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1 . JUSTIFICACI()N DE LAS MEDIDAS ADOPTADAS Y SUS ANTECEDENTES

Las nuevas tecnologias y el acceso global a Internet han propiciado que podamos, desde cualquier
lugar y en cualquier momento, a través de nuestros dispositivos, consultar una gran cantidad de docu-
mentos, recursos ¢ informacién sin necesidad de desplazarnos.

Las bibliotecas, los museos, los archivos y otras instituciones encargadas de la conservacion y
difusién del patrimonio cultural y del conocimiento no han sido ajenas a las enormes ventajas de las
tecnologias en la consecuciéon de sus objetivos. Por ello, estas instituciones llevan afios desarrollando
proyectos de digitalizaciéon a gran escala de los recursos que albergan sus fondos, no solo para evitar
su deterioro, sino también para posibilitar su acceso y consulta por cualquier interesado y evitar
que partituras, fotografias, mapas, libros, periddicos, grabaciones sonoras o archivos audiovisuales
acaben condenados al olvido. De esta manera, en el ano 2005 la Comision Europea puso en marcha
el proyecto «Bibliotecas Digitales», que pretende lograr un acceso en linea y gratuito al patrimonio
cultural y cientifico, a través de un punto de acceso comun a recursos digitalizados de toda Europa.
Esta biblioteca digital, denominada Europeana, en la actualidad da acceso en linea y sin restricciones
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a mas de cincuenta millones de archivos digitalizados, proporcionados por las instituciones de los
diferentes Estados miembros'.

Es imprescindible tener en cuenta que estos proyectos exigen la copia de obras u otras prestaciones
para la obtencién de un archivo digital, de una mayor perdurabilidad que el original y de facil trans-
mision a través de las redes electronicas. Posteriormente, se lleva a cabo la difusién de esas obras o
prestaciones ya digitalizadas, a través de un portal de Internet, de forma que un usuario pueda acceder
a ellas en cualquier momento y lugar. Ello supone un acto de comunicacién al pablico, en su modalidad
de puesta a disposicion. Estos dos actos (la realizacién de una copia y su posterior puesta a disposicion
en las redes), cuando afectan a obras o prestaciones sujetas a derechos de propiedad intelectual, requie-
ren, con caracter general, la autorizacion previa de su titular de derechos. Asi lo exige tanto el derecho
internacional como el derecho de la Unién Europea, que confieren a autores y otros titulares el derecho
exclusivo a autorizar o prohibir la reproduccién, por cualquier procedimiento, de sus obras u otras
prestaciones y cualquier acto de comunicacién al pablico, sin mas limitaciones que las que se prevean
legalmente. En ausencia de un limite o excepcién que posibilite a bibliotecas, archivos y museos la re-
produccién y divulgacion de los recursos de sus colecciones a la sociedad en general, estas instituciones
requieren la pertinente autorizacion. Sin embargo, esta labor no estd exenta de dificultades, esfuerzos
y costes que, en ocasiones, podrian incluso poner en riesgo la viabilidad del proyecto e impedir que
finalmente se llevase a cabo.

Imaginemos que nos encontramos al frente de uno de estos proyectos de digitalizacion y posterior
difusion de los fondos de, por ejemplo, una biblioteca de acceso ptblico. Como punto de partida, ten-
driamos que determinar si las obras o prestaciones que deseamos emplear se encuentran en dominio
publico o si, por el contrario, todavia no ha transcurrido su plazo de proteccién. A continuacion, ten-
driamos que identificar y localizar a sus titulares de derechos para, posteriormente, contactar con ellos
e iniciar los tramites de negociaciéon de las correspondientes autorizaciones. En este proceso es posible
que nos topemos con dos obstaculos:

Por un lado, es posible que no podamos identificar o localizar a los titulares de derechos de
un buen nimero de obras o prestaciones. Sin embargo, la dificultad de obtener autorizacién en
estos casos ya ha sido atajada a través de la Directiva 2012/28/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 2012. Esta directiva exige a los Estados miembros la incorporacién
en sus legislaciones de excepciones o limitaciones a los derechos de reproducciéon y puesta a dis-
posiciéon para determinados usos de las denominadas obras huérfanas (aquellas cuyos titulares de
derechos no estan identificados o, de estarlo, no estan localizados a pesar de haberse efectuado
una previa busqueda diligente de estos), por parte de centros educativos, museos, bibliotecas y
hemerotecas accesibles al publico, organismos publicos de radiodifusién, archivos, fonotecas y
filmotecas®.

Por otro lado, aun en el caso de que los titulares de derechos estén identificados y localizados, el con-
tacto y la negociaciéon de las autorizaciones individuales requeririan la inversién de una gran cantidad
de tiempo y recursos, que se traducen en costes. Los costes asociados a la obtencién del permiso de un
titular de derechos para la explotaciéon de sus obras o prestaciones se denominan «costes de transac-
ci6n». Estos costes se veran enormemente reducidos si solicitamos una tnica autorizacion, a través de
una entidad de gestion colectiva, que englobe todas las obras y prestaciones de los titulares de derechos
a los que esta representa.

Las entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual conceden licencias a diferentes
usuarios en condiciones comerciales equitativas y no discriminatorias. A través de una sola autoriza-
cion (licencia), el usuario queda legitimado para la explotacién de un gran ntimero de obras u otras

1 Se puede acceder a estos recursos a través del portal web de Europeana https://classic.curopeana.cu/portal/
es?utm_source=new-website&utm_medium=button (4ltimo acceso 17/8/2020).

2 Este limite lo encontramos en el articulo 37 bis de la ley de propiedad intelectual espafiola, Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual
(TRLPI).
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prestaciones. Ello, por un lado, ahorra enormes costes al usuario y, por otro, permite a los titulares
de derechos obtener una remuneracién que de otra forma les resultaria imposible. Pensemos en las
dificultades que también entrafia a un autor u otro titular de derechos atender a las diferentes solici-
tudes de utilizaciéon de sus obras o prestaciones, negociar unas condiciones equitativas, controlar que
los usos se adecuan a lo pactado e incluso exigir el abono de la remuneracién en el caso de que esta
sea desatendida por el usuario. Por ello, estos sistemas de licencias colectivas de las entidades de ges-
ti6n son una excelente solucién para usuarios de obras y prestaciones protegidas y para sus titulares
de derechos. Sin embargo, estos sistemas no siempre cubren de forma exhaustiva todas las obras y
prestaciones que el usuario necesita emplear, sino solo las de aquellos a los que la entidad de gestion
representa, a través de un contrato de gestiéon o en virtud de un acuerdo de representacién firmado
con una entidad de otro Estado®.

Pensemos que los fondos de la mayoria de las bibliotecas, archivos y museos se componen de nu-
MErosos recursos, con un gran interés histérico o cultural, pero, por su antigiiedad, por su escaso valor
comercial actual, porque nunca estuvieron destinados a la venta o por otros motivos no se encuentran
disponibles al pablico en los cauces comerciales. Se trata de las denominadas obras y prestaciones fuera
del circuito comercial (en adelante, OPFCC). La riqueza de estos recursos, junto a su indisponibilidad
en los canales comerciales habituales justifican el elevado interés de las instituciones responsables de
este patrimonio en sacarlos a la luz y permitir su acceso y consulta por la sociedad. Se puede presumir
que los derechos de propiedad intelectual de muchos de estos recursos, especialmente los datados en
el siglo XX, siguen estando vigentes, de forma que su uso requeriria autorizacién. Sin embargo, no
todos ellos formarian parte del repertorio de una entidad de gestion. Por estos motivos, las bibliotecas
y demas instituciones encargadas del patrimonio cultural han acusado el fenémeno conocido como
«agujero negro del siglo XX», que se traduce en una practica ausencia de obras y prestaciones de este
siglo en sus proyectos de digitalizacion y difusion, debido a la dificultad de obtener una autorizacion
de sus titulares de derechos (en ocasiones desconocidos o ilocalizables) o de una entidad de gestion que
actde en su nombre.

Por ello, el 20 de septiembre de 2011, bajo el auspicio de la Comisiéon Europea, varias asociacio-
nes de bibliotecas, representantes de autores y editores y entidades de gestion colectiva de derechos de
propiedad intelectual firmaron un memorandum de entendimiento, en el que pactaron los principios
que se debian seguir en la concesién de licencias para el uso, por parte de bibliotecas, de libros y
articulos de revistas especializadas no disponibles en los circuitos comerciales®. Este acuerdo apuesta
por la concesion de licencias voluntarias de las entidades de gestion, si bien este tipo de autorizacio-
nes, para lograr satisfacer las necesidades de las bibliotecas, deberian englobar también las obras de
titulares de derechos que no fueran miembros de la entidad de gestion licenciante. Este mecanismo,
conocido bajo la denominacién de «licencias colectivas con efecto ampliado», surge en los anos 60
en los paises noérdicos y ha ido siendo replicado en otras legislaciones, para favorecer la concesion
de licencias en sectores determinados, que requerian el uso masivo de una gran cantidad de obras y
prestaciones®.

3 Los acuerdos de representacion, también conocidos como acuerdos de representacién reciproca o convenios
bilaterales, aparecen definidos en el articulo 3, letra j, de la Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo de 26 de febrero de 2014 relativa a la gestién colectiva de los derechos de autor y derechos afines
y a la concesion de licencias multiterritoriales de derechos sobre obras musicales para su utilizaciéon en linea en
el mercado interior, como todo acuerdo entre entidades de gestién colectiva en virtud del cual una entidad de
gestion colectiva encomienda a otra entidad de gestion colectiva la representacion de los titulares respecto de
los derechos sobre su repertorio.

4 Se puede obtener mas informacion de este memorandum en https://ec.europa.cu/commission/presscorner/
detail/es/MEMO_11_619 (4ltimo acceso 19/8/2020).

5 Enrelacién con las licencias colectivas con efecto ampliado puede consultarse Stokkmo, O. «El acuerdo de
licencia colectiva ampliada (LCA)», Cuadernos juridicos del Instituto de Derecho de Autor (2020) accesible en
https://documentos-ia.s3.amazonaws.com/ 15+ ANIVERSARIO/El+Acuerdo+de+Licencia+Ampliada.pdf
(Gltimo acceso 24/08/2020).
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El memorandum sirvi6 de base para que algunos paises introdujeran en sus legislaciones medidas
especificas para fomentar el acceso a OPFCC. Entre cllos se encuentran Francia y Alemania®, que
aprobaron normas basadas en los sistemas de licencias colectivas con efecto ampliado, a través de las
cuales, entidades de gestion de esos territorios quedaban legitimadas para conceder licencias volunta-
rias en nombre de titulares de derechos, aunque estos no hubieran mandatado a la entidad a hacerlo.
Sin embargo, el memorandum, al no tener un caracter vinculante, no tuvo un seguimiento homogéneo
en los distintos Estados de la UE. Ademas, este documento solo se refiere a un tipo concreto de obras
(libros y revistas especializadas) y no posibilita que los usos licenciados tengan un efecto transfronte-
rizo, por lo que este acuerdo resulta insuficiente. Por ello, la Directiva UE 2019/790 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 17 de abril de 2019, sobre los derechos de autor y derechos afines en el mer-
cado unico digital (DDAMUD) introduce, por primera vez en el derecho de la Unién, unas medidas
especificas, de obligada incorporacién en todos los Estados miembros, a través de las que se pretende
un mayor acceso a OPFCC.

Esta directiva apuesta, con caracter principal por los sistemas de concesion, por entidades de gestion
de derechos de propiedad intelectual de licencias colectivas con efecto ampliado. Solo en el caso de que
este sistema de licencias no pueda implantarse, por no existir una entidad de gestion que pueda llevar
a cabo esta tarea, entrara en juego un limite o excepcién, que permitira a determinadas instituciones el
uso de OPFCC. En ambos casos, solo se admitiran usos de OPFCC con fines no comerciales, si bien el
alcance de estos podra ser transfronterizo. Estas medidas, que se describiran a continuacion, se contem-
plan en los articulos 8 a 11 de la Directiva y tendran que incorporarse en las legislaciones de los Estados
miembros antes del 7 de junio de 2021.

2. MEDIDAS INTRODUCIDAS EN LOS ARTICULOS 8 A 11 DE LA DIRECTIVA (UE) 2019/790

El articulo 8 de la DDAMUD, en su punto primero, exige a los Estados miembros que introduzcan
en sus legislaciones mecanismos que permitan a las entidades de gestiéon de derechos de propiedad inte-
lectual la concesion de licencias colectivas con efecto ampliado, para el uso con fines no comerciales por
parte de instituciones responsables del patrimonio cultural, de OPFCC que se hallen de forma perma-
nente en sus colecciones. Los beneficiarios de estas licencias con efecto ampliado son las bibliotecas o
museos accesibles por el publico, los archivos e instituciones responsables del patrimonio cinematogra-
fico o sonoro, aglutinadas bajo la denominacién «instituciones responsables del patrimonio cultural»’.
Para el establecimiento de este sistema de licencias se han de cumplir dos requisitos:

1. Representatividad: La entidad de gestion que conceda la licencia ha de ser suficientemente re-
presentativa, tanto de los titulares de derechos del tipo de obras o prestaciones a los que se refiera
la autorizacién como de los concretos derechos objeto de la licencia. Por tanto, una entidad de
gestion que conceda una licencia a una biblioteca abierta al publico, para la digitalizacién y puesta
a disposicion de libros que se encuentren fuera del circuito comercial, tendra que ser considerada

6  TFrancia introdujo esta medida en el ano 2012, a través de la Ley n.” 2012-287, de 1 de marzo, relativa a la
explotacién digital de los libros no disponibles del siglo XX. No obstante, este sistema fue considerado incom-
patible con el derecho de la Unién vigente (Directiva 2001/29/CE) en sentencia del Tribunal de Justicia de
la Uni6n Europea de 16 de noviembre de 2016, en el asunto C-301/15, lo que motiva su reforma en el afo
2017. En Alemania, en 2014, se introduce en su legislacion de propiedad intelectual un mecanismo para favo-
recer el licenciamiento por parte de las entidades de gestion de obras no disponibles en los canales comerciales
que se encuentren en las colecciones de bibliotecas, museos y archivos y hayan sido publicadas antes de 1966.
El sistema aleman incluye un mecanismo a través del cual se presume que una entidad de gestién colectiva que
administre los derechos de reproduccién y comunicaciéon publica de obras que se encuentren fuera del circuito
comercial también estara legitimada para administrar los derechos de aquellos que no le hayan encomendado
la gestion de sus derechos. Puede consultarse en aleméan en http://www.buzer.de/gesetz/ 10944 /index.htm
(4ltimo acceso 19/8/2020).

7 Definidas en el articulo 2, punto 3, DDAMUD.
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representativa de los titulares de derechos de ese tipo de obras (autores y/o editores) y, ademas, en
virtud de aquellos mandatos que le hayan otorgado sus miembros, gestionar los derechos objeto de
la licencia (normalmente los derechos de reproducciéon y comunicacién al pablico, en su modalidad
de puesta a disposicion). Esta representatividad es el requisito que legitima que una entidad de ges-
tién pueda conceder licencias que abarquen las obras y prestaciones de incluso aquellos que no le
hayan encomendado actuar en su nombre.

La Directiva permite a los Estados la definicion de los requisitos que determinen cuando una en-
tidad de gestion es suficientemente representativa, siempre que se basen en un nimero significativo de
titulares de derechos en los tipos de obras y prestaciones pertinentes, que hayan otorgado mandato a la
entidad de gestion®. Sin embargo, esta flexibilidad puede derivar en criterios dispares y afectar a la nece-
saria armonizacién que requiere toda medida que pretenda un alcance transfronterizo’. Por otro lado,
el nimero de titulares de derechos representados no debe ser el tnico elemento que tener en cuenta en
la valoraciéon de la representatividad de una entidad de gestién; otros aspectos, como su capacidad para
conceder estas licencias, capacidad para administrar los derechos recaudados y para poder localizar y
distribuir cantidades a titulares no representados, deben ser valorados!’.

2. Igualdad de trato: No cabe una discriminacion injustificada entre aquellos que mandataron a la
entidad para la gestion de sus obras o prestaciones y aquellos que no lo hicieron. Por tanto, ambos
deben gozar de una igualdad de trato y a ambos se les deben aplicar las mismas reglas en cuanto al
reparto de las cantidades recaudadas.

En el caso de obras u otras prestaciones para las que no exista ninguna entidad de gestién sufi-
cientemente representativa de los titulares y de los derechos pertinentes, los Estados miembros deben
introducir en sus legislaciones un limite o excepcién que permita a las instituciones responsables del
patrimonio cultural la reproducciéon y puesta a disposicion de OPFCC con fines no comerciales (articulo
8, apartados 2 y 3 DDAMUD).

A continuacién, ahondaremos en estos dos mecanismos que, en esencia, pretenden fomentar el
acceso a OPFCC en la Unién Europea.

a) Mecanismo de concesion de licencias colectivas con efecto ampliado para el uso de

OPFCC

La DDAMUD deja a la elecciéon de los Estados el mecanismo juridico especifico en el que ba-
saran la concesion, por entidades de gestion, de licencias colectivas con efecto ampliado, para el
uso no comercial de OPFCC, por parte de instituciones responsables del patrimonio cultural. En el
considerando 33, se sefialan, a modo de ejemplo, como alternativas, el sistema de licencias colecti-
vas ampliadas o las presunciones de representacién'!, si bien cabrian otros modelos que permitan a
las entidades de gestion conceder una licencia que abarque obras y prestaciones de no miembros,

8 Considerando 33.

9  En este sentido, Evangelio Llorca, R. «La regulacién de las obras y prestaciones fuera del circuito comercial
en la Directiva (UE) 2019/790» en Propiedad Intelectual y Mercado Unico Digital Europeo (2019), editorial
Tirant lo Blanch, ISBN: 9788413365329, p. 232.

10 Como se senala en «Comment of the European Copyright Society on the Implementation of the Extended Collective Licensing
Rules (Arts. 8 and 12) of the Durective (EU) 2019/790 on Copyright in the Digital Single Market» (2020), p. 8 acce-
sible en: https://europeancopyrightsocietydotorg.files.wordpress.com/2020/06/ecs-comment-ecl_art_8-
12_20200613.pdf (altimo acceso 25/08/2020).

11 De acuerdo con el «Commission staff working document-impact assessment on the modernisation of EU copyright rules»
(parte 3, p. 130), accesible en https://ec.curopa.cu/digital-single-market/en/news/impact-assessment-moder-
nisation-eu-copyright-rules, se conocen como licencias colectivas ampliadas aquellas en las que, por habilita-
cion legal, se extienden los efectos de una licencia concedida por una entidad de gestion también a aquellos
que no son miembros de esta. Los mecanismos de presunciéon de representacion constituyen ficciones legales
con base en las cuales se considera (presume) que determinadas entidades de gestion representaran también a
no miembros. En este caso la extension de los efectos no se refiere a la licencia, sino al mandato o contrato de
gestion de la entidad de gestion. Véase también Stokkmo, O., «Fl acuerdo de licencia colectiva ampliada. . ».
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siempre que se garanticen las salvaguardas contempladas en el texto de la directiva, a las que poste-
riormente me referiré.

Estas licencias deben obtenerse de una entidad de gestién, que sea representativa en el Estado
miembro en el que esté establecida la institucién responsable del patrimonio cultural interesada en la
explotacién, y pueden abarcar el uso de OPFCC en cualquier Estado miembro'%.

Podran ser objeto de autorizaciéon con base en estas licencias actos de reproduccion, distribucion
y comunicaciéon al pablico (incluyendo actos de puesta a disposicion en las redes). Cabria preguntarse
si esta justificado que se haya incluido entre los derechos objeto de licencia la distribucién, ya que los
derechos afectados por los proyectos de difusion de las instituciones responsables del patrimonio cultural
se refieren, con caracter general, a la puesta a disposicion de obras y prestaciones a través de las redes y
no al reparto de ejemplares fisicos de estas'. De hecho, como veremos, no se contempla la posibilidad
de llevar a cabo actos de distribucién cuando entra en juego el mecanismo del limite o excepcion, lo que
pone de manifiesto que esta modalidad de explotacion no es indispensable para la finalidad perseguida
por la Directiva.

Para evitar que la existencia en un mismo territorio, de varias entidades de gestion concurrentes
en una misma modalidad de titulares y derechos de explotacion obstaculice la posibilidad de obtener
una licencia, los Estados miembros tendran que establecer normas especificas. A modo de ejemplo, la
Directiva propone la obligacién de que estas entidades concurrentes otorguen licencias conjuntas o que
operen a través de un acuerdo'.

b) Establecimiento de un limite o excepcién

En algunos casos, es posible que no exista una entidad de gestion que represente a los titulares de
una determinada obra o prestaciéon (por ejemplo, en el caso de los videojuegos) o de los derechos afecta-
dos o que, de existir, no sea suficientemente representativa. Para estos casos, los Estados miembros han
de prever una excepcién que permita a las instituciones responsables del patrimonio cultural poner a
disposicion, con fines no comerciales, OPFCC que se encuentren permanentemente en sus colecciones.

Esta excepcion abarcaria actos de reproduccién y comunicacion al pablico (exclusivamente en su
modalidad de puesta a disposicion a través de sitios web no comerciales). En este caso no se contem-
pla que las obras y prestaciones puedan ser objeto de distribucién, a excepcién de bases de datos y
programas de ordenador (para las que la excepcién puede abarcar actos de distribucién e incluso de
transformacion). Por tanto, el mecanismo de excepcién, salvo en el caso de los programas de ordenador
y las bases de datos, es mas restrictivo que el mecanismo de licencias con efecto ampliado y solo entrara
en juego cuando no exista una entidad suficientemente representativa que faculte la concesion de esta
licencia. No sera de aplicacion, por tanto, este limite o excepcién cuando, existiendo esta entidad sufi-
cientemente representativa, no se alcance un acuerdo con el usuario sobre los términos de la licencia®.
Para legitimar que este limite o excepcién abarque el acceso a las obras y prestaciones desde cualquier
Estado miembro, se considerara que los usos se producen en el Estado en el que se encuentre la institu-
ci6n responsable del patrimonio cultural que lleva a cabo su difusion (articulo 9 DDAMUD).

La DDAMUD no exige que este limite/excepcién lleve aparejada una remuneracién o compen-
sacién, aunque tampoco lo prohibe. No obstante, en mi opinién, un limite/excepcién no remunerado
colocaria a los titulares de derechos afectados en una situaciéon mas desfavorable que la de aquellos
cuyas obras se exploten con base en un sistema de licencia, los cuales si serian compensados por la
explotacion de sus obras. Es cierto que, en el caso de que la excepcion sea remunerada, los titulares de

12 Articulos 8.6 y 9 DDAMUD.

13 En este sentido, M. Hilty R., Li T. y Moscon V., en «Modernisation of the EU Copyright Rules Position Statement of
the Max Planck Institute for Innovation and Competition» (2017), ISBN 978-3-00-057529-7, Max Planck Institute for
Innovation & Competition Research Paper No. 17-12, disponible en SSRN:
https://ssrn.com/abstract=3036787.

14 Considerando 33.

15 Considerando 32.
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derechos pueden encontrar dificultades para lograr que les sean satisfechas las cantidades derivadas de
la explotacion de sus obras, al no existir una entidad de gestion que recaude en su nombre. Sin embargo,
ello no debe impedir que estos titulares de derechos también gocen del mismo nivel de proteccién que
aquellos cuyas obras son explotadas con base en un sistema de licencias colectivas con efecto ampliado.

Teniendo en cuenta que el limite o excepcion, frente al sistema de licencias con efecto ampliado,
no garantiza a los titulares de derechos la percepcion de las cantidades derivadas de la explotacién de
sus obras o prestaciones, considero que se ha de apostar fundamentalmente por la soluciéon basada en
la concesion de licencias. Ello implica que el requisito de la representatividad exigida a las entidades
de gestion licenciantes no deba ser interpretado de forma excesivamente restrictiva, especialmente en
el caso de que en el territorio en el que se encuentre la institucién responsable del patrimonio cultural
exista una entidad de gestion suficientemente representativa de los titulares de derechos afectados, pero
no de los derechos pertinentes'®.

C) Salvaguardas en favor de los titulares de derechos afectados

Para garantizar la proteccion de los titulares de derechos cuyas obras puedan quedar afectadas por
el sistema de licencias con efecto ampliado o el limite/excepcion, la DDAMUD introduce una serie de
requisitos o salvaguardas.

Ya hemos visto que las licencias con efecto ampliado solo podran ser concedidas por entidades de
gestion suficientemente representativas de los titulares de derechos, en el tipo pertinente de obras o
prestaciones y de los derechos objeto de la licencia. Esto implica que solo estaran legitimadas ciertas
entidades que tengan la infraestructura suficiente para la concesion de estas licencias, recaudacion y re-
parto de cantidades y localizacion de los titulares no miembros. Estas entidades, ademas, estaran sujetas
a las obligaciones y régimen de responsabilidad previstos en la Directiva 2014/26/UE.

Junto a ello, la DDAMUD permite a los titulares de derechos, en cualquier momento (antes de la
explotacion de la obra por la institucion y mientras tenga lugar), mediante un mecanismo facil y efec-
tivo, excluir sus obras de la aplicacién del sistema de licencias o del limite/excepcion. Esta exclusion
no debe impedir a los titulares de derechos reclamar una remuneracion por el uso efectivo de la obra o
prestacion con base en una licencia previa a la exclusién'”. En el mismo sentido, en el caso de estable-
cerse un limite o excepciéon remunerado, la exclusién tampoco deberia impedir que el titular reclamase
una remuneracion o compensacion por el uso que se haya producido con caracter previo.

Para posibilitar esta exclusion, el articulo 10 exige unas determinadas medidas de publicidad. Por
un lado, se creara un portal tnico, gestionado por la Oficina de Propiedad Intelectual de la Unién
Europea (EUIPO), en el que se proporcionard informaciéon sobre los usos que se pretenden llevar a
cabo, al menos seis meses antes de que tengan lugar. Ademas, en el Estado miembro en el que se en-
cuentra la institucién responsable del patrimonio cultural se estableceran, cuando sea necesario para
el conocimiento general de los titulares de derechos, medidas de publicidad adicionales en las que se
informe de las facultades de las entidades de gestion, las licencias concedidas, los usos al amparo de
la excepcion y las posibilidades de exclusion de las que gozan los titulares de derechos. Estas medidas
tendran que ser definidas por los Estados miembros, si bien la Directiva indica que no implicaran la in-
formacion individual a cada titular de derechos'®. Esta mencion adquiere especial importancia, ya que
constituye una aclaracion a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) de 16 de
noviembre de 2016, en el asunto C-301-15 (conocido como Soulier y Doke). E1 TJUE declaré el sistema
francés para el licenciamiento de obras fuera del circuito comercial, introducido en su legislacién en el

16 A este respecto, en el documento «Comment of the European Copyright Society on the Implementation of the Extended
Collective Licensing Rules (Arts. 8 and 12)...» (pp. 1 y 7) se sefiala que el requisito de la representatividad debe ser
flexible, de forma que salvaguarde los intereses de los titulares de derechos y garantice la efectividad de los sis-
temas de licencias colectivas en aquellos supuestos en los que las licencias tradicionales (basadas en el mandato
de los titulares de derechos) no ofrecen una solucién exhaustiva.

17 Considerando 35.

18 Considerando 41.
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ano 2012, contrario al derecho de la Unidn y exigi6 su posterior replanteamiento. Entre otros motivos,
se achacaba al sistema francés analizado que no dispusiera de un mecanismo que garantizase la infor-
macion efectiva e individualizada a los titulares de derechos afectados'. Sin embargo, la informacién
a titulo individual podria suponer una carga excesiva, por lo que la DDAMUD la descarta, st bien las
medidas de publicidad que establezcan los Estados miembros han de ser eficaces, para garantizar que
los titulares de derechos puedan oponerse a que sus obras o prestaciones sean explotadas.

d) ¢Cuando se considera que una obra o prestacion esta fuera del circuito comercial?

La consideracién de cuando una obra o una prestacién se encuentran fuera del circuito comer-
cial adquiere especial relevancia, puesto que de esta determinacién depende que estas puedan quedar
afectadas por el sistema de concesion de licencias con efecto ampliado o por el limite/excepcion. El
apartado 5 del articulo 8 de la DDAMUD considera OPFCC aquellas sobre las que pueda presumirse
de buena fe que no estan disponibles para el ptblico en su totalidad, a través de los canales comerciales
habituales, después de haberse hecho un esfuerzo razonable para comprobar este extremo.

Lamentablemente esta definicion contiene una serie de conceptos que pueden derivar en interpre-
taciones divergentes entre los Estados miembros. En primer lugar, cabe preguntarse qué alcance tiene
el esfuerzo razonable exigido en la comprobaciéon de la indisponibilidad de una obra o prestacion. La
Directiva si aclara que este esfuerzo no se traduce en una comprobacién de cada uno de los recursos que
incluya el proyecto de digitalizacién. Solo se exige una evaluacién individual de cada obra o prestacién
cuando se considere razonable, con base en informaciéon pertinente, en la probabilidad de disponibi-
lidad comercial y en el coste esperado de la operacion. Incluso podria determinarse si un conjunto de
obras u otras prestaciones se encuentran fuera del circuito comercial mediante un sistema de muestreo.
Tampoco se exige que la comprobacién consista en una acciéon repetida en el tiempo si se han tenido en
cuenta prucbas facilmente accesibles de la disponibilidad futura de las obras y prestaciones®. A pesar
de las indicaciones de la Directiva, la consideracién de si en un proceso de comprobacién se ha desple-
gado o no un esfuerzo razonable parece muy discrecional. Un procedimiento de comprobacién tasado,
como el exigido en la bisqueda diligente previa a la consideracion de una obra como huérfana, hubiera
aportado una mayor seguridad juridica.

Por otro lado, se suscita la cuestion de quién ha de llevar a cabo la comprobacién de la indisponibilidad
de una obra y quién es el responsable de la veracidad de su resultado. La Directiva deja en manos de los

Estados la atribucién de este régimen de responsabilidades?

. En el caso de que opere el limite o excep-
cién, por no existir una entidad de gestion suficientemente representativa, es evidente que el responsable
de llevar a cabo esta comprobacion y de su resultado serd la instituciéon beneficiaria de la excepcién®. En
el caso de que exista una entidad suficientemente representativa que conceda autorizacion para el uso de
OPFCC, debe quedar claro quién ha realizado la comprobacién de la indisponibilidad de obras y presta-
ciones, de cuyo resultado depende la viabilidad de la licencia con efecto ampliado. Si se deja en manos de
la institucion licenciataria, la entidad de gestion licenciante debe poder contar con garantias de que esta
comprobacién se ha realizado correctamente, desplegando los esfuerzos necesarios; lo que la exoneraria
de responsabilidad en el caso de que la obra o prestaciéon no pudiera considerarse OPFCC. Si este esfuerzo
se deja en manos de la entidad licenciante, se le estaria imponiendo una carga, en ocasiones dificilmente
asumible, que podria acabar repercutiéndose en el coste de adquisicién de la licencia. Parece razonable
que, en este caso, sea la institucion solicitante de una concreta licencia para usos de OPFCC la que haya
comprobado previamente que las obras y prestaciones de su coleccion no se encuentran en el mercado?,

19 Apartado 43 de la Sentencia del TJUE en el asunto C-301/15.

20 Considerando 38.

21 Considerando 38.

22 Asi se entiende también por Evangelio Llorca, R. «La regulacion de las obras y prestaciones. ..», p. 230.

23 Aqui difiero de lo senalado por Evangelio Llorca, R. en «La regulacion de las obras y prestaciones fuera del circuito
comercial. ..», que estima que las encargadas deberian ser las entidades de gestién, como perceptoras de las
cantidades que recaudan en nombre de los titulares de derechos (p. 230).
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maxime si tenemos en cuenta que esta comprobacion puede basarse en el cotejo de solo una muestra de las
obras o prestaciones. ;Quién mejor que la instituciéon que va a realizar el proyecto de digitalizacion puede
saber qué nimero de obras o prestaciones constituyen una muestra representativa?

Los canales comerciales habituales en los que se ha de comprobar la indisponibilidad de las obras o
prestaciones también merecen especial atenciéon. En mi opinién, la Directiva deberia haberse referido
a «canales de explotacion habituales» y no a «canales comerciales habituales», ya que muchas obras y
prestaciones son difundidas por sus titulares a través de las redes sin que se lleve a cabo su explotacion
comercial. Obras y prestaciones que se suben por el titular de derechos a blogs, webs, plataformas como
YouTube, etc., son accesibles por los usuarios, aunque no se encuentren en canales comerciales, por lo
que no quedaria justificada la aplicacion de los mecanismos previstos en el articulo 8 DDAMUD, que lo
que persiguen es sacar a la luz obras y prestaciones que no serian accesibles de otra forma.

Si una obra u otra prestacion estan disponibles en una edicion posterior (en el caso de obras litera-
rias) o en un formato diferente (por ejemplo, no se encuentran en papel, pero si en digital) no podemos
considerar que estén fuera del circuito comercial. Sin embargo, si solo podemos encontrar en el circui-
to comercial adaptaciones, traducciones u otras manifestaciones, podremos considerar que la obra o
prestacion originaria de la que derivan si se encuentra fuera del circuito comercial. La disponibilidad
limitada de una obra o prestaciéon, como sucede cuando solo estan disponibles en tiendas de segunda
mano, no impide que podamos considerarlas OPFC.C?!. Por tanto, podra considerarse OPFCC aquella
que solo sea accesible de forma residual o muy limitada, que es lo que ocurre cuando solo estan dispo-
nibles en tiendas de segunda mano.

Independientemente de lo anterior, los Estados miembros podran establecer requisitos especificos
para determinar si las obras o prestaciones pueden ser objeto de licencia o empleadas con base en una ex-
cepcién, como, por ejemplo, que haya transcurrido un determinado periodo de tiempo desde que la obra
o prestacién aparecié en el mercado por primera vez®. Estos requisitos podran variar en funcién de la
naturaleza y formas de explotacion de las obras y prestaciones. Por ejemplo, un videojuego, un programa
de ordenador o una obra multimedia, por su naturaleza, podran dejar de estar fuera del circuito comercial
con una antelacion mayor que una obra literaria, musical o audiovisual, lo que justificaria la aplicacién
de fechas diferentes. De nuevo, la posibilidad de que los legisladores nacionales introduzcan sus propios
requisitos para la determinacion de la condicion de OPFCC, puede favorecer la aparicion de divergencias
que impidan la armonizacién exigida a toda medida que pretende un alcance transfronterizo®.

e) Obras o prestaciones de terceros paises

El mecanismo de licencias colectivas con efecto ampliado y el subsidiario limite o excepcién no
abarcaran conjuntos de OPFCC cuando se disponga de pruebas que permitan suponer que consisten
principalmente en obras o prestaciones de terceros paises, salvo que exista en el territorio en el que se
encuentre la institucion responsable del patrimonio cultural una entidad de gestiéon suficientemente
representativa de los titulares de derechos de ese tercer pais. La entidad de gestién del territorio en el
que se encuentre la instituciéon responsable podra alcanzar la representatividad de obras de terceros
paises a través de acuerdos de representacion firmados con entidades de gestion de aquellos territorios?’.

La exclusion de obras de terceros paises ha recibido varias criticas®. No solo no aparece en la
directiva una clara justificaciéon de por qué estas obras o prestaciones no se encuentran comprendidas

24 Considerando 38.

25 Articulo 8.5 y considerando 37.

26 En este sentido, Geiger C., Frosio C. y Bulayenko O., en «Facilitating Access to Out-of-Commerce works in the Digital
Single Market — How to Make Pico della Mirandola’s Dream a Reality in the European Union» (2018) 9(3) Journal of
Intellectual Property, Information Technology & Electronic Commerce (JIPITEC), accesible en https://ssrn.
com/abstract=3484173 (p. 250) y Evangelio Llorca, R., «La regulacion de obras y prestaciones...» (p. 231).

27 Considerando 39 y articulo 8.7 DDAMUD.

28 Entre otros, Evangelio Llorca R., «La regulacion de obras y prestaciones...» (p. 233) y Geiger C., Frosio G.,
Bulayenko O. «Facilitating Access. . .» (p. 250).
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en el mecanismo de concesion de licencias con efecto ampliado o en el limite/excepcion, sino que,
ademas, puede entrafiar ciertas dificultades a las instituciones responsables del patrimonio cultural. A
estas Instituciones les puede resultar complicado identificar la nacionalidad de los autores o la proce-
dencia de obras o prestaciones en idiomas como el francés, portugués o espafol, muy extendidos fuera
de la Union Europea®. Esta exclusion podria restar eficacia a las medidas introducidas en el articulo
8 DDAMUD vy generar inseguridad juridica a instituciones responsables del patrimonio cultural y en-
tidades de gestion licenciantes, si bien se puede contrarrestar apostando por la firma de convenios de
representacion entre entidades de gestion de diferentes territorios.

3. ConcLusiONEs

Los sistemas de licencias colectivas con efecto ampliado pueden ser una buena soluciéon para po-
sibilitar la difusién de recursos, que forman parte de nuestro acervo cultural y que de otra forma no
serian accesibles, siempre que se posibilite que los titulares de derechos sean remunerados y que puedan
oponerse a la utilizacién de sus obras y prestaciones. Para el funcionamiento de estos sistemas son indis-
pensables las entidades de gestiéon colectiva, las cuales, tras la adopcién de la Directiva 2014/26/UE,
quedan sometidas a obligaciones de informacion, transparencia y buen gobierno, asi como a establecer
las medidas necesarias para identificar y localizar a los titulares de derechos no miembros, para hacerles
llegar las cantidades recaudadas en su nombre®. En aquellos casos en los que inevitablemente se tenga
que prever un limite o excepcidn, este deberia llevar aparejada siempre una compensaciéon o remune-
racion, para que los titulares de derechos afectados no se encuentren en una situacion mas desfavorable
que la de aquellos que si sean remunerados a través de un sistema de licencias.

Los Estados miembros tienen mucho trabajo por delante en la trasposicién de estas medidas.
Especialmente cauteloso se debe ser en la consideracién de OPFCC, para evitar que puedan ser objeto
de licencia o de uso al amparo de un limite o excepcién obras o prestaciones que si son accesibles por
el publico o cuyos titulares puedan tener intencién de comercializar en el futuro. También merece una
especial atencion en las legislaciones de los Estados miembros la definicion del esfuerzo razonable que
se ha de desplegar en la comprobacién de la indisponibilidad de una obra o prestacién, asi como el régi-
men de atribucién de responsabilidades por esta tarea. Ademas, se tendran que adoptar a nivel nacional
unas medidas de publicidad adecuadas, que garanticen que los titulares de derechos puedan excluir sus
obras o prestaciones del sistema de concesion de licencias o limite/excepcién. Los mecanismos de exclu-
si6n también han de ser agiles y no deben imponerse a los titulares unos esfuerzos o requisitos excesivos.

El conjunto de Estados miembros deberia tener en cuenta que las divergencias en aspectos tales
como la consideracién de la representatividad de las entidades de gestion licenciantes, la determinacion
de la condicion de OPFCC o el disefio de los mecanismos de publicidad y exclusién pueden restar se-
guridad juridica. En la bisqueda de un mercado tnico digital, el establecimiento de normas y criterios
diferentes entre los Estados miembros no beneficia a nadie.

Por tanto, queda mucho trabajo por hacer para lograr que las medidas a través de las que se preten-
de un mayor acceso a OPFCC logren la finalidad prevista, garantizando, a la vez, un elevado nivel de
proteccién a los autores y otros titulares de derechos.

29 Como senalan Geiger C., Frosio G., Bulayenko O., «Facilitating Access...» (p. 249. parrafo 30).
30 Articulo 13 de la Directiva 2014/26/UE.
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