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La obtencién del consentimiento de los titulares de derechos
sobre obras fuera del circuito comercial plantea dificultades
practicas y altos costes de transacciéon que la Unién Europea
pretende resolver para lograr su objetivo de digitalizacién total
y puesta a disposicién en linea del patrimonio cultural europeo
como medio para hacer realidad el mercado tnico digital. El
propésito de este trabajo es exponer las diferentes vias explo-
radas al respecto por la Unién Europea hasta la Propuesta de
Directiva de derechos de autor en el mercado tinico digital, asi
como analizar criticamente dicha Propuesta, comparando las
tres versiones de la Comisién, del Consejo y del Parlamento
que actualmente se estdn debatiendo por dichos érganos para
acordar un texto definitivo.

Obras fuera del circuito comercial, instituciones de patrimonio
cultural, Europeana, licencias colectivas extendidas, presuncion
de representacién, entidades de gestién colectiva, limites a los
derechos de autor, facultad de exclusién, usos transfronterizos,
Propuesta de Directiva sobre derechos de autor en el mercado
Unico digital.

! Este trabajo se enmarca en el Proyecto DER2017-86393-R «Herramientas juridicas para favore-
cer el acceso a contenidos protegidos por derechos de propiedad Intelectual en el mercado tnico
digital» (MINECO/AIE/FEDER, UE) y en el PROMETEO/2018/088 “El mercado unico digital para
Europa. Aspectos de derecho privado”, financiado por la Conselleria d’Educacié, Investigaci6, Cultura
i Esport de la Generalitat Valenciana.
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European Union Strategy in order to facilitate the use of Out-
of-Commerce Works by cultural heritage institutions in the
Digital Single Market.

Rights clearance of Out-of-commerce Works is faced by distinct
difficulties and high transaction costs, which the European
Union desires to solve in order to achieve its goal of total dig-
itisation and dissemination of the European cultural heritage,
as a way to reach a real digital single market. The purpose of
this paper is to present the various ways explored in this regard
by the European Union until the Proposal for a Directive on
copyright in the Digital Single Market, as well as critically ana-
lyse the forementioned Proposal through a comparison among
the three versions from the Commission, the Council and the
Parliament which are currently being debated in order to agree
on a final text.

Out-of-Commerce works, Cultural heritage institutions, Eu-
ropeana, Extended collective licensing, Presumptions of rep-
resentations, Collective management organisations, Copyright
exceptions or limitations, Opt-out, Cross-border dissemination,
Proposal for a Directive on Copyright in the Digital Single
Market.

I. PROBLEM STATEMENT. II. LOOKING FOR SOLUTIONS
FOR OUT-OF-COMMERCE WORKS IN THE EUROPEAN UN-
ION. III. PROPOSAL FOR A DIRECTIVE ON COPYRIGHT IN
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THE DIGITAL SINGLE MARKET. 1. INTRODUCTION. 2. DEFINITION
oF OuT-0F-COMMERCE WORKS FOR THE PURPOSES OF THE PROPOSED
DirecTIVE. 3. ADOPTED SoLUTION: UNIQUE SYSTEM OF COLLECTIVE
LiceNSING (CoMMISSION AND COUNCIL) OR COMBINATION WITH AN EX-
CEPTION OR LIMITATION TO COPYRIGHT (PARLIAMENT)? 3.1. Legal exten-
sion of Voluntary Collective Licenses. i) Scope of the extension.
Cross-border uses of Out-of-Commerce Works. ii) Beneficiary
Entities. iii) Mechanisms of extension. iv) Requirements for the
extension. In particular, the representativeness of the Collective
Management Organisation. v) Publicity Measures. vi) Works
and other Subject-matters excluded. vii) Stakeholder dialogue.
3.2. Exception or limitation. IV. CONCLUSION.

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

El desarrollo de las tecnologias de la informacién y la comunicacién nos acer-
can al ideal de acceso universal al conocimiento, que ha perdurado, desde la
malograda Biblioteca de Alejandria, a lo largo de los siglos?. Para lograr este
objetivo, desde principios del siglo XXI se vienen sucediendo proyectos de digi-
talizacién a gran escala y puesta a disposicion en linea del patrimonio cultural,
en sus diversas manifestaciones, desarrollados tanto en el sector privado como
en el publico. Es el caso, entre otros, de Google Book Search? y de su respuesta
en Europa, esto es, el proyecto de digitalizacién, conservacién y accesibilidad
en linea del patrimonio cultural europeo, representado por Europeana, la bi-
blioteca digital europea de acceso libre mediante la que se pretende poner a
disposicién del pablico todo el material de las instituciones culturales de los
Estados miembros (en adelante, EM).

En el momento de su inauguracién, se podia acceder a mas de 2 millones
de libros, mapas, grabaciones, fotografias, documentos de archivo, cuadros y
peliculas procedentes de instituciones culturales colaboradoras de los 27 EM

2 En este sentido, G. A. TORRES VARGAS, «La biblioteca universal: de Alejandria a la biblioteca
digital», Documentacion de las Ciencias de la Informacién, 1999, n. 22, pp. 85; G. F. FROSIO, «Google
Books rejected: taking the orphans to the digital public library of Alexandria», Santa Clara Com-
puter & High Tech. L. J., vol. 28, 2011-2012, pp. 81-83; L. ESPIN ALBA, Obras huérfanas y derecho
de autor, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014, p. 28; R. MATULIONYTE, «10
years for Google Books and Europeana: copyright law lesson that the EU could learn from the
USA», Int. J. of Law & Info Tech., 2016, n. 24, p. 44.

3 Vid., por todos, A. ESTEVE PARDO, «Anélisis legal del proyecto Google books desde la perspectiva
de los derechos de propiedad intelectual», BiD: textos universitaris de biblioteconomia i documen-
tacié, junio 2010, nim. 24. <http://www.ub.edu/bid/24/esteve2.htm> [Consulta: 26-07-2018]; T. J.
BUSSE, «Crossing the Digital Rubicon: Google Books and the Dawn of an Electronic Literature
Revolution», Houston Bus. & Tax L. J., n. 18, 2018, pp. 119-149; A. DEL ARCO BLANCO, «Las
obras huérfanas en el &mbito universitario», Propiedad intelectual en las universidades piiblicas. Ti-
tularidad, gestion y transferencia (coord. R. de Roman Pérez), Comares, Granada, 2016, pp. 176-178.
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de la UE“ El ntmero se ha ido incrementando hasta llegar en la actualidad
a mas de 51 millones de objetos pertenecientes a las colecciones de mas de
3700 bibliotecas, archivos, museos, galerias y colecciones audiovisuales de toda
Europa?®, siendo el objetivo dltimo la digitalizacién total del patrimonio cultural
europeo en 20259,

Pero no se piense que los citados son casos aislados, sino que alcanza, en ge-
neral, a la diversidad de instituciones de patrimonio cultural, sean publicas o

4 En efecto, como puntualizan J. AXHAMN/L. GUIBAULT, «Cross-border extended collective li-
censing: a solution to online dissemination of Europe’s cultural heritage?», Final Report prepared
for Europeana Connect project, Amsterdam, 2011, p. 1, accesible en https://www.ivir.nl/publicaties/
download/292, Europeana no es un proyecto digital en si mismo, sino un portal para proyectos
digitales nacionales. Asi, tal y como sefiala A. DEL ARCO BLANCO, «Las obras huérfanas...», cit.,
p- 179, no digitaliza ni contiene obras digitalizadas, sino que recolecta los metadatos sobre las
colecciones digitales de las instituciones culturales colaboradoras (archivos, bibliotecas, museos,
colecciones audiovisuales).

5 Alos que se puede acceder a través de su portal principal «Europeana Collections» (europeana.eu)
y de las interfaces de programacién de aplicaciones (API) de la plataforma [COMISION EUROPEA,
Informe al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la evaluacion de Europeana vy las perspectivas de
futuro, 6.9.2018, COM(2018) 612 final, p. 3].

¢ COMISION EUROPEA, Recomendacion sobre Digitalizacién y accesibilidad en linea del material
cultural vy la conservacion digital, 27.10.2011, C(2011) 7579 final, Cdo. 15. Como la propia Comi-
sién afirmé [Comunicacion i2010: bibliotecas digitales, COM (2005) 465 final, ya citada], su apoyo
a esta iniciativa vino motivado por razones culturales y sociales, pero también econémicas. En
efecto, sefialaba que las bibliotecas y archivos europeos «contienen abundante material —libros,
periddicos, peliculas, fotografias y mapas— que representa la riqueza de la historia de Europa,
asf como su diversidad cultural y lingiiistica. La presencia en linea de este material procedente
de distintas culturas y expresado en diferentes lenguas permitira a los ciudadanos apreciar mas
facilmente su propio patrimonio cultural y el de los demas paises europeos y utilizarlo con fines
de estudio, trabajo u ocio. Contribuird, de esta manera, a complementar y apoyar los objetivos
de la actuacién de la Uniéon Europea en el ambito de la cultura». A lo que se anade que «[l]as
bibliotecas y los archivos constituyen importantes sectores de actividad en términos de inversion y
empleo. En 2001, las bibliotecas europeas contaban con 336.673 empleados equivalentes a tiempo
completo, mientras que el nimero de usuarios registrados superaba los 138 millones. Su repercusién
en el conjunto de la economia es sustancial. La digitalizaciéon de sus recursos podria acrecentar
considerablemente esta repercusiéon. Una vez digitalizado, el patrimonio cultural de Europa podria
impulsar el trafico en la red. Constituiria un rico depésito de materiales primarios que se podrian
reutilizar en servicios y productos de valor anadido en sectores como el turismo y la educacién.
Si se conserva adecuadamente, el material puede utilizarse una y otra vez. Ademas, el trabajo de
digitalizacién aportara considerables ventajas secundarias a las empresas que desarrollan nuevas
tecnologias». Hoy, la Comisién se reafirma en destacar tales beneficios, subrayando, por lo que
se refiere al aspecto social y cultural, que los recursos digitales pueden reforzar el sentimiento de
pertenencia a la comunidad y pueden ser especialmente importantes para los individuos geografi-
camente dispersos; asi como que la posibilidad de acesso a distancia y bajo nuevos formatos puede
ser crucial para la inclusién social de grupos desfavorecidos (personas con discapacidad, que no
hablan ciertas lenguas , que viven lejos de instituciones culturales, etc.). Asimismo, en cuanto a
las ventajas econémicas de la digitalizacién y la puesta a disposicién online de OFCC, se insiste
en el hecho de que se generan nuevas oportunidades de ingresos para los titulares de derechos y
las industrias culturales, asi como como para otras industrias directamente relacionadas con la
digitalizacién y el almacenamiento y procesamiento del contenido digital, o incluso el turismo y
las nuevas tecnologias (EUROPEAN COMISSION, Commission Staff Working Document, Impact
Assessment on the modernisation of EU copyright rules, 14.09.2016, SWD(2016) 301 final, Part 3/3,
pp- 137-139).
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privadas (bibliotecas, archivos, museos, hemerotecas, filmotecas, pinacotecas,
etc.)?, e incluso a empresas, interesadas en digitalizar sus fondos y ponerlos a
disposicién del pablico en Internet. Se trata, en efecto, de un fenémeno global e
inevitable, debido, en gran parte, al movimiento imparable de sustitucion de
soportes y de medios de recuperaciéon de la informacion y la investigacién al
que asistimos en la actualidad. En efecto, los formatos en papel, CDs, DVDs,
se sustituyen sin remedio por el archivo digitalizado; el disfrute y utilizacién
de las obras y prestaciones se realiza en lectores electrénicos, ebooks, tabletas;
y la investigacién cientifica se lleva a cabo mediante busqueda de materiales
en red® Incluso puede irse mas alla y afirmar que el pablico de hoy en dia
espera encontrarlo todo en la web, siendo el nicleo de su pensamiento y su
comportamiento el lema «lo que no esta en la web, no existe», por lo que la
digitalizaciéon a gran escala y la puesta a disposicién se convierten, también,
en una forma de evitar que el patrimonio cultural acabe cayendo en el olvido®.

Mas el camino no es facil, pues surgen diversas dificultades técnicas, econé-
micas y juridicas en este proceso!®. En cuanto a las juridicas, basicamente
consisten en el necesario respeto de los eventuales derechos de propiedad in-
telectual existentes sobre las obras y prestaciones que se pretenden digitalizar
y poner a disposicién en la Red!!.

A este respecto conviene recordar que la digitalizacién y la puesta a disposicién
del publico de obras y prestaciones protegidas son, como después se verd con
mas detalle, actos de explotacion que necesitan el consentimiento de los titulares

7 Vid., por ejemplo, R. ALVAREZ, «54 museos y bibliotecas que han digitalizado todo su conoci-
miento y lo ofrecen gratis en internet», xataca.com, 13-3-2016, y actualizado 21-3-2018, accesible
en https://www.xataka.com/otros/46-museos-y-bibliotecas-que-han-digitalizado-todo-su-conocimien-
to-humano.

8 M. L. LACRUZ MANTECON, «Las obras huérfanas encuentran madrastra», API, 2012-2013, p. 279.
° Asf se senala en el Informe del Comité de Sabios sobre la digitalizacién del patrimonio cultural
europeo Un nuevo Renacimiento, 10.1.2011, p. 16 (accesible en https://ec.europa.eu/digital-single-
market/sites/digital-agenda/files/final_report_cds_0.pdf), que afiade que «[l]Jo que est4 en las estan-
terias, en los archivos, en las salas de exposiciéon de las instituciones culturales pronto caerd en
el olvido a menos que se digitalice y se ofrezca a través de las obras digitales y todos los demas
servicios de internet». Los miembros del Comité de Sabios, creado por la Comisién Europea en
abril de 2010, fueron Maurice Lévy (Presidente del Consejo de Administracién de la empresa de
publicidad y comunicaciones Publicis), Elisabeth Niggemann (Directora General de la Biblioteca
Nacional alemana y Presidenta de la Fundacién Europeana) y Jacques De Decker (escritor y Se-
cretario Permanente de la Real Academia de la Lengua y Literatura Francesas de Bélgica).

10 Vid. al respecto, J. RYDEN, «Legal Restrictions and the Digital Library — Is Digital Access to
knowledge achievable?», ponencia presentada en IFLA WLIC 2013 (Singapur) el 28 de agosto de
2013 (accesible en http:/library.ifla.org/223/13/198-ryden-en.pdf); 1. ESPIN ALBA, Obras huérfa-
nas..., cit., pp. 29-32; P. KLIMPEL, «The Future of Europe’s cultural heritage», European Comis-
sion blog, 6-7-2015, accesible en https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2014-2019/ansip/
blog/guest-blog-dr-paul-klimpel-lawyer-and-cultural-heritage-activist_en; R. MATULIONYTE, «10
years...», cit., p. 46; M.-C. JANSSENS/R. TRYGGVADOTTIR, «Orphan Works, Out-of-Commerce
Works and Making the European Cultural Heritage Available: ‘Are New Nearly There Yet'?», New
Develpments in EU and International Copyright Law, ed. 1. Stamatoudi, Wolter Kluwer, 2016, p. 209.
11 COMISION EUROPEA, i2010: bibliotecas digitales, cit.
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de derechos, a menos que estén cubiertos por un limite. Pues bien, a dia de hoy
no existe ninguna excepcién o limitacién en la UE que ampare la reproduccién
digital a gran escala y la puesta a disposicién del publico de obras y prestaciones
protegidas. En efecto, el art. 5.2 ¢) DDASI permite a los EM establecer limitaciones
o excepciones al derecho de reproduccion «en relacion con actos especificos de
reproduccion efectuados por bibliotecas, centros de ensevianza o museos accesibles al
puiblico, o por archivos, que no tengan intencion de obtener un beneficio econénico o
comercial directo o indirecto». La referencia a «actos especificos de reproduccién»
implica que el limite —facultativo para los EM— no cubre la digitalizacién masi-
va de colecciones enteras sino exclusivamente ciertos actos para la preservacién
o restauracién de obras contenidas en los catédlogos de instituciones culturales
beneficiarias del limite'2. Por su parte, el art. 5.3 n) DDASI otorga libertad a los
EM para imponer limitaciones o excepciones al derecho de comunicacién puablica
o puesta a disposicién del publico «cuando el uso consista en la comunicacion a
personas concretas del ptiblico o la puesta a su disposicion, a efectos de investiga-
cion o de estudio personal, a través de terminales especializados instalados en los
locales de los establecimientos mencionados en la letra c) del apartado 2, de obras
y prestaciones que figuran en sus colecciones y que no son objeto de condiciones de
adquisicion o de licencia»; de manera que este limite —también facultativo— no
ampara la puesta a disposicién de contenidos en redes abiertas, como trata de
decir el citado Cdo. 4 cuando declara que la «entrega en linea» no se encuentra
amparada por los limites a los derechos de autor'.

Por tanto, para realizar dichas actividades las instituciones culturales necesitan
autorizacién de los titulares de los derechos de autor o conexos. Y eso implica
altos costes de transaccion, agudizados en el caso de las obras fuera del circuito
comercial (en adelante, OFCC), esto es, obras o prestaciones protegidas por dere-
chos de autor o conexos que no estan disponibles para el publico en los canales
comerciales habituales, con independencia de si alguna vez lo estuvieron o no.
Pueden encontrarse en esa situacién tipos muy variados de obras y prestaciones,
tales como libros y revistas especializadas, fonogramas, obras y grabaciones audio-
visuales, posters, folletos, fotografias, programas de ordenador, obras artisticas...

12.Como ha confirmado la STJUE (Sala Cuarta) de 11 de septiembre de 2014, C-117/13, Technische
Universitit Darmstadt, EU:C:2014:192, apdo. 45.

13 Asi lo destacan también R. BURRELL/A. COLEMAN, Copyright Exceptions: The Digital Impact,
Cambridge, 2005, p. 144; O. NIIRANEN, «Online access to the World’s Libraries», CRi, 3-2006, p. 67;
S. LOPEZ MAZA, «Comentario al art. 37», Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 4* ed.,
Madrid, 2017, p. 734; J. AXHAMN/L. GUIBAULT, «Cross-border extended...», cit., pp. 2 y 16; L.
GUIBAULT/S. SCHROFF, «Extended Collective Licensing for the Use of Out-of-Commerce Works
in Europe: A Matter of Legitimacy Vis-a-Vis Rights Holders», IIC, n. 49, October 2018, p. 2. Y en
relacién con el art. 37.3 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril (en adelante, TRLPI), S. MARTIN SALAMANCA,
«Comentario al articulo 37», Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (dir. J. M. Rodriguez
Tapia), Thomson Civitas, Madrid, 2007, pp. 313 y 314; y M* T. CARRANCHO, «Reproduccién,
préstamos y consulta en museos, archivos, bibliotecas y otras instituciones», Propiedad intelectual
en las universidades puiblicas. Titularidad, gestion y trasnferencia, Comares, Granada, 2016, p. 163.
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En este punto interesa aclarar que las OFCC son una categoria distinta a la
de «obras huérfanas», esto es, obras o prestaciones cuyos titulares de derechos
no estan identificados o, de estarlo, no pueden ser localizados!*. Puede ocurrir
que una misma obra o prestacién se encuentre fuera del circuito comercial y
sea, a la vez, huérfana —siendo incluso frecuente que lo primero sea un estado
anterior y causante de lo segundo—, pero no necesariamente es asi'®.

Por otro lado, interesa también llevar a cabo una precisién terminolégica antes
de seguir adelante. Existen otras denominaciones que se han utilizado para
designar a las obras y prestaciones fuera del circuito comercial, como son las
de obras agotadas, descatalogadas, fuera de distribucién o fuera de comercio .
Descartada la expresion «obras fuera de comercio» para evitar confusiones con
el significado tradicional de la misma en Derecho Civil, estimo que la denomi-
nacién OFCC es la mas apropiada por su cardcter omnicomprensivo tanto de
obras y prestaciones que estuvieron en el mercado y ya no lo estdn como las que
nunca lo estuvieron. Esta es, de hecho, como después se vera, la que se viene
utilizando en el ambito comunitario desde 2011. Hasta esa fecha, la expresion
generalmente manejada en el marco comunitario era la de «obras agotadas»,
que son, técnicamente, aquellas respecto de las que no quedan ejemplares dis-
ponibles!’. Puntualmente, no obstante, se hizo referencia a obras y prestaciones
«fuera de distribucién»'®, expresion esta que resulta demasiado restrictiva por

4 Vid. art. 2 de la Directiva 2012/28/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre
de 2012, sobre ciertos usos autorizados de las obras huérfanas (en adelante, DOH), transpuesta
en Espafia en el art. 37bis TRLPI.

15 La distincién queda patente en el Cdo. 4 DOH, al sefialar que el régimen establecido en la misma
se entiende sin perjuicio de las soluciones especificas que desarrollen los Estados miembros para
hacer frente a cuestiones mas amplias relacionadas con la digitalizacién a gran escala, como en el
caso de las obras fuera del circuito comercial. Destacan también esta idea, entre otros, I. ESPIN
ALBA, Obras huérfanas..., cit., pp. 159-160; J. A. MORENO MARTINEZ, «Obras huérfanas tras su
reconocimiento por Ley 21/2014 de 4 de noviembre, de reforma del TRLPI: analisis del art. 37bis
y su desarrollo reglamentario», Estudios sobre la Ley de Propiedad Intelectual: iltimas reformas y
materias pendientes (coord. J. J. Marin Lopez y R. Sanchez Aristi), Dykinson, Madrid, 2016, p. 595;
P. CAMARA AGUILA, «Comentario al articulo 37bis», Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual
(coord. R. Bercovitz Rodriguez-Cano), 4* ed., Tecnos, Madrid, 2017, p. 742.

16 Adviértase que, aunque todas las expresiones referidas se utilizan para comprender tanto
«obras» en sentido estricto (esto es, expresiones formales originales de la creatividad humana
tuteladas por derechos de autor), cuanto lo que, convencionalmente, se denominan «prestacio-
nes» (es decir, otros objetos o bienes intelectuales protegidas por los llamados derechos conexos,
afines o vecinos), de forma imprecisa recogen tinicamente el término «obras». En este trabajo se
mantendra ese criterio, con la aclaracién del cardcter omnicomprensivo de obras y prestaciones
de dicho término.

17 L. F. RAMOS-SIMON/M. BLAZQUEZ OCHANDO, «Patrimonio digital: obras renacidas, una
nueva vida para las “obras fuera del circuito comercial”», Scire: representacion y organizacion del
conocimiento, vol. 24, n. 2, julio-diciembre 2018, p. 15, accesible en https:/dialnet.unirioja.es/
ejemplar/499181

18 Esta fue la denominacién utilizada por el Comité de Sabios sobre la digitalizacién del patrimo-
nio cultural europeo se referia a obras y prestaciones «fuera de distribucién» en el documento Un
nuevo Renacimiento, cit.
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referirse exclusivamente a una modalidad de explotacién concreta, la distribu-
cién, dejando fuera la comunicacién al pablico’.

Entre la doctrina espafola es frecuente la denominacién obras «descataloga-
das», probablemente por ser la utilizada por el legislador espaiiol en el art. 10.1
de la Ley 10/2017, de 22 de junio, de la lectura, del libro y de las bibliotecas.
Seglin esta norma, «[sje entiende que un libro ha sido descatalogado por el edi-
tor cuando no aparezca en su tltimo catdlogo o lo comunique por escrito a sus
canales de distribucion y venta y a la Agencia Espaviola del ISBN o las Agencias
autonémicas del ISBN correspondientes»**. En mi opinién, esta denominacién
es excesivamente restrictiva en un doble sentido: por un lado, porque no todas
las obras y prestaciones que pueden encontrarse fuera del circuito comercial
son objeto de comercializacién ni, si lo son, ello se hace necesariamente a
través de catdlogos (piénsese en las audiovisuales o artisticas, o en aquellas
obras y prestaciones que nunca se han comercializado, como periédicos de
guerra, posters, folletos...); y por otro, porque puede haber obras o prestaciones
descatalogadas que, sin embargo, estén todavia disponibles en el mercado, por
ejemplo porque se ofrecen para su acceso en linea o para su impresiéon bajo
demanda, o porque el autor, a quien han revertido los derechos, ofrece la obra
en el mercado directamente o a través de un agente o una EGC?'.

Volviendo a los problemas que encuentran las entidades que pretenden digi-
talizar OFCC protegidas para ponerlas a disposicién del publico a la hora de
lograr la autorizacion de los titulares de derechos, cabe sefialar que, por dis-
tintas razones, como por ejemplo, la antigiiedad de las obras o prestaciones, su
limitado valor comercial o el hecho de que nunca estuvieron destinadas a usos
comerciales o nunca fueron comercializadas??, lograr una licencia para usar

19 En el mismo sentido, R. XALABARDER, «Las obras “huérfanas” y las obras descatalogadas»,
Noticias de la Unién Europea, nota 123, que apuntaba que seria mejor hablar de «obras fuera de
la circulacién», para ampliar el alcance a obras y prestaciones que son objeto de explotacién a
través de otras modalidades de explotacién.

20 Como sefialan L. F. RAMOS-SIMON/M. BLAZQUEZ OCHANDO, «Patrimonio digital...», cit.,
pp. 15-16, «descatalogadas» y «agotadas» no son términos sinénimos, ya que si bien es cierto que,
en general, las obras re retiran del catdlogo porque no quedan ejemplares disponibles —que seria el
caso de las obras agotadas—, con frecuencia esa decisiéon obedece a estrategias comerciales de otra
indoles, como el deseo de liquidar una edicién o simplemente de aliviar el nimero de libros en stock
y los costes correspondientes, ante la perspectiva de una edicién con venta muy lenta y poco rentable.
2l En este sentido, en el Informe final sobre preservacion digital, obras huérfanas y obras agotadas del
Subgrupo de derechos de autor del Alto Grupo de Expertos en Bibliotecas Digitales 12010, creado
por la Comisién Europea (Decision por la que se constituye un Grupo de expertos de alto nivel sobre
bibliotecas digitales, 27.02.2006, 2006/178/CE), se sefialaba lo siguiente: “Una obra no se considerara
agotada, aunque esté descatalogada y no existan copias impresas de la misma, si: -todavia estd
disponible en el comercio, por ejemplo, porque se ofrece para su acceso online o para su impre-
sién bajo demanda;- los derechos han revertido al autor y este ofrece los derechos en el mercado
directamente o mediante un agente o una EGC; -el autor o el editor, de forma directa o a través
de un agente o una EGC, ofrece permiso para usar la obra, por ejemplo, mediante una licencia”.
22 Cdo. 22 Propuesta de Directiva sobre los derechos de autor en el mercado tnico digital de 14
de septiembre de 2016, CO(2016) 593 final.

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n° 60 (septiembre-diciembre 2018)

20



Estrategias de la Union Europea para facilitar el uso de obras

OFCC puede convertirse en una tarea realmente dificil, especialmente cuando
existe una pluralidad de titulares de derechos, y en todo caso, muy costosa??;
con el resultado de que cuando los costes de la autorizacién son mas elevados
que los beneficios esperados de la digitalizacién y puesta a disposicion, las
obras no se digitalizaran, aunque técnicamente sea posible*. Y ello —se dice—
perjudica a todos: a los titulares de derechos, que no perciben remuneracién y
cuyas obras no se distribuyen; a los operadores del mercado, que pierden una
potencial cuota de mercado; y al publico, que no puede acceder a las obras.
Ciertamente, el fenémeno no se puede medir en términos de ventas, porque
es imposible conocer la demanda real de estas obras. Sin embargo, su valor
cultural es innegable?.

Asi las cosas, es inevitable pensar en soluciones basadas en la gestiéon colectiva.
Pero existen varios escollos. Para empezar, la gestion colectiva de derechos no
existe para todo tipo de obras y prestaciones. Asi ocurre, destacadamente, en
el ambito de las obras cinematogréficas, donde el licenciamiento comercial se
suele realizar directamente por los titulares de derechos?®, o mas en general, en
el de las obras audiovisuales?”. Tampoco suele haber en los EM entidades de
gestion colectiva (en adelante, EGC) en relacién con obras que nunca han sido
comercializadas, como postales, cartas, diarios, archivos, samizdat...?® Ademas,
aun existiendo, las EGC, en principio, solo pueden otorgar licencias en nombre
de sus miembros, lo que excluye a miles de obras de titulares de derechos de

23 En palabras de J. RYDEN, «Legal Restrictions...», cit., p. 2, «determinar los derechos en forma
individual (obra por obra, titular de derechos por titular de derechos) no es sélo poco practico sino
directamente imposible». En parecidos términos, respecto de las peliculas antiguas, P. KLIMPEL,
«The Future...», cit., destaca las dificultades derivadas de la pluralidad de titulares de derechos y
de las sucesivas cesiones al productor y este, en su caso, a terceros. Cuanto mas larga es la secuen-
cia de transacciones legales, mas riesgo existe de que ciertos derechos no se hayan transmitido en
extensién suficiente. Asimismo, cuanto mas antiguos son los contratos, mas probabilidades hay de
que se hayan perdido o de que no contengan cldusulas relativas a usos desconocidos a principios
del siglo XX, como el streaming. Asi las cosas, el resultado es que la autorizacién de derechos es
dificil, laboriosa, costosa, y muy a menudo, sencillamente imposible. Estas circunstancias se ponen
de relieve, asimismo, por la Comisién Europea, Impact Assessment..., cit., Part 1/3, pp. 66-67. Como
se explica en este documento, determinar los costes de manera general es dificil ya que cada colec-
cién y cada proceso son diferentes. No obstante, cabe realizar cuantificaciones con base en estudios
individuales; asi, cuesta entre 50 y 100 euros por libro, 5,70 euros por poster, entre 0,70 y 1,70 eu-
ros por fotografia, sobre 27 euros por cortometraje amateur y 10 euros por cada coleccién mixta.
24 L. GUIBAULT/S. SCHROFF, «Extended Collective...», cit., p. 2.

25 A. BENSAMOUN, «The French out-of-Commerce Books Law in the Light of the European Orphan
Works Directive», Queen Mary J. Intell. Prop., 2014, vol. 4, 1. 3, p. 214. En la misma linea, J. RYDEN,
«Legal Restrictions...», cit., pp. 2-3, y L. GUIBAULT/S. SCHROFF, «Extended Collective...», cit., p. 2.
26 L. GUIBAULT/S. SCHROFF, «Extended Collective...», cit., p. 13.

27 EUROPEAN COMMISSION, Impact Assessment..., cit., Part 1/3, p. 67, JANSSENS/R. TRYG-
GVADOTTIR, «Facilitating access to orphan and out of commerce works to make Europe’s cultural
resources available to the broader public», paper submitted at the Conference on Copyright and the
Digital Agenda for Europe: Current Regulations and Challenges for the future, 6-6-2014, Athens,
accesible en https://ssrn.com/abstract=2538097, p. 43.

22 EBLIDA/PUBLIC LIBRARIES/IFLA/EUROPEANA/LIBER, «Arts. 7 to 9: Out of Commerce Works»,
14-9-2017, p. 2, accesible en http://www.eblida.org/Documents/Copyright_Reform/Art.7t09_OOCW.pdf
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autor que no son miembros de alguna de estas organizaciones (los denominados
outsiders). Y resulta que para que la digitalizacién masiva sea econémicamente
viable en la practica, es preciso encontrar una solucién que alcance a tantos
titulares de derechos como sea posible, incluyendo los no-miembros. Algunos
EM han atajado el problema mediante diversos sistemas, como las licencias
colectivas extendidas o ampliadas (en adelante, LCE) o las presunciones de
representacion?’, mediante las que, diandose determinadas circunstancias, li-
cencias concedidas por una EGC se aplican también a los no-miembros, con
la posibilidad de los titulares de derechos de excluir sus obras o prestaciones
de dichas licencias. Pero estos mecanismos no estan disponibles en todos los
EM para los usos requeridos ni para todo tipo de obras.

Otro inconveniente importante para la puesta a disposicién en linea es el caracter
territorial de las licencias, basado en el principio de territorialidad que rige el
actual sistema europeo de derechos de autor?'. De acuerdo con este principio, los
derechos de propiedad intelectual se consideran privilegios concedidos por los
poderes publicos al creador en recompensa por su creaciéon. En consecuencia: a)
los derechos de propiedad intelectual tienen el contenido y el régimen juridico
establecido por el Estado que los concede; b) su eficacia est4 limitada al territorio
de dicho Estado; c¢) solo pueden ser infringidos por actividades desarrolladas
en el territorio de dicho Estado®. Es lugar comun afirmar que este principio
implica una regla de Derecho internacional privado: la lex loci protectionis, la
cual parece implicar que la legalidad de los actos de puesta a disposicién de
contenidos en Internet debe establecerse de acuerdo con tantas leyes como paises

2 En las LCE, los efectos de los acuerdos libremente negociados entre un usuario y una EGC,
que acttia en representacion de sus miembros, puede extenderse, por decisién legal, a los titulares
de derechos no-miembros de aquella. En cuanto a la presuncién de representacién, implica una
ficcién legal por la que se presume que la EGC representa los intereses y derechos de titulares
no-miembros, de conformidad con las disposiciones nacionales correspondientes. En este segun-
do caso, el efecto extendido no se aplica a la licencia en si, sino al mandato a la EGC. Asi, esta
podra conceder una licencia que cubra obras y prestaciones cuyos derechos pertenecen tanto a
sus miembros como a no-miembros, con el alcance y las condiciones que permita la legislaciéon
nacional (EUROPEAN COMMISSION, Ilmpact Assessment..., cit., Part 3/3, p. 130).

30 EUROPEAN COMMISSION, Impact Assessment..., cit., Part 1/3, p. 68.

31 Se dice que este principio procede del art. 5 del Convenio de Berna para la proteccion de las obras
literarias y artisticas, de 9 de septiembre de 1886 (en adelante, CB) y se justifica en la soberania
estatal: los estados tienen interés en regular la proteccién de los derechos de autor sobre todas las
obras en sus respectivos territorios (J. AXHAMN/L. GUIBAULT, «Cross-border extended...», cit.,
p- 19, y las citas alli contenidas). En este sentido, sefiala P. B. HUGENHOLTZ, «Audiovisual Archives
across Borders — Dealing with Territorially Restricted Copyrights», IRIS Special 2010: Digitisation
and Online Exploitation of Broadcasters’ Archives, Observatorio Audiovisual Europeo, 2010, p. 50,
dada la obligacién de los EM de la UE de adherirse al CB, el principio de territorialidad es «quasi
legislacién de la UE», ademas de estar recogido en el Tratado de la CE. A. LOPEZ-TARRUELLA
MARTINEZ, «Dimensién internacional de la relacién entre los sistemas DRM, las excepciones al
derecho de exclusividad y los derechos de los usuarios. Aspectos de derecho aplicable», Limites
a la propiedad intelectual y nuevas tecnologias (coord. J. A. Moreno Martinez), Dykinson, Madrid,
2008, p. 298, por su parte, sostiene que la lex loci protectionis es coherente con el principio de
trato nacional del art. 5 CB, aunque no se deriva directamente de él.

32 A, LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, «Dimensién internacional...», cit., p. 297.
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tengan acceso®. De la combinacién de ambos principios resulta que una entidad
de patrimonio cultural establecida en un EM que desee poner sus obras a dis-
posicién de usuarios establecidos en otro u otros EM necesitard una licencia en
cada uno de dichos EM?3%, a menos que cuenten con licencias multiterritoriales,
recientemente armonizadas en el &mbito musical por la Directiva 2014/26/UE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
gestion colectiva de los derechos de autor y derechos afines y a la concesién de
licencias multiterritoriales de derechos sobre obras musicales para su utilizacién
en linea en el mercado interior (Vid. arts. 23 a 32)%*.

Pues bien, estas dificultades son las que la UE trata de resolver en orden a facilitar
una via para la digitalizaciéon y puesta a disposicién del publico de las OFCC,
como ya hizo (con més o menos éxito) con las obras huérfanas, mediante la DOH.
En las paginas que siguen, me ocuparé, en primer lugar, de las vias exploradas
por la Comisién Europea en relaciéon con la cuestién planteada; y, en segundo
lugar, de las soluciones finalmente recogidas en la Propuesta de Directiva sobre
derechos de autor en el mercado tnico digital. Queda para un posterior estu-
dio, ya sobre la base de la directiva que finalmente se adopte, el analisis de las
consecuencias que tendra la transposicion de la norma comunitaria en Espana.

II. A LA BUSQUEDA DE SOLUCIONES PARA LAS OBRAS FUERA DEL
CIRCUITO COMERCIAL EN LA UNION EUROPEA

Como se ha sefialado, la bisqueda de una solucién para la utilizacién de las
OFCC en la UE vino provocada por el proyecto publico de digitalizaciéon masiva

3 S. VON LEWINSKI, International Copyright Law and Policy, Oxford University Press, Oxford,
2008, p. 6; A. LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, «Dimensién internacional...», cit., pp- 297-298; J.
AXHAMNY/L. GUIBAULT, «Cross-border extended...», cit., p. 20.

34 Asi, por ejemplo, segtin sefialan J. AXHAMNY/L. GUIBAULT, «Cross-border extended...», cit., p. 21,
los proveedores de contenidos de Europeana, para poner a disposiciéon una obra o prestaciéon en
toda la UE, necesitan un licencia en cada uno de los 27 EM.

3 L.GUIBAULTY/S. V. GOMPEL, «Collective Management in the European Union», Collective Manage-
ment of Copyright and Related Rights (ed. D. Gervais), 3* ed., Wolters Kluwer, p. 158. La mencionada
Directiva ha sido incorporada al ordenamiento juridico espanol en dos fases: la primera, mediante
la Ley 21/2014, de 4 de noviembre, de modificacién del Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril; y la segunda, en virtud
del Real Decreto-ley 2/2018, de 13 de abril, por el que se modifica el Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y por el que
se incorporan al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, y la Directiva (UE) 2017/1564 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 13 de septiembre de 2017. Actualmente se esta tramitando el Proyecto de Ley de
convalidacién del Real Decreto-ley 2/2018, aprobado recientemente por la Comisién con compe-
tencia legislativa plena (BOCG, 10 de diciembre de 2018, n. 25-1). Un interesante estudio sobre el
Anteproyecto es el de N. MORALEJO IMBERNON, «El anteproyecto de Ley, de 13 de septiembre de
2017, por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual para incorporar
al derecho espaifiol la Directiva 2014/26/UE sobre gestién colectiva y licencias multiterritoriales en
linea», La Ley mercantil, n. 41, noviembre 2017 (accesible en laleydigital).
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y puesta a disposicién del material cultural y cientifico europeo a través de
Europeana. El punto de partida fue la Comunicacién de la Comisién i2010:
bibliotecas digitales®, en la que se anunciaban tres vias de trabajo: 1) La ac-
cesibilidad en linea, como condicién previa para optimizar los beneficios que
pueden extraer de la informacién los ciudadanos, los investigadores y las em-
presas; 2) La digitalizaciéon de colecciones analégicas para ampliar su uso en
la sociedad de la informacién; y 3) La preservacion y el almacenamiento para
garantizar que las generaciones futuras puedan acceder al material digital y
evitar la pérdida de contenidos valiosos.

Para lograr esos objetivos, la Comisién®” recomendaba a los EM que mejorasen
las condiciones para la digitalizacién y la accesibilidad en linea del material
cultural, creando mecanismos que faciliten la utilizacién de las obras huérfanas,
previa consulta con las partes interesadas, asi como estableciendo o promo-
viendo mecanismos voluntarios para facilitar la utilizacién de obras que estan
agotadas o ya no se distribuyen, previa consulta con las partes interesadas.

En este contexto, el Subgrupo de derechos de autor del Alto Grupo de Expertos
en Bibliotecas Digitales 12010, creado por la Comisiéon Europea, como se ha
senalado supra, adopté un Informe sobre preservacién digital, obras huérfa-
nas y obras agotadas?® en abril de 2007, en el que se aportaba un modelo de
licencia, redactado a partir de las necesidades expuestas por las bibliotecas. En
junio de 2008, el Subgrupo adopté su Informe final, referido exclusivamente,
en cuanto a las obras agotadas, a obras impresas. El Subgrupo considera que
la mejor solucién para el uso de estas obras por bibliotecas y archivos es la
contractual, por ser la mas acorde con la normativa internacional. Asi pues,
propone varios modelos de licencia para permitir la digitalizacién y la puesta a
disposicién de obras agotadas por parte del interesado?® mas alla de lo cubierto
por excepciones legales y por las licencias existentes.

3 COMISION EUROPEA, Comunicacién 2005 al Parlamento Europeo, el Consejo, el Comité Eco-
némico y Social Europeo y al Comité de las Regiones i2010: bibliotecas digitales, 30.09.2005, COM
(2005) 465 final, motivada por una carta de 28 de abril de 2005, dirigida a la Presidencia del Consejo
y a la Comisién, en la que seis Jefes de Estado o de Gobierno —entre los cuales se encontraba el
por entonces Presidente del Gobierno espafiol, José Luis Rodriguez Zapatero— abogaban por la
creacién de una biblioteca virtual europea que permitiera hacer accesible a todo el mundo el pa-
trimonio cultural y cientifico de Europa. La iniciativa fue acogida favorablemente por la Comisién,
asi como por el Consejo y el Parlamento Europeos. Vid. CONSEJO EUROPEO, Conclusiones sobre
la digitalizacion vy la accesibilidad en linea del material cultural y la conservacion digital, 07.12.2006,
2006/C 297/01, y PARLAMENTO EUROPEOQO, Resolucién sobre i2010: hacia una biblioteca digital
europea, 27.09.2007, 2006/2040(INI). La cronologia de la politica comunitaria en materia de digita-
lizacién y accesibilidad online del patrimonio cultural desde 2005 se encuentra en https:/ec.europa.
eu/digital-single-market/en/news/timeline-digitisation-and-online-accessibility-cultural-heritage

37 COMISION EUROPEA, Recomendacion sobre la digitalizacién y la accesibilidad en linea del ma-
terial cultural y la conservacion digital, 24.08.2006, 2006/585/CE, Cdo. 10.

3 Entendiendo por tales aquellas que no estan disponibles en los canales comerciales, segin de-
claran los propios titulares de derechos, con independencia de que existan copias tangibles.

3 Como ya se hiciera en el primer informe, en el final se aclara también que los modelos de li-
cencia, aunque creados especificamente para bibliotecas, pueden utilizarse también por archivos o
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Abundando en el modelo propuesto en su primer informe, el Subgrupo aboga
por licencias que incluyan el derecho a digitalizar y poner a disposicién las
obras agotadas, a cambio de una remuneracién, a la que el titular de derechos
puede renunciar. Por otro lado, se faculta al titular de derechos para decidir
que una obra no se considere fuera del circuito comercial si existen otras edi-
ciones en el mercado y la puesta a disposicién de la edicién agotada podria
entrar en conflicto con los legitimos intereses de aquel en la comercializacién
de la edicién alternativa. A partir de estas premisas, se sugieren dos modelos
de licencia:

1) Uno para la digitalizacién de obras agotadas y su puesta a disposicién de
usuarios autorizados en redes cerradas, que coincide, en su contenido, con
el propuesto en el primer informe del Subgrupo. Esta licencia concede a las
bibliotecas un derecho no exclusivo y no transmisible para digitalizar obras
agotadas y facilitar el acceso a las mismas de los usuarios a través de redes
cerradas®. Asimismo, se contempla la posibilidad de que la biblioteca licen-
ciataria, a través de acuerdo adicional con el titular de derechos, permita a un
tercero (otra biblioteca, una universidad, una empresa...) el acceso online a las
obras digitalizadas.

2) Otro que combina la digitalizaciéon y puesta a disposicién del publico en
redes abiertas de obras agotadas por el titular de derechos con el acceso por
parte de usuarios autorizados a través de redes cerradas. En este modelo, la
biblioteca adquiriria un derecho no exclusivo y no transmisible a digitalizar,
indexar y poner a disposicién de los usuarios las obras licenciadas ya sea en
Internet, ya sea (las no accesibles en la Red) a través de redes cerradas. En el
caso de las obras puestas a disposicién en redes abiertas, el acceso podria ser
directo al acceder al sitio web o a través de registro, segin lo acordado con
el titular de derechos o su representante. El usuario podria buscar, recuperar
y monitorizar la versién digital de la obra, almacenarla en un disco-duro u
otro soporte y, en funcién de lo previsto en licencia y lo permitido por la ley,
hacer copias de partes de la misma. En la licencia se podrian especificar los
usos permitidos, que en ningtun caso podran suponer infraccion de derechos
morales*!.

por cualesquiera terceros que quieran o necesiten celebrar acuerdos con los titulares de derechos
sobre el uso de obras fuera del circuito comercial.

40 El usuario podra buscar, ver, recuperar y monitorizar la obra digitalizada, y si asi se acuerda
en la licencia, podra guardar y hacer copias de partes de la obra. La licencia atribuye al titular de
derechos la facultad de revocar la licencia en cualquier momento o de modificarla. En este caso,
si el licenciante retira parte del contenido licenciado y lo hace en mas de un 10% de la obra, la
biblioteca tiene derecho a un reembolso de los costes.

4 También en este modelo se contempla la facultad del titular de derechos de revocar la licencia
en cualquier momento o de modificarla; asi como de requerir informacién al licenciatario sobre
los usos de la obra realizados a fin de valorar su potencial econémico. Pero en este caso si el
licenciante retira el libro de la biblioteca, total o parcialmente, la biblioteca tiene derecho a un
reembolso de los costes.
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En todo caso, los modelos propuestos —aptos para poder ser utilizados a nivel
nacional, europeo o internacional— han de entenderse como una base para las
negociaciones entre las partes interesadas o sus agentes o representantes, de-
biendo adaptarse a las circunstancias del establecimiento y el Estado miembro
afectados.

A fin de facilitar la concesién de licencias sobre obras agotadas, el informe re-
comienda que los EM establezcan centros de autorizacién de derechos de autor
(RCC, por las siglas en inglés de Rights Clearance Centres) a los que voluntaria-
mente pudiera acudir el usuario interesado en obtener una licencia relativa a
obras agotadas, cuando le resultara mas cémodo que contactar directamente
con el titular de derechos o su EGC. Dichos centros, que no incluirian todas
las obras ni todos los titulares de derechos, sino una parte sustancial de los
mismos, podrian ser gestionados por EGC*. Ademas, los RCC nacionales de-
berian crear bases de datos de las OFCC licenciadas —interconectadas entre si
para evitar duplicidad de esfuerzos y ofrecer un registro pan-europeo—. Dicho
registro proporcionaria informacién y metadatos sobre qué se ha digitalizado,
por quién, dénde se conserva la obra digitalizada y cémo y por quién se ha
facilitado el acceso.

En agosto de 2008%, la Comisién Europea describia los avances hechos para la
creacion de la biblioteca digital europea, asi como las actuaciones de los EM
para abordar cuestiones organizativas, financieras, técnicas y juridicas, esen-
ciales para que el material cultural pueda cargarse en Internet. Pues bien, por
lo que se refiere a obras agotadas, insistia en que los costes de adquisicién de
derechos con vistas a la digitalizacion y de colocacion en linea de este tipo de
obras pueden ser muy elevados, por lo que destacaba la importancia de colabo-
racién por parte de los titulares de los mismos, las instituciones culturales y las
EGC al objeto de facilitar la adquisicién de derechos*. Asimismo, se subrayaba
la necesidad de que las instituciones culturales obtengan los derechos para
poder poner el material a disposicién de los usuarios mas alla de las fronteras

4 Estas, en funcion del mandato del titular de derechos —quien es también libre de acudir o no a
un RCC—, podrian: a) conceder el permiso y ofrecer un acuerdo de licencia; b) remitir la solicitud
al titular de derechos; c) denegar el permiso (por ejemplo, por no tener mandato para concederlo).
En el primer supuesto, la licencia ofrecida por la EGC podria ser individual (esto es, negociada
caso por caso) o una licencia de repertorio, con unas condiciones estandarizadas, que permitiria
al licenciatario digitalizar y poner a disposicién todas las obras del repertorio. Por otra parte,
los RCC deberian establecer y hacer publica su politica de licencias, incluyendo la relativa a su
utilizacién fuera del territorio nacional. Ademas, los distintos RCC de los diferentes EM habrian
de estar interconectados.

4 COMISION EUROPEA, Comunicacién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones, El patrimonio cultural europeo a un clic del raton.
Avances en la digitalizacion y el acceso en linea al material cultural y en la conservacion digital en
la UE, 11.08.2008, COM(2008) 513 final.

4 También los EM —se afiade— pueden prestar su ayuda proporcionando una plataforma para
esta colaboracién.
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nacionales®. Como consecuencia de lo anterior, la Comisién sefialaba, entre los
ambitos clave a los que habia que prestar atencién, «medidas para fomentar los
acuerdos voluntarios sobre obras agotadas o que ya no se distribuyen, teniendo
en cuenta los aspectos transfronterizos».

Avanzando en esta linea, al afo siguiente del lanzamiento de Europeana la
Comisién sugirié*, como posible via para lograr un mercado digital amplio
y competitivo, el uso de licencias colectivas ampliadas, a través de las cuales
las EGC puedan representar a los no-miembros respecto de ciertas formas de
digitalizacion y puesta a disposicién de obras. Esta opcién podria considerarse
como una regla general a fin de lograr un amplio amparo legal, o bien aplicar-
se solo a ciertos usos, como la digitalizacién de obras huérfanas o agotadas.

En marzo de 2010, la Comisién Europea puso en marcha la estrategia Europa
2020%, con el objetivo de salir de la crisis y preparar a la economia de la UE
para los retos de la préxima década. Una de las siete iniciativas embleméticas
de esta estrategia es la Agenda Digital para Europa*. Mediante ella, la Comisién
se propuso abrir el acceso a los contenidos y definié una serie de acciones en
el &mbito de los derechos de autor, a fin de simplificar la autorizacién de dere-
chos de autor, su gestién y la concesion de licencias transfronterizas. Pues bien,
entre ellas se incluia la de crear «un marco juridico ... que permita entablar un
didlogo con las partes interesadas con vistas a impulsar medidas sobre las obras
agotadas, complementado con bases de datos de informacién sobre derechos».

Dicho y hecho. En otofio de 2010, la Comisién invité a ciertos interesados del
sector comercial a iniciar un didlogo con el fin de llegar a un acuerdo con respecto
a los principios que deberian guiar todos los proyectos de digitalizacién. Inicial-
mente se incluyé a todos los medios de forma conjunta pero pronto se decidié que
cada medio debia ser analizado en forma independiente®. Asi, durante los 8 meses
siguientes se negocié un Memorando de entendimiento referido, exclusivamente,
a libros y revistas especializadas (asi como a las imagenes en ellas incluidas)®.

% «Un enfoque que limite el acceso al material digitalizado a los usuarios situados en un territo-
rio nacional concreto —afirmaba la Comisién— es contrario a la idea de base de una biblioteca
digital europea».

4 COMISION EUROPEA, Contenido creativo en un Mercado Unico Digital Europeo: Un documento
de reflexion de DG INFSO y DG MARKT, 22.10.2009.

47 COMISION EUROPEA, Comunicacién titulada Europa 2020 - Una estrategia para un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador, 03.03.2010, COM(2010) 2020 final.

4% COMISION EUROPEA, Comunicacién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econé-
mico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Una Agenda digital para Europa, 19.05.2010,
COM(2010)245 final.

4 En la misma linea, PARLAMENTO EUROPEOQO, Resolucién i2010: hacia una biblioteca digital
europea, 27.09.2007, 2006/2040(INI), en la que se hacia referencia a las obras huérfanas y agotadas,
subrayando la importancia de prever modelos distintos para cada una de ellas, adaptados a cada
sector de actividad.

50 J. RYDEN, «Legal Restrictions...», cit., p. 4. Dicho Memorando fue también propiciado por la
Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
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El Memorando sobre «Principios fundamentales en materia de digitalizacién
y oferta de obras fuera del circuito comercial» (MoU), firmado en Bruselas el
20 de septiembre de 2011, es un acuerdo sectorial especifico (libros y revis-
tas especializadas) entre los agentes econémicos implicados (autores, editores,
libreros)®!, basado en licencias voluntarias negociadas en el pais de la primera
publicacién de la obra y en la atribucién de la condicién de OFCC por ese pais,
de acuerdo con los criterios establecidos por las partes®.

Las obras afectadas por el MoU son, mas concretamente, libros y revistas espe-
cializadas publicados por primera vez en el pais en el que se solicite un acuerdo
—que sera por escrito— para la concesién de una licencia colectiva y que vayan
a ser digitalizados y puestos a disposicion del publico por instituciones cultura-
les de acceso publico de las mencionadas en el art. 5.2 ¢) Dir. 2001/29/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armo-
nizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a
los derechos de autor en la sociedad de la informacién (en adelante, DDASI)>3. A
estos efectos, se recomienda que dicho acuerdo cubra las imagenes incluidas en
obras literarias y que sean tratadas como estas por la EGC para obras visuales
o por aquella a la que se haya encargado la representacién de obras visuales.

El objetivo del Memorando es establecer varios principios que deben guiar la nego-
ciacién de los acuerdos, su implementacién y su alcance. Tales principios son tres:

1. Acuerdos voluntarios sobre OFCC. De acuerdo con el mismo, los acuerdos para
la digitalizacion y puesta a disposicién de OFCC contenidas en las colecciones

Europeo y al Comité de las Regiones Un mercado vinico de los derechos de propiedad intelectual.
Estimular la creatividad y la innovacion para generar crecimiento econémico, empleos de calidad y
productos y servicios de excelencia en Europa, 24.05.2011, COM(2011) 287 final. En ella se insiste
en la necesidad de conservar y difundir el patrimonio cultural europeo para lograr el desarrollo
de la economia del conocimiento; asi como en la conveniencia, a fin de conseguir tal objetivo, de
encontrar «soluciones innovadoras para la concesién de licencias con la finalidad de promover la
transmision fluida del conocimiento y la cultura y permitir asi a las instituciones académicas, las
empresas, los investigadores y los particulares utilizar licitamente obras protegidas por derechos
de autor, otorgando al mismo tiempo a los autores, editores y demds creadores una contrapresta-
cién por el uso de sus obras». En ese sentido, la Comisién anuncia, en lo que aqui interesa, que
«se esforzara por fomentar los sistemas de concesién de licencias colectivas sobre las obras atn
protegidas por derechos de autor, pero que ya no estan disponibles en el comercio».

5! Los firmantes del Memorando fueron el Consejo de Escritores Europeos (EWC, por sus siglas
en inglés), la Federacién de Editores Europeos (FEP, por sus siglas en inglés), El Consejo de
Editores Europeos (EPC, por sus siglas en inglés), la Asociacién Internacional de Editores Cienti-
ficos, Técnicos y Médicos (STM, por sus siglas en inglés), la Oficina Europea de Asociaciones de
Bibliotecas, Informacién y Documentaciéon (EBLIDA, por sus siglas en inglés), la Asociacion de
Bibliotecas Europeas de Investigacién, Artistas Visuales Europeos (EVA, por sus siglas en 4 inglés),
la Federacion Europea de Periodistas (EFJ, por sus siglas en inglés) y la Federacién Internacional
de Organizaciones de Derechos Reprograficos (IFRRO, por sus siglas en inglés).

52 1. ESPIN ALBA, Obras huérfanas..., cit., p. 162.

53 Esto es, bibliotecas, centros de ensefianza o museos accesibles al publico, o archivos, que no
tengan intencién de obtener un beneficio econémico o comercial directo o indirecto.
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de instituciones culturales de acceso publico, que no tengan directa ni indirecta-
mente el objetivo de obtener un beneficio econémico o comercial, se negociaran
voluntariamente entre las partes interesadas, incluyendo los autores y editores.
Las partes contratantes, de mutuo acuerdo, estableceran el alcance del acuerdo
y la remuneracién a los titulares de derechos, entendiendo por tales los autores
de obras literarias y artisticas y los editores. Ademas, los acuerdos de licencia
alcanzados en el marco del MoU se entienden sin perjuicio de los acuerdos indi-
viduales con los titulares de derechos (Cdo. 2).

2. Implementacioén practica de los acuerdos de licencia. Segin este principio,
solo podran conceder licencias para OFCC las EGC de las que sean miem-
bros un ntiimero considerable de autores y editores y siempre que estos estén
debidamente representados en los 6rganos directivos. Ademas, los titulares
de derechos tendran el derecho de salirse y de retirar todas o algunas de sus
obras de la licencia derivada del acuerdo. Por ello, cada proyecto de bibliote-
ca digital debera ser ampliamente publicitado a fin de que los titulares cuyos
derechos e intereses pudieran verse afectados puedan decidir si participar o
no en el proyecto con pleno conocimiento de su alcance; de igual modo, antes
de cualquier escaneado o utilizacién, se debera notificar debidamente a los
titulares de derechos>.

A fin de lograr mayor eficacia, el acuerdo prevé que aunque el titular de dere-
chos sobre una obra publicada por primera vez en un Estado miembro no haya
dado mandato a una EGC, la EGC que gestione derechos de igual naturaleza
en dicho Estado miembro se presumira legitimada para gestionar los derechos
respecto de dicha obra. Ahora bien, en la medida en que el MoU no es un texto
legal vinculante, y por tanto los eventuales acuerdos alcanzados con base en él
no garantizan seguridad juridica a las instituciones culturales que utilicen obras
pertenecientes a no-miembros, el Cdo. 9 sefnala que se requiere legislacién que
cree una base legal que legitime la presuncion de legitimacién .

3. Acceso transfronterizo a las bibliotecas digitales. En virtud de este principio,
la presuncién de legitimacién se aplicara también a los actos de utilizacién de
la obra cubiertos por la licencia que tengan lugar en un EM que no sea aquel
en el que se ha pactado la licencia. Con ello se pretende superar el principio
de territorialidad que rige el actual sistema europeo de derechos de autor. Sin
embargo, al igual que ocurre con la presuncién de legitimacion, se subraya la

54 A estos efectos, se recomienda una notificacién individual por las asociaciones de titulares de
derechos y las entidades de gestion colectiva. Por otra parte, debera preverse un protocolo especifico
para las traducciones, en caso de que el acuerdo las incluya.

55 En este sentido, J. AXHAMN, «European MoU on Key Principles on the Digitisation and Making
Available of Ou-of-Commerce Works», Kluwer Copyright Blog, 22-9-2011, accesible en http://co-
pyrightblog. kluweriplaw.com/2011/09/22/european-mou-on-key-principles-on-the-digitisation-and-
making-available-of-out-of-commerce-works/ Como sefiala este autor, en algunos EM ya existia
esa normativa, como la relativa a las licencias colectivas extendidas en los paises nérdicos.
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necesidad de garantizar a las instituciones culturales y a las EGC cierta segu-
ridad juridica que el MoU no puede ofrecer; de ahi que el Cdo. 11 solicite a la
Comisién Europea que considere qué tipo de legislacién seria necesaria para ello.

Por otra parte, se recomienda a los EM que den efecto a los principios recogidos
en el MoU, de conformidad con sus normas nacionales y sus tradiciones en ma-
teria de licencias colectivas, y con respeto de sus obligaciones internacionales.

El MoU fue recibido con agrado, al considerarlo como un paso adelante para
los proyectos de digitalizacién masiva®®. Sus mayores ventajas son la flexibilidad
que ofrece permitiendo acuerdos para sectores especificos y teniendo en cuenta
tanto las diferentes categorias de obras como los distintos usuarios; asi como el
principio de reconocimiento mutuo para contrarrestar las dificultades derivadas
de la territorialidad de los derechos de autor®. Pero no es suficiente: no garantiza
seguridad juridica porque no es vinculante®, por lo que necesita ser comple-
mentado con medidas voluntarias y legislativas que cubran todas las dreas de
derechos de autor; ademas, se limita a un sector especifico, sin que sea posible
trasladarlo automéaticamente a otros®. A ello se afiade que, si bien alude a los
distintos elementos necesarios para la representatividad de una EGC, el acuerdo
no recoge criterios para determinar cuando se dan dichos requisitos®. Asimismo,
se ha destacado que, aunque no recoge el principio de la busqueda diligente,
sigue siendo dependiente de acciones para verificar si una obra esta fuera del
circuito comercial, las cuales pueden ser costosas y requerir mucho tiempo®!.

Con todo y con ello, el MoU tuvo importantes repercusiones practicas, no
solo dando cobertura a acuerdos voluntarios de digitalizacién masiva de obras
impresas®, sino también provocando cambios legislativos en varios EM, en
respuesta a la invitacién hecha a los legisladores nacionales®®. Asi, en Francia,
se publicé la Ley 2012-287, de 1 de marzo de 2012, relativa a la explotacién
digital de libros indisponibles del siglo XX%. Tgualmente, en 2013 se modificé

5 J. AXHAMN, «European MoU...», cit.

57 M.-C. JANSSENS/R. TRYGGVADOTTIR, «Orphan Works...», cit., p. 207.

58 Esta es su principal debilidad, segin M.-C. JANSSENS/R. TRYGGVADOTTIR, «Facilitating ac-
cess...», cit., p. 35.

5 J. AXHAMN, «European MoU...», cit; M.-C. JANSSENS/R. TRYGGVADOTTIR, «Orphan Works...»,
p- 207.

® 1. GUIBAULT/S. SCHROFF, «Extended Collective...», cit., p. 6.

61 M.-C. JANSSENS/R. TRYGGVADOTTIR, «Orphan Works...», cit., p. 207.

© Asi, con apoyo en sus recomendaciones, en febrero de 2012 se firmé un acuerdo marco en
Francia entre el Ministerio de Cultura y Comunicacién francés, el Sindicato Nacional de la Edicion
(SNE), la Biblioteca Nacional de Francia y la Sociedad de Gentes de Letras (SGDL) para financiar y
acometer la digitalizacién de alrededor de 500.000 libros del siglo XX fuera del circuito comercial,
pero todavia protegidos por derechos de autor.

6 M.-C. JANSSENS/R. TRYGGVADOTTIR, «Orphan Works...», cit., pp. 204-205.

% Esta ley introdujo un nuevo Capitulo IV al Titulo II del Libro Primero de la Primera Parte
del CPI, compuesto por los arts. L 134-1 a L-134-9, relativo a la puesta a disposicién en el mer-
cado de libros escritos a lo largo del siglo XX y que se encuentran indisponibles para el publico.
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la Ley alemana de gestiéon de los derechos de autor y los derechos conexos, de
9 de septiembre de 1965, a fin de introducir un sistema de gestién colectiva
para las OFCC, basado en los principios del MoU®. Otro ejemplo viene dado
por la Ley eslovaca de 2014 de transposicion de la DOH que modificé la Ley
de Derecho de Autor eslovaca (Ley 618/2003), introduciendo en la misma, por
primera vez, un sistema de licencias colectivas ampliadas para las OFCC, asimis-
mo construido con base en los principios del MoU. Un afio mas tarde, Polonia
modificé su Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos de 1994, También
en Reino Unido se ha dejado sentir la influencia del Memorando, si bien de
forma mas indirecta. En efecto, el sistema britanico de licencias colectivas ex-
tendidas, introducido por primera vez en 20147, no se refiere especificamente
a OFCC, pero puede ser aplicado a estas, ya que alcanza a todo tipo de obras,
con independencia de su disponibilidad comercial .

Un mes mas tarde de alcanzarse el MoU, la Comisién mostré de nuevo su im-
plicacién, dando un paso mas. Asi, en octubre de 2011, recomendaba a los
EM un paquete de medidas actualizado para la digitalizacién y puesta en linea
del material cultural™, y para la conservacién digital, con el objetivo de hacer
desaparecer el riesgo de que los beneficios culturales y econémicos del cambio
digital se materialicen en otros continentes, y no en Europa. Ahora bien, y aqui
es donde viene la novedad, en relacion con el objetivo concreto de digitalizar a
gran escala OFCC, la Comisién reconocia que «los Estados miembros podrian

Posteriormente, mediante Ordenanza n. 2016-1823 de 22 de diciembre, por la que se incorporé
al ordenamiento francés la Directiva 2014/26/UE sobre gestién colectiva, se modificaron varios
de esos preceptos. La regulacién se completé con un Decreto de 23 de febrero de 2013, que, en
aplicacion de los arts. L. 134.1 a L. 134-9 CPI, introdujo en el CPI los arts. R 134-1 a 134-11. Mas
el art. 1 de dicho Decreto n. 2013/182 fue anulado por el Consejo de Estado, como consecuencia
de la STJUE de 16 de noviembre de 2016, C-301/15, Soulier y Doke, EU:C:2016:878.

% Aunque quizd sea mas exacto decir, siguiendo a S. VON LEWINSKI, «News from German
(Part I) — Legislative developments in Germany from 2011 until the end of 2017», RIDA, n. 255,
2018, p. 75, que antes del MoU, en el marco nacional alemén, las partes interesadas ya habian
alcanzado una solucién similar, que fue la que sirvié de base para la legislacién. En cualquier caso,
la modificacion de la Ley de gestién de los derechos de autor y derechos conexos de 1965 en este
punto se llevé a cabo por la Ley sobre el uso de obras huérfanas y agotadas, de 1 de octubre de
2013, la cual introdujo un sistema de gestion colectiva para las OFCC en los arts. 13d y 13e. La ley
reformada fue posteriormente sustituida por la Ley sobre gestiéon de derechos de autor y derechos
conexos por entidades de gestién colectiva de 24 de mayo de 2016, cuyos arts. 51 y 52 recogen la
regulacién de los derogados arts. 13d y 13e de la anterior ley de gestion de los derechos de autor.
% Mediante Ley de 11 de septiembre de 2015, que, ademas de transponer varias directivas comu-
nitarias, entre ellas la de obras huérfanas, introdujo los arts. 35.10 a 35.12, relativos a ciertos usos
de obras no disponibles en el mercado.

7 Copyright and Rights in Performances (Extended Collective Licensing) Regulations 2014, S.I. 2588,
en vigor desde el 1 de octubre de 2014.

6 M.-C. JANSSENS/R. TRYGGVADOTTIR, «Orphan Works...», cit., p. 206.

¢ COMISION EUROPEA, Recomendacién sobre la digitalizacion y accesibilidad en linea del material
cultural y la conservacion digital, 27.10.2011, C(2011) 7579 final.

7 En él se incluyen «publicaciones impresas (libros, revistas y periédicos), fotografias, piezas
de museo, documentos de archivo, material audiovisual y sonoro, monumentos y yacimientos
arqueolégicos».
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necesitar respaldo legislativo en relaciéon con los mecanismos de concesién de
licencias desarrollados de forma voluntaria por las partes interesadas, habida
cuenta de la necesidad de garantizar un efecto transfronterizo». Sobre esa base,
la Comisién animaba a los Estados, entre otras cosas, a que creen «un marco
juridico que respalde los mecanismos de concesién de licencias que las partes
interesadas hayan determinado y acordado sobre la digitalizacién a gran esca-
la y la accesibilidad transfronteriza de las obras fuera del circuito comercial»
[Recomend. 6 b)]”!. Asimismo, se insistia en la conveniencia de crear bases de
datos de informacién sobre derechos conectadas a nivel europeo, ya que pueden
reducir los costes de transaccién para la adquisicién de derechos.

Por otro lado, la Comisién consideré que el planteamiento adoptado con motivo
del didlogo de las partes interesadas patrocinado por la Comisién sobre los libros
y revistas especializadas fuera del circuito comercial que dio lugar al MoU de
2011 debia tomarse como modelo para futuros didlogos y asi facilitar acuerdos
sobre la digitalizacién de todo el material fuera del circuito comercial posible.
Se anunciaba asi el fomento del inicio de didlogos entre partes interesadas para
lograr resultados similares a los del sector de obras impresas™.

En esta linea, el primer paso fue una Comunicaciéon de 201273, en la que se
daba cuenta del plan trazado para poner en marcha un didlogo estructurado
sobre «una serie de cuestiones sobre las cuales es necesario y posible avanzar
con rapidez» con las partes interesadas, con el objetivo explicito de proponer,
antes de que finalizase 2013, soluciones practicas planteadas por la industria a
estas cuestiones, sin perjuicio de que se adoptasen otras acciones de politicas
publicas, incluida, en su caso, una reforma legislativa. Este proceso, denomi-
nado «Licencias para Europa», abarca cuatro lineas de trabajo paralelas, de-
sarrolladas por los representantes de los titulares de derechos, los organismos
competentes para la concesion de licencias, los usuarios comerciales y no co-
merciales de contenidos protegidos y los usuarios finales de internet’. Una de

I La Comisién toma en cuenta el Informe del Comité de Sabios sobre la digitalizacién del patri-
monio cultural europeo Un nuevo Renacimiento (2011), ya citado, en el que se defiende que las
obras sujetas a derechos de autor, pero que hayan dejado de distribuirse comercialmente, tienen
que ponerse en linea. En este sentido, sostienen que corresponde en primer lugar a los derecho-
habientes digitalizar (a su costa) y explotar las obras fuera de distribucién; pero que si ellos no lo
hacen, las instituciones culturales deben tener la oportunidad de digitalizar el material y hacerlo
publico, a través de un sistema de licencias colectivas remuneradas, del que en todo caso los
titulares de derechos deben poder quedar excluidos. Se afiade, ademas, que las licencias deben
permitir que las entidades de patrimonio cultural faciliten acceso online gratuito y, salvo que el
coste sea desproporcionado, transfronterizo. Las medidas que se adopten, por otra parte, deben
cubrir todos los sectores: audiovisual, texto, artes visuales y sonido.

72 Asf lo destaca, asimismo, J. RYDEN, «Legal Restrictions...», cit., p. 6.

3 COMISION EUROPEA, Comunicacién Sobre el contenido en el mercado tinico digital, 18.12.2012,
COM(2012) 789 final.

7 El proceso se puso en marcha en una reunién plenaria inicial a principios de enero de 2013, en
la que se crearon grupos de trabajo para llevar a cabo las tareas e informar de nuevo en sesién
plenaria a mitad del periodo (junio) y, finalmente, en el cuarto trimestre de 2013. La misién de
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ellas, destinada al «Sector audiovisual e instituciones de patrimonio cultural»,
tenia como objetivo facilitar el depdsito y la accesibilidad en linea de peliculas
en la UE, tanto para fines comerciales como para usos culturales y educativos
no comerciales, ante las dificultades practicas existentes”.

Los resultados de los diferentes grupos de trabajo se recogieron en el docu-
mento Licencias para Europa. Diez compromisos para ofrecer mds contenido en
linea, en el que la Comisién expresaba su deseo de que las partes afectadas
materializasen dichos compromisos plenamente y sin retraso, asi como su in-
tencién de guiar dicha materializacion. En paralelo, ademas, se comprometia
a terminar su revisién del marco normativo de la UE sobre derechos de autor
para la primavera de 2014 a fin de proponer las reformas legislativas oportunas.

Pues bien, respecto a lo primero, y por lo que se refiere concretamente a las
obras audiovisuales, las instituciones de patrimonio cinematografico y los ti-
tulares de derechos llegaron a un acuerdo sobre digitalizacién, conservacién y
puesta a disposicién del patrimonio cinematografico europeo”. Tal acuerdo in-
cluye propuestas para compartir los costes de digitalizacién y de remuneracion,
a fin de permitir a las instituciones culturales poner libremente a disposicion del
publico las peliculas de sus archivos con garantia de una debida remuneracién
a los titulares de derechos. No obstante, si bien este acuerdo resulta relevante
a efectos de negociacién individual de licencias, no resulta de especial impor-
tancia en contextos de digitalizaciéon a gran escala.

En cuanto a lo segundo, en 2015 la Comisién anunciaba propuestas legislativas
para una reforma del régimen de derechos de propiedad intelectual, destinadas
a «reducir las diferencias entre los regimenes de derechos de propiedad inte-
lectual nacionales y permitir un mayor acceso en linea a las obras por parte

estos grupos era tratar de aprovechar el potencial y analizar las posibles limitaciones de los regi-
menes innovadores de concesion de licencias y de las soluciones tecnolégicas a fin de adecuar la
legislacién y las practicas de la UE en materia de derechos de autor a la era digital.

5 Asi las cosas, esta linea de trabajo se encargaria de encontrar soluciones de colaboracién satis-
factorias para mejorar las posibilidades de descubrir obras audiovisuales y ofrecerlas en linea, en
especial las que estan fuera de distribucién de manera voluntaria. En relacién con ello deberia:
a) aportar soluciones concretas para difundir planteamientos de mejores practicas en toda la UE,
tanto para usos comerciales como no comerciales; y b) formular recomendaciones sobre cémo
hacer que los EM faciliten las condiciones précticas adecuadas para que las instituciones que se
ocupan del patrimonio cultural «reproduzcan» o «cambien de formato» material archivado para
digitalizarlo con fines de conservacion.

76 El documento se aprobé en la reunién final plenaria de 13 de noviembre de 2013, en la que los
grupos de trabajo tuvieron oportunidad de exponer las conclusiones de sus discusiones. Para mas in-
formacién, https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/licences-europe-stakeholder-dialogue
7 Los firmantes del acuerdo (accesible en https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/licen-
ces-europe-stakeholder-dialogue) fueron la Asociacion de Filmotecas Europeas (ACE), la Federacion
de Directores de Cine Europeos (FERA, por sus siglas en inglés), la Federacién Internacional de
Asociaciones de Productores de Cine (FIAPF, por sus siglas en inglés) y la Sociedad de Autores
Audiovisuales (SAA, por sus siglas en inglés).

s EUROPEAN COMMISSION, Impact Assessment..., cit., Part 3/3, p. 134.
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de los usuarios de toda la UE»". Dentro de ese marco, la Comisién presenté
al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones su Programa de Trabajo de 2016. No es momento
de dejar las cosas como estdn®. En €l se adelantaba que en diciembre se pre-
sentaria una propuesta relativa a un enfoque mas moderno y mas europeo de
los derechos de autor, que tuviera en cuenta la revolucion digital. Y asi fue,
mediante la Comunicacion Hacia un marco mds moderno y mds europeo de los
derechos de autor®'.

Pues bien, en el apartado titulado «Un acceso mas amplio a los contenidos en
toda la UE», la Comisién lamenta que, en lo que se refiere al uso transfronterizo
de los contenidos protegidos por derechos de autor, el mercado tnico digital
no se ha hecho atn realidad. Entre las causas de esta situacién, se incluye
la aplicacién territorial de los derechos de autor. Aunque la territorialidad de
los derechos no impide por si misma la concesiéon de licencias multiterrito-
riales —afiade la Comisién—, en ocasiones es dificil o imposible obtenerlas.
En el caso de las obras que estan fuera del circuito comercial, ademas, «los
problemas juridicos que afectan a su accesibilidad transfronteriza se suman a
las dificultades de cardcter mas general que supone el conseguir autorizacion
para digitalizarlas y hacerlas accesibles a nivel nacional en primer lugar. Esto
limita la disponibilidad en linea del patrimonio». Asi las cosas, la Comisién
anuncia que «a fin de que los usuarios de toda la UE puedan acceder en linea
mas facilmente a las obras, la Comisién estd evaluando distintas posibilidades
y presentara propuestas legislativas para su adopcion en la primavera de 2016»,
dirigidas, entre otros objetivos, al de «facilitar la digitalizacién de las obras
fuera del circuito comercial, con vistas a que queden disponibles, incluso en
toda la UE»®%,

En este contexto se llegé a la Propuesta de Directiva sobre los derechos de autor
en el mercado unico digital, a la que me refiero a continuacion.

7 COMISION EUROPEA, Comunicacién Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa,
06.05.2015, COM(2015) 192 final.

8 COMISION EUROPEA, Comunicacién 27.10.2015, COM(2015) 610 final.

8 COMISION EUROPEA, Comunicacién 9.12.2015, COM(2015) 622 final.

82 En la elaboracién de esta Comunicacién, la Comisién tuvo en cuenta, entre otros documentos,
el informe de julio de 2014 sobre los resultados de la consulta publica sobre la revision de las
normas de la UE sobre derechos de autor, que se llevé a cabo entre el 15 de diciembre de 2013 y
el 7 de marzo de 2014. Entre las preguntas relativas a los derechos de autor y el funcionamiento
del mercado unico, interesan fundamentalmente las realizadas sobre el acceso al contenido en
bibliotecas y archivos (preguntas 40 y 41). Concretamente se preguntaba: a) si seria necesario
legislar en los EM para asegurar un alcance transfronterizo de los resultados del MOU de 2011
a fin de que las obras fuera del circuito comercial sean accesibles en toda la UE; y b) si seria
necesario desarrollar mecanismos similares para la digitalizacién y puesta a disposicién de otras
clases de contenidos (p. €j., colecciones sonoras o audiovisuales, archivos de radiodifusién). Toda
la informacién al respecto puede verse en http://ec.europa.eu/internal_market/consultations/2013/
copyright-rules/index_en.htm
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III. LA PROPUESTA DE DIRECTIVA SOBRE LOS DERECHOS
DE AUTOR EN EL MERCADO UNICO DIGITAL

1. INTRODUCCION

Tal y como habia anunciado en 2015, la Comisién presenté su Propuesta de
Directiva sobre los derechos de autor en el mercado tnico digital de 14 de sep-
tiembre de 2016%. En mayo de 2018, el Comité de Representantes Permanentes
de los Gobiernos de los EM (COREPER) aprobé el mandato negociador del
Consejo®, y en junio de 2018 la Propuesta obtuvo el respaldo de la Comisién
de Asuntos Juridicos (JURI) del Parlamento por 15 votos a favor y 10 en con-
tra (20 de junio de 2018); pero el 5 de julio de 2018 el Parlamento rechazé la
decisién de dicha Comisién de iniciar negociaciones interinstitucionales. Como
consecuencia de ello, la cuestién se debatié y vot6 de nuevo el 12 de septiembre
de 2018, fecha en la que el Parlamento aprobé diversas enmiendas de las 86
presentadas por Axel VOSS en nombre de la Comisién de Asuntos Juridicos
(enmiendas 1 a 86) y de las 166 adicionales presentadas por los miembros, con
438 votos a favor, 226 en contra y 39 abstenciones®. A partir de aqui comenzé
el tridlogo, esto es, la negociacién a tres bandas y a puerta cerrada entre el Par-
lamento, el Consejo y la Comisién a fin de consensuar un texto definitivo para
la directiva®, que se espera que sea votado en el Pleno del Parlamento en 2019.

Pues bien, los arts. 7 a 9 de la Propuesta se dedican a las OFCC. En relacién
con ellas, la Comision tiene presentes las iniciativas nacionales para facilitar
el acceso a las mismas y su difusién, pero entiende que el hecho de que solo

83 CO(2016) 593 final. La Propuesta conté con la valoracién favorable del Consejo Econémico y
Social (Dictamen de 25.01.2017, DOUE 21.4.2017, C 125/27). El Comité Europeo de las Regiones,
por su parte, apoy6 la extension de las licencias colectivas para las OFCC a las sociedades de ges-
tion de los derechos y las instituciones de patrimonio cultural, destacando los beneficios de estas
medidas para garantizar una remuneracién adecuada a los titulares de los derechos, asi como la
seguridad juridica para las instituciones. No obstante, lament6 que en el texto no se mencione
el caracter local y regional de esas obras. En particular —decia—, conviene sefialar que, sin las
frecuentes colaboraciones entre artistas, empresarios y entes locales que ofrecen subvenciones
culturales, muchos de estos proyectos podrian no ver la luz (Dictamen del Comité Europeo de las
Regiones — Derechos de Autor en el Mercado Unico Digital, 2017/C 207/14).

8 COUNCIL OF THE EU, Proposal for a directive of the European Parliament and of the Coun-
cil on copyright in the Digital Single Market — Agreed negociating mandate, Brussels, 25 May
2018 (OR. en) 9134/18, accesible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CON-
SIL:ST_9134_2018_INIT&from=EN

85 EUROPEAN PARLIAMENT, Amendments adopted on 12 September 2018 on the proposal for a
directive of the European Parliament and of the Council on copyright in the Digital Single Market
[COM(2016)0593-C8-0383/2016—-2016/0280(COD)]1,P8_TA-PROV(2018)0337, accesible en http:/www.
europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP/NONSGML+TA+P8-TA-2018-0337+0+DOC+PD-
F+VO0/EN

8¢ COUNCIL OF THE EU, Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on
copyright in the Digital Single Market — preparation for the trilogue — 4-column document, 12513/18,
accesible en https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CONSIL:ST_12513_2018_
INIT&from=EN
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algunos EM las hayan adoptado y de que tengan un alcance exclusivamente
nacional, justifica la intervencién de la UE para que en todos los EM se esta-
blezcan mecanismos de concesién de licencias que permitan el acceso y difusién
de OFCC y para garantizar su efecto transfronterizo®.

La regulaciéon de las OFCC propuesta por la Comisién ha sufrido una modi-
ficacion significativa en las enmiendas del Parlamento, aunque en general ha
pasado desapercibida porque la atencién esta puesta en los puntos més con-
flictivos que llevaron a que no se aprobara la propuesta en julio —el derecho
conexo en favor de los editores de prensa y el control de contenidos por las
plataformas de Internet—.

Asi las cosas, trataré a continuaciéon de exponer y analizar criticamente las
diferencias mas significativas entre la Propuesta de la Comisién de 2016, el
mandato negociador del Consejo de mayo de 2018 y las enmiendas aprobadas
por el Parlamento en septiembre de 2018 en lo que al régimen de las OFCC
se refiere.

2. CONCEPTO DE OBRAS FUERA DEL CIRCUITO COMERCIAL A EFECTOS DE LA PROPUESTA

De acuerdo con la Propuesta de la Comisién, se considerard que una obra
u otra prestacién esta fuera del circuito comercial «cuando la totalidad de la
obra u otra prestacion, en todas sus traducciones, versiones y manifestaciones,
no esté a disposicion del piiblico a través de los canales comerciales habituales y
no pueda esperarse razonablemente que lo esté» (art. 7.2).

La posicién negociadora del Consejo, por su parte, dispone que una obra o
prestacion se considerara fuera del circuito comercial «cuando pueda presumirse
de buena fe que la totalidad de la obra no estd disponible para el ptiblico en los
canales habituales de comercio después de un esfuerzo razonable por determinar
su disponibilidad» (art. 7.2).

Finalmente, en el texto del Parlamento el concepto de OFCC se recoge en el
art. 2.1., relativo a las definiciones a efectos de la Directiva, concretamente en
el apartado 4bis (nuevo), que incluye en la categoria las obras o prestaciones
que: a) no estdn ya disponibles para el publico en un Estado miembro, en
ninguna de sus versiones o manifestaciones, a través de los canales habituales
de comercio; o b) no han estado nunca en el circuito comercial en un Estado
miembro, a menos que de las circunstancias del caso sea evidente que su autor
se opuso a ponerlas a disposicion del publico (enmienda 60). A ello se afiade, en
la enmienda 69 al art. 7.2, que «[lJos Estados miembros pueden establecer una

87 E. de M. de la Propuesta, pp. 3y 5.
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fecha limite a los efectos de determinar si una obra previamente comercializada
debe considerarse como fuera del comercio».

Los tres textos ligan la consideracién de OFCC con la indisponibilidad de la
obra o prestacién en los «canales habituales de comercio», sin especificar qué
debe entenderse por tales. El Cdo. 25a del texto del Consejo aclara que la
disponibilidad limitada de una obra, como por ejemplo en tiendas de segunda
mano®, o la posibilidad teérica de obtener una licencia de una obra no deben
considerarse como disponibilidad de la obra para el publico en los canales
habituales de comercio. Sin embargo, no creo que pueda hablarse de «dispo-
nibilidad limitada» cuando las obras vendidas en tiendas de segunda mano
se integran en los canales de Internet y pasan a formar parte de la oferta de
grandes operadores, como Amazon, o en Espafia, La Casa del Libro, Todos Tus
Libros o Iber-libro, filial de la primera®. Por otro lado, la duda se mantiene
respecto de los nuevos canales emergentes a los que los autores recurren para
revivir sus creaciones (auto-ediciones o auto-distribuciones digitales sin ISBN,
posts en paginas web, etc.), lo cual preocupa al sector de titulares de derechos,
por entender que presumiblemente los mismos quedaran fuera, ya que las bi-
bliotecas (y se teme que quizas también los legisladores nacionales a la hora de
implementar la directiva) suelen limitar los «canales habituales de comercio» a
los mas tradicionales. Se defiende, por tanto, que la directiva deberia senalar
expresamente que las versiones digitales auto-editadas quedan incluidas en los
canales habituales de comercio®.

También ha habido coincidencia entre los tres textos en cuanto a no limitar el
tipo de obras y prestaciones a las que se pueden aplicar las soluciones previstas

8 Las tiendas de segunda mano son conocidas en Espafia como «librerias de lance o fondistas»,
y junto con las llamadas «librerias de viejo» (esto es, las que se ocupan de libros de mas de 100
anos), cumplen con la funcién inestimable de mantener en circulacién libros descatalogados,
antiguos, ediciones especiales, que de no ser por la existencia de estas librerias, serian muy dificiles
de conseguir. En ellas podemos encontrar toda clase de libros, pero sobre todo de literatura, tanto
clasica como actual, que es lo que mas se vende; libros de historia, de arte, de filosofia, obras
en otros idiomas, de temaética local, de cocina baratos y sobre el ocultismo, ediciones especiales,
libros antiguos e incluso se pueden hallar otros materiales de coleccionistas como revistas, tebeos,
discos, posters, estampas, postales, etc. («Librerias de viejo», Alquibla. Una mirada al mundo de
las bibliotecas, 25-5-2013, accesible en https://www.alquiblaweb.com/2013/05/25/librerias-de-viejo/).
% L. F. RAMOS-SIMON/M. BLAZQUEZ OCHANDO, «Patrimonio digital...», cit., p. 16.

% THE SOCIETY OF AUTHORS (UK), «Our Views on the European Commission’s Draft Legislation to
Modernise the European Copyright Framework and Proposed Amendments», 11.8.2017, p. 5, accesible
en https://www.societyofauthors.org/SOA/MediaLibrary/SOAWebsite/Submissions/20170811-ALCS-
and-SoA-Briefing-note-on-DSM-directive-and-Juri-amendments.pdf. La opinién fue emitida en
relacién con la Propuesta de la Comision, al igual que la de M*. M. CURTO POLO, «El destino de
los libros olvidados», European papers, vol. 2, 2017, n. 2, p. 741; y «La Propiedad Intelectual en
las bibliotecas universitarias (IT): Obras huérfanas y obras descatalogadas», Propiedad Intelectual y
transferencia de conocimiento en universidades y centros puiblicos de investigacion (dirs. F. Carbajo
Cascon y M?. M. Curto Polo), Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 497-498, que estima que se deja
excesiva libertad a los EM en orden a la determinacién del procedimiento para calificar una obra
o prestacién como fuera del circuito comercial.
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en aquella. En efecto, atendiendo a la diversidad de tipos de obras y prestacio-
nes que existen en las colecciones de las instituciones de patrimonio cultural,
la Propuesta, a diferencia de algunas legislaciones nacionales, y de los acuerdos
sectoriales propiciados por la Comisién con anterioridad, no se limita a deter-
minados tipos de OFCC, por lo que el régimen se aplicard a todo tipo de obras
que se encuentren fuera del circuito comercial (tales como libros y revistas
especializadas, posters, folletos, fotografias, fonogramas, obras y grabaciones
audiovisuales, programas de ordenador, obras tinicas de arte)®'. Ahora bien, para
reflejar las particularidades de las distintas categorias de obras y prestaciones en
lo que se refiere a modos de publicacién y distribucién, asi como para facilitar
el uso de las soluciones previstas en la Directiva para las OFCC, se sefnala que es
posible que los EM tengan que establecer requisitos y procedimientos especificos
para la aplicacién practica de los mencionados mecanismos de licencia. Para
ello —se afiade—, es conveniente que consulten con los titulares de derechos,
las instituciones culturales y las EGC®2.

En todo caso, los EM deben garantizar que tales requisitos y mecanismos
especificos empleados para determinar si las obras o prestaciones pueden ser
licenciadas no se extienden mas alla de lo necesario y razonable y no impiden
que se atribuya el estatus de fuera del circuito comercial a una coleccién en
su conjunto cuando se pueda presumir razonablemente que todas las obras
o prestaciones de la misma estdn en esa situacién (art. 7.2). A pesar de esta
prevision, que sin duda trata de superar los inconvenientes comprobados de la
busqueda obra por obra impuesta por la Directiva sobre obras huérfanas®, la
libertad otorgada a los EM puede restar seguridad juridica a los proyectos de
digitalizacion transfronterizos, por lo que seria conveniente que se impusiera
una definicién homogénea de OFCC®,

o1 Asi lo afirma el Cdo. 25 de los textos de la Comisién y el Parlamento, al sefialar que «es impor-
tante que los mecanismos de licencia introducidos por esta Directiva estén disponibles y puedan
usarse para diferentes tipos de obras o prestaciones, incluidas fotografias, fonogramas y obras
audiovisuales». En el mandato negociador del Consejo, el mismo considerando incluye también
programas de ordenador y obras unicas de arte, asi como —entre las obras y prestaciones que no
han estado nunca en el comercio— posters, folletos, periédicos de guerra u obras audiovisuales
amateurs. En la previa evaluacién de impacto de la Propuesta realizada por la Comisién, se barajé
la opcion de limitar la regulacion a libros y revistas especializadas fuera del circuito comercial,
pero finalmente se opté por ampliar el alcance a todos los tipos de OFCC (E. de M., p. 8).

%2 Cdo. 25.

% Segun el Informe EUIPO sobre obras huérfanas de 2017, existen dificultades técnicas y legales
principalmente en cuanto a los requisitos de la busqueda diligente, que se perciben como dema-
siado complejos y, por tanto, hacen el sistema inadecuado para la digitalizacién a gran escala
(EUIPO, Orphan Works Survey 2017. Summary Report, p. 7, accesible en https://euipo.europa.eu/
tunnel-web/secure/webdav/guest/document_library/observatory/documents/reports/Orphan_Works_
Survey_Summary_Report/Orphan_Works_Survey_Summary_Report.pdf).

% En el mismo sentido, C. GEIGER/G. FROSIO/O. BULAYENKO, «Facilitating wider access to Eu-
rope’s cultural heritage in the digital environment: Opinion of the CEIPI on the European Commis-
sion’s Copyright Reform Proposal, with a focus on access to out-of-commerce works», CEIPI Research
Paper n. 2018-1, p. 8, accesible en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3287734.
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Mas alla de estas coincidencias, pueden destacarse varias diferencias relevan-
tes entre los textos de los diferentes 6rganos comunitarios que son objeto del
debate a tres:

a) El texto del Consejo impone «un esfuerzo razonable» por determinar la dis-
ponibilidad de la obra (que recuerda a la «busqueda diligente» de los titulares
de derechos establecida por el art. 3 Dir. 2012/28/UE en relacién con las obras
huérfanas), realizado el cual se podra considerar como OFCC aquella respecto
de la que «se pueda presumir de buena fe» que no esta a disposicion del publico
a través de los canales comerciales habituales®. En definitiva, se rebaja la exi-
gencia de certeza de la indisponibilidad, recogida en los textos de la Comisién
y del Parlamento, a cambio de elevar el esfuerzo requerido para determinarla®.

b) El requisito de indisponibilidad de la obra «en todas sus traducciones, versio-
nes y manifestaciones» de la Propuesta de la Comisién se reduce a no disponi-
bilidad «en ninguna de sus versiones o manifestaciones» en las enmiendas del
Parlamento y desaparece en el mandato negociador del Consejo. Ahora bien, por
lo que se refiere a las distintas versiones y manifestaciones, no hay cambio de
significado, ya que el Cdo. 25, segiin redaccién del Consejo, aclara que «cuando
una obra estd disponible en cualquiera de sus diferentes versiones, como por
ejemplo ediciones posteriores de obras literarias o tomas alternativas de obras
cinematograficas, o cualquier otra de sus diferentes manifestaciones, como
pueden ser formato digital y analégico de la misma obra, la obra o prestacién
no considerarse fuera del circuito comercial». Otra cosa sucede respecto de
las traducciones, en la medida en que el mismo Cdo. 25 del texto del Consejo
indica que la disponibilidad comercial de adaptaciones, incluyendo traducciones
o adaptaciones visuales de una obra literaria, no deberia impedir la atribucién
del estatus de OFCC a una obra en una lengua determinada. Personalmente
considero excesivo exigir que la obra o prestacion esté indisponible en todas
sus traducciones, ya que quedarian fuera de la categoria de OFCC muchas no
susceptibles de ser sustituidas por el original®’.

% No se aclara a quién corresponde llevar a cabo el esfuerzo razonable para determinar la dispo-
nibilidad de la obra o prestaciéon. Entiendo que, como ocurre en los sistemas de LCE establecidos
en los EM, seran las entidades de gestién colectiva, perceptoras de las cantidades que recaudan
en nombre de los titulares de derechos.

% En el Cdo. 25a de su texto, el Consejo explica que el esfuerzo razonable no deberia tener
que repetirse continuamente, sino que deberia tenerse en cuenta cualquier evidencia de préxima
disponibilidad de obras en los canales habituales de comercio. Una comprobacién obra a obra
solo deberia exigirse cuando se considere razonable en vista de la disponibilidad de informacién
relevante, la probabilidad de disponibilidad comercial y los costes de transaccién estimados. Asi-
mismo, indica que la comprobacién de la disponibilidad deberia hacerse, como regla general, en
el EM en el que esta establecida la institucién de patrimonio cultural, a menos que se considere
razonable una comprobacién en un Estado diferente, por ejemplo, cuando haya informacién de
que una obra literaria se ha publicado por primera vez en un idioma determinado en otro EM.
97 Asi se defiende también por C. GEIGER/G. FROSIO/O. BULAYENKO, «Facilitating wider...», p. 9,
y por las instituciones de patrimonio cultural (EBLIDA/PUBLIC LIBRARIES/IFLA/EUROPEANA/
LIBER, «Arts. 7 to 9...», cit., pp. 2-3).
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¢) Tanto el Consejo como el Parlamento eliminan la exigencia de que razonable-
mente no pueda esperarse que la obra o prestacién que se encuentran fuera del
circuito comercial esté a disposicién del publico a través de los canales comer-
ciales habituales en el futuro. Probablemente se ha tenido en cuenta la opinién
de las entidades de patrimonio cultural, que sostienen que no se puede predecir
el futuro®, y que, ademas, la previsiéon no es necesaria, ya que los titulares de
derechos pueden en cualquier momento negarse a que sus obras se licencien a
través de la via prevista por la Propuesta (p. €j., si piensan re-comercializarlas)®.

d) El Parlamento, a diferencia de la Comisién y el Consejo, permite el estable-
cimiento de una fecha limite a efectos de que una obra o prestacién publicada
previamente se considere como OFCC. Esta medida se ha estimado por algin
autor como mas eficiente y menos costosa para las entidades usuarias. Se dice,
en este sentido, que las obras mas antiguas tienen mas probabilidad de estar
fuera del circuito comercial y por tanto de tener menos valor econémico para
los titulares de derechos, al tiempo que la posibilidad de opt-out que prevé la
Propuesta puede garantizar la proteccién de los titulares de obras mas anti-
guas que todavia sean econémicamente viables!?. Sin embargo, hay que tener
en cuenta que el establecimiento de fechas de corte distintas en los diferentes
EM ird en detrimento de la eficacia del sistema'®'. De hecho, las diferencias ya
existen entre las diferentes legislaciones nacionales que regulan las OFCC!%,

e) Las enmiendas del Parlamento aclaran que en la categoria de OFCC caben
tanto las obras y prestaciones que en su dia estuvieron disponibles para el
publico en un EM a través de los canales habituales de comercio, como las

% En el mismo sentido, R. M. HILTY/T. LI/V. MOSCON, «Out-of-commerce works (Articles 7-9
COM(2016) 593 final) [Version 1.1]», Modernisation of the EU Copyright Rules Position Statement
of the Max Planck Institute for Innovation and Competition (eds. R. M. HILTY/V. MOSCON), Max
Planck Institute for Innovation & Competition Research Paper n. 17-12, 18 septiembre 2017, p. 64,
accesible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=3036787.

° EBLIDA/PUBLIC LIBRARIES/IFLA/EUROPEANA/LIBER, «Arts. 7 to 9...», cit., pp. 2-3.

100 M .-C. JANSSENS/R. TRYGGVADOTTIR, «Facilitating access...», cit., pp. 32-33. R. M. HILTY/T.
LI/ V. MOSCON, «Out-of-commerce...», cit., p. 64, por su parte, defendian, en su comentario al
texto de la Comisidn, la conveniencia de introducir una fecha de corte, pero no la misma para
todas las obras y prestaciones, sino mediante un plazo calculado a partir del afio de publicacién.
101 De jgual opinién son C. GEIGER/G. FROSIO/O. BULAYENKO, «Facilitating wider...», p. 8.

102 Asf, por ejemplo, segtn el art. L. 134-1 CPI francés, introducido por la Ley 2012-287, de 1 de
marzo de 2012, de modificacién del Cédigo de Propiedad Intelectual francés (CPI), relativa a la
explotacion digital de libros indisponibles del siglo XX, se consideran «indisponibles» los libros
publicados en Francia antes del 1 de enero 2001 que ya no se difundan comercialmente por un
editor ni estén a la venta en formato papel o digital. En Alemania, el art. 51 Ley sobre gestién de
derechos de autor y derechos conexos por entidades de gestion colectiva de 24 de mayo de 2016
—procedente de la Ley alemana sobre el uso de obras huérfanas y agotadas de 2013— contiene
mecanismos para la digitalizacién y puesta a disposicién de obras publicadas antes del 1 de enero
de 1966 en libros, revistas cientificas o de otro tipo, periédicos y otros escritos. Y en Polonia, el
art. 35.10 de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos de 1994, introducido por Ley de 11
de septiembre de 2015, requiere, para que una obra se considere FCC, que se trate de obra literaria
publicada antes del 24 de mayo de 1994.
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que no han estado nunca en el circuito comercial en un EM, a menos que de
las circunstancias del caso sea evidente que su autor se opuso a ponerlas a
disposicién del puablico. La Comisién y el Consejo, de forma mas genérica, se
refieren a obras y prestaciones que no estian disponibles para el publico en los
canales habituales de comercio.

3. SOLUCION PREVISTA: ¢SISTEMA UNICO DE LICENCIAMIENTO COLECTIVO (COMISION Y
CONSEJO) O COMBINACION CON LIMITE A LOS DERECHOS DE AUTOR (PARLAMENTO)?

La Propuesta de la Comisién, aceptada por el Consejo, basa la solucién para la
digitalizacién masiva y puesta a disposicién en linea de OFCC por instituciones
de patrimonio cultural exclusivamente en la gestién colectiva, a través de los
mecanismos de licencia colectiva extendida y presunciéon de representacion.
El texto del Parlamento, en cambio, recoge un sistema mixto, resultante de la
combinacién de licencias concedidas por EGC en los términos propuestos por
la Comisién y el Consejo (como solucién general) y el establecimiento de una
excepcion o limitacién obligatoria para los casos en que aquel no sea posible.

Veamos cada una de estas opciones con mas detalle.

3.1. Extension legal de licencias colectivas voluntarias

El art. 7.1 de la Propuesta, en los textos de la Comisién y del Parlamento, esta-
blece que los EM garantizaran que cuando una EGC acuerde con una institucién
de patrimonio cultural, en representaciéon de sus miembros, una licencia no
exclusiva y para usos no comerciales que permita la digitalizacién, distribucion,
comunicacién al publico o puesta a disposicién de obras u otras prestaciones
fuera del circuito comercial que se encuentren de forma permanente en los
fondos de la institucién, dicha licencia podra extenderse o se podra presumir
que la misma se aplica a los titulares de derechos sobre obras o prestaciones de
la misma naturaleza que las cubiertas por aquella que no estén representados
por la EGC, siempre que se den tres condiciones:

a. Que la EGC sea, sobre la base de los mandatos de titulares de derechos
concedidos, ampliamente representativa de los titulares de derechos en
la categoria en cuestiéon de obras u otras prestaciones o de los derechos
objeto de la licencia;

b. Que se garantice la igualdad de trato a todos los titulares de derechos en
cuanto a las condiciones de la licencia;

c. Que todos los titulares de derechos puedan, en cualquier momento, re-
chazar que sus obras o prestaciones se consideren como fuera del circuito
comercial y excluir la aplicacién de la licencia a sus obras o prestaciones.
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La posicién negociadora del Consejo presenta una redaccién ligeramente dife-
rente. Asi, dispone que los EM garantizaran que una EGC pueda, de acuerdo
con sus mandatos, acordar una licencia no exclusiva y para usos no comercia-
les con una institucién de patrimonio cultural que permita la «reproduccién»
(en vez de «digitalizacién»), distribucién, comunicacién al publico o «puesta a
disposicién del publico» (en vez de solamente «puesta a disposicién») de obras
u otras prestaciones fuera del circuito comercial que se encuentren de forma
permanente en los fondos de la institucién, con independencia de si todos los
titulares de derechos cubiertos por la licencia han dado mandato a la entidad
de gestion, siempre que se den las tres condiciones antes senaladas'®.

i) Alcance y contenido de la extensién. El uso transfronterizo de las obras
fuera del circuito comercial

Como se ha visto, el sistema previsto por el art. 7.1 de la Propuesta permite
extender los efectos de una licencia voluntaria no exclusiva acordada para la
digitalizacién («reproduccién» segun el texto del Consejo), distribucién, comu-
nicacién al publico o puesta a disposicion («del publico», aclara el Consejo)
de OFCC que se hallen de forma permanente en la coleccién de la institucién
cultural con fines no comerciales entre una EGC y una institucién cultural a
obras de igual categoria cuyos titulares de derechos no estén representados
por aquella entidad.

A estos efectos, se aclara que las obras o prestaciones se hallan de forma per-
manente en la coleccién de la institucién cultural cuando son propiedad de la
misma u obran en su poder de forma permanente, por ejemplo, como conse-
cuencia de una transmisién de propiedad, de acuerdos de licencia o acuerdos
de custodia permanente, préstamos de larga duracién o depésito legal!®. No
quedaran amparadas por la licencia, en cambio, obras que una biblioteca uni-

103 En la linea de lo que se ha venido sefialando a lo largo de este trabajo, el Cdo. 28c del texto
del Consejo justifica la eleccion de sistemas basados en la gestién colectiva por el hecho de que,
respecto de ciertos usos, y teniendo en cuenta la habitual gran cantidad de obras afectadas, los
costes de transaccion de las autorizaciones individuales con cada titular concernido son prohibi-
tivamente altas. En tales casos, las licencias colectivas extendidas y mecanismos similares sirven
como complemento de la gestién colectiva basada en mandados individuales, al proporcionar se-
guridad juridica a los usuarios. Ademas, ofrecen una oportunidad a los titulares de derechos para
beneficiarse del uso legitimo de sus obras.

104 Cdo. 21, segun resultaria de la suma de los distintos ejemplos recogidos en los tres textos de la
Comisién, el Consejo y el Parlamento. Por lo que se refiere a las bibliotecas universitarias, suelen
recurrir a la solicitud de donaciones a instituciones externas, publicas o privadas, para conseguir
OFCC especializadas en las areas de conocimiento de las universidades a las que pertenecen (asi
se suele senalar expresamente en los programas o condiciones sobre donaciones a las bibliotecas
de las universidades espafolas, como por ejemplo en la Universidad de Alicante, http:/www.boua.
ua.es/pdf.asp?pdf=plan_gral_gestion_coleccion_biblioteca_ua.pdf; la Universidad Complutense de
Madrid, https://biblioteca.ucm.es/BUCM/intranet/29988.php; o la Universidad de Sevilla, https:/bib.
us.es/sites/bib3.us.es/files/programa_donaciones_completo.pdf).

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n° 60 (septiembre-diciembre 2018)

42



Estrategias de la Union Europea para facilitar el uso de obras

versitaria tenga en virtud del sistema de préstamo interbibliotecario con otras
universidades o centros de investigacién!%.

A partir de ahi, la primera cuestién que cabe subrayar es que, dentro de los
limites establecidos por la norma, el alcance de la licencia colectiva extendi-
da queda determinado por la licencia voluntaria celebrada entre la EGC y la
entidad de patrimonio cultural'®. Dicha licencia voluntaria podra abarcar los
siguientes usos: la digitalizacién —o mas ampliamente, la reproduccién—, la
distribucién, la comunicacién al publico o la puesta a disposiciéon del publico.
Se trata de un contenido muy amplio, que Unicamente deja fuera los usos
transformativos'”’, y que puede permitir a las entidades de patrimonio cultural
licenciatarias ofrecer un acceso mayor o menor a las OFCC en funcién de los
derechos objeto de la licencia voluntaria celebrada.

Si el objetivo de la entidad en cuestién es permitir el acceso a las obras y pres-
taciones de su coleccién a través de Internet, los derechos que deben quedar
cubiertos por la licencia han de ser los que en la Dir. 2014/26/UE se denominan
«derechos en linea» y se definen, bien que limitadamente a las obras musicales,
como «cualquiera de los derechos de un autor sobre una obra musical previs-
tos en los articulos 2 y 3 de la Directiva 2001/29/CE que sea necesario para la
prestacion de un servicio de miisica en linea» [art. 3 n)]. Se trata, pues, de los
derechos de reproduccién y puesta a disposicion del publico.

Asi, en primer lugar, y salvo que la obra o prestacién se haya creado en formato
digital, sera preciso digitalizarla. La digitalizacién consiste en la reduccién o
transformacion de una obra en una serie de nimeros (una secuencia de unos
y ceros), pudiendo posteriormente recuperarla y reproducirla con la misma
calidad que el original'®. Desde el punto de vista de la propiedad intelectual,
es un acto de reproduccion, entendiéndose por esta la fijacién directa o indi-
recta, provisional o permanente, por cualquier medio y en cualquier forma, de
la totalidad o parte de una obra o prestacién (art. 2 DDASI)!%,

105° A, DEL ARCO BLANCO, «Las obras huérfanas...», cit., p. 185.

196 7, GUIBAULT/S. SCHROFF, «Extended Collective...», cit., p. 10.

107 Por tanto, no cabe que las entidades licenciatarias elaboren recopilaciones o colecciones de
OFCC, como tampoco resumenes, extractos, traducciones o actualizaciones (asi lo afirman, res-
pecto del limite sobre obras huérfanas del art. 37bis TRLPI, procedente de la DOH, R. SANCHEZ
ARISTI, «El nuevo limite de obras huérfanas», La reforma de la Ley de Propiedad Intelectual, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2015, p. 156; P. CAMARA AGUILA, «Comentario al articulo 37bis», cit., p. 757;
R. DE ROMAN PEREZ, «Las obras huérfanas en la Ley de propiedad intelectual y utilizaciones
permitidas», ADI, n. 38, 2017-2018, p. 316).

108 M2, T. SANCHIS MARTINEZ, Derecho de autor, digitalizacion e Internet, Universitas, Madrid,
2004, p. 101.

109 Vid., por todos, J. PLAZA PENADES, Propiedad Intelectual y Sociedad de la Informacioén, Aranza-
di, Cizur Menor, 2002, p. 182; S. LOPEZ MAZA, Limites del derecho de reproduccion en el entorno
digital, Comares, Granada, 2009, pp. 14 a 18; R. SANCHEZ ARISTI, «Comentario al articulo 18»,
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (coord. R. Bercovitz Rodriguez-Cano), 4* ed., Tecnos,
Madrid, 2017, especialmente pp. 324 y ss.
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Por su parte, la puesta a disposicién del publico fue introducida en la UE me-
diante el art. 3.1 DDASI'!?, segtn el cual «/lJos Estados miembros establecerdn
a favor de los autores el derecho exclusivo a autorizar o prohibir cualquier comu-
nicacion al publico de sus obras, por procedimientos aldmbricos o inaldmbricos,
incluida la puesta a disposicion del piiblico de sus obras de tal forma que cualquier
persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija»; asi como
el art. 3.2, en cuya virtud los EM concederan, a ciertos titulares de derechos
conexos, «el derecho exclusivo a autorizar o prohibir la puesta a disposicion del
ptiblico, por procedimientos aldmbricos o inaldmbricos, de tal forma que cualquier
persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija».

El tratamiento dado a esta forma de comunicaciéon en el art. 3 DDASI ha
planteado un debate sobre su consideracién o no como una modalidad del
derecho de comunicacién al publico consagrado en dicha norma. Parece claro
que si lo es en el caso del autor''!; mas no tanto en relacién con los derechos
conexos, respecto de los cuales se ha defendido en ocasiones que se trata de
un derecho auténomo!'2,

110 Este precepto incorpora el art. 8 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, adoptado en
Ginebra el 20 de diciembre de 1996 (en adelante, TODA).

1 Vid., en este sentido, la STJUE (Sala Cuarta) de 13 de febrero de 2014, C-466/12, Svensson,
ECLILEU:C:2014:76, y la STJUE (Sala Cuarta) de 11 de septiembre de 2014, C-117/13, Technische
Universitit Darmstadt, EU:C:2014:192, apdo. 42.

12 R, DE ROMAN PEREZ, Obras musicales, compositores, intérpretes y nuevas tecnologias, Madrid,
2003, p. 354; R. SANCHEZ ARISTI, La propiedad intelectual sobre las obras musicales, 2* ed., Grana-
da, 2005, p. 223; I. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, «La puesta a disposicién de obras y prestaciones
protegidas por quien no tiene la autorizacién de los titulares de derechos de propiedad intelectual
cuando previamente se ha hecho accesible dicha obra en Internet con licencia del autor», Diario
La Ley Unién Europea, n- 64, noviembre 2018, p. 19, nota 27 (laleydigital, 13370/2018). No hacen
distincién, afirmando que la puesta a disposicién del puablico en una modalidad del derecho de
comunicacién publica, J. J. GONZALEZ DE ALAIZA CARDONA, «La propuesta de Directiva rela-
tiva a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines en la
sociedad de la informacién: nuevas perspectivas para el derecho de autor», pe.i., n° 2, 1999, p. 92;
F. CARBAJO GASCON, Publicaciones electrénicas y propiedad intelectual, Madrid, 2002, pp. 163-
164; F. RIVERO HERNANDEZ, «Comentario al articulo 20», en Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual (coord. R. Bercovitz Rodriguez-Cano), 3 ed., Madrid, 2007, p. 360; J. PLAZA PENADES,
Propiedad Intelectual y Sociedad de la Informacién, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2002, p. 183;
C. VICENT LOPEZ, Internet y Derechos de Autor. Nuevos modelos de explotacién online, Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2017, p. 152. En el ordenamiento juridico espafiol, el
legislador no deja lugar a dudas en cuanto a que el derecho de puesta a disposicién es una especie
dentro del género de comunicacién al publico, al incluirse expresamente como tal en el art. 20.2
i) TRLPL. Asi lo sostienen, entre otros, E. SERRANO GOMEZ, «La armonizacién de los derechos
de autor. Propuesta de Directiva sobre la armonizacién de determinados aspectos del derecho de
autor y conexos en la sociedad de la informacién. Su posible repercusion en la legislacién espafiola
sobre derechos de autor», La Ley, 1998-1, p. 2125; I. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, E! derecho
de autor en Internet, 2* ed., Granada, 2003, p. 249; J. C. ERDOZAIN LOPEZ, Derechos de autor y
propiedad intelectual en Internet, Madrid, 2002, p. 129; I. C. GONZALEZ CABRERA, «El derecho de
puesta a disposicién del publico: ¢un nuevo derecho o un subgénero del derecho de comunicacién
publica?», AC, 2004-2, pp. 2282-2283; M. SERRANO FERNANDEZ, «Propiedad intelectual y nuevas
tecnologias», Derecho digital: retos y cuestiones actuales (dir. F. Capilla Roncero y otros, coord. M*.
A. Fernandez, Scagliusi), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), p. 163.
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En cualquier caso, el dato clave para definir esta forma de comunicacién es
el de que el comunicador no predetermina las coordenadas espaciales ni tem-
porales de la comunicacién, sino que estas se deciden por el pablico, ya que
el acceso a las obras o prestaciones se realiza desde el lugar y en el momento
que el miembro del publico destinatario elija'!3. Por otra parte, en la puesta a
disposicién del publico, basta, para que haya un acto de comunicacién, la posi-
bilidad de acceso a la obra o prestacién, sin que sea preciso que los miembros
del publico lleguen o no a utilizar dicha posibilidad, como en cambio se exige
para los supuestos tradicionales de comunicacién publica''.

En lo que ahora importa, la licencia concedida a las entidades de patrimonio
cultural que comprenda la puesta a disposicién del publico permitira el disfru-
te directo de la obra o prestacién por parte del usuario final. Este podra, por
tanto, leer el libro, visualizar la pelicula, escuchar el fonograma en el momento
elegido, via streaming por ejemplo, pero no tendria la opcién de imprimirse
o descargarse una copia, puesto que esto se considera un acto separado de
reproduccién y con la entrega de ejemplares tangibles se produciria, ademas,
distribucién'’>. Ahora bien, al margen de la posibilidad de que dichos actos
puedan quedar amparados por algtin limite!'¢, podrian ser también objeto de
la licencia a la que se refiere el art. 7 de la Propuesta si aquella comprendiese
también el derecho de distribucién y —en el caso de que el texto finalmente
adoptado siga la postura del Consejo—, la reproduccién (no solo digital).

Quiza por ello la Propuesta haya extendido el uso al derecho de distribucion,
cosa que llama la atencién de la doctrina porque no es necesario para la trans-
misién en linea de las obras y prestaciones!'”.

113 R, SANCHEZ ARISTI, «Comentario al articulo 20», Comentarios..., cit., p. 426. Cabe apuntar,
como hace este autor, que la puesta a disposicién del publico se inserta en un proceso complejo,
en el que va precedida y seguida de sendos actos de reproduccion, los cuales no forman parte de
ella, sin embargo, sino que se trata de actos separables e inscribibles en la 6rbita de un derecho de
explotacién distinto. En efecto, para que un contenido sea localizable en la red, y, por tanto, pueda
tener lugar el acto de puesta a disposicion del publico, es preciso un previo acto de reproducciéon
consistente en subir o cargar dicho contenido en la red. Asimismo, la puesta a disposicién des-
emboca en un acto de recuperacién de la informacién que conlleva la realizacién de un segundo
acto de reproduccién, en este caso a cargo del internauta y en el equipo o dispositivo que este
emplee para la navegacion a través de la red. Esta segunda reproduccion puede ser efimera (p. ej.,
audicién o visualizacién en streaming), o permanente (p. €j., descarga del contenido en forma
de un archivo guardable en un soporte de memoria estable), y tampoco forma parte del acto de
puesta a disposicién en si.

114 1. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, «La puesta a disposicion...», cit., p. 3; M. SERRANO FER-
NANDEZ, «Propiedad intelectual...», cit., p. 166.

115 R, DE ROMAN PEREZ, «Las obras huérfanas...», cit., p. 314.

116 Como, por ejemplo, los recogidos en el art. 5.2, letras a) o b) DDASI, siempre que concurran en
cada caso los requisitos exigidos por dichas disposiciones, y siempre que, ademas, se respeten los
requisitos del art. 5.5 de dicha norma (regla de los tres pasos). Vid., al respecto, STJUE (Sala Cuarta)
de 11 de septiembre de 2014, C-117/13, Technische Universitit Darmstadt, EU:C:2014:192, apdo. 45.
17 R, M. HILTY/T. LI/ V. MOSCON, «Out-of-commerce...», cit., pp. 64-65. De hecho, como senalan
estos autores, el derecho de distribucién no es contemplado en la DOH.
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Otras consideraciones tienen que ver con la exigencia de fines no comerciales.
Por una parte, creo que deberian permitirse también la extension de licencias
voluntarias para usos comerciales de las OFCC (como se prevé en el MoU)!8,
ya que ello puede contribuir a un mayor acceso a la diversidad cultural en el
mercado tnico digital sin perjudicar los intereses de los titulares de derechos,
quienes quedan protegidos por la facultad de exclusién voluntaria ejercitable
en cualquier momento!'”®. Hay quien va mas alla y defiende que la colaboracién
entre instituciones publicas y privadas en los proyectos de digitalizacién a gran
escala es esencial para asegurar la sostenibilidad de aquellos, dados los recortes
en los fondos publicos europeos realizados en los ultimos afios. Ademas, se
destaca que las empresas privadas a menudo promueven ideas novedosas, que
pueden mejorar los proyectos publicos de digitalizacion!?,

Por otra parte, la Propuesta aclara que el requisito de fines no comerciales
no es incompatible con la obtencién de ingresos suficientes, por parte de las
instituciones de patrimonio cultural, para cubrir los costes de la licencia y los
de digitalizacién y difusion de las obras y otras prestaciones amparadas por
aquella; especificando que las licencias concedidas no deben impedir que se
obtengan dichos ingresos (Cdo. 27)'?!.

Finalmente, es preciso destacar que el art. 8 de la Propuesta asegura el uso trans-
fronterizo de las OFCC cubiertas por el art. 7, al establecer que la institucién de
patrimonio cultural podra utilizar «en todos los Estados miembros» las obras u
otras prestaciones amparadas por una licencia concedida de conformidad con
el art. 7. De forma acertada, se atribuye, pues, un caracter multiterritorial a las
licencias extendidas que exime a la institucién que quiere poner la obra a dispo-
sicién del publico en toda la UE de ir adquiriendo licencias Estado por Estado'?2.

118 Sin que ello signifique que las condiciones de la licencia para usos comerciales deban ser las
mismas que las establecidas en licencias para usos no comerciales, ni en lo que se refiere a los
derechos licenciados ni en lo relativo a las tarifas aplicables. En relacién con esto, cabe recordar
que, de acuerdo con el art. 16.2 Dir. de 2014 sobre gestién colectiva, las tarifas aplicadas a los
derechos exclusivos —que han de ser razonables— deben fijarse atendiendo, entre otros factores,
al valor econémico de la utilizacién de los derechos negociados, asi como la naturaleza y ambito
de uso de las obras y otras prestaciones, y el valor econémico del servicio prestado por la entidad
de gestién colectiva.

119 En el mismo sentido, R. M. HILTY/T. LI/ V. MOSCON, «Out-of-commerce...», cit., pp. 65-66.
Como subrayan estos autores, las iniciativas privadas para digitalizar obras funcionan més rapi-
do y son menos caras para los EM; ademads, han existido ya varias iniciativas de la Comisién en
fomento de la cooperacién entre las instituciones de patrimonio cultural y las empresas privadas.
120 R, MATULIONYTE, «10 years...», cit., p. 68. De hecho, este autor senala que, de acuerdo con
estudios recientes, el contenido y las funcionalidades de Europeana no satisfacen plenamente las
necesidades de los usuarios.

121 Segtin los textos de la Comisién y el Consejo. El Parlamento modifica ligeramente la redaccion,
pero sin cambiar el significado. Asi, elimina la referencia a ingresos y simplemente dispone que
las licencias concedidas no deben impedir que las instituciones licenciatarias puedan cubrir los
costes antes mencionados.

12 A LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, «La reforma del sistema de los derechos de autor en la
Unién Europea», Revista La Propiedad Inmaterial, n. 22, julio-diciembre de 2016, pp. 119 y 120. En
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ii) Entidades beneficiarias

La Propuesta de Directiva recoge como posibles licenciatarias de las LCE a las
instituciones de patrimonio cultural. Segtn el art. 2.3 (coincidente en los textos
de Comisién, Consejo y Parlamento), a los efectos de la directiva se incluyen en
tal categoria las bibliotecas (y, como subtipo de ellas, entiendo que también las
hemerotecas) y los museos accesibles al publico, los archivos y las instituciones
responsables del patrimonio cinematografico o sonoro, entre las que hay que
entender incluidas las fonotecas, filmotecas, videotecas y mediatecas.

Da la impresién de que se pretende incluir a todos los centros encargados de
la custodia y el archivo de las creaciones intelectuales en sus multiples formas.
Por eso creo que la enumeracion de instituciones no debe considerarse taxativa,
de modo que si en un futuro apareciesen creaciones intelectuales expresadas en
un soporte ain no conocido, y se creasen entidades encargadas de su archivo
y custodia, con posibilidades de reproduccién y puesta a disposicién, deberian
incluirse en la enumeracién'?,

Por otra parte, como viene siendo habitual en el ambito comunitario'?*, no se
exige que las bibliotecas y museos sean de titularidad publica para ser bene-
ficiarios del régimen establecido respecto de las OFCC, sino tinicamente que
sean accesibles al publico. Por consiguiente, caen bajo el ambito de aplicacién
de la norma tanto las bibliotecas y los museos de titularidad pablica —esto es,
los integrados en las Administraciones publicas del Estado'?®, como el Museo
del Prado'**— como los de titularidad privada que sean accesibles al publico.
En esta categoria se incluirian museos como el Thyssen-Bornemisza o el Gu-
ggenheim, pero también bibliotecas especializadas de fundaciones privadas,
empresas o entidades financieras, por ejemplo, que sean accesibles al publico
y frecuentemente visitadas por profesionales o investigadores por el interés de
sus fondos, las cuales podrian quedar autorizadas para digitalizar las OFCC que
se encuentran en sus colecciones y ponerlas a disposicion de sus usuarios. Por
el contrario, no encajan en el ambito de beneficiarios las bibliotecas o museos
de uso restringido, que impidan el acceso y/o disfrute de sus servicios a un

opinién de este autor, se puede criticar que el impacto préctico de esta nueva propuesta es inferior
al de la Dir. 2014/26, pero es una muestra mas de la voluntad firme de la Comisién Europea por
acabar con la fragmentacién del mercado unico.

123 Asi lo defienden también, en relacién con el art. 37 TRLPI, C. PEREZ DE ONTIVEROS VA-
QUERO, «Comentario al articulo 37», Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (coord. R.
Bercovitz Rodriguez-Cano, 3* ed., Madrid, 2007, pp. 633-634; S. LOPEZ MAZA, «Comentario al
art. 37», cit., p. 722.

124 Vid. arts. 5.2 ¢) y 5.3 n) DDASI y art. 1.1 Dir. 2012/28/UE.

125 C. PEREZ DE ONTIVEROS VAQUERO, «Comentario al articulo 37, cit., p. 634; S. LOPEZ
MAZA, «Comentario al art. 37», cit., p. 722.

126 Cuyo archivo histérico, con mas de 12.000 documentos, ha sido digitalizado recientemente
(https://www.europapress.es/cultura/exposiciones-00131/noticia-museo-prado-abre-publico-memo-
ria-digitalizacion-cerca-12000-archivos-20171127162022.html).
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miembro cualquiera del publico; como ocurrird, por ejemplo, si solo resulte
accesible para los trabajadores o clientes de una empresa, o los estudiantes
matriculados en un centro docente'?’.

Por otro lado, entre las bibliotecas y museos de titularidad puablicas creo que
deben entenderse incluidos los que estan integrados en otras instituciones, como
las instituciones docentes integradas en sistemas educativos publicos (bibliote-
cas de colegios e institutos, asi como bibliotecas y museos de universidades y
centros de investigacion), fundaciones publicas o colegios profesionales (p. €j.,
la biblioteca del Colegio de Abogados).

No hay requisito alguno en relacién con los archivos e instituciones responsables
del patrimonio cinematografico o sonoro, por lo que pueden ser, igualmente,
de titularidad publica'?® o privada y, ademas, accesibles o no al publico.

iii) Mecanismos de extensién

La Propuesta no impone a los EM ningiin mecanismo concreto de extension
de la licencia a titulares de derechos que no sean miembros de la EGC que la
concede. En los textos de la Comision y el Parlamento se mencionan, de forma
ejemplificativa, la licencia colectiva extendida o ampliada y la presuncién de
representacion, pero no son los tinicos posibles, como aclara el Cdo. 23, en cuya
virtud los EM deberian tener libertad para elegir el mecanismo especifico que
permita que las licencias sobre OFCC extiendan sus efectos a los derechos de
titulares no representados por la EGC relevante, de acuerdo con su tradicién
legal, sus practicas o sus circunstancias.

Cabe aventurar que el sistema que maés se utilizara, puesto que es el que ya se ha
escogido en diversos EM, ya sea como solucion especifica para la digitalizacién
masiva y puesta a disposicién de OFCC (Finlandia, Suecia, Noruega, Eslovaquia,
Polonia), ya sea con caracter mas general (Dinamarca, Hungria, Reino Unido),
es el de las licencias colectivas extendidas o ampliadas; aunque alguno, como
Alemania, ha optado por un sistema de presuncién de representacién'?. Y es

127 R, SANCHEZ ARISTI, «El nuevo limite...», cit., p. 144; P. CAMARA AGUILA, «Comentario al
articulo 37bis», cit., p. 756, en relacién con el limite sobre obras huérfanas.

128 P ¢j., RTVE y la Filmoteca Esparfiola, que fueron noticia hace unos afos por la digitalizacién
y puesta a disposicién del publico de sus fondos audiovisuales, entre los que se encuentran desde
noticiarios y documentales hasta archivos histéricos como el archivo completo del NO-DO
(«RTVE y Filmoteca Espafiola ponen a disposicién del publico 6.753 documentos digitalizados
del NO-DO», Prensa RTVE, 2-11-2015, accesible en http://www.rtve.es/rtve/20151102/rtve-filmoteca-
espanola-ponen-disposicion-del-publico-6753-documentos-digitalizados-del-no-do/1246322.shtml).
129 Vid. EUROPEAN COMMISSION, Impact Assessment..., cit., Part 3/3, p. 131. En relacién con
este punto, la posiciéon negociadora del Consejo incluye un Cdo. 28a, en cuya virtud las medidas
previstas por la Directiva para facilitar el licenciamiento colectivo de las obras y prestaciones
fuera del circuito comercial que se encuentran en las colecciones permanentes de las entidades

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n° 60 (septiembre-diciembre 2018)

48



Estrategias de la Union Europea para facilitar el uso de obras

que, frente a otros esquemas posibles, como los de licencia colectiva obligatoria,
presenta, entre otras ventajas, la de permitir a los titulares de derechos el con-
trol sobre sus obras o prestaciones'® y la de que la libre negociacién entre la
EGC y las entidades usuarias suele conducir a una remuneracién mas alta que
la que resulta de un sistema de licencia obligatoria'3!. También es una buena
solucién para los usuarios, cuya seguridad es total, al quedar excluida la even-
tualidad de que sean demandado por titulares de derechos ajenos a la EGC!%2,
Ademas, desde el punto de vista de los EM, puesto que las LCE estan basadas
en la extensiéon de acuerdos voluntarios de gestion por motivos de eficiencia
del mercado y ofrecen a los titulares de derechos la posibilidad de salirse del
acuerdo, no suelen clasificarse como limitaciones, lo cual ofrece mucha mas
libertad a los EM para confeccionar la herramienta a medida de sus propias
necesidades y objetivos'*?, mas alla del alcance de las limitaciones y excepciones
comunitarias al derecho de autor'3.

de patrimonio cultural deberian entenderse sin perjuicio del uso de tales obras o prestaciones al
amparo de excepciones o limitaciones previstas por el Derecho de la Unién o de otras licencias
con efecto extendido, no basadas en el caricter de fuera del circuito comercial de las obras o
prestaciones cubiertas. En cuanto a lo primero, cabe citar, por ejemplo, la excepcién para la re-
produccién, en cualquier medio o formato, de obras o prestaciones que se encuentren de forma
permanente en las colecciones de las instituciones de patrimonio cultural, a efectos de la preser-
vacién de dichas obras o prestaciones, en la medida necesaria para tal preservacién. Y respecto
a lo segundo, la alusién debe entenderse hecha a las licencias colectivas extendidas generales de
los paises nérdicos, Hungria o Reino Unido.

130 T, RIIS/J. SCHOVSBO, «Extended Collective Licenses and the Nordic Experience: It's a Hybrid
but is it a Volvo or a Lemon?», Colum. J. L. & Arts, n. 33, 2010, p. 472.

131 J. AXHAMN/L. GUIBAULT, «Cross-border extended...», cit., p. 51; L. GUIBAULT/S. SCHROFF,
«Extended Collective...», cit., p. 2.

132 R, CASAS VALLES, «La problematica de las llamadas obras huérfanas (Propuestas de solucién
con particular referencia a la Directiva 2012/28/UE sobre ciertos usos autorizados de las obras
huérfanas)», Revista Juridica de Buenos Aires, 2014-1, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos
Aires, p. 125.

133 La libertad dada a los EM respecto a la provisién de licencias colectivas extendidas y otros ins-
trumentos similares ha sido reiterada en varias directivas comunitarias, como la DDASI (Cdo. 18),
la DOH (Cdos. 4 y 24) y la Dir. 2014/26/UE relativa a la gestiéon colectiva de los derechos de autor
y derechos afines y a la concesién de licencias multiterritoriales de derechos sobre obras musicales
para su utilizacién en linea en el mercado interior (Cdo. 12) (C. SGANGA, «From Soulier to the
EU copyright law reform: what future for non-voluntary collective management schemes?», ERA
Forum, vol. 1/2018, accesible en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3109001, p. 7).
134 A, STROWEL, «The European “Extended Collective Licensing” Model», Colum J L & Arts, n. 34,
2011, p. 668; C. SGANGA, «From Soulier...», cit., p. 5. Solo en los casos en que no se prevea el
derecho de oposicion de los titulares, la LCE se considerara una limitacién (T. RIIS/J. SCHOVSBO,
«Extended Collective...», cit., pp. 485-486). En contra, se sostiene que incluso cuando hay derecho
de oposicién debe estimarse que una LCE es un limite a los derechos de propiedad intelectual, en
la medida en que la conversién de la necesidad de consentimiento previo en una presunciéon de
dicho consentimiento va en contra del principio de exclusividad de los derechos (C. RYDNING,
«Extended Collective Licenses. The compatibility of the Nordic solution with the international
conventions and EC law», Complex 3/10, Norwegian Research Center for Computers and Law,
2010, p. 24; y J. AXHAMN/L. GUIBAULT, «Cross-border extended...», cit., p. 49). El modelo de
LCE debe respetar, por tanto, el test de las tres etapas (J. AXHAMN/L. GUIBAULT, «Cross-border
extended...», cit., p. 49; M.-C. JANSSENS/R. TRYGGVADOTTIR, «Facilitating access...», cit., p. 37).
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Con todo, hay que tener en cuenta, como pone de relieve CASAS VALLES, que
las LCE requieren un sistema de sociedades de gestiéon bien establecido, asi
como que se apartan del Derecho civil, basado en el derecho de propiedad y
la autonomia privada, para acercarse al Derecho laboral, determinado por el
salario y la negociacién colectiva!®,

iv) Requisitos para la extension. Especial referencia a la representatividad
de la entidad de gestién colectiva

Como se ha indicado, son tres los requisitos exigidos por el art. 7.1.
1. Representatividad de la EGC

Respecto al primero, relativo a la representatividad de la EGC, la Propuesta
de Directiva, de forma similar a la Dir. sobre gestiéon colectiva de 2014, no
establece los criterios para determinarla’*. Unicamente exige que la EGC sea
«ampliamente» (en los textos de la Comisién y el Parlamento) o «suficiente-
mente» (en la posicién negociadora del Consejo) representativa de los titulares
de derechos en la categoria en cuestiéon de obras u otras prestaciones o de los
derechos objeto de la licencia, con base en los mandatos de titulares de dere-
chos concedidos [art. 7.1. a)].

La utilizacién de un adverbio u otro marca una importante diferencia en cuan-
to a la exigencia de representatividad, pudiendo el primero suponer un serio
inconveniente a la implementacion practica de los mecanismos de extension de
licencias'”. Y es que, en efecto, al menos por lo que se refiere al primer elemento
(el nimero de miembros de la EGC) de los tres que, segiin L. GUIBAULT y S.
SCHROFF definen la representatividad (los otros dos serian el mandato de los
socios a la entidad y la informacién a los no-miembros)!*, se apuntan ciertos
obstéaculos a la consecucién de un namero elevado de miembros. Por ejemplo,
que los titulares de derechos no tuvieran en mente la explotacién comercial de
sus obras cuando estas fueron creadas, y, por tanto, no sintieran necesidad de
ingresar en una EGC. O el fomento de la competitividad entre las EGC por la
Dir. 2014/26/UE sobre gestién colectiva, permitiendo a los titulares de derechos

135 R, CASAS VALLES, «La problemitica...», cit., p. 125. En efecto, como recuerda G. MINERO
ALEJANDRE, «Comentario al articulo 152», Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (coord.
R. Bercovitz Rodriguez-Cano), 4* ed., Tecnos, Madrid, 2017, p. 1996, la regla general, al menos
en Espafia, en materia de gestién colectiva de derechos de propiedad intelectual es la gestiéon co-
lectiva voluntaria, que se materializa a través de un contrato de gestién o mandato por el que el
titular de derechos de autor o conexos, en ejercicio de su autonomia de la voluntad, encomienda
la administraciéon de sus derechos a la entidad correspondiente (art. 153 TRLPI).

13 EBLIDA/PUBLIC LIBRARIES/IFLA/EUROPEANA/LIBER, «Arts. 7 to 9...», cit., p. 2.

137 Como destacan, asimismo, C. GEIGER/G. FROSIO/O. BULAYENKO, «Facilitating wider...»,
p- 14.

138 L. GUIBAULT/S. SCHROFF, «Extended Collective...», cit., p. 13.
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elegir la que prefieran, con independencia de su ubicacién en uno u otro EM
(art. 5.2); de modo que, si el objetivo se consigue, habrd méas de una EGC
relevante para cada tipo de obras y derechos!®. Por ello, para una mayor uti-
lidad del sistema, deberia escogerse finalmente el criterio de representatividad
«suficiente» propuesto por el Consejo.

En cuanto al segundo elemento de la representatividad, el mandato por parte de
los miembros de la EGC, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con el art. 5
Dir. de gestién colectiva de 2014, deben sefialarse especificamente los derechos
para los que se concede el mandato. Pues bien, en el caso de obras antiguas,
es poco probable que se haya previsto expresamente la puesta a disposiciéon en
linea, por lo que las EGC deberian actualizar sus contratos con los miembros 4.

139 L. GUIBAULT/S. SCHROFF, «Extended Collective...», cit., pp. 13-14. Por otra parte —afiaden
estos autores—, si se identifica amplia representatividad con representar a la mayoria de titulares
de derechos de un sector, resulta que, aunque solo exista una EGC en un dmbito, ello no implica
necesariamente que represente a la mayoria de titulares. En Espana, a dia de hoy, existen ocho
EGC a nivel nacional, a saber: 1) SGAE (Sociedad General de Autores y Editores): autores y
editores musicales, autores draméticos y audiovisuales; 2) CEDRO (Centro Espafiol de Derechos
Reprogréficos): autores y editores de obras literarias o, mas ampliamente, de texto; 3) VEGAP
(Visual Entidad de Gestién de Artistas Plasticos): autores plasticos; 4) DAMA (Derechos de Autor
de Medios Audiovisuales): autores audiovisuales, singularmente directores cinematograficos; 5) AIE:
artistas intérpretes o ejecutantes de obras musicales; 6) AISGE (Artistas Intérpretes Sociedad de
Gestion): artistas intérpretes o ejecutantes de obras teatrales y audiovisuales, asi como directores de
escena; 7) AGEDI (Asociacién de Gestion de Derechos Intelectuales): productores de fonogramas;
y 8): EGEDA (Entidad de Gestién de Derechos de los Productores Audiovisuales): productores
de grabaciones audiovisuales. Como cabe apreciar, aunque hay algunos solapamientos, en lineas
generales cada una de las entidades acttia en un ambito delimitado, en un contexto de monopolio
factico, como destaca N. MORALEJO IMBERNON, «El Anteproyecto...», cit., p. 5 (segiin paginacién
de la leydigital). Por consiguiente, cada una de ellas disfruta de un elevado poder de mercado, al
no tener que enfrentarse a la competencia de ninguna otra entidad de gestién, con la tnica excep-
cién del segmento de los autores audiovisuales, en el que coinciden SGAE y DAMA (G. MINERO
ALEJANDRE, «Comentario al articulo 152», cit., p. 1990).

140 T.. GUIBAULT/S. SCHROFF, «Extended Collective...», cit., pp. 15-16. En la practica —sefalan
estos autores— hay EM como Dinamarca y Alemania, en los que se implementa correctamente este
requisito, y otros, como Francia, en los que no. Asi, en Dinamarca, el Ministro de Cultura, encargado
de comprobar la representatividad de la entidad de gestién colectiva, la basa en una combinacién
del nimero de miembros y del derecho exclusivo en cuestién. De igual forma, en cuanto a las OFCC
publicadas en Alemania antes del 1 de enero de 1966 y comprendidas en el régimen establecido
por la Ley sobre entidades de gestién colectiva, se establece expresamente que solo respecto de las
EGC que ya gestionen el derecho en cuestion respecto de sus miembros, se presumira que lo ges-
tionan también respecto de los no miembros (art. 51). Por el contrario, en Francia, la Ley de 2012
incorporé un sistema discutible en relaciéon con los libros indisponibles publicados antes del 1 de
enero de 2001. Asi, una vez inscrito un libro indisponible en la base de datos publica gestionada
por la Biblioteca Nacional de Francia —cosa que puede hacerse a peticién de cualquier persona—
se concede a los titulares de derechos un plazo de seis meses desde la inscripcién para pedir su
exclusion de la lista. Si no lo hacen, SOFIA, que ha sido la EGC determinada por el Ministerio
de Cultura, sera la encargada de ejercitar los derechos digitales sobre la obra, dentro del marco
establecido por la ley (art. L. 134-3.1, primer parrafo), sin perjuicio de la posibilidad de los titulares
de derechos de sacar sus obras de la licencia concedida. Pues bien, como el texto de la ley no es
suficiente para dar un mandato a SOFIA, esta entidad necesita el consentimiento expreso de los
titulares de derechos para ejercitarlos en su nombre. Sin embargo, hasta 2018 el documento de
adhesién que los autores firmaban para ser miembros de SOFIA no hacia referencia los derechos
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Otro inconveniente para la implementacién practica del sistema se dara en cier-
tos EM en los que no existen EGC para la gestion de los derechos de reproduc-
cién, distribucién y puesta a disposicién de las obras audiovisuales y visuales,
especialmente fotografia. Se ha propuesto, como posible solucién, recurrir a las
EGC que gestionan otros derechos (los derechos de remuneracién) sobre los
mismos tipos de obras; de modo que donde no exista una EGC representativa
de derechos, se consideraria como tal a una EGC representativa de obras'*!.

En cuanto al lugar en que la EGC que conceda la licencia en cuestién ha de ser
representativa, el art. 7.4 de los textos de la Comisién y el Parlamento distin-
guen: a) en general, el EM en que las obras o fonogramas se hayan publicado
por primera vez, o a falta de publicacién, en que se hayan radiodifundido por
primera vez, excepto en el caso de obras cinematogréficas y audiovisuales; b)
respecto de estas, el EM en que los productores de dichas obras tengan su
sede o su residencia habitual; ¢) en caso de que, tras esfuerzos razonables, no
se pueda determinar un EM o un tercer pais de acuerdo con los criterios de
las letras a) y b), el EM en que la institucién de patrimonio cultural esté esta-
blecida. En el mandato negociador del Consejo, en cambio, el citado precepto
establece que se exija la representatividad de la EGC solamente en el EM en
el que la entidad de patrimonio cultural esté establecida.

2. TIgualdad de trato a todos los titulares de derechos en cuanto a los términos
de la licencia

El principio de igual trato se aplica a la remuneracion, y respecto de los no-
miembros extranjeros, responde al principio del trato nacional del art. 5.1 CB!#2,
No se extiende, sin embargo, a los demas beneficios de la EGC que se paguen
fuera de aquella. Ademas, si el titular no puede ser encontrado o localizado,
no sera remunerado y su remuneracién permanecera en la EGC, la cual podra
usarla en forma de beneficios colectivos para sus miembros'*.

3. Facultad de exclusién por parte de los titulares de derechos
El tercer requisito previsto en el art. 7.1 c) es que los titulares de derechos

puedan, en cualquier momento, quedar fuera del sistema. Los textos de la Co-
mision y el Parlamento se refieren a la facultad de «oponerse a que se considere

relativos a obras indisponibles. Después de que el Consejo de Estado, a consecuencia de la ya citada
STJUE en el caso Soulier y Duke, anulara el art. 1 del Decreto n. 2013/182, que, en desarrollo de
los arts. L. 134.1 a L. 134-9 CPI, introdujo los arts. R. 134-5 a R. 134-10 CPI, SOFIA modific6 el
documento de adhesién, de manera que ahora los autores expresamente encargan la gestién de la
remuneracion procedente de la explotacién de libros indisponibles en formato digital.

4 C. GEIGER/G. FROSIO/O. BULAYENKO, «Facilitating wider...», cit., p. 15.

142 J. AXHAMNY/L. GUIBAULT, «Cross-border extended...», cit., p. 35.

143 T, RIIS/J. SCHOVSBO, «Extended Collective...», cit., p. 491; J. AXHAMN/L. GUIBAULT,
«Cross-border extended...», cit., p. 45.
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que sus obras u otras prestaciones estdn fuera del circuito comercial e impedir
que se les aplique la licencia a sus obras u otras prestaciones». El texto del Con-
sejo, a mi modo de ver mas acertado, se refiere a que los titulares de derechos
«puedan, en cualquier momento, excluir la posibilidad de que las entidades de
gestion colectiva licencien sus obras o prestaciones de acuerdo con lo previsto en
este articulo, ya sea en general o para casos especificos, o excluir la aplicacion de
una licencia concedida de acuerdo con este precepto a sus obras o prestaciones».

Se ha dicho que el sistema de exclusién previsto por la Propuesta configura
una clara excepcién al art. 5 Dir. 2014/26/UE sobre gestién colectiva, la cual
exige un consentimiento expreso, y ademas por escrito, para que la EGC pueda
representar los derechos de un titular'*; e implica, en definitiva, una merma del
derecho de exclusividad del autor. A pesar de ello, hay quien estima que es una
via adecuada a la hora de encontrar un equilibrio entre los intereses publicos
y la propiedad intelectual'¥’; mientras que, desde una posicién contraria, se
considera que se estd consagrando una peligrosa tendencia a la normalizacién
de la utilizacién de obras protegidas sin autorizacién'#,

Por otra parte, cabe plantear aqui si el hecho de imponer a los autores un
tramite (negarse a que las EGC licencien sus obras o prestaciones de acuerdo
con lo previsto en la Propuesta o pedir la exclusién de la aplicacién de una
licencia concedida de acuerdo con la norma a sus obras o prestaciones) no seria
contrario a la prohibicién de someter el disfrute y el ejercicio de los derechos
de propiedad intelectual a cualquier formalidad prevista en el art. 5.2 CB. Asi
lo han defendido varios autores en relacién con la facultad de los titulares de
derechos de pedir la exclusiéon de sus obras de la lista de libros indisponibles
prevista en la ley francesa de 2012'¥7. Otros autores, sin embargo, en relacién
con las LCE de los paises nérdicos, que también establecen un derecho de
oposicién en favor de los no miembros a quienes se ha extendido la licencia,
consideran que ese planteamiento se basa en el entendimiento de que los de-
rechos solo pueden ejercitarse de forma individual, cuando en realidad, como
es sabido, cabe un ejercicio colectivo, y se puede decir que los no-miembros

144 M2 M. CURTO POLO, «La Propiedad Intelectual...», cit., p. 497; C. SGANGA, «From Soulier...»,
cit., p. 8.

145 1. ESPIN ALBA, Obras huérfanas..., cit., p- 186, en relacién con el régimen establecido para las
obras huérfanas en la Directiva de 2014. En esta linea, O. FISCHMAN-AFON, «The Evolution of
Copyright Law and inductive speculations as to its future», Journal of Intellectual Property Law, vol.
19, 2012, n. 2, p. 258, también citado por la autora referida, sostiene que la difusién en masa de
trabajos genera la necesidad de cambio en las normas de exclusividad, permitiendo la utilizacién
de mecanismos de opt-out, matizando los sistemas de responsabilidad y dando maés terreno a las
excepciones y limitaciones del derecho de autor.

146 S, CHECA PRIETO, La explotacién comercial de las obras huérfanas, Tirant lo Blanch, Valencia,
2017, p. 254.

147 F. MACREZ, «Lexploitation numérique des livres indisponibles: que reste-t-il du droit d’au-
teur?», Recuil Dalloz, n. 12, 22 marzo 2012, p. 9; A. BENSAMOUN, «The French...», cit., p. 219.
En definitiva —senala la segunda autora citada—, el disfrute de los derechos esta ligado a una
expresién de voluntad.
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cubiertos por una LCE claramente ejercitan sus derechos, bien que colectiva-
mente, incluso cuando no ejercitan su derecho de opcién. Por tanto, la LCE
es un tipo especifico de explotacién y el opt-out no es una condicién para el
ejercicio del derecho como tal'®®. Se dice ademas que si un modelo como el
de licencia colectiva obligatoria, que no incluye la facultad de oposicién, se
considera compatible con la prohibiciéon de formalidades, un modelo similar
pero con facultad de exclusiéon deberia serlo también !+,

En cualquier caso, en la medida en que se establecen para proteger los intere-
ses de los titulares de derechos, considero que los procedimientos de exclusién
deben: a) alcanzar al mayor nimero posible de no-miembros de la EGC; b)
explicar claramente, mediante la informacion facilitada, el propésito y el alcance
del acuerdo; y ¢) facilitar de la forma mas facil y barata para el no-miembro el
mecanismo para notificar a la EGC su negativa al ejercicio de sus derechos'*.

Asimismo, de igual forma que se prevé un efecto transfronterizo de las licencias
acordadas de conformidad con la Propuesta en beneficio de las instituciones
de patrimonio cultural, creo que deberia establecerse un procedimiento de
opt-out general, aplicable a todas las licencias sobre OFCC existentes en todos
los EM; de manera que un autor no quedara obligado a ejercitar su facultad
de no inclusién en cada EM donde su obra pudiera haber sido publicada'>'.

Por otro lado, se apunta que deberia quedar claro que los EM estan obligados
a configurar la facultad de opt-out de los autores tanto de forma general como
para casos especificos, sin que pueda entenderse que es facultativo para aquellos
permitirla solo para uno de esos casos o para los dos'*2.

Finalmente, estimo que la prevalencia de la voluntad individual del titular de
derechos deberia quedar clara también en relacién con eventuales acuerdos
existentes o futuros entre el titular de derechos y un usuario, los cuales debe-
rian declararse expresamente preferentes por la Directiva'.

148 J. AXHAMNY/L. GUIBAULT, «Cross-border extended...», cit., p. 46. En términos parecidos, T.
RIIS/J. SCHOVSBO, «Extended Collective...», cit., p. 483, sostiene que los no-miembros cubiertos
por una LCE ejercitan sus derechos cuando no usan su facultan de exclusién.

149 J. AXHAMN/L. GUIBAULT, «Cross-border extended...», cit., p. 46.

150 En este sentido, J. GINSBURG, «Extended Collective Licenses in International Treaty Per-
spective: Issues and Statutory Implementation», Columbia Public Law Research Paper, n. 14-564,
p. 6, accesible en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3068997; L. GUIBAULT/S.
SCHROFF, «Extended Collective...», cit., p. 19.

151 Asi lo defiende THE SOCIETY OF AUTHORS (UK), «Our Views...», cit., p. 6. Esto seria lo mas
coherente, segtin la mencionada asociacién, con el objetivo del mercado tnico digital.

152 THE SOCIETY OF AUTHORS (UK), «Our Views...», cit., p. 6.

153 J. AXHAMN/L. GUIBAULT, «Cross-border extended...», cit., p. 60, defienden la inclusién de
esta regla en un eventual sistema de LCE para los proveedores de Europeana, a fin de proteger,
por ejemplo, contenido de naturaleza personal, como cartas privadas, fotos personales, diarios,
que hayan sido depositados en una institucién cultural a condicién de que solo se faciliten a los
usuarios para fines de investigacién.
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Para cerrar este apartado estimo oportuno destacar que, como recuerda la Pro-
puesta, a fin de asegurar la efectividad de los mecanismos de licencia previstos
en aquella, es fundamental contar con un sistema de gestién colectiva riguroso
y eficiente, que deberia ser fomentado por los EM. Dicho sistema debe incluir,
en particular, reglas de buen gobierno, transparencia e informacién, asi como
de reparto diligente y adecuado de las sumas entre los titulares de derechos,
segin dispone el Cdo. 24 Dir. 2014/26/UE, y se contempla en su articulado'>*.

v) Medidas de publicidad

Para proteger los intereses de los titulares de derechos, el art. 7.3 de la Pro-
puesta enmendada por el Parlamento, obliga a los EM a adoptar medidas de
publicidad adecuadas, durante un periodo minimo de seis meses antes de que
las OFCC sean digitalizadas, distribuidas, comunicadas publicamente o puestas
a disposicion, en relacién con tres aspectos:

a) La consideracion de las obras o prestaciones como fuera del circuito comercial.

b) Cualquier licencia, especialmente en lo que se refiere a su aplicacién a
titulares no representados por la entidad de gestién licenciante.

c¢) La posibilidad de los titulares de derechos de negarse a que sus obras o
prestaciones se cataloguen como fuera del circuito comercial y de excluir
la aplicacién a las mismas de la licencia.

El establecimiento del plazo minimo de antelacién de seis meses fue introducido
por la enmienda 69 del Parlamento. En el texto de la Comisién se impone, de
forma maés vaga, que las medidas de publicidad se mantengan «incluso durante
un periodo de tiempo razonable» antes de que las obras o prestaciones sean
digitalizadas, distribuidas, comunicadas publicamente o puesta a disposicién
del publico'®. Conviene aclarar que el término «incluso» se utiliza aqui como
adverbio de modo con el significado de «inclusivamente, con inclusién», en
traduccién de la palabra «including» de la version inglesa de la Propuesta.

El art. 8.2, por su parte, dispone que los EM deben asegurar que la informacién
que permita la identificacién de las obras o prestaciones fuera del circuito co-
mercial cubiertas por el art. 7, asi como la informacién sobre la posibilidad de

154 La importancia de la transparencia en la gestiéon colectiva en general, y especialmente en las
licencias que producen efectos obligatorios para titulares no miembros de la EGC, ha sido desta-
cada por M.-C. JANSSENS/R. TRYGGVADOTTIR, «Facilitating access...», cit., p. 34, asi como por
J. AXHAMN/L. GUIBAULT, «Cross-border extended...», cit., pp. 46 y 55, entre otros.

155 La otra modificacién —de menor calado— introducida por el Parlamento en el art. 7.3 de
la Comisién consiste en el cambio de la alusién de la letra b) a «la» licencia por la referencia a
«cualquier» licencia.
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los titulares de derechos recogidas en el art. 7.1 ¢) y 7.1a b) se hagan accesibles
al publico de forma permanente, facil y efectiva, a través del portal en linea
que serd creado y gestionado por la EUIPO, de acuerdo con el Reglamento
UE 386/2012 (art. 8.3 Propuesta) con una antelacion minima de seis meses
al momento en que las obras o prestaciones sean digitalizadas, distribuidas,
comunicadas al publico o puestas a disposiciéon del publico en EM distintos
de aquellos en los que se ha concedido la licencia, y por toda la duracién de
la licencia'®.

La lectura que cabe hacer de los arts. 7.3 y 8, en la versién expuesta, es, a mi
juicio, que los EM estan obligados, con caréicter general, a adoptar medidas de
publicidad, durante el periodo minimo establecido, respecto de los tres aspectos
sefialados por el primero de dichos preceptos; y que tienen en principio libertad
para escoger los mecanismos concretos, si bien en lo que se refiere a la identi-
ficacién de las OFCC y a la facultad de oposicién y exclusién de los titulares de
derechos uno de ellos debe ser, necesariamente, el portal en linea de EUIPO, sin
perjuicio de que pueda dérsele publicidad adicional por otros medios.

En el texto del Consejo, las medidas de publicidad se reflejan en el art. 8a.
De acuerdo con el apartado 1 del citado precepto, los EM aseguraran que la
informacién a los efectos de las obras o prestaciones fuera de comercio, asi
como la relativa a la posibilidad de los titulares de derechos recogidas en el
art. 7.1 c), y, tan pronto como esté disponible, la informacién sobre las partes
de la licencia, los territorios cubiertos y los usos permitidos, sea publicamente
accesible en un portal en linea —creado y gestionado por la EUIPO, segin el
apartado 2 de la norma— desde al menos seis meses antes desde que las obras
u otras prestaciones sean distribuidas, comunicadas al publico o puestas a
disposicién del pablico de acuerdo con la licencia.

Hasta aqui, cabe sefalar tres diferencias con los textos de la Comisién y el
Parlamento:

a) No se exige que las medidas de publicidad se adopten antes de la digitali-
zacion de las obras o prestaciones.

b) Se afiade, como obligatoria a través del portal online de la EUIPO, la infor-
macién sobre las partes de la licencia, los territorios cubiertos y los usos
permitidos.

¢) No hay referencia a la necesidad de que la informacién a través del portal
esté accesible en los EM distintos a aquel en que se concedié la licencia y
por toda la duracién de esta.

156 La unica diferencia entre los textos de la Comisién y el Parlamento es la adicién, por el segundo,
de que el acceso a la informacién a través del portal de la EUIPO sea permanente, facil y efectivo.
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A ello afiade el apartado tercero del art. 8a de la propuesta del Consejo que los
EM adoptaran otras medidas adicionales de publicidad, pero solamente «si fuera
necesario para el conocimiento general de los titulares de derechos», respecto
a la posibilidad de las EGC de licenciar obras o prestaciones de acuerdo con el
art. 7, las licencias concedidas y las posibilidades de los titulares de derechos
recogidas en el art. 7.1 ¢)'¥. Se especifica, ademés —a diferencia de los textos
de la Comisién y el Parlamento—, que tales medidas se adoptaran, en principio,
solamente en el EM en que se ha concedido la licencia; pero si hubiera datos,
como por ejemplo el origen de la obra o prestacion, que hicieran pensar que
el conocimiento de los titulares podria ser mas efectivo en otros EM o terceros
paises, entonces las medidas de publicidad cubririan también tales territorios.

En este punto es importante recordar la STJUE de 16 de noviembre de 2016,
C- 301/15, Soulier y Doke'®. En ella se cuestiona la legislacién francesa sobre
libros indisponibles en el punto en que encomienda a una EGC el ejercicio
del derecho a autorizar la explotacién digital de libros no disponibles, sin
consentimiento expreso de los autores, si estos no se oponen a tal ejercicio
en el plazo de seis meses desde la inscripcién de tales libros en una base de
datos creada al efecto. En relacién con ello, el TJTUE admite que el necesario
consentimiento previo del autor para la explotaciéon de sus derechos sobre sus
obras pueda ser expreso o tacito (apdo. 35), si bien la validez del segundo debe
estar sujeta a requisitos estrictos, dado el objetivo de la DDASI de garantizar un
elevado nivel de proteccién a los autores (apdo. 37). Entre esos requisitos, se
encuentra el de garantizar una informacién previa «efectiva e individualizada»
a los titulares de derechos sobre la futura utilizacién de sus obras por parte
de un tercero y sobre los medios puestos a su disposicion para prohibirlo si lo
desean. Pues bien, en la medida en que la normativa francesa no incluye un
mecanismo que garantice el cumplimiento de tal requisito, la sentencia afir-
ma que es contraria a la DDASI, ya que no cabe considerar que la mera falta
de oposicién por parte de aquellos exprese un consentimiento implicito a tal
utilizaciéon (apdos. 38 y 43)'%,

La exigencia de una informacioén individualizada anula, en gran medida, las
ventajas de las licencias colectivas extendidas en términos de reduccién de cos-
tes de transaccion. Se dice, en este sentido, que hace peligrar las bases en las

157 De acuerdo con el Cdo. 28 del mandato negociador del Consejo, esas medidas pueden consistir,
por ejemplo, en el uso de canales de comunicacién adicionales para alcanzar a un publico mas
amplio. La necesidad, la naturaleza y el alcance geografico de esas medidas adicionales de publici-
dad deberia depender de las caracteristicas de las obras o prestaciones fuera del circuito comercial
afectadas, de los términos de la licencia y de las practicas existentes en los EM.

158 EU:C:2016:878.

15 Segun sefala el apdo. 39 de la sentencia, sin informacién previa efectiva relativa a esa futura
utilizacién, el autor no esta en disposicion de posicionarse al respecto y, por consiguiente, de, en
su caso, prohibirla, de modo que la existencia misma de su consentimiento implicito en relacién
con dicha utilizacién resulta puramente hipotética.
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que hasta ahora vienen operando las licencias colectivas extendidas nacionales
existentes'®, Por eso se ve con buenos ojos que la Propuesta no exija medidas de
publicidad individualizadas'®', y que el Consejo, yendo mas alla, haya incluido
en el Cdo. 28 del texto propuesto por este 6rgano, en respuesta a la STJUE,
una referencia expresa a que las medidas de publicidad deberian ser efectivas
sin necesidad de informar a cada titular de derechos individualmente 2,

Asi las cosas, se entiende que las EGC y las asociaciones de interesados tienen
vinculos suficientes con la comunidad creativa para identificar y localizar a los
correspondientes autores y titulares de derechos (foros de discusién, presencia
online, participacion activa en congresos o eventos...). Ademas, las EGC podrian
publicar en sus sitios web la informacién sobre los acuerdos, obras y titulares
no identificados, asi como sobre los mecanismos de reclamacién de royalties.
Esto probablemente satisfaria los requisitos de notificacién y autorizacion tacita
de los no-miembros ',

vi) Obras y prestaciones excluidas del régimen

El apartado 5 del art. 7 de los textos de la Comisién y del Parlamento excluye
del régimen previsto a las obras o prestaciones de nacionales de terceros paises,
salvo, en el caso de obras cinematograficas y audiovisuales, cuando los pro-
ductores de las mismas tengan su sede o su residencia habitual en un Estado
miembro, o, tratdndose del resto de obras o de fonogramas, cuando se hayan
publicado por primera vez, o a falta de publicacién, se hayan radiodifundido
por primera vez en un Estado miembro.

Eso implica, por ejemplo, que si la biblioteca de una universidad espafiola, por
ejemplo, cuenta con una licencia de CEDRO para usos digitales, a través de la
cual puede digitalizar y poner a disposicién de sus usuarios el repertorio de
la mencionada EGC a través de una Intranet, dicha licencia se extendera a las
OFCC de titulares de derechos no-miembros de CEDRO de la misma categoria
que las que son objeto de la licencia voluntaria (esto es, libros, revistas, perio-
dicos o partituras musicales) que hayan sido publicadas por primera vez en

160 C, SGANGA, «The Eloquent Silence of Soulier-Doke and its Critical Implications for EU Copy-
right Law», Journal of Intellectual Property Law and Practice, 2017, vol.12, n.4, pp. 321-330, accesible
en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2894547, p. 23, y «From Soulier...», cit.,
pp. 22-23; C. GEIGER/G. FROSIO/O. BULAYENKO, «Facilitating wider...», pp. 16-17.

16l C. GEIGER/G. FROSIO/O. BULAYENKO, «Facilitating wider...», p. 17.

162 C. SGANGA, «From Soulier...», cit., p. 25. En relacién con ello, G. F. FROSIO, «Resisting the
Resistance: Resisting Copyright and Promoting Alternatives», Rich. Journal L. & Tech., vol. XXIII,
n. 2, 2017, p. 30, sefiala que la implementacién de la directiva podria ser la tinica opcién para
mantener los acuerdos de LCE existentes.

163 1., GUIBAULT/S. SCHROFF, «Extended Collective...», cit., pp. 21-22. En cualquier caso, estos
autores apuntan que el didlogo entre las partes interesadas que impone el art. 9 Propuesta a los
EM podré servir para concretar las medidas de publicidad adecuadas.
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Espana o en cualquier otro pais de la UE, con independencia de la nacionalidad
de su autor; pero no, por ejemplo, a las obras de nacionales de Estados Unidos
que se hayan publicado por primera vez en dicho pais.

El Consejo propone una norma parcialmente distinta. Asi, de acuerdo con el art.
7.5 de su posicién negociadora, dicho régimen no se aplicara a las colecciones
de obras y prestaciones fuera del circuito comercial si, después de un razo-
nable esfuerzo para determinar su disponibilidad comercial, existe evidencia
de que se trata de obras o prestaciones (en vez de «fonogramas») publicadas
por primera vez, o a falta de publicacién, radiodifundidas por primera vez en
un tercer pais, excepto en el caso de obras cinematograficas o audiovisuales,
caso en el cual serd cuando los productores de las obras tengan su sede o su
residencia habitual en un tercer pais; o bien de que son obras o prestaciones
de nacionales de un tercer pais, cuando no se ha podido establecer un Estado
miembro o no miembro de acuerdo con lo anterior. Todo ello a menos que la
EGC sea suficientemente representativa de los titulares de derechos de aquel
tercer Estado, en el sentido del apartado 4 del mismo art. 7.

A mi modo de ver, la propuesta del Consejo es mas clara en cuanto a las OFCC
que quedan excluidas del régimen de la futura directiva, al hacer referencia
expresa, no solo a las obras o prestaciones de nacionales de terceros paises,
excepto en las situaciones sefialadas, sino también a las obras o prestaciones de
nacionales de EM cuando la publicacién o radiodifusién de la obra o prestacion
se haya realizado en un pais no miembro o, en caso de obras cinematograficas
o audiovisuales, la sede o residencia habitual del productor se encuentre en
un tercer pais'®t.

En cualquier caso, no parece que la exclusién de las obras y prestaciones de
autores nacionales de terceros paises se encuentre plenamente justificada!®, en
la medida en que las LCE no son una excepcién o limitacién a los derechos
de autor y, por tanto, no se aplica el test de los tres pasos ni hay problema en
relacién con el cumplimiento de compromisos internacionales. Y aunque el
mecanismo se configurara como una excepcién o limitacion, seria compatible
con el test de los tres pasos, en la medida en que se refiere a un caso especial
relativo a OFCC y entidades de patrimonio cultural, no choca con la explotacién
de la obra y no perjudica injustificadamente los intereses de los titulares de
derechos, ya que las obras licenciadas bajo una LCE seran usadas bajo con-
diciones acordadas por una parte significativa de los titulares de derechos'é.

164 Conviene advertir, no obstante, que, a pesar de que en los textos de la Comisién y el Parlamento
no se realiza esa referencia expresa, también en ellos deben entenderse al margen de los mecanismos
de concesion de licencias, las obras o prestaciones cuya primera publicacién o, a falta de publica-
cién, cuya emisién haya tenido lugar en un tercer pais o, en el caso de las obras cinematograficas
o audiovisuales, a obras cuyo productor tenga su sede o residencia habitual en un tercer pais.

165 Seguin el Cdo. 26, se trata de «motivos de cortesia internacional».

166 C. GEIGER/G. FROSIO/O. BULAYENKO, «Facilitating wider...», cit., pp. 19-20.
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Por otro lado, esta exclusién se enfrenta también a ciertos inconvenientes prac-
ticos. Asi, en los supuestos de pluralidad de titulares, puede ser dificil obtener
informacién sobre su nacionalidad, lo que hard impracticable la exclusién de
las obras de nacionales de terceros paises'®’.

vii) Dialogo entre las partes interesadas

El art. 9 de la Propuesta, en los textos de la Comision y el Parlamento (enmienda
71) , impone a los EM que aseguren un didlogo regular entre las organizaciones
representativas de los titulares de derechos y los usuarios y cualesquiera otras
organizaciones de partes interesadas relevantes, a fin de fomentar, sobre una
base sectorial, la relevancia y la facilidad de uso de los mecanismos de concesién
de licencias contemplados en el art. 7.1, asegurar la efectividad de las salva-
guardias para los titulares de derechos previstas en la propuesta, especialmente
por lo que se refiere a las medidas de publicidad, y cuando sea aplicable, con-
tribuir al establecimiento de los requisitos referidos en el segundo parrafo del
art. 7.2, En el Cdo. 28a de la Propuesta, introducido por la enmienda 30 del
Parlamento, se explica que dicho didlogo es importante para asegurar que los
mecanismos de licencia establecidos para las OFCC son adecuados y funcionan
correctamente, que los titulares de derechos estan convenientemente protegidos
por dichos mecanismos, que las licencias estdn adecuadamente publicitadas y
que la claridad legal en cuanto a la representatividad de las entidades de gestién
colectiva y la categorizacién de las obras esta asegurada.

En la versién del Consejo, el art. 9 impone adicionalmente a los EM que reali-
cen una consulta con los titulares de derechos, las EGC y las instituciones de
patrimonio cultural de cada sector antes de establecer los requisitos relativos
al art. 7.2.

3.2. Excepcion o limitacién

Como expone el Cdo. 22 bis del texto del Parlamento, las soluciones basadas
en la gestién colectiva no siempre son posibles, como por ejemplo cuando no
existe practica de gestién colectiva para cierto tipo de obra o prestacién (asi,

167 EBLIDA/PUBLIC LIBRARIES/IFLA/EUROPEANA/LIBER, «Arts. 7 to 9...», cit., p. 3.

168 La Comisién de Cultura y Educacidn, en su Opinién de 4.9.2017, propuso una enmienda dirigida
a afnadir un parrafo 1 bis al art. 9 Propuesta, en el que se estableciera que cuando fuera necesario,
los EM facilitarian el didlogo entre los titulares de derechos con miras a establecer entidades de
gestién colectiva responsables de los derechos pertinentes en su categoria de obras; y otra para la
adicién de un péarrafo 1 ter al mismo precepto en el que se dispusiera que, en cooperacién con los
EM, la Comisién fomentaria el intercambio de mejores practicas en toda la Unién en relacién con
todo dialogo entablado en virtud del citado articulo. Accesible en http://www.europarl.europa.eu/
sides/getDoc.do?pubRef=-/EP//TEXT+REPORT+A8-2018-0245+0+DOC+XML+VO0//ES#title1
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en las obras audiovisuales, segiin se ha sefialado). Pero también ocurre —segtin
se dice desde las instituciones culturales— cuando, aunque exista una EGC, no
es suficientemente representativa de los titulares de un particular tipo de obras
como para poder ofrecer una licencia, o aun siéndolo, no quiere conceder una
licencia a las entidades de patrimonio cultural para que estas difundan las obras
en Internet'®. Aunque, en relacién con este dltimo punto, hay que recordar
que el apartado 2 del art. 16 Dir. 2014/26/UE establece que las condiciones de
concesion de licencias «se basardn en criterios objetivos y no discriminatorios»,
a lo que afiade el apartado 3 que, en el caso de que una EGC no expida una
licencia para un servicio concreto, debera facilitar al usuario solicitante una
declaracién motivada en la que explique los motivos para la no expedicién.

Por ello, recogiendo la reivindicacién de las organizaciones de instituciones
culturales europeas'™, al régimen de licencias colectivas extendidas o presun-
cién legal de representaciéon —que se habia perfilado como tnica solucién
por la Comisién y por el Consejo, como se ha visto—, se ha afiadido un régi-
men subsidiario por el Parlamento (enmienda 69). Dicho régimen implica el
establecimiento de una excepcién o limitacién obligatoria que permita a las
instituciones culturales poner a disposicién del publico las OFCC recogidas en
sus colecciones permanentes'’!,

Concretamente, el art. 7.1 bis del texto del Parlamento dispone que los EM es-
tablecerdan una excepcién o limitacién a los derechos recogidos en: a) los arts.
2 y 3 DDASI (derecho de reproduccién y derechos de comunicacién al pablico
de obras y de puesta a disposicién del publico de prestaciones protegidas);
b) los arts. 5.a) y 7.1 Dir. 96/9/CE sobre la proteccion juridica de las bases de
datos (derechos de reproduccién y transformacién y derechos de extraccién y
reutilizacién); c¢) el art. 4.1 Dir. 2009/24/CE sobre la proteccién juridica de los
programas de ordenador (derechos de reproduccién, transformacién y distri-
bucién); y d) el art. 11.1 de la Propuesta (derecho conexo de reproduccién y
puesta a disposicion de los editores de prensa).

16> EBLIDA/PUBLIC LIBRARIES/IFLA/EUROPEANA/LIBER, «Arts. 7 to 9...», cit., p. 2.

170 J, PAGEL (Secretaria General de NEMO), «El museo y los derechos de autor en Europa: una en-
cuesta y unas recomendaciones», Revista PH, Instituto Andaluz del Patrimonio Histérico, n. 88, oc-
tubre 2015, p. 40, accesible en http://www.iaph.es/revistaph/index.php/revistaph/article/view/3684#.
XAPPFmhK;jIU; EBLIDA/PUBLIC LIBRARIES/IFLA/EUROPEANA/LIBER, «Arts. 7 to 9...», cit., p. 1.
71 La introduccién de la excepcién fue sugerida por Comisién de Mercado Interior y Protec-
cién del Consumidor (Opinién de 14.6.2017) y la Comisiéon de Industria, Investigacién y Energia
(Opinién de 1.8.2017)., accesibles en http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
TEXT+REPORT+A8-2018-0245+0+DOC+XML+V0//EStttitle1l. La primera limitaba los beneficiarios
a las instituciones de patrimonio cultural, mientras que la segunda los ampliaba a los organismos
de investigacién y los centros de ensefianza, tanto formal como no formal. En ambos casos se
defendia que los EM deberian velar por que se remunerase de manera adecuada cualquier per-
juicio no razonable de los intereses legitimos de los titulares de derechos, asi como que deberian
asegurar que los titulares de derechos tuvieran derecho a oponerse a la utilizacién de sus obras
al amparo de la excepcién.

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n° 60 (septiembre-diciembre 2018)

61



Ragquel Evangelio Llorca

Antes de seguir adelante, interesa llevar a cabo una aclaracién terminolégica. A
diferencia de la legislacién espafiola, en la que el TRLPI emplea la denominacion
«limites» para designar aquellas restricciones a los derechos exclusivos de autor
y a los derechos conexos a los de autor en favor de determinados beneficiarios
que pueden, sin necesidad de consentimiento del autor, usar obras intelectuales
protegidas'?, en las directivas comunitarias se prefieren los términos «excepcio-
nes» y «limitaciones», los cuales parecia que se utilizaban indistintamente'”. Sin
embargo, como destaca MARTINEZ MARTINEZ 7, tal uso indistinto desaparece
en la Propuesta objeto de este trabajo. En el texto de la misma presentado por
la Comisién, los arts. 3 y 5 recogen sendas «excepciones» obligatorias relativas
a mineria de textos y datos y conservacion del patrimonio cultural, respectiva-
mente; mientras que el art. 4, en relacién con la utilizacién de obras y otras
prestaciones en actividades pedagégicas digitales y transfronterizas, dispone
que los EM estableceran una «excepcion o limitacion». Si bien en este precepto
no hay distincién conceptual entre ambos vocablos, si se recoge la posibilidad
de que se establezca una indemnizacion justa en favor del autor, cosa que no
sucede en los mencionados arts. 3 y 5. Es por ello que cabe concluir que la
Comision reserva el término «excepcién» para limites gratuitos y el de «limi-
tacién» para limites remunerados!'”.

Asi las cosas, lo que vendria a significar la referencia a «excepcién o limitacién»
en el art. 7bis de la propuesta enmendada por el Parlamento seria la libertad

172 Asi, el Titulo IIT del Libro I del TRLPI se intitula «Duracion, limites y salvaguarda de otras
disposiciones legales»; y el Capitulo II del mismo se titula «Limites». No obstante, debe advertirse
que el mismo texto legal habla de «excepciones» al derecho sui generis sobre una base de datos
(art. 135 TRLPI).

173 Asi lo ha defendido, por ejemplo, T. DREIER, «Thoughts on revising the limitations on copyright
under Directive 2001/29», Journal of Intellectual Property Law and Practice, n. 2, 2015, pp. 139 y
140, en relacién con el art. 5 DDASI. Aunque otros autores, como J. R. SALELLES, «La armoni-
zacién comunitaria proyectada del régimen de excepciones del derecho de autor y otros derechos
afines en la sociedad de la informacién», RGD, n° 675, diciembre 2000, p. 15096, estiman que en la
DDASI parecen usarse ambos términos, no como estrictamente sinénimos, sino como indicadores
de una restriccién mayor o menor a los derechos de autor y derechos conexos. En este sentido,
17 N. MARTINEZ MARTINEZ, Los fines educativos y de investigacién como limite al derecho de
autor, Dykinson, Madrid, 2018, p. 71.

175 Entre la doctrina espafiola, no son pocos los autores que optan por no distinguir entre excepcio-
nes, limitaciones o limites. En este sentido, R. DE ROMAN PEREZ, Obras musicales. .., cit., p.- 393;
E. GALAN CORONA, «Los derechos patrimoniales del autor (reproduccién, distribucién y puesta
a disposicién) tras la reforma introducida por la Ley 23/2006, de 7 de julio», Reformas recientes de
la propiedad intelectual (coord. C. Rogel Vide), Madrid, 2007, pp. 46-47; E. ALGARRA PRATS, «El
limite a los derechos de autor por razén de seguridad publica», Limites a la propiedad intelectual
vy nuevas tecnologias (coord. J. A. Moreno Martinez), Dykinson, Madrid, 2008, pp. 22-23. Otros, en
cambio, consideran més correcto distinguir entre excepciones y limitaciones con base en el mismo
criterio que se desprende de la Propuesta DDAMUD, esto es, en funcién del caracter gratuito o
remunerado del limite. En esta linea cabe mencionar, entre otros, a A. DELGADO PORRAS, «La
incorporacién de la Directiva 2001/29 al Derecho espaifiol de propiedad intelectual (Derecho de
autor y derechos afines al de autor)», RIDA, n° 210, octubre 2006, p. 31; C. LOPEZ SANCHEZ, «La
utilizacién de una obra intelectual en favor de personas con discapacidad», Limites a la propiedad
intelectual y nuevas tecnologias, cit., pp. 240-241.
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concedida a los EM para configurar de forma gratuita o remunerada el limite
previsto a los derechos sefialados; limite que, de acuerdo con el citado pre-
cepto, permitirad a las entidades de patrimonio cultural realizar copias y poner
a disposicion del publico a través de Internet, sin 4nimo de lucro, OFCC que
formen parte de las colecciones de aquellas de modo permanente, siempre que
se den dos condiciones:

a) Que se indique el nombre del autor o de cualquier otro titular de derechos,
salvo cuando sea imposible;

b) Que todos los titulares de derechos puedan, en cualquier momento, oponer-
se a que sus obras o prestaciones se consideren fuera del circuito comercial
y excluir la aplicacién de la excepcién a sus obras o prestaciones.

Ahora bien, este limite no podra aplicarse en sectores o respecto de tipos de
obras en los que sean factibles soluciones basadas en licencias, que pueden ser
las previstas en la Propuesta u otras. A estos efectos, los EM deberan determinar,
consultando para ello con autores y demas titulares de derechos, entidades de
gestion colectiva e instituciones de patrimonio cultural, en qué sector o tipos de
obras especificos no son viables los sistemas basados en licencias colectivas exten-
didas, debiendo en tales casos aplicarse la excepcion o limitacion (art. 7.1 ter) ',

A mi juicio, la propuesta del Parlamento es acertada en tres sentidos.

En primer lugar, por completar los sistemas de extensién legal de licencias
colectivas mediante un limite a los derechos de autor; y ello porque la solu-
cién basada exclusivamente en las licencias concedidas por EGC no parece
suficiente, debido a las carencias existentes en la gestiéon colectiva en funcién
del pais, los tipos de obras o las clases de derechos!”’. Se trata, ademas, de un
limite que, a mi modo de ver, cumple el test de las tres etapas, recogido en
el art. 5.5 DDASI. Asi, el uso permitido se establece para casos excepcionales
—exclusivamente uso de obras y prestaciones fuera de circuito comercial por
instituciones de patrimonio cultural—, no afecta a la explotacién normal de
la obra —ya que no existe explotaciéon de la misma—, ni causa un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del titular —pues se le permite, en cual-
quier momento, oponerse a que sus obras o prestaciones se consideren fuera
del circuito comercial y excluir la aplicacién de la excepciéon a sus obras o
prestaciones—; especialmente si se considera, como creo que debe hacerse, que
el test de las tres etapas debe interpretarse de forma flexible, en términos de

176 En el Considerando 22a se aclara que la falta de acuerdo sobre los términos de una licencia no
deberia interpretarse como falta de disponibilidad de soluciones basadas en licencias.

177 En el mismo sentido, P. KELLER, «Access to cultural heritage: Geoblocking or a Digital Single
Market», Communia, 4.11.2017, disponible en https://www.communia-association.org/2017/11/04/
access-cultural-heritage-geoblocking-digital-single-market/
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equilibrio entre el interés privado del titular de derechos y el interés publico
de determinado uso de la obra!”.

En segundo lugar, por configurar dicho limite como obligatorio, ya que solo
asi se lograra una verdadera uniformidad entre las diferentes legislaciones na-
cionales de los EM y estarda mas cerca el objetivo del mercado tnico digital'”.
Aunque, ciertamente, algunas indefiniciones de la Propuesta, como la ya referida
respecto de qué obras o prestaciones se podran considerar fuera del circuito
comercial, pueden mermar efectividad a la obligatoriedad del limite.

Y en tercer lugar, por contemplar la excepcién o limitacién como subsidiaria
de las soluciones basadas en las licencias concedidas por las EGC, ya que, a
diferencia de lo que ocurre con las obras huérfanas, en el caso de las OFCC
que no sean también huérfanas los titulares de derechos estan identificados o
localizados. Por otro lado, ademas, las LCE o presunciones de representacion
tienen la ventaja (frecuente) de estar basadas en negociaciones libres'®,

Por lo demas, el limite comparte reglas previstas para el sistema de extension de
licencias colectivas voluntarias. Asi, los EM deben garantizar que los requisitos
y mecanismos especificos empleados para determinar si las obras o prestacio-
nes usadas bajo la excepcién o limitacion legal no se extienden mas alla de
lo necesario y razonable y no impiden que se atribuya el estatus de fuera del
circuito comercial a una coleccién en su conjunto cuando se pueda presumir
razonablemente que todas las obras o prestaciones de la misma estan fuera
del circuito comercial (art. 7.2, segin enmienda 69); el limite tendra efecto
transfronterizo (art. 8.1, segiin enmienda 70), se le aplicara el régimen previsto
en relacion con las medidas de publicidad en lo que se refiere a la facultad de

178 C. GEIGER, «Lavenir des exceptions au droit d’auteur. Observations en vue d'une nécessarie
adaptation et harmonisation du systéme», JCP, 2005, n. 47, I 186, p. 2156; y «El papel del test de
las tres etapas en la adaptacién del derecho de autor a la sociedad de la informacién», en e.Boletin
de derecho de autor, enero-marzo 2007, pp. 19 y ss.; R. XALABARDER, «Digital libraries in the
current legal and educational environment: towards a remunerated compulsory license or limita-
tion?», Global Copyright. Three Hundred Years since the Statute of Anne, from 1709 to Cyberspace
(ed. L. Bently/U. Suthersanen/ P. Torremans), Edward Elgar, Cheltenham, 2010, pp. 247-248; R.
MATULIONYTE, «10 years...», cit., pp. 62-63. Otra cosa seria una excepcién que permitiera la
puesta a disposicién de cualesquiera obras digitalizadas a través de los sitios web de las bibliote-
cas y demas instituciones culturales. Esta actividad, como sefiala R. MATULIONYTE, «10 years
for...», cit., p. 65, afectaria a la normal explotacién de las obras y perjudicaria injustificadamente
los intereses legitimos de los titulares.

179 En el mismo sentido, R. XALABARDER PLANTADA, «La Directiva sobre Derecho de Autor en
el Mercado Unico Digital: una propuesta tan necesaria como peligrosa», elderecho.com, 17.10.2018,
accesible en https://elderecho.com/la-directiva-derecho-autor-mercado-unico-digital-una-propuesta-
tan-necesaria-peligrosa. Como sefiala esta autora, «[hJasta el momento, la UE ha permitido —por
norma general— que cada ley nacional elija los limites a adoptar y su alcance, conduciendo asi a
una diversidad de soluciones aplicables en cada pais de la UE. La existencia de diferencias sustan-
ciales entre los diferentes limites nacionales impacta negativamente en el desarrollo del mercado
interior, al generar incertidumbre legal y aumentar los costos de transaccion».

180 J. AXHAMN/L. GUIBAULT, «Cross-border extended...», cit., p. 43.
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exclusién de los titulares de derechos (art. 7.3, segin enmienda 69, y art. 8.2,
segiin enmienda 70) y serd objeto del didlogo entre las partes interesadas que
los EM deben asegurar, de acuerdo con el art. 9 (enmienda 71).

IV. A MODO DE CONCLUSION

La digitalizacién y disponibilidad en linea del patrimonio cultural europeo genera
indudables beneficios sociales, culturales y econémicos, ademaés de ser un elemen-
to necesario para la consecuciéon del mercado tnico digital. Ahora bien, dicho
patrimonio contiene numerosas obras y prestaciones protegidas por la propiedad
intelectual, respecto de las cuales es preciso contar con la autorizacién de los
titulares de derechos, lo cual puede resultar muy dificil —cuando no imposible—
y en todo caso costoso cuando las creaciones se encuentran fuera del circuito
comercial. Se ha tratado de buscar una solucién mediante el acuerdo de las partes
interesadas, impulsado por la UE, pero, sin perjuicio de sus bondades, no es sufi-
ciente por su falta de obligatoriedad. Asimismo, ciertos EM —que no todos— han
tomado medidas al respecto, si bien son de alcance meramente nacional.

Asi las cosas, debe recibirse con agrado la previsiéon de un régimen sobre obras
fuera del circuito comercial en la Propuesta de Directiva sobre derechos de autor
en el mercado tnico digital, el cual pretende establecer un marco juridico claro
y uniforme en la Unién Europea que permita el acceso en linea a este tipo de
obras y prestaciones en todo el territorio de la Unién con pleno respeto de los
intereses de los titulares de derechos.

A este respecto, me parece que la solucién mas adecuada es la que propone el
Parlamento Europeo, esto es, la combinacién de mecanismos de extensién de los
efectos de licencias voluntarias concedidas por EGC a los titulares de derechos
sobre obras de igual tipo que no son miembros de aquella —otorgando libertad
a los EM para escoger el sistema que estimen méas conveniente, de acuerdo con
la tradicién y la practica de cada uno— con un limite (subsidiario y obligatorio)
a los derechos de autor. Un sistema tnico basado en la gestién colectiva, la
cual no existe para todas las obras y derechos, ni ofrece las mismas garantias
en todos los EM, seria, a mi modo de ver, insuficiente.

En cualquier caso, ambas vias prevén ciertas garantias para la proteccién de
los titulares de derechos de autor y conexos, tales como la exigencia de repre-
sentatividad de las EGC cuyas licencias pueden extenderse y la imposicién a
estas de la igualdad de trato entre miembros y outsiders, la concesién de una
facultad de exclusion a los no-miembros y la adopcién de medidas de publicidad
suficiente. El procedimiento de exclusién, no obstante, deberia detallarse maés,
a mi juicio, para asegurar que en todos los EM se instaura un sistema facil y
barato para los no-miembros, asi como que la facultad de exclusién ejercitada
en uno de dichos estados tendra efectos en todos los demas.
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En la misma linea, estimo igualmente que, a fin de conseguir la ansiada unifor-
midad, en el texto definitivo resultante del tridlogo entre Comisién, Consejo y
Parlamento debe limitarse el margen de libertad concedido a los EM en cuan-
to a los criterios para calificar una obra o prestacién como fuera del circuito
comercial o las medidas de publicidad, respecto de las que, para contrarrestar
la doctrina del caso Soulier, deberia quedar claro que no han de pasar nece-
sariamente por una informacién individualizada a cada titular no-miembro.

Por otra parte, creo que deberia reconsiderarse la exclusiéon de los usos comer-
ciales, en la medida en que la aportacién de fondos por instituciones privadas
para cubrir el elevadisimo coste de los procesos de digitalizacién a gran escala
y de puesta a disposicién en linea permitiria un mayor acceso al patrimonio
cultural europeo, sin que ello tenga por qué significar un perjuicio para los
titulares de derechos, siempre que, aparte de ser debidamente remunerados,
ostenten en todo caso la facultad de excluir todas o parte de sus obras del
régimen legalmente previsto.
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