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RESUMEN

La Directiva 2019/770, de 20 de mayo, relativa a determinados aspectos de los contratos
de suministro de contenidos y servicios digitales establece que un contenido digital es conforme,
entre otros requisitos, cuando presenta la funcionalidad, compatibilidad e interoperabilidad dis-
puesta en el contrato. La funcionalidad de este contenido guarda relacion directa con las medi-
das tecnolodgicas de proteccion. Por su parte, la interoperabilidad ademas incide claramente en
los limites de los derechos de explotacién de los programas de ordenador. La Directiva 2019/770
no aborda obviamente los aspectos relacionados con la proteccién del contenido digital por el
Derecho de autor. En la interrelacion entre esta Directiva y la Ley de propiedad intelectual se
centra parte de esta contribucion tras una breve referencia al contrato de suministro en linea de
contenido digital en relacién con el derecho de distribuciéon y de comunicacion publica. Ademas,
abordo el aspecto relativo a si el Reglamento (UE) 2018/302, de 28 de febrero, sobre medidas
destinadas a impedir el bloqueo geografico injustificado permite cuestionarse si el principio de
territorialidad puede representar un obstaculo en la proteccién del consumidor en el mercado
unico digital. Tras el estudio se observa que el Derecho de Consumo y las normas regulado-
ras de la propiedad intelectual entrecruzan sus caminos sin que las segundas apenas hagan
referencia al primero, por lo que, a modo de conclusién, se propone como paliar esta situacion.
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ABSTRACT

Directive 2019/770, of 20 May, on certain aspects concerning contracts for the supply of di-
gital content and digital services lays down that a digital content is conform, among other require-
ments, when presents the functionality, compatibility and interoperability expected in accordance
with the contract. Functionality is directly related to technological protection measures. For its

part, interoperability clearly affects the limits of the exploitation rights of computer programs.
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Directive 2019/770 obviously does not address aspects related to the protection of digital con-
tent by copyright. Part of this contribution is focused on the interrelation between this Directive
and the Copyright Act. However, in the first place, a brief reference to the contract for the online
supply of digital content in relation to the right of distribution and public communication is made.
In addition, | address the issue regarding whether Regulation (EU) 2018/302, of February 28,
on measures to prevent unjustified geo-blocking, in particular, | question whether the principle
of territoriality can represent an obstacle to consumer protection in the digital single market.
In this paper it is highlighted that Consumer and Copyright Law intersect each other albeit the
latter hardly refers to the former. Therefore, as concluding remarks, | suggest how to avoid this
situation.

Keywords: digital content, technological protection measures, pre-contractual duty of infor-
mation, lack of conformity, interoperability, computer program, consumers, geo-blocking.

SUMARIO: I. INTRODUCCION.—II. SUMINISTRO EN LfNEA,DE CONTENIDO DIGITAL PROTEGI-
DO.DERECHOS DE DISTRIBUCION' Y DE COMUNICACION PUBLICA.—III. FUNCIONALIDAD,
COMPATIBILIDAD E INTEROPERABILIDAD DEL CONTENIDO DIGITAL SUMINISTRADO EN
LA INTERSECCION ENTRE DERECHO DE CONSUMO Y PROPIEDAD INTELECTUAL.—1. Con-
ceptos.— 1.1. Funcionalidad.— 1.2. Interoperabilidad y compatibilidad.—2. Deber precontractual de in-
formar y falta de conformidad.—2.1. Acerca de la funcionalidad del contenido digital. —2.2. Acerca de
la compatibilidad e interoperabilidad del contenido digital.—3. Medidas tecnoldgicas de proteccion y
licencias de uso.—4. La interoperabilidad en relacion, en particulag, con los limites a los derechos de
explotacion del programa de ordenador.—1V. BLOQUEO GEOGRAFICO Y ACCESO A OBRAS SIN
SOPORTE MATERIAL.—V. CONCLUSIONES.—VI. BIBLIOGRAFIA.

CONTENTS: I. INTRODUCTION.—II. THE ONLINE SUPPLY OF PROTECTED DIGITAL CON-
TENT. DISTRIBUTION AND COMMUNICATION TO THE PUBLIC RIGHTS. III. FUNCTIONA-
LITY, COMPATIBILITY AND INTEROPERABILITY OF THE DIGITAL CONTENT SUPPLIED
IN THE INTERSECTION BETWEEN CONSUMER AND COPYRIGHT LAW.—I1. Con-
cepts.—1.1. Functionality.—1.2. Interoperability and compatibility.—2. Information pre-contractual
duty and lack of conformity.—2.1. About the functionality of the digital content.—2.2. About the
compatibility and interoperability of the digital content.—3. Technological protection measures and
licenses.—4. Interoperability in relation mainly to the restrictions of author’s rights concerning com-
puter programs.—IV. GEO-BLOCKING AND ACCESS TO ORIGINAL WORKS ACCESSIBLE
ONLINE.—V. CONCLUSIONS.—VI. BIBLIOGRAPHY.

I. INTRODUCCION

Tanto la Directiva 2019/770, de 20 de mayo, relativa a determinados as-
pectos de los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales' (en
adelante, Directiva 2019/770) como la Directiva 2019/771, de 20 de mayo, re-
lativa a determinados aspectos de los contratos de compraventa de bienes? (en
adelante, Directiva 2019/771), tienen por finalidad ofrecer un alto nivel de pro-
teccion a los consumidores a fin de lograr un auténtico mercado unico digital en
relacién con los contenidos y servicios digitales que se suministren a aquellos
ya se hallen incorporados o no a bienes muebles tangibles®. En este sentido, la
perspectiva que adoptan claramente es la del consumidor dejando de regular as-
pectos relacionados con los derechos de propiedad intelectual que podian verse
implicados en el suministro de ese servicio o contenido digital. Asi lo aclaran

' DOUE L 136/1, 22 de mayo de 2019.

2 DOUE L 136/28, 22 de mayo de 2019.

* Considerando 3 Directiva 2019/770: «deben armonizarse determinados aspectos relativos a los contratos
de suministro de contenidos o servicios digitales, partiendo de la base de un alto nivel de proteccién de los con-
sumidores, a fin de lograr un auténtico mercado tnico digital, reforzar la seguridad juridica y reducir los costes
de las transacciones en particular para las pequefias y medianas empresas».
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tanto el articulo 10 como el considerando 36 de la Directiva 2019/770 al ad-
vertir que la presente Directiva debe entenderse sin perjuicio del Derecho de la
Unioén y nacional en materia de derechos de autor y derechos afines.

Por otro lado, a pesar de que el considerando 19 de esta dltima Directiva ci-
tada destaca que deben abordarse los problemas en las diferentes categorias de
contenidos, servicios digitales y su suministro, lo cierto es que esta se aplica a
cualquier tipo de contenido digital con independencia del soporte utilizado para
la transmisién de contenidos y servicios digitales o para el acceso a estos (art. 3
Directiva 2019/770). Asi, se aplica a contenidos digitales suministrados en un
soporte material como un DVD, un CD, una memoria USB o una tarjeta de
memoria, si ese soporte solo sirve como portador de contenidos digitales (con-
siderando ntim. 20). Si, en cambio, el bien no puede funcionar sin el contenido
o servicio digital, entonces al tratarse de un «bien con elementos digitales» la
norma aplicable serd la Directiva 2019/771 (art. 3.4 Directiva 2019/770).

Posibles supuestos de contenidos o servicios digitales aparecen citados, a
modo de explicacidn, en el considerando 19 ya referido: entre otros, programas
informaticos, aplicaciones, archivos de video, archivos de audio, archivos de
musica, juegos digitales, libros electronicos u otras publicaciones electrénicas,
asi como servicios digitales que permitan la creacidn, el tratamiento, el acceso
o el almacenamiento de datos en formato digital, incluido el programa como
servicio, tales como el intercambio de videos y audio y otro tipo de alojamiento
de archivos, tratamiento de textos o los juegos que se ofrezcan en el entorno de
computacién en nube y las redes sociales. La Directiva 2019/770 se aplica a
cualquier tipo de contenido digital en la medida en que se lo define como «datos
producidos y suministrados en formato digital»* (art. 2.1), recaigan o no dere-
chos de terceros y, en particular, derechos de propiedad intelectual.

Asi pues, se puede diferenciar, a efectos de aplicar una Directiva u otra,
aquel contenido o servicio digital que estd interconectado con el bien de tal
manera que si no existiera este no podria funcionar normalmente, al cual se
aplicaria la Directiva 2019/771, de aquel otro servicio o contenido digital que
puede suministrarse en un soporte material, se descarga (downloading)? por el
consumidor en su dispositivo, se trasmite a través de un sitio web, o permite al
consumidor que acceda al mismo a través de redes sociales o mediante un servi-
cios de almacenamiento en la nube, al cual se aplicaria la Directiva 2019/770.

En ambas Directivas los derechos de propiedad intelectual son mencionados
a los solos efectos de la falta de conformidad por impedirse o limitarse el uso de
los bienes (art. 9 Directiva 2019/771) o de los contenidos o servicios digitales
(art. 10 Directiva 2019/770) con base en restricciones impuestas por los titulares
de aquellos impidiendo o limitando el uso del contenido. De hecho, estas res-
tricciones, que apuntan directamente al concepto de «funcionalidad» del con-
tenido digital, pueden deberse, por ejemplo, a que se han establecido medidas
tecnoldgicas de proteccidon de dicho contenido. También la codificacion de la
region podria afectar a la capacidad de los contenidos de cumplir sus funciones
(considerando nim. 43 Directiva 2019/770 coincidente, en este particular, al

* En relacion con el concepto de contenido y servicio digital, me remito a NAVAS NAVARRO (2017),
pags. 229-331. En €l se puede encontrar mds bibliografia al respecto.
> VICENT LOPEZ (2017), pdgs. 159-161.
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considerando nim. 19 Directiva 2011/83/UE, de 25 de octubre, sobre derechos
de los consumidores)®.

Antes de adentrarnos en estas y otras cuestiones, debe dejarse asentado que
me voy a referir, en todo momento, a contenido digital suministrado en linea
que puede ser considerado «original» (art. 10 TRLPI)” y, por ello, sobre €l re-
caen derechos de propiedad intelectual de terceros, esto, es de su autor o coau-
tores, o del cesionario de esos derechos.

II. SUMINISTRO EN LINEA DE CONTENIDO DIGITAL PROTEGIDO.
DERECHOS DE DISTRIBUCION Y DE COMUNICACION PUBLICA

La naturaleza juridica de los contratos de suministro en linea de contenido
digital ha sido muy discutida. Asi, se ha planteado si se trataba de un contrato
de servicio, de venta, de préstamo o de un nuevo contrato formado con ele-
mentos de diversos contratos tipicos®. De hecho, la propia Directiva 2019/770
no se posiciona al respecto. En efecto, en su considerando 12 advierte que: «la
presente Directiva tampoco debe determinar la naturaleza juridica de los con-
tratos de suministro de contenidos o servicios digitales, y la cuestion de si tales
contratos constituyen, por ejemplo, un contrato de compraventa, de servicios,
de alquiler o un contrato atipico, debe dejarse a la determinacién del Derecho
nacional». De todos modos, para la Directiva 2011/83/UE, que es la primera que
aborda la cuestion en sede de Derecho del consumo, no debia considerarse el
suministro en linea de contenido digital ni contrato de compraventa ni contrato
de servicio’. En realidad, es irrelevante en la medida en que se establece, en la
Directiva 2019/770, en parte una disciplina propia del suministro. Dependerd, a
la postre, del tipo de contenido digital y de la forma de acceder al mismo su ca-
lificacion juridica, lo que es ciertamente significativo a efectos del agotamiento
o no del derecho de distribucion °.

En efecto, cuando la distribucidn se efectiie «mediante venta u otro titulo
de transmisién de la propiedad», en el &mbito de la UE, por el propio titular del
derecho o con su consentimiento, ese derecho se agotard con la primera, siem-
pre que se lleven a cabo en ese dmbito territorial (art. 19.2 TRLPI). Esta norma
se refiere esencialmente a la distribucidn de contenidos digitales en un soporte
tangible (art. 19.1 TRLPI). Para el caso de distribucién de contenidos digitales
en linea, esto es, sin soporte, en realidad, se debe acudir al derecho de comuni-
cacion publica (art. 20.1 TRLPI)'.

¢ DOUE L 304/66, 22 de noviembre de 2011. Esta Directiva ha sido modificada por la conocida como
«New Deal for Consumers Directive» [Directiva (UE) 2019/2161, de 27 de noviembre de 2019; DOUE,
nim. 328, de 18 de diciembre de 2019].

7 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la mate-
ria (BOE nim. 97, de 22 de abril de 1996). En adelante, TRLPI.

8 Respecto de a esta cuestion, me remito a los trabajos de KiNDL (2018), pp. 63-84, y GSELL (2018),
pags. 85-100; MIRANDA (2021), pags. 8-9.

® GARROTE FERNANDEZ-DIEZ (2013), pag. 754; CAMARA LAPUENTE (2014), pag. 93.

1 MINERO ALEJANDRE (2016), pags. 520-521; APARICIO VAQUERO (2016), pags. 9-10.

' La Directiva 2001/29 sobre derechos de autor establecia, en el articulo 3.3, que «ningtn acto de co-
municacién al publico o de puesta a disposicion del piblico con arreglo al presente articulo podrd dar lugar al
agotamiento de los derechos a que se refieren los apartados 1 y 2». Ademds, el considerando 29 consideraba que
el suministro en linea de contenidos digitales debia concebirse como un servicio respecto de los cuales no se
planteaba problemas en relacion con el agotamiento.



ADI 41 (2020-2021), 133-154 « ISSN: 1139-3289 137

En particular, por lo que concierne a los programas de ordenador, debe re-
cordarse que la Directiva 2009/24 establecia que opera el agotamiento del dere-
cho de distribucion tras la primera venta en la UE de un programa de ordenador
por su titular. Sin embargo, la STJUE de 3 de julio de 2012 (UsedSoft)'* trastoc
todo este panorama al admitir la validez de la comercializacion de unas licen-
cias de uso de unos programas que se descargaban en internet mediante la venta,
mejor dicho, la «reventa» de estas licencias. Por tanto, se trataba de licencias de
segunda mano. El TTUE mantenia que el derecho de distribucién de la copia del
programa se habia agotado al haberse concedido a su titular el derecho de uso
de la copia sin limite de tiempo, lo que equivalia, a ojos del alto tribunal, a una
transmision de la «propiedad» de esa copia, de la misma manera que acontece
cuando se produce la venta de un soporte tangible en el que se distribuye un
programa de ordenador. Debe destacarse que el TIUE descarta que se trate de la
puesta a disposicion de una copia del programa como puesta a disposicién del
ptblico, la cual no darfa lugar al agotamiento del derecho de distribucién por-
que «la existencia de una transferencia del derecho de propiedad transforma el
acto de comunicacion al piblico en un acto de distribucion» (considerando 52).
Por otro lado, el articulo 4.2 de la Directiva 2009/4 sobre proteccion juridica de
los programas de ordenador hace referencia a la «venta» de una copia del pro-
grama sin diferenciar si esa copia se encuentra en un soporte tangible o intangi-
ble (considerando 55). La doctrina asentada en el caso UsedSoft se ve reflejada
en el articulo 99 ultimo pédrrafo TRLPI cuando establece que: «la primera venta
en la Unién Europea de una copia de un programa por el titular de los derechos o
con su consentimiento, agotard el derecho de distribucién de dicha copia, salvo
el derecho de controlar el subsiguiente alquiler del programa o de una copia del
mismo».

De momento, el TJUE ha acotado esta jurisprudencia a los programas de
ordenador, ante la duda de si esta doctrina podia extenderse a otros supuestos de
suministro online de contenido digital protegido'®. En efecto, este mismo o6rga-
no tuvo que decidir, en sentencia de 10 de noviembre de 2016'*, un caso en rela-
cion con el préstamo de e-Books que concernia a una asociacion de bibliotecas
en Holanda. El Tribunal entiende que: «El articulo 1, apartado 1, el articulo 2,
apartado 1, letra b), y el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 2006/115/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre, sobre derechos de
alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el &mbito
de la propiedad intelectual, deben interpretarse en el sentido de que el concepto
de “préstamo”, enunciado en esas disposiciones, abarca el préstamo de una co-
pia de un libro en forma digital, cuando ese préstamo se realiza cargando dicha
copia en el servidor de una biblioteca ptiblica y permitiendo que el usuario in-
teresado la reproduzca por descarga en su propio ordenador, entendiéndose que
solo puede descargarse una copia durante el periodo de duracién del préstamo y
que una vez transcurrido ese periodo la copia descargada por ese usuario deja de
ser utilizable por este». En esta direccidn, equipara la copia en papel a la copia
digital haciendo aplicacién del «principio de equivalencia funcional», si bien
referido exclusivamente al préstamo de libros digitales puestos a disposicion del

12° Asunto C-128/11.
13 GANZHORN (2014), pag. 492; APARICIO VAQUERO (2016), pags. 22-23.
'* Vereniging Openbare Bibliotheken, VOB, C-174/15.
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publico por una biblioteca ptiblica entendiendo que no debe aplicarse al caso el
derecho de agotamiento: «En efecto, el Tribunal de Justicia ya ha juzgado que
los actos de explotacion de la obra protegida, como el préstamo publico, son
de una naturaleza distinta a la de la venta o cualquier otro acto de distribucién
licito, dado que el derecho de préstamo sigue siendo una de las prerrogativas
del autor a pesar de la venta del soporte material que contiene la obra. En con-
secuencia, el derecho de préstamo no se agota por la venta o cualquier otro acto
de difusion, mientras que el derecho de distribucidn se agota precisamente con
la primera venta en la Union por parte del titular del derecho o con su consenti-
miento» (considerando 53).

El principio de equivalencia funcional entre soporte tangible e intangible,
que esté presente en las dos sentencias anteriores, no es aplicado por el TTUE en
el caso Tom Kabinet que dio lugar a la sentencia de 19 de diciembre de 2019'.
En ella se considera que la reventa de libros electrénicos no es equivalente a
la reventa de libros en formato tangible por lo que la puesta a disposicién de
tales libros debia considerarse un acto de comunicacién piblica y no un acto de
distribucién. Para ello se ve obligado a establecer diferencias con el préstamo
electrénico de libros, lo que hace advirtiendo que «cualquier persona puede ha-
cerse miembro del club de lectura», ademads, la plataforma del club no dispone
de «medidas técnicas [...] que permitan garantizar que solo pueda descargarse
una copia [...] durante el periodo de tiempo en que el usuario de una obra tenga
efectivamente acceso a ella [de modo que] una vez transcurrido dicho periodo,
la copia descargada por ese usuario no pueda ya ser utilizada por él» (conside-
rando 69). El acceso a una obra mediante préstamo electrénico se hace para un
nimero limitado de personas mientras que en la reventa de libros electrénicos
de segunda mano «el ndmero de personas que pueden tener acceso, simultdnea
o sucesivamente, a la misma obra a través de esa plataforma es importante». Asi
pues, «a reserva de la oportuna verificacion por parte del érgano jurisdiccional
remitente teniendo en cuenta el conjunto de factores pertinentes, debe consi-
derarse que la obra de que se trata se comunica a un publico, en el sentido del
articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29» (considerando 69).

En esta sentencia, el TJUE al considerar que la reventa de libros electréni-
cos de segunda mano es un suministro de contenido digital (un contenido digital
concreto) que se encuentra comprendido dentro de la puesta a disposicion del
publico, de manera que cualquier persona pueda acceder a €l en el lugar y en el
momento que elija (art. 3.1 Directiva 2001/29/CE, de 22 de mayo), estd impli-
citamente considerando que, en realidad, se estd ante licencias de uso publico.

En definitiva, se confirma lo que advertia en lineas anteriores, que la na-
turaleza juridica de los contratos de suministro de contenido y servicio digital
dependerd del contenido o servicio y de la forma de acceso al mismo. En el
caso de que se trate del suministro de contenido digital puesto a disposicion
del publico mediante plataformas que permiten su acceso en cualquier lugar o
momento que desee el usuario, el contrato consistira en una licencia de uso del
contenido si este se encuentra protegido por derechos de exclusiva. En otros
casos, sin embargo, el contrato de suministro llevara aparejada una licencia de
uso sin que aquel necesariamente adopte la naturaleza juridica de este. De todos

> NUVy GAU v. Tom Kabinet, C-263/18.
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modos, esto debe entenderse sin perjuicio de los usos que se hagan de conteni-
dos protegidos con base en una excepcion o limite al derecho de autor.

III. FUNCIONALIDAD, COMPATIBILIDAD E INTEROPERABILIDAD
DEL CONTENIDO DIGITAL SUMINISTRADO EN LA
INTERSECCION ENTRE EL DERECHO DE CONSUMO
Y LA PROPIEDAD INTELECTUAL

A diferencia del mundo anal6gico en el que el consumidor no ostenta ningu-
na especifica facultad de explotacién econémica cuando adquiere, por ejemplo,
un libro o un CD, en el mundo digital, cualquier uso legitimo de contenido digi-
tal protegido debe ir acompaiado de la correspondiente cesion de la facultad de
que se trate salvo que opere un limite o una excepcion al derecho de autor'¢. Asi,
por ejemplo, puede ser necesaria la transmision de la facultad de reproduccion
(art. 18 TRLPI)'7, cuando se guarda en la memoria de un dispositivo del consu-
midor una obra digital, la facultad de distribucién (art. 19 TRLPI) o la facultad
de comunicacion publica (art. 20 TRLPI)'®. De todos modos, el Derecho de
autor tiene en cuenta las necesidades técnicas cuando se trata de obras digitales
permitiendo, por ejemplo, que el usuario o consumidor se libere de la necesidad
de la autorizacion del titular de la facultad de reproduccién cuando ese acto sea
solo provisional, carezca de significacion econdmica independiente, forme par-
te integrante y esencial de un proceso tecnoldgico y su unica finalidad consista
en facilitar una transmisién en red o una utilizacién licita de una obra (art. 31.1
TRLPI).

La misma norma se contempla especificamente en la regulacién de los pro-
gramas de ordenador cuando el articulo 100.1 TRLPI advierte que el usuario del
programa de ordenador podra reproducirlo total o parcialmente, sin necesidad
de recabar la autorizacion del titular, cuando dicho acto sea necesario para la
utilizacién del programa por parte de su usuario legitimo con arreglo a la fina-
lidad esperada por aquel. En todo caso, puede establecerse contractualmente lo
contrario. En el caso de programas de ordenador, debe destacarse la excepcion
que representan en la medida en que la regulacion permite al usuario consumi-
dor legitimo, sin la autorizacion del autor del programa o titular de los derechos
sobre él, por ejemplo, descompilar el programa para obtener la informacién
necesaria para su interoperabilidad con el sistema u otro programa del usuario
(art. 100.5 TRLPI).

Tomando lo anterior como punto de partida, me voy a centrar en la funcio-
nalidad, la compatibilidad y la interoperabilidad en relacion con la falta de con-
formidad del contenido o prestacion digital suministrada en linea, con la funda-
mental referencia al deber de informacion precontractual que, a este respecto,
corresponde al empresario proveedor. Tras conceptualizar estas caracteristicas
del contenido digital (1), me centraré en particular en aquel deber con alusién a
la falta de conformidad (2) para después relacionarlo con las medidas tecnoldgi-
cas de proteccion y las licencias de uso (3). La interoperabilidad respecto de los

16" APARICIO VAQUERO (2016), pags. 10-14.

17 VICENT LOPEZ (2017), pags. 182-184, 198-202; RIBERA BLANES (2002), pags. 346-352.

18 Respecto de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y un posible agotamiento del
derecho de comunicacion publica, vid. MARTIN SALAMANCA (2018), pags. 173-192.
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limites a los derechos de explotacién del programa de ordenador serd el dltimo
aspecto objeto de evaluacion por mi parte (4).

1. Conceptos

Antes de nada, voy a detenerme en los conceptos de funcionalidad (1.1)
compatibilidad e interoperabilidad (1.2) del contenido digital, para luego abor-
dar el deber precontractual de informar acerca de estas caracteristicas del mismo.

1.1. Funcionalidad

El articulo 1 niim. 11 de la Directiva 2019/770 da una nada clara definicion
de «funcionalidad» del contenido al comprender el concepto que se quiere de-
finir en la definicion. En efecto, define «funcionalidad» como «la capacidad de
los contenidos o servicios digitales de realizar sus funciones teniendo en cuenta
su finalidad» . Idéntica definicion se encuentra en el nuevo articulo 59 bis letra /)
del Real Decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
usuarios y otras leyes complementarias', en la modificacion del mismo llevada
a cabo para incorporar la referida Directiva 2019/770%.

El origen de esta caracteristica que deben reunir los contenidos digitales se
encuentra en la Directiva 83/2011/UE, en cuyo articulo 5.1 letra g), respecto de
la informacidn previa que debia suministrarse al consumidor en los contratos
distintos de los contratos a distancia o celebrados fuera del establecimiento, y
articulo 6.1 letra r), para los contratos celebrados a distancia o celebrados fuera
de establecimiento, preceptuaba que el comerciante facilitard de forma clara y
comprensible, cuando proceda, la informacion acerca de la funcionalidad de los
contenidos digitales, incluidas las «medidas técnicas de proteccidon» aplicables.
Estos preceptos han sido modificados por la New Deal for Consumers Directive
(2019/2161) en los que se ha afiadido lo siguiente: «incluidas las medidas de
proteccidén técnica aplicables, de los bienes con elementos digitales, el conte-
nido digital y los servicios digitales». Los preceptos comunitarios citados se
corresponden, aunque no con idéntico tenor literal, con los articulos 60.2 letra i)
y 97.1 letra s) TRLGDCU a los que después me referiré.

La Directiva 83/2011/UE no daba, en el elenco de definiciones que estable-
ce su articulo 2, una definicion de «funcionalidad», por lo que, debia acudirse a
su considerando 19 para hallarla. Consiste en las «posibles maneras de utilizar
el contenido digital». Tras la revision de esta Directiva por la 2019/2161 (art. 4),
ahora, el concepto de funcionalidad debe buscarse en la Directiva 2019/770. En
direccion similar, el considerando 43 de la Directiva 2019/770 explicita que por
«funcionalidad» debe entenderse las «formas en que pueden utilizarse los con-
tenidos o servicios digitales». Es decir, el proveedor del contenido digital debe
informar al consumidor de los diferentes usos del mismo incluyendo las medi-
das técnicas de proteccion apelando directamente a los derechos de propiedad
intelectual sobre esos contenidos ostentados por terceros. Estas medidas pueden

19 BOE nim. 287, 30 de noviembre del 2007. En adelante, abreviado como «TRLGDCU».
2 Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril, BOE ntim. 101, de 28 de abril.
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limitar o impedir el uso del contenido digital protegido o determinar un nimero
de usos concretos, como seria limitar o impedir la realizacion de copias privadas
del contenido digital o impedir la «interoperabilidad».

La Directiva 2019/770 estima, en su considerando 43, que la ausencia o
presencia de restricciones técnicas puede afectar a los usos de los contenidos
o servicios digitales. En concreto, considera como ejemplos de ello, la «admi-
nistracion de derechos digitales» o la «codificacion de la regién». Por su parte,
el articulo 60.2 letra i) TRLGDCU considera como «medidas técnicas de pro-
teccion» la «gestion de los derechos digitales» o la «codificacion regional»?'.
En primer lugar, llama la atencion que se pase de la expresion «medidas técnicas
de proteccidén» a «restricciones técnicas» aludiendo asi al efecto que produce
sobre el contenido la existencia de las primeras. En segundo lugar, la expresion
«gestién» se cambia por la de «administracién» en un intento, probablemen-
te, de traducir mas fielmente la expresion inglesa «digital rights management»
(DRM).

1.2. Interoperabilidad y compatibilidad

La interoperabilidad es la capacidad de dos o mds sistemas e intercambiar
informacién entre si y de usar esa informacién convenientemente?. Esta defi-
nicion es la que se acoge en la regulacion del «esquema nacional de interope-
rabilidad» regulado por el Real Decreto 4/2010, de 8 de enero*. Sin embargo,
en el articulo 2 nim. 12 de la Directiva 2019/770 se la conceptualiza mas como
«compatibilidad» que como «intercambio de informacién»?*. En efecto, se ad-
vierte que la interoperabilidad se corresponde con «la capacidad de los conte-
nidos o servicios digitales de funcionar con aparatos (hardware) o programas
(software) distintos de aquellos con los cuales se utilizan normalmente los con-
tenidos o servicios digitales del mismo tipo» [art. 59 bis letra 7i)) TRLGDCU].

La interoperabilidad es, ademas, otro de los requisitos subjetivos para la
conformidad del contenido digital [art. 7 letra a) Directiva 2019/770]. A esta ca-
racteristica de los contenidos digitales ya aludia la Directiva 2011/83/UE a efec-
tos de informar previamente al consumidor, en sus articulos 5.1 letra g) y 6.1
letra s), si bien empleaba el término «interoperatividad» que, en mi opinién,
parecia comprender tanto la «compatibilidad» como la «interoperabilidad» a las
que alude de forma separada la Directiva 2019/770. En el considerando 19 de la
Directiva 2011/83/UE se entendia que la «interoperatividad» pretendia «descri-
bir la informacién relativa a los aparatos y los programas estandar con los que
el contenido digital es compatible, por ejemplo, el sistema operativo, la versién
necesaria o determinados elementos de los soportes fisicos». La revision de
los preceptos recién mencionados por la New Deal for Consumers Directive

2l Los problemas relacionados con la codificacion regional se han reducido, en Europa, de forma conside-
rable, como se sabe, gracias a dos normas importantes el Reglamento (UE) 2017/1128 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 14 de junio de 2017, relativo a la portabilidad transfronteriza de los servicios de contenidos en
linea en el mercado interior (DOUE L 168/1, 30 de junio de 2017). Respecto del Reglamento 2017/1128 puede
consultarse el estudio de GARCIA MIRETE (2019), pags. 511-546.

22 TEEE, «Standard Glossary of Software Engineering Technology», doc. 610-12/1990, online: http://
www.miy.jyu filopelkurssit/TIES462/Materiaalit/IEEE_SoftwareEngGlossary.pdf. Fecha de la consulta: mayo
de 2021.

2 BOE nim. 25, 29 de enero de 2010.

* GoNzALEz OTERO (2019), pag. 30.
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(art. 4) ha eliminado la expresion «interoperatividad» para aludir efectivamente
a «compatibilidad» e «interoperabilidad» de forma separada.

Por su parte, la «compatibilidad» propiamente dicha es la capacidad de
los contenidos o servicios digitales de funcionar con los aparatos (hardware)
o programas (software) con los cuales se utilizan normalmente los contenidos
o servicios digitales del mismo tipo, sin necesidad de convertir los conteni-
dos o servicios digitales [art. 2 nim. 10 Directiva 2019/770, art. 59 bis letra c)
TRLGDCU]Z.

Asi pues, parece que las Directivas de las que me ocupo acogen un senti-
do muy especifico de «interoperabilidad» que tiene mds que ver con un «falso
sinénimo», cual es la «compatibilidad»?. En efecto, con el primer vocablo se
refiere mds a la compatibilidad entre diferentes sistemas; mientras que con el
segundo se alude a la compatibilidad entre sistemas del mismo tipo. Es esta una
distincidon que deberia revisarse de cara al futuro en estas Directivas para ganar
coherencia dentro del mercado unico digital, uno de cuyos pilares es el «marco
europeo de interoperabilidad» en el sentido de «intercambio de informacién»?’
basado en estdndares y protocolos abiertos.

2. Deber precontractual de informar y falta de conformidad

En materia de falta de conformidad, el articulo 7 letra a) Directiva 2019/770
establece, como requisito subjetivo, que el contenido o servicio digital sera
conforme cuando posea «la funcionalidad, compatibilidad, interoperabilidad y
demds caracteristicas, seglin disponga el contrato». Por su parte, el articulo 8
letra b) Directiva 2019/770, advierte que, como requisito objetivo, el contenido
digital para ser conforme «poseeré las cualidades y caracteristicas de funciona-
miento, en particular respecto de la funcionalidad, compatibilidad [...] que pre-
sentan normalmente los contenidos o servicios digitales del mismo tipo y que el
consumidor pueda razonablemente esperar, dada la naturaleza de los contenidos
o servicios digitales y teniendo en cuenta cualquier declaracion publica realiza-
da por el empresario» . Estos preceptos deben relacionarse con los preceptos
de la Directiva 2011/83/UE, sobre derechos de los consumidores que establecen
un deber precontractual de informar acerca de la funcionalidad e interopera-
bilidad de los contenidos digitales, de manera que, si al consumidor o usuario
se le ha informado adecuadamente, serd dificil que pueda alegar una falta de
conformidad del contenido digital, al menos, por la ausencia o defecto de esas
caracteristicas. Asi pues, el deber precontractual de informar reviste una impor-
tancia capital y es, por ello, que me centre en €I, si bien sin olvidar la referencia
a la falta de conformidad.

En punto al deber de informar y la falta de conformidad siguiendo el orden
establecido trataré, en primer término, la funcionalidad (2.1) y, en segundo lu-
gar, la compatibilidad e interoperabilidad del contenido digital (2.2).

2 En relacién con la Propuesta de Directiva de 2015, vid. CAMARA LAPUENTE (2016), pags. 31-32.

% GonNzALEzZ OTERO (2019), pags. 35-36.

" Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Econom-
ic and Social Committee and the Committee of the Regions European Interoperability Framework - Implemen-
tation Strategy, COM(2017) 134 final.

2 TWwIGG-FLESNER (2020), pags. 48-50.
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2.1. Acerca de la funcionalidad del contenido digital

De acuerdo con el TRLGDCU el proveedor del contenido digital debe in-
formar al consumidor, con carécter previo a la celebracién del contrato, de todas
aquellas medidas que pueden limitar o impedir la funcionalidad de aquel, asi
como del alcance de esas restricciones en relacion con el uso o el acceso a ese
contenido digital protegido. En caso contrario, ademds de las sanciones aplica-
bles por infraccion de un deber precontractual®, el consumidor podra esgrimir
frente al proveedor la «falta de conformidad» del contenido digital suministrado
[art. 7 letra a) Directiva 2019/770]%.

Si, en cambio, el comerciante ha informado al consumidor de que, por ejem-
plo, ese contenido digital solo puede reproducirse una sola vez o de que no
puede hacer copias privadas, como minimo aquel no tendra la carga de probar
que los contenidos suministrados eran conforme con el contrato en el momento
del suministro, sino que esta corresponderd al consumidor. En efecto, el articu-
lo 12.4 Directiva 2019/770 establece que si el empresario ha informado de for-
ma clara y comprensible antes de la celebracion del contrato de los «requisitos
técnicos de los contenidos o servicios digitales» no le corresponderd la carga de
la prueba respecto a la conformidad de los mismos en el momento del suminis-
tro’!. Los referidos «requisitos técnicos» tienen que ver con la funcionalidad,
compatibilidad, interoperabilidad y demds caracteristicas de los contenidos y
servicios digitales [art. 7 letra a) Directiva 2019/770].

El considerando 43 de la Directiva 2019/770, en linea con el consideran-
do 19 de la Directiva 83/2011/UE, hace referencia no solo a la «presencia» de
restricciones técnicas, sino también a la «ausencia» de las mismas, es decir, de
aquellas medidas que no restringen el uso del contenido digital (su funcionali-
dad). Parece que informar de restricciones que no existen no es algo especial-
mente necesario para el consumidor pues ya por el propio hecho de que no exis-
ten se beneficiard al poder usar el contenido digital. De ahi que los articulos 60
y 97 TRLGDCU, ya citados, adviertan de que se informara «cuando proceda»
de la funcionalidad pensando probablemente en el deber de informar de las me-
didas que restringen, limitan o evitan el uso o determinados usos del contenido
digital. De lo que si debe informar el empresario es de la existencia de medidas
técnicas y de los usos que se pueden hacer de los contenidos, de manera que las
legitimas expectativas de los consumidores no se vean defraudadas implican-
do, pues, una falta de conformidad de aquellos con el contrato®. El deber de
informar debe hacerse respecto de cualquier restriccion del uso de los conteni-
dos protegidos, ya sea de las restricciones legales como de las contractuales™
impuestas por las conocidas «licencias de uso». En el dmbito de los programas
informaéticos, estas cesiones se conocen como «End User License Agreements»
(EULA, por sus siglas)**, licencias que se han ido extendiendo al uso de otro
tipo de contenido digital.

2 CAMARA LAPUENTE (2011), pags. 508-510.

%0 HELBERGER (2004), pags. 47-51.

31 CoLoMBI CIACCHI y SCHAGEN (2017), pags. 104-106.

3 CAMARA LAPUENTE (2014), pag. 103.

% HELBERGER (2004), pag. 49; Loos et al. (2011), pag. 753.
* BEALE (2017), pags. 35-39.

w
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2.2. Acerca de la compatibilidad e interoperabilidad del contenido digital

La informacion precontractual acerca de la interoperabilidad aparece refe-
rida en los articulos 60.2 letra j) y 97.1 letra 1) TRLGDCU. El primero de estos
preceptos advierte, recordando al tenor literal de los preceptos homénimos de
la Directiva 2011/83/UE, que debe informarse de «toda interoperabilidad re-
levante del contenido digital con los aparatos y programas conocidos por el
empresario o que quepa esperar razonablemente que conozca, como son, entre
otros, el sistema operativo, la versién necesaria o determinados elementos de
los soportes fisicos».

Los contenidos digitales suministrados en linea dependen de otros aparatos
e incluso de otros contenidos digitales, como son los programas de ordenador
o diversas aplicaciones, para poder funcionar adecuadamente. El software y el
hardware del usuario es necesario que sea el adecuado para poder disfrutar del
contenido digital®. La compatibilidad como la interoperabilidad supone que el
empresario debe informar al consumidor de si existe alguna limitacién o alguna
restriccidn de cardcter material en relacion con el uso del contenido digital res-
pecto de determinados aparatos, sistemas operativos, plataformas, otros orde-
nadores o, incluso, la necesidad de poseer un programa de ordenador adicional
de un fabricante concreto para poder usar y disfrutar de aquel. Asi, conocida
es la incompatibilidad de determinados programas y aparatos de Apple con los
propios de otras marcas, o los eBooks que solo se pueden usar en determinados
hardwares*.

Si la ausencia o defecto de compatibilidad o interoperabilidad han sido
convenientemente comunicadas al consumidor, es decir, de forma clara y com-
prensible, no podré entenderse que se ha vulnerado el deber precontractual de
informar ni podra el consumidor alegar falta de conformidad con lo establecido
en el contrato. Ademas, de acuerdo con el articulo 12.4 Directiva 2019/770, el
empresario quedard relevado de la carga de probar que en el momento del sumi-
nistro existia la falta de conformidad, correspondiendo la misma al consumidor.

Debe destacarse que en las definiciones de «compatibilidad» e «interopera-
bilidad» dadas por la Directiva 2019/770, se alude a los aparatos o programas
con los cuales «se utilizan normalmente los contenidos o servicios digitales»,
mientras que el articulo 60.2 letra j) TRLGDCU hace referencia a aparatos y
programas que son conocidos por el empresario o que quepa razonablemente
esperar que los conozca. El considerando 19 de la Directiva 2011/83/UE espe-
cificaba que se trataba de «programas estdndar», especificacion esta que no tras-
cendio al texto espafiol cuando se transpuso esta ultima Directiva mencionada.
Me parece que no se puede interpretar en un sentido diferente a estas normas
legales, la referencia a aparatos o programas que se utilizan «normalmente».
Esta acotacion tiene sentido dados los continuos cambios de la industria de
la informética con sus permanentes actualizaciones, adaptaciones, mejores y
creacion de nuevos productos. Asi, lo que debe conocer el empresario es aquel
aparato o programa que se usa cominmente en el momento del suministro del
contenido digital, por ejemplo, la interoperabilidad o compatibilidad con pro-

% Loos et al. (2011), pag. 744.
36 HELBERGER (2004), pdgs. 64-65; CAMARA LAPUENTE (2014), pdg. 116.
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gramas personalizados o creados especialmente para ese consumidor quedan
fuera del deber de informar del empresario pues no es «razonable» que los co-
nozca necesariamente?’.

3. Medidas tecnoldgicas de proteccion y licencias de uso

Como las restricciones técnicas a las que se refiere el considerando 43 de
la Directiva 2019/770 apelan directamente a las medidas técnicas de proteccion
de los contenidos y prestaciones digitales y se cuenta con una definicidn, en
el TRLPI, como «medidas tecnolégicas» (art. 196.3), me entretengo seguida-
mente en ellas. En la bisqueda del equilibrio entre el Derecho del Consumo
y la Propiedad intelectual sobre los contenidos digitales, es decir, el equilibrio
entre usuarios y consumidores de obras protegidas y titulares de derechos de
propiedad intelectual®, se introdujo el que ahora es articulo 197.1 TRLPI («li-
mites a la propiedad intelectual y medidas tecnoldgicas») que establece, como
lo hizo en su momento, el articulo 161.1, que los titulares de los derechos sobre
obras o prestaciones protegidas con medidas tecnoldgicas «deberdn facilitar a
los beneficiarios de los limites [...] los medios adecuados para disfrutar de ellos,
conforme a su finalidad, siempre y cuando, tales beneficiarios tengan legalmen-
te acceso a la obra o prestacion de que se trate». El articulo 197.1 TRLPI se
refiere a los limites «que se citan a continuacion». Se trata, como es sabido, de
un listado de limites «fuertes». Ademas, se cuenta con limites «débiles» que no
se encuentran en este listado, sino en otros preceptos del TRLPI*. Por tanto, el
TRLPI garantiza el uso de determinados contenidos digitales respecto del cual,
en la medida en que afecta a su «funcionalidad», debe ser informado el consu-
midor usuario legitimo de ese contenido.

Ahora bien, mediante contrato, esto es, licencia de uso, también se puede
establecer la «funcionalidad» del contenido digital protegido frente a medidas
tecnoldgicas de proteccion pues, como advierte el articulo 197.5 TRLPI, los
limites establecidos ceden ante lo dispuesto en el contrato, ya sea para ampliar
los usos («de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas /obras o
prestaciones/ desde el lugar y momento que elija») como para restringirlos o
eliminarlos. Ademas, el articulo 196.3 TRLPI cuando define lo que se entiende
por medida tecnoldgica advierte que se refiere a actos «que no cuenten con
la autorizacion de los titulares de los correspondientes derechos de propiedad
intelectual».

Sin embargo, el articulo 197.5 TRLPI, cuyo origen se encuentra en la trans-
posicion que se hizo de la Directiva 2001/29/CE, por el articulo 161.5, da re-
levancia a los titulares de los derechos de propiedad intelectual respecto de los
consumidores de obras o prestaciones que se hayan puesto «a disposicion del
publico». Por tanto, si a pesar de los limites legales (fuertes o débiles) mediante
contrato se restringen o se eliminan los usos aplicando medidas tecnolégicas, lo
establecido contractualmente es vdlido y producird plenos efectos. El usuario no
podria solicitar el levantamiento de las medidas para disfrutar de los limites y

37 CAMARA LAPUENTE (2014), pdg. 120.

3 ELKIN-KOREN (2007), pags. 1119-1155; STaz1 (2012), pags. 158-174.

¥ Aeste respecto, vid. MARIN LOPEZ (2005), pags. 43-54; LOPEZ RICHART (2008), pags. 202-204; APARICIO
VAQUERO (2016), pags. 24-33; CIvITELLI (2018), pag. 91; SERRANO FERNANDEZ (2019), pags. 162-163.
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excepciones establecidos por el TRLPI al anteponerse el acuerdo contractual en
sentido contrario®’. En estos casos, salvo que el proveedor del contenido digital
no haya advertido claramente acerca de esta circunstancia, el consumidor no
podrd dirigirse contra €l solicitando la correccion de falta de conformidad del
contenido digital (art. 13 Directiva 2019/770).

Quizd una futura modificacién del TRLPI, como apunta un sector doctri-
nal*', a los efectos de impedir que, mediante contrato, se puedan cercenar los
beneficios de aquellos que legalmente pueden acceder a obras protegidas, esté
mds que justificada. Esto reforzaria de la proteccion del consumidor usuario
legitimo de aquel, maxime si se tiene en cuenta que lo convenido contractual-
mente se hace mediante licencias estandarizadas en masa a las que aquel se ad-
hiere sin posibilidad de negociar ningtin uso del contenido digital. Se vehiculan,
en la practica, mediante las conocidas licencias click-wrap*, en virtud de las
cuales apretar en un botén del ordenador (o romper un precinto, en el caso de
la licencia shrink-wrap) es equivalente a la aceptacion con el consiguiente des-
pliegue del programa contractual que comporta, aunque nuestro TRLPI, como
otros Derechos de autor de nuestro entorno, no empleen dicho término*. En el
momento de la descarga o de la instalacién del contenido digital deben acep-
tarse las condiciones de uso de ese contenido, de suerte que, si no se hace, no
se podrd acceder al contenido digital suministrado*. En este sentido, no estaria
de mas, como lo hizo el legislador aleman, en el § 95 letra d) (1) UrhG*, y el
francés, en su articulo L 331-5 del Code la propriété intellectuelle*, introducir
una norma, en sede de medidas tecnoldgicas de proteccion, en torno al deber de
informar de forma clara mediante (por ejemplo, un signo o una etiqueta) al con-
sumidor acerca de ello y no simplemente remitirlo a la jurisdiccion civil, como
hace la legislacion espafiola, lo que de hecho méas que fortalecer su posicién, la
debilita®’.

Sea lo que fuere, el articulo 197.5 TRLPI admite dos posibles interpretacio-
nes como, en su momento, permitia el articulo 161.5. La primera que entiende
que mediante cldusulas contractuales y medidas tecnoldgicas se puede impedir
que operen los limites a la propiedad intelectual para los contenidos digitales su-
ministrados en linea, esto es, sin soporte material (por ejemplo, en streaming)*s,

4 Recuérdese que el articulo 197.2 TRLPI remite a los beneficiarios de los limites a la jurisdiccién civil
para exigir a los titulares de los derechos de propiedad intelectual que cumplan con el deber de permitirles el
disfrute de las obras o prestaciones al quedar legalmente amparados en uno de esos limites o excepciones. Ade-
mds, en su defensa, las entidades legitimadas en el articulo 11.2 y 3 de la LEC podran actuar tal como advierte
el segundo inciso del articulo 197.2 mencionado.

4 CIvITELLI (2018), pags. 91-94; SERRANO FERNANDEZ (2019), pags. 162-163.

2 LIDGARD (2000), pags. 437-445; ROTT (2008), pags. 441-457.

4 OBERGFELL (2018), pags. 193-210.

# SPINDLER (2017), pag. 222. Este autor alude a licencias «take it or leave it».

4 «Werke und andere Schutzgegestinde, die mit technischen Massnahmen geschiitzt warden, sind deutlich
sichtbar mit Angaben iiber die Eigenschaften der technischen Massnahmen zu kennzeichnen» (Gezetz iiber
Urheberrecht und verwandte Schutzrechte -UrhG). Online: https://www.gesetze-im-internet.de/urhg/. Fecha de
la consulta: mayo de 2021.

4 «Les fournisseurs de mesures techniques donnent l’accés aux informations essentielles a [’'in-
teropérabilité..». Online: https://www.legifrance.gouv fr/codes/section_lc/LEGITEXT0000060694 14/
LEGISCTA000006179045/#LEGIARTIO00038835818. Fecha de la consulta: mayo de 2021.

47 SERRANO FERNANDEZ (2019), pags. 162-163.

* Incluida la copia privada a la que se refiere el articulo 197.4 TRLPI que podra ser evitada mediante
licencia. El 1imite de copia privada no alcanza, segun el articulo 31.3 TRLPI, a los programas de ordenador ni
a las bases de datos.
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de manera que los titulares de los derechos de propiedad intelectual no tendran
obligacion alguna de facilitar a los beneficiarios de los limites los medios ade-
cuados para el disfrute de los contenidos digitales* y, la segunda, que considera
que solo se refiere a la forma de suministrar ciertos contenidos digitales, en
particular, los servicios interactivos a la carta®, en claro apoyo a los derechos
de los consumidores.

Ya se adopte una u otra interpretacion, lo cierto es que el deber de informar
del empresario a los consumidores acerca de los usos permitidos (v. gr. sobre si
el acceso al contenido es permanente o temporal, el nimero de reproducciones
permitido, las copias para uso privado que se pueden realizar, etc..) 0 no permi-
tidos legal y contractualmente (v. gr. prohibicion de la venta o reventa del con-
tenido digital, transformaciones o manipulaciones de ese contenido para con-
vertirlo a otro formato, etc.), asi como de las medidas de protecciéon empleadas
reviste una especial importancia a los efectos de que los consumidores puedan
prestar un consentimiento informado. Segtn el articulo 60.1 TRLGDCU la in-
formacion precontractual se refiere a las caracteristicas principales del contrato
«en particular, sobre sus condiciones juridicas y econdmicas». Lo cierto es que
estas licencias de uso deben ajustarse a la normativa sobre condiciones gene-
rales y cldusulas abusivas®'. En relacion con estas ultimas, de todos modos, y a
pesar de que el articulo 86 primer inciso TRLGDCU considera que se someten a
ese régimen las cldusulas no negociadas individualmente que limiten o priven al
consumidor de los derechos reconocidos por normas dispositivas o imperativas,
debe tenerse presente que los usos permitidos o restringidos son precisamente el
objeto principal del contrato y que, con arreglo al articulo 4.2 Directiva 93/13/
CE, de 5 de abril®, deberian quedar excluidos de tal régimen, sin perjuicio de
que el acuerdo contractual se pueda integrar con arreglo al principio general de
la buena fe>>.

4. La interoperabilidad en relacion, en particular, con los limites
a los derechos de explotacion del programa de ordenador

Como he indicado, la interoperabilidad ejerce un papel muy relevante en
materia de programas de ordenador, hasta el punto de que el articulo 100.5
TRLPI establece que no serd necesaria la autorizacion del titular del derecho
cuando la reproduccién del cédigo y la traduccion de la forma del programa
(descompilacion)™ sea indispensable para obtener la informacién necesaria para
la interoperabilidad de un programa creado de forma independiente con otros
programas. Para ello es preciso que se cumplan una serie de requisitos —los
enumerados en las letras a), b) y ¢) del mismo precepto— y que la informacién
que se obtenga con esas operaciones se utilice tinicamente para conseguir la in-
teroperabilidad del programa creado de forma independiente, solo se comunique

# GARROTE FERNANDEZ-DIEZ (2007), pag. 2197.

% LOPEZ RICHART (2008), pags. 225-228.

! SPINDLER (2017), pag. 225.

2 DOCE, L 95/29, 1993. DE WERRA (2001-2002), pag. 321.

3 Como en su momento hicieron los tribunales franceses y belgas. Vid., al respecto, MARIN LOPEZ (2005),
pag. 13; CABEDO SERNA (2008), pdgs. 100-111.

3 La descompilacion es un proceso por el cual se traduce el c6digo objeto del programa en cédigo fuente.
Se pretende descifrar las ideas en las que se basa este empleando un programa de ordenador que se denomina
compilador. Es una técnica de ingenierfa inversa [GONZALEZ OTERO (2019), pags. 57-58].
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a terceros esa informacién cuando sea necesario para conseguir la interoperabili-
dad del programa creado de forma independiente y no se emplee para el desarro-
llo, produccién o comercializacidon de un programa sustancialmente similar en su
expresion o para cualquier otro acto que infrinja los derechos de autor (art. 100.6
TRLPI)>.

La interoperabilidad actia como Iimite a los derechos de explotacion del
titular en relacién con la reproduccién total o parcial de un programa [art. 99
letra a) TRLPI] y con la traduccion, adaptacion o cualquier otra transformacién
de un programa [art. 99 letra b) TRLPI]. Salvo esta prevision, en otros casos,
por ejemplo, en el supuesto de las bases de datos (arts. 31.3 y 134.2 TRLPI),
el consumidor usuario legitimo no estd autorizado, al menos legalmente, para
realizar cambios en el contenido digital suministrado de manera que pueda ser
interoperable con otros aparatos o posibles programas de ordenador. Si se tiene
en cuenta que en la base de la mayoria de los contenidos digitales existe un
programa de ordenador, pareceria que, en aplicacién de las normas reguladoras
de estos, el consumidor podria hacer los cambios necesarios para que fuera in-
teroperable con otros aparatos o programas.

Sin embargo, el TIUE, en el caso Nintendo, ha entendido que una medi-
da tecnoldgica «eficaz» puede ser aquella que «consiste, principalmente, en
equipar con un dispositivo de reconocimiento, no solo el soporte que contiene
la obra protegida, tal como el videojuego, para protegerla contra actos que no
cuenten con la autorizacidn del titular de los derechos de autor, sino también los
aparatos portétiles o las consolas destinados a permitir acceder a esos juegos y
utilizarlos»*. De ahi que si la medida tecnoldgica que restringe la interopera-
bilidad se encuentra en el aparato, no podra hacer uso del beneficio que puede
representar para €l la posibilidad de descompilar el programa de ordenador que
le ofrece el art. 100.5 TRLPI. Si se le ha informado de todo ello adecuadamen-
te no podra alegar con éxito falta de conformidad del contenido digital con el
contrato®’.

El articulo 100.1 TRLPI permite que tanto la reproduccién del cédigo como
la traduccion de su forma se restrinjan mediante acuerdo contractual, esto es,
mediante licencia de uso. Sin embargo, el TJUE, en sentencia de 22 de di-
ciembre de 2010, dejé asentado, en relacion con el articulo 5.3 de la Direc-
tiva 1991/250/CEE, del Consejo, de 14 de mayo, sobre la proteccion juridica
de los programas de ordenador® que las cldusulas contractuales que impidan
la observacion, el estudio o la verificacién de su funcionamiento, con el fin de
determinar las ideas y principios implicitos en cualquier elemento del programa,
siempre que lo haga durante cualquiera de las operaciones de carga, visualiza-
cion, ejecucion, transmision o almacenamiento del programa que tiene derecho
a hacer (actual art. 100.3 TRLPI) se consideraran nulas. Uno de los argumentos
dados por el alto tribunal para justificar su decision tiene que ver con la protec-
cion juridica de las ideas y principios subyacentes ya que, de admitirse la vali-

3 Una revisién de futuro de estas cuestiones que, a buen seguro, debera hacerse, puede verse, desde la
perspectiva del derecho europeo, en GONZALEZ OTERO (2019), pdgs. 233-236.

* Asunto C-355/12.

37 SPINDLER (2017), pag. 226.

% Asunto C-393/09.

* DOCEL 122,de 17 de mayo.
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dez de tales cldusulas, se estaria impidiendo el desarrollo de otros programas de
ordenador que plasmaran esos principios, pero de forma diferente.

Con base en esta doctrina, es pensable que lo mismo suceda cuando se pre-
tenda contractualmente impedir la descompilacion del cédigo fuente (art. 100.5
TRLPI), siempre que la informacién que se obtenga sea indispensable y se cum-
plan los requisitos que el TRLPI establece. Asi, las clausulas contractuales, en
estos casos en los que se impide o se restringen la interoperabilidad, deberian
considerarse nulas.

IV. BLOQUEO GEOGRAFICO Y ACCESO A OBRAS
SIN SOPORTE MATERIAL

Una medida técnica de proteccidon a la que no se alude en la Directi-
va 2011/83/UE y que, sin embargo, todavia se aplica es la que bloquea geografi-
camente el acceso a servicios electronicos cuando se trata de dar acceso a obras
protegidas por derechos de autor y a su uso o a la venta de las mismas, que no
se encuentran en un soporte material (por ejemplo, musica, e-books, juegos o
softwares) —y que, por tanto, pueden recibir la consideracion de «contenido di-
gital» — con base precisamente en el cumplimiento de legislaciones nacionales
reguladoras de los derechos de autor [art. 1.5 del Reglamento (UE) 2018/302,
de 28 de febrero, sobre medidas destinadas a impedir el bloqueo geografico
injustificado y otras formas de discriminacién por razén de nacionalidad, del
lugar de residencia o del lugar de establecimiento de los clientes en el merca-
do interior]®°. Ademas, el articulo 4.1 letra b) del referido Reglamento permite
diferencias en las condiciones generales de acceso a las mismas por razén de
nacionalidad, lugar de residencia o de establecimiento de los clientes o de los
proveedores cuando la caracteristica principal del servicio consiste en el referi-
do acceso y uso de la obra protegida por el derecho de autor o derechos conexos.
En cambio, los comerciantes no pueden bloquear el acceso o discriminar a los
consumidores en el acceso a su interfaz en linea o redirigirlos a otro sitio web
sin su consentimiento expreso (art. 3), ni podran en el 4mbito de los servicios
de pagos electronicos establecer discriminaciones por razén de la nacionalidad,
lugar de residencia o establecimiento del cliente o del comerciante (art. 5).

El Reglamento, por tanto, es muy timido en torno al levantamiento de esta
medida tecnolégica de proteccion que puede impedir el acceso de los consumi-
dores a determinado contenido digital o verse discriminados en cuanto a condi-
ciones de acceso. Las reglas contenidas tanto en el articulo 3 como en el articu-
lo 5 tienen un efecto préactico muy limitado en la medida en que estdn sujetas
al respeto a la legislacion nacional de los derechos de autor y, en consecuencia,
a la obtencion de la licencia correspondiente. De todos modos, se dejé abierta
la puerta a modificar estos aspectos sobre la base de una primera evaluacion de
la aplicacion del Reglamento, en marzo de 2020°, en el sentido de eliminar la
prohibicion del articulo 4.1 letra b) y, ademds, ampliar el &mbito de aplicacion

% DOUE L 601/1,28 de marzo de 2918.

" European Commission, Directorate-General for Communications Networks, Content and Technology
Directorate F - Digital Single Market, Study on the impacts of the extension of the scope of the Geo-block-
ing Regulation to audiovisual and non-audiovisual services giving access to copyright protected content, final
report, 2020. Online: https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/4fc70542-223b-11eb-b57e-01
aa75ed71al/language-en. Fecha de la consulta: mayo de 2021.
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del Reglamento a los servicios audiovisuales que, hoy por hoy, quedan excluido
(art. 9). En el Informe hecho publico acerca de esta primera evaluacion se cons-
tata que, a pesar de los posibles beneficios para los consumidores en el acceso
a este tipo de contenidos, en la medida en que se ven afectadas otras normas re-
levantes como las que tienen que ver con la proteccién de los derechos de autor
y con la defensa de la competencia, es demasiado pronto para recomendar una
posible modificacién del Reglamento y, en cambio, se ve factible realizar una
segunda evaluacion en el ano 20226,

En lo que concierne a los derechos de autor, el limite que representa el prin-
cipio de territorialidad ha empezado a superarse, por ejemplo, con las licencias
multiterritoriales que podrian aplicarse a otros &mbitos mas all4 de los servicios
de musica en linea®. Quiza en un futuro la unificacién de los derechos de au-
tor, en Europa, mediante un C6digo que permita una licencia paneuropea® o el
establecimiento de licencias obligatorias sea la via para superar el mencionado
principio en relacién con cualquier tipo de obra a la que se pueda tener acceso
por medios electrénicos y sin necesidad de que aparezcan representadas en un
soporte material ®.

V. CONCLUSIONES

La interrelacién entre el Derecho de consumo y el Derecho de la propiedad
intelectual es evidente como he puesto de manifiesto en este trabajo. Al no exis-
tir ninguna norma en el TRLPI acerca del deber de informar a los consumidores
sobre la existencia y caracteristicas de medidas técnicas de proteccion de los
contenidos y prestaciones digitales, debe acudirse al TRLGDCU, para encon-
trar, en los articulos 60 y 97, la referencia al deber de informar acerca de la
funcionalidad e interoperabilidad de los contenidos digitales haciendo mencién
expresa de las medidas técnicas de proteccion como las que se pueden derivar
de la gestion de los derechos digitales. En esta direccion, el legislador espafiol
podria introducir una norma en sede de medidas tecnoldgicas de proteccion
como hizo el legislador aleman y francés, en relacién con el deber de informar
al consumidor. Ademads, esto deberia ir acompaifiado del cardcter imperativo de
determinados limites o excepciones a los derechos de propiedad intelectual que
no podrian socavarse mediante el recurso a las licencias de uso, asi, por ejem-
plo, que se permitiera siempre una copia para uso privado, como minimo, del
contenido digital y que no se restringiera la interoperabilidad de los programas
de ordenador mediante licencias de uso. O, dicho con otras palabras, que los li-

2 Report from the Commission to the European Parliament, the Council, the European economic and so-
cial Committee and the Committee of the regions on the first short-term review of the Geo-blocking Regulation,
COM(2020) 766 final.

% Directiva 2014/26/UE del Parlamento europeo y del Consejo de 26 de febrero, relativa a la gestién
colectiva de los derechos de autor o derechos afines y a la concesion de licencias multiterritoriales de derechos
sobre obras musicales para su utilizacién en linea en el mercado interior (DOUE L 84/72, 20 de marzo de
2014). El contenido de esta Directiva se traspuso parcialmente al ordenamiento juridico espafiol mediante la
Ley 21/2014, de 4 de noviembre, por la que se modificé el texto refundido de la LPI (BOE nim. 268, 5 de no-
viembre de 2014). La transposicion culmina, por un lado, con el Real Decreto-ley 2/2018, de 13 de abril (BOE
nim. 91, de 14 de abril) que, como la propia exposicién de motivos recoge, ha seguido fielmente el texto de la
norma comunitaria y, por otro, con el TRLPI de 2019. En relacion con las licencias multiterritoriales, vid. NAVAS
NAVARRO (2019), pags. 81-90.

% TRIMBLE (2019), pdgs. 496-498.

% SYNODINOU (2020), pags. 145-150.



ADI 41 (2020-2021), 133-154 « ISSN: 1139-3289 151

mites «fuertes» lo fueran realmente porque no pueden orillarse, en perjuicio del
usuario, cuando no afectan a la normal explotacion de la obra por su autor, me-
diante el recurso al derecho contractual®. En definitiva, se impone una mayor
coordinacidn entre la proteccién de los consumidores y las normas reguladoras
de la propiedad intelectual.

Finalmente, seria conveniente repensar el principio de territorialidad en la
aplicacion del Derecho de autor tendiendo hacia una verdadera unificacién en
Europa que no fragmentara el mercado tnico digital y que no discriminara a los
consumidores por razén de su nacionalidad, lugar de residencia o de estableci-
miento. Para ello seria necesario replantear el sistema de licencias o negocios de
cesion de las facultades patrimoniales de los autores.
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