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RESUMEN Y COMENTARIO DEL CASO GS MEDIA (ASUNTO C-160/15) Álvaro Díez Alfonso 26/09/2016 El Tribunal de Justicia de la Unión Europea (TJUE) resolvió, mediante sentencia de 8 de septiembre de 2016, la cuestión prejudicial elevada por el Tribunal Supremo de los Países Bajos, en el marco de un litigio que enfrenta en dicho Estado, de un lado, a la mercantil GS Media BV (GS Media), que explota el sitio web GeenStijl, y de otro lado, a Sanoma Media Netherlands BV (Sanoma), editora de la revista Playboy, y otros. I)



Resumen de los hechos.



Sanoma dispone de la facultad exclusiva de publicar unas fotografías, mediante contrato suscrito con el autor de las mismas, y de ejercer acciones en defensa de los derechos de autor sobre ellas. En el sitio GeenStijl se puso a disposición de los internautas una vista parcial de una de dichas fotos, y se proporcionaron hipervínculos a otras, alojadas en el sitio Filefactory, de un modo tal que estos hipervínculos permitían, incluso, acceder a las fotografías eludiendo medidas de restricción adoptadas por Filefactory. Sanoma no había autorizado ni a GS Media, ni al titular de Filefactory, ni a ningún otro tercero, la publicación de las fotografías en Internet. Además, Sanoma requirió a GS Media que no difundiera las fotografías. GS Media no atendió el requerimiento de Sanoma, por lo que ésta, junto a Playboy Entreprises International Inc. y a la mujer que aparecía en las fotografías, interpuso una demanda frente a GS Media, ante un órgano de primera instancia de Ámsterdam, alegando en particular que, al colocar hipervínculos y una vista parcial de una de las fotos objeto de controversia, GS Media infringió los derechos de autor sobre las fotos y actuó de manera ilícita con respecto a los demandantes. Las alegaciones de Sanoma y otros fueron estimadas parcialmente en primera instancia. El Tribunal de apelación anuló la sentencia recurrida, si bien, con diferentes fundamentos, también consideró como ilícitas las acciones de GS Media, por lo que ésta decidió recurrir en casación ante el Tribunal Supremo de los Países Bajos (TS holandés).



II)



Cuestiones prejudiciales.



El TS holandés decidió suspender el procedimiento para preguntar al TJUE, en esencia, si, y en qué circunstancias, el hecho de colocar en un sitio de Internet un hipervínculo que remite a obras protegidas, disponibles libremente en otro sitio de Internet sin la autorización del titular de los derechos de autor, constituye una comunicación al público en el sentido del art. 3.1. Directiva 2001/29. En este contexto, el TS holandés pregunta, en particular, acerca de la pertinencia de los siguientes hechos: a) que las obras en cuestión no fueran aún publicadas de otra manera con la autorización del titular; b) el suministro de los hipervínculos facilita en gran medida la localización de esas obras porque el sitio que las aloja no es fácilmente localizable; c) el que coloca los hipervínculos conocía estos hechos así como que el titular no autorizó la publicación de las obras en este último sitio.
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RESUMEN Y COMENTARIO DEL CASO GS MEDIA (ASUNTO C-160/15) Álvaro Díez Alfonso 26/09/2016 III)



Respuesta.



El TJUE respondió al TS holandés estableciendo que “el artículo 3.1. Directiva 2001/29/CE, debe interpretarse en el sentido de que, para dilucidar si el hecho de colocar en un sitio de Internet hipervínculos que remiten a obras protegidas, disponibles libremente en otro sitio de Internet sin la autorización del titular de los derechos de autor, constituye una «comunicación al público» en el sentido de la citada disposición, es preciso determinar si dichos vínculos son proporcionados sin ánimo de lucro por una persona que no conocía o no podía conocer razonablemente el carácter ilegal de la publicación de esas obras en este otro sitio de Internet o si, por el contrario, los vínculos se proporcionan con ánimo de lucro, supuesto en el que debe presumirse tal conocimiento”. En otras palabras, los titulares de derechos de autor podrían, a salvo los límites del art. 5.3. de dicha Directiva, actuar contra quien coloque, con ánimo de lucro, un hipervínculo que remita a una obra publicada ilícitamente en otro sitio web. También podrían actuar contra quien coloque dicho hipervínculo sin ánimo de lucro, si: a) se acredita que la persona que ha colocado el hipervínculo “sabía o debía saber” que el mismo da acceso a una obra publicada ilícitamente en Internet; b) el hipervínculo permite eludir medidas de restricción, adoptadas por el sitio que aloja la obra, destinadas a permitir el acceso solamente a los abonados de dicho sitio. Corresponde ahora al TS holandés, remitente de la cuestión prejudicial, resolver el litigio, teniendo en cuenta la resolución del TJUE, de acuerdo con lo establecido en el art. 91.1. del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia.



IV)



Comentario.



A continuación se ofrece un breve comentario de la sentencia objeto de análisis, basado, por un lado, en la relación entre el derecho de comunicación pública y el concepto de ánimo de lucro y, por otro lado, en la relación entre los hipervínculos y la teoría del “público nuevo”. 1. Comunicación pública y ánimo de lucro. En primer lugar, del caso GS Media analizado, cabría destacar que el TJUE parece desmarcarse de su jurisprudencia, según la cual el carácter lucrativo de la difusión al público de una obra no es determinante para calificar tal difusión de comunicación pública, en el sentido del art. 3.1. Directiva 2001/29 (véanse, caso Reha Training o caso ITV Broadcasting), si bien puede resultar relevante para determinar la remuneración exigida por dicha difusión (véase, por ejemplo, caso Premier League). Todo ello sin perjuicio de las discutidas alusiones al carácter lucrativo, como posible elemento configurador de acto de comunicación al público, reflejadas en los parágrafos 90 y 99 de la sentencia del caso Del Corso (las cuales no fueron reproducidas en el posterior caso Reha Training).
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RESUMEN Y COMENTARIO DEL CASO GS MEDIA (ASUNTO C-160/15) Álvaro Díez Alfonso 26/09/2016 Quizá debiera entenderse que no resulta apropiada la apertura de esta senda doctrinal, por parte del TJUE, ya que la misma parece colisionar, tanto con normas de derecho internacional, como con normas de derecho comunitario. En el ámbito internacional, por un lado, el TODA, en particular su art. 8 (relativo al derecho de comunicación pública, que reconoce también expresamente la modalidad de puesta a disposición del público), no menciona en ningún caso que los actos de comunicación sin ánimo de lucro queden al margen de la facultad exclusiva de autorizar o prohibir del titular del derecho. Tampoco el Convenio de Berna (CB), del que si bien la UE no es parte contratante, sí lo son sus Estados Miembros, y debe ser tenido en consideración por el TJUE en su labor de interpretación del derecho comunitario, habida cuenta de lo establecido en el art. 1(4) TODA, que obliga a las partes contratantes de este tratado, como la UE, al cumplimiento de los arts. 1 a 21, y Anexo, del CB (entre los que se encuentra regulada la comunicación pública de obras), y habida cuenta de la remisión expresa que el citado art. 8 TODA hace a los arts. 11.1)ii), 11bis.1)i) y ii), 11ter,1)ii), 14.1)ii) y 14bis.1) (relativos a la comunicación pública de obras). Es más, lo que se desprende de todos los preceptos citados es una protección con carácter muy amplio, no exhaustiva, de modo contrario, por ejemplo, al derecho de distribución, el cual se somete, de forma deliberada, a las restricciones derivadas del principio de agotamiento (véase art. 6(2) TODA). Y aunque las normas citadas se refieren a derechos de autor, por estar el objeto del litigio principal del caso GS Media relacionado con los mismos, la misma conclusión debería alcanzarse respecto de los derechos conexos, dado que los tratados que los regulan tampoco consideran al carácter lucrativo como factor determinante de la existencia de comunicación pública (véase, por ejemplo, el TOIEF, en el que solamente la definición del término en su art. 2(g) resulta bastante ilustrativa). En el ámbito comunitario, el art. 3.1. Directiva 2001/29 tampoco condiciona la existencia de comunicación al público al carácter lucrativo de la utilización de una obra. En esta norma, las referencias a dicho carácter lucrativo son objeto de los límites a los derechos de autor reconocidos en la Directiva, pero no objeto de los propios derechos como tal. Véanse, en particular, las letras a), b), j), del art. 5.3., relativos, respectivamente, a los límites para usos de ilustración de la enseñanza e investigación científica, usos en beneficio de personas con discapacidad, y usos para promoción de exposición o venta de obras de arte. Ese y no otro es el lugar del criterio del ánimo de lucro, los límites al derecho de autor. Como tal, podría pensarse que el TJUE se ha extralimitado en sus competencias de interpretación del derecho comunitario, evocando poder legislativo, introduciendo un nuevo límite al derecho de comunicación pública del art. 3.1., el de enlazar sin ánimo de lucro, no contemplado en el listado del art. 5.3. También resulta controvertida, no la decisión en sí misma, sino su fundamentación. El TJUE motiva su resolución en la salvaguarda de la libertad de expresión y de información (véanse parágrafos 44 y 45 de la sentencia). Cabe advertir que la normativa vigente ya se ocupa de abordar esta cuestión, mediante las letras c) y d) del art. 5.3., relativas a los límites a los derechos de autor ante los usos por parte de los medios de prensa, y a las citas con fines de crítica o reseña, respectivamente, ambos sometidos a una serie de condiciones perfectamente definidas en los preceptos que los regulan. 3



RESUMEN Y COMENTARIO DEL CASO GS MEDIA (ASUNTO C-160/15) Álvaro Díez Alfonso 26/09/2016 Por otro lado, ¿qué debe entenderse por ánimo de lucro? El TJUE no ofrece en su sentencia unos parámetros determinados para responder a esta pregunta, más allá de las circunstancias del propio caso, en el que considera que GS Media proporcionó los hipervínculos objeto de controversia con ánimo de lucro (vid. parágrafo 54), pero sin ofrecer ningún motivo concreto que justifique tal consideración. 2. Los hipervínculos y la teoría del “público nuevo”. En este punto, en primer lugar, debe resaltarse que el TJUE afirmó en el caso Svensson que el hecho de enlazar a una página, en la que se ponen obras a disposición del público con autorización de dichos titulares, es un acto de “comunicación a un público”, mediante la modalidad de “puesta a disposición” (véanse los parágrafos 20, 22 y 23 de la sentencia del caso Svensson). Pero no un acto de comunicación pública en el sentido del art. 3.1. Directiva 2001/29 ya que, según el tribunal, es necesario que tal comunicación “se dirija a un público nuevo, a saber, un público que no fue tomado en consideración por los titulares de los derechos de autor cuando autorizaron la comunicación inicial al público” (vid. parágrafo 24) -según lo ya establecido en el caso Rafael Hoteles (parágrafos 40 y 42)- y, a su entender, dichos enlaces no se dirigen a un público nuevo, ya que los usuarios de la página que enlaza ya podían acceder libremente a las obras en la página en que fueron comunicadas inicialmente con autorización del titular (vid. parágrafos 25, 26, 27 y 28), cuestión que se reafirma en el caso GS Media (parágrafo 41). No obstante, debería entenderse que se trata de otro grave error de interpretación del TJUE, en este caso, del art. 11bis(1)(ii) del Convenio de Berna, tal como apunta el profesor FÍCSOR1. Según la clara redacción de este precepto, esta teoría no debe ser analizada desde el punto de vista del público, sino desde el de los sujetos que realizan la comunicación: Art. 11bis(1)(ii) Convenio de Berna “Los autores de obras literarias y artísticas gozarán del derecho exclusivo de autorizar toda comunicación pública, por hilo o sin hilo, de la obra radiodifundida, cuando esta comunicación se haga por distinto organismo que el de origen” (subrayado propio). En otras palabras, en contra de la línea trazada por el TJUE, debería interpretarse que es propósito de las partes contratantes del Convenio de Berna, que la comunicación realizada por un organismo distinto que el de origen, deba ser autorizada por los titulares de derechos. Dicho esto, afirmado por el TJUE que el hecho de enlazar es un acto de puesta a disposición (y por tanto de comunicación) a un público, y que las normas internacionales abarcan el derecho exclusivo sobre la comunicación realizada por un organismo distinto que el de origen (con independencia de que el público destinatario de la segunda comunicación sea mayor, menor o el mismo que el de la comunicación inicial), debería concluirse que el hecho de enlazar tiene encaje en el art. 3.1. Directiva 2001/29.



1



Vid. Máster Class de Mihály J. Fícsor, de 23 de Octubre de 2014, organizada por el Instituto Autor, (min. 35 y ss. del vídeo)”.
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RESUMEN Y COMENTARIO DEL CASO GS MEDIA (ASUNTO C-160/15) Álvaro Díez Alfonso 26/09/2016 3. Conclusión. En conclusión, a tenor de la sentencia del caso GS Media, los titulares de derechos de autor no podrían impedir, como regla general (a salvo lo comentado anteriormente), que otros terceros enlacen, sin ánimo de lucro, a obras protegidas disponibles libremente en otro sitio de Internet sin la autorización de dichos titulares. De esta decisión no sería baladí extraer las siguientes valoraciones: a) El TJUE se desmarca de su jurisprudencia según la que el carácter lucrativo de la difusión al público de una obra no es determinante para calificar tal difusión de comunicación pública, en el sentido del art. 3.1. Directiva 2001/29; b) dicha apreciación parece ser contraria a las normas internacionales y de derecho comunitario, relativas a la amplitud del derecho de comunicación pública, a los límites a los derechos de autor, y a las comunicaciones realizadas por organismos diferentes que el de origen; c) el TJUE podría haberse extralimitado en su facultad de interpretación del derecho comunitario, aproximándose a competencias más propias del poder legislativo. Los diferentes resultados jurídicos que se desprenden de los cuestionables razonamientos del TJUE, parecen construir sobre frágiles cimientos el concepto de comunicación al público, el cual quizá merecería de una reformulación o, cuando menos, de una aclaración, por parte del legislador comunitario, con el objetivo, por un lado, de readaptarlo al marco normativo internacional que lo regula y, por otro lado, de garantizar una seguridad jurídica suficiente para los agentes del mercado.
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Resumen del programa 
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Resumen del Video 
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Resumen del Video 
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Resumen del Video 
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