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Abstract: The protection of intellectual property rights in the digital society has required several initiatives from the European legislator and interpretations of the ECJ, from the outset regarding the liability or non-liability of online intermediary service providers (including very large online platforms) concerning infringements of intellectual property rights and their relationship with other fundamental rights.
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1. Introducción.

El desarrollo de la sociedad digital y sus plataformas plantea nuevos desafíos a los derechos de propiedad intelectual, incluida la problemática relación con otros derechos fundamentales. A pesar de las diversas medidas adoptadas, la UE presentó un nuevo paquete legislativo con vistas a regular las plataformas en línea: la regulación P2B (relaciones plataforma-empresa); la Ley de Mercados Digitales; y la Ley de Servicios Digitales. La responsabilidad de los proveedores de servicios de intermediación en línea, las plataformas en línea, los usuarios y las autoridades públicas es uno de los objetivos de esta propuesta de reglamento sobre servicios digitales (con la consiguiente regulación y supervisión). 
La primera preocupación del derecho de la UE era eliminar los obstáculos al desarrollo de la sociedad digital y, en consecuencia, del mercado interior, derivados de las divergencias entre los ordenamientos jurídicos de los Estados miembros. Con este objetivo se creó la Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio de 2000, sobre determinados aspectos jurídicos de los servicios de la sociedad de la información, en particular el comercio electrónico, en el mercado interior («Directiva sobre comercio electrónico»).

2. La Directiva de comercio electrónico (breve reseña). 

La protección efectiva de los derechos de propiedad intelectual en el marco de la sociedad digital ha sido fundamentalmente difícil por tres razones: la prioridad que se ha dado a la realización del mercado interior, descuidando la protección de esos derechos (nos referimos, obviamente, a usos o reproducciones no autorizados por parte de los titulares de los derechos de propiedad intelectual); la multiplicidad de servicios cubiertos y la dinámica del mercado digital; las dificultades prácticas y jurídicas para combatir las infracciones de los derechos de propiedad intelectual en la sociedad digital, incluida la regla de exención de responsabilidad de los proveedores intermediarios de servicios en línea. Estamos ante servicios que se conceden a terceros y son estos terceros, por regla general, quienes crean, almacenan, comunican, comparten y difunden contenidos, productos y servicios en Internet. La responsabilidad de los intermediarios es una responsabilidad secundaria, es decir, la responsabilidad por las actividades ilícitas de sus usuarios [destinatarios de servicios de conformidad con el artículo 2, inciso d), de la citada Directiva 2000/31/CE]. Dado que son los destinatarios de los servicios (terceros) quienes crean y difunden contenidos, productos y servicios susceptibles de vulnerar los derechos de propiedad intelectual, como decíamos, es importante no olvidar que los intermediarios facilitan (ya que proporcionan los medios) esta vulneración (sin perjuicio de los casos en que los intermediarios tengan una responsabilidad directa y no secundaria).
La Directiva 2000/31/CE, en los arts. 12, 13 y 14, exceptúa, por regla general, a los prestadores del servicio de que se trate. Sin embargo, los Estados miembros pueden y deben prever medidas destinadas a proteger los derechos de propiedad intelectual que tengan como resultado exigir al proveedor de servicios de intermediación que impida o ponga fin a una infracción de esos derechos (arts., 12, apartado 3, 13, apartado 3, y 14, apartado 3, de la Directiva, considerando que esta última disposición también permite a los Estados miembros establecer «disposiciones para la supresión o impedimento de acceso a la información»). Es decir, el aviso legal no excluye la aplicación de medidas cautelares u otras medidas que impidan (función preventiva) o pongan fin a informaciones o contenidos ilícitos. Cabe señalar que las medidas encaminadas a prevenir futuras infracciones, es decir, encaminadas a evitar cualquier daño adicional a las partes interesadas (artículo 18 de la Directiva 2000/31/CE), implican algún tipo de vigilancia para el futuro, incluso si no puede traducirse en un deber general de vigilancia.
Cabe señalar que las disposiciones en cuestión eximen de responsabilidad (es decir, de responsabilidad indirecta) a los proveedores intermediarios de servicios en línea, ya que el propio proveedor no es responsable, en modo alguno, del contenido ilegal - cuando, obviamente, el comportamiento del prestador se limita, precisamente, a prestar el servicio de intermediación e siempre que se cumplan una serie de supuestos. Es decir, la técnica legislativa utilizada no fue establecer los supuestos de responsabilidad, sino los supuestos de irresponsabilidad (que, por ejemplo, en el artículo 12 de la Directiva son todos negativos). Además, basta con que el prestador cumpla con estos supuestos para quedar exento de responsabilidad. Los ordenamientos jurídicos de los Estados miembros no pueden establecer otras condiciones para la exención de responsabilidad (véase el asunto C-484/14 Sony). Este marco de (ir)responsabilidad sería completamente diferente si el proveedor del servicio verificara la información que almacena o transmite o si la controlara o monitoreara; además, en este caso, el proveedor debería ser responsable (ya sea por dolo o por negligencia) de cualquier contenido o actividad ilegal (es decir, se invertiría completamente el marco de responsabilidad y su eventual exclusión). Cabe reiterar que el objetivo era otro y, en consecuencia, el peso de la vigilancia recae sobre los titulares de los derechos infringidos –son ellos los que tienen que actuar (la posición de la Directiva es, en defensa de los proveedores de servicios de intermediación en línea, reactivo).
Finalmente, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 15 de la Directiva, se impide a los Estados miembros imponer a los proveedores de dichos servicios «una obligación general de vigilancia respecto de la información que transmitan o almacenen, o una obligación general de buscar activamente hechos o circunstancias que indiquen la ilicitud». De hecho, una obligación general de vigilancia implicaría un vaciamiento de la exención de responsabilidad ya que implicaría que los proveedores de servicios de intermediación en línea tendrían una actitud activa (ya no neutra y pasiva) en la búsqueda de contenidos ilícitos. En otras palabras, el régimen consagrado en beneficio de los proveedores de servicios de intermediación en línea se aplica a tres tipos de actividades (mera conducción, almacenamiento en caché y hospedaje) y presenta dos tipos de protección: exención de responsabilidad y ausencia de una obligación general de vigilancia.
Este descargo de responsabilidad ha sido apreciado por el TJUE. En tu ac. de 23 de marzo de 2010, Google, C-236/08 a C-238/08, se preocupó por el uso, como palabras clave en el contexto de un servicio de referenciación en Internet, de signos correspondientes a marcas (algunas de prestigio, como Louis Vuitton), sin que sus titulares hayan dado su consentimiento. En cuanto a la responsabilidad del prestador de servicios, el tribunal concluyó que era irresponsable (en otro sentido, véase la sentencia del TJUE de 11 de septiembre de 2014, Papasavvas, C-291/13, en particular §§ 37 y 45) a pesar de que hay muchas dudas en calificar el servicio “Adwords” de Google como neutral, pasivo, automático y puramente técnico. El TJUE reiteró su interpretación en ac. de 12 de julio de 2011, L'Oreal, C-324/09. Aquí se trataba de la venta, sin el consentimiento del propietario de la marca (L'Oréal), de los productos de esta empresa en el sitio de comercio electrónico operado por eBay. El TJUE no tenía dudas de que estábamos ante una vulneración del régimen jurídico de protección de las marcas. En cuanto a AdWords y el servicio de referidos en internet, el TJUE siguió ac. Google. En cuanto a la responsabilidad del operador del sitio de comercio electrónico al almacenar en un servidor la información proporcionada por sus clientes vendedores, el TJUE vuelve al citado ac. Google. El tribunal ve favorablemente a los proveedores de servicios de intermediación en línea, al no ponderar correctamente las funciones jurídicas de la marca, la calificación del uso como marca y su protección, así como la calificación (como no neutral) de la actividad realizada por el proveedor de servicios de intermediación en línea. En el reciente ac. del TJUE, de 22 de junio de 2021, C-682/18 y C-683/18, YouTube/Cyando, el TJUE aclaró la amplitud de la noción de «comunicación al público» y, en particular, analizó la aplicación del artículo 14 de la Directiva 2000/31/CE sobre el requisito de que el proveedor de servicios no tenga conocimiento de actividades e información ilegales específicas (contenido específico). Finalmente, el régimen alemán de «responsabilidad del perturbador» (Störerhaftung) fue objeto de apreciación aquí.
En cuanto a la valoración de la inexistencia de un deber general de vigilancia por parte de los prestadores intermediarios de servicios en línea, en su ac. de 24 de noviembre de 2011, Scarlet, C-70/10, el juzgado consideró que existía una obligación de vigilancia general y activa de «todos los datos relativos a cada cliente con el fin de prevenir cualquier vulneración futura de los derechos de propiedad intelectual», una medida injusta, violatoria del principio de proporcionalidad y excesivamente onerosa. Si bien es cierto que está en juego un derecho fundamental (el derecho de propiedad), este derecho no es intangible ni tiene que ser garantizado de manera absoluta. Debe existir un justo equilibrio entre los derechos fundamentales en juego (derecho de propiedad, por un lado, libertad de empresa, libertad de información, protección de datos personales y privacidad, por el otro). Es esta justa armonización (equilibrio justo entre los derechos fundamentales en conflicto la que determinará la justa medida a adoptar) la que, en este caso, no estaba asegurada.

3. Artículo 17 de la Directiva 2019/790/UE. 

De cara al desarrollo de la sociedad digital, se requiere un nuevo equilibrio entre los intereses en conflicto: el de los titulares de derechos de propiedad intelectual, el de los proveedores de servicios de intermediación en línea y el de los usuarios (o destinatarios de estos servicios). De hecho, la evolución tecnológica ha generado una nueva forma de crear obras, producirlas, distribuirlas y explorarlas. En particular, en el campo de las obras protegidas por derechos de autor o derechos afines, se han desarrollado nuevos modelos de negocio (que explotan obras, directa o indirectamente) y nuevos actores, sin perjuicio de que el objetivo esencial sea proteger un derecho fundamental, el derecho de propiedad intelectual. Sin embargo, la inseguridad jurídica, para todos los interesados, en el uso o explotación (en el dominio digital) de obras u otros materiales protegidos, requirió una nueva intervención por parte del legislador europeo. La protección de los intereses de los titulares de derechos de autor y derechos afines tiene por objeto remunerar la creatividad (el valor que generan los contenidos protegidos no se refleja en la remuneración de los autores, que tienen muchas dificultades para controlar los usos que las plataformas hacen de sus obras) y fomentar la competitividad de la industria europea. Finalmente, en la búsqueda de un posible equilibrio (no necesariamente justo) entre proveedores de servicios en línea dedicados a la explotación comercial (o, al menos, lucrativa) de contenidos protegidos por derechos de propiedad intelectual (incluso si son subidos por sus usuarios) y los titulares de derechos de propiedad intelectual, es importante (re)considerar la responsabilidad de estos proveedores de servicios por la vulneración de los derechos de propiedad intelectual, sin desconocer la disponibilidad de medios inteligentes (basados en algoritmos) que permitan verificar (filtrar) automáticamente los contenidos (filtros de carga o filtros de colocación en línea) que se están o se van a cargar (cargas hacia arriba o hacia abajo - carga y descarga) para evitar infracciones de esos derechos (bloqueo de la difusión de contenidos protegidos).
Fue necesario adoptar dos medidas: los proveedores de servicios de intercambio de contenidos en línea deben obtener la autorización de los titulares de los derechos en relación con los contenidos protegidos puestos a disposición, incluso si son publicados por los destinatarios de los servicios; dichos proveedores de servicios deben hacer todo lo posible para evitar la distribución de contenido protegido por derechos de autor no autorizado, ya sea obteniendo la autorización adecuada, no distribuyéndolo, o eliminándolo y previniendo futuras infracciones. Nos referimos a la Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, sobre derechos de autor y derechos afines en el mercado único digital y por la que se modifican las Directivas 96/9/CE y 2001/29/CE.

3.1. Campo subjetivo de aplicación. 

Nos centraremos en la responsabilidad de los proveedores de servicios de intercambio de contenidos en línea por el uso de contenidos protegidos por derechos de autor o derechos afines (es decir, nos fijaremos, en particular, en lo dispuesto en el artículo 17. de la citada Directiva). Cabe señalar, de entrada, que se entiende por «prestador de servicios de intercambio de contenidos en línea», para la presente Directiva y en los términos de su artículo 2, apartado 6, «un prestador de un servicio de la sociedad de la información cuyo fin principal o uno de cuyos fines principales es almacenar y dar al público acceso a una gran cantidad de obras u otras prestaciones protegidas cargadas por sus usuarios, que el servicio organiza y promociona con fines lucrativos».
El objetivo era restringir el ámbito subjetivo de aplicación de la Directiva, limitándolo a unos pocos servicios de la sociedad de la información (proveedores de servicios de intercambio de contenidos en línea). Estos proveedores de servicios y, en particular, aquellos que son proveedores de servicios de intercambio de contenidos en línea a gran escala, están sujetos a deberes especiales de conducta (la exención de responsabilidad prevista en la Directiva 2000/31/CE carece de sentido – en vista de un principio de proporcionalidad en la asunción de riesgos – frente a estos grandes proveedores de servicios que explotan económicamente las obras y otros materiales protegidos).

3.2. Necesidad de obtener un permiso. 

Los proveedores de servicios de intercambio de contenidos en línea, al ofrecer al público contenidos protegidos por derechos de autor o derechos afines (subidos por sus usuarios), realizan un acto de comunicación al público o de puesta a disposición del público de dichos contenidos (parece que aquí nos encontramos ante una responsabilidad directa, y ya no secundaria, y objetiva, por la difusión de contenidos no autorizados – alejándose así del régimen de exenciones previsto en la Directiva 2000/31/CE). Se elimina cualquier duda sobre la necesidad de que estos proveedores de servicios respeten los derechos de autor o derechos afines. A la vista de dicha calificación, dichos prestadores deberán obtener la necesaria autorización de los titulares de los derechos de que se trate, siendo ésta la vía preferente (la autorización podrá obtenerse de acuerdo con los distintos modelos previstos en el derecho interno de los Estados miembros, siempre que estos modelos faciliten el logro del objetivo del artículo 17, que es promover un mercado para el otorgamiento de licencias). Por supuesto, en el marco del artículo 17 y para la realización de sus fines, deberíamos enfrentarnos a licencias o autorizaciones multiterritoriales o transterritoriales – solución difícil de alcanzar y el artículo 12 de la Directiva (licencias colectivas con efectos ampliados) no es la respuesta a sus requisitos y garantías.
La Directiva también aclara (artículo 17, apartado 2) que esta autorización debe incluir, por razones de seguridad jurídica, los actos realizados por los usuarios del servicio (siempre que estos usuarios no actúen con fines comerciales o, en su defecto, su actividad «no genera ingresos significativos») – en este sentido, la Directiva no aclara si la autorización obtenida (de conformidad con lo dispuesto en el artículo 17, apartado 1, segundo párrafo) cubre actos realizados por los usuarios (se debe en el diploma de transposición consagrar una presunción legal juris et de jure o una presunción legal juris tantum) o si este alcance ha de preverse de forma autónoma (en el acuerdo de concesión de la autorización).

3.3. La regla: salida del régimen de exención. 

Especialmente significativa es la revocación – a la vista de la Directiva 2000/31/CE – de la responsabilidad de los proveedores intermediarios de servicios en línea, en este caso proveedores de servicios de intercambio de contenidos en línea. En los términos del primer párrafo del apartado 4 del artículo 17 se consagró una responsabilidad directa, y no secundaria, y objetiva. De conformidad con el apartado 3 de este mismo artículo 17, se eliminó la exención de responsabilidad de la Directiva 2000/31/CE y comienza, precisamente, por responsabilizar a los proveedores de servicios de compartir contenidos en línea (incluso si los cargan sus usuarios) responsables de los actos de comunicación al público o colocación que hace que los contenidos estén protegidos por derechos de autor o derechos afines disponibles al público sin la necesaria autorización de los titulares de los derechos en cuestión. El principio es ahora el de responsabilidad (directa o primaria) y no el de exención de responsabilidad.

3.4. La excepción: eliminación de responsabilidad. 

Debido al hecho de que los proveedores de servicios para compartir contenido en línea no cargan ellos mismos el contenido que ponen en línea (el contenido lo cargan los usuarios) y que probablemente (o muy probablemente) no puedan obtener permisos de todos los titulares de derechos en relación con todos los contenidos protegidos (presentes y futuros) que se puedan subir (no olvidemos la multiplicidad de derechos que pueden estar en juego y, sin menos importancia, el principio de territorialidad y la consecuente multiplicidad de autorizaciones y licencias - sin perjuicio de lo mencionado anteriormente), era necesario encontrar un equilibrio en la responsabilidad de aquellos prestadores de servicios cuando no hay autorización (un instrumento de responsabilidad específica), ya que todavía no se requiere que esos prestadores solo puedan comunicar al público o hacer poner a disposición del público contenido legal (id est, obteniendo la debida autorización de los titulares de los derechos de autor o derechos afines), el mismo apartado 4 del artículo 17, exime de responsabilidad a dichos proveedores de servicios si demuestran (tienen esta carga de la prueba) que: «a) han hecho los mayores esfuerzos por obtener una autorización, y b) han hecho, de acuerdo con normas sectoriales estrictas de diligencia profesional, los mayores esfuerzos por garantizar la indisponibilidad de obras y otras prestaciones específicas respecto de las cuales los titulares de derechos les hayan facilitado la información pertinente y necesaria, y en cualquier caso c) han actuado de modo expeditivo al recibir una notificación suficientemente motivada de los titulares de derechos, para inhabilitar el acceso a las obras u otras prestaciones notificadas o para retirarlas de sus sitios web, y han hecho los mayores esfuerzos por evitar que se carguen en el futuro de conformidad con la letra b)». Es decir, la segunda condición parece imponer la adopción de tecnologías de filtrado de contenidos (no hubo intención de consagrar expresamente la exigencia de tecnologías de filtrado, tal como se establece en el artículo 13 propuesto) y la tercera condición consagra el sistema de “notificación y bloqueo” (notice and take down) y “aviso y bloqueo permanente” (notice-and-stay-down).
A falta de autorización de los titulares de los derechos de propiedad intelectual y para que los prestadores de servicios de intercambio de contenidos en línea estén exentos de la responsabilidad de comunicar al público, incluida la puesta a disposición del público, contenidos protegidos por derechos de autor o derechos afines, el legislador europeo estableció reciprocidad deberes de colaboración. Los titulares de derechos de propiedad intelectual deberán proporcionar a los proveedores de servicios la información relevante y necesaria para identificar los contenidos protegidos o notificar, de forma suficientemente fundamentada, a los proveedores de servicios los contenidos en cuestión. Los prestadores de servicios deberán, en primer lugar, hacer todo lo posible para obtener la autorización necesaria, en los términos antes mencionados; en caso de imposibilidad de obtener dicha autorización, deberán, teniendo en cuenta los estándares de diligencia profesional del sector de que se trate, realizar sus mejores esfuerzos para que el contenido protegido no esté disponible; y deberán bloquear diligentemente el acceso a los contenidos protegidos o retirarlos de sus sitios web, así como realizar todos los esfuerzos posibles para evitar su futura instalación. Esta es una obligación de medios (obligaciones de diligencia) y no una obligación de resultado: el deudor está obligado a hacer los mejores esfuerzos en vista de un resultado determinado, pero sin estar obligado a lograr ese resultado.

3.5. La obligación de controlar los contenidos. 

La mencionada colaboración entre los prestadores de servicios en cuestión y los titulares de los derechos de propiedad intelectual tiene como objetivo la protección extrajudicial de los derechos de autor y derechos afines mediante la adopción (además de los deberes de los titulares) de las mejores tecnologías para filtrar los contenidos colocados en internet (aunque la Directiva no solo no define qué son las «normas sectoriales estrictas de diligencia profesional» o «los mayores esfuerzos», tampoco dice expresamente qué medidas o tecnologías deben implementar las plataformas para cumplir con sus obligaciones). Siendo cierto que, de conformidad con el apartado 8 del artículo 17, si se excluyó cualquier obligación general de vigilancia, lo cierto es que en ausencia de vigilancia de contenidos (filtrado de contenidos mediante herramientas informáticas) comunicados al público o puestos a su disposición o ineficacia de las tecnologías de reconocimiento de contenidos, dichos proveedores de servicios será responsable de los contenidos comunicados al público o puestos a disposición del mismo sin la preceptiva autorización de sus titulares.
Así, se consagró una obligación de vigilancia de contenidos, que no será calificada como obligación general de vigilancia si: a) se aplica correctamente el principio de proporcionalidad (corresponde al TJUE considerar si la Directiva ha dado suficiente densidad y alcance a este principio, es decir, si no hubiera medidas alternativas menos onerosas); b) la Directiva consagró garantías suficientes para respetar la libertad de expresión e información de los usuarios (en primer lugar, el respeto de las excepciones y limitaciones a los derechos de autor y derechos afines y los mecanismos de reclamación y recurso); c) existe un justo equilibrio entre los derechos fundamentales en conflicto. La responsabilidad de la vigilancia o el seguimiento ahora recae en los proveedores de servicios (y el seguimiento con una función preventiva y no solo de eliminación de contenido).

3.6. El principio de proporcionalidad. 

Cabe decir que el régimen consagrado se rige por el principio de proporcionalidad en el sentido de que las medidas adoptadas por los prestadores de servicios deben ser adecuadas y necesarias para el fin que se persigue. Esto resulta claramente de lo dispuesto en el apartado 5 del artículo 17, que señala, para esta ponderación, los siguientes elementos (a modo de ejemplo): «el tipo, la audiencia y la magnitud del servicio, así como el tipo de obras u otras prestaciones cargadas por los usuarios del servicio, y la disponibilidad de medios adecuados y eficaces y su coste para los prestadores de servicios».
Por otro lado, se estableció un sistema de exención parcial del deber de diligencia para las empresas nuevas y de menor tamaño. Aun así, los deberes recíprocos (de los titulares de derechos, en cuanto al deber de informar, y de los prestadores de servicios, en cuanto al deber de vigilancia) no se eliminan del todo en estos casos.

3.7. Mecanismos Alternativos de Resolución de Controversias. 

La Directiva exige a los Estados miembros que consagren mecanismos alternativos para la resolución de litigios (mecanismos extrajudiciales de reclamación y recurso, que deben ser eficaces y rápidos) entre los proveedores de servicios de intercambio de contenidos en línea y los usuarios en relación con el «inhabilitación del acceso a obras u otras prestaciones cargadas por ellos o sobre su retirada» (artículo 17, apartado 9, primer párrafo). Los mencionados mecanismos extrajudiciales de resolución de conflictos (ya sea en materia de quejas o recursos), además de ser efectivos, gratuitos para los usuarios y rápidos (no olvidemos que aquí puede estar en juego la libertad de expresión), deben permitir resolver disputando de manera imparcial y sin privar a los usuarios del servicio de recurrir a los cauces legales, en particular para poder invocar «el uso de una excepción o limitación a los derechos de autor y derechos afines» (párrafo segundo de la misma disposición). De hecho, la Directiva no perjudica los usos legítimos (ni la protección de datos personales) según la legislación de la UE.

3.8. La búsqueda de un justo equilibrio entre los derechos fundamentales. 

La consagración del mecanismo de cooperación entre proveedores de servicios de intercambio de contenidos en línea y titulares de derechos de autor y derechos afines representa una ponderación diferente de los intereses en conflicto (en comparación con la Directiva 2000/31/CE) y las libertades respectivas. Una distribución diferente del riesgo, derivada en gran medida del desarrollo tecnológico que se ha producido (tecnologías de reconocimiento de contenido) y del crecimiento exponencial de un mercado de prestación de servicios en línea basado en la comunicación al público y su puesta a disposición del público a través del acceso a una gran cantidad de contenido protegido por derechos de autor o derechos afines (cargado por los usuarios de los servicios). Dado que estos proveedores de servicios no desempeñan un papel activo en la eventual infracción de los derechos de propiedad intelectual, esta Directiva (en lo que respecta a los derechos de autor y derechos afines) les impone deberes especiales de colaboración con los titulares de los derechos (obligaciones extracontractuales - debido a la falta de obtención de la autorización) y un marco de responsabilidad civil (si bien pueden estar exentos de ella sujeto a un conjunto de condiciones acumulativas). Existe una diferencia significativa (una brecha de valor) entre el valor que los proveedores de servicios (por ejemplo, YouTube, Soundcloud o Pinterest) obtienen de las obras y otros materiales protegidos por derechos de autor o derechos afines (ingresos que se derivan principalmente de la publicidad) y los ingresos que pagan a los titulares de derechos interesados (en particular, los titulares de derechos de obras musicales). El negocio de estos proveedores de servicios no es atraer a los titulares de derechos de propiedad intelectual para colocar (descargar) sus obras allí bajo un acuerdo de autorización o licencia. El negocio es diferente: es atraer al público consumidor a adquirir sus servicios (aunque la adquisición se traduzca en una suscripción a un servicio que siempre implica una compensación, ya sea el suministro de datos personales o la aceptación de publicidad y testimonios o cookies).
La presente Directiva pretende constituir un primer turno en la responsabilidad de los proveedores de servicios de intercambio de contenidos en línea, “incentivándolos” a obtener las autorizaciones o licencias necesarias para los derechos de propiedad intelectual y reduciendo el puerto seguro de los arts. 12 a 15 de la Directiva 2000/31/CE. De hecho, lo que está en juego aquí no es solo un fortalecimiento de la posición de los titulares de derechos en la negociación de contratos de autorización o licencia con los proveedores de servicios (un refuerzo que se deriva de la obligación de estos últimos de hacer todo lo posible para obtener la debida autorización) y obtener la debida remuneración, sino también garantizar que los titulares de los derechos puedan controlar efectivamente el uso de sus obras u otro material protegido, y, si así lo desean, poder impedir que tales contenidos estén disponibles en los servicios que ofrece dicho proveedores en un entorno digital.
Un difícil equilibrio entre la protección de los derechos de autor y derechos afines, por un lado, y la libertad, por otro, pero en el que prima la libertad. Corresponderá al TJUE evaluar si el artículo 17 de la Directiva logra un justo equilibrio entre la propiedad intelectual, por un lado, y la libertad de expresión (las tecnologías de filtrado automático conllevarán el riesgo de un bloqueo automático ex ante de contenidos lícitos) e información para los usuarios, el derecho a la intimidad y la libertad de empresa (el principio de proporcionalidad, establecido en el artículo 17, apartado 5, puede no ser suficiente en vista de las imperfecciones y costos de las tecnologías de filtrado), por el otro. En la búsqueda de este justo equilibrio, la Directiva consagró un conjunto de garantías de naturaleza sustantiva y procesal. En cuanto a las medidas procesales, es importante subrayar lo dispuesto en el apartado 9 del artículo 17. Las salvaguardias de carácter sustantivo se basan fundamentalmente en la relevancia que el artículo 17 hace de las excepciones y limitaciones a los derechos de autor y derechos afines, reconociendo un derecho de los usuarios (derechos de los usuarios) para invocar estas excepciones o limitaciones u otros usos legítimos contra los proveedores de servicios (pero no se establecen consecuencias en caso de sobre bloqueo, salvo el uso de mecanismos procesales que se aplican ex post).
El equilibrio entre los intereses de los autores (y titulares de derechos afines) y los intereses de los usuarios parece residir en las excepciones y limitaciones al derecho de autor y derechos afines. Según la jurisprudencia del TJUE, asuntos Pelham, Funke y Spiegel, C-476/17, C-469/17, C-516/17, respectivamente, todos decididos el 29 de julio de 2019, los derechos fundamentales previstos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (en lo sucesivo, la Carta) no constituyen, per se, justificaciones para establecer excepciones a los derechos de autor, excepto en el marco de la interpretación y aplicación de las excepciones y limitaciones previstas en la legislación de la UE (sin perjuicio de que estas excepciones y limitaciones deban ser interpretadas a la luz de aquella Carta - y ésta, en los términos de su artículo 52, apartado 3, a la luz del Convenio Europeo de Derechos Humanos y de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos); es decir, el equilibrio entre los derechos fundamentales, por un lado, y los derechos de autor y derechos afines, por el otro, se realizó “dentro” de las excepciones y limitaciones mencionadas. Esta interpretación del TJUE (favorable a la seguridad jurídica y a la armonización del derecho europeo) de que el legislador europeo consideró en el régimen de excepciones y limitaciones a los derechos de autor y derechos afines las exigencias impuestas por los derechos fundamentales (primero por la Carta) suscitará varias dudas en cuanto a la plasticidad y espesor de los derechos fundamentales (posiblemente en colisión con la posición del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) – la seguridad jurídica y la justicia no siempre van de la mano) ante la lista exhaustiva de excepciones y limitaciones sujetas a un criterio restrictivo interpretación. Sin embargo, si las restricciones a los derechos de autor están sujetas a ciertos requisitos, los derechos de autor también restringen otros derechos fundamentales, por lo que las limitaciones y excepciones a los derechos de autor deben interpretarse a la luz de los derechos fundamentales en conflicto.
La Directiva se basa en multitud de conceptos indeterminados que darán lugar a distintas interpretaciones en su transposición a los ordenamientos jurídicos nacionales, por lo que el objetivo de armonización (de cara a la consecución de un mercado único digital) puede no alcanzarse plenamente, habrá incertidumbres jurídicas y el TJUE será llamado a aclarar las divergencias. Existen muchas incertidumbres con respecto a los beneficiarios reales de las medidas adoptadas por la Directiva: los gigantes tecnológicos tienen tecnologías de filtrado efectivas y suficiente poder de negociación para no verse perjudicados por las nuevas características de esta Directiva (pero los nuevos proveedores de servicios de intercambio de contenido en línea pueden tener más costas, sin perjuicio de dichas excepciones). Todavía existirán incertidumbres en la relación entre una mayor protección de los derechos de autor y derechos afines con, en particular, la libertad de expresión y la libertad de información (incertidumbres que también están relacionadas con la dificultad de las tecnologías de filtrado para identificar excepciones y restricciones a los derechos de autor y derechos afines, o incluso obras que pasan al dominio público). No suscribimos la posición de que esta Directiva perjudique los intereses públicos - ya que los supuestos intereses públicos han favorecido a los gigantes tecnológicos - en favor de los intereses privados de los titulares de derechos de autor o derechos afines (mediante la exigencia de licencias o autorizaciones). A veces parece que olvidamos los fundamentos de los derechos de propiedad intelectual.

3.9. Sentencia del TJUE (Polonia contra Parlamento Europeo y Consejo de la Unión Europea). 

El Tribunal de Justicia se pronunció, por primera vez, sobre la interpretación de la Directiva 2019/790, en particular su artículo 17, en la sentencia de 26 de abril de 2022, C-401/19, República de Polonia/Parlamento Europeo y Consejo de la Unión Europea. El tribunal entendió que la Directiva ofrece un conjunto de garantías adecuadas para asegurar el respeto del derecho a la libertad de expresión e información de los usuarios del servicio (cuyos contenidos, colocados en línea, serán, de forma preventiva, monitorizados, en primer lugar a través del control automático - filtrado automático -, por los proveedores de servicios de intercambio de contenido en línea, para evitar su responsabilidad por las obras u otro material protegido que los usuarios de esos servicios cargan ilegalmente) y consagra un equilibrio justo entre ese derecho a la libertad de expresión e información y los derechos de propiedad intelectual. Por otro lado, el artículo 17, en su conjunto, ofrece una solución equilibrada entre los distintos derechos e intereses en juego (de los proveedores de servicios, usuarios y titulares de derechos de propiedad intelectual).
Si bien es cierto, como sabemos, que la Directiva consagra, en su artículo 17, un nuevo régimen de responsabilidad de los proveedores de servicios de intercambio de contenidos en línea, también es cierto que pueden, como también sabemos, excluir esta responsabilidad. El artículo 17, apartado 4, consagra las condiciones para esta exención (que ya hemos analizado). El tribunal entendió que los párrafos b) y c), in fine, del apartado 4 del artículo 17 exigen que los proveedores de servicios de intercambio de contenidos en línea realicen un control previo de los contenidos que los usuarios pretenden subir a sus plataformas, siempre que hayan recibido, de a los titulares de los derechos de que se trate, las informaciones o notificaciones previstas en los párrafos anteriores. Es decir, el tribunal reconoce expresamente que dichos proveedores están obligados a adoptar herramientas automáticas de reconocimiento y filtrado (a falta de otras soluciones efectivas y factibles). El tribunal también reconoce expresamente que estas herramientas son susceptibles de restringir la libertad de expresión e información (que abarca no solo el contenido de la información, sino también los medios de su difusión, incluido internet que es «un instrumento sin precedentes para el ejercicio de la libertad de expresión») – restricciones que derivan de una opción legislativa y que es consecuencia directa del régimen de responsabilidad consagrado.
Es importante no olvidar, como recordó el tribunal, que los titulares de derechos de autor y derechos afines «son libres de determinar si y en qué condiciones se utilizan sus obras y demás material protegido». Además, la Directiva no limitaba la libertad contractual «y dichos titulares no están en modo alguno obligados a conceder autorizaciones o licencias de uso de sus obras a los proveedores de servicios de intercambio de contenidos en línea». Así, el principio es obtener la debida autorización de los titulares de los derechos de autor y derechos afines. Pero, y para no causar una restricción excesiva al derecho a la libertad de expresión e información (pero en detrimento del derecho a la propiedad), el legislador europeo consideró la circunstancia de que los prestadores de servicios no puedan obtener la debida autorización y los exime de los de responsabilidad (cuando los usuarios suben contenido ilegal a sus plataformas) sujeto a ciertas condiciones. Una vez más sopesando la libertad de expresión e información con el derecho a la propiedad, el legislador europeo ha impuesto a los proveedores de servicios de intercambio de contenidos en línea, para beneficiarse de la exención de responsabilidad, lo siguiente (ver § 53): a) actuar con diligencia, para detener, en sus plataformas, concretas violaciones de los derechos de autor después de que se hayan producido y hayan sido notificadas de manera suficientemente fundamentada por los titulares de los derechos (que ya se derivan del marco legislativo y de la jurisprudencia anterior a la que nos referimos); b) al recibir dicha notificación o cuando los titulares de los derechos les hayan proporcionado la información relevante y necesaria antes de que ocurra una infracción de derechos de autor, realicen, «de acuerdo con los altos estándares de diligencia profesional en la industria, sus mejores esfuerzos», para prevenir estas violaciones de ocurrir (una acción preventiva destinada a evitar la disponibilidad del contenido en cuestión) o volver a ocurrir (evitar cargas futuras). Es decir, los prestadores de servicios deberán realizar un control previo de los contenidos subidos por los usuarios (habiendo intervenido los titulares de los derechos), que requiere (a falta de otras alternativas y en cumplimiento de lo dispuesto en el apartado 5 del artículo 17) de los proveedores el uso de herramientas de filtrado y reconocimiento automático.
El tribunal tuvo entonces que considerar si la restricción al ejercicio del derecho a la libertad de expresión e información estaba justificada. Entendió – además de que la restricción tiene el respaldo legal antes mencionado (restricción que se deriva de las obligaciones impuestas a los proveedores de servicios) – que no existe una restricción desproporcionada y es una restricción necesaria para responder a la necesidad de proteger la propiedad intelectual (también aquí un derecho fundamental cuya protección – para la realización de un «mercado de derechos de autor justo y que funcione bien» – requiere una compresión del derecho a la libertad de información y expresión). Una restricción esencial para satisfacer la necesidad de proteger los derechos de propiedad intelectual y reconoció que no existían mecanismos alternativos efectivos a los impuestos por el artículo 17, apartado 4. Además, no está dañado el «contenido esencial del derecho a la libertad de expresión e información de los usuarios de Internet». El legislador recortó el alcance de la restricción a lo estrictamente adecuado (la medida menos restrictiva) y necesario para proteger el derecho de propiedad intelectual en un justo equilibrio que no afecte el contenido o núcleo esencial de cada uno de los derechos en conflicto (en el palabras del tribunal, y teniendo en cuenta lo dispuesto en los apartados 7 y 9 del artículo 17, los usos legítimos de los derechos de autor o derechos afines o de cualquier contenido lícito nunca pueden ser vulnerados - de ahí que, a nuestro juicio, que ante la duda, prevalece la libertad de expresión y de información. El tribunal enumeró las razones de esta conclusión: a) las medidas (herramientas de filtrado y reconocimiento automático) que pueden adoptar los proveedores de servicios de intercambio de contenidos en línea tienen límites (aquí debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el artículo 17, apartado 5, de la Directiva, que indica, no de forma exhaustiva, algunos elementos que deben ser considerados bajo el principio de proporcionalidad), de entrada no pueden impedir la carga y difusión de contenidos lícitos; b) dichas medidas no pueden impedir la carga y puesta a disposición de obras u otro material protegido por las excepciones y limitaciones (incluidas citas, críticas, análisis, caricaturas, parodias o pastiches) a los derechos de autor y derechos afines consagrados en el Derecho de la Unión Europea (artículo 17, apartado 7, aún debe combinarse con el apartado 9, párrafo cuarto, que consagra la obligación de proporcionar información); c) la Directiva consagró un régimen de cooperación entre los titulares de derechos de propiedad intelectual y los proveedores de servicios en virtud del cual estos últimos sólo son responsables «si los titulares de los derechos de que se trate les proporcionan la información pertinente y necesaria sobre el contenido de que se trate» (la transmisión de esta información es calificada por el tribunal como condición previa, id est presuposición, para la eventual declaración de responsabilidad de los prestadores de servicios, por lo que, también de esta forma, se favorece la libertad de expresión e información); d) la Directiva no consagra una obligación general de seguimiento; e) los proveedores de servicios no están obligados a impedir la carga y puesta a disposición de contenidos cuyo carácter ilícito requiera «una evaluación autónoma del contenido en cuestión» (considerando la información proporcionada por los titulares de derechos o posibles excepciones y limitaciones a los derechos de autor); f) en este caso, incluso puede admitirse que la no disponibilidad de los contenidos sólo puede ocurrir si existe una notificación de los titulares de los derechos en cuestión (es decir, se establece un conjunto de derechos y deberes de los prestadores de servicios y de los titulares de derechos de autor o derechos afines en la búsqueda de un justo equilibrio) y esta notificación debe contener elementos suficientes para no requerir un examen legal exhaustivo por parte del proveedor del servicio (la carga de probar la ilicitud de los contenidos recae en los titulares de los derechos y debe ser prueba que no genere dudas sobre la licitud o ilicitud de los contenidos para no vulnerar el derecho a la libertad de información y expresión); g) la Directiva 2019/790 consagra, como hemos visto, varias garantías de carácter procesal (reclamaciones de los usuarios de los servicios; mecanismos de solución extrajudicial; y recursos judiciales efectivos) – garantías tanto más importantes como la injerencia en los derechos fundamentales deriva de la adopción de mecanismos automatizados de filtrado de contenidos (con la posibilidad inherente de bloquear, «por error o sin motivo, contenidos lícitos»); h) la Comisión Europea es la encargada de iniciar diálogos entre las partes interesadas con el fin de llegar a «mejores prácticas para la cooperación entre proveedores y titulares de derechos» y emitir directrices sobre la aplicación de este nuevo régimen de protección de los derechos de propiedad intelectual.
En estos términos, el Tribunal de Justicia concluyó (§ 98) que el artículo 17, en su conjunto, garantiza la observancia del derecho de los usuarios a la libertad de expresión e información, así como el justo equilibrio entre éste, por un lado, y derecho de propiedad intelectual, por el otro. Corresponde ahora a los Estados miembros, al transponer el artículo 17 de la Directiva 2019/790 a su derecho interno, realizar una interpretación conforme a la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea.
Estamos ante una constitucionalización europea de los derechos fundamentales, siendo éste el nivel de referencia para la vigencia del derecho “infraconstitucional” de la Unión Europea y, en consecuencia, del derecho nacional. Parece claro de esta sentencia que la ley nacional que transponga la Directiva será objeto de un profundo examen por parte del TJUE, así como las medidas que los proveedores de servicios de intercambio de contenidos en línea puedan adoptar para cumplir con sus obligaciones. La relación del artículo 17 de la Directiva con la protección constitucional de los derechos fundamentales (promotores de la creatividad) no acabará con esta sentencia del TJUE.

4. Conclusión.

1. La Directiva 2000/31/CE (relativa al comercio electrónico) consagró la regla, con condiciones, de la irresponsabilidad de los proveedores de servicios intermediarios (en los casos de mero conducto, almacenamiento en caché y hospedaje) y prohibió una obligación general de vigilancia;
2. Llegó la Directiva 2019/790/UE (relativa a los derechos de autor y derechos afines), relativa a los proveedores de servicios de intercambio de contenidos (una limitación subjetiva de su ámbito de aplicación que debe interpretarse en conjunción con el artículo 2, apartado 6, con el considerando 62), consagran la regla de su responsabilidad «cuando ofrezcan al público acceso a obras u otros materiales protegidos por derechos de autor subidos por sus usuarios»; para este propósito:
a) dicha actividad fue calificada como «un acto de comunicación al público o de puesta a disposición del público»;
b) Como resultado, se ha vuelto obligatorio para dichos proveedores de servicios de intercambio de contenido en línea obtener la autorización de los titulares de derechos;
c) En ausencia de esta autorización, los proveedores de servicios para compartir contenidos en línea son responsables de actos no autorizados de comunicación al público, incluida la puesta a disposición del público, obras protegidas por derechos de autor y otro material protegido, a menos que cumplan con las condiciones establecidas en el apartado 4 del artículo 17;
d) el apartado 4 del artículo 17 se ha interpretado como una imposición, de hecho, de la adopción de tecnologías de filtrado automático de contenidos.
3. Queda por determinar si la adopción de tales tecnologías de filtrado automático de contenidos cumple con el principio de proporcionalidad, no se traduce en una obligación general de vigilancia y si no vulnera derechos fundamentales (libertad de expresión, libertad de información, derecho a la privacidad, la libertad de empresa). Tanto el legislador europeo como el legislador nacional están sujetos al respeto de la Carta. La Directiva busca dar respuesta a estos requisitos a través de un conjunto de garantías (de naturaleza sustantiva y procesal), en particular:
a) el apartado 5 del artículo 17 consagra el principio de proporcionalidad (en primer lugar, la disponibilidad de medios y sus costes);
b) el apartado 6 (en el marco del principio de proporcionalidad y respeto a la libertad de empresa) establece requisitos menores para los nuevos proveedores de servicios de intercambio de contenidos en línea;
c) El apartado 7, tratando de cumplir con la libertad de expresión (incluida la libertad de expresión artística) y la libertad de información, exige que no haya indisponibilidad de obras u otros materiales que no estén protegidos (y, por supuesto, aquellos que se beneficien de la autorización) o sean cubiertos por excepciones o limitaciones a los derechos de autor o derechos afines (imponiendo también que determinadas excepciones estén expresamente previstas en las leyes nacionales);
d) Sin embargo, las tecnologías de filtrado automático de contenidos difícilmente podrán identificar si está viendo una obra, si la obra está protegida, si hay autorización, si el contenido en cuestión (considerando su contexto) se beneficia de alguna excepción o limitación (o, es decir, puede haber riesgo de sobre bloqueo en violación de esos derechos fundamentales);
e) El apartado 8 establece la prohibición de consagrar una obligación general de vigilancia o seguimiento (todavía subrayada por una obligación de información), pero queda por determinar si la adopción de tecnologías de filtrado automático de contenidos no infringe esta prohibición y, en consecuencia, dichos derechos fundamentales;
f) El apartado 9 consagra mecanismos de reclamos y recursos de carácter extrajudicial (sin perjuicio de los recursos judiciales); mecanismos en los que los titulares de derechos están obligados a proporcionar una identificación suficiente y precisa del contenido en cuestión con miras a bloquearlo o eliminarlo (para evitar restricciones injustificadas a la libertad de expresión y la libertad de información) y los proveedores de servicios están obligados al control humano y deberes de información (nuevamente en un intento de evitar la colisión con los derechos fundamentales).
Habrá que considerar si el corte subjetivo (proveedores de servicios de intercambio de contenidos en línea) y material (derechos de autor y derechos afines) del ámbito de aplicación del artículo 17, el principio de proporcionalidad, el cumplimiento de las excepciones y limitaciones a los derechos de autor y derechos afines, las obligaciones de información y el régimen de reclamaciones y recursos (que debe actuar como garantía supletoria y última en virtud de que sólo se aplica ex-post - que puede ser demasiado tarde) son suficientes para evitar un desacuerdo práctico entre el derecho a la propiedad y otros derechos fundamentales. Probablemente habrá que interpretar que la valoración de los usos legítimos y de las excepciones y limitaciones a los derechos de autor y derechos afines habrá de realizarse ex ante y no ex post y que, ante la imposibilidad de esta valoración (debido a las limitaciones de tecnologías de filtrado de contenidos), salvo que no se comuniquen al público ni se pongan a su disposición los contenidos que infrinjan manifiestamente los derechos de autor o derechos afines o que ya hayan sido examinados por un órgano judicial. Id est, in dubio pro libertate. Como nos decía Pomponio en Digesto 50, 17, 20, Pomponius, libro septimo ad Sábinum: «quotiens dubia interpretatio libertatis est, secundum libertatem respondedum erit».
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