Nuevos anélisis en torno a los derechos de autoria e intangibles (articulos de investigacitn),
La “reventa digital”: sus aplicaciones tras |a Directiva
2018/770/UE sobre servicios y contenidos digitales.

Uno

El presente articulo analiza la aplicacion de los derechos de propiedad intelectual en el &mbito digital. En
concreto, el derecho de distribucidn, facultad, que permite a la persona autora o a quien tenga la
titularidad de este derecho exclusivo, de poner a la venta, alquilar o prestar un contenido protegido por
la legislacién de propiedad intelectual. Este derecho de distribucion no se traslada, sin embargo, al
ambito digital. Aungue sequimos utilizando la denominacian “reventa” para el negocio creado en torno a
los contenidos y servicios digitales, el uso de este término, incorrecto, junto con los usos y costumbres
de titulares y usuarios en el ambito digital, nos motivan a realizar una investigacion completa de la
explotacion de todo tipo de contenidos y servicios digitales, que en su dia ya fueron distribuidos en el
medio offline, y que actualmente son objeto de una lucrativa via de explotacidn en el entorno online.
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El derecho de distribucion es una facultad que
permite a la persona autora o quien sea titular de
este derecho, realizar los siguientes actos de
explotacion sobre su contenido u obra protegida
por la legislacian de propiedad intelectual:

A este derecho de distribuciin se aplica el principio
del agotamienta, v que significa que /a primera venta
de un contenido protegido en el territorio Furopen,
anula o agota el derecho de venta. Fste principio no se
aplica a otros actos de distribucion como el alguiler y el
préstamo publio.

éSucede lo mismo en el ambito digital? En este articulo
de investigacion analizamos las aplicaciones de la
reventa a contenidos y servicios digitales.

Las dltimas regulaciones, como la Directiva 2019/770/
UE pueden afectar al negocio de la reventa. lgualmente,
las normativas europeas reguladoras de |a
competencia, con influencia en cualquier mercado.

Si necesitas mas informacidn sobre la gestidn de
intangibles, contacta con la Asociacidn Intangia

C/ San Julian, 22 3171 Ororbia-Navarra

Actos de venta o transmision de la propiedad del
contenido u obra intelectual;

Actos de alquiler o uso sin transmisian de la
propiedad;

Actos de préstamo piblico a través de

establecimientos autorizados.

S/ se produce una revemta o posterior
transmisign de la propiedad del soporte de una obra
por parte del adguirente, esta no necesitard de
autorizacidn por la parte autors, por lo que queda
abierto este mercadn de las reventas, que ademds, o
implizan remuneraciin para esta parte creadora,

Este articulo analiza también como la legislacian de
propiedad intelectual se ha ido adaptando a las
necesidades del entorno digital, apoyada por decisiones
judiciales que afectan a todo el territorio Europeo,
aunque con distintas aplicaciones segin sea ese
contenido o servicio digital. La Directiva 770 de 2013 no
ha hecho mas que ahondar en esta diferenciacian, como
VEremos a continuacidn.
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Correo electranico: infol@intangia.es
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Nuevos analisis en torno a los derechos de autoria e intangibles (articulos de investigacian).

La “reventa digital”: sus aplicaciones tras la Directiva 2019/770/UE sobre servicios y contenidos digitales.

El derecho de distribucidn como derecho de explotacidn exclusivo: en qué consiste y qué aplicaciones
tiene

En diversos articulos de investigacian hemos explicado qué son los derechos de propiedad intelectual: facultades que
corresponden a la persona fisica que crea una obra propia (obra original). Algunos de estos derechos son irrenunciables
y no se pueden transmitir a otras personas ni a entidades juridicas, ya que son derechos que tienen una vertiente
personal, y se conceden solo a la persona fisica autora, son los derechos morales, Otros, los derechos de explotacidn,
son derechos de caracter patrimonial, y son transmisibles, o incluso se puede renunciar a su ejercicio; son las facultades
que son objeto de comercio, en concreto, las siguientes:

= Fl derecho de reproduccitn , o derecho a hacer copias o ejemplares de |a obra; incluye la digitalizacian;
= El derecho de distribucidn, o derecho a vender., alquilar o prestar ejemplares fisicos;

= [l derecho de comunicacion pablica, o derecho a exhibir, exponer, publicar o poner a disposician en internet, o a
través de cualquier medio por el que se accede a |a obra, en cualquier momento y lugar;

= Fl derecho de transformacidn, o derecho a modificar, adaptar, traducir o crear obras derivadas.

El ejercicio de estos derechos permite obtener rendimientos econdmicos, en beneficio de |a parte autora, y se aplican a
cualquier tipo de obra intelectual, con independencia del soporte o formato de la obra.

Sin embargo, las normativas que requlan estos derechos, también regulan limites o excepciones a su ejercicio y también
reglas que influyen en el propio alcance de los derechos, ya que son requisitos que deben cumplirse para que el derecho
pueda ser aplicado. Por ejemplo, hablamos del derecho de distribucién como el derecho a vender. alquilar o prestar
ejemplares fisicos de una obra intelectual; la misma definician requiere de un formato “fisico”: habré venta de una obra
intelectual cuando se transmita el derecho a disponer del ejemplar fisico o de la propia obra original a un nuevo
propietario (definicion que da la Directiva Europea sobre el |V.A.-Directiva 2006/112/CE, al hablar de entrega de bienes, para
distinguirlo de |a prestacian de servicios). El derecho de distribucion esta ligado, por lo tanto, al bien corporal, al que se une la
facultad de transmisian de ese bien corporal a un tercero.

Tradicionalmente, hemos separado el bien corporal del derecho inmaterial, y esta separacion se puede comprobar
perfectamente en situaciones reales: quien compra un ejemplar fisico de una obra (un libro, un CD con canciones, una
fotografia, una prenda de ropa, una pieza de decoracian, un videojuego...) no esté adquiriendo necesariamente los derechos de
explotacian sobre la obra intelectual; en este tipo de situaciones, como la de compraventa, la parte propietaria del soporte
material o fisico sera usuaria legitima, pero no titular de derechos de explotacion, que pueden continuar en manos de la
parte autora, o de quien tenga por contrato estos derechos (editoras literarias o musicales, productoras audiovisuales,
entidades culturales pablicas o privadas...). Si ademés del ejemplar o de la obra intelectual se quiere tener el control y la
capacidad de explotacian, serd necesario que exista también un acuerdo de cesidn de derechos, expreso y escrito, que asi lo
indique.

Sin embargo, algunas reglas permiten realizar una explotacion a los adquirentes de esas obras originales o de ejemplares en
soportes fisicos;

= lna de estas reglas, permite. por ejemplo, que el adquirente de una obra plastica o fotografica pueda exponerla, y dicha
exposicion es un acto de comunicacion pablica, un acto de explotacidn (art. 96 Ley Propiedad Intelectual -LPI);

— [tra regla importante se refiere en concreto al derecho de distribucidn, y permite que una vez cedido este derecho a
terceros, la primera venta del mismo agote o anule este derecho en posteriores ventas del soporte. Explicamos a
continuacian en qué consiste este principio del agotamiento del derecho de distribucidn.
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La “reventa digital”: sus aplicaciones tras la Directiva 2019/770/UE sobre servicios y contenidos digitales.

El agotamiento del derecho de distribucidn: cdmo se requla y qué consecuencias legales tiene

El principio del agotamiento del derecho de distribucidn establece que el titular del derecho de distribucion solo autorizaré la
primera venta de la obra intelectual, y una vez producida esta 12 venta, este derecho quedara anulado, se agota, por lo que no sera
necesaria la autorizacion de ese titular para sucesivas ventas o transmisiones de la propiedad material de la obra intelectud.
Siempre hablamos en términos de transmisian de |os ejemplares fisicos, y esta puntualizacion veremos en los siguientes puntos
de este articulo que es esencial.

El principio de agotamiento ha sido regulado ya en los Tratados de la OMPI de 1936 y trasladado a las Directivas Europeas
requladoras de los derechos de autor y derechos conexos:

= Fl Libro Verde sobre derechos de autor y el desafio de la tecnologia [COM (88)172 final] lo analizaba ya entre las cuestiones
sobre derechos de autor que requieren de una accion inmediata;

= Directivas requladoras del software (Directiva 91/250/CE y 2008/24/CE) ya aluden a la cuestidn del agotamiento sobre las
ventas sucesivas de programas de ordenador, de la que hablaremos més adelante, ya que es una regulacian muy particular;
también en la Directiva sobre bases de datos electranicas (Directiva 96/9/CE); son importantes todas ellas por reqular obras
intelectuales de marcado caracter “digital”, regulando por primera vez cuestiones como la “reutilizacian” (veremos en
proximos articulos que este término es hoy tema de debate),

= [tras normativas como la Directiva 2006/115/CE sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines, que aplica
también este principio del agotamiento con la 12 venta (art. 9.2.)

= [uizas |a requlacian mas importante aparece en la Directiva 2001/23/UE, sobre derechos de autor y derechos afines en la
sociedad de la informacidn, normativa vigente actualmente, ya que. por un lado, recoge este principio como regla propia del
derecho de distribucidn (art. 4), y ademas, indica expresamente que ningin acto de comunicacidn piblica o de puesta a
disposicidn al pablico podra dar lugar al agotamiento de estos derechos (art. 3.3.); para explicar ambos articulos, son
fundamentales los Considerandos 28 (que explica la aplicacian del agotamiento a las obras que estan enun  soporte tangible)
y especialmente, el Considerando 29 de |a propia Directiva de 2001, que indica expresamente que:

" H problema del agotamients no se plantea en e/ caso de los servicias, y en particular de los servicios en linea. Flio se aplica
también a las copias materiales de una obra o prestacion efectuadas por un usuario de dicho servicio con el consentimients
de/ titular del derecho. Por consiguiente, cabe aplicar lo mismao &/ alguiler y préstamo del original y de copias de las obras o
Jrestaciones que por su naturaleza constituyan servicios. A diferencia del LO-FOM o LI-1 en los que la propiedad intelectual
EStd Incorporada & un soporte material, esta es, una mercancia, cada servicio en linea es, de hecho, un acto que debe quedar
Sujetn a autarizacion cuando asi lo exjian los derechos de autor o derechos afines 4 los derechos de autor’ .

Por |o tanto, estd diferenciando especialmente los actos de venta de soportes fisicos, de otros actos de distribucion  como el
alquiler y el préstamo, y sobre todo, de actos de puesta a disposicion de las obras intelectuales, en linea, que son actos de
comunicacian pablica. Sobre estos dltimos no se aplica la regla del agotamiento. 4Cuél es el motiva?

Jos cuestiones més que surgen al analizar estas normativas:

4iene alguna impartancia que e/ acto de explotaciin sea de distribucion o de comumicacion piblica para aplcar este principn del
agotamiento?

dlas dltimas regulaciones, en concreto, la Directiva Z009/790/UF de derechos de autor en el dmbito digital o la Directiva
770/ Z0/9/UF sobre contratos aplicables a los contenidos y servicios digitales, siguen esta misma regla del agotamienta?
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La “reventa digital”: sus aplicaciones tras la Directiva 2019/770/UE sobre servicios y contenidos digitales.

El agotamiento del derecho de distribucion: cémo se requla y qué consecuencias legales tiene

(Continuacian).

El principio del agotamiento del derecho de distribucion también se regula en el ambito de los derechos de propiedad
industrial: las patentes, por ejemplo, no pueden generar mas remuneracion que aquella que se recibe con la 12 venta o
comercializacion del producto que es protegido por la patente. conforme al articulo B1.2. de la Ley de Patentes 24/2015; las
marcas registradas también se limitan por dicho principio. el agotamiento significa que la 12 venta o comercializacion de los
productos con dicha marca en cualquier Estado miembro de la UE agota o anula el derecho y ese producto puede ya circular
libremente en todo el Espacio Europeo (art. 36 Ley de Marcas 17/2001). Se puede apreciar que en todas las normativas citadas se
hace referencia al “producto” o elemento fisico al que se asigna una marca o que se fabrica bajo los derechos de patente, es
decir, continuamos hablando de soportes fisicos.

Por |o tanto, esta regla afecta a varios intangibles. y su objetivo es que los derechos de propiedad intelectual e industrial “no sean
un obstaculo al mercado coman” (en palabras de Manuel Lobato Garcia-Milan, Doctor en Derecho por la Universidad de Bolonia, ver
referencia al final de este articuln).

Este principio tiene ademas otra consecuencia legal: da por valida y legal la reventa de ejemplares fisicos y de productos
materiales cuyos derechos de explotacidn (de distribucian), derechos de marca o derechos de patente estan protegidos. La dnica
forma de evitar las reventa es que aparezcan motivos legitimos o normas que impidan dicha circulacion y distribucion (por
ejemplo, existen ya normas que prohiben |a reventa de entradas para espectaculos culturales). si este principio no se aplica, como
puede ser en los casos en los que la explotacion se realiza fuera del 4mbito territorial Europeo, o en situaciones en las que existe
una regulacion especifica. como es el caso del software.

Luestiones comao los motivos legitimos o legales, no son objeto de este articulo por o que no se tratan en esta ivestigaciin; /as
cuestiones de territorialidad ya fueron objeto de un articulo de investigacion, (“1a cuestion de la territorialidad en los derechos de
propiedad intelectual”, articulo dispomible en la web https:// www.intangia.com ).

Si que analizamos a continuacion la cuestion del software y su especial regulacion, ya que el objetivo ahora es analizar y
diferenciar la distribucian de ejemplares fisicos de otras explotaciones que tienen lugar en el entorno digital , y que se han
calificado como actos de comunicacidn pablica, no como actos de distribucian. Y es que el uso de las tecnologias digitales, no solo
como medio de difusion de contenidos, sino también como medio de contratacion y de prestacidn de servicios digitales, es un
elemento clave en esta diferenciacidn entre |a distribucian fisica y la comunicacian pablica de ejemplares digitales.

La dltima Directiva Europea que requld los derechos de autor en relacidn a los programas informéticos, la Directiva 2009/24/CE,
establecia en su articulo 4.2. que:

“La primera venta en la Lomunidad (Furopea) de una copia de un programa por el titular de los derechos o con su consentimients,
agotard el derecho de distribucion en la Lomunidad de dicha copia, salvo el derecho de controlar el subsiguiente alguiler del
programa o de una copia del mismo.”

Conforme a esta Directiva, el agotamiento del derecho de distribucion es una regla que también se aplica a productos como el
software; asi fue corroborado por la STJUE en el asunto USEDSOFT (STJUE C-128/11). caso en el que se considera legal la reventa
de software, que previamente se han descargado de la pagina web del titular de los derechos de explotacion de ese programa
informatico, por parte de quien ha adquirido una licencia para la descarga y uso del mismo; y esta misma linea jurisprudencial se
continda en la STJUE del asunto THE SOFTWARE INCUBATOR (C-410/19). en el que el TJUE entiende que dicha licencia de descarga
puede ser considerada como un acto de compraventa, y por |o tanto, de distribucitn, a la que se aplica el principio del agotamiento;
por ello, cualguier reventa posterior del software es totalmente legal; alude en esta dltima sentencia al término de "venta de
mercancias” en software suministrados por medios electranicos; el software, es un caso particular de producto digital que tiene
su propia normativa (el art. 4.2. de la Directiva de 2009), al que no se aplica |a Directiva 29/2001/CE que indica |o contrario., que
indica que el suministro de un contenido digital en entorno electranico no es una venta
| ]
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La “reventa digital”: sus aplicaciones tras la Directiva 2019/770/UE sobre servicios y contenidos digitales.

La puesta a disposicidn de contenidos y servicios digitales: cimo se requla y qué consecuencias legales
tiene

Actualmente, cualquier acto de explotacion que se produzca en el entorno digital, es regulado, primero, a través de la Directiva
2019/730/UE sobre derechos de autor en el mercado dnico digital, que establece las reglas aplicables a la proteccion de los
derechos de autor en internet, y sequndo, a través de las Directivas 2019/770/UE, aplicable a los contratos sobre contenidosy
servicios digitales, y 2013/771/UE, aplicable a la contratacian de compraventa de bienes por medios digitales, siendo estas dos
iltimas normativas aplicables al &mbito de la contratacion online (de contenidos y servicios online o de productos y bienes fisi-
Cos).

La Directiva de 2019 n® 790 completa la anterior Directiva de 2001, requladora de la proteccion de los derechos de autor en b
que se denominaba entonces la sociedad de la informacidn, y que aplica el criterio internacional, antes ya plasmado en los
Tratados de la OMPI de 1996, de que cualquier acto de explotacion sobre contenidos digitales, es un acto de comunicacion
piblica, ya que abarca cualquier tipo de comunicacidn al piblico, incluyendo aquel piblico que no esta presente en el lugar en el
que se origina dicha comunicacion (Considerando 23 de la Directiva de 2001) y, en concreto, dentro de este acto de explotacidn,
se integra el derecho de puesta a disposicitn de cualquier prestacian al pablico no presente en el lugar en el que se genera
dicha prestacian (Considerando 24 de la Directiva Europea).

Por |o tanto. los actos de adquisicidn de ejemplares digitales, que tienen lugar en internet, en este medio de comunicacian y
difusion global, como por ejemplo, la descarga de contenidos (misica, video e imagen, textos. gréficos. aplicaciones
informaticas), los servicios de transmisidn interactiva o a la carta (incluyendo la transmisian en el entorno de |a radiodifusian) o
los servicios ofrecidos por redes sociales y plataformas en las que se comparten contenidos, afectan a un derecho de
explotacidn concreto, que es el derecho de comunicacian pablica. Las claves para determinar si un acto de explotacian en
internet es un acto de distribucidn o de comunicacidn pablica las facilita el TJUE, en una famosa decisitn jurisprudencial, sobre

el asunto TOM KABINET, asunto C-263/18:

= |afalta de copias o ejemplares fisicos o tangibles (podemos ver |a diferencia entre adquiric un libro a través de una
tienda online, cuyo ejemplar fisico va a llegarnos a nuestro domicilio, o descargar el mismo libro en formato electranico)

— |a existencia de un pablico que no se encuentra en el lugar en el que se origina la prestacion o contenido digital (y que se
encuadra dentro del derecho de comunicacion pablica perfectamente, ya que recoge actos que van destinados a cualquier
piiblico que elige el momento y lugar en el que recibe dicha prestacian)

= el piblico nueva, un piblico que no se habia previsto en el momento en que se haya autorizado la explotacicn inicial de
dicho contenido o la prestacidn del servicio (y aqui parece esencial que quien autorice la comunicacidn pablica aplique una
licencia de uso a cualquiera que tenga acceso a dicho contenido);

(ue se cumplan estas tres claves tiene un doble efecto:
= Primero, no se aplicara |a regla del agotamiento del derecho de distribucitn, ya que no hay distribucian propiamente dicha;

= degunduo, al no existir distribucian, no podemos hablar, en el sentido literal, de venta, ni tampoco de reventa, sino de actos
de puesta a disposicidn, o en general, de actos de comunicacian piablica, en los que se suministran servicios digitales o se da
acceso a contenidos digitales, para |o cual. siempre, reitero, siempre, serd necesaria la autorizacian expresa de quien
sea titular de este derecho.

Estas cuestiones han sido, antes incluso del asunto TOM KABINET, confirmadas por el propio TJUE en otras decisiones
precedentes, que han analizado supuestos concretos de explotacidn, aunque han servido para confirmar la regla del agotamiento
en la distribucian, y la regla de la autorizacion obligatoria en la comunicacian piblica, excepto en el software.
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La “reventa digital”: sus aplicaciones tras la Directiva 2019/770/UE sobre servicios y contenidos digitales.

La puesta a disposicion de contenidos y servicios digitales: cémo se requla y qué consecuencias legales
tiene (continuacian)

Por ejemplo. decisiones del TJUE como la del asunto VOB (Vereniging Openbare Bibliotheken), asunto C-174/15, que trata del
préstamo electranico, como veremos luego, el asunto COTY, asunto C-230/16, relacionado con la distribucian selectiva de
determinados tipos de productos, como los productos de lujo, y donde se analiza la aplicacion del Reglamento Europeo de
distribucian vertical de 2010, o los casos que ya hemos analizado en otros articulos de investigacian, como el asunto SVENS-
SON, asunto C-466/12, o BESTWATER, asunto C-348/13, importantes para aclarar el concepto de “piblico nueva”, nos ayudan
a comprobar la aplicacian del derecho de comunicacion piblica a cualquier acto que suponga el suministro de un servicio
digital, o el acceso a un contenido digital; excepto si el contenido o el servicio esté relacionado con el software; este tipo de
obra intelectual tiene una regulacion muy concreta, y esta requlacion especifica se puede comprobar en la STIUE C- 128/11,
en el asunto USEDSOFT o en el asunto THE SOFTWARE INCUBATOR en el que se aplica el principio del agotamiento, ya que la
Directiva 24/2008/CE |o impone. por ello se puede explicar que exista reventa de software de 22 mano, a pesar de ser un
producto digital.

De todas estas decisiones, realizamos las siguientes conclusiones:

= Existira legalmente distribucidn o venta, si el producto (digital o fisico) es adquirido en un soparte fisico (que puede ser
un DVD, un CD, un USB, una tarjeta de memoria o cualquier otro soporte material); dicha adquisicion se puede hacer en
un establecimiento o a través de un sistema de venta a distancia, pero no debemos confundir el proceso de venta online
con el derecho de explotacidn afectado;

= dobre estas ventas fisicas, al menos en territorio Europeo, se aplica el principio del agotamiento, por lo que cualquier
reventa de estos productos fisicos adquiridos esté permitida, ya que el derecho de distribucian se agota con la 12 venta;

= Siel producto se adquiere en formato digital, que es objeto de descarga o acceso en el momento en que decidamos los
adquirentes, o se estd pagando o disfrutando de un servicio digital, aunque esté relacionado con un producto, estamos
ante un acto de puesta a disposician, un acto de comunicacian pablica, que requiere de la autorizacidn expresa de quien
tenga la titularidad de este derecho;

= Jobre estos contenidos o servicios digitales, no se aplica el principio del agotamiento, ya que no hay propiamente
distribucion; por costumbre, llamamos “venta digital”, o “reventa digital” a las sucesivas licencias aplicables a estos
contenidos y servicios digitales; también leemos en webs y tiendas online las “condiciones de venta”, activamos el
u - n u - n . . . .
carrito de compra” . y abonamos un “precio de compra” de dichos contenidos o servicios digitales; el uso de estos
términos. sin duda, contribuyen a mantener |a confusidn de que estamos ante un auténtico proceso de compraventa, y
nada mas lejos de la realidad, es un acto de comunicacidn pablica y si asi lo decide la parte titular del derecho,
abonaremos por cada uso, descarga o acceso. Gomo veremos ensequida, para aclarar cualquier duda, seré fundamental
la lectura del contenido del contrato o acuerdo de licencia que aceptemos en este tipo de procesos online

La Directiva 2019/790/CE, sobre derechos de autor en el mercado dnico digital, reitera estas reglas; las mismas no afectan a
la requlacian del art. 3 de la Directiva 2011/23/CE sobre derechos de autor en la sociedad de la informacian, que sigue
aplicandose; asi se establece claramente en el art. 17 de la Directiva n? 730, cuando indica que el prestador de servicios en
linea realiza actos de comunicacidn piblica o puesta a disposician, si da acceso a contenidos y prestaciones que han sido
cargadas por sus usuarios, y que estén protegidas por los derechos de autor; que dicho prestador de servicios en linea
debera obtener una autorizacion de quien sea titular de este derecho, autorizacion que puede ser obtenida mediante el
acuerdo de licencia correspondiente.

Y. por supuesto, las Directivas 20013/770/UF y 2013/771/UE, que requlan la contratacian online, ya sea de contenidos y servicios
digitales, como de bienes de consumo, siguen aplicando las mismas reglas, y también dan mucha informacian para distinguir
entre el consumo de bienes digitales y el consumo de bienes fisicos.
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La “reventa digital”: sus aplicaciones tras la Directiva 2019/770/UE sobre servicios y contenidos digitales.

La reventa de ejemplares fisicos versus la puesta a disposicidn de contenidos digitales

La Directiva 2019/770/UE, sobre contratacion de contenidos y servicios digitales, en su apartado de Considerandos, es muy
interesante y por ello recomendamos su lectura, ya que enumera variados ejemplos de puesta a disposician: hace referencia,
por un lado, a contenidos y servicios solo en formatos digitales, a los que se excluyen por |o tanto, los derechos de
distribucian; y por otro lado, a contenidos y servicios digitales que son entregados en soporte fisico, y a los que, de forma
textual, indica que "/z presente Directiva debe entenderse, asimismo, sin perjuicio del derecho de distribuciin aplicable
dichas bienes conforme al derecho de propiedad intelectual .

Por ejemplo, son actos de puesta a disposicion de contenidos digitales los siguientes:

= [reacian, tratamiento, acceso, almacenamiento, intercambio de contenidos como programas y aplicaciones informaticas,
archivos de video. audio y masica, jueqos digitales, libros electranicos u otras publicaciones electrdnicas, o a datos en
formato digital, asi como los servicios de radiodifusian digital;

= Servicios digitales relacionados con el software, que puede incluir desde el acceso y descarga a Ios dispositivos de los
usuarios, mantenimiento o almacenamiento de datos, aunque esta Directiva no se aplicara al software de cadigo abierto,
siempre que este no se suministre @ cambio de un precio y que los datos personales del consumidor se utilicen
exclusivamente para mejorar la sequridad, la compatibilidad o la interoperabilidad del mismo. £sta parte ha supuesto una
gran SOrpresa, ya que confarme & las normativas anteriores ya analizadas, este tipo de obra intelectual se requla de una
manera particular y con sus propias reglas, dqué sucede a partir de la Directiva 770/ 2009/UF con el software?

= Servicios relacionados con las redes sociales, y el intercambio de todo tipo de contenidos en las plataformas digitales.

El Considerando 19 establece que la Directiva n? 770 se aplicara a contenidos y servicios digitales con independencia del
soporte utilizado para la transmisian de los mismos o para dar acceso a los mismos, pudiendo ser un soporte material si este
sirve como contenedor o portador. Si estos contenidos se entregan en un soporte fisico, habra distribucian y por lo tanto,
posibilidad de reventa de dichos soportes. De hecho, hay otra consecuencia legal afiadida, a la que alude el Considerando
siguiente, el 20, y es que en estos casos, se aplicara el derecho de desestimiento regulado en la Directiva 2011/83/UE,
sobre los derechos de Ios consumidores, que no es otro derecho que el de devolucicn de los productos adquiridos, derecho
que, en el caso en que dicho producto se adquiera a través de sistemas a distancia, sera de diferente ejercicio segn si el
soporte es fisico o digital. Veamos:

= Fl pago a través de una pasarela online de un contenido intelectual que va a llegarnos a nuestro domicilio en un soporte
fisico activa el derecho de devolucion de dicho soporte, si cumplimos con determinadas reglas (en la mayoria de casos,
si se devuelve el producto intelectual con su mismo precinto o embalaje), y determinados plazos (si la devolucion |a
realizamos en el plazo maximo de los 14 dias siguientes a la recepcion de dicho producto);

= [l pago a través de una pasarela online de un contenido (o también servicio) intelectual al que podemos acceder o
descargar en soporte digital, o bien activar tras el pago, de forma que en ese momento |a ejecucidn del contrato ya ha
comenzado, y nos han informado de ello de forma conveniente (normalmente, a través de los acuerdos de licencia o
condiciones generales de la contratacidn), no activa ningin derecho de devolucidn, al menos en cuanto al contenido o
servicio se refiere y siempre que estos no tengan defectos de funcionamiento o de tratamiento de la informacian.

Esta diferencia entre soportes fisicos y digitales es la clave, una vez més, para aplicar el derecho de distribucian o el derecho
de comunicacidn piblica, desde el punto de vista de la parte autora de los contenidos, y para aplicar el derecho de devolucidn,
desde el punto de vista de la parte consumidora de dichos contenidos. Y en esta linea se requla también |a compraventa de
bienes de consumo en la Directiva 2019/771/UE, que se aplica a los contratos de compraventa, también a través del
sistemas de comercio electranico, sobre bienes que pueden incluir contenidos o servicios digitales si estos son necesarios
para que el bien adquirido funcione correctamente, y sobre |os que se aplica, sin ninguna duda, el principio del agotamiento,
abriendo |a posibilidad de reventa del producto y del contenido o servicio digital que lo acompaiia, excepto si el contrato o el
acuerdo de licencia lo excluye expresamente, Si, esta cuestian de la reventa es més compleja de lo que parece,
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40ué otras explotaciones podemos encontrarnos en el &mbito digital?

En paginas precedentes hemos analizado dos vias de explotacion de bienes y productos, ya sean productos materiales o
productos digitales, en el entorno online: la distribucidn de soportes fisicos y la puesta a disposicion de contenidos y servicios
digitales. Hemos podido comprobar que las normativas Europeas y también las decisiones jurisprudenciales del TJUE
distinguen entre actos de distribucian y actos de comunicacion pablica, y dentro de estos, |os de puesta a disposician; y que
cualquier contenido o servicio. que no se proporcione en un soporte fisico, sino digital, y que no sea indispensable para que
funcione un bien material y se suministra conjuntamente con este, en realidad no se vende, y como no hay principio del
agotamiento del derecho de distribucian con la 12 venta, tampoco se puede hablar en términos de “reventa”; o que queda
afectado es el derecho de comunicacion piblica, que requiere de un acuerdo o autorizacidn expresa por parte de su titular,
en cualquiera de estos actos de explotacian.

También en el dmbito digital, se pueden dar otros actos de distribucidn distintos de la venta, como son el préstama piblico y
el alquiler de obras en soporte fisico; aqui hablamos de una verdadera distribucian, sin embargo, sobre estos actos no se
aplica ningin agotamiento, que solo es una regla para las ventas, es decir, las transmisiones de la propiedad material del
soporte fisico en el que se plasma la obra o contenido intelectual.

Utilizando los términos legales de CEDRO (Entidad de gestion de derechos), el préstama es la transmision de un ejemplar de
una obra (una novela en papel. un Cd musical. un DVD con una pelicula) por un tiempo determinado. a través de un
establecimiento accesible al pablico, como una biblioteca y sin que esta institucion obtenga un beneficio econdmico o
comercial. Por |o tanto, este acto de distribucian esta relacionado con la institucian, pablica o privada, que lo realiza, y que
también puede ejecutar a través de terminales especializados o servidores conectados a internet, tal y como indica la STJUE
en el asunto C-174/15, asunto VOB, que explica el préstamo electrdnico.

El alquiler como acto de distribucian, conforme a la Directiva 2006/115/CE |, consiste en la utilizacidn de un objeto, durante
un periodo determinado y a cambio de un beneficio econdmico o comercial directo o indirecto.

£ objetn, sin duds, puede ser una obra intelectusl, pero, me pregunta, y & continuacion plasma mi propia conclusion juridica

dEsta obra intelectual puede tener farmato digital o solo formata fisica? 4Se podria trasladar la propia jurisprudencia gue
valida el préstamo electrdnico, por extension, &l alguiler electromico?  Si aplicamos las propias reglas de la Directiva
2006/15/TF mencionads, que requla los derechos de alguiler y préstamo, para que exista un alguiler de comtenidos
digitales, deberan existir dos requisitos imprescindibles:

= lue dicho contenido se haya obtenido de un servidor conectadn a internet que a diferencia del préstamo electrimico en
&l que el servidor pertenecers a una institucion como ung biblioteca, hemeratecs, fimoteca o archiva, en el caso del
alguiler electrdnico, e/ servidor podrd ser de cualguier titular de este derecho de distribuciin (la persona autora, o quien
obtenga ese derecho licitamente):

= Hue e/ contenido se haya descargadn o se acceda al mismao para su usa par un tigmpa limitadb.

Mi conclusion es que cumpliendn estos dos requisitos, el acta de distribuciin del alguiler es posible, son ademas los mismos
criterios que validan gl préstamo digital jurisprudencialmente.  £n realidad. estamas hablando de actos de comumicaciin
piiblica, y no de actos de distribucion distintos de la venta. Esta diferenciaciin podria depender solo de cimo estd redactada
la licencia de uso, alguiler o 8/ contrato de suministro aplicable a esos contenidos

V. continuande con la conclusiin juridica, si el alguiler fuera de un programa de ordenador, que es suministrado bajo una
licencia de alguiler o un contrato de suministro, he podido confirmar que la Directiva 770/Z009/0F  incluye entre los
Servigigs y contenidos digitales a este tipo de products, excepto si se trata de software libre. Por eso, creo que quedan
invalidadas las STJUF anteriares, que no recogian a este tjpo de obra intelectua/ del ambito de la comunicacion piblica, sino
que expresamente consideraban al suministro digital del software como un acto de compravents, o venta de mercancias.
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Conclusiones:

La conclusian principal, tras analizar las nuevas requlaciones Europeas en torno a la explotacion y contratacian en el
entorno digital- Directiva 2019/730/UE, Directiva 2013/770/UE y Directiva 2019/771/UE- es que nos queda claro que
debemos diferenciar entre los actos de distribucion y los actos de puesta a disposicidn, y aunque en este entorno
online, utilizamos términos como el de “venta digital”, “ venta online”, “reventa digital”, y aplicamos “precios de
venta" a los productos y contenidos digitales, “condiciones de venta” que se aplican a |os procesos de pago, y para ello
instalamos dispositivos como los “carritos de compra”, en realidad, podemos encontrarnos con procesos en los que no
existe una venta real, por ello, debemos distinguir entre transacciones que se realizan sobre productos y contenidos
intelectuales en soportes fisicos— compra de un ejemplar o de una obra intelectual que nos llegard a nuestro domicilio
en un soporte material—o transacciones en las que accedemos a contenidos en el mismo @mbito digital— pago por
descarga, acceso o suscripcion a un servicio digital—. En el primer caso, habra distribucion propiamente dicha, por o
que se adquiere es un soporte material que contiene una obra intelectual , y, por lo tanto, es correcto hablar de "venta"
o de “reventa” para las posteriores transmisiones de la propiedad de ese mismo soporte material. En el segundo caso,
|os términos son incorrectos, ya que no se produce una auténtica venta, sino un acto de comunicacian pablica, que no
implican |a transmisidn de |a propiedad, lo que se puede probar con los términos legales y condiciones de uso que son
aplicables a este tipo de contenidos y servicios digitales que nos descargamos, compartimos o a los que accedemos en
este ambito de la contratacion online. Y por supuesto, estas diferencias entre los dos actos de explotacion se
materializan también en los derechos de consumidores y usuarios, ya que la compra online de un soporte fisico generara
un derecho de devolucicn, y el acceso o descarga de un contenido digital, no lleva asociado este derecho, por |o que
no se podré desistir del contrato y reclamar |a devolucian del precio abonado, salvo que existan otras circunstancias
legales que den lugar a la falta de conformidad del contrato.

= Nota final:

Aungue no demos importancia a todo el entramado legal que es de obligatorio cumplimiento en torno a webs, tiendas online y
sistemas de comercio electrdnico, he podido comprobar que los “avisos legales” y las “condiciones de contratacin” que
aparecen en ellas, y también los “acuerdos de licencia” que se aplican a redes sociales y plataformas digitales en las que se
comparten los contenidos digitales, son fundamentales para conocer los derechos de autoria implicados en estos contenidos,
los derechos que tenemos como titulares de estos contenidos, los derechos que nos corresponden como consumidores y
usuarios, y los derechos que cedemos a través de los acuerdos de licencia. Son apartados legales que no acostumbramos a
leer, pero que pueden limitar nuestras facultades como titulares de derechos. Algunos de estos apartados legales pueden
hacer uso de términos y condiciones que “prohiben la venta, la reventa o la redistribucion de los soportes fisicos” que
impidiendo estos actos aparecen en licencias aplicables a contenidos digitales, lo que confirma que no se aplican reglas como
la posterior distribucian de ejemplares fisicos. Las condiciones y acuerdos de licencia que aceptamos cuando accedemos a un
contenido o un servicio digital pueden limitar legalmente nuestros derechos de explotacidn. Y aunque parece que la excepcidn
reguladas en la Directiva 2009/24/CE sobre el software se ha sequido manteniendo, y asi lo corroborada el TJUE en varias
sentencias (Asunto USEDSOFT, asunto THE SOFTWARE INCUBATOR)-, actualmente, la Directiva 770/2019/UE incluye a este tipo
de obra intelectual entre los contenidos o servicios digitales que se requlan en la normativa Europea.

Aungue no lo parezca, en el entorno online estamos aceptando estos contratos, como parte contratante que somos. Duizés ha
llegado el momento de pararnos a leer los avisos y condiciones de contratacidn con detenimiento y concentracidn antes de
pinchar el botdn de aceptacidn.

Conchi Cagide Torres.
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