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RESUMEN

En la sentencia del asunto C-135/23 el TJUE analiza si, en el contexto de la explotacion
de un edificio de pisos en alquiler, la puesta a disposicion deliberada de los arrendatarios de
televisores equipados con antenas interiores que captan sefiales y permiten la difusion de
emisiones constituye una «comunicacion al publico». Si bien el concepto de comunicacion al
publico ha sido tratado en multitud de ocasiones por el TJUE, la novedad de esta sentencia
radica en que el Alto Tribunal viene a distinguir entre aquellas situaciones en las que existe un
alquiler de corta duracion (p. €j., pisos turisticos) que equipara a los establecimientos hoteleros
y aquellas en las que el piso arrendado constituye la residencia de los arrendatarios, consi-
derando que en este ultimo caso no se produciria una comunicacion al publico, al no existir
«publico nuevo».
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ABSTRACT

In the sentence of the case C-135/23, the CJEU analyzes whether, in the context of the
operation of a rental apartment building, the deliberate provision to tenants of televisions equip-
ped with indoor antennas that capture signals and allow broadcasting of emissions constitutes
a «communication to the public». Although the concept of communication to the public has
been reviewed on many occasions by the CJEU, the novelty of this sentence lies in the fact
that the High Court distinguishes between those situations in which there is a short-term rental
(e.g., tourist apartments) which equates to hotel establishments and those in which the rented
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apartment constitutes the residence of the tenants, considering that in the latter case there
would be no communication to the public, as there is no «<new public».

Keywords: Communication to the public, new public, technological neutrality.
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I. INTRODUCCION: ANTECEDENTES
Y RESUMEN DE LA SENTENCIA

La sentencia de la Sala Primera del TIUE, de 20 de junio de 2024, asunto
GEMA c. GL (C-135/23), resuelve una cuestion prejudicial elevada por el Tri-
bunal de lo Civil y Penal de Potsdam, Alemania (Amtsgericht Potsdam) sobre la
interpretacion del art. 3.1 de la Directiva 2001/29/CE', en el marco de un litigio
entre GEMA? (entidad de gestion colectiva de derechos de autor en el ambito
musical) y GL (persona dedicada a la explotacién de un edificio de apartamen-
tos) por vulneracion de los derechos de autor.

1. Origen de la controversia y cuestion prejudicial

La controversia tiene su origen en una demanda por dafios y perjuicios en
virtud de la legislacion de derechos de autor, interpuesta por GEMA contra GL
ante el Tribunal de lo Civil y Penal de Potsdam (Alemania), por considerar la
primera que esta ultima, al poner a disposicion de los ocupantes de los aparta-
mentos aparatos de television dotados de una antena interior que permitia la re-
cepcion de emisiones de television, realizaba actos de comunicacion al piblico
sin autorizacién de los titulares de los derechos.

Al albergar dudas sobre si dicha puesta a disposicion de los televisores en
los apartamentos constituia realmente una comunicacién al publico en el sen-

' Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de mayo de 2001 relativa a la ar-
monizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la
sociedad de la informacién (https://www.boe.es/doue/2001/167/L00010-00019.pdf).

2
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tido de la Directiva 2001/29/CE, puesto que no existia una antena central que
permitiera distribuir la sefial a los diferentes pisos, el 6rgano jurisdiccional deci-
di6 suspender el procedimiento y plantear la siguiente cuestion prejudicial ante
el TJUE:

«; Constituye comunicacion al publico, en el sentido del articulo 3 de la Di-
rectiva 2001/29/CE, que la persona que se dedica a la explotacién de un edificio
de pisos ponga a disposicion de los arrendatarios, en dicho edificio, televisores
que reciben individualmente las emisiones a través de una antena de interior, sin
que exista una recepcion central para la retransmision de las senales?»

2. Respuesta del Abogado General

El Abogado General?, Sr. Maciej Szpunar, considera que «a menos que los
arrendatarios establezcan en el apartamento arrendado su residencia principal o
secundaria, la instalacién por la persona que explota un edificio de apartamen-
tos de alquiler, en dichos apartamentos, de televisores equipados con antenas
interiores que permiten recibir emisiones de television estd sujeta al derecho
exclusivo de los autores a autorizar o prohibir la comunicacién al piblico de sus
obras, reconocido en dicha disposicidn.»*.

3. Respuesta del TJUE a la cuestion planteada

El TJUE, siguiendo en esencia la tesis del Abogado General, respondi6 a la
cuestion planteada indicando que el art. 3.1 de la Directiva 2001/29/CE «debe
interpretarse en el sentido de que el concepto de “comunicacion al publico” que
figura en dicho precepto comprende la puesta a disposicion de los arrendatarios,
realizada deliberadamente por la persona que se dedica a la explotacién de un
edificio de pisos de alquiler, de televisores equipados con una antena de interior
que, sin mas intervencidn, captan sefiales y permiten la difusién de emisiones,
siempre que pueda considerarse que dichos arrendatarios constituyen un «pu-
blico nuevo.»>.

II. RESUMEN DEL RAZONAMIENTO DEL TJUE

El TJUE comienza recordando que el derecho de comunicacién al ptblico
es un derecho de caricter preventivo que permite a los autores prohibir cual-
quier comunicacién de sus obras realizada por terceros para que otras personas
puedan disfrutar de ellas. Se trata, ademads, de un derecho que ha de interpretar-
se en sentido amplio®, de forma que incluya toda comunicacién al publico no
presente en el lugar en que esta se origina, con independencia de la tecnologia
utilizada para realizar esa comunicacion, puesto que el principal objetivo de la

3 Las conclusiones del Abogado General fueron presentadas el 22 de febrero de 2024.
4 Vid. apartado 64 de las conclusiones del Abogado General, asunto C-135/23.

> Vid. STJUE C-135/23 de 20 de junio, GEMA, apartado 47.

¢ Por lo tanto, no cabe una interpretacion restrictiva del mismo, aunque si que es posible limitarlo para
proteger derechos fundamentales de los usuarios de las obras protegidas, y en particular las libertades de ex-
presién y de informacion, pues debe llegarse a un justo equilibrio entre ambos intereses, vid. GARROTE (2019),
pags. 19-20. Tampoco los Estados miembros pueden ampliarlo incluyendo mds actos que los previstos en la
Directiva 2001/29/CE, vid. IMENEZ (2023), pag. 289.



368 JOSE LUIS GONZALEZ SAN JUAN  Comunicacién al piiblico en pisos arrendados y piiblico...

Directiva 2001/29/CE es instaurar un elevado nivel de proteccién que permita a
los autores recibir una compensacién adecuada por sus obras’.

No obstante, y tal y como se indica en el considerando 27 de la Directiva
2001/29/CE, que recoge la esencia de la Declaracién Concertada relativa al art. 8
del Tratado de la OMPI sobre derechos de autor?®, la mera puesta a disposicién de
las instalaciones materiales necesarias para facilitar o efectuar la comunicacién
no equivale en si misma a una comunicacion en el sentido de la Directiva’®.

La jurisprudencia del TJUE determina que para calificar un acto como co-
municacion al publico es necesario que concurran dos elementos cumulativos:
en primer lugar, que exista efectivamente un acto de comunicacién de la obra
protegida, y adicionalmente, que este acto se dirija a un publico, exigiéndose
una apreciacion individualizada de las concretas circunstancias de cada caso'’.
Para realizar esta apreciacion individualizada deben valorarse una serie de crite-
rios complementarios, de naturaleza no auténoma y por tanto dependientes unos
de otros, que han de ser considerados tanto individualmente como teniendo en
cuenta sus interacciones reciprocas'’.

Considera el Alto Tribunal que lo que permite distinguir entre una comuni-
cacion al publico y una mera puesta a disposicion de las instalaciones es el papel
ineludible del usuario para dar acceso a las obras y el carcter deliberado de su
intervencion, sobre todo si los clientes no podrian acceder a las obras si no se
hubiera producido esa intervencion, y especialmente cuanto tenga una naturale-
za lucrativa, y, por otra parte, que el mero hecho de que la utilizacién del equipo
resulte necesaria para el disfrute de la obra no puede determinar automatica-
mente la existencia de comunicacion al publico, puesto que se contravendria el
considerando 27 de la Directiva 2001/29/CE 2.

Continta indicando el TJUE que, en este caso, es claro que quien explota el
edificio de pisos pone a disposicion de los arrendatarios televisores equipados
de una antena interior que permite captar sefales y con ello el acceso a emisio-

7 Vid. STJUE C-135/23 de 20 de junio, GEMA, apartados 17 a 19.

8 Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, aprobado por la UE mediante la Decision 2000/278/CE
del Consejo, de 16 de marzo de 2000, que entré en vigor en la UE el 14 de marzo de 2010.

®  Vid. STJUE C-135/23 de 20 de junio, GEMA, apartado 20. El TJUE cita como ejemplo su sentencia de
20 de abril de 2018, asunto C-753/18, Stim, en la que se vino a establecer que el arrendamiento de vehiculos au-
tomdviles equipados con receptores de radio no constituye una comunicacién al publico en el sentido del art. 3
de la Directiva 2001/29/CE, puesto que se trata de una mera puesta a disposicion de instalaciones materiales
necesarias para facilitar o realizar dicha comunicacién. Tampoco seria comunicacion al publico, como indicara
el TJUE mads adelante (apartado 27, asunto C-135/23), la mera puesta a disposicién de un equipo de sonoriza-
cién y en su caso de un software, que permita la difusién de musica medioambiental, de conformidad con lo
establecido en la STJUE de 20 de abril de 2023, asuntos C-775/21 y C-826/21, Blue Air Aviation, apartado 69
[un comentario de esta sentencia puede verse en JIMENEZ (2023), pags. 286-289]. Sin embargo, si que existird
comunicacién al piblico cuando se realice una transmisién deliberada de la obra mediante la distribucién de una
sefial a los receptores de radio o television (apartados 29 y 30, asunto C-135/23) segun reiterada jurisprudencia
del TJUE (por ejemplo, STJIUE de 7 de diciembre de 2006, asunto C-306/05, SGAE).

10 Vid. STIUE C-135/23 de 20 de junio, GEMA, apartado 21. En el mismo sentido se pronuncia el Abo-
gado General en sus conclusiones (apartado 12), indicando ademds que el acto de comunicacién se puede rea-
lizar de dos maneras diferentes, por una parte, mediante servicios de comunicacion lineales, como por ejemplo
la televisién o la radio, en los que por iniciativa del que realiza el acto se procede a la transmisién de la obra (o
de una senal portadora de esta), dependiendo la recepcion exclusivamente de los miembros del publico, y por
otra parte, mediante la puesta a disposicion al publico de la obra, siendo en este caso los miembros del ptblico
los que deciden libremente activar la comunicacion accediendo a la obra en el momento que elijan, como ocurre
en Internet.

" Vid. STIUE C-135/23 de 20 de junio, GEMA, apartado 22.

12 Vid. STJUE C-135/23 de 20 de junio, GEMA, apartados 26 y 28.



ADI 45 (2025), 365-380  ISSN: 1139-3289 369

nes, en particular de musica protegida, en dichos pisos. Y, si bien incumbe al
juez nacional determinar si en este asunto existe un acto de comunicacion publi-
ca en el sentido de la Directiva 2001/29/CE, corresponde al TJUE proporcionar
indicaciones ttiles que le permitan resolver el litigio '°.

En primer lugar, es preciso considerar si la intervencion se realiza delibe-
radamente para permitir el acceso a las emisiones, no siendo decisivo que los
clientes utilicen o no esa posibilidad. Y también, si la prestacion de este servicio
se realiza para obtener un beneficio (p. ej., mejorar la categoria de los pisos y
con ello su precio o su atractivo). No obstante, carece de pertinencia el hecho de
que los televisores estén dotados de antenas interiores, de forma que no exista
una antena central y por ende una distribucion de la sefial, puesto que tal distin-
cién vulneraria el principio de neutralidad tecnoldgica .

En segundo lugar, para que exista comunicacién al publico es preciso que
las obras sean efectivamente comunicadas a un publico (nimero indeterminado
pero considerable de destinatarios potenciales). Se trata pues, de un umbral de
minimis que excluye aquellos casos en los que el nimero de destinatarios es
muy reducido o insignificante °. No obstante, deben tenerse en cuenta los indi-
viduos que puedan tener acceso a la obra tanto simultanea como sucesivamente,
de forma que si los arrendamientos son de corta duracion (v. gr., alojamientos
turisticos) los clientes deben calificarse de publico '°.

Y finalmente, la obra protegida debe ser comunicada con una técnica dife-
rente de la utilizada inicialmente o en su defecto, dirigirse a un puiblico nuevo
que no haya sido tenido en cuenta al autorizar la comunicacién inicial. Si el
arrendamiento es de corta duracion (alojamientos turisticos), los arrendatarios
pueden ser publico nuevo puesto que no podrian disfrutar de la obra sin la in-
tervencion del arrendador, mientras que si estos establecen su residencia en los
pisos no seran publico nuevo .

Por todo ello, el TJUE concluye que el art. 3.1 de la Directiva 2001/29/CE
debe interpretarse en el sentido de que el concepto de comunicacién al piblico
comprende la puesta a disposicion de los arrendatarios, realizada deliberada-
mente por quien explota el edificio, de televisores equipados con antena interior,
siempre que pueda considerarse que dichos arrendatarios constituyen un publi-
CO nuevo.

3 Vid. STJUE C-135/23 de 20 de junio, GEMA, apartados 31-32.

4 Vid. STIUE C-135/23 de 20 de junio, GEMA, apartados 33 a 37.

15 La existencia de este umbral de minimis es criticada por una parte de la doctrina, con la que discre-
pamos. Vid. BRAGADO (2024), pags. 71-72, que considera que este umbral afiade un factor de inestabilidad al
tenerse que valorar en cada caso su superacion, y que técnicamente bastaria con que hubiera dos o mas personas.
Sin embargo, reconoce que este problema se ve compensado por los efectos acumulativos en el espacio y en el
tiempo (publico que accede a la obra tanto simultdnea como sucesivamente).

1 Vid. STIUE C-135/23 de 20 de junio, GEMA, apartados 38 a 42. A contrario sensu, entendemos que
no deberia existir publico cuando los arrendamientos sean de larga duracién, ya que las personas que podran
acceder a la obra no superara ese umbral de minimis.

7" Vid. STJUE C-135/23 de 20 de junio, GEMA, apartados 43 a 45, y conclusiones del Abogado General,
apartados 59 y 60.
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III. ANALISIS CRITICO DE LA STJUE

1. La comunicaciéon publica como concepto auténomo
del derecho comunitario

El concepto de «comunicacion publica» no se encuentra definido en las Di-
rectivas de la UE'®, ni se hace referencia en ellas al Derecho interno para deter-
minarlo, por lo que se trata de un concepto auténomo del Derecho comunitario,
esto es, un concepto que debe interpretarse de forma uniforme en toda la UE".
Esta labor interpretativa la ha venido desarrollando el TJUE en numerosas reso-
luciones desde hace ya unas dos décadas?, llegando a tener el Alto Tribunal, en
ocasiones, un papel mds propio del legislador?'.

Es pues, un derecho de delimitacién basicamente jurisprudencial, con la par-
ticularidad de que el TJUE se ha centrado mds en buscar soluciones casuisticas
que en la construccién de una doctrina sistemadtica y coherente, lo que ha pro-
vocado ciertas contradicciones. Ademas, es el aspecto de la Directiva 2001/29/
CE que mads cuestiones prejudiciales ha suscitado, superando las resoluciones
relativas a este derecho ampliamente la treintena®.

Estas resoluciones podemos clasificarlas en dos grupos, por una parte, aque-
llas que se refieren a la comunicacion llevada a cabo mediante emisién o radio-
difusion, en las que el usuario se limita a recibirla de forma pasiva?, que podria-
mos denominar comunicacion cldsica o tradicional (p. €j., la STJUE del asunto
C-306/05, SGAE), y por otra, las relativas a la puesta a disposicién en una red
(normalmente mediante enlaces), donde el usuario juega un papel activo en el
acceso a la obra protegida, iniciando la comunicacién en el momento y lugar
que desee (v. gr., la STJUE del asunto C-466/12, Svensson)?*.

La sentencia que estamos analizando pertenece a la primera de estas catego-
rias, y en ella el TJUE viene a perfilar el alcance de la comunicacién publica en
su modalidad clésica o tradicional, siguiendo la tendencia hacia una interpreta-
cion expansiva de este derecho que ya habia venido caracterizando su jurispru-
dencia anterior.

18 El derecho de comunicacién publica (que incluye la puesta a disposicion al puiblico) se regula en los

arts. 3.1 y 3.2 de la Directiva 2001/29/CE, respectivamente para los derechos de autor y derechos afines. Esta Di-
rectiva establece una armonizacion de maximos, por lo que los Estados miembros no pueden incluir més actos den-
tro del concepto de comunicacion publica que los previsto en dicha disposicién. Vid. STJUE de 13 de febrero de
2014, asunto C-466/12 (Svensson), apartado 37. También debe tenerse en cuenta el art. 8 de la Directiva 2006/115/
CE, que regula este derecho para los artistas intérpretes o ejecutantes, y para las entidades de radiodifusion. Segtin
ha indicado el TIUE, el concepto de comunicacién puiblica ha de ser interpretado de igual manera en ambas Direc-
tivas, vid. BRAGADO (2024), pags. 66 y 89. En Espaiia, la comunicacion puiblica se encuentra regulada en el art. 20
LPI (para una vision general de los aspectos de la regulacién espaiola vid. MICHINEL (2017), pags. 339-357).

19 Vid. GARROTE (2019), pdg.16.

2 Si bien existen algunos antecedentes en los que el TJUE analizé directa o indirectamente el concepto
de comunicacién publica —vid. Rivas (2013), pags. 52-59—, podemos considerar que la primera resolucién en
la que el Alto Tribunal comienza a referirse al mismo como un concepto auténomo del derecho comunitario fue
la STJUE de 7 de diciembre de 2006, asunto C-306/05 (SGAE).

2l Vid. BRAGADO (2024), pig. 69, que se refiere al TTUE como «co-legislador o pseudo-legislador».

Vid. L6PEZ RICHART (2024), pags. 1-2. Carla Bragado también defiende una posicién similar, consi-
derando que la jurisprudencia del TJUE en esta materia es «altamente casuistica e imprevisible» y «dificil de
sistematizar y no exenta de contradicciones». Vid. BRAGADO (2024), pag. 70.

2 Vid. GARROTE (2019), péag. 15.

2¢ Para un mayor detalle sobre la doctrina del TJUE relativa a los enlaces a obras protegidas en la Web,
asi como los problemas que se plantean en relacién con la misma, véase GONZALEZ (2020), pags. 186-221.

22
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Esta interpretacion expansiva se pone especialmente de manifiesto con la
puesta a disposicion del piblico mediante enlaces, al incluirse conductas que
dificilmente encajan en el concepto tradicional de acto de comunicacién?. No
obstante, la tendencia expansiva también se da en la comunicacién publica cla-
sica o tradicional, y entendemos que la sentencia objeto del presente trabajo es
un claro ejemplo, al considerar el TJUE que resulta irrelevante la inexistencia de
una antena central, como veremos a continuacion.

2. Elementos esenciales de la comunicacion al pablico

Como vimos en el epigrafe II, para que se produzca una comunicacion al
ptblico debe existir un acto de comunicacion, y ademads, es preciso que este acto
se dirija a un piblico. Veamos brevemente estos dos elementos particularizados
para este asunto concreto.

2.1. Acto de comunicacion

La principal diferencia del asunto C-135/23 (MEGA) con otras situaciones
similares anteriores es que ahora quien explota los apartamentos no realiza una
distribucion de la sefial, al estar los televisores dotados de antenas individuales
interiores y no existir antena central?®. No obstante, el TJUE mantiene que esto
resulta irrelevante para la existencia de la comunicacion, pues lo contrario vul-
neraria el principio de neutralidad tecnoldgica?’.

Discrepamos con esta tesis del TJUE?, pues es evidente que la tecnolo-
gia influye en las concretas caracteristicas de los actos realizados y por ende,
debe hacerlo también en su calificacion. Cuando existe una antena colectiva,
la sefial es captada de forma centralizada para ser posteriormente amplificada
y distribuida a las diferentes estancias del edificio, y es obvio que esto supone
retransmitir la sefial, dando lugar a una comunicacién secundaria que podria
constituir comunicacién publica en el sentido de la Directiva, mientras que si
la antena es individual, no existe tal comunicacién secundaria. Por ello, en este
asunto solo hay una comunicacion stricto sensu, la realizada por la entidad de
radiodifusién®.

% Como la puesta a disposicion y la gestion de una plataforma de intercambio de archivos P2P (STJUE

de 14 de junio de 2017, asunto C-610/15, The Pirate Bay) o la distribucién de equipos reproductores multime-
dia que integren aplicaciones con enlaces a obras (STJIUE de 26 de abril de 2017, asunto C-527/15, Stiching/
Filmspeler). Vid. GoNzZALEZ (2020), pag. 210.

% Vid. STJUE C-135/23 de 20 de junio, GEMA, apartado 11. Estas resoluciones son, entre otras: STJUE
de 7 de diciembre de 2006, asunto C-306/05 (SGAE); ATJUE de 18 de marzo de 2010, asunto C-136/09 (Si-
llogikis) y STJUE de 11 de abril de 2024, asunto C-723/22 (Citadines). En todos estos casos habfa una antena
central (o bien una recepcion centralizada) y por ello una distribucion de la sefial a los televisores, y este parecia
ser un elemento especialmente relevante para determinar que no estdbamos ante una mera puesta a disposicién
de instalaciones, pero ahora este hecho carece de toda pertinencia para el TIUE.

2" Vid. STJUE C-135/23 de 20 de junio, GEMA, apartados 36-37.

2 Tesis que coincide en esencia con la del Abogado General (apartados 40-42 de sus conclusiones).
En nuestra opinion, es mds adecuada la doctrina de la sentencia Konigshof del Bundesgerichtshof (Tribunal
Supremo Federal de lo Civil y Penal aleman), de 17 de diciembre de 2015, que concluyé que la instalacion de
televisores con antenas interiores en las habitaciones de un hotel no era una comunicacién al piblico.

?  La inexistencia de esta comunicacion secundaria es reconocida expresamente por el Abogado General
en sus conclusiones (apartados 37 y 40), aunque para después defender la tesis de que existe una comunicacion
publica a pesar de que no se produzca esa transmision secundaria. Posteriormente afirma, para reforzar su te-
sis, en la nota 33 asociada al apartado 41 de sus conclusiones, que «Una antena interior también tiene que ser
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Creemos que poner a disposicion de los arrendatarios televisores dotados
Unicamente de antenas interiores es un caso paradigmatico de mera puesta a
disposicion de instalaciones materiales necesarias para facilitar o efectuar la co-
municacion, y para que no lo fuera, seria necesaria una actuacién adicional del
arrendador (por ejemplo, la distribucién de la sefial en el edificio)*. Asi, a tenor
del considerando 27 de la Directiva 2001/29/CE la actuacién del arrendador en
este caso no seria una comunicacion®'.

El Abogado General admite que es perfectamente posible defender juridi-
camente una solucién de este tipo, al ser coherente con la légica de las resolu-
ciones pertinentes del TJUE y guardar gran similitud este caso con el asunto
C-753/18 (Stim) relativo a alquiler de vehiculos dotados de receptores de radio:
en ambos casos se proporciona al cliente un espacio dotado de un equipo recep-
tor de emisiones de radio o television, respectivamente, siendo por ello natural
que ambas situaciones tengan igual calificacion juridica®.

2.2.  Dirigido a un publico

También es cuestionable la existencia de puiblico en este asunto, ya que
entendemos que dificilmente se superard el umbral de minimis exigido por el
TJUE, pues los televisores estdn en el interior de los apartamentos y solo sus
ocupantes pueden visualizarlos*.

Ademads, cuando se emite por radiodifusién una obra protegida con un mo-
delo que no sea bajo demanda, la comunicacion se limita al tiempo de duracion
de la obra, y por eso las tnicas personas que pueden tener acceso a esa comu-
nicacién publica concreta son las que se encuentren en ese preciso momento
en los apartamentos. Quienes los ocupen otro dia distinto no podran acceder
a la obra, al no coincidir con su emision. Por ello, y salvo que sea un modelo
de puesta a disposicion (video o audio a la carta), no parece razonable tener en
cuenta a todos los arrendatarios futuros del apartamento a los efectos de calcular
el publico al que se dirige la obra. Esto solo seria posible si las emisiones de la

conectada al televisor mediante un cable», algo que aunque sea formalmente cierto, no puede ser equiparable
al hecho de distribuir la sefial de una antena central por todo un edificio. No obstante, también nos recuerda el
Abogado General (apartado 43), que la interpretacién amplia del derecho de comunicacién al publico permite
incluir actos que no consisten, en sentido estricto, en la transmisién de las obras.

30 Coincidimos con Julidn Lépez, que en relacién con este asunto afirma: «Sin embargo, si una cosa que-
da clara de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia es que el suministro de las instalaciones materiales (aunque
se trate de una intervencion necesaria para que tenga lugar el acceso a la obra) solo puede equipararse a un acto
de comunicacién al publico cuando va acompafiado de una actuacién adicional del usuario dirigida facilitar de
manera deliberada el acceso a las obras o prestaciones protegidas, actuacion adicional que ha de ir mds alld la
instalacion de los aparatos de television provistos de una antena de interior, pues estas no pasan de ser meras
instalaciones materiales.». Vid. LOPEZ RICHART (2024), pags. 9 y 11. Ademas, el Abogado General nos recuer-
da que en la sentencia SGAE el TJUE precisé que la mera instalacién de los televisores en las habitaciones de
un hotel no constituye comunicacion al publico, pero que al existir una distribucién de la sefial se posibilita
el acceso del publico a las obras. Vid. apartado 32 de las conclusiones del Abogado General, asunto C-135/23

31 Vid. STIUE C-135/23 de 20 de junio, GEMA, apartado 20. No obstante, el TJUE ha llevado a cabo una
interpretacion muy restrictiva de esta exclusién Vid. LOPEZ RICHART (2024), pég. 6.

32 No obstante, descarta esta solucion simplemente porque no comparte los resultados a los que conduce.
Vid. apartados 25-26 y 29 de las conclusiones del Abogado General, asunto C-135/23.

3 Aunque el TJUE ha indicado que resulta irrelevante el cardcter privado o publico del lugar donde se
produce la recepcion de la comunicacion, vid. LOPEZ RICHART (2024), pdg. 4, este cardcter privado o publico
si que resulta pertinente a la hora de determinar el nimero de personas que pueden acceder a la obra de forma
simultdnea, y también, pero en menor medida, de forma sucesiva.
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obra se repitiesen en el tiempo, aunque se trataria de comunicaciones publicas
diferentes ™.

En nuestra opinién, el TJUE realiza casi siempre un célculo excesivamente
agregado, considerando todas las sucesivas comunicaciones publicas de todas
las obras y sin limitarlas en el tiempo, en todas las cadenas y ademas teniendo
en cuenta todos los posibles ocupantes de los apartamentos, tanto los actuales
como los potenciales futuros. Con un cdlculo como este resulta bastante sencillo
superar cualquier umbral de minimis®,

Por todo ello, consideramos que en este asunto la obra no se comunica a un
publico, lo que haria innecesario evaluar la existencia de publico nuevo*. No
obstante, como tanto el Abogado General como el TJUE centran su respuesta
final en este dltimo concepto, vamos a analizarlo en el epigrafe siguiente.

3. Publico nuevo y su aplicacion al asunto C-135/23 (GEMA)

El concepto de publico nuevo es utilizado por el TJUE cuando existen dos
actos de comunicacion encadenados (uno es dependiente del otro), entendién-
dose en estos casos que el segundo solo serd comunicacidn publica en el sentido
de la Directiva 2001/29/CE, y requerira autorizacion, cuando se utilice una tec-
nologia diferente a la del primero o cuando, siendo la tecnologia la misma, el
segundo acto se dirija a un piblico que no fue tenido en cuenta por el titular de
los derechos al autorizar la primera comunicacién®’.

Fue introducido por el TJUE?, entendemos que de una forma un tanto for-
zada, para limitar en cierta medida su interpretacién expansiva del derecho de
comunicacion publica, pues actia como una valvula de escape, permitiendo ex-
cluir ciertos supuestos que el Alto Tribunal entiende no han de quedar sujetos a
la autorizacién de los titulares®.

En todo caso, se trata de un concepto polémico, no contemplado ni en la
Directiva 2001/29/CE ni en los tratados internacionales pertinentes“’, por lo que

3 En relacion con este tema, tanto el TJUE como la doctrina mayoritaria mantienen que lo relevante no

son las personas que efectivamente acceden a las obras, sino las que potencialmente pueden hacerlo. Vid. Rivas
(2013), pag. 73, que defiende que la existencia de comunicacion piblica debe hacerse en funcién del puiblico
potencial: «Poco importa, a efectos de reconocer o negar la existencia de comunicacién al publico, la cantidad
de personas efectivamente receptoras de la comunicacién». En el mismo sentido se pronuncia BRAGADO (2024),
pag. 71.

35 No obstante, la STJUE del asunto C-135/10 (Del Corso) es una excepcién. En esta sentencia, en rela-
ci6n con el publico que accede a las obras en la consulta de un odontdlogo, el TJUE afirma lo siguiente: «aun-
que los pacientes se sucedan, al estar presentes por turnos no son, por lo general, destinatarios de los mismos
fonogramas, especialmente en el caso de los radiodifundidos.», llegando a la conclusién de que no se supera el
umbral de minimis. Vid. STIUE de 15 de marzo de 2012, asunto C-135/10 (Del Corso), apartado 96.

% Serfa, por tanto, una situacién muy similar a la del asunto Del Corso, a la que nos hemos referido en la
nota a pie anterior. Vid. GARROTE (2019), pdg. 35.

37 Vid. GoNzALEZ (2020), pag. 177. No tiene sentido, pues, utilizar este concepto si Unicamente existe
un acto de comunicacion, ni cuando la comunicacién secundaria se realice con una tecnologia diferente a la
utilizada en la primera. Vid. apartado 24 de las conclusiones del Abogado General, asunto C-135/23.

¥ Ya en la sentencia SGAE el TJUE hizo referencia a este concepto de publico nuevo. Vid. STIUE de 7
de diciembre de 2006, asunto C-306/05 (SGAE), apartado 42.

% Es pues, un elemento que actia como moderador para limitar el alcance del derecho de comunicacién
publica y lograr un justo equilibrio entre los derechos de los titulares de las obras y los de los usuarios de estas.
Vid. GARROTE (2019), pags. 28 y 41-42.

4 No obstante, en la sentencia SGAE el TJUE introduce este concepto haciendo referencia a la Guia del
Convenio de Berna publicada por la OMPI, pero aclarando que no es un texto vinculante (ademas, no se trata
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ha recibido muchas criticas doctrinales, ademds de tener un importante compo-
nente subjetivo dificil de evaluar (piblico no tenido en cuenta por el titular al
autorizar la primera comunicacion)*'.

Obviando que, como explicamos en los epigrafes anteriores, en este caso no
deberia haber ni acto de comunicacién ni publico, consideramos que tampoco
existe publico nuevo.

Y esto es asi porque cuando se lleva a cabo una difusion de sefiales de radio
o TV en abierto, y por ello sin ningtn tipo de medida tecnolédgica de proteccidn,
el pablico objetivo de esa comunicaciéon deberian conformarlo todas las perso-
nas que, encontrandose dentro de la zona de cobertura de la emision**, estén en
posesion de un aparato receptor adecuado (dotado de la antena apropiada, bien
sea interior o colectiva), con independencia de cémo hayan obtenido su pose-
sion (propio, arrendado o incluso prestado)*.

Ademais, resulta discutible que todos los titulares de los derechos de las
obras emitidas por una cadena de television o radiodifusion coincidan al esta-
blecer a qué ptiblico van dirigidas sus emisiones: cada uno tendrd sus propios
intereses particulares, que ademas podran variar con cada obra concreta. Inclu-
so, aunque todos coincidieran, resulta ingenuo pensar que es posible presumir o
adivinar a qué publico se dirigié la comunicacidn inicial.

Por ello, entendemos que no tiene sentido considerar como publico nuevo
a las personas presentes en esas habitaciones, con independencia de cudl sea el
cardcter del arrendamiento y su duracion, y ademds, debe ser irrelevante cémo
hayan obtenido la posesion del dispositivo utilizado para recibir las emisiones.

4. Otros elementos para valorar la existencia de comunicacién publica

4.1.  Animo de lucro y grado de conocimiento

El 4nimo de lucro no es requisito necesario para que exista la comunicacion
publica, pero el TJUE considera que no carece de pertinencia*. El lucro puede

de una interpretacion auténtica de dicho Convenio), vid. OMPI (1978) «Guia del Convenio de Berna para la
proteccion de las obras literarias y artisticas (Acta de Paris, 1971)», Publicacion OMPI n° 615 (S), pag. 81 y
apartado 41 de la STJUE de 7 de diciembre de 2006, asunto C-306/05 (SGAE). Para algunos autores, con los
que nos alineamos, el TJUE malinterpreté el art. 11bis(1) del Convenio de Berna, vid. HUGENHOLTZ y VAN
VELZE (2016), epigrafe 4.1. En este mismo sentido se pronuncia la ALAI en su «Dictamen en relacién con el
criterio de «publico nuevo» desarrollado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), puesto en el
contexto de la puesta a disposicién y comunicacién al publico», de fecha 17/09/2014, pags. 16-19.

4 Por todo ello, son numerosos los autores que han criticado la utilizacién del concepto de puiblico nuevo
por parte del TJUE: LOPEZ RICHART (2024), pag. 4; GONZALEZ (2020), pag. 212; LoPEZ Maza (2021), pag. 8;
CARBAJO (2014), pag. 605; Aparicio (2017), pag. 314-315; HUGENHOLTZ y VAN VELZE (2016); entre muchos
otros. También la ALAI lo ha criticado en su «Dictamen en relacion con el criterio de «publico nuevo» desarro-
1lado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), puesto en el contexto de la puesta a disposicion y
comunicacion al puiblico», de fecha 17/09/2014, pags. 9-21.

4 La senal emitida por radiodifusién ilumina todo el espacio dentro de la zona de cobertura de la antena
emisora, incluido el interior de las habitaciones de hoteles y apartamentos. Otra cosa es que se precise una ante-
na con amplificador para recibirla y exista una distribucién de la sefial en el edificio para ello.

 Vid. L6PEZ RICHART (2024), pag. 12.

4 No obstante, se trata de un elemento que no aparece reflejado en ningin tratado internacional y que no
es necesario para que exista una vulneracion de los derechos de autor, por lo que no deberia operar como criterio
para establecer la existencia o no de una comunicacién publica, aunque si que tiene que ser considerado a la hora
de calcular la compensacién o remuneracion. Vid. Rivas (2013), pags. 74-77, y STJUE de 31 de mayo de 2016,
asunto C-117/15 (Reha Training), apartados 49 y 64.
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ser tanto directo (v. gr., cobro de una entrada) como indirecto, pues existird
siempre que se obtenga una mejora del servicio o redunde en la prestacién de
servicios adicionales, circunstancias ambas que permiten obtener un beneficio o
ventaja para quien realiza la comunicacion®.

Y para valorar este lucro, deberd tenerse en cuenta la receptividad del publi-
co, en el sentido de que la difusion de la obra revestird caracter lucrativo cuando
permita obtener una ventaja asociada al mayor atractivo del establecimiento
para los clientes, y no la tendra cuando el publico no le conceda importancia.
Por otra parte, también resulta relevante el caricter deliberado de la interven-
cion, es decir, que se lleve a cabo con pleno conocimiento de que se permite o
facilita el acceso a las obras protegidas.

Se introducen, por tanto, elementos esencialmente subjetivos para calificar
un acto como comunicacion publica, algo que deberia establecerse en base a
criterios objetivos“°.

Por otra parte, el 4nimo de lucro también es utilizado por el TIUE, en este
caso en el ambito de los enlaces en la Web, como elemento para determinar el
grado de diligencia exigible a la hora de conocer la existencia de una ilicitud,
presumiéndose iuris tantum el conocimiento cuando exista animo de lucro?’.
Por ello, el 4nimo de lucro actda, en cierta medida, como un elemento que per-
mite presumir el cardcter deliberado de la intervencidn.

Sin embargo, en el asunto que nos ocupa la existencia del dnimo de lucro
resulta discutible. Desde hace ya muchos afios, el hecho de que una habitacién
de un hotel o apartamento arrendado disponga de un receptor de TV no supone
ningun elemento diferenciador del servicio ofertado o una mejora en la percep-
cioén de este, pues, salvo raras excepciones, todas las habitaciones lo tienen, de
forma que podemos considerar que, en la practica, se trata de un accesorio obli-
gatorio*®. Por ello, dificilmente va a existir receptividad del publico en relacion
con este hecho, y por ende, dnimo de lucro.

4.2.  El papel de la duracion del arrendamiento

Tanto el TJUE como el Abogado General dan una especial relevancia a la
duracion del arrendamiento y a su caracter (turistico o residencial) a la hora
de determinar si existe o no comunicacién publica, claramente con la inten-
cion de equiparar los arrendamientos de pisos turisticos con los hoteles y poder
aplicar la doctrina de la sentencia SGAE.

Para determinar la existencia de publico, el TJUE utiliza como criterio la du-
racion del arrendamiento, considerando que cuando este sea de corta duracién
entonces existird publico, lo que implica, a contrario sensu, que cuando sea de
larga duracion no lo habrd, y ademads, afirma posteriormente que estos arrenda-

4 Vid. GARROTE (2019), pag. 51.

4 En este sentido, coincidimos con Ignacio Garrote, vid. GARROTE (2019), pdg. 53, y también con Carla
Bragado, que defiende una posicion similar, vid. BRAGADO (2024), pag. 84.

47 Vid. GONZALEZ (2020), pag. 210.

8 Vid. LoPEZ RICHART (2024), pag. 9. Lo raro es, hoy en dia, que una habitacién de un hotel o un aparta-
mento de uso turistico no disponga de un receptor de TV, proporcionado, ademads, de forma gratuita.
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tarios de corta duracion podran constituir publico nuevo®. Sin embargo, cuando
los arrendatarios tengan su residencia principal o secundaria en el apartamento
no habra publico nuevo’.

Discrepamos con esta argumentacion. Principalmente, porque entendemos
que existe una clara contradiccién insita en la tesis del Abogado General (que
luego hace suya el TJUE). Por una parte, equipara los arrendamientos por cortos
periodos de tiempo con los hoteles, considerando que en este caso los arrenda-
tarios constituyen un publico (y ademds nuevo), pues no podrian beneficiarse de
la emision de las obras sin la intervencion del arrendador que les da acceso a es-
tas mediante los televisores dotados de antena interior>'. Pero, justo a continua-
cion, afirma que los arrendatarios son «poseedores» de los aparatos receptores,
en el sentido del apartado 41 de la sentencia SGAE®?, cuando el apartamento
constituye su residencia principal o secundaria, afiadiendo que estas personas
disfrutan de la obra en su circulo privado o familiar, y adicionalmente, que re-
sulta irrelevante que el televisor le haya sido proporcionado por el arrendador o
sea de su propiedad .

Pero, resulta claro que también los arrendatarios de pisos turisticos o de cor-
ta duracion disfrutan de las obras dentro de su circulo privado o familiar, puesto
que los televisores se encuentran situados en el interior de los apartamentos y
los programas son captados de forma individual por cada receptor. Ademas,
es evidente que estos arrendatarios son poseedores de los televisores que se
encuentran en los apartamentos, y también deberia ser irrelevante el modo en
que han obtenido su posesion. Por ello, entendemos que no hay motivos sig-
nificativos suficientes para considerar que, cuando el arrendamiento es de corta
duracion, existe comunicacion al publico, y sin embargo, cuando el apartamento
constituye la residencia principal o secundaria del arrendatario no la hay. A te-
nor del apartado 41 de la sentencia SGAE, ambos casos deberian ser calificados
como de mera puesta a disposicion de instalaciones materiales necesarias para
facilitar o efectuar la comunicacion.

Por otra parte, normalmente existira cierta dificultad practica para estable-
cer cuando un arrendamiento es de corta duracién y cuando el apartamento es
residencia del arrendatario, circunstancias ambas que deberd determinar el juez
nacional. Serd dificil poner un limite objetivo a la duracién del arrendamiento
para que pase a ser de larga duracion, y ademas, el concepto de residencia es re-
lativamente difuso, por lo que estara sujeto a apreciaciones subjetivas. Por ende,
nuevamente la existencia de comunicacién publica tendra que ser determinada
valorando una serie de elementos subjetivos>.

4 Vid. STIUE C-135/23 de 20 de junio, GEMA, apartados 42 y 44.

30 Vid. STIUE C-135/23 de 20 de junio, GEMA, apartado 45. No obstante, al ser practicamente siempre
los arrendamientos de larga duracion en estos casos, entendemos que no seria preciso evaluar si el publico es
nuevo, puesto que simplemente no existird publico.

31 Vid. apartados 58-59 de las conclusiones del Abogado General, asunto C-135/23.

32 «[...] el autor, al autorizar la radiodifusion de su obra, sélo tiene en cuenta a los usuarios directos, es
decir, a los poseedores de aparatos receptores que captan los programas individualmente o en un dmbito privado
o familiar.» Vid. STJUE de 7 de diciembre de 2006, asunto C-306/05 (SGAE), apartado 41.

53 Vid. apartado 60 de las conclusiones del Abogado General, asunto C-135/23.

3 Vid. L6PEZ RICHART (2024), pag. 9.

3 Normalmente, cuando el apartamento sea residencia del arrendatario se tratard de arrendamientos de
larga duracién, pero no siempre tiene que ser asi. Por ejemplo, un apartamento en la playa arrendado por una
familia para pasar una quincena de vacaciones entendemos que deberia ser considerado como su residencia se-
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5. Posibles situaciones conflictivas

Finalmente, en este epigrafe vamos a indicar algunas situaciones conflic-
tivas que pueden plantearse y que haran, sin lugar a dudas, que el TJUE tenga
que seguir resolviendo cuestiones prejudiciales relativas al derecho de comuni-
cacion publica en el futuro.

Hoy en dia resulta habitual que muchos hoteles dispongan de ordenadores
con conexion a Internet en las zonas comunes. ;Constituye esta actuacién una
comunicacion publica en el sentido de la Directiva 2001/29/CE? ;Y si los orde-
nadores se encuentren en el interior de las habitaciones? ;Y si en vez de un or-
denador se ofrece otro dispositivo que permite el acceso a la Web, por ejemplo,
una tablet? Entendemos que en todos estos casos la respuesta debe ser que no
existe comunicacion publica, principalmente por aplicacién de la doctrina del
caso Svensson y otras que resuelven asuntos relativos a la puesta a disposicién
del publico en Internet®.

También resulta muy comiin que las habitaciones de hoteles y apartamentos
turisticos incluyan televisores inteligentes (Smart TV) con conexién a Internet,
y casi siempre, ademds, con conexion adicional a una antena central. ; Estamos
en estos casos ante una comunicacion al ptblico en el sentido de la Directiva? Si
solamente existiera conexion a Internet, entendemos que la situacion seria equi-
parable al caso anterior de los ordenadores (pues una Smart TV funciona de for-
ma muy similar a un ordenador en lo que se refiere al acceso a Internet), pero si
se conectan ademds a una antena central, aplicando la jurisprudencia del TJUE
es claro que habria que considerar que existe comunicacién al publico, produ-
ciéndose una situacién hasta cierto punto contradictoria, pues el ocupante de la
habitacién podria ver la misma cadena de TV por Internet o por TDT, y en el
primer caso se trataria de una mera puesta a disposicién de instalaciones y en
el segundo de una comunicacién publica, lo cual no tiene demasiado sentido”’.

Otra situacion conflictiva se darfa si un tercero proporciona un servicio de
alquiler de televisores, en un local situado dentro del hotel o del edificio de
apartamentos, o en un lugar préximo®. En este caso, ni el propietario del hotel
ni el arrendador proporcionan los receptores, por lo que no deberia existir co-
municacion publica. Pero, ;cambiaria la situacion si este servicio lo prestaran
directamente el hotel o el arrendador?

(Qué ocurre cuando se alquila una dnica vivienda, especialmente si quien rea-
liza el arrendamiento es un particular? En esos casos, normalmente se tratard de
un apartamento o vivienda situado en un edificio residencial, que vendra equipado

cundaria durante ese periodo, pero alguien desplazado a un hotel por motivos de trabajo, también durante quince
dias o incluso durante un mes, probablemente no considerara el hotel como su residencia.

% No existe publico nuevo puesto que, segtin esta doctrina, el publico objetivo son todos los usuarios de
Internet. Ademds, si el usuario accediera a obras puestas a disposicion del publico ilicitamente en Internet, po-
drfa existir comunicacion publica, pero no en relacién con la actuacion del propietario del hotel o el arrendador
(instalar el equipo en las habitaciones) sino respecto de los actos realizados por los responsables de las paginas
Web que incluyan los enlaces a contenidos ilicitos y/o del arrendatario que los utilice.

37 :Qué ocurre si solo se incluye una toma de antena colectiva en la habitacion, sin proporcionar el tele-
visor? ;Y si se trata de una mera conexion a Internet, bien por cable o mediante Wifi, sin incluir el dispositivo?
(Es la puesta a disposicion del aparato lo que resulta relevante, o la conexion de éste?

3 Que podria incluir el servicio de transporte e instalacion del dispositivo en la habitacion.
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de serie con una antena central y una distribucién de la sefial captada por esta, por
lo que serd una situacion parecida al asunto relativo al arrendamientos de vehicu-
los dotados de receptores de radio instalados de serie (asunto C-753/18, Stim)>°.
Ademds, el niimero de personas que podran acceder a la vivienda serd mucho més
reducido que los que accederian en el caso de un hotel o un edificio de apartamen-
tos. (Cambiaria la situacion si la habitacion se cede a titulo gratuito, por ejemplo
aun amigo, o si se trata de un intercambio de apartamentos entre dos particulares?
Entendemos que en todos estos casos no deberia existir comunicacién publica.

V. RESUMEN, CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

La jurisprudencia del TJUE en materia de comunicacién ptblica es muy
extensa y no se encuentra exenta de contradicciones, de forma que no se ha con-
seguido establecer una doctrina coherente y sistematica, y esto hard, sin lugar a
dudas, que se sigan presentando nuevas cuestiones prejudiciales ante el TJUE
en el futuro, tanto por la existencia de zonas ambiguas o poco claras, como por
los nuevos desarrollos tecnolégicos futuros.

Como se ha puesto de manifiesto, el TJUE ha venido realizando una inter-
pretacion claramente expansiva del derecho de comunicacién publica (la sen-
tencia que hemos comentado es un ejemplo de ello)®, que ademds, va acom-
pafiada de una aplicacién restrictiva del considerando 27 (no es comunicacidon
la mera puesta a disposicion de instalaciones)®!. Por ello, el TJUE ha necesita-
do incorporar elementos subjetivos para moderar o limitar su alcance (puiblico
nuevo, animo de lucro, receptividad del publico, grado de conocimiento, que
el apartamento sea la residencia del ocupante, etc.), cuando la existencia o no
de una comunicacidn publica deberia establecerse principal o esencialmente en
base a criterios puramente objetivos.

Por otra parte, echamos en falta una mayor importancia del papel de las me-
didas tecnoldgicas de proteccion, pues si bien es cierto que el TJUE las ha
considerado como un elemento muy relevante para establecer la existencia de
comunicacién publica en el caso de los enlaces en la Web, hasta donde co-
nocemos, apenas hay referencias a las mismas en el caso de la comunicacion
publica tradicional. En nuestra opinion, podria entenderse que quien emite por
radiodifusién una obra protegida sin utilizar estas medidas de proteccion esta
autorizando a todos los usuarios que se encuentren en la zona de cobertura a
recibir la sefial, con independencia de la forma concreta a la que hayan accedido
a la posesion del receptor.

¥ Vid. L6PEZ RICHART (2024), pag. 12. La normativa espafiola determina que los edificios de viviendas

deben contar con un proyecto de ICT (Infraestructura Comtn de Telecomunicaciones), en el que se incluyen,
entre otras cosas, las antenas colectivas a instalar y la distribucion de las sefiales captadas por estas a cada una
de las viviendas y locales. Por ello, se trata de una situacion similar a la de los coches equipados de fabrica con
receptores de radio, pues las antenas centrales y la distribucién de sus sefiales fueron incorporadas «de serie» al
construir el edificio y ademads, en este caso, por imperativo legal.

% Que podria ser contraria al considerando 23 de la Directiva 2001/29/CE, pues si bien indica que este
derecho ha de interpretarse en sentido amplio, establece que no debe abarcar ningtin otro tipo de actos.

6 Es cierto que existen importantes intereses econdémicos en juego (principalmente de las entidades de
gestion encargadas del cobro de las compensaciones, pero también de los autores y otros titulares de derechos),
y esto puede condicionar algunas decisiones. Por ello, no debemos olvidar los derechos fundamentales de los
usuarios de las obras y prestaciones protegidas, especialmente de las libertades de expresion y de informacion,
pues es preciso buscar a un justo equilibrio entre ambos intereses.
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Finalmente, debemos tener presente que la Directiva 2001/29/CE tiene ya
casi un cuarto de siglo de existencia, por lo que es urgente su reforma. En estos
ya casi 25 afios desde su promulgacion, periodo especialmente elevado en el
ambito tecnoldgico, han surgido nuevos tipos de obras, asi como nuevas formas
de explotacién acompafiadas de nuevos modelos de negocios. Ademads, se ha
producido un espectacular desarrollo de las redes de comunicaciones, especial-
mente Internet y se ha generalizado el uso de la telefonia mévil.

Es necesaria, por tanto, una reforma legislativa que contemple estas nuevas
formas de explotacién que no existian o eran incipientes cuando se promulgé la
Directiva (p. €j., video bajo demanda o puesta a disposicién de las obras a través
de la Web), asi como los nuevos modelos de negocio surgidos en torno a ellas.
Todos estos cambios han afectado ya tanto al derecho de comunicacién publica
como a otros aspectos de la Directiva®.

Y una posible opcién seria valorar, de lege ferenda, la incorporacién de
algunas instituciones no presentes en el derecho de la UE, como por ejemplo,
la licencia implicita, o también establecer formalmente el agotamiento del de-
recho de comunicacién publica en algunos casos concretos, v. gr., en Internet,
de forma que podria enlazarse libremente cualquier obra que haya sido puesta
a disposicion del publico en la Web con autorizacién de los titulares y sin uti-
lizar medidas tecnoldgicas de proteccion®. Otra opcidn podria ser explorar la
creacioén de nuevos limites o excepciones al derecho de comunicacién publica.

Pero, de producirse esta reforma legislativa, consideramos que es bastante
probable que el legislador europeo se decante finalmente por intentar sistema-
tizar la doctrina del TJUE sobre la comunicacién publica en esa nueva norma-
tiva, y entendemos que esto puede ser contraproducente, pues, como ya hemos
indicado, supone hacer depender de una serie de elementos subjetivos un hecho
(la existencia de una comunicacién publica) que tendria que fijarse en torno a
criterios esencialmente objetivos. Y, de esta forma, seguirdn teniendo una espe-
cial relevancia las concretas circunstancias de cada asunto, incentivdndose las
controversias futuras en los tribunales, que acabaran llegando al TJUE.
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