directiva 93/83.

105 Vid., el apartado 72 de la sentencia.

106 Sefiala el Tribunal ademas que en este caso se reorganizan las sefiales procedentes de diversos
organismos de radiodifusién en un nuevo producto audiovisual, decidiendo el proveedor de paquetes
la composicién del paquete asi creado. Vid., el apartado 81 de la sentencia.

197 Vid., el apartado 39 de la sentencia.

108 Vid., el apartado 18 de la sentencia.

109 Vid., el apartado 24 de la sentencia.
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Sin embargo, el TJUE senala que este acto de comunicacién no tiene como
efecto hacer la obra accesible a un «publico nuevo». Todos los usuarios de
Internet pueden acceder a los articulos periodisticos simplemente entrando en
la pagina web del periédico, por lo que el enlace no anade publico adicional
que justifique la concesién de una nueva licencia.

Lo que ha ocurrido por tanto en Svensson es que la presencia de un «publico
nuevo» pasa a tener una funcién distinta en el esquema argumental del TJUE:
de ser un argumento de refuerzo del caracter publico de un acto de comuni-
cacién pasa a ser un requisito mas que tiene que estar presente para poder
calificar una comunicacién como hecha «al publico»'°,

La doctrina se ha mostrado en general critica a la hora de valorar esta muta-
cién. Asi, se ha senalado que introducir el requisito del «ptblico nuevo» como
un nuevo elemento del concepto auténomo de «comunicacién al publico» no
tiene apoyo en las Directivas en materia de propiedad intelectual''! (en especial,
en la Directiva 2001/29''?) y que carece de fundamento a la luz del Convenio
de Berna y del Tratado de Derecho de Autor de la OMPI de 1996''3, que en
ningin momento lo mencionan.

110 Este cambio se produce en el apartado 24 de la sentencia, donde el Tribunal sefala que «tal
como se deriva de reiterada jurisprudencia, para poder ser incluida en el concepto de «comunicacion
al publico», en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29, 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 comunica-
cion inicial, es decir, con la misma técnica—, se dirija a un publico nuevo, a saber, un piiblico
que no fue tomado en consideracion por los titulares de los derechos de autor cuando autorizaron
la comunicacion inicial al publico (véanse, por analogia, la sentencia SGAE, antes citada, apartados
40 y 42; el auto de 18 de marzo de 2010, Organismos Sillogikis Diacheirisis Dimiourgon Theatrikon
kai Optikoakoustikon Ergon, C-136/09, apartado 38, vy la sentencia ITV Broadcasting y otros, antes
citada, apartado 39). El énfasis es propio.

11 Es un buen ejemplo de la misma el Dictamen aprobado por el Comité Ejecutivo de la ALAI el 17
de septiembre de 2014, al hilo del caso Svensson, disponible en la pdgina web de la asociacién en la
direccion http:/www.alai.org/en/assets/files/resolutions/2014-opinion-new-public.pdf. Vid., también
en Espafia RUBI PUIG, A, y RAMIREZ SILVA, P., «El nuevo derecho de acceso (evolucién de la
jurisprudencia del TJUE en materia de comunicacién al publico en relacién con las actividades
que facilitan el acceso a la obra protegida)», cit., p. 57 y EVANGELIO LLORCA, R., «Incidencia
de la jurisprudencia del TJUE en la legitimacion pasiva de los proveedores de enlaces a los efectos
de la Ley espaifiola de propiedad intelectual», cit., p. 128.

12 En mi opinién, sin embargo, no es especialmente relevante que el criterio no tenga apoyo literal
en la Directiva 2001/29. Practicamente ninguno de los criterios utilizados por el Tribunal lo tiene,
mas alla de la mencién a la «transmisién» que hace el considerando 23.

113 Vid., BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Retransmisién de emisiones de programas de radio
y televisién a través una red de cable local que permite el acceso a un maximo de 500 abonados:
articulos 3.1 y 5.3 o) de la Directiva 2001/29/CE», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nGm.
104, 2017, BIB 2017/12570, p. 4 del documento en PDF. En el mismo sentido, vid., SIRINELLI, P,,
«The Right of Communication to the Public», cit., p. 86. Sefiala Sirinelli que durante las discusiones
del Convenio de Berna se propuso su inclusién como criterio relevante para definir un acto de
comunicacién publica, prefiriéndose sin embargo la idea del «organismo diferente» en los supuestos
de comunicacién publica secundaria.
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Se anade también que tiene como efecto principal producir un cierto agota-
miento del derecho de comunicacién publica que esta expresamente prohibido
en el art. 3.3 de la Directiva'"* y que es contradictorio con el caracter erga
omnes del derecho de comunicacién publica: la primera comunicacién publica
de la obra hecha con autorizacién del titular no implica que ulteriores actos
de explotacién se encuentren igualmente autorizados, cada uno de ellos tiene
que ser licenciado de manera individual.

Se trata sin duda de criticas fundadas, y es claro que el TJUE modificé en
Svensson la funcién del «publico nuevo» por motivos eminentemente practicos,
como recurso para limitar la amplisima definicién de «acto de comunicacién» que
se contiene en dicha sentencia, que hubiera provocado importantes problemas en
la practica en casos como este, en donde se enlaza a obras ya puestas en red en
abierto y con el permiso de los derechohabientes. El «puiblico nuevo» es, por tanto,
simplemente un mecanismo para lograr un cierto equilibrio entre la proteccién
del derecho de autor y el normal funcionamiento de la red a través de enlaces.

Esta concepcién puramente instrumental y oportunista se revela con toda cla-
ridad cuanto el propio TIJUE alude en Renckhoff al caracter erga ommnes del
derecho de comunicacién publica («cardcter preventivo», en la jerga del Tribu-
nal'') y al principio de agotamiento del art. 3.3 de la Directivo para justificar su
decision de entender que en este caso la obra si se hace accesible a un publico
nuevo!'®, Es claro por tanto que en Svensson el Tribunal tiene en mente el re-
sultado al que quiere llegar y busca una via instrumental para llegar a dicho
resultado sin importarle la retorsién del concepto dogmatico que ello supone.

Con todo, el Tribunal de Justica trat6 de dar cierta cobertura dogmatica a
la solucién de Svensson en un caso posterior, el de GS Media'’, en donde el
TJUE afirmé que los enlaces «contribuyen al buen funcionamiento de Internet
permitiendo la difusion de informacion en esta red caracterizada por la disponi-
bilidad de cantidades ingentes de informacion», por lo que quedan dentro del
ambito de aplicacion del derecho a la libertad de expresién del art. 11 de la
Carta Europea de Derechos Fundamentales''s.

114 Vid., en ese sentido SANCHEZ ARISTI, R., «La provision de enlaces en Internet y el derecho de
puesta a disposicién del publico (Comentarios a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 13 de febrero de 2014 [caso Svensson])», cit., p. 85.

115 Vid., el apartado 44 de la sentencia.

116 Vid., los apartados 32 y 33 de la sentencia. En el apartado 33 el TJUE dice literalmente que «Pues
bien, considerar que la puesta en linea en un sitio de Internet de una obra previamente comunicada
en otro sitio de Internet con la autorizacion del titular de los derechos de autor no constituye una
puesta a disposicion de dicha obra a un publico nuevo equivaldria a establecer una regla de agota-
miento del derecho de comunicacion». Se trata de una conclusién que es perfectamente aplicable
también, mutatis mutandis, al caso de Svensson.

7 Vid., el apartado 45 de la sentencia.

118 Desde esta misma perspectiva de los Derechos Fundamentales, el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos ha afirmado en su sentencia de 4 de diciembre de 2018 (caso Magyar Jeti
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El mecanismo del «publico nuevo» sirve por tanto en la jurisprudencia del
TJUE como mecanismo para equilibrar dos derechos fundamentales, el derecho
a la libertad de expresién e informacién de los usuarios de Internet (art. 11 de
la Carta) y el derecho a la propiedad intelectual, como manifestacién del mas
general derecho a la propiedad privada del art. 17.2 de la Carta'".

Este argumento del enlace como instrumento de ejercicio de la libertad de
expresién e informacién ha hecho fortuna posteriormente en la jurisprudencia
del TJUE. En Renckhoff'?, en especial, se argumenta que la obra se ha utilizado
a través de su inclusién en otro sitio web, y no a través del establecimiento de
un enlace, por lo que derecho a la libertad de expresién en este caso no entra
en juego y no resulta justificado el agotamiento del derecho de comunicacién
publica del autor.

En mi opinién, hubiera sido preferible de lege ferenda entender que cuando
se coloca una obra en Internet en abierto y con permiso del autor'?!, éste ha

ZRT contra Hungria, disponible en http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-187930) que los enlaces
que se establecen en un portal de noticias de Internet tienen el amparo del art. 10 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos. Se trata de un supuesto en el que el portal de internet 444.hu
publica una noticia sobre un grupo de hinchas hingaros que, durante un viaje para animar a su
seleccién en un encuentro contra Rumania, y, en evidente estado de embriaguez, insultaron con
céanticos racistas a unos nifios gitanos a la salida de su escuela, en la ciudad hingara de Konyar,
cerca de la frontera rumana. Unos dias después un lider de la minoria romani local afirmé en
una entrevista publicada en YouTube que los atacantes pertenecian a al partido politico Jobbik,
incluyendo la noticia un enlace a dicho video. El partido politico demanda por infracciéon de su
derecho al honor, lo que deriva en una condena al portal por parte de un Tribunal de apelacién
huangaro, confirmada por el Tribunal Supremo hungaro (Kiiria), condena que motiva la denuncia
del portal ante el TEDH.

119 Se prescinde asf una vez mas por parte del TJUE de la literalidad de las Directivas para sublimar
la cuestién en un problema de equilibrio entre derechos fundamentales en juego. Equilibrio que,
sin embargo, en el campo del derecho de autor, corresponde al legislador mediante el juego de los
derechos patrimoniales y sus excepciones, excepciones que se basan en la mayoria de los casos
precisamente en la proteccién de distintos derechos fundamentales. Vid., en ese sentido RAMIREZ
SILVA, P., «Los ultimos retales del derecho de comunicacién al publico de obras protegidas en
Internet», La Ley Mercantil, nim. 51, octubre 2018, p. 11 del documento en PDF.

120 Dice literalmente el TIUE (apartado 40 de la sentencia) que «Sin embargo, a diferencia de los
enlaces, que, segiin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, contribuyen, en particular, al buen
funcionamiento de Internet permitiendo la difusion de informacion en esta red caracterizada por la
disponibilidad de cantidades ingentes de informacion (sentencia de 8 de septiembre de 2016, GS Media,
C-160/15, EU:C:2016:644, apartado 45), la puesta en linea en un sitio de Internet sin la autorizacién del
titular de los derechos de autor de una obra previamente comunicada en otro sitio de Internet con el
consentimiento de dicho titular no contribuye, en la misma medida, a la consecucion de tal objetivo».
121 Sefala con acierto SANCHEZ ARISTI que la locucién «libremente accesible» que utiliza el TTUE
en el fallo de la sentencia Svensson incluye también un cierto matiz juridico que no es coherente
con la solucién adoptada por el tribunal, puesto sélo el titular puede «liberar» el acceso a la obra
(SANCHEZ ARISTI, R., «La provisién de enlaces en Internet y el derecho de puesta a disposicién
del publico (Comentarios a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de
febrero de 2014 [caso Svensson]), cit., p. 59. En mi opinién lo que ocurre es que de manera im-
plicita el autor ha liberado la facultad de establecer enlaces superficiales a dicha obra cuando la
publica en abierto.
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proporcionado al resto de usuarios de la red una autorizacién implicita para
establecer enlaces de superficie a dicha obra!?.

Es cierto que dicha idea no encaja bien con el principio de no agotamiento
del derecho de comunicacién publica. Sin embargo, creo que dicho principio
debe ser matizado para el caso concreto de los enlaces de superficie a obras
ya puestas en abierto en la Red con autorizacion del autor'?®. Y ello porque
en este supuesto los terceros pueden razonablemente presumir (al menos iuris
tantum) que tienen autorizacion para establecer dichos enlaces. Me parece, por
tanto, que existe un cierto elemento de venire contra factum proprium cuando
se pretende combatir el establecimiento posterior de un enlace en estos casos,
sorprendiendo asi la confianza legitima del enlazador. Naturalmente, el autor
siempre podra excluir el juego de la presuncién requiriendo que se elimine
algan enlace o grupos de enlaces concretos que no desee autorizar.

Merece una consideracién particular sin embargo la situacién de los enlaces a
obras o prestaciones protegidas ubicadas en paginas secundarias o profundas
de un sitio web (enlaces profundos o deep linking)'?*.

El deep linking hace posible el acceso a la obra de manera diferente a como ha
sido autorizado por el titular del derecho'?. Y a dicho titular no le es indiferente
que el publico acceda a la obra indirectamente, pasando por la pagina princi-
pal o directamente mediante un enlace profundo a una localizacién concreta
del sitio web. Ello puede suponer pérdida de visitas y, por tanto, de ingresos
en la pagina principal, recortando asi indebidamente el derecho del autor'?.
Aplicar aqui la idea de una licencia implicita si entrafia a mi juicio un cierto
agotamiento del derecho de comunicacién publica que proscribe el art. 3.3 de
la Directiva 2001/29.

122 Vid., en el mismo sentido RAMIREZ SILVA, P., «<Webs de enlaces y propiedad intelectual», InDret,
nam. 2/2012, pp. 11-12. En un sentido similar, vid., EVANGELIO LLORCA, R., «Incidencia de la
jurisprudencia del TJUE en la legitimacién pasiva de los proveedores de enlaces a los efectos de la
Ley espafiola de propiedad intelectual, cit., p. 133. Sefialando que quiza hubiera sido preferible que
el TJUE adoptara esta solucién, CARBAJO CASCON, F,, «Enlaces de prensa (press linking): entre
la flexibilizacion y la regulacién del derecho de autor en la era digital», Pe.i (Revista de Propiedad
Intelectual), num. 47, 2014, p. 43.

122 Naturalmente, esta presuncioén a la que me refiero nunca seria aplicable en los casos en los
que las obras o prestaciones protegidas hayan sido publicadas en la Red sin el consentimiento del
derechohabiente. Vid., GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1., El derecho de autor en Internet, cit., 301,
nota 108 y p. 361. Vid., en este mismo sentido SANCHEZ ARISTIL R, «La provisién de enlaces en
Internet y el derecho de puesta a disposicién del publico (Comentarios a la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 13 de febrero de 2014 [caso Svensson])», cit., pp. 75-76

124 Vid., GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1., El derecho de autor en Internet, cit., pp. 300 y 301.

125 Sefiala Sanchez Aristi que este tipo de enlaces no son una mera referencia, sino que «capturan»
el contenido, haciéndolo accesible de manera inmediata. Vid., SANCHEZ ARISTI, R., «La provisiéon
de enlaces en Internet y el derecho de puesta a disposicién del publico (Comentarios a la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de febrero de 2014 [caso Svensson])), cit., p. 58.
126 Vid., GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1., El derecho de autor en Internet, cit., p. 371.
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Me parece por tanto que el TJUE no acierta en el caso concreto de Svensson,
en donde el enlace no se habia realizado a los articulos situados en la pagina
principal del periédico, sino a una ubicacién concreta en las capas profundas
del sitio web'?’. La aplicacién a este tipo de casos de la idea del «publico nuevo»
(que tiene efectos practicos similares a la presuncién de autorizacién) implica
un recorte indebido en las facultades del titular del derecho de comunicacién al
publico, que ve cémo, sin su autorizacién, la obra se hace accesible al publico
de una manera distinta a la inicialmente planeada.

¢) Aplicacién posterior del concepto de «publico nuevo»

La doctrina establecida por el TJUE en Svensson de que la existencia de un
«publico nuevo» es un requisito esencial del acto de comunicaciéon publica
(junto con su alternativa, la «técnica especifica»), se ha hecho fuerte en la ju-
risprudencia posterior, que la ha aplicado en situaciones diversas, a veces muy
alejadas de la provisién de enlaces en Internet.

Asi, muy pocos dias después de Svensson, el Tribunal aplicé el nuevo requisito
en el caso OSA al supuesto de comunicacién publica secundaria a partir de
aparatos de television ubicados en las habitaciones de un balneario. El Tribunal
sefnala que no sélo es relevante que exista un acto de comunicacion y que ésta
se dirija a un namero indeterminado y considerable de personas «es necesario,
ademds, que la obra difundida se transmita a un piiblico nuevo'®» (énfasis pro-
pio). Y en el supuesto de hecho de OSA el TIUE entiende que los pacientes del
balneario son un «publico nuevo», porque no fue tenido en cuenta cuando los
autores autorizaron la comunicacién al publico de origen. Lo mismo ocurre a
juicio del Tribunal en Reha Training: los pacientes de un centro de fisioterapia
son un «publico nuevo'?%».

En el Aambito especifico de Internet, el TIUE aplicé la idea del «publico nuevo»
esbozada en Svensson en el auto de BestWater Internacional, para un supuesto
de enlaces de enmarcado'®. El TJUE sefala que cuando un usuario suministra
un enlace sobre el que se puede pulsar que permite visualizar un video que
aparece «enmarcado» en una pagina web distinta de aquella en donde el video
se publicé originalmente no hace accesible la obra a un piiblico nuevo: los
destinatarios del video siguen siendo todos los internautas.

127 En realidad, la sentencia no senala expresamente que se trata de un enlace profundo, pero queda
claro a partir del relato de los hechos que es asi, como sefiala SANCHEZ ARISTI, R., «La provisién
de enlaces en Internet y el derecho de puesta a disposicién del publico (Comentarios a la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de febrero de 2014 [caso Svensson)), cit., p. 57.
128 Vid., el apartado 31 de la sentencia.

129 Vid., el apartado 61 de la sentencia.

130 Auto del Tribunal de Justicia (Sala Novena) de 14 de octubre de 2014, asunto C-348/13,
EU:C:2014:2315.
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En mi opinién, sin embargo, el TIUE no acierta al excluir el caso de los marcos
o frames del concepto auténomo de comunicacion al publico. Los marcos hacen
visualmente accesible al publico la obra desde un sitio web distinto al inicial-
mente previsto por el titular del derecho (en el supuesto de hecho, ademas, el
de una empresa competidora), haciendo posible asi una cierta apropiacién del
contenido ajeno'®'. Entender en casos como estos que no hay acto de comuni-
cacion al publico o que hay una presuncién de autorizacién implica de facto
el agotamiento parcial del derecho de comunicacién al publico sin que exista
una justificacion suficiente para admitir dicho agotamiento.

La idea del «publico nuevo» se aplicé también después al resto de casos re-
lacionados con la utilizacién de enlaces, como GS Media, Filmspeler'3? y The
Pirate Bay/Ziggo'3?, siempre como tercer elemento que caracteriza (junto con
su alternativa, la técnica especifica) el concepto auténomo de comunicacién
al publico, aunque en el caso de GS Media se utiliza una restriccién al mismo
basada en un juego de presunciones al que luego me referiré.

En el dltimo caso disponible hasta el momento, el de Renckhoff, el TIUE tie-
ne que aplicar el requisito del «publico nuevo» a un supuesto en el que una
fotografia se pone inicialmente a disposiciéon del publico en Internet en una
péagina web con autorizacién del autor, y es posteriormente reproducida en un
trabajo escolar alojado en la pagina web de un centro de educacién secundaria
en Alemania.

Se trata de un supuesto que, en principio, pareceria que debe recibir mismo
tratamiento que Svensson: se trata de una primera puesta a disposicién en
abierto y autorizada que es seguida por una segunda, también en abierto, pero
sin permiso del titular del derecho. Dado que en ambos casos el publico de
referencia parece que es el mismo (los usuarios de Internet) parece que habria
concluir que en este caso el publico del segundo sitio web ya ha sido tenido
en cuenta al conceder la autorizacién al primero.

Sin embargo, el Tribunal concluye (de manera poco convincente) que cuando
el fotégrafo autorizé la comunicacién al publico en el primer sitio web sélo
estaba teniendo en cuenta a los usuarios de dicho sitio, y no a los que luego
pudieran acceder a la obra en un sitio diferente, que deben ser a estos efectos
considerados con un publico nuevo '3,

131 Vid., en este sentido SANCHEZ ARISTI, R., «La provisién de enlaces en Internet y el derecho
de puesta a disposicién del publico (Comentarios a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 13 de febrero de 2014 [caso Svensson])», cit., p. 77 y EVANGELIO LLORCA, R.,
«Incidencia de la jurisprudencia del TJUE en la legitimacién pasiva de los proveedores de enlaces
a los efectos de la Ley espafiola de propiedad intelectual», cit., p 126.

132 Vid., el apartado 48 de la sentencia.

133 Vid., el apartado 44 de la sentencia.

134 Vid., el apartado 35 de la sentencia.
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Para justificar su decisién el TJUE hace hincapié en que, a diferencia de lo que
ocurre con un enlace, si el autor retira del sitio web originario la fotografia,
ésta todavia seguiria siendo accesible por el publico desde el sitio web de la
escuela y en el «papel decisivo» de la usuaria (la profesora que sube la foto-
grafia a la web) respecto de la comunicacién publica de la obra. También se
argumenta (como ya se avanzé) en base al «carédcter preventivo» del derecho
de comunicacién publica y al agotamiento de dicho derecho, argumentos que,
sin embargo, son igualmente aplicables en el supuesto de Svensson, sin que
entonces fueran tenidos en cuenta!®,

Resulta muy llamativo que el TJUE renuncie a establecer la diferencia entre
ambos casos a partir de la reproduccién que se hace en el sitio web de la
escuela alemana'®, y prefiera analizar la cuestién tnicamente desde la pers-
pectiva del derecho de comunicacién publica. Ello genera una contradiccion
con la jurisprudencia del propio TJUE (en especial, con Svensson) que hubiera
sido perfectamente evitable!'?’. Pero lo interesante a nuestros efectos es que el
TJUE senala que es ya «reiterada jurisprudencia» que el piiblico nuevo es un
requisito imprescindible para que podamos hablar de una comunicacién hecha
al publico '3,

Por tanto, cuando estamos en el caso de obras puestas en la red en abierto,
y con el consentimiento del autor, hay que diferenciar entre si se facilit6 el
acceso a la obra estableciendo un enlace a ella o mediante su almacenamiento
en una segunda pagina web.

En el primer caso el TJUE entiende que la obra no se hace accesible a un pu-
blico nuevo, y por tanto no se perfecciona un acto de comunicacién publica.
En el segundo, el TJUE senala, sin embargo, que la obra se ha hecho accesible
a un publico nuevo al alojarla en una péagina web diferente, por lo que se esta
llevando a cabo un acto de comunicacién al publico que tiene que ser autori-
zado por el titular del derecho.

135 Ello genera una contradiccién entre ambas sentencias que resulta dificil de solventar. Vid., en
ese sentido RAMIREZ SILVA, P, «Los tltimos retales del derecho de comunicacién al publico de
obras protegidas en Internet», cit., p. 12 del documento en PDF.

13 Sefialan que hubiera sido sin embargo adecuado proceder asi RUBI PUIG, A., y RAMIREZ
SILVA, P, «El nuevo derecho de acceso (evolucién de la jurisprudencia del TJUE en materia de
comunicacién al publico en relacién con las actividades que facilitan el acceso a la obra protegi-
da)», cit., p. 84.

137 Vid., a estos efectos mi critica en GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I., «La puesta a disposicién
de obras y prestaciones protegidas por quien no tiene la autorizacién de los titulares de derechos
de propiedad cuando previamente se ha hecho accesible dicha obra en Internet», La Ley Unién
Europea, Num. 64, 2018, pp. 12-13.

138 Vid., el apartado 24 de la sentencia.
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3.2. La «técnica especifica»

Como alternativa a la idea del «publico nuevo», el TJUE entiende que se puede
calificar una comunicacién como publica cuando, ademéas de proporcionar ac-
ceso potencial a un nimero indeterminado y considerable de personas, dicho
acto se lleva a cabo a través de una técnica especifica, distinta de las utilizadas
anteriormente por el titular del derecho.

La idea de que cuando la comunicacién al publico se realiza por una técnica
especifica o modalidad de transmisién diferente necesita de la autorizacién
el autor se encuentra originariamente en Rafael Hoteles'*®, aunque en dicha
sentencia solo era utilizada por el Tribunal para reforzar la idea de que la co-
municacion secundaria a través de los televisores ubicados en las habitaciones
de un hotel es «ptuiblica'“%».

Esta misma idea es la que estd todavia presente en sentencias mas recientes,
como la del caso ITV Broadcasting/TVCatchup'*'. Se trata de los abonados de
un servicio de television terrestre a quienes se les retransmiten esas mismas
emisiones a través de streaming en Internet. El demandado entendia que en la
medida en la que se esta limitando a dar acceso mediante streaming en directo
a emisiones de television terrestre solo a los abonados a dicho servicio y en el
mismo ambito geografico no era necesaria una licencia o autorizacién separada
por parte del autor. El Tribunal afirma, sin embargo, que la retransmisién de
television terrestre a través de su puesta a disposicién en Internet implica la
utilizacién un medio técnico especifico y diferente del originalmente autorizado
por el autor, que tiene que ser por tanto objeto de una autorizacién separada 42,

Posteriormente, al configurarse como alternativa al requisito del «ptblico nuevo»
en la jurisprudencia del Tribunal, al cambiar éste tltimo de naturaleza también
lo hace el de la «técnica especifica». De una justificacién o argumento para ca-
racterizar un acto de comunicacién como «publico» (como se utiliza una nueva
técnica, otra parte del publico tiene acceso a la obra y hace falta una nueva auto-
rizacién) pasa a ser un requisito adicional y necesario para configurar el concepto
auténomo de «comunicacién al publico».

Esta naturaleza del requisito de la técnica especifica como «tercer elemento»
del concepto de acto de comunicacién se aprecia ya en Reha Training'® y GS

139 Vid., el apartado 40 de la sentencia.

140 La doctrina ha sefialado que ello ocurre porque en este caso se entiende que la utilizacion de
un nuevo medio técnico en la transmisiéon hace accesible la obra, por definicién, a un publico
nuevo (vid., en ese sentido, SANJUAN RODRIGUEZ, N., «El network PVR. Un nuevo reto para la
propiedad intelectual», en Pe.l (Revista de Propiedad Intelectual), nim. 52, 2016, p. 61).

41 Vid., el apartado 26 de la sentencia.

492 Vid., el apartado 40 de la sentencia.

3 Vid., el apartado 45 de la sentencia.
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Media'*, y su relacién con el concepto de publico nuevo parece clara. El TJUE
entiende que el publico al que se dirige el segundo acto de comunicacién me-
diante una técnica diferente a las ya autorizadas sera siempre por definicién
un publico nuevo, que no fue tenido en cuenta por el derechohabiente que
licencia la comunicacién publica de una obra a través de una modalidad técni-
ca concreta'®. Asi, por ejemplo, cuando se licencia la radiodifusién de la obra
por via terrestre no se esta teniendo en cuenta por definicién a quien luego
puede recibir esa misma emisién a través de Internet. De ahi que, verificado
el requisito de la «técnica especifica» no sea necesario analizar la existencia
de un publico nuevo, y viceversa.

El Tribunal, sin embargo, da un nuevo giro a su doctrina en el caso AKM en
donde, de manera sorprendente, se considera que la técnica especifica no es
una alternativa al «publico nuevo», sino un requisito que se debe acumular a
dicho publico nuevo.

Se trata de una empresa austriaca (Ziirs.net) que retransmite por una red de
cable a sus 130 abonados programas de radio y televisién que capta a través
de una antena colectiva. La entidad de gestién austriaca reclama en nombre
los autores de ese pais el pago de una licencia, pero Ziirs.net alega que la Ley
austriaca contiene un limite al derecho de comunicacion al publico que permite
la retransmisiéon de programas a través de una antena colectiva si se hace a
menos de 500 abonados y otro que permite la retrasmisién por cable en todo
el territorio de las emisiones de la cadena publica ORF.

El TJIUE sefiala que la captacién de la sefial por la antena colectiva y su trans-
misién a los 150 abonados implica la existencia de un acto de comunicacién
publica porque el impulsor de la comunicacién ha empleado un medio técnico
diferente (cable) del empleado en la transmisién inicial (televisién terrestre, es
decir, por ondas hertzianas).

Sin embargo, el TJUE concluye en paralelo que en el caso especifico de la
retransmision de las emisiones de la cadena publica ORF no hay acto de co-
municacién, al faltar el requisito del pablico nuevo. El argumento es que ORF
emite en abierto para todo el territorio austriaco, y por tanto todos sus ha-
bitantes son destinatarios potenciales de las emisiones. La retransmisién por
cable no ampliaria asi (seguin el Tribunal) el circulo de dichos destinatarios
potenciales, por lo que no debe abonarse remuneracién adicional alguna a los
autores austriacos. Estos saben, cuando conceden la licencia a ORF, que sus
emisiones son en principio accesibles en todo el pais, es un publico que ya se
ha tenido en cuenta en ese momento.

144 Vid., el apartado 37 de la sentencia.
45 Vid., en ese sentido PEGUERA POCH, M., «Hyperlinking under the lens of the revamped right
of communication to the public», cit., p. 1.105.
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La contradiccion en la sentencia es evidente cuando se senala que en el caso de
la retransmisién por cable la existencia de una técnica especifica es suficiente
para dar por cumplido el tercer requisito del test que permite calificar un acto
de comunicacién como publica!#, para a renglén seguido afirmar que en el
caso de ORF es indiferente la nueva técnica porque no tiene acceso a la obra
un publico nuevo'¥, lo que implica afirmar, en realidad, que ambos requisitos
tienen que estar presentes !4,

La doctrina se mostré muy critica con esta acumulaciéon de ambos requisitos,
senalando que de acuerdo con los Convenios internacionales no es necesario
en rigor ninguno de ellos!'®. En efecto, debe tenerse en cuenta que es perfec-
tamente posible que un segundo organismo de difusién retransmita la obra
mediante la misma técnica y al mismo publico (una emisora de televisién que
«piratea» los contenidos de una televisién terrestre, y los retransmite con su
propia antena en la misma zona geografica)'.

En casos como estos el art. 11 bis.1 (ii) del convenio de Berna exige el permiso
del autor: basta por tanto con que la retransmisién la realice un organismo
distinto al de origen''. Lo mismo ocurre en el art. 8 del TODA: lo tnico que
hace falta para estar ante un acto de comunicacién publica es que un or-
ganismo distinto del de origen realice una nueva transmisién de la emision
originaria. Estemos o no ante una técnica diferente. Estemos o no ante un
publico nuevo!*2,

146 Vid., el apartado 26 de la sentencia.

47 Vid., el apartado 30 de la sentencia.

148 Vid., BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «<Retransmisién de emisiones de programas de radio
y televisién a través una red de cable local que permite el acceso a un maximo de 500 abonados:
articulos 3.1 y 5.3 o) de la Directiva 2001/29/CE», cit., p. 4 del documento en PDF.

149 Vid., BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Retransmisién de emisiones de programas de radio
y televisién a través una red de cable local que permite el acceso a un maximo de 500 abonados:
articulos 3.1 y 5.3 0) de la Directiva 2001/29/CE», cit., p. 4 del documento en PDF. Vid., en ese
sentido también el Dictamen aprobado por el Comité Ejecutivo de la ALAI el 17 de septiembre de
2014, cit., p. 19 y MUNOZ VICO, A., <VCAST contra RTI: ¢Hacia una copia privada en la nube?
(Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 29 de noviembre de
2017, en el asunto C-256/16», Pe.i, (Revista de Propiedad Intelectual, nim. 57, 2017, p. 56.

150 Vid., sobre esta cuestion el Dictamen aprobado por el Comité Ejecutivo de la ALAI el 17 de sep-
tiembre de 2014, p.11.

151 Vid., BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Retransmisién de emisiones de programas de radio
y television a través una red de cable local que permite el acceso a un maximo de 500 abonados:
articulos 3.1 y 5.3 o) de la Directiva 2001/29/CE», cit., p. 4 del documento en PDF. En el mismo
sentido, MUNOZ VICO, A., <VCAST contra RTI: ¢;Hacia una copia privada en la nube? (Comentario
a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 29 de noviembre de 2017, en el
asunto C-256/16», cit., p. 55.

152 No se entiende, en efecto, por qué el autor debe perder el derecho a autorizar la comunicacién al
publico de su obra por un medio técnico especifico y diferente, aunque el acto de comunicacion se
dirija al mismo grupo de destinatarios potenciales. El mero hecho de que un organismo de difusién
diferente esté llevando a cabo la explotacién de esa nueva modalidad a cambio de un precio es la
mejor prueba de que se trata de un posible mercado de explotacién de la obra.
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Estas criticas parece que han tenido un cierto eco en el Tribunal, que ha dado
marcha atrds en cuanto a la exigencia de acumular la «técnica especifica» y el
«publico nuevo» en la sentencia sobre el caso VCAST'>3, que corrige tacitamente
lo dispuesto en AKM.

VCAST pone a disposicién de sus clientes través de Internet un sistema de gra-
bacién de video en la nube de emisiones de organismos de television italianos
transmitidas por via terrestre, entre las que figuran las de la demandante en
la instancia, RTI. El usuario elige la emisién que quiere grabar en la web de
VCAST y el sistema capta la sefial de television mediante sus propias antenas y
graba la franja horaria de la emisién seleccionada en el espacio de almacena-
miento en la nube indicado por el usuario (Dropbox, Google Drive o similar)!>*,

El TIUE entiende en este caso que hay un acto de comunicacién publica por
el mero hecho de que la obra se retransmita a través de una técnica especifica,
de manera que no resulta necesario analizar si también se dirige a un publico
nuevo'>. Ambos requisitos, por tanto, vuelven a ser alternativos a juicio del
Tribunal, dejando AKM como una excepcion (si se quiere, una mas) dentro del
aparato conceptual del TJUE en la materia.

IV. ELEMENTOS ACCIDENTALES DEL CONCEPTO DE
COMUNICACION AL PUBLICO EN LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE

1. EL CARACTER LUCRATIVO (FINALIDAD COMERCIAL) DE LA COMUNICACION

Junto con los tres elementos que definen de manera esencial el concepto de
comunicacién publica el Tribunal ha citado en ocasiones también como parte
integrante del mismo el «caricter lucrativo» de la comunicacién efectuada.
Estamos ante un elemento accidental, porque que no es imprescindible para
definir el acto de comunicacién publica (Rafael Hoteles'>®, ITV Broadcasting/
TVCatchup '), s6lo es un elemento mas que el Tribunal tiene en cuenta a veces
en su analisis de manera muy casuistica y poco clara.

Para empezar, la propia terminologia utilizada por el Tribunal de Justicia para
referirse a él no es totalmente precisa, al menos en espafiol. Asi, el TJUE se

153 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 29 de noviembre 2017, cit.

154 VCAST solicita una accién para que se declare que su conducta se ajusta al limite de copia
privada del art. 5.2 b) de la Directiva 2001/29. El tribunal sefiala sin embargo que la aplicaciéon
del limite no puede dar cobertura a infracciones de los derechos de autor, y en este caso se esta
produciendo un acto de comunicacién al publico de las emisiones de RTI en el sentido de art. 3.1
de la Directiva 2001/29.

155 Vid., los apartados 48 a 50 de la sentencia.

156 Vid., el apartado 44 de la sentencia.

157 Vid., el apartado 44 de la sentencia.
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refiere en sus sentencias literalmente a si la comunicacién tiene «caracter lu-
crativo», cuando seria més preciso quiza decir, como ocurre en otros idiomas,
si la conducta tiene «finalidad comercial '58».

En todo caso, esta finalidad comercial o lucrativa se basa para el TJUE en
elementos puramente objetivos, no depende del animus o intencién del impul-
sor de la comunicacion. Asi, el TJUE ha entendido que concurre la finalidad
comercial cuando la comunicacién publica se configura como una prestacién
de servicios adicionales en un establecimiento abierto al publico que tiene un
impacto favorable en la categoria del mismo (hoteles) o en el atractivo de éste
para los clientes (cafés-restaurantes, establecimientos termales, centros de reha-
bilitacion'®), permitiéndoles asi atraer a més o mejores clientes. Si la comunica-
ci6én al publico de las obras no funciona como polo de atraccién de la clientela,
no debe sin embargo ser caracterizada como tal (Del Corso'®). Naturalmente,
también existe finalidad comercial cuando se paga directamente por el servicio
de comunicacién por parte de los abonados al mismo (Airfiel y Canal Digitaal'®!).

En cuanto a la valoracién que se hace de este elemento por parte del Tribunal
de Justicia, puede apreciarse una clara evolucién en la jurisprudencia. En un
principio el carécter lucrativo era mencionado en los supuestos de comunica-
cién secundaria a través de radio o televisién, o en el caso del establecimiento
de enlaces en Internet (Svensson), aunque para sefialar de manera muy vaga
que dicho elemento, aunque no es determinante (es decir, no es un elemento
esencial del concepto) no carece de pertinencia'® o no es irrelevante'®*. Estibamos
por tanto ante un indicio mas que el TJUE utilizaba cuando lo consideraba
conveniente para reforzar la idea de que en una situacién concreta se esta
produciendo un acto de comunicacién al publico.

Sin embargo, la doctrina advirtié que la finalidad lucrativa de la comunicacién
no deberia servir para definir el concepto, s6lo deberia ser tenida en cuenta

158 Asi, la expresion «Gewerblicher Charakter» que es la utilizada por el TJUE en aleman (lengua
oficial de la mayoria de los procedimientos relacionados con esta cuestién), se ha traducido como
«caracter lucrativo» en espafiol o «caractére lucratif», en francés, pero en la versién inglesa se traduce
como «profit-making nature». Vid., por ejemplo, la comparativa entre los apartados 63 de las versio-
nes alemana, espafola, francesa e inglesa de la sentencia de 31 de mayo de 2016, Reha Training, cit.
159 Vid., el apartado 63 de la sentencia de 31 de mayo de 2016, Reha Training, cit.

160 E] Tribunal entiende que en el caso de la consulta del sefior Del Corso la utilizacién de las obras
no es un servicio complementario encaminado a conseguir mayor clientela, porque los pacientes
de dentista «por lo general, no son receptivos a los fonogramas, y no conceden ninguna importan-
cia a esa difusion, de tal modo que ésta no acrecienta el atractivo ni, por tanto, la frecuentacion
de dicha consulta». Vid., el apartado 99 de la sentencia. Se trata de una conclusién ciertamente
discutible y, en todo caso, contradictoria con las sentencias anteriores y posteriores al respecto.
161 Vid., el apartado 80 de la sentencia.

162 Vid, por ejemplo, las sentencias de FA. Premier League vy otros (apartado 204), Del Corso (apar-
tado 88); PPI (apartado 36), ITV Broadcasting/TVCatchup (apartado 42), GS Media (apartado 38)
y Filmspeler (apartado 34).

163 Vid., el apartado 49 de la sentencia de Reha Training.
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para fijar la indemnizaciéon o remuneracién que debia corresponder al titular
del Derecho!'®. Estas criticas han sido parcialmente recibidas en el TJUE, que
a partir de la sentencia de Reha Training sefala que el caracter lucrativo del
acto de comunicacién no sélo es relevante como «prestacion de servicios adi-
cional que, si bien carece de todo interés médico, tiene un impacto favorable en
la categoria y el atractivo del establecimiento, proporciondndoles asi una ventaja
competitiva'®», también se debe tener en cuenta para determinar la cuantia de
la remuneracion asociada al acto de difusién de la obra!'e.

Posteriormente, el Tribunal de Justicia afiadié en GS Media una tercera funcién a
la finalidad comercial del acto de comunicacion: determinar el nivel de diligencia
exigible a quien enlaza a obras y prestaciones protegidas puestas a disposicién
del publico en Internet sin autorizacién del titular de los derechos. En este caso
la finalidad comercial se integra en el anilisis del grado de conocimiento de
quien realiza el acto de comunicacién al publico, como se explica a continuacion.

2. EL GRADO DE CONOCIMIENTO DE QUIEN REALIZA EL ACTO DE COMUNICACION
AL PUBLICO

Existe un segundo elemento del concepto auténomo de comunicacién al pa-
blico que puede calificarse como accidental, porque aparece en algunos de los
supuestos resueltos por el Tribunal de Justicia, pero no en todos. Me estoy
refiriendo al grado de conocimiento de quien hace accesible la obra al publico,
elemento que el TJUE ha utilizado como criterio relevante para definir si hay
un acto de comunicacién al publico en dos niveles distintos del analisis.

2.1. La «intermediacioén deliberada» en la comunicacion

El Tribunal de Justicia ha mencionado en diversas ocasiones que resulta im-
portante verificar si quien realiza el acto de comunicacién interviene en dicho
proceso de forma deliberada, es decir, con pleno conocimiento de las consecuen-
cias de su comportamiento'®’ para dar acceso al publico a las obras.

En estos casos el TJUE est4 utilizando el grado de conocimiento de quien co-
munica como un elemento méas de la segunda iteracién del concepto de «acto

164 Vid., en ese sentido BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «La doctrina del Tribunal de Luxem-
burgo sobre la comunicacién publica: dos pasos adelante y un paso atras», cit., p. 3 del documento
en formato PDF.

165 Vid., el apartado 63 de la sentencia.

166 Vid., el apartado 64 de la sentencia.

167 Vid., por ejemplo las sentencias de 15 de marzo de 2012, PPI, cit., apartados 31y 36 y Del Corso,
cit., apartado 82. En ambas sentencias se sefiala la importancia del «papel ineludible del usuario»
cuando interviene con pleno conocimiento de las consecuencias de su comportamiento para dar
a sus clientes acceso a una emisién radiodifundida.
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de comunicacién» junto con la facilitacién del acceso y el papel ineludible del
impulsor de la comunicacion.

Cuando aparece en la jurisprudencia con esta forma el grado de conocimiento
del impulsor de la comunicacién funciona en la prictica como una especie de
condictio sine qua non: sin la intervencién consciente de quien realiza el acto
de comunicacion al publico los clientes no hubieran podido tener acceso a la
obra difundida, o dicho aceceso hubiera sido mucho mas dificil !¢8.

La utilizaciéon por parte del TJUE de un elemento puramente subjetivo como
es el grado de conocimiento del impulsor de la comunicacién para calificar
algo que en principio es objetivo (la existencia de un acto de comunicacién)
tuvo desde el principio dificultades para ser explicado por la doctrina. Lo ha-
bitual era sefialar que en este caso el requisito buscaba simplemente deslindar
conductas activas, conscientes o voluntarias de comunicar la obra al publico
de actos inconscientes, automaticos o involuntarios'®. Si faltaba esa voluntad
consciente o intencionada de transmitir la obra a los demdas no habria acto de
comunicacién publica!.

Es claro por tanto que en esta forma primitiva el conocimiento sélo implica
que el impulsor de la comunicacién esta haciendo la obra accesible al publico
de manera intencional o voluntaria.

2.2. El conocimiento de la ilicitud del contenido enlazado: GS Media y su critica

El grado de conocimiento que tiene el impulsor de la comunicacién funciona
sin embargo de manera muy distinta en los casos sobre enlaces en Internet!”,
en los que el concepto amplisimo de «acto de comunicacién» que maneja el
TJUE desde Svensson hace necesario introducir ulteriores restricciones para no
obstaculizar el normal funcionamiento de la Red. De ahi que el Tribunal de

168 Vid., las sentencias de los casos Rafael Hoteles, cit., apartado 43, FA. Premier League, cit., apar-
tado 195, Del Corso, cit., apartado 82.

169 Vid., en ese sentido RUBI PUIG, A., y RAMIREZ SILVA, P., <El nuevo derecho de acceso (evo-
lucién de la jurisprudencia del TJUE en materia de comunicacién al ptblico en relacién con las
actividades que facilitan el acceso a la obra protegida)», cit., p. 53.

170 Asi, por ejemplo, no habria acto de comunicacién cuando una persona circula con la radio de
su coche a todo volumen, de modo que se pueda escuchar la musica a varios metros a su alrededor.
No hay en este caso voluntad orientada a hacer la obra accesible al publico en el impulsor de la
comunicacién, aunque efectivamente suceda asi.

171 En este tipo de casos el Tribunal ha analizado el requisito del conocimiento en relacién con
la existencia de un «publico nuevo», y no dentro del concepto de «acto de comunicacién», lo
que resulta ciertamente discutible. En todo caso, en la préactica puede considerarse ya como un
elemento con sustantividad propia por la importancia que ha adquirido en los casos de enlaces a
contenidos ilicitos en Internet. Vid., también en este sentido RUBI PUIG, A., y RAMIREZ SILVA, P,
«El nuevo derecho de acceso (evolucion de la jurisprudencia del TYUE en materia de comunicacién
al publico en relacién con las actividades que facilitan el acceso a la obra protegida)», cit., p. 43.
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Justicia haya decidido «importar» la idea del conocimiento probable o efectivo
de la doctrina de la infraccién indirecta!” para aplicarlo al caso de los enla-
ces a contenidos ilicitos en Internet, utilizando para ello el anclaje (un tanto
artificial'”®) que le proporcionaba la referencia al «pleno conocimiento de las
consecuencias de su comportamiento» en su jurisprudencia anterior.

El leading case en este sentido es GS Media, en donde por primera vez el Tri-
bunal utiliza el grado de conocimiento de quien establece un enlace a una obra
puesta ilegalmente en la red como elemento definidor de si ha llevado a cabo
0 no un acto de comunicacién publica.

En GS Media la sociedad demandada (GS Media BV) opera un sitio web ho-
landés de «cotilleos» (GreenStijl) en el que coloca un enlace a unas fotografias
de una sesiéon que una conocida presentadora de la television holandesa (la
sefiora Dekker) hizo para Playboy. El enlace dirige a los usuarios a una pa-
gina web australiana (Filefactory) que no cuenta con autorizacién para llevar
a cabo la comunicacién al publico de la fotografia por parte de los titulares
de los derechos en Holanda, una editorial denominada Sanoma Media Nether-
lands BV. Sanoma, junto con la matriz norteamericana de Playboy y la propia
presentadora a titulo individual, solicitan la retirada del enlace, a lo que GS
Media se opone. De hecho, cuando Filefactory retira el contenido a peticién de
Sanoma, GS Media suministra un segundo enlace a otra péagina, lo que provoca
la interposicién de la demanda.

En ella, los actores entendian que el enlace infringia su derecho de comunica-
cién publica en el sentido del art. 3 de la Directiva 2001/29 porque la fotografia
estaba en la Red sin el consentimiento de los titulares, a diferencia de lo que
ocurria en Svensson. Dicha peticion es estimada, en lo fundamental, en prime-
ra instancia y confirmada en apelacién. Interpuesto recurso de casacién por
GS Media, el Tribunal Supremo holandés decide suspender el procedimiento y
plantear la correspondiente cuestién prejudicial al TJUE.

El Tribunal de Justicia comienza su sentencia subrayando que estamos ante un
supuesto muy distinto al de Svensson, puesto que el contenido esta disponible
en Internet sin la licencia o autorizacion del titular del derecho de comunicacién
publica'™. A continuacion, se desarrolla un complicado artefacto conceptual
que condiciona la existencia del acto de comunicaciéon publica al grado de
conocimiento que tiene el proveedor del enlace respecto de la ilegalidad de la

122 Vid.,, PEGUERA POCH, M., «Hyperlinking under the lens of the revamped right of communi-
cation to the public», cit., p. 1.106.

173 Sefala Peguera que en GS Media el Tribunal se estd apartando en realidad de su jurisprudencia
anterior, en donde el término «conocimiento» tenia un significado y alcance muy distintos del
empleado ahora por el Tribunal. Vid, PEGUERA POCH, M., «Hyperlinking under the lens of the
revamped right of communication to the public», cit., p. 1.107.

174 Vid., el apartado 43 de la sentencia.
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puesta a disposiciéon de la obra en Internet: la existencia de un «acto de co-
municacién» en este caso depende de si quien establece el enlace sabe o debia
saber que esta facilitando el acceso a una obra puesta ilicitamente en la Red.

El Tribunal es consciente de los problemas practicos que la prueba del conoci-
miento plantea'”, y decide acudir a un juego de presunciones para determinar
qué grado de diligencia es exigible a quien enlaza a un contenido ilegal, dife-
renciando entre la situacién de quien acttia sin &nimo de lucro de la de quien
si tiene dicho 4nimo lucrativo.

Asi, si estamos ante una persona que actiia sin &nimo de lucro, el Tribunal estable-
ce la presuncion iuris tantum de que dicha persona no conoce que la obra habia
sido publicada en Internet sin la autorizacién del titular del derecho de autor!'.

Dicha presuncién cesa, sin embargo, cuando se adquiere plena conciencia de
que se esta dando acceso a una obra puesta en Internet de manera ilicita. Ello
ocurrira, en especial, cuando el titular del derecho ha advertido expresamente
a quien est4 estableciendo el enlace de la ilegalidad de la obra enlazada, como
ocurri6 en el caso de autos con GS Media'”. Asi el Tribunal garantiza que los
autores tengan siempre la posibilidad de actuar contra quien se niega a eliminar
el enlace, tenga o no animo de lucro. La mera notificacion del titular afectado
sirve, por tanto, para poner en conocimiento de quien establece el enlace que
estd comunicando al publico una obra ilicitamente puesta en la red.

La presuncién precitada también cesara cuando el vinculo permita a los usua-
rios eludir medidas de restriccion adoptadas por el sitio donde se encuentra la
obra protegida con el objetivo de limitar el acceso a la misma tinicamente a sus
abonados o suscriptores. Entiende el TJUE que en este caso la intervencion de
quien establece el enlace es esencial para eludir las restricciones impuestas por
el titular y facilitar el disfrute de la obra a quienes no podrian, en principio,
acceder a ella por no ser abonados!”.

Cuando quien establece el enlace acttia con 4animo de lucro, el Tribunal entiende
que debe desplegar las comprobaciones necesarias para asegurarse de que la
obra no se publicé ilegalmente en la pagina enlazada!”™. Si, tras hacer dichas
comprobaciones, aun asi decide establecer el enlace, el Tribunal entiende que
cabe presumir iuris tantum que sabia o debia saber'® que la obra esta en la

175 Vid., el apartado 46 de la sentencia. Sefiala el Tribunal, por ejemplo, que puede haber una
sublicencia, o el contenido del sitio web al que se enlaza puede haber sido modificado después
de establecerse el enlace.

176 Vid., el apartado 47 de la sentencia.

177 Vid., el apartado 49 de la sentencia.

178 Vid., el apartado 50 de la sentencia.

17 Vid., el apartado 51 de la sentencia.

180 Vid., el apartado 49 de la sentencia.
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red de manera no autorizada, concluyendo que en este caso si existe una co-
municacién al publico en el sentido del art. 3 de la Directiva 2001/29. Parece
por tanto que cuando hay dnimo de lucro el TJUE est4d empleando un criterio
de imputacién de responsabilidad basado en el dolo o la culpa, lo que implica
también establecer un nivel de diligencia minimo en estos casos!®!.

La resolucién del TJUE en GS Media suscité una fuerte reaccién en la doctrina.
Una de las primeras objeciones es que la sentencia no proporcionaba instrumentos
adecuados para saber qué debe entenderse por «animo de lucro»'®?. La interpre-
taciéon mas habitual es entender que lo que resulta relevante es si quien establece
el enlace lo hace con finalidad comercial o no. Si esto es asi, el «animo de lucro»
es algo puramente objetivo, se trata de determinar si con el establecimiento del
enlace se estd configurando el sitio web donde est4 dicho enlace como un polo de
atraccién de mas o mejores clientes, de un modo similar a como ocurre en el caso
de la comunicacién publica secundaria en establecimientos abiertos al publico.

La doctrina ha sefialado ademéas que esta finalidad comercial se debe predicar
de la actividad econémica general de quien enlaza, no de cada uno de los actos
individuales de enlazado'®®. Existira, en especial, cuando el establecimiento de
enlaces a contenidos puestos ilegalmente en la Red sea el «<modelo de negocio» de
la pagina web en cuestion, utilizdndose claramente como mecanismo de atracciéon
de usuarios para generar ingresos de manera indirecta (por ejemplo, a través de
publicidad y/o venta de datos personales a terceros). Asi lo ha afirmado expresa-
mente el TJUE en el caso The Pirate Bay/Ziggo respecto a los ingresos publicitarios.

Con todo, debe advertirse que la realizacién de una actividad econémica o
comercial por parte de quien establece un enlace no debe derivar en la aplica-
cién automatica de la presuncion. Ello sera especialmente cierto en los casos
de actividades automaéticas de enlazado a peticiéon del usuario (buscadores),
donde parece més razonable exigir el conocimiento efectivo'®, y no el mero
conocimiento presunto, como se hace en GS Media'®.

81 Vid., en este sentido PEGUERA POCH, M., «Hyperlinking under the lens of the revamped right
of communication to the public», cit., p. 1113.

182 Vid.,, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Los desnudos de la sefiora Dekker, Playboy, Inter-
net y la propiedad intelectual». Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nam. 11/2015, p. 3 del
documento en formato PDF.

183 Asi lo sefiala EVANGELIO LLORCA, R., «Incidencia de la jurisprudencia del TJUE en la le-
gitimacién pasiva de los proveedores de enlaces a los efectos de la Ley espafiola de propiedad
intelectual», cit., p. 138.

18 En estos casos en los que resulta irrazonable aplicar de forma automatica criterios basados en
la existencia de dolo o culpa siempre se tendra, sin embargo, la obligacién de retirar el contenido
enlazado tras la notificacién del titular afectado, pues desde ese momento el enlazador conoce la
ilicitud de dichos contenidos. Vid., en este sentido PEGUERA POCH, M., «Hyperlinking under the
lens of the revamped right of communication to the public», cit., p. 1115.

185 Asf lo sefialan RUBI PUIG, A., y RAMIREZ SILVA, P, «El nuevo derecho de acceso (evolucién de
la jurisprudencia del TJUE en materia de comunicacién al publico en relacién con las actividades
que facilitan el acceso a la obra protegida»), cit., p. 65.
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En segundo lugar, se apunta que el concepto auténomo depende en la practi-
ca de la aplicacién de un mecanismo extremadamente casuistico, puesto que
habra que examinar en cada ocasioén el juego de tres posibles alternativas: si
el contenido esté en la red «en abierto» o con algtin tipo de medida de restric-
cién de acceso, si el contenido se ha publicado (o no) con el consentimiento
del titular del derecho de comunicacién al publico y si existe o no d4nimo de
lucro (finalidad comercial). Esto crea un concepto de comunicacién al publico
esencialmente abierto o de «geometria variable», que resulta muy flexible para
adaptarse a las circunstancias del caso concreto, pero también muy volatil, en
claro perjuicio de la seguridad juridica en una materia donde pueden derivarse
responsabilidades civiles o penales de gran calado'®¢.

En tercer lugar, se sefiala'® que al anudar de manera directa la realizacion de
un acto de comunicacién publica con la responsabilidad asociada a la misma
se salta un elemento esencial en el disefio legislativo de los derechos de pro-
piedad intelectual en las Directivas comunitarias, y en especial en la Directiva
2001/29, como es la posible presencia de un limite que justifique la conducta
de quien establece un enlace'®s.

En cuarto lugar, han arreciado las criticas por el hecho de que el Tribunal de
Justicia condicione la existencia de un acto de comunicacién publica a que
se conozca la ilegalidad de los contenidos enlazados'®. Dicho requisito no se
encuentra presente en las Directivas existentes en materia de propiedad inte-
lectual', ni en ningtn Tratado internacional, en donde la infraccién de los
derechos exclusivos se construye a través de elementos objetivos. Al incluir
ahora el elemento subjetivo del conocimiento el Tribunal se estaria arrogando

186 Asi se ha reiterado en multiples ocasiones en la doctrina. Vid., por ejemplo, SIRINELLI, P., «<The
Right of communication to the public», cit., p. 91, EVANGELIO LLORCA, R., «Incidencia de la
jurisprudencia del TJUE en la legitimacién pasiva de los proveedores de enlaces a los efectos de
la Ley espafiola de propiedad intelectual», cit., p. 136.

87 Vid., en ese sentido PEGUERA POCH, M., «Hyperlinking under the lens of the revamped right
of communication to the public», cit., p. 1110.

188 En el apartado 53 de la sentencia el TJUE rechaza la posible aplicacion de alguno de los limites
al caso sin discutir ni siquiera la cuestién. Sefala el Tribunal de Justicia que «A este respecto, debe
serialarse en particular que dichos titulares tienen en cualquier circunstancia la posibilidad de informar
a tales personas del cardcter ilegal de la publicacion de su obra en Internet y de actuar contra ellas
en el supuesto de que se nieguen a eliminar ese vinculo sin que éstas puedan invocar alguna de las
excepciones enumeradas en el mencionado articulo 5, apartado 3».

1% Ello provoca que parte de la doctrina haya calificado la solucién de GS Media de «erréneas.
Vid., en este sentido BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Los desnudos de la sefiora Dekker,
Playboy, Internet y la propiedad intelectual», cit., p. 3 del documento en formato PDF y RUBI
PUIG, A., y RAMIREZ SILVA, P., <El nuevo derecho de acceso (evolucién de la jurisprudencia del
TJUE en materia de comunicacién al pablico en relacién con las actividades que facilitan el acceso
a la obra protegida»), cit., p. 63.

1% En la Directiva Antipirateria el art. 13.2 se refiere al grado de conocimiento respecto de la
actividad infractora, pero en relacién a la cuantia de la indemnizacién en caso de infraccién,
no como elemento que defina si hay infraccién o no. Vid., en ese sentidlo PEGUERA POCH, M.,
«Hyperlinking under the lens of the revamped right of communication to the public», cit., p. 1110.
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de forma ilegitima un papel que corresponde segtun los Tratados al legislador
nacional 1.

Esta inclusién del grado de conocimiento dentro del concepto auténomo tie-
ne consecuencias de enorme calado, puesto que el TJUE esta absorbiendo en
el anélisis del acto de explotacién las consideraciones relativas a si el acto
de explotacién esta autorizado o no (por el autor o por la Ley) y a si existe
responsabilidad directa derivada de llevar a cabo dicho acto de explotacién'?
o indirecta a través de una mera colaboracién en la infraccién. Quedan asi
confundidas y aglutinadas en torno al concepto auténomo de «comunicacién
al puablico» como acto de explotacién todas las consideraciones relativas a la
proteccién de los autores cuando se establecen enlaces a obras puestas ilicita-
mente en la Red.

El TJUE es por supuesto consciente de que las reglas generales de atribucién de
responsabilidad por la infraccién directa de derechos de propiedad intelectual
no estaban totalmente armonizadas en los distintos Estados miembros. Tampo-
co lo estaban las reglas de infraccién indirecta o por colaboracién, que no son
competencia en principio de las instituciones de la UE'®3. La armonizacién del
TJUE se hace ademas a través de un concepto auténomo que no deja margen
interpretativo alguno a los tribunales nacionales, y en clara merma de la segu-
ridad juridica por la utilizacién de criterios de imputacién de responsabilidad
que requieren un anélisis individualizado de las circunstancias de cada caso.

Con todo, el Tribunal de Justicia ha decidido actuar asi por la excepcional
importancia de los enlaces para el funcionamiento normal y eficiente de In-
ternet. El TJUE ha querido por tanto evitar posiciones maximalistas en las
distintas legislaciones nacionales, que entendieran que todos los enlaces estdn
condicionados a la autorizacién del autor o que todos ellos se podian hacer

1 Vid., en ese sentido, por ejemplo, EVANGELIO LLORCA, R., «Incidencia de la jurisprudencia
del TIUE en la legitimacién pasiva de los proveedores de enlaces a los efectos de la Ley espafiola
de propiedad intelectual», cit.,, p. 136. Entendiendo que es el legislador comunitario quien debe
llevar a cabo esta tarea, vid.,, APARICIO VAQUERO, J.P., «Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, de 8 de septiembre de 2016, asunto c-160/15/GS Media BV vs. Sanoma Media
Netherlands BV, Playboy Enterprises Interntational Inc. y Britt Geertruida Dekker», en Ars Iuris
Salmanticensis, vol. 5, 2017, p. 315. Sefialando la invasiéon de competencias del legislador nacional,
RUBI PUIG, A., y RAMIREZ SILVA, P., «<El nuevo derecho de acceso (evolucién de la jurisprudencia
del TJUE en materia de comunicacién al ptblico en relacién con las actividades que facilitan el
acceso a la obra protegida)», cit., p. 68.

192 Vid., RUBI PUIG, A., y RAMIREZ SILVA, P., <El nuevo derecho de acceso (evolucién de la ju-
risprudencia del TJUE en materia de comunicacién al publico en relacién con las actividades que
facilitan el acceso a la obra protegida», cit., p. 71.

193 Vid., en un sentido similar GINSBURG, J.C., «The Court of Justice on the European Union
Creates an EU Law of Liabilitiy for Facilitation of Copyright Infringement: Observations on Brein
v. Filmspeler [C-527/15] (2017) y Brein v. Ziggo [C-610/15] (2017)», Columbia Public Law & Legal
Theory Paper # 14-557 (2017), disponible en https:/scholarship.law.columbia.edu/faculty_scholar-
ship/2053, p. 1 del documento en formato PDF.
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libremente !, aunque el precio pagado en términos de correccién dogmatica y
seguridad juridica haya sido muy elevado.

2.3.  Evolucién posterior de la jurisprudencia

El TJUE aplicé la idea pergefiada en GS Media de que el grado de conocimiento
de la ilicitud del contenido es relevante en los casos de enlaces en la sentencia
del caso Filmspeler, en un supuesto en donde se comercializaba a través de
Internet un equipo de reproduccién multimedia (que da nombre al caso) que
tenia preinstaladas extensiones que incluian enlaces que permitian al comprador
que pinchaba en ellos disfrutar de obras y prestaciones protegidas audiovisuales
que estaban, en su inmensa mayoria, disponibles ilicitamente en la Red.

El TJUE entiende que el aparato permite el acceso a obras publicadas ilicita-
mente en Internet a un nimero indeterminado y considerable de personas (los
potenciales compradores) y que la comercializaciéon del mismo se hace con ani-
mo de lucro y, en consecuencia'®, con pleno conocimiento de las consecuencias
de dicho comportamiento para los titulares de derechos!®. Se subraya también
que en la propia publicidad del aparato se hacia ostentacién de que permitia
visualizar contenidos «subidos» a internet de manera ilicita. El Tribunal no
analiza sin embargo en esta sentencia el grado de conocimiento dentro del
concepto de acto de comunicacién, ni aplica estrictamente la presuncién de
conocimiento en caso de provisiéon de enlaces con dnimo de lucro, se limita a
afirmar sin mas que dicho d4nimo de lucro existe y que ello implica un pleno
conocimiento de las consecuencias de la conducta de vender el reproductor.

En The Pirate Bay/Ziggo, como ya se ha adelantado, se analiza el caso la plata-
forma de intercambio TPB, que indexa y suministra enlaces que son utilizados

19 Se trata ésta de una aproximacién que también ha utilizado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en ya citado caso de Magyar Jeti ZRT contra Hungria, en donde el Tribunal condena a
Hungria por utilizar un criterio de imputacién objetiva de responsabilidad en el caso de enlaces
a contenidos difamatorios. El TEDH sefala especificamente que el Convenio exige utilizar en el
caso de los enlaces un estandar de responsabilidad subjetivo, de manera que s6lo quepa imputar
la responsabilidad a quien conozca o deba razonablemente conocer el caracter difamatorio del
contenido enlazado. Vid., los apartados 81 y 82 de la sentencia, asi como el apartado 20 del voto
particular del Juez Pinto de Alburquerque.

195 Vid., el apartado 50 de la sentencia, en donde se sefiala que «En el caso de autos, ha quedado
acreditado que la venta del reproductor multimedia «filmspeler» se llevé a cabo con pleno conocimien-
to del hecho de que las extensiones que contenian hipervinculos preinstalados en dicho reproductor
permitian acceder a obras ilegalmente publicadas en Internet».

1% E] Tribunal sefiala también que no cabe entender que el demandado se limitaba a poner en el
mercado meras instalaciones materiales para facilitar o efectuar la comunicacién al publico (consi-
derando 27 de la Directiva 2011/29) porque las extensiones preinstaladas en el reproductor permi-
tian acceder directamente a obras pirateadas en sitios de Internet de dificil localizacién. También
descarta la aplicacion del limite del art. 5.1 de la Directiva 2001/29, porque dicho limite sélo puede
jugar en el caso de que exista una utilizacién licita de la obra, lo que no sucede en el presente caso.
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por los usuarios de distintos programas P2P para el intercambio ilicito de obras
y prestaciones protegidas'”’. El usuario accede al indice que se encuentra en el
sitio web de TPB y pincha en el enlace de la obra a la que desea acceder. Con ello
se inicia automaticamente el proceso de descarga a través del cliente P2P que el
usuario tiene instalado en su ordenador. La obra no se encuentra, sin embargo,
en los servidores de TPB, sino en las carpetas publicas de todos los usuarios
conectados a la red P2P en ese momento. Asi, los usuarios suben y bajan archi-
vos de forma simultédnea, permitiendo que el sistema de intercambio funcione.

La demandante (Stichting Brein) es una fundacién encargada de la defensa de los
derechos de autor en Holanda, que solicita a dos prestadores de acceso de aquel
pais (Ziggo y X4ALL) que bloqueen el acceso a los nombres de dominio y direccio-
nes IP de la «plataforma». No estamos por tanto ante una accién de responsabi-
lidad, sino ante una accién de cesacién que se ejercita frente a un intermediario.

El Tribunal Supremo holandés remite la cuestién prejudicial al TJUE para acla-
rar si el concepto de comunicacién publica del art. 3.1 de la Directiva 2001/29
incluye la puesta a disposiciéon en Internet de una plataforma que se limita
indexar metadatos (ficheros torrent) relativos a obras protegidas y suministrar
un motor de busqueda que permite a los usuarios localizar dichas obras e
intercambiarlas a través de programas peer-to-peer.

El TJUE, como ya adelantamos, amplia de manera notable el concepto de
«acto de comunicacién» para incluir conductas como la puesta a disposicién en
Internet y ulterior gestién de una plataforma de intercambio de archivos P2P.

Pero lo mas relevante de la sentencia de The Pirate Bay/Ziggo es que parece
que el Tribunal ha decidido volver a incluir el grado de conocimiento de quien
lleva el acto de comunicacién publica en el analisis de si hay o no «acto de
comunicacién», volviendo a la rescatar la idea del «pleno conocimiento de las
consecuencias de sus actos» de la segunda iteracién del concepto de comuni-
cacién publica (PPI/Del Corso).

En efecto, en el apartado 34 de la sentencia se sefiala literalmente que «Por lo
tanto, de esta jurisprudencia cabe deducir que, en principio, cualquier acto mediante

197 E] TJUE describe con gran precision el proceso técnico del funcionamiento de la red P2P en el
apartado 10 de su sentencia: «Los usuarios (denominados “seeders” o “sembradores”) que deseen poner
un fichero que se encuentre en su ordenador a disposicion de otros usuarios (denominados “leechers”
o “sanguijuelas”) deben crear un fichero torrent con la ayuda de su cliente-BitTorrent. Los ficheros
torrents remiten a un servidor centralizado (denominado “tracker” o “rastreador”) que identifica los
usuarios disponibles para intercambiar un fichero torrent determinado vy el fichero multimedia subya-
cente. Los seeders suben (upload) esos ficheros torrents a una plataforma de intercambio en linea como
TPB, que a continuacion los indexa para que los usuarios de la plataforma de intercambio en linea
puedan encontrarlos y para que las obras a las que reenvian esos ficheros torrents puedan descargarse
(download) en los ordenadores de los usuarios en varios fragmentos, a través de su cliente-BitTorrent».
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el que un usuario proporcione a sus clientes, con pleno conocimiento de causa,
acceso a obras protegidas puede constituir un “acto de comunicacion” en el sentido
del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29» (el énfasis es propio).

A partir de dicho concepto de acto de comunicacién era claro que los operadores
de TPB sabian o debian saber que dirigian a los usuarios a obras puestas ilicita-
mente en Internet: fueron informados de forma fehaciente en numerosas ocasiones
por los titulares de la existencia en su sistema de enlaces a obras compartidas
ilegalmente en redes P2P!*%, El TJUE sefiala ademas que los actos de comunica-
ciéon que lleva a cabo TPB se han realizado con finalidad comercial, puesto que
se obtienen ingresos publicitarios gracias a los enlaces. De ahi que el Tribunal
concluya que los administradores de la plataforma han llevado a cabo un acto
de comunicacién al publico en el sentido del art. 3.1 de la Directiva 2001/29'%.

Si la jurisprudencia de The Pirate Bay/Ziggo se consolidara en el futuro, el gra-
do de conocimiento del impulsor de la comunicacion volveria ser un elemento
central del concepto auténomo de comunicacién publica a través de su integra-
cién en el concepto de «acto de comunicacién». Estariamos por tanto ante el
resurgimiento de la segunda iteracion del concepto, como ya apuntamos antes.

Pero, de momento, s6lo podemos constatar que en la tnica sentencia que el
TJUE ha dictado después de TPB, la del caso Renckhoff, el TIUE vuelve a una
definicién puramente objetiva de «acto de comunicacién» como «facilitacién
del acceso», que no menciona para nada el grado de conocimiento de quien
comunica al publico la obra.

Es interesante resefiar a estos efectos que el TJUE menciona en Renckhoff?*
como jurisprudencia vigente acerca del concepto de «acto de comunicacién» la
de la sentencia de The Pirate Bay/Ziggo, pero haciendo referencia al apartado 31
de dicha sentencia (que es donde el TJUE recapitula su jurisprudencia previa
en la materia, que no incluye el grado de conocimiento como requisito esencial
del concepto de «acto de comunicacién»), y no al apartado 34 (que es donde se
incluye la referencia al «pleno conocimiento de causa» como elemento esencial
del concepto de «acto de comunicacién»).

Ello sugiere que la inclusién del grado de conocimiento del impulsor de la
comunicacién en la definicién de si existe o no «acto de comunicacién» va a
seguir estando confinada a supuestos aislados, en donde el TJUE quiere subra-
yar que estamos ante conductas claramente dolosas.

198 Vid., el apartado 45 de la sentencia.

199 Resulta peculiar que el TJUE analice estos factores al hilo de la presencia o ausencia de un
«publico nuevo». Se trata de una inconsistencia mas del Tribunal con su propia doctrina, pues es
evidente que en el caso de enlaces a contenidos ilicitos cualquier publico al que se comunica la
obra no ha sido tenido en cuenta por el autor cuando suministré la licencia inicial.

20 Vid., el apartado 20 de la sentencia.
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V. LA COORDINACION DEL «CONCEPTO EXPANDIDO» DE
COMUNICACION PUBLICA CON LAS REGLAS DE ATRIBUCION
DE RESPONSABILIDAD A PRESTADORES DE ALOJAMIENTO
Y PROVEEDORES DE ENLACES

Para concluir nuestro trabajo debemos anotar que queda pendiente de resolver
la relaciéon de este «concepto expandido» de comunicacién al publico creado
por el TJUE con los distintos mecanismos que hay en la legislacién europea
y nacional para imputar responsabilidad penal?!, civil o administrativa?? a
quien establece un enlace a contenidos ilegales con base en la doctrina de la
responsabilidad indirecta o por colaboracién.

A nivel europeo resultan especialmente relevantes los «puertos seguros» de
los arts. 12 a 14 de la Directiva de Comercio Electrénico?®, reglas que ahora
deberan coordinarse con la armonizaciéon que ha hecho el TJUE al sefialar que
determinadas formas de enlazado, venta de reproductores o gestién de plata-
formas on-line implican llevar a cabo un acto de comunicacién publica. Este
tipo de conductas llevarian aparejada la calificacién de infraccién indirecta o
por colaboracién en muchos Estados miembros?*, y sin embargo ahora tie-
nen que tratarse como casos de infraccién directa. Ello obligara en el futuro
a coordinar las reglas de responsabilidad especificas en materia de propiedad
intelectual (incorporadas en el Derecho de la UE por la via indirecta del concep-
to auténomo de comunicacioén publica) no sélo con dichos «puertos seguros»,
sino también con el art. 15 de la DCE?® y con lo dispuesto en el art. 17 de la
Directiva sobre derechos de autor en el mercado tnico digital?®, si es que ésta
es finalmente aprobada.

201 Asi, desde el punto de vista penal, la reforma introducida en el Cédigo Penal por la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, BOE num. 77, de 31 de marzo de 2015, modificé el tenor del art. 270.2
del Codigo Penal para imponer una pena de prisién de seis meses a cuatro afos a los operadores
de paginas de enlaces que ofrezcan «listados ordenados y clasificados de enlaces» a las obras y
prestaciones protegidas por la propiedad intelectual siempre que se den ciertas condiciones (que
se tenga animo de obtener un beneficio econémico directo o indirecto, en perjuicio de tercero, y
que el acceso a las obras se facilite de modo activo y no neutral).

202 Se trata del procedimiento de restablecimiento de la legalidad ante la Seccién Segunda de la
Comisién de Propiedad Intelectual previsto por el art. 195.2 b) de la LPI.

203 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 informacién, en particular el
comercio electrénico en el mercado interior.

204 Asi lo senala PEGUERA POCH, M., «Hyperlinking under the lens of the revamped right of
communication to the public», cit.,, p. 1109.

205 Asf lo sefialan RUBI PUIG, A., y RAMIREZ SILVA, P,, «El nuevo derecho de acceso (evolucién de
la jurisprudencia del TJUE en materia de comunicacién al pablico en relacién con las actividades
que facilitan el acceso a la obra protegida)», cit., p. 79.

206 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los derechos de autor en el
mercado unico digital (COM/2016/0593 final - 2016/0280 (COD). En el momento de publicar estas
lineas el Parlamento Europeo habia aprobado la Propuesta, quedando pendiente de su aprobacién
definitiva por el Consejo Europeo.
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Asi, puede ser una buena oportunidad para ello una cuestién prejudicial plan-
teada por el BGH que actualmente se encuentra pendiente de resolucion, la
de si la plataforma de intercambio de videos YouTube lleva a cabo actos de
comunicacién al publico en el sentido del art. 3 de la Directiva 2001/29%7, y si
lo hace sabiendo o debiendo saber que con ello se produce en algunos casos
la infracciéon de los derechos de propiedad intelectual de terceros. El BGH
ha planteado ademads una cuestién muy similar respecto de un prestador de
alojamiento masivo de datos de terceros (sharehosting), en el caso Elsevier?®,

En Espafia la cuestién sera especialmente relevante en el campo civil, donde se
produce un cierto solapamiento entre la regla del art. 138.1T LPI y la doctrina del
TJUE, y, a su vez, entre ambas y la exencion de responsabilidad para los interme-
diarios por el suministro de enlaces a contenidos ilicitos prevista en el art. 17 LSSI.

En un primer momento parece razonable entender que en la medida en que
se considere que hay una infraccién directa del derecho exclusivo mediante la
realizacién de un acto de comunicacién publica carecera de sentido preguntar-
se si hay responsabilidad indirecta o por colaboracién?®, por lo que no serian
aplicables los «puertos seguros» de la LSSI.

En el caso concreto del art. 17 LSSI lo que ocurrird es que quien establece el
enlace no es ya un «intermediario» que puede estar infringiendo el derecho de
comunicacién publica de forma indirecta o por colaboracién, sino un «provee-
dor de contenidos», que estd comunicando al publico la obra precisamente a
través del enlace?!®. Seran situaciones similares a la de The Pirate Bay/Ziggo, en
donde se lleva a cabo un acto de comunicacién publica que impide calificar a
la plataforma como un intermediario. Es claro ademas que en estos casos el
enlazador tiene siempre conocimiento efectivo de la ilicitud de los contenidos
enlazados, ya que precisamente el conocimiento sobre dicha ilicitud es uno de
los requisitos que exige el TJUE en este tipo de casos para considerar que se
ha perfeccionado un acto de comunicacién publica?''.

207 Asunto C-682/2018 (caso YouTube).

208 Asunto C-683/18 (caso Elsevier)

2 Vid., en ese sentido, EVANGELIO LLORCA, R., «Incidencia de la jurisprudencia del TJUE en
la legitimacién pasiva de los proveedores de enlaces a los efectos de la Ley espafiola de propiedad
intelectual», cit., p. 157.

210 Asi lo sefiala EVANGELIO LLORCA, R., «Incidencia de la jurisprudencia del TJUE en la le-
gitimacién pasiva de los proveedores de enlaces a los efectos de la Ley espafiola de propiedad
intelectual», cit., p. 148.

2l La doctrina ha sefialado, sin embargo, que los «puertos seguros» de la Directiva de Comercio
Electrénico ain pueden tener un dambito de aplicacién en el caso de péginas en las que los enlaces
sean subidos de forma integra por los usuarios. En este caso quienes estarfan llevando a cabo los
actos de comunicacién al publico serian los usuarios, y si el titular de la pagina se comporta de forma
pasiva, técnica o neutral (de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE sobre la Directiva de Comercio
Electrénico) podria atn beneficiarse del puerto seguro. Vid., en ese sentido, PEGUERA POCH, M.,
«Hyperlinking under the lens of the revamped right of communication to the public», cit., p. 1111.
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Una situacién muy similar a la de The Pirate Bay/Ziggo ha sido resuelta en Es-
pafia por la sentencia de la AP de La Coruna (Seccién 4%) de 29 de diciembre
de 201822, en donde la AP aplica la doctrina de GS Media, Filmspeler y TPB a
la pagina de enlaces RojaDirecta.com. Se sefala que estamos ante un acto de
comunicacién publica, que dicho acto se dirige a un publico nuevo (que no esta
abonado a la plataforma de television de pago demandante), que los enlaces
se llevan a cabo con pleno conocimiento de las consecuencias de su compor-
tamiento y que existe animo de lucro a través de los ingresos que la pagina
recibia por publicidad de distintas casas de apuestas. La AP sefiala también
que Rojadircta.com no puede beneficiarse de la exencién de responsabilidad
prevista en el art. 17 LSSI porque no podia razonablemente ignorar que con
su conducta estaba lesionando los derechos de terceros.

Asi lo ha entendido también la sentencia de la Audiencia Provincial de Ma-
drid (Seccion 28*) 4 de diciembre de 20172'3, respecto de la pagina de enlaces
Sharemula?*. La AP de Madrid, citando la doctrina del TJUE sobre la materia,
entiende que los administradores de la pagina actian con animo de lucro, y,
por tanto (de acuerdo con la presunciéon de GS Media) con pleno conocimiento
de que las obras enlazadas se encuentran ilicitamente en Internet, al menos en
la mayoria de los casos.

En todo caso, interesa resaltar que tanto la via del art. 138.11 LPI como la del
art. 17 LSSI afrontan el problema en la legislacién espafiola desde la perspec-
tiva adecuada, la de la imputacién de responsabilidad a quien colabora con
su conducta en la generaciéon de un dafio extracontractual. Es precisamente la
ausencia de normas de responsabilidad por infraccién indirecta en las Directivas
de propiedad intelectual o en la Directiva de Comercio Electrénico la que ha
provocado que el TJUE haya deformado el concepto de comunicacién publica
para extenderlo al caso de la provisién de enlaces a obras y prestaciones pro-
tegidas puestas ilicitamente en la Red.

VI. CONCLUSION

Como hemos visto, el Tribunal de Justicia de la UE ha construido en su jurispru-
dencia una definiciéon de «comunicacion al publico» como concepto auténomo

212 La sentencia resuelve el recurso de apelacion a la sentencia del Juzgado Mercantil num. 1 de
La Corufia de 1 de febrero de 2017 (ES:JMC:2017:5). La sentencia de apelacién, en el momento
de redactar estas lineas, no se habia incluido atin en los repertorios jurisprudenciales.

213 ES:APM:2017:14093.

214 La pagina basaba sus ingresos exclusivamente en el suministro de enlaces a obras y prestaciones
protegidas, aunque cesé en su actividad en 2011. En este caso la existencia o no de acto de comu-
nicacién publica era decisiva en la via civil, pues no era de aplicacién al caso el articulo 138 II LPI
en la redaccién otorgada por la Ley 21/2014, al resultar su entrada en vigor posterior a la fecha de
interposicién de la demanda.
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de las Directivas 2001/29 y 2006/115 que se caracteriza por ser esencialmente
abierta, indeterminada y adaptable a las circunstancias del caso. Pese a ello,
dicho concepto si tiene un «nicleo esencial» que admite ser sistematizado
dogmaticamente, como se hace en el presente trabajo, distinguiendo entre sus
caracteristicas generales, sus elementos estructurales y sus elementos acciden-
tales u ocasionales.

En especial, respecto de sus elementos esenciales, hemos visto como el concepto
de «acto de comunicacién» se ha bifurcado en la préctica jurisprudencial en
dos versiones o iteraciones fundamentales, la «comunicacién por transmisién»,
que se utiliza por el Tribunal en supuestos de comunicacién sin interactividad
(sea 0 no a través de Internet) y la «comunicaciéon por puesta a disposicién»,
que es una versién expansiva o ampliada concebida para los casos de puesta
a disposicién interactiva, tanto a través de enlaces como en paginas o sitios
web. EL TJUE ha recurrido también en ocasiones a una tercera versiéon del
concepto que integra en el andlisis del concepto de «acto de comunicacién» el
grado de conocimiento del impulsor de la misma.

Hemos sefialado también cémo el Tribunal de Justicia ha definido el concepto
de «publico» a través de una referencia a un niimero de personas indeterminado
y considerable, no sin algunos vaivenes en las diferentes sentencias. También
hemos sefalado como el concepto de «publico nuevo» ha mutado en su funcién
a través del tiempo: de argumento para justificar el caracter publico de un acto
de comunicacién ha pasado a ser, a partir de la sentencia del caso Svensson, un
tercer requisito que define el propio concepto, de manera alternativa al de la
utilizacién de una técnica especifica para llevar a cabo el acto de comunicacién.

Por ultimo, hemos visto respecto de lo que hemos denominado como elemnen-
tos accidentales del concepto que el Tribunal ha prestado especial atencién
al carécter lucrativo o la finalidad comercial del acto de comunicacién y al
grado de conocimiento que tiene quien realiza el acto de comunicacién acerca
de la ilicitud de su conducta, elemento especialmente determinante en el caso
de la provisién de enlaces a obras ilicitas en Internet. De esta manera se esta
integrando en el concepto auténomo de forma encubierta un anélisis sobre la
responsabilidad de quien establece enlaces a contenidos ilegales en Internet.

Ello lleva aparejado necesariamente la necesidad de que, en un futuro, el Tri-
bunal deba coordinar su jurisprudencia sobre las exenciones de responsabilidad
de los intermediarios de la Directiva de Comercio Electrénico (basadas en la
idea de conocimiento efectivo y reaccién diligente) con el concepto auténomo
«subjetivo» de comunicacién al publico que ha definido para las Directivas
2001/29 y 2006/115.
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