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			Prólogo a la obra galardonada 
con el Premio Antonio Delgado 
(XI edición)

			En esta XI edición del Premio Antonio Delgado (PAD), que convoca el Instituto Autor para premiar trabajos de investigación en torno al derecho de autor y los derechos conexos, ha sido elegido a tal fin el trabajo de don Ignacio Garrote Fernández-Díez, catedrático de Derecho Civil en la Universidad Autónoma de Madrid, relativo a «El régimen especial de responsabilidad civil de los prestadores para compartir contenidos en línea por infracción de derechos de propiedad intelectual».

			El jurado ha valorado los trabajos presentados y ha considerado que el premiado ha sido el que ha efectuado un estudio más completo de la materia elegida, abordando en sus diferentes y complejos matices una cuestión de una gran importancia para el régimen jurídico de la propiedad intelectual, como es el de la responsabilidad civil de los «prestadores de servicios para compartir contenidos en línea».

			En efecto, el autor analiza el régimen contenido en el artículo 17 de 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 mercado único digital y por la que se modifican las directivas 96/9/CE y 2001/29/CE, y lo pone en relación con el contenido en otros instrumentos del derecho de la Unión Europea, como la Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio de 2000, de Comercio Electrónico y el Reglamento de Servicios Digitales (Reglamento [UE] 2022/2065, de 19 de octubre de 2022).

			Pero, sobre todo, en lo que puede considerarse el núcleo del estudio, llamado a fructíferos desarrollos y a una calurosa recepción en la Academia, se efectúa un examen pormenorizado de la transposición efectuada en nuestro ordenamiento interno de dicho precepto por medio del Real Decreto Ley 24/2021, de 2 de noviembre, de transposición de directivas de la Unión Europea en las materias de bonos garantizados, distribución transfronteriza de organismos de inversión colectiva, datos abiertos y reutilización de la información del sector público, ejercicio de derechos de autor y derechos afines aplicables a determinadas transmisiones en línea y a las retransmisiones de programas de radio y televisión, exenciones temporales a determinadas importaciones y suministros, de personas consumidoras y para la promoción de vehículos de transporte por carretera limpios y energéticamente eficientes.

			Dicha transposición se llevó a cabo a través el Libro IV del Real Decreto Ley; en particular, a través del extenso artículo 73, cuyos defectos el autor desgrana con precisión, poniendo de manifiesto sus insuficiencias y los problemas que su literalidad genera en el plano de la garantía de la adecuada incorporación del derecho europeo a nuestro ordenamiento interno y, por ello, para la garantía de los derechos afectados.

			El trabajo pone así de relieve una cuestión capital que afecta a las obligaciones asumidas por el Reino de España como Estado miembro de la Unión Europea como es la de la adecuada transposición de sus normas; en concreto, por su especial configuración y naturaleza, de las directivas.

			Como se ha indicado, el referido Real Decreto Ley 24/2021 procedió a la transposición de ocho directivas, algunas de ellas con el plazo de incorporación expirado. El empleo de ese instrumento normativo, avalado por el artículo 86 de la Constitución para situaciones de extraordinaria y urgente necesidad, ya es indicativo de la situación en la que se encontraba esa operación normativa.

			Sin duda, en lo que aquí interesa, la incorporación a nuestro ordenamiento de la Directiva del Mercado Único Digital habría merecido una tramitación sosegada, en la que se hubieran podido efectuar las consultas pertinentes a los sectores afectados. No cabe olvidar que la actividad de los prestadores de servicios de la sociedad de la información, incluidos los que comparten contenidos en línea, tiene una enorme incidencia en la protección de los derechos de propiedad intelectual. Existen en el ámbito de la Unión Europea agentes que tienen encomendada esa tutela, como son, bien las propias Administraciones públicas, bien agencias o entidades especializadas, como las entidades de gestión colectiva de derechos de autor.

			El empleo del decreto ley para abordar la transposición de normas que afectan a la garantía de un derecho fundamental (vid. el artículo 17 de la Carta de Derechos Fundamentos de la Unión Europea) no merece una buena valoración, máxime cuando además no se procede a la reforma de la norma legal en la materia, es decir, el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, sino a implantar esa normas de transposición por medio de un instrumento normativo separado como es el deferido Real Decreto Ley 24/2021.

			De este modo, se afecta a la seguridad jurídica al compartimentar las normas con rango de ley que disciplinan la propiedad intelectual en España.

			El trabajo pone de manifiesto esas incoherencias del artículo 73 del decreto ley en relación con la Directiva 2019/790, fruto en gran medida de una tramitación acelerada que sería aconsejable que se evitase en el futuro, dada la relevancia de los intereses en presencia en este ámbito.

			En suma, cabe felicitar al autor por su trabajo, justamente premiado en esta XI edición del Premio Antonio Delgado.

			M.ª Mercedes Curto Polo

			Lucas Blanque Rey

			Rafael Fariñas Díaz

		

	
		
			I

			LOS «PRESTADORES DE SERVICIOS 
PARA COMPARTIR CONTENIDOS EN LÍNEA» 
Y SU RESPONSABILIDAD POR ACTOS 
DE COMUNICACIÓN AL PÚBLICO

			I.	El nuevo régimen de responsabilidad de los prestadores de servicios para compartir contenidos en línea

			1.	Características generales de la responsabilidad de los PSCCL

			La Directiva (UE) 2019/790, sobre derechos de autor y derechos afines en el mercado único digital (en adelante, DMUD o «la Directiva») contiene en sus arts. 2 6) y 17 un largamente discutido y novedoso régimen de autorización y responsabilidad por infracciones de algunos derechos de propiedad intelectual por parte de un tipo especial de prestadores de servicio de la sociedad de la información, que la Directiva denomina «prestadores de servicios para compartir contenidos en línea» (PSCCL)1. Se trata, en esencia, de las plataformas de intercambio de contenidos que permiten a los usuarios cargar y poner a disposición del público a través de ellas archivos digitales que contienen obras y prestaciones protegidas por la propiedad intelectual, de modo que puedan ser posteriormente oídas, visualizadas o descargadas por otros usuarios del servicio [art. 2 6) DMUD]. 

			Para ello, la Directiva parte de la base de que los PSCCL realizan un acto de comunicación al público o de puesta a disposición del público cuando ofrecen acceso a contenidos protegidos por derechos de autor cargados por sus usuarios, por lo que deben obtener una autorización de los correspondientes titulares de derechos (arts. 17.1 y 17.2 DMUD). 

			El mecanismo de atribución de responsabilidad de la DMUD está basado en dos ideas fundamentales: la primera, que estamos ante una responsabilidad directa o por hechos propios, basada en que los PSCCL llevan a cabo actos de comunicación pública o puesta a disposición del público cuando sus usuarios almacenan y ofrecen acceso al público a archivos que contienen obras y prestaciones protegidas. 

			Y la segunda idea es que cuando no hay un acuerdo o licencia con los titulares de dichos derechos patrimoniales, los PSCCL únicamente pueden eximirse de responsabilidad si demuestran que han cumplido con una serie de obligaciones que la propia norma determina en su art. 17.4. En ocasiones, estas obligaciones requieren desplegar un nivel de diligencia determinado por la propia Directiva, por lo que estamos ante un sistema de responsabilidad subjetiva, no objetiva.

			El art. 17 DMUD está restringido, además, en cuanto a su ámbito de aplicación a casos específicos. Así, desde el punto de vista subjetivo, solo se aplica a determinados prestadores de servicios de la sociedad de la información, aquellos que encajan en la definición de PSCCL que se contiene en el art. 2 6) de la Directiva. Y, desde el punto de vista objetivo, solo cabe aplicar las reglas de la DMUD en relación con actos de comunicación al público o puesta a disposición del público de determinadas obras y prestaciones protegidas por la propiedad intelectual, las que entran dentro del ámbito de aplicación del art. 3 de la Directiva 2001/29 (DDASI)2, según se dispone en los arts. 17.1 y 17.2 DMUD.

			Ello implica que estamos ante un sistema de responsabilidad civil especial o específico (como se señala en el considerando 66 de la DMUD) en relación con el que tienen otros prestadores de servicios de la sociedad de la información, en particular los prestadores de servicios de intermediación. Y dado que estamos ante una responsabilidad directa, no cabe hablar en este caso de la presencia de un «puerto seguro»3 en el sentido que tradicionalmente se da a esta expresión en la regulación de la Directiva de Comercio Electrónico4 (DCE) y del Reglamento de Servicios Digitales5 (RSD), que son normas que contienen exenciones de responsabilidad aplicables a casos de responsabilidad indirecta en casos de infracciones cometidas por los usuarios de los servicios6. 

			Debe tenerse en cuenta, además, que el art. 17 de la DMUD establece un sistema de responsabilidad en donde el nivel de diligencia que deben desplegar los PSCCL para cumplir las obligaciones que la Directiva les impone a los efectos de exonerarse de aquella es sensiblemente superior al que se requiere en el régimen general de los prestadores intermediarios y, en particular, al que deben desplegar los prestadores de alojamiento o almacenamiento de datos mencionados en el art. 14.1 DCE y 6.1 RSD. 

			Con ello, el legislador europeo pretendía incentivar la consecución de acuerdos entre los PSCCL y los titulares de derechos de propiedad intelectual7, al perder los primeros el cómodo régimen del «puerto seguro» del art. 14.1 DCE8, como señala expresamente el considerando 61 de la DMUD. Este art. 17 se convierte así en una pieza esencial para contribuir a uno de los objetivos claves de la Directiva, que era eliminar la asimetría entre el rendimiento económico que obtienen estos prestadores de servicios y el que obtienen los titulares de derechos por la explotación de sus obras y prestaciones protegidas en el entorno de las plataformas de intercambio de contenidos protegidos en Internet (lo que se conoce en la jerga comunitaria como «value gap»9). 

			Este incremento en el nivel de exigencia para determinadas plataformas de intercambio de contenidos podría dar la impresión de que el art. 17 DMUD establece un sistema de responsabilidad agravado respecto del que corresponde a otros prestadores de servicios de la sociedad de la información que alojan contenidos facilitados por los usuarios de sus servicios10. Sin embargo, en realidad, la Directiva lo que está haciendo es establecer un régimen de responsabilidad más beneficioso para estos PSCCL que el que tienen otros infractores directos de los derechos de propiedad intelectual11, en la medida en que pueden excluir dicha responsabilidad si cumplen con las obligaciones establecidas en el art. 17.4 DMUD.

			Esta aproximación novedosa dio lugar, además, a un atormentado itinerario legislativo para este art. 17 de la Directiva, que, pese a establecer una armonización máxima en este ámbito que limita la discrecionalidad de los Estados miembros, en su redacción final contiene un acuerdo de mínimos con un texto deliberadamente ambiguo y que contiene un gran número de conceptos jurídicos indeterminados. La gran mayoría de ellos son susceptibles de ser objeto de una interpretación autónoma por parte del TJUE, que será en última instancia quien llevará a cabo una armonización en este ámbito a través de su jurisprudencia12.

			El legislador español transpuso la DMUD a nuestro ordenamiento mediante los arts. 67 a 75 y el art. 80 del Real Decreto Ley 24/202113, de 2 noviembre («Real Decreto Ley 24/2021» o «real decreto ley»)14. En concreto, los arts. 2 6) y 17 de la DMUD se incorporan al derecho español a través de los arts. 66.6 y 73 de dicho real decreto ley. 

			Aunque en principio la infracción directa del derecho de comunicación pública o puesta a disposición del público por parte de los PSCCL puede implicar tanto responsabilidades civiles como en el orden penal (arts. 270 a 272 del Código Penal) o administrativo (art. 195 TRLPI), en este trabajo la cuestión se analizará exclusivamente desde el punto de vista civil15.

			2.	La relación con el régimen de responsabilidad del prestador 
de alojamiento del art. 14.1 DCE

			Dado que estamos ante un sistema de responsabilidad específico y por hechos propios, el régimen que se ha incluido en el art. 17 DMUD para los PSCCL se aplica a estos prestadores de servicios de la sociedad de la información con carácter preferente al que se establece para los prestadores de servicios de alojamiento en el art. 14.1 DCE, régimen que ha sido sustituido a partir del 17 de febrero de 202416 por el que se contiene en el art. 6.1 RSD17. 

			A estos efectos, y para coordinar ambos sistemas de atribución de responsabilidad, el art. 17.3.I DMUD señala que cuando los prestadores de servicios para compartir contenidos en línea «sean responsables» de actos de comunicación al público o de puesta a disposición del público de acuerdo con lo dispuesto en la DMUD (es decir, los lleven a cabo18), la limitación de responsabilidad prevista en el artículo 14.1 DCE «no se aplicará a las situaciones contempladas por el presente artículo»19. 

			El considerando 64 añade que el régimen del art. 17 no altera al concepto de comunicación al público ni, en consecuencia, «afecta a la posible aplicación del artículo 3, apartados 1 y 2, de la Directiva 2001/29/CE a otros prestadores de servicios que usan contenidos protegidos por derechos de autor».

			Esta exclusión de lo previsto en el art. 14.1 DCE debe trasladarse ahora a lo dispuesto en el art. 6 RSD, dado que el art. 89 RSD suprime los artículos 12 a 15 de la Directiva 2000/31/CE y establece que las referencias a dichos preceptos se entenderán ahora hechas a los artículos 4, 5, 6 y 8 del Reglamento, respectivamente20.

			Sin embargo, como hemos avanzado, el régimen especial de los arts. 2. 6) y 17 DMUD solo se aplica a casos de comunicación al público o puesta a disposición del público de las obras y prestaciones protegidas citadas en el art. 3 DDASI, y no resulta aplicable a la infracción de cualesquiera otros derechos o intereses, incluyendo otros derechos de propiedad intelectual a los que no les resulta aplicable el precitado art. 3, los derechos de propiedad industrial, los derechos de la personalidad, etc. En todos estos casos el régimen de responsabilidad que se deberá aplicar, en su caso, es el que se prevé para el prestador de alojamiento en el art. 6.1 RSD.

			De ahí que el art. 17.3.II DMUD21 señale que la existencia de un régimen especial de responsabilidad en la Directiva no afectará a la posible aplicación del artículo 14.1 DCE (ahora, 6.1 RSD) a los PSCCL con respecto a fines ajenos al ámbito de su aplicación. Esta misma idea se repite en el considerando 65, que señala que, si bien el artículo 14 DCE no se aplica a la responsabilidad con arreglo al artículo 17, ello no debe afectar a su aplicación a dichos prestadores de servicios para fines ajenos al ámbito de aplicación de la Directiva.

			En el ámbito español, el art. 73.3.I del real decreto ley señala que cuando los prestadores de servicios para compartir contenidos en línea sean responsables de actos de comunicación al público o de puesta a disposición del público en las condiciones establecidas en el propio art. 73, «no se beneficiarán de la limitación de responsabilidad prevista en el artículo 16 de la Ley 34/2002, de 11 de julio». 

			Tras la entrada en vigor del RDS, la exclusión del art. 16 de la Ley 34/2002 (LSSI)22 hay que entenderla ahora hecha a la norma que resulta aplicable en la actualidad para el caso del «prestador de alojamiento de datos» definido en el art. 3 g) iii) RSD, esto es, el art. 6.1 RSD.

			El art. 17.3.II DMUD, por su parte, ha sido implementado en el derecho español a través del art. 73.3.II del real decreto ley, en donde se señala que «la limitación de responsabilidad mencionada en este artículo no afectará a prestadores de servicios con respecto a fines ajenos al ámbito de aplicación del presente artículo».

			Esta coexistencia de dos regímenes distintos de atribución de responsabilidad a los prestadores de servicios de la sociedad de la información en el ámbito de la UE implica que habrá que analizar en cada caso concreto si, en función de las características del servicio prestado y de los contenidos almacenados y puestos a disposición del resto de usuarios del servicio, un prestador de servicios de la sociedad de la información queda sujeto al régimen especial de responsabilidad por infracción directa que se contiene en el art. 73 del real decreto ley (art. 17 DMUD) o le resulta aplicable, en su caso, el mecanismo de exención de responsabilidad previsto para el prestador de alojamiento de datos en el art. 6.1 RSD y en las normas comunes de responsabilidad que se establecen para todos los prestadores de servicios de intermediación en los arts. 7 a 10 del RSD.

			En concreto, para que resulte de aplicación el régimen especial de responsabilidad que se prevé en los arts. 2 6) y 17 de la Directiva (o, en términos de derecho español, el art. 66.6 y 73 del real decreto ley) será necesaria la concurrencia de dos elementos. 

			El primero, que estemos ante un prestador de servicios de la sociedad de la información que encaje en la definición contenida en el art. 66.6 del real decreto ley. Y, el segundo, que los contenidos protegidos que se almacenan y respecto a los que se facilita el acceso al resto de usuarios del sistema sean obras o prestaciones protegidas cuyos derechos pertenezcan a los titulares enumerados en el art. 3 DDASI, como luego explicaremos con mayor detalle.

			Si se encuentra ausente el primero de los elementos precitados [pensemos, por ejemplo, que estamos ante uno de los prestadores excluidos de la DMUD por el art. 2 6).II de la Directiva], es posible que resulte de aplicación el régimen del RSD si, por las características del servicio prestado, podemos estar ante un «prestador de alojamiento de datos» de los regulados en dicho Reglamento. 

			Si falta el segundo (pensemos, por ejemplo, en el caso de un programa de ordenador, al que no le resulta de aplicación lo dispuesto en el art. 3 de la Directiva 2001/29, en un derecho de propiedad industrial o en un derecho de la personalidad), la presencia o ausencia de responsabilidad en el PSCCL se debe determinar de acuerdo con las reglas europeas y nacionales aplicables en cada caso, ya que, por definición, estaremos ante un prestador de servicios de la sociedad de la información que tiene un papel activo y no neutral respecto de la infracción de los derechos, lo que con toda probabilidad le excluye de la definición de «prestador de alojamiento de datos» que se contiene en el RSD, como ya se ha argumentado. 

			II.	El concepto de «prestador de SERVICIOS para compartir contenidos en línea»

			El art. 2 6) de la DMUD establece el concepto de «prestador de servicios para compartir contenidos en línea», que se perfila a través de una definición genérica a la que se acompaña de una serie de exclusiones para distintos tipos de actividades (o, si se quiere, de prestadores de servicios) que deben quedar al margen de dicha definición y, por tanto, del ámbito de aplicación subjetivo del art. 17 DMUD.

			A tal efecto, el primer párrafo del art. 2 6) dispone que un PSCCL es «un prestador de un servicio de la sociedad de la información cuyo fin principal o uno de cuyos fines principales es almacenar y dar al público acceso a una gran cantidad de obras u otras prestaciones protegidas cargadas por sus usuarios, que el servicio organiza y promociona con fines lucrativos».

			El art. 66.6.I del Real Decreto Ley 24/2021, por su parte, con una ubicación sistemática discutible23, contiene algunas adiciones relevantes respecto del texto europeo (resaltadas en el texto en negrita24), al establecer una definición de PSCCL con el siguiente tenor literal: 

			«“Prestador de servicios para compartir contenidos en línea”: todo prestador de un servicio de la sociedad de la información cuyo fin principal o uno de cuyos fines principales es almacenar y dar al público acceso a obras u otras prestaciones protegidas, en gran número o con un alto nivel de audiencia en España, cargadas por sus usuarios, que el servicio organiza y promociona con fines lucrativos directos o indirectos».

			Se establecen así tres requisitos o condiciones cumulativas que definen lo que es un PSCCL. Debemos estar ante un prestador de servicios de la sociedad de la información (1) que tiene como una de sus finalidades principales (o la única) almacenar y dar al público acceso a un gran número de obras y prestaciones protegidas cargadas por sus usuarios (2), obras y prestaciones que el servicio organiza y promociona con fines lucrativos (3). 

			De acuerdo con el considerando 63, es necesario hacer una evaluación caso a caso para determinar qué prestadores de servicios en línea quedan dentro del ámbito de aplicación del art. 17 DMUD al reunir todos estos requisitos. Es importante tener en cuenta, además, que, cuando un prestador de servicios de la sociedad de la información preste más de un servicio, se deberá tener en cuenta cada uno de ellos por separado a fin de determinar cuáles entran en el ámbito de aplicación de dicho artículo 1725.

			1.	Prestadores de servicios de la sociedad de la información

			Como ya he avanzado, la DMUD establece en su art. 2 6) la definición de PSCCL, que se configura como una subcategoría específica de «prestadores de servicios de la sociedad de la información»26. Dicha subcategoría es además incompatible con la de «prestador de servicios intermediario»27 del art. 3 g) RSD y también, por tanto, con la de «prestador de alojamiento de datos» que se contiene en el art. 3 g) iii) RSD. 

			Ello ocurre porque, de acuerdo con la definición que se contiene en el art. 2 6) de la Directiva, su papel en el almacenamiento y facilitación de acceso de los contenidos protegidos por la propiedad intelectual al resto de los usuarios de sus servicios se aleja sensiblemente del que corresponde a un mero prestador de alojamiento de datos, que se caracteriza por mantener frente a los contenidos almacenados un papel meramente pasivo o neutral. 

			Ello es coherente con que, de acuerdo con la DMUD, los PSCCL llevan a cabo por sí mismos actos de comunicación pública o puesta a disposición del público28, lo que los convierte en infractores directos de dicha facultad patrimonial, salvo que cuenten con la preceptiva licencia o autorización del titular de esta o demuestren que han cumplido con las obligaciones que se establecen en el art. 17.4 DMUD (o, para los «nuevos PSCCL», en el art. 17.6 DMUD).

			Para que se aplique el régimen el art. 17 DMUD no es necesario, además, que el PSCCL se halle establecido en la UE, como requiere con carácter general el art. 3.1 de la DCE29 para los prestadores de servicios de la sociedad de la información. De acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, únicamente es necesario que oriente sus servicios al público de uno o más Estados miembros, lo que puede probarse de maneras diversas según el caso (por ejemplo, cuando la página web utilizada por el prestador del servicio utilice un idioma y una moneda propios de un Estado miembro)30. Se trata este de un criterio que ahora ha adoptado también el art. 2.1 RSD31 para las actividades los prestadores intermediarios.

			2.	Una de las finalidades principales del servicio debe ser almacenar y dar al público acceso a un gran número de obras y prestaciones protegidas cargadas por los usuarios

			2.1.	La finalidad del servicio prestado por el PSCCL

			De acuerdo con el art. 66.6.I del real decreto ley [art. 2 6).I DMUD], un PSCCL es un prestador de servicios de la sociedad de la información cuyo fin principal o uno de cuyos fines principales es almacenar y dar al público acceso a obras y prestaciones protegidas que hayan sido (previamente) cargadas por los usuarios de los servicios (y no, por tanto, por el propio PSCCL). Será necesario identificar, por tanto, cuál es la función o funciones predominantes en el servicio prestado32. 

			Tanto la Directiva como el real decreto ley emplean la perífrasis «finalidad principal o una de sus finalidades principales». Con ello se quiere resaltar que la finalidad de hacer posible el almacenamiento y suministro de acceso público a una gran cantidad de contenidos protegidos tiene que ser la única del servicio, la principal o una de las principales, de manera que no encajan en el concepto de PSCCL aquellos prestadores de servicios en los que dichas actividades son meramente secundarias o accesorias, y existen otra u otras que constituyen el objeto principal de su actividad (como dar acceso a información o a contenidos que no gozan de la protección del derecho de propiedad intelectual).

			El propio legislador señala alguno de estos casos a través de la lista de prestadores de servicios excluidos del concepto de PSCCL que se contiene en el art. 66.6.II real decreto ley [art. 2 6).II DMUD], a los que cabe añadir otros, como los prestadores de servicios de instrumentos de búsqueda o los servicios de agregación de noticias33.

			La evaluación de cuál es la finalidad del servicio debe basarse en criterios objetivos34, y debe ser, además, neutral desde un punto de vista tecnológico35, de manera que emplear una u otra tecnología no sea, per se, un elemento definitivo en el análisis, aunque lógicamente puede tenerse en cuenta como un indicio más a la hora de fijar cuál es la finalidad predominante en el servicio prestado a los usuarios. 

			Ello implica que deberá verificarse si el diseño del servicio, en su uso normal36, se orienta de manera principal al almacenamiento y facilitación de acceso a obras y prestaciones protegidas entre los usuarios de sus servicios, lo que dependerá de las funcionalidades concretas que ofrece37. Este análisis objetivo de las características del servicio podrá ser completado, en su caso, a efectos probatorios con otros elementos, como puede ser la propia publicidad o las comunicaciones comerciales que lleva a cabo el prestador del servicio38.

			En todo caso, es un requisito imprescindible que la finalidad principal y objetiva del servicio consista en almacenar y dar al público acceso a obras y prestaciones protegidas cargadas por sus usuarios, de manera que el PSCCL tiene que llevar a cabo ambas conductas de forma simultánea, como se explica a continuación39. 

			2.2.	La referencia al «almacenamiento»: ausencia del derecho de reproducción y mera provisión de enlaces

			Con la referencia al almacenamiento, el art. 66.6.I del real decreto ley no hace sino reconocer la realidad tecnológica de que los PSCCL almacenan en sus propios servidores, a menudo de manera permanente, los contenidos cargados por los usuarios de sus servicios. De esta manera se aseguran de que el contenido esté disponible de manera consistente, lo que puede no ocurrir si queda guardado en el dispositivo del usuario o en un repositorio gestionado por terceros. 

			El término «almacenamiento» no ha sido definido en la DMUD ni se ha remitido para dicha definición al derecho nacional de los Estados miembros. Estamos, por tanto, ante un concepto autónomo de derecho de la UE y, de acuerdo con la doctrina del TJUE, «la determinación del significado y del alcance de este debe efectuarse conforme a su sentido habitual en el lenguaje corriente, teniendo en cuenta el contexto en el que se utiliza y los objetivos perseguidos por la normativa de la que forma parte, y, en su caso, su génesis»40. 

			Y en el contexto normativo de la Directiva, el almacenamiento se refiere a guardar o registrar en los servidores del PSCCL los archivos digitales que contienen las obras o prestaciones protegidas por la propiedad intelectual. Se trata, en definitiva, de la carga de dichas obras o prestaciones que llevan a cabo los usuarios de los servicios en la memoria digital de los servidores del PSCCL. 

			Dado que la Directiva no dispone nada al respecto, el almacenamiento meramente temporal de obras y prestaciones protegidas debe estar incluido en la referencia del art. 66.6.I del real decreto ley41. No lo estarán, sin embargo, los actos de almacenamiento meramente técnicos o de duración efímera a los que se refiere el art. 31.1 TRLPI, que incorporó al art. 5.1 de la DDASI. Se trata de casos de almacenamientos instrumentales o técnicos, que según dicho art. 5.1 «estarán exentos del derecho de reproducción» contemplado en el art. 2 de la Directiva, por lo que no tiene sentido incluirlos ahora a efectos de la DMUD. Tampoco se deben incluir los actos de reproducción de los prestadores de servicios de memoria caché del art. 13 DCE/5 RSD, que únicamente pueden ser llevados a cabo por prestadores de servicios intermediarios.

			Este art. 66.6.I del real decreto ley puntualiza, además, que las obras deben ser «cargadas por sus usuarios» (es decir, almacenadas en los servidores del prestador de servicios por iniciativa de los usuarios de dichos servicios). Resulta irrelevante, por tanto, si el PSCCL presenta los archivos «subidos» por los usuarios como propios o si es transparente frente a terceros en relación con su origen; lo relevante es que el proceso de carga en los servidores no lo lleve a cabo el prestador del servicio, sino sus usuarios42. 

			No estamos, por tanto, ante un PSCCL cuando el prestador del servicio almacena por su propia iniciativa o con sus propios medios técnicos o personales obras o prestaciones protegidas. Tampoco cuando la carga se lleva a cabo a través de otras entidades dependientes o asociadas jurídica o económicamente con el prestador de servicios. Se trata de supuestos en los que el prestador no facilita un servicio de «compartir archivos» entre terceros, sino que suministra él mismo los contenidos protegidos en el mercado. 

			Cabe cuestionarse por qué, si se afirma que los PSCCL llevan a cabo actos de «almacenamiento» de obras y prestaciones protegidas y que el acto de comunicación pública que estos llevan a cabo se produce de las obras «cargadas» por sus usuarios [arts. 2 6).I y 17.1 DMUD], no se exige que los PSCCL obtengan también la pertinente autorización o licencia para reproducir dichas obras o prestaciones protegidas. 

			No hay duda de que los actos de almacenamiento o carga de contenidos protegidos a los que se refieren las precitadas normas encajan en la definición de «acto de reproducción» del art. 2 DDASI a la luz de la doctrina del TJUE sobre dicha disposición43. 

			Sin embargo, el tenor de los arts. 17.1 y 17.2 de la Directiva es claro, de manera que hay que entender que los PSCCL únicamente llevan a cabo un acto de comunicación al público o de puesta a disposición, y no un acto de reproducción. Entender que el PSCCL que almacena contenidos de sus usuarios realiza por sí mismo un acto de reproducción que necesita de la autorización de los derechohabientes privaría de efecto útil al régimen del art. 17 de la Directiva44, y ahí no tenemos más remedio que concluir que la referencia al «almacenamiento» en el art. 2 6).I DMUD solo persigue perfilar desde el punto de vista técnico el servicio que están prestando los PSCCL45. 

			De ahí que en las Orientaciones sobre el art. 1746 la Comisión señale de manera expresa que «debe entenderse que los actos de comunicación al público y de puesta a disposición de los contenidos del artículo 17, apartado 1, abarcan también las reproducciones necesarias para llevarlos a cabo». Ello implica, como recuerda la Comisión, que «los Estados miembros no deben imponer a los prestadores de servicios para compartir contenidos en línea la obligación de obtener una autorización para las reproducciones realizadas en el contexto del artículo 17»47. 

			La mención al «almacenamiento» que se hace en el art. 2 6).I permite, además, deslindar con claridad la actividad de los PSCCL regulada en este art. 17 DMUD de la de los prestadores de servicios que se limitan establecer enlaces a obras y prestaciones protegidas ilícitas alojadas por terceros, sin almacenarlos en sus propios servidores.

			Estos supuestos se deben seguir resolviendo, como hasta ahora, mediante la aplicación de las reglas generales previstas en las directivas en materia de propiedad intelectual y, en particular, en el art. 3 de la Directiva 2001/29, de acuerdo con la interpretación que ha hecho de dicha norma el TJUE en los casos Svensson48, GS Media49, The Pirate Bay/Ziggo50 y VG Bild/Kunst51. Dado que estamos, además, ante supuestos de infracción directa, la jurisprudencia del TJUE sobre la aplicación analógica de las exenciones de responsabilidad de los prestadores de servicios de intermediación previstas en la DCE/RSD (de acuerdo, en especial, con lo señalado por el TJUE en el caso Google France)52 no resulta aplicable a estos casos.

			En el derecho español debe tenerse en cuenta que la situación de los prestadores de servicios de enlaces y la de los buscadores se ha regulado de forma específica en el art. 17 LSSI, estableciendo una exención de responsabilidad que es muy similar a la del prestador de alojamiento del art. 16 LSSI. Dicha exención de responsabilidad sigue estando vigente tras la transposición de la DMUD al derecho español y la posterior entrada en vigor del RSD, de modo que podrá seguir siendo aplicable siempre que el suministro del enlace a un contenido protegido por la propiedad intelectual no suponga en sí mismo un acto de infracción directa del derecho de comunicación pública de una obra o prestación protegida y que el prestador del servicio lleve a cabo una conducta pasiva y neutral respecto del contenido enlazado, como sucede, en particular, con los prestadores de servicios de búsqueda en Internet53. 

			De ahí que el legislador español haya acertado al no mencionar el caso del art. 17 LSSI en el art. 73.3.I del Real Decreto Ley 24/2021 cuando se describe la relación entre el régimen especial de responsabilidad de los PSCCL y el de «puertos seguros» que se establece en la LSSI para los prestadores de servicios de intermediación54.

			2.3.	«Dar al público acceso» (a obras cargadas por los usuarios)

			Además de almacenar las obras o prestaciones protegidas cargadas por sus propios usuarios, para que estemos ante un PSCCL es necesario de acuerdo con el art. 2 6.I DMUD que este también haga posible a través del servicio dar al público acceso a dichas obras y prestaciones protegidas a otros usuarios.

			No se contiene en la Directiva, sin embargo, una definición de lo que debe entenderse por «dar al público acceso», y parece que el legislador europeo ha tratado de no utilizar la expresión «comunicar al público o poner a disposición del público», que remitiría sin remedio al concepto autónomo que se contiene en los arts. 3.1 y 3.2 de la DDASI. Con todo, a la luz de la vigente jurisprudencia del TJUE el significado último de ambas expresiones es muy similar si procedemos a descomponer el concepto de «dar al público acceso» en sus dos elementos esenciales, el suministro de «acceso» y que dicho suministro se ofrezca «al público».

			Así, en primer lugar, es claro que la expresión «dar acceso» puede reconducirse al supuesto en el que una pluralidad de personas indeterminadas (en este caso, los usuarios del servicio) pueden tener acceso a las obras y prestaciones protegidas que han sido almacenadas en los servidores de un PSCCL por otros usuarios del servicio55. «Dar acceso» es, por tanto, ofrecer al resto de usuarios del sistema la posibilidad de disfrutar de la obra o prestación, con independencia de que luego dichos usuarios lleguen a materializar esta oportunidad.

			Ello es coherente con que el art. 17.7 de la Directiva se refiera abiertamente a la actividad de «cargar y poner a disposición contenidos» (el énfasis es propio). Dado que estamos ante un servicio de la sociedad de la información, que por definición tiene que ser prestado a distancia, por vía electrónica y a petición individual del destinatario del servicio, dicho «acceso» únicamente puede facilitarse de tal forma que cualquier usuario de los servicios del PSCCL pueda acceder a las obras y prestaciones protegidas desde el lugar y en el momento que él mismo elija. 

			En segundo lugar, este acceso debe darse «al público», y, a este respecto, no cabe duda de que los usuarios de un PSCCL son un «público» de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, ya que estamos ante «un número indeterminado de destinatarios potenciales e implica a un número considerable de personas» (el énfasis es propio)56.

			Por lo que se refiere al carácter «indeterminado» del número de destinatarios potenciales, es necesario que la obra o prestación se haga perceptible de cualquier forma idónea a las personas en general, es decir, sin restringirla a determinados individuos pertenecientes a un grupo privado57, lo que sin duda ocurre en el caso de los servicios prestados por los PSCCL.

			Además, este grupo de personas indeterminado tiene que ser cuantitativamente «considerable»58. Se trata de una circunstancia que también concurrirá en la práctica totalidad de los casos en los servicios prestados por un PSCCL, ya que al cargar y dar acceso a una gran cantidad de obras y prestaciones protegidas lo normal será atraer a un número de usuarios, al menos, «considerable», que excede del ámbito exclusivamente privado. 

			Cabe concluir, por tanto, que la expresión «dar acceso al público» tiene un sentido muy similar, si no totalmente idéntico, al que el TJUE atribuye al concepto autónomo de «comunicación al público» en las directivas 2001/29 y 2006/115.

			2.4.	De «obras y prestaciones protegidas»: obras y prestaciones excluidas del régimen de la DMUD.

			El art. 2.6.I de la Directiva (=art. 66.6.1 del real decreto ley) señala que el almacenamiento y el suministro de acceso público a los usuarios debe hacerse en relación con «obras u otras prestaciones protegidas». Esta misma idea se reitera tanto en el art. 17.1.I DMUD como en el art. 73.1.I del real decreto ley, que se refieren, de manera genérica a las «obras protegidas por derechos de autor u otras prestaciones protegidas» y a las «obras y prestaciones protegidas por derechos de propiedad intelectual», respectivamente. Cabe entender, por tanto, que la denominación correcta de estos prestadores debería haber sido «prestadores de servicios para compartir contenidos protegidos en línea» (el énfasis es propio).

			En cuanto a las «obras», se requiere que satisfagan el estándar mínimo de «originalidad», tal y como dicho concepto autónomo ha sido perfilado por la doctrina del TJUE. Ello requiere que la obra refleje la personalidad del autor por haber tomado decisiones libres y creativas (casos Infopaq I59, Painer60, Renckhoff61, Cofemel62, Funke Medien63 y Brompton64), lo que no ocurrirá en el caso de contenidos digitales carentes de originalidad que también están presentes en muchos casos en los PSCCL, como meros datos o resultados que requieren gran pericia intelectual o esfuerzo, pero no resultan originales. Debemos estar, además, ante obras y prestaciones que no hayan caído en el dominio público.

			Para definir a qué clases de obras y prestaciones en concreto cabe aplicar el régimen del art. 17 DMUD, debe tenerse en cuenta que, como ya hemos avanzado, el art. 17.1.II, justo después de afirmar la existencia de un acto de comunicación pública o puesta a disposición del público, indica que la autorización que debe requerirse en estos casos es la de los «titulares de derechos a los que se refiere el artículo 3, apartados 1 y 2 de la Directiva 2001/29/CE». Ello restringe el ámbito de aplicación de la norma desde el punto de vista de los titulares de derechos afectados, incluyendo únicamente a los autores de ciertos tipos de obras y a determinados titulares de derechos afines.

			Así, trasladando la cuestión al derecho interno español, en el ámbito del derecho de autor, el régimen especial previsto en el art. 73 del real decreto ley solo alcanza a los autores de obras que gozan de protección de acuerdo con lo dispuesto en el art. 3.1 DDASI, sin incluir los actos de comunicación pública por puesta a disposición de programas de ordenador (arts. 17, 95 y 99 TRLPI) 65 y de bases de datos electrónicas protegidas por el derecho de autor (art. 20.2 k) TRLPI)66 que se llevan a cabo en los servidores de los PSCCL.

			Ello ocurre porque, aunque el art. 3.1 DDASI se refiere con carácter general a los «autores», el art. 1.2 de esta misma directiva deja claro que, salvo en los casos mencionados en el artículo 11, la directiva «dejará intactas y no afectará en modo alguno» a las disposiciones comunitarias vigentes relacionadas con la protección jurídica de los programas de ordenador (art. 1.2 a) DDASI) y de las bases de datos (art. 1.2 e) DDASI).

			La exclusión de estas dos categorías de obras del régimen especial de responsabilidad del art. 17 DMUD plantea serias dificultades de interpretación en casos como el de los videojuegos, en donde la comunicación al público se produce de manera simultánea en relación con el programa y con otro tipo de obras ligadas íntimamente a este, incluyendo su interfaz gráfica, visual o audiovisual, que puede gozar de protección separada por el derecho de autor en los términos de la Directiva 2001/29 si es suficientemente original67. 

			Serán supuestos de infracción concurrente de distintos derechos a partir de un mismo acto, que obligarán a aplicar por separado las reglas de la DMUD y las previstas en el art. 14.1 DCE/art. 6.1 RSD, si es que estas últimas resultan aplicables al caso.

			En el ámbito de las prestaciones protegidas, el régimen del art. 73 del real decreto ley únicamente se aplica los titulares de derechos conexos expresamente mencionados en el art. 3.2 DDASI. Ello incluye a los artistas, intérpretes o ejecutantes (art. 108.1 TRLPI), a los productores de fonogramas (art. 116.1 TRLPI), a los productores de grabaciones audiovisuales (art. 122.1 TRLPI) y a las entidades de radiodifusión (art. 126.1 c) TRLPI) en relación con las prestaciones protegidas que cada uno de ellos titulan.

			No cabe, por tanto, aplicar el régimen especial de responsabilidad previsto en el art. 73 del real decreto ley cuando lo que se ha puesto a disposición del público en los servidores de un PSCCL es una prestación protegida por un derecho conexo que no está contemplado en el art. 3.2 de la Directiva 2001/29, aunque sí lo esté en otras normas de la UE o en el derecho interno de los Estados miembros (como ocurre, por ejemplo, con el caso de las meras fotografías, en donde muchos Estados miembros han utilizado la habilitación que se contiene a estos efectos en el último inciso del art. 6 de la Directiva 2006/11668). 

			En el caso del derecho español, ello deja fuera del régimen especial del art. 73 del real decreto ley la infracción del derecho de comunicación público o puesta a disposición del público de todas las prestaciones protegidas que nuestro derecho interno reconoce al margen del precitado art. 3.2 DDASI, como son las meras fotografías (art. 128 LPI) y las «producciones editoriales» mencionadas en el art. 129 LPI. Lo mismo ocurrirá en relación con los titulares del derecho conexo sobre las publicaciones de prensa en lo relativo a los usos en línea a los que se refiere el art. 15 de la propia DMUD, incorporado al derecho español en el art. 129 bis TRLPI69.

			2.5.	En «gran cantidad/número» o «con un alto nivel de audiencia en España» 

			La actividad de almacenamiento y suministro de acceso al público debe tener como objeto una «gran cantidad de obras u otras prestaciones protegidas» [art. 2 6).I DMUD] o se debe llevar a cabo «en gran número o con un alto nivel de audiencia en España» (el énfasis es propio), (art. 66.6.I del Real Decreto Ley 24/2021).

			Pese a la notoria imprecisión que supone referirse a una «gran cantidad» de obras o prestaciones protegidas (o un «gran número», según el real decreto ley), el legislador comunitario no consideró pertinente añadir durante el trámite legislativo de la DMUD aclaración alguna sobre este concepto, que se encontraba ya tanto en la rúbrica como en el tenor literal del art. 13 de la Propuesta de la Comisión. 

			El considerando 63 se limita a apuntar al respecto que deberá hacerse un análisis casuístico que deberá tener en consideración una combinación de elementos, como, por ejemplo, la audiencia del servicio y el número de ficheros de contenido protegidos por derechos de propiedad intelectual cargados por los usuarios de los servicios.

			Es claro, por tanto, que estamos ante ambigüedad calculada, en donde se ha considerado preferible que sea el TJUE el que finalmente decida. Pero, en todo caso, debemos estar ante servicios de cierta magnitud económica, ya que, de acuerdo con el considerando 62 de la Directiva, la definición de PSCCL debe comprender únicamente los servicios que tienen un papel importante en el mercado de contenidos en línea por competir por las mismas audiencias con otros servicios, como son, en especial, los servicios de emisión en flujo continuo de audio y vídeo (streaming)70. 

			Hubiera sido bueno que dicho considerando 62 se incorporara en la propia definición de PSCCL por nuestro legislador, tal y como recomendaban las Orientaciones sobre el art. 1771. Así se ha hecho en países como Alemania (parágrafo 2 (1) (4) de la UrhDaG72), en donde la Exposición de motivos del proyecto de ley que daría posteriormente lugar a dicha UrhDaG señaló que únicamente existían en el mercado europeo trece prestadores de servicios que estuvieran en condiciones de competir en el mercado con los derechohabientes y, por tanto, de ser caracterizados como «prestadores de servicios para compartir contenidos en línea»73 por la gran cantidad de obras y prestaciones protegidas que se almacenaban y ponían a disposición del público en sus sistemas74.

			El hecho de que estemos ante una armonización máxima impide, además, al legislador nacional establecer umbrales cuantitativos mínimos respecto del número de obras y prestaciones protegidas que se deben tener en cuenta para que un prestador de servicios concreto pueda ser considerado como un PSCCL a los efectos del art. 17 DMUD75. Ello produciría una fragmentación jurídica indeseada, al existir un ámbito potencialmente distinto de los PSCCL sometidos al régimen especial del art. 17 DMUD en los distintos Estados miembros76.

			Algunos autores han apuntado que lo que habría que tener en cuenta a la hora de definir a un PSCCL no debería ser tanto el número total de archivos que contienen obras o prestaciones protegidas que hay en sus servidores como el volumen de dichos archivos que son «infractores»; es decir, que son almacenados y comunicados al público o puestos a disposición del público sin la autorización o licencia de los derechohabientes77. 

			En mi opinión, sin embargo, para definir a un PSCCL únicamente es relevante el volumen total de obras y prestaciones protegidas que almacena y facilita al público en un momento dado. El tenor literal del párrafo primero del art. 2 6) de la Directiva (art. 66.6.I del real decreto ley) no incluye esta restricción interpretativa, y tampoco lo hace el considerando 63, de manera que donde el legislador no ha distinguido no debería hacerlo el intérprete. 

			Debe tenerse en cuenta, además, que la finalidad del art. 17 de la Directiva, expresada en su considerando 62, es garantizar un elevado nivel de protección de los derechos de autor, finalidad que quedaría frustrada si lo relevante para aplicar el régimen especial de responsabilidad a los PSCCL fuera únicamente el volumen de archivos ilícitos o «infractores». Incluso aunque dicho volumen sea relativamente modesto, el daño sufrido por los derechohabientes puede ser muy relevante. 

			Por tanto, la referencia a un «gran número» o «cantidad» debe ser interpretada en relación con el número total de obras y prestaciones protegidas presentes en el sistema, y no teniendo únicamente en cuenta aquellas que se encuentran en el sistema sin la autorización o licencia de los derechohabientes78. El número total de archivos ilícitos o no autorizados que esté presente en un servicio concreto determinará únicamente, en su caso, la extensión de la responsabilidad del PSCCL si este no ha cumplido con las obligaciones legales que le son exigibles conforme al art. 73.4.I del real decreto ley.

			Sin embargo, para hacer este cálculo del número total de obras y prestaciones protegidas presentes en el servicio deben quedar al margen todos aquellos contenidos digitales que no quepa calificar de «obras» o «prestaciones protegidas» y los que no encajen dentro de las «obras» y «prestaciones protegidas» a las que se refiere el art. 3 de la Directiva 2001/29 (en especial, programas de ordenador y bases de datos electrónicas). También hay que dejar fuera del cómputo todos los archivos que contengan obras o prestaciones que ya se encuentren en el domino público.

			Cabe apuntar por último, que, como novedad respecto de lo previsto en la DMUD, el art. 66.6.I del Real Decreto Ley 24/2021 ha añadido la referencia a que la finalidad del PSCCL debe ser almacenar y dar al público acceso a obras o prestaciones protegidas cargadas por sus usuarios, en gran número «o con un alto nivel de audiencia en España». 

			Esta referencia a la audiencia del servicio se ha tomado sin duda por nuestro legislador del considerando 63 de la Directiva, aunque presenta dificultades en su interpretación. Para empezar, el término «audiencia» encaja mejor con supuestos de comunicación pública inmaterial (por ejemplo, por radiodifusión) que en los casos de los servicios prestados por los PSCCL, en donde quizá es mejor hablar de número de usuarios totales del servicio. 

			Es claro que el legislador está pensando en los casos en los que se está almacenando y poniendo a disposición del público un volumen relativamente pequeño de obras y prestaciones protegidas (de manera que no puede decirse que estemos ante «un gran número» de ellas) en un servicio que, sin embargo, tiene un volumen importante de usuarios en nuestro país. 

			De ahí que la referencia al «alto nivel de audiencia en España» haya que entenderla hecha a un «número elevado de usuarios del servicio en España». Para hacer dicho cálculo, parece que deberemos tener en cuenta los usuarios únicos del servicio cada mes, aunque medidos en cómputo anual para evitar fluctuaciones excesivas de un mes a otro (vid. el art. 73.7.II del Real Decreto Ley / art. 17.6.II DMUD).

			El problema principal de este inciso es, sin embargo, que el legislador español no puede, conforme al art. 2 6).I de la Directiva, configurar el «nivel de audiencia en España» como un requisito alternativo a que se reproduzca y dé acceso al público a un «gran número» de obras y prestaciones protegidas (en gran número o con un alto nivel de audiencia en España). 

			Las Orientaciones sobre el art. 17 de la Comisión precisan que los dos elementos citados en el considerando 63 (es decir, la audiencia del servicio y el número de ficheros de contenidos protegidos cargados por los usuarios) deben tenerse en cuenta para determinar si estamos ante un PSCCL, de manera que «[…] no bastaría con tener en cuenta solo uno de los elementos mencionados para que un servicio de la sociedad de la información entre en el ámbito de aplicación del artículo 17»79.

			Es claro, por tanto, que de acuerdo con la DMUD si un PSCCL no almacena y da acceso al público a un gran número o cantidad de obras o prestaciones protegidas no puede ser calificado como tal, incluso aunque tenga un número muy elevado de usuarios en España (un «alto nivel de audiencia» en nuestro país)80. Tanto el art. 2. 6) como el art. 17 de la DMUD son reglas de armonización máxima, que no permiten a los legisladores nacionales modificar ni la definición de PSCCL ni su régimen de responsabilidad. 

			El legislador español, con todo, no ha estado solo a la hora de intentar restringir el concepto de PSCCL que se contiene en el art. 2 6) de la Directiva. En Alemania, por ejemplo, el § 2 (3) de la UrhDaG introduce como novedad respecto de la Directiva el concepto de «pequeños prestadores de servicios», que son definidos como aquellos que tienen unos ingresos en cómputo anual inferiores a un millón de euros. Se trata de un concepto que se añade al de los «nuevos PSCCL» mencionados en el art. 17.7 de la Directiva (denominados en Alemania «prestadores de servicios start up» por el § 2 (2) de la UrhDaG). 

			Pues bien, respecto de estos «pequeños prestadores de servicios», el legislador germano ha establecido en el § 7 (5) UrhDaG una presunción iuris tantum que los exime de cumplir con la obligación de monitorizar en el futuro contenidos ya previamente reportados como ilícitos del art. 17.4.I c), segundo inciso, DMUD, obligación que en Alemania se encuentra en el § 7 (1) UrhDaG bajo la denominación de «bloqueo cualificado». 

			El precitado § 7 (5) UrhDaG señala expresamente que dicha restricción se apoya en el principio de proporcionalidad, pero, como ha señalado la doctrina81, con ello se está alterando el régimen de responsabilidad del art. 17.6 DMUD, lo que no resulta posible para los legisladores de los Estados miembros. El único grupo de PSCCL que pueden tener un régimen específico de responsabilidad son los que el propio legislador europeo ha identificado en el art. 17.6 como «nuevos PSCCL»82.

			3.	La organización y promoción con fines lucrativos directos o indirectos

			3.1.	«Organización y promoción» de los contenidos protegidos

			A tenor de lo dispuesto en el último inciso del art. 66.6.I del Real Decreto Ley 24/2021 (=art. 2 6).I DMUD), resulta necesario para que podamos estar ante un PSCCL que el prestador del servicio organice y promocione con fines lucrativos directos o indirectos el almacenamiento y suministro de acceso público a las obras y prestaciones protegidas entre los usuarios de sus servicios. 

			Se trata así de diferenciar al PSCCL que lleva a cabo una conducta activa y no neutral83 del mero prestador de almacenamiento de datos al que se refiere el art. 3 g) iii) RSD, que no despliega actividad alguna para organizar los contenidos suministrados por los usuarios o para promocionar su intercambio.

			Aunque el tenor de la norma no resulta excesivamente claro, lo que se «organiza» son las propias obras y prestaciones protegidas y lo que se «promociona» es el intercambio mutuo por parte de los usuarios de los servicios (recordemos que estamos ante prestadores de servicios para compartir contenidos en línea).

			Para entender que se están llevando a cabo labores de organización, no se requiere un entramado excesivamente complejo; bastará con que el PSCCL de algún modo estructure u ordene los contenidos para facilitar su localización y descarga. Pero no basta con la mera organización de los contenidos por parte del PSCCL; es necesario, además, que se realice una labor de promoción orientada a facilitar o estimular el intercambio por parte de los usuarios de sus servicios. En la práctica lo habitual será que una correcta estructuración de los archivos que contienen obras y prestaciones protegidas por parte de los PSCCL surta también el efecto de promocionar el intercambio de manera indirecta, al facilitar su localización y utilización por parte de los usuarios84. 

			Esta labor de «organización y promoción» se inspira claramente en la jurisprudencia del TJUE sobre el concepto autónomo de comunicación al público, en especial en lo resuelto en el caso The Pirate Bay / Ziggo85, de modo que cabe incluir como actividades de organización y promoción, entre otras, la indexación a través de metadatos, la organización de contenidos por categorías (fechas, autor o intérprete, tipo de obra o prestación que contiene el archivo, etc.), la realización de recomendaciones o sugerencias de contenidos similares a los ya disfrutados por un usuario concreto, la elaboración de listas de reproducción predeterminadas que respondan a distintas categorías o gustos86 o las labores de eliminación o filtrado de contenidos no relevantes o dañados. En mi opinión, bastará con que se lleve a cabo cualquiera de dichas actividades para que quepa hablar de una labor de «organización y promoción»87.

			3.2.	Con «fines lucrativos directos o indirectos»

			Por último, el art. 2 6).I DMUD señala que es necesario que las labores de organización y promoción que lleva a cabo el prestador del servicio se realicen «con fines lucrativos». Con ello el legislador europeo indica que el objetivo del prestador del servicio debe ser obtener una ganancia económica gracias a la actividad de «intercambio» de obras y prestaciones protegidas entre los usuarios de sus servicios. 

			Aunque la expresión «finalidad lucrativa» no ha sido definida en el acervo comunitario, es claro que su determinación en el caso concreto dependerá de elementos puramente objetivos, y no del animus o intención perseguida por el prestador del servicio: se trata de una cuestión de hecho que estará o no presente en función de las características objetivas del propio servicio. Lo importante será, por tanto, que la actividad de «compartir» archivos entre los usuarios genere unos ingresos mínimamente relevantes al PSCCL88.

			A estos efectos, el considerando 63 recuerda que los beneficios logrados gracias a los contenidos cargados por los usuarios del servicio pueden obtenerse indirectamente a través de su organización y promoción con el fin de atraer una audiencia mayor. Sin embargo, la existencia de este fin lucrativo no debe darse sin más por sentada por el mero hecho de que el prestador del servicio lleve a cabo una actividad económica o gire en el tráfico bajo una determinada forma jurídica89 (en especial, una forma societaria). Habrá que analizar si en el caso concreto el servicio de «compartir» archivos que contienen contenidos protegidos devenga ingresos mínimamente relevantes para el prestador del servicio.

			El legislador español ha añadido en el art. 66.6.I del real decreto ley la referencia a que los fines lucrativos perseguidos pueden ser «directos o indirectos». Ello se refuerza con que la exclusión de determinados servicios del concepto de PSCCL del art. 66.6.II solo procede cuando no se persigan fines lucrativos «directos ni indirectos», lo que, como luego se señalará, puede poner en duda algunas de las exclusiones señaladas en la propia Directiva.

			Con ello nuestro legislador persigue incorporar el contenido del considerando 63 para aclarar que la actividad de un PSCCL puede tener carácter lucrativo también cuando, en lugar de cobrar una cantidad a los usuarios de sus servicios (lucro directo), se obtienen ingresos por otras vías, como puede ser la obtención de publicidad que supere claramente los costes del servicio90 o la recopilación de datos personales de los usuarios (lucro indirecto). 

			Ello sería consecuente con que, en relación con los actos de comunicación pública, el TJUE ha señalado que el lucro obtenido por quien comunica al público puede ser directo (es decir, cuando se abona una cantidad por parte del usuario por la recepción del servicio), pero también indirecto, en casos en los que la comunicación al público de las obras o prestaciones protegidas sirve como polo de atracción de potenciales clientes al servicio91.

			4.	Exclusiones legales del concepto de PSCCL

			El párrafo segundo del art. 66.6 del Real Decreto Ley 24/2021, replicando de manera casi literal lo que señala el segundo párrafo del art. 2 6) de la DMUD92, señala que no serán considerados prestadores de servicios para compartir contenidos en línea «a los efectos del presente real decreto ley» (esto es, a los efectos de aplicarles el régimen específico de responsabilidad que se contiene en el art. 73) «los prestadores de servicios como las enciclopedias en línea sin fines lucrativos directos ni indirectos, los repositorios científicos o educativos sin fines lucrativos directos ni indirectos, las plataformas para desarrollar y compartir programas informáticos de código abierto, los proveedores de servicios de comunicaciones electrónicas, los mercados en línea y los prestadores de servicios entre empresas y en la nube, que permiten que los usuarios carguen contenido para su propio uso». 

			De acuerdo con lo señalado en el considerando 62 estamos ante un numerus apertus («los prestadores de servicios como las enciclopedias…») que nos aporta ejemplos señeros respecto de los cuales el legislador de la UE decidió, en el curso del trámite legislativo del art. 17 DMUD93, eliminar posibles incertidumbres.

			El hecho de que estamos ante una lista meramente ejemplificativa suscita lógicamente la duda de si los Estados miembros pueden establecer en su legislación nacional otras exclusiones que cubran supuestos similares a estos. Las Orientaciones sobre el art. 17 de la Comisión señalan que ello no es posible, dado que los Estados miembros no tienen margen ni para ampliar el ámbito de aplicación de la definición de PSCCL que se contiene en el art. 2 6).I ni para reducirlo estableciendo nuevas exclusiones del concepto94.

			Se trata de la interpretación más aconsejable de una norma de armonización máxima para no frustrar su alcance armonizador. Por tanto, son el legislador europeo y, en su caso, el TJUE los únicos que tienen la potestad de incluir en el futuro otros ejemplos dentro de la lista de exclusiones de este art. 2 6.I DMUD.

			No cabe duda de que esta inclusión de una lista de ejemplos concretos en el segundo párrafo del art. 2 6) de la Directiva refuerza la seguridad jurídica en el ámbito de la UE, aunque, en realidad, una interpretación adecuada de los distintos elementos que están presentes en la definición del art. 2 6).I hubiera conducido igualmente a la conclusión de que el art. 17 DMUD no resulta aplicable a los ejemplos mencionados por faltar alguno de dichos elementos (la finalidad principal del servicio, el ánimo lucrativo, el almacenamiento, las labores de organización y promoción, etc.)95.

			Así ocurre, por ejemplo, en el caso de las «enciclopedias en línea sin fines lucrativos directos o indirectos», que está pensando sin duda en supuestos como la Wikipedia. La ausencia del ánimo de lucro en estos casos hubiera bastado para eximir este servicio del concepto de PSCCL desde el punto de vista de la Directiva, aunque la inclusión de la referencia al lucro «indirecto» en el art. 66.6.II del real decreto ley por parte del legislador español plantea dudas adicionales sobre estos servicios, que frecuentemente obtienen ingresos para sostenerse a través de la publicidad o de donaciones voluntarias de sus usuarios. 

			Para garantizar una interpretación conforme con la Directiva, habrá que entender restrictivamente el concepto de «fines lucrativos indirectos» del art. 66.6 del real decreto ley, de modo que no incluya la percepción de ingresos publicitarios o donaciones voluntarias destinados únicamente a cubrir los costes de funcionamiento del servicio. Así se dice, además, expresamente, en las Orientaciones sobre el art. 17 de la Comisión96. 
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