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I. Introduccion

1. Las presentes peticiones de decision prejudicial han sido presentadas por el Bundesgerichtshof
(Tribunal Supremo de lo Civil y Penal, Alemania). Versan sobre la interpretacién de la Directiva
2000/31/CE relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la
informacidn, en particular el comercio electrénico en el mercado interior («Directiva sobre el
comercio electrénico»),? de la Directiva 2001/29/CE relativa a la armonizacién de determinados
aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la
informacién,® asi como de la Directiva 2004/48/CE relativa al respeto de los derechos de
propiedad intelectual.*

2. Estas peticiones se inscriben en el marco de dos litigios. En el primero, Frank Peterson, un
productor musical, demanddé a YouTube LLC y a su sociedad matriz, Google LLC, sobre la
puesta en linea, en la plataforma de intercambio de videos YouTube, de varios fonogramas sobre
los que alega que es titular de derechos, efectuada por usuarios de esta plataforma sin la
autorizacion del Sr. Peterson. En el segundo, Elsevier Inc., un grupo editorial, interpuso una
demanda contra Cyando AG sobre la puesta en linea, en la plataforma de alojamiento y de
intercambio de archivos Uploaded, explotada por esta ultima sociedad, de diferentes obras
respecto de las que Elsevier es titular de los derechos exclusivos, puesta en linea que realizan los
usuarios de dicha plataforma sin su autorizacion.

3. Las seis cuestiones planteadas por el érgano jurisdiccional remitente en ambas peticiones de
decision prejudicial giran en torno a la problemdtica, sumamente sensible, de la responsabilidad
de los operadores de plataformas en linea en relacion con las obras protegidas por el derecho de
autor que ponen en linea sus usuarios de forma ilicita.

4. La naturaleza y el alcance de esta responsabilidad depende, en particular, de la interpretacién
del articulo 3 de la Directiva 2001/29, que reconoce a los autores el derecho exclusivo a
comunicar al publico sus obras, y del articulo 14 de la Directiva 2000/31, que ofrece a los
prestadores de servicios intermediarios una exencion relativa de responsabilidad en relacién con
los datos que almacenen a peticion de los usuarios de sus servicios. Asi pues, los presentes
asuntos solicitan al Tribunal de Justicia que precise, en particular, si la primera disposicién es
vinculante para estos operadores de plataformas y si pueden acogerse a la segunda disposicidn,
asi como la manera en que se articulan estas disposiciones entre si.

5. Esta problemadtica se caracteriza por profundos contrastes. Para algunos, las plataformas en
linea permiten infracciones de los derechos de autor a gran escala, de las que se benefician los
operadores de dichas plataformas en perjuicio de los titulares de derechos, lo que justifica que se

2 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000 (DO 2000, L 178, p. 1).
*  Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001 (DO 2001, L 167, p. 1).

*  Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004 (DO 2004, L 157, p. 45 y correccién de errores en DO 2004,
L 195, p. 16).
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impongan a tales operadores importantes obligaciones de control de los contenidos que los
usuarios de sus plataformas ponen en linea en estas. Por otro lado, imponer a estos operadores
gravosas obligaciones de control afectaria significativamente a su actividad y a los derechos de los
usuarios y menoscabaria la libertad de expresion y de creacién en linea.

6. Estos contrastes alcanzaron su maxima expresion en los debates que rodearon a la adopcion
por el legislador de la Unién de la Directiva (UE) 2019/790 sobre los derechos de autor y
derechos afines en el mercado tnico digital y por la que se modifican las Directivas 96/9/CE
y 2001/29/CE.° El articulo 17 de esta nueva Directiva establece, para los operadores como
YouTube, un régimen de responsabilidad especifica por las obras puestas en linea ilegalmente
por los usuarios de sus plataformas. No obstante, debo precisar que esta Directiva, que entr6 en
vigor en el transcurso de los presentes procedimientos prejudiciales, no es aplicable a los litigios
principales. Por lo tanto, se deberdn dirimir estos asuntos desde la perspectiva del marco juridico
anterior a esta, con independencia de las soluciones que acaba de adoptar el legislador de la Unién.

7. En las presentes conclusiones, propondré al Tribunal de Justicia que declare que las operadoras
de plataformas como YouTube y Cyando no efectian, en principio, actos de «comunicacién al
publico», en el sentido del articulo 3 de la Directiva 2001/29, y, en consecuencia, no son
directamente responsables de la infraccion de esta disposiciéon cuando sus usuarios ponen en
linea obras protegidas de manera ilicita. También explicaré por qué estas operadoras pueden en
principio, acogerse a la exencién de responsabilidad prevista en el articulo 14 de la Directiva
2000/31, si concurren requisitos cuyos limites precisaré. Por ultimo, expondré que, no obstante,
con arreglo al Derecho de la Unidn, los titulares de derechos pueden obtener mandamientos
judiciales contra dichas operadoras, que pueden imponerles nuevas obligaciones, cuyos
requisitos precisaré también.

II. Marco juridico

A. Directiva 2000/31

8. La seccion 4 de la Directiva 2000/31, titulada «Responsabilidad de los prestadores de servicios
intermediarios», incluye los articulos 12 a 15 de esta Directiva.

9. El articulo 14 de dicha Directiva, que lleva por titulo «Alojamiento de datos», dispone:

«1. Los Estados miembros garantizaran que, cuando se preste un servicio de la sociedad de la
informacién consistente en almacenar datos facilitados por el destinatario del servicio, el
prestador de servicios no pueda ser considerado responsable de los datos almacenados a peticion
del destinatario, a condicién de que:

a) el prestador de servicios no tenga conocimiento efectivo de que la actividad [o] la informacién
es ilicita y, en lo que se refiere a una accién por dafos y perjuicios, no tenga conocimiento de
hechos o circunstancias por los que la actividad o la informacion revele su carécter ilicito, o
de que,

b) en cuanto tenga conocimiento de estos puntos, el prestador de servicios actie con prontitud
para retirar los datos o hacer que el acceso a ellos sea imposible.

5 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019 (DO 2019, L 130, p. 92).
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2. Elapartado 1 no se aplicard cuando el destinatario del servicio acttie bajo la autoridad o control
del prestador de servicios.

3. El presente articulo no afectara la posibilidad de que un tribunal o una autoridad
administrativa, de conformidad con los sistemas juridicos de los Estados miembros, exijan al
prestador de servicios [...] poner fin a una infraccién o impedirla, ni a la posibilidad de que los
Estados miembros establezcan procedimientos por los que se rija la retirada de datos o impida el
acceso a ellos.»

10. El articulo 15 de esta misma Directiva, titulado «Inexistencia de obligacién general de
supervision», prevé, en su apartado 1:

«Los Estados miembros no impondran a los prestadores de servicios una obligacion general de
supervisar los datos que transmitan o almacenen, ni una obligacién general de realizar busquedas
activas de hechos o circunstancias que indiquen actividades ilicitas, respecto de los servicios
contemplados en los articulos 12, 13 y 14.»

B. Directiva 2001/29

11. El considerando 27 de la Directiva 2001/29 enuncia que «[l]a mera puesta a disposicion de las
instalaciones materiales necesarias para facilitar o efectuar una comunicaciéon no equivale en si
misma a una comunicacion en el sentido de la presente Directiva.

12. El articulo 3 de esta Directiva, titulado «Derecho de comunicacién al publico de obras y
derecho de poner a disposicién del publico prestaciones protegidas», establece:

«1. Los Estados miembros estableceran en favor de los autores el derecho exclusivo a autorizar o
prohibir cualquier comunicacién al publico de sus obras, por procedimientos alambricos o
inalambricos, incluida la puesta a disposicion del publico de sus obras de tal forma que cualquier
persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija.

2. Los Estados miembros concederan el derecho exclusivo a autorizar o prohibir la puesta a
disposiciéon del publico, por procedimientos aldmbricos o inaldmbricos, de tal forma que
cualquier persona pueda tener acceso a ellos desde el lugar y en el momento que elija:

a) a los artistas, intérpretes o ejecutantes, de las fijaciones de sus actuaciones;

b) alos productores de fonogramas, de sus fonogramas;

[...]

3. Ningtn acto de comunicacién al publico o de puesta a disposicién del publico con arreglo al
presente articulo podrd dar lugar al agotamiento de los derechos a que se refieren los
apartados 1y 2.»

13. El articulo 8 de dicha Directiva, titulado «Sanciones y vias de recurso», prevé, en su
apartado 3, que «[lJos Estados miembros velaran por que los titulares de los derechos estén en

condiciones de solicitar medidas cautelares contra los intermediarios a cuyos servicios recurra un
tercero para infringir un derecho de autor o un derecho afin a los derechos de autor».
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III. Litigios principales
A. Asunto C-682/18

1. YouTube

14. YouTube es una plataforma de Internet operada por la sociedad del mismo nombre, de la que
Google es socio tnico y representante legal. Esta plataforma, que se presenta en forma de diversos
sitios de Internet y aplicaciones para dispositivos inteligentes, permite a sus usuarios compartir
videos en Internet.

15. Para poner en linea un video en YouTube, es necesario crear una cuenta —con un nombre de
usuario y una contrasefia— y aceptar las condiciones generales de uso de esta plataforma. Un
usuario que, tras haberse registrado de esta manera, ponga en linea un video puede elegir dejarlo
en modo «privado» o publicarlo en la plataforma. En el segundo supuesto, el video en cuestion
puede ser visionado en flujo continuo (streaming) desde dicha plataforma y ser compartido por
cualquier internauta, asi como ser comentado por los demds usuarios registrados. Los usuarios
registrados también pueden crear «canales» que retinen sus videos.

16. La puesta en linea de un video en esta misma plataforma se produce automaticamente, sin
visionado o control previos por parte de Google o YouTube. De este modo, aparentemente se
publican cerca de 35 horas de video en dicha plataforma por minuto,® lo que representa varios
centenares de miles de videos cada dia.

17. YouTube incorpora una funcién de busqueda y efectiia un tratamiento de los resultados de la
busqueda que adopta la forma, en particular, de una valoracion de la pertinencia de los videos, que
es especifica para la regién del usuario. El resultado de esta valoracion se resume en la pagina de
inicio en forma de las rabricas «videos vistos actualmente», «videos promocionados» y «videos
tendencia». YouTube indexa los videos y los canales disponibles bajo rabricas como
«entretenimiento», «musica» o «peliculas y animacidon». Ademas, si un usuario registrado utiliza
la plataforma, se le presenta un resumen de «videos recomendados», que dependen en particular
de los videos visualizados anteriormente por este ultimo.

18. YouTube obtiene de su plataforma, en particular, ingresos publicitarios. También aparecen
tiras publicitarias de terceros anunciantes en el margen de la pagina de inicio de esta. Asimismo,
se inserta publicidad en determinados videos, lo que supone la celebracién de un contrato
concreto entre los usuarios afectados y YouTube.

19. Con arreglo a las condiciones generales de uso de YouTube, cada usuario le concede, respecto
de los videos que pone en linea, y hasta su retirada de la plataforma, una licencia mundial, no
exclusiva y gratuita para la utilizacién, la reproduccion, la distribucion, la creacién de obras
derivadas, la exhibicion y la ejecucion en relacién con la puesta a disposicion de la plataforma y
las actividades de YouTube, incluida la publicidad.

¢ Se trata de la cifra determinada por el tribunal de apelacién en el asunto principal. Por su parte, Google menciona la cifra de 400 horas

de video por minuto.
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20. Alaceptar estas condiciones generales, el usuario confirma que dispone de todos los derechos,
acuerdos, autorizaciones y licencias necesarios en relaciéon con los videos que pone en linea.
YouTube insta a sus usuarios, en las «Normas de la comunidad», a respetar los derechos de
autor. Asimismo, en cada puesta en linea, se les informa de que no se puede publicar en la
plataforma ningtn video que vulnere tales derechos.

21. YouTube ha establecido diversos dispositivos técnicos para hacer cesar las infracciones en su
plataforma y prevenirlas. Cualquier persona puede notificarle la presencia de un video ilicito por
escrito, fax, correo electrénico o mediante un formulario web. Se ha creado un botén de
notificacién mediante el cual se pueden denunciar contenidos indecentes o que supongan una
vulneracion de derechos. Los titulares de derechos tienen también la posibilidad, a través de un
procedimiento especial de alerta, de hacer que se eliminen de la plataforma, indicando las
direcciones de Internet (URL) correspondientes, hasta diez videos identificados de forma
concreta por objecion.

22. Ademads, YouTube ha establecido un programa de verificaciéon de los contenidos (Content
Verification Program). Este programa estd disponible para las empresas inscritas a tal efecto, no
para los meros particulares. Dicho programa ofrece a los titulares de derechos afectados diversas
herramientas que les permiten controlar de forma mas sencilla la utilizacién de sus obras en la
plataforma. En particular, dichos titulares pueden marcar directamente en una lista de videos
aquellos que, segun ellos, vulneran sus derechos. Si se bloquea un video debido a tal notificacion
por parte de un titular de derechos, se informa al usuario que lo haya puesto en linea del hecho
de que su cuenta serd bloqueada en caso de reincidencia. YouTube también pone a disposicién
de los titulares de derechos que participan en dicho programa un programa informatico de
reconocimiento de contenidos, «Content ID», desarrollado por Google, cuya finalidad es detectar
automaticamente los videos que utilizan sus obras. A este respecto, segin las indicaciones
proporcionadas por Google, los titulares de los derechos deben proporcionar a YouTube
archivos de referencia de audio o video para identificar las obras en cuestiéon. Content ID crea
«huellas digitales» a partir de esos archivos, que se conservan en una base de datos. «Content ID»
escanea automaticamente cada video puesto en linea en YouTube y lo compara con estas
«huellas». En este contexto, este programa informatico puede reconocer el video y el audio,
incluidas las melodias cuando se hayan reproducido o imitado. Cuando se detecta una
correspondencia, se notifica automaticamente a los titulares de los derechos de que se trate.
Estos ultimos tienen la posibilidad de bloquear los videos en cuestion. Como alternativa, estos
pueden decidir seguir la utilizacién de estos videos en YouTube mediante estadisticas de
audiencia. También pueden decidir monetizar dichos videos insertando publicidad en ellos, o
percibir una parte de los ingresos generados por la publicidad que se hubiera insertado
previamente a peticion de los usuarios que hayan puesto en linea esos mismos videos.

2. Recurso del Sr. Peterson

23. Los dias 6 y 7 de noviembre de 2008, unos usuarios de YouTube publicaron en dicha
plataforma piezas musicales del dlbum A Winter Symphony de la artista Sarah Brightman, asi
como grabaciones de audio privadas realizadas durante los conciertos de su gira Symphony Tour,
vinculadas a imégenes estdticas o animadas.

ECLI:EU:C:2020:586 7
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24. Mediante un escrito de 7 de noviembre de 2008, el Sr. Peterson, que invoca derechos de autor
y derechos afines a los derechos de autor sobre las piezas musicales y las grabaciones en cuestién,’
se dirigié a Google Germany GmbH y, en esencia, requirio a esta sociedad, asi como a Google, para
que retiraran los videos controvertidos so pena de sanciones. A tal fin, el Sr. Peterson proporcioné
capturas de pantalla de estos videos. YouTube busc6 de forma manual, gracias a dichas capturas
de pantalla, las direcciones de Internet (URL) de los referidos videos y bloque¢ el acceso a estos.
Sin embargo, las partes del litigio principal discrepan sobre el alcance de estas medidas de
bloqueo.

25. El 19 de noviembre de 2008, volvieron a aparecer en YouTube unas grabaciones de audio de
conciertos de Sarah Brightman, vinculadas a iméagenes estaticas y animadas.

26. Posteriormente, el Sr. Peterson interpuso, en concreto contra® Google y YouTube, un recurso
ante el Landgericht Hamburg (Tribunal Regional de lo Civil y Penal de Hamburgo, Alemania). En
este contexto, el Sr. Peterson solicitd, en esencia, que se dictara un mandamiento judicial de
cesacidon que prohibiera a dichas sociedades poner a disposicién del piblico doce grabaciones de
audio o interpretaciones extraidas del album A Winter Symphony y doce obras o interpretaciones
extraidas de los conciertos de la Symphony Tour o, con caricter subsidiario, permitir a terceros
hacerlo. El Sr. Peterson también solicité que se le facilitaran datos sobre las actividades
infractoras en cuestion y sobre el volumen de negocios o los beneficios obtenidos por YouTube
gracias a dichas actividades. Ademas, solicitdé que se declarara judicialmente, en particular, la
obligacién de esta sociedad de abonarle una indemnizacién por danos y perjuicios por la puesta a
disposicion del publico de los videos controvertidos. Por tultimo, el Sr. Peterson solicit6, con
caracter subsidiario, que se le facilitara informacién sobre los usuarios que habian puesto en linea
esos videos.

27. Mediante sentencia de 3 de septiembre de 2010, el Landgericht Hamburg (Tribunal Regional
de lo Civil y Penal de Hamburgo) estimé el recurso en lo que ataiie a tres piezas musicales y lo
desestimé en todo lo demds. Tanto el Sr. Peterson como YouTube y Google interpusieron
recursos de apelacion contra esta resolucién.

28. Mediante sentencia de 1 de julio de 2015, el Oberlandesgericht Hamburg (Tribunal Superior
Regional de lo Civil y Penal de Hamburgo, Alemania) modificé parcialmente la sentencia dictada
en primera instancia. Este 6rgano jurisdiccional prohibi6 a YouTube y a Google, so pena de multa
coercitiva, dar la posibilidad a terceros de poner a disposicién del ptblico grabaciones de audio o
interpretaciones de siete de las piezas musicales del album A Winter Symphony. Asimismo, dicho
6rgano jurisdiccional conden6 a estas sociedades a proporcionar al Sr. Peterson diversa
informacidn relativa a los usuarios que habian puesto en linea los videos controvertidos. Este
mismo drgano jurisdiccional desestimé el recurso del Sr. Peterson en todo lo demads.

7 Ma4s concretamente, el Sr. Peterson invoca derechos propios como productor del dlbum A Winter Symphony, asi como derechos
propios y derechos derivados de los de la artista respecto de la ejecucién de las piezas musicales de este dlbum realizados con su
participacion artistica como productor y corista. Asimismo, respecto de las grabaciones de los conciertos de la Symphony Tour alega
que es compositor y autor de las letras de varias piezas musicales de dicho dlbum. Ademds, afirma que posee, como editor, derechos
derivados de los de los autores respecto de varias de dichas piezas musicales.

8 Aunque el Sr. Peterson también habia demandado a YouTube Inc. y a Google Germany, el érgano jurisdiccional remitente ha indicado
que estas sociedades ya no son partes en el litigio principal.

8 ECLLI:EU:C:2020:586
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29. El Sr. Peterson interpuso un recurso de casaciéon ante el Bundesgerichtshof (Tribunal
Supremo de lo Civil y Penal). En estas circunstancias, mediante una resoluciéon de
13 de septiembre de 2018, recibida por el Tribunal de Justicia el 6 de noviembre de 2018, este
6rgano jurisdiccional decidié suspender el procedimiento y sometié el asunto al Tribunal de
Justicia.

B. Asunto C-683/18

1. Uploaded

30. Uploaded es una plataforma de alojamiento y de intercambio de archivos —comunmente
denominada «sharehoster» o «cyberlocker»— operada por Cyando. Esta plataforma, accesible a
través de distintos sitios web, ofrece un espacio de almacenamiento que permite a cualquier
persona alojar en linea, gratuitamente, archivos que pueden tener cualquier tipo de contenido.
Para poder utilizar Uploaded, es necesario crear una cuenta —con un nombre de usuario y una
contrasena, facilitando en particular una direccién de correo electréonico—. La puesta en linea de
un archivo se produce automdaticamente y sin previa visualizacién y control por parte de Cyando.
Cada vez que un usuario sube un archivo, se genera automadticamente un hipervinculo que
permite descargarlo, denominado «download link», y se comunica a dicho usuario. Uploaded no
incluye un indice ni una funcién de busqueda de los archivos alojados. No obstante, los usuarios
pueden compartir libremente estos enlaces de descarga en Internet, por ejemplo, en blogs, foros o
«colecciones de enlaces», es decir, sitios web que indexan estos enlaces, facilitan informacién
relativa a los archivos a los que remiten dichos enlaces y permiten a los internautas buscar los
archivos que desean descargar.

31. Siempre y cuando se disponga de una cuenta y de los enlaces adecuados, los archivos alojados
en Uploaded pueden descargarse gratuitamente. No obstante, para los usuarios que dispongan de
un simple acceso gratuito a la plataforma, las posibilidades de descarga son limitadas (en
particular, en cuanto a la cantidad maxima de datos que pueden descargarse, a la velocidad de
descarga, al nimero de descargas simultdneas, etc.). En cambio, los usuarios pueden optar por
una suscripcion de pago para disfrutar de un volumen de descarga diaria bastante mas
considerable, sin limitacion de velocidad o de nimero de descargas simultdneas, y sin tiempo de
espera entre descargas. Asimismo, Cyando establecié un programa de «colaboracién» en cuyo
marco paga a algunos usuarios que ponen en linea de los archivos en Uploaded una
remuneracién en funcién del niimero de descargas de los ficheros en cuestién.

32. Las condiciones generales de uso de Uploaded estipulan que esta plataforma no puede
utilizarse para vulnerar derechos de autor. Dicho esto, se ha acreditado que, de hecho, dicha
plataforma da lugar a usos legales, asi como, «en gran medida»,’ a usos que vulneran los
derechos de autor, de los que Cyando es consciente. A este respecto, se informé a Cyando de la
presencia en sus servidores de mas de 9 500 obras protegidas, puestas en linea sin la autorizacién
previa de los titulares de los derechos, respecto de los cuales se habian compartido enlaces de des-
carga en aproximadamente 800 paginas web (colecciones de enlaces, blogs y foros), de los que
tiene conocimiento.

° La medida exacta es objeto de controversia entre las partes del litigio principal y no ha sido determinada por los érganos
jurisdiccionales nacionales.

ECLI:EU:C:2020:586 9



CONCLUSIONES DEL SR. SAUGMANDSGAARD @DE — ASUNTOS ACUMULADOS C-682/18 v C-683/18
YouTUBE Y OTROS

2. Recurso de Elsevier

33. De la resolucion de remision en el asunto C-683/18 se desprende que un cierto nimero de
obras protegidas, cuyos derechos de explotacidon exclusivos ostenta Elsevier, estaban alojadas en
la plataforma Uploaded y puestas a disposicion del publico, sin la autorizacién de dicha sociedad,
mediante colecciones de enlaces, blogs y otros foros. En particular, basindose en busquedas
efectuadas del 11 al 13 de diciembre de 2013, esta sociedad notificé a Cyando, mediante dos
cartas remitidas los dias 10 y 17 de enero de 2014, que unos archivos que contenian tres de estas
obras, a saber, Gray’s Anatomy for Students, Atlas of Human Anatomyy Campbell-Walsh Urology,
estaban almacenadas en sus servidores y podian consultarse libremente a través de las colecciones
de enlaces rehabgate.com, avaxhome.ws y bookarchive.ws.

34. Elsevier interpuso un recurso, notificado el 17 de julio de 2014, contra Cyando ante el
Landgericht Miinchen (Tribunal Regional de lo Civil y Penal de Munich, Alemania). En este
contexto, Elsevier solicitd, en particular, que se condenara a Cyando a cesar en su actuacién, con
caracter principal, como autora de infracciones de los derechos de autor cometidas en relacion
con las obras controvertidas, con caracter subsidiario, como colaboradora de dichas infracciones
y, con caracter subsidiario de segundo grado, por su participacién indirecta. Elsevier también
solicit6 que se condenara a Cyando a facilitarle cierta informacién. Asimismo, la primera
sociedad solicité a este drgano jurisdiccional que declarara que la segunda sociedad debia
abonarle una indemnizacién por dafios y perjuicios por esas mismas infracciones.

35. Mediante sentencia de 18 de marzo de 2016, el Landgericht Miinchen (Tribunal Regional de
lo Civil y Penal de Mtnich) condené a Cyando a cesar en su actuacion debido a su participaciéon en
las infracciones de los derechos de autor cometidas en relaciéon con las tres obras mencionadas en
las cartas de los dias 10 y 17 de enero de 2014 y estim¢ las pretensiones formuladas con caracter
subsidiario por Elsevier. Dicho 6rgano jurisdiccional desestimé el recurso en todo lo demads.

36. Tanto Elsevier como Cyando interpusieron recursos de apelaciéon contra esta resolucién.
Mediante sentencia de 2 de marzo de 2017, el Oberlandesgericht Miinchen (Tribunal Superior
Regional de lo Civil y Penal de Munich, Alemania) modific6 la sentencia dictada en primera
instancia. Este érgano jurisdiccional condené a Cyando a cesar en su actuacion «indirecta» por lo
que respecta a las infracciones relativas a las tres obras contempladas en las cartas de los dias 10
y 17 de enero de 2014, de conformidad con la pretensién formulada con caracter subsidiario de
segundo grado por Elsevier. El tribunal de apelacion desestim6 el recurso en todo lo demas.

37. Elsevier interpuso un recurso de casacion ante el Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo de lo
Civil y Penal). En estas condiciones, mediante una resolucién de 20 de septiembre de 2018,
recibida por el Tribunal de Justicia el 6 de noviembre de 2018, este 6rgano jurisdiccional decidié
suspender el procedimiento y sometié el asunto al Tribunal de Justicia.
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IV. Cuestiones prejudiciales y procedimiento ante el Tribunal de Justicia

38. En el asunto C-682/18, el Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal) plante6 al
Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ;Lleva a cabo un acto de comunicacién en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la

[Directiva 2001/29] el operador de una plataforma de video en internet donde los usuarios
ponen a disposicién del publico videos con contenidos protegidos por derechos de autor sin
el consentimiento del titular de los derechos, cuando:

— dicho operador obtiene ingresos publicitarios con la plataforma;

— [la puesta en linea de los videos] se produce automdticamente y sin previa visualizacién y
control por parte del operador;

— con arreglo a las condiciones de uso, el operador obtiene una licencia mundial, no exclusiva
y gratuita sobre los videos, valida durante todo el tiempo de alojamiento del video;

— en las condiciones de uso y en el momento de la [puesta en linea del video], el operador
advierte de que no deben alojarse contenidos que vulneren derechos de autor;

— el operador proporciona recursos para que los titulares de derechos puedan intervenir a fin
de que se bloqueen los videos que vulneren sus derechos;

— el operador efectiia en la plataforma un procesamiento de los resultados de busqueda
listados por orden de relevancia y por rubricas de contenidos y ofrece a los usuarios
registrados el resumen de una selecciéon de videos recomendados, en funcién de los ya
visualizados por ellos;

siempre que no tenga conocimiento concreto de la presencia de contenidos que vulneren
derechos de autor vy, si llega a tener dicho conocimiento, elimine inmediatamente los
contenidos correspondientes o bloquee el acceso a ellos?

En caso de respuesta negativa a la primera cuestion:

¢Estd comprendida en el ambito de aplicacién del articulo 14, apartado 1, de la
[Directiva 2000/31] la actividad del operador de una plataforma de video en Internet en las
circunstancias descritas en la primera cuestién?

En caso de respuesta afirmativa a la segunda cuestion:

¢Debe referirse el conocimiento efectivo de que la actividad o la informacién es ilicita, asi
como el conocimiento de hechos o circunstancias por los que la actividad o la informacién
revele su cardcter ilicito, con arreglo al articulo 14, apartado 1, de la [Directiva 2000/31], a
actividades o informaciones ilicitas concretas?

En caso de respuesta afirmativa a la segunda cuestion, ademas:
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¢Es compatible con el articulo 8, apartado 3, de la [Directiva 2001/29] que el titular de
derechos solo pueda obtener un mandamiento judicial contra un prestador de servicios cuyo
servicio consista en el almacenamiento de informacién proporcionada por los usuarios y haya
sido utilizado por un usuario para vulnerar derechos de autor o derechos afines a los derechos
de autor, cuando, tras haber denunciado una clara violacién de sus derechos, se haya vuelto a
producir otra violacién del mismo tipo?

En caso de respuesta negativa a las cuestiones primera y segunda:

¢Debe considerarse infractor en el sentido de los articulos 11, primera frase, y 13 de la
[Directiva 2004/48] el operador de una plataforma de video en Internet en las circunstancias
descritas en la primera cuestion?

En caso de respuesta afirmativa a la quinta cuestion:

¢Puede condicionarse la obligacion de tal infractor a pagar la indemnizacién prevista en el
articulo 13, apartado 1, de la [Directiva 2004/48] a que el infractor haya actuado
dolosamente, tanto en relaciéon con su propia infraccion como en relacién con la infraccién
del tercero, y a que supiera o hubiera debido saber razonablemente que los usuarios utilizan
la plataforma para infracciones concretas?»

39. En el asunto C-683/18, este organo jurisdiccional también planteé seis cuestiones
prejudiciales al Tribunal de Justicia, siendo las cuestiones segunda a sexta esencialmente
idénticas a las planteadas en el asunto C-682/18. Unicamente difiere la primera cuestién, que se
reproduce a continuacién:

«1) a) ;Lleva a cabo un acto de comunicacién en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la

12

Directiva [2001/29] el prestador de un servicio [de alojamiento y de intercambio de
archivos] mediante el cual los usuarios ponen a disposicién del publico archivos con
contenidos protegidos por derechos de autor sin el consentimiento del titular de los
derechos, cuando:

— [la puesta en linea de un archivo] se produce autométicamente y sin previa visualizacién
y control por parte del operador;

— en las condiciones de uso, el operador advierte de que no deben alojarse contenidos que
vulneren derechos de autor;

— el operador obtiene ingresos con la prestacion del servicio;

— el servicio se utiliza para fines licitos, pero el operador es consciente de que también hay
disponibles un nimero considerable de contenidos que vulneran derechos de autor
(mads de 9 500 obras);

— el operador no ofrece indices de contenidos ni funciones de bisqueda, pero los enlaces
de descarga ilimitada que proporciona son utilizados por terceros en colecciones de
enlaces de Internet que contienen informacién sobre el contenido de los archivos y
que permiten la busqueda de determinados contenidos;
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— con el sistema de remuneracién de descargas que ofrece, dependiente de la demanda,
incentiva la subida de contenidos protegidos por derechos de autor que, de lo
contrario, no estarfan disponibles para los usuarios de forma gratuita,

— al ofrecer la posibilidad de subir archivos de forma andnima, se incrementa la
probabilidad de que los usuarios no tengan que responder de sus infracciones de
derechos de autor?

b) ;Cambia la respuesta a esta cuestidn si mediante el servicio de “sharehosting” se ofrecen
contenidos que infringen derechos de autor en un porcentaje de entre el 90 % y el 96 % del
total?»

40. Mediante resolucion del Presidente del Tribunal de Justicia de 18 de diciembre de 2018, se
ordend la acumulacién de los asuntos C-682/18 y C-683/18, habida cuenta de su conexidn, a los
efectos de las fases escrita y oral del procedimiento, asi como de la sentencia.

41. El Sr. Peterson, Elsevier, Google, Cyando, los Gobiernos aleman, francés y finlandés, asi como
la Comisién Europea presentaron sus observaciones escritas ante el Tribunal de Justicia. Las
mismas partes e interesados, exceptuando al Gobierno finlandés, estuvieron representados en la
vista oral celebrada el 26 de noviembre de 2019.

V. Apreciacion

42. Los presentes asuntos tienen como telén de fondo los servicios de la «web 2.0». Debo recordar
que, a partir de mediados de la década del 2000, diversos cambios tecnoldgicos (que van desde el
incremento del ancho de banda mundial a la democratizacion de las conexiones de alta velocidad)
y sociales (ya sea una modificacién de la actitud de los internautas en cuanto a la vida privada o la
voluntad de compartir, de contribuir y de crear comunidades en linea) han supuesto el desarrollo
en Internet de servicios dindmicos e interactivos, como los blogs, las redes sociales y las
plataformas de intercambio, todos los cuales constituyen herramientas que permiten a sus
usuarios compartir en linea contenidos de todo tipo, denominados asi mediante el término
«user-created content» o «user-generated content». Los prestadores de estos servicios
reivindican el hecho de que permiten a los internautas abandonar el papel de consumidores
pasivos de ocio, de opiniones y de informacién e implicarse de forma activa en la creacion y el
intercambio de estos contenidos en Internet. El efecto de red inherente al éxito de tales servicios
ha permitido rapidamente a un pequefio nimero de estos prestadores pasar del estado de start-up
al de empresa dominante. '

43. La plataforma YouTube, sobre la que versa el asunto C-682/18, es representativa en este
sentido. Esta plataforma ofrece a sus usuarios (que, segin Google, son més de 1900 millones) la
oportunidad de compartir en linea sus contenidos y, en particular, sus creaciones. Asi pues, una
multitud de videos se ponen en linea cada dia en esta plataforma, entre los que se incluyen conte-
nidos culturales y de entretenimiento, como composiciones musicales publicada por artistas
emergentes que pueden encontrar un publico amplio, contenidos informativos sobre temas tan
diversos como la politica, los deportes y la religion, o bien «tutoriales» que tienen como objetivo

10 Para mis detalles, véase Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE): «Participative Web: User-Created

Content», Working Party on the Information Economy, DSTI/ICCP/IE(2006)7/Final, 12 de abril de 2007.
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permitir que cualquier persona aprenda a cocinar, a tocar la guitarra, a reparar una bicicleta, etc.
No solo publican contenidos en YouTube los particulares, sino también organismos publicos y
profesionales, incluidos medios de comunicacién ya establecidos, como cadenas de television, o
casas de discos. YouTube esta organizada sobre la base de un modelo econémico complejo, que
incluye en particular la venta de espacios publicitarios en su plataforma.’ Asimismo, YouTube
ha establecido un sistema mediante el cual comparte un porcentaje de sus ingresos publicitarios
con algunos de los usuarios que proporcionan los contenidos, lo que permite a estos ultimos
obtener ingresos de la plataforma.

44. La plataforma Uploaded, a la que se refiere el asunto C-683/18, refleja una realidad sin duda
relacionada, pero a la vez distinta. De manera general, un «cyberlocker» proporciona a sus
usuarios un espacio de almacenamiento en linea que les permite, en particular, guardar «en la
nube» todo tipo de archivos para poder acceder a ellos en cualquier momento, desde donde
deseen y mediante cualquier tipo de dispositivo. Como «sharehoster», Uploaded también
incorpora una funciéon de intercambio de los archivos alojados. De este modo, los usuarios tienen
la posibilidad de comunicar a terceros los «download links» generados para cada archivo puesto
en linea. Segun Cyando, esta funcién tiene por objeto permitir a cualquier persona realizar una
transferencia sencilla de archivos voluminosos a los miembros de su familia, a sus amigos o
también a socios comerciales. Ademas, gracias a esta funcién, los usuarios pueden compartir en
Internet contenidos libres de derechos o sus propias obras. Los «cyberlockers» adoptan
diferentes modelos comerciales. Por su parte, Uploaded obtiene sus ingresos de la venta de
suscripciones que afectan en particular a la capacidad de descarga de los archivos alojados.

45. Sibien plataformas como YouTube y Uploaded pueden dar lugar de este modo a diversos usos
licitos, también se utilizan de manera ilegal. En particular, los videos compartidos en YouTube
pueden contener obras protegidas y vulnerar los derechos de sus autores. Asimismo, un
«sharehoster» como Uploaded, debido a su propia capacidad para almacenar y transferir archivos
voluminosos, es una herramienta practica para el intercambio ilicito de copias de obras,
especialmente cinematograficas o musicales.

46. Los titulares de derechos como el Sr. Peterson y Elsevier, apoyados en el presente asunto por
el Gobierno francés, presentan asi una imagen negativa de las plataformas en cuestion y sus
operadores. Segun estos, al permitir, en el marco de estas plataformas, un suministro
descentralizado e incontrolado de contenidos por parte de cualquier internauta, la actividad de
estos operadores genera un riesgo considerable de vulneracién de su derecho de autor. Este
riesgo se multiplica habida cuenta del caracter ubicuo de los contenidos publicados en estas
plataformas, que pueden ser consultados instantineamente por un nudmero indefinido de
internautas en cualquier parte del mundo.” Los titulares de derechos invocan también las
dificultades que experimentan para demandar a los usuarios que cometen tales infracciones
mediante las mismas plataformas, debido a su insolvencia, su anonimato o su ubicacién.

Como ha sefalado el Gobierno aleman, YouTube recoge una cantidad considerable de datos personales sobre los internautas que
visitan su plataforma, sobre la forma en que la utilizan, sobre sus preferencias en cuanto a los contenidos, etc., y lo hace, en particular,
con el fin de adaptar la publicidad difundida en esta plataforma en funcién del usuario. Sin embargo, los interrogantes que plantea esta
recogida generalizada de datos y el tratamiento que realiza de estos van mds alld del objeto de las presentes conclusiones.

Véase, para mis detalles, Fontaine, G., Grece, C., y Jimenez Pumares, M.: «Online video sharing: Offerings, audiences, economic
aspects», European Audiovisual Observatory, Estrasburgo, 2018.

3 Véase, por analogia, la sentencia de 13 de mayo de 2014, Google Spain y Google (C-131/12, EU:C:2014:317), apartado 80 y
jurisprudencia citada.
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47. Las alegaciones de los titulares de derechos no se limitan al riesgo de infraccién generado por
la actividad de operadores como YouTube o Cyando. Acusan de forma mads general a estas
operadoras —y particularmente a YouTube— de haber modificado profundamente, a su costa, la
cadena de valor en la economia de la cultura. En esencia, los titulares de derechos afirman que
dichas operadoras animan a los usuarios de sus plataformas a poner en linea contenidos
atractivos, que, en la mayor parte de los casos, estan protegidos por derechos de autor. Las
mismas operadoras monetizan por su cuenta estos contenidos, en particular gracias a la
publicidad (modelo «YouTube») o a las suscripciones (modelo «Cyando») y obtienen beneficios
considerables, sin adquirir, no obstante, licencias de los titulares de los derechos ni, por tanto,
abonarles una remuneracién. Asi pues, las operadoras de plataformas acaparan la mayor parte
del valor generado por dichos contenidos, en detrimento de los titulares de los derechos —se
trata en este caso del argumento del value gap (brecha de valor), debatido en el contexto de la
adopcion de la Directiva 2019/790—. Ademads, las plataformas como YouTube limitan la
posibilidad de que los titulares de los derechos realicen una explotaciéon normal de sus obras. En
efecto, segun afirman, estas plataformas hacen competencia desleal a los medios de
comunicacién tradicionales (cadenas de radio y televisidn, etc.) y a los proveedores de contenidos
digitales (Spotify, Netflix, etc.), que, por su parte, adquieren los contenidos que difunden a los
titulares de derechos a cambio de una remuneracidn, y que, debido a esta competencia desleal,
estan dispuestos a abonarles una remuneracién menor con el fin de seguir siendo competitivos. **
Asi pues, para conseguir el elevado nivel de proteccion de su propiedad intelectual que el Derecho
de la Unién pretende garantizarles y una remuneracién adecuada por la utilizacién de sus obras, **
consideran que los titulares de derechos deben poder dirigirse a las propias operadoras de las
plataformas.

48. En este punto, es preciso recordar que el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 prevé
que los autores tienen el derecho exclusivo a autorizar o prohibir cualquier «comunicacion al
publico» de sus obras, incluida la puesta a disposicion del ptblico de dichas obras de tal forma
que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija.'® Este
derecho exclusivo se vulnera cuando un tercero comunica al publico una obra protegida sin
autorizacion previa de su autor, salvo que dicha comunicacién esté comprendida en una de las
excepciones y limitaciones previstas de forma exhaustiva en el articulo 5 de esta Directiva.'

49. Pues bien, los titulares de los derechos consideran que las operadoras como YouTube y
Cyando realizan (conjuntamente con sus usuarios) la «comunicacién al ptblico» de las obras que
estos ultimos ponen en linea. En consecuencia, consideran que estas operadoras deben verificar,

Véanse, para més detalles, Federacion Internacional de la Industria Fonogréfica: «Rewarding creativity: Fixing the value gap», Global
music report 2017, y Bensamoun, A.: «Le value gap ou le partage de la valeur dans la proposition de directive sur le droit d’auteur dans
le marché unique numérique», Entertainment, Bruylant, n.° 2018-4, pp. 278-287.

15 Véanse los considerandos 4, 9y 10 de la Directiva 2001/29.

Utilizaré el término «comunicacién al pablico» para designar, de manera general, los actos de comunicacién al publico en sentido
estricto y los actos de puesta a disposicién del publico. Me referiré mds concretamente a una u otra de estas categorias cuando sea
necesario. Por lo demds, el articulo 3 de la Directiva 2001/29 también reconoce, en su apartado 2, letras a) y b), un derecho de puesta a
disposici6n del publico —pero no el derecho de comunicacién al pablico en sentido estricto— como derecho afin al derecho de autor,
respectivamente, a los artistas, intérpretes o ejecutantes, en lo referente a las fijaciones de sus actuaciones, y a los productores de
fonogramas, sobre sus fonogramas. Esta disposicién es igualmente pertinente en el asunto C-682/18 en la medida en que el
Sr. Peterson dispone, por lo que se refiere a algunos de los fonogramas puestos en linea sin su autorizacién, de derechos afines como
artista, intérprete o ejecutante y/o productor (véase la nota 7 de las presentes conclusiones). Dicho esto, dado que los asuntos
principales se refieren, como explicaré a continuacion, a actos de «puesta a disposicion del publico» y este concepto tiene el mismo
significado en el apartado 1 y en el apartado 2 de este articulo 3, me limitaré, por comodidad, a mencionar el derecho de autor
contemplado en el primer apartado, si bien mi andlisis es aplicable a los derechos afines que figuran en el segundo apartado.

O, de forma maés general, del titular del derecho de autor sobre la obra de que se trata, que no es necesariamente el autor. Utilizo los
conceptos de «autor» y de «titular de derechos» de forma intercambiable en las presentes conclusiones.

8 Véase, en particular, la sentencia de 14 de noviembre de 2019, Spedidam (C-484/18, EU:C:2019:970), apartado 38 y jurisprudencia
citada.
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respecto del conjunto de los archivos que estos usuarios pretenden compartir, de forma previa a su
puesta en linea, si contienen obras protegidas, determinar los derechos existentes sobre estas y
obtener ellas mismas, generalmente a cambio de una remuneracion, una licencia de los titulares
de tales derechos o, en su defecto, impedir dicha puesta en linea. Afirman que, cada vez que
dichas operadoras incumplan estas obligaciones y que, en consecuencia, se publiquen obras de
manera ilicita desde sus plataformas, estas son directamente responsables con arreglo al
articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29. En este sentido, de conformidad con el articulo 13
de la Directiva 2004/48, estas mismas operadoras deben abonar a los titulares de los derechos
afectados una indemnizacién por daios y perjuicios.

50. YouTube y Cyando, apoyadas en el presente asunto por el Gobierno finlandés y la Comisidn,
replican que Unicamente son intermediarias que facilitan las herramientas que permiten a los
usuarios de sus plataformas comunicar obras al publico. Por lo tanto, no son estas operadoras,
sino dichos usuarios, quienes realizan la «comunicacién al publico», en el sentido del articulo 3,
apartado 1, de la Directiva 2001/29, cuando comparten en linea desde tales plataformas archivos
que contienen obras protegidas. A su entender, por consiguiente, estos mismos usuarios son
directamente responsables en caso de «comunicacién» ilicita. En todo caso, dichas operadoras
consideran que pueden acogerse al articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31. Esta
disposiciéon las exime de toda responsabilidad que pueda derivarse de los archivos ilicitos que
almacenan a peticion de los usuarios de sus plataformas, siempre y cuando, en esencia, no tengan
conocimiento de ello o, en su caso, los hayan eliminado sin demora. Ademads, con arreglo al
articulo 15, apartado 1, de esta Directiva, no se puede imponer a estas mismas operadoras la
obligacién general de supervisar los archivos que almacenan o realizar busquedas activas de
hechos o circunstancias que indiquen actividades ilicitas. YouTube y Cyando consideran, por
tanto, que, de conformidad con estas disposiciones, no estan obligadas a controlar la totalidad de
los archivos facilitados por los usuarios de sus plataformas de forma previa a su puesta en linea,
sino, esencialmente, a ser lo suficientemente reactivas ante las notificaciones de los titulares de
derechos por las que se comunique la ilegalidad de algunos de ellos.

51. En este contexto, las primeras cuestiones planteadas por el Bundesgerichtshof (Tribunal
Supremo de lo Civil y Penal) tienen por objeto determinar si la actividad de operadoras de
plataformas como YouTube y Cyando estd comprendida en el concepto de «comunicacion al
publico», en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29. Las segundas cuestiones
de este 6rgano jurisdiccional pretenden determinar si estas operadoras pueden acogerse a la
exencion de responsabilidad prevista en el articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31
respecto de los archivos que almacenan a peticion de sus usuarios. Estas cuestiones estan
estrechamente relacionadas. En efecto, mediante las Directivas 2000/31 y 2001/29, el legislador
de la Unién pretendia garantizar el establecimiento de un marco normativo claro relativo a la
cuestion de la responsabilidad de los prestadores de servicios intermediarios por infracciones de
los derechos de autor a escala de la Unién.” Por consiguiente, el articulo 3, apartado 1, de la
primera Directiva y el articulo 14, apartado 1, de la segunda deben interpretarse de manera
coherente.”

¥ Véanse el considerando 50 de la Directiva 2000/31 y el considerando 16 de la Directiva 2001/29.

% Se trata en particular de evitar, en la medida de lo posible, una situacién en la que un prestador de servicios sea responsable con arreglo
al articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29, a la vez que se encuentra exento de esta responsabilidad en virtud del articulo 14,
apartado 1, de la Directiva 2000/31. Véanse, para mas detalles, los puntos 137 a 139 de las presentes conclusiones.
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52. En las secciones A y B de estas conclusiones, examinaré respectivamente cada una de estas dos
disposiciones.*

A. Sobre el concepto de «comunicacion al publico», en el sentido del articulo 3, apartado 1,
de la Directiva 2001/29 (primeras cuestiones prejudiciales)

53. Mediante sus primeras cuestiones prejudiciales, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta,
en esencia, si el operador de una plataforma de intercambio de videos y el operador de una
plataforma de alojamiento y de intercambio de archivos realizan un acto de «comunicacién al
publico», en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29, cuando un usuario de
sus plataformas pone en linea en estas una obra protegida.

54. Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el concepto de «comunicacién al
publico» establecido en el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 es un concepto
autéonomo del Derecho de la Unién, cuyo sentido y alcance deben determinarse a la luz del tenor
literal de esta disposicién, del contexto en el que se incluye y de los objetivos que persigue esta
Directiva.* Asimismo, este concepto debe interpretarse, en la medida de lo posible, a la luz de los
conceptos equivalentes que contienen las normas del Derecho internacional que vinculan a la
Unién.?

55. De conformidad con esta jurisprudencia, el concepto de «comunicacion al piblico» asocia dos
requisitos cumulativos: un acto de «comunicacién» de una obra y un «publico».*

56. A este respecto, por una parte, el concepto de «comunicacién» se refiere, como precisa el
considerando 23 de la Directiva 2001/29, a toda transmision (o retransmision) de una obra a un
publico no presente en el lugar en el que se origina la comunicacidén, con independencia de cual
sea el procedimiento técnico utilizado.” Dicho de otro modo, una persona realiza un acto de
«comunicacién» cuando transmite y hace de este modo perceptible una obra® a distancia.” El
ejemplo tipico de tal transmision es, como indica este considerando, la radiodifusiéon de una
obra, mientras que el término «retransmision» tiene por objeto, en particular, la retransmisién
simultdnea, por cable, satélite o bien por Internet, de una emisién radiodifundida.

2 En las presentes conclusiones no abordaré la cuestién de las copias generadas por la puesta en linea de una obra en plataformas como
YouTube o Uploaded y por su consulta o su descarga por el publico. En efecto, esta cuestién se enmarca en la interpretacién del
derecho de reproduccién previsto en el articulo 2 de la Directiva 2001/29, asi como en las excepciones y limitaciones de este derecho
establecidas en el articulo 5 de esta Directiva, sobre las que no se ha consultado al Tribunal de Justicia. Por lo demds, a excepcién de
Cyando, que invocé la excepcién de copia privada prevista en el articulo 5, apartado 2, letra b), de la misma Directiva, esta
problematica no se ha debatido ante el Tribunal de Justicia.

2 Véase, en particular, la sentencia de 7 de agosto de 2018, Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634), apartado 17 y jurisprudencia citada.

3 Véase, en particular, la sentencia de 2 de abril de 2020, Stim y SAMI (C-753/18, EU:C:2020:268), apartado 29 y jurisprudencia citada. En
particular, el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 debe interpretarse a la luz del articulo 8 del Tratado de la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) sobre derechos de autor, firmado el 20 de diciembre de 1996 en Ginebra y aprobado en
nombre de la Unién Europea mediante la Decisiéon 2000/278/CE del Consejo, de 16 de marzo de 2000 (DO 2000, L 89, p. 6) (en lo
sucesivo, «TDA»), que la primera disposicion estd destinada a aplicar (véase el considerando 15 de la Directiva 2001/29).

*  Véase, en particular, la sentencia de 19 de diciembre de 2019, Nederlands Uitgeversverbond y Groep Algemene Uitgevers (C-263/18,
EU:C:2019:1111), apartado 61 y jurisprudencia citada.

Véase, en particular, la sentencia de 19 de diciembre de 2019, Nederlands Uitgeversverbond y Groep Algemene Uitgevers (C-263/18,
EU:C:2019:1111), apartados 49 y 62, y jurisprudencia citada.

Maés concretamente, se trata de dar a los destinatarios la posibilidad de percibir, de cualquier forma adecuada (auditivamente para un
fonograma, etc.), todos o parte de los elementos que componen la obra y que son la expresién de la creacién intelectual unica de su
autor. Véase, por analogia, la sentencia de 16 de julio de 2009, Infopaq International (C-5/08, EU:C:2009:465), apartado 47.

¥ Las formas «tradicionales» de comunicacién al publico que constituyen las representaciones y ejecuciones directas, por ejemplo, los
espectdculos en vivo realizados ante un puablico que se encuentra en contacto fisico con el ejecutante de las obras, no estin
comprendidas en el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29. Véase, en particular, la sentencia de 24 de noviembre de 2011,
Circul Globus Bucuresti (C-283/10, EU:C:2011:772), apartados 35 a 41.
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57. Asimismo, el concepto de «comunicacidn» incluye, como he senialado en el punto 48 de las
presentes conclusiones, el de la «puesta a disposicién». Esta ultima categoria se refiere, como
precisan el considerando 25 y el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29, a las
transmisiones interactivas a la carta, caracterizadas por el hecho de que cualquier persona puede
tener acceso a la obra desde el lugar y en el momento que elija. El concepto de «puesta a
disposicién» abarca por tanto el hecho de que una persona dé a un «publico» la posibilidad de
que se le transmita una obra en estas condiciones, habitualmente poniéndola en linea en un
sitio web.?

58. Por otra parte, el concepto de «publico» se refiere a un nimero «indeterminado» y
«considerable» de personas. Por lo tanto, este concepto se refiere a personas en general, en
contraposicion a personas determinadas pertenecientes a un grupo privado, y supone un cierto
umbral de minimis.”

59. En el presente asunto, habida cuenta de lo que antecede, es innegable que, cuando se
comparte en linea una obra protegida desde una plataforma como YouTube o Uploaded, esta
obra es «puesta a disposicioén del publico», en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva
2001/29.

60. En efecto, cuando se publica en YouTube un video que contiene una obra protegida,
cualquiera puede consultarla en streaming desde dicha plataforma, desde el lugar y en el
momento que elija. Lo mismo sucede cuando se aloja en Uploaded un archivo que contiene una
obra y el «download link» referido a este se comparte libremente en Internet (en colecciones de
enlaces, en blogs o bien en foros).** En ambos casos, la obra se pone a la disposiciéon de un
«publico»*' con independencia del hecho de que su consulta o su descarga se produzca a peticiéon
de personas individuales en el marco de una transmisidén «uno a uno». En efecto, es preciso tener
en cuenta a este respecto el numero de personas que pueden tener acceso a dicha obra de forma
simultanea, asi como sucesivamente.* En el supuesto mencionado, la obra puede ser consultada o
descargada, segin corresponda, por el conjunto de los visitantes, actuales y potenciales, de
YouTube o del sitio web en el que se haya compartido este enlace —esto es, manifiestamente, un
numero «indeterminado» y «considerable» de personas—.

#  Véase la sentencia de 19 de diciembre de 2019, Nederlands Uitgeversverbond y Groep Algemene Uitgevers (C-263/18,
EU:C:2019:1111), apartados 41 a 44y 63.

¥ Véase, en particular, la sentencia de 19 de diciembre de 2019, Nederlands Uitgeversverbond y Groep Algemene Uitgevers (C-263/18,
EU:C:2019:1111), apartado 66 y jurisprudencia citada.

El hecho de que la consulta de una obra desde una plataforma como YouTube se realice en streaming y de que, por tanto, no resulte de
ello una copia permanente para el miembro del publico de que se trate es irrelevante a los efectos del articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 2001/29 (véase en particular Walter, M. M., y von Lewinski, S.: European Copyright Law — A Commentary, Oxford University
Press, Oxford, 2010 p. 983). Ademds, el hecho de que una obra pueda descargarse desde Uploaded y de que de este modo los miembros
del publico puedan, por contra, obtener tal copia no excluye la aplicacién de esta disposicién en favor del derecho de distribucién
previsto en el articulo 4, apartado 1, de esta Directiva [véase la sentencia de 19 de diciembre de 2019, Nederlands Uitgeversverbond y
Groep Algemene Uitgevers (C-263/18, EU:C:2019:1111), apartados 40 a 45 y 51].

En cambio, no se produce «puesta a disposicion del publico» cuando un usuario pone en linea una obra en YouTube, tanto si la deja en
modo «privado» como si, en su caso, la comparte Gnicamente con su familia o sus amigos. Lo mismo sucede cuando un usuario de
Uploaded pone en linea en dicho servicio una obra y no comparte su «download link», o lo comparte dnicamente con dichas personas.
En efecto, en este caso no se trata de un «publico», sino de un grupo privado (véase el punto 58 de las presentes conclusiones).

Véase, en particular, la sentencia de 19 de diciembre de 2019, Nederlands Uitgeversverbond y Groep Algemene Uitgevers (C-263/18,
EU:C:2019:1111), apartados 44, 67 y 68, y jurisprudencia citada.

% Véase, por analogia, la sentencia de 7 de agosto de 2018, Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634), apartado 45. Huelga decir que, tanto en
un caso como en el otro, el «publico» no se encuentra presente en el lugar donde se origina la comunicacién. Por otro lado, es
irrelevante si este «publico» consulta o descarga efectivamente la obra. En efecto, la cuestion fundamental es la puesta a disposicién del

publico de la obra, es decir la oferta de una obra en un lugar de acceso publico [véase, en particular, la sentencia de 19 de diciembre de
2019, Nederlands Uitgeversverbond y Groep Algemene Uitgevers (C-263/18, EU:C:2019:1111), apartados 63 y 64].
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61. Por consiguiente, cuando un tercero publica en Internet una obra protegida desde una
plataforma como YouTube o Uploaded, sin autorizacién previa del autor, y esta publicacién no
esta comprendida en las excepciones y limitaciones previstas en el articulo 5 de la Directiva
2001/29, de ello se deriva una vulneracién del derecho exclusivo de «comunicacién al publico»
que el articulo 3, apartado 1, de esta Directiva reconoce al autor.

62. Dicho esto, la cuestion radica en saber quién, ya sea el usuario que pone en linea la obra de que
se trate, el operador de la plataforma o estas dos personas conjuntamente, realiza esta
«comunicacion» y debe cargar con la potencial responsabilidad.

63. En este punto, hay que precisar que, sobre esta cuestion, el Sr. Peterson y Elsevier han
presentado una argumentacién que bebe de diferentes logicas. Segtn estas partes, las operadoras
de plataformas como YouTube y Cyando son responsables a tenor del articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 2001/29 debido a que, en primer lugar, a su entender, se implican activamente en la
«comunicacion al publico» de las obras puestas en lineas por los usuarios de sus plataformas, de
manera que realizan ellas mismas esta «comunicacién», en segundo lugar, a que tienen
conocimiento del hecho de que estos usuarios comparten obras protegidas de manera ilicita y a
que, ademas, les incitan deliberadamente a hacerlo y, por tltimo, a que incurren en negligencia a
este respecto, al no respetar determinadas obligaciones de diligencia que se les imponen como
contrapartida por el riesgo de infraccidon que genera su actividad.*

64. En mi opinidn, esta argumentacion confunde dos problemadticas. Por un lado, en el caso de
que las operadoras como YouTube y Cyando lleven a cabo la «comunicacién al publico» de las
obras que los usuarios de sus plataformas ponen en linea, estas operadoras asumirian
potencialmente una responsabilidad directa (o «principal») con arreglo al articulo 3, apartado 1,
de la Directiva 2001/29. Averiguar si esto es cierto constituye una cuestién objetiva, que excluye
consideraciones como el conocimiento o la negligencia. En efecto, la respuesta a esta pregunta
depende, en principio, tnicamente de si efecttan los actos de «comunicacién» y si dichos actos
se realizan sin autorizacién de los autores de las obras de que se trata. En la seccién 1, expondré,
siguiendo este marco de andlisis, y examinando unicamente los argumentos pertinentes, las
razones por las que, en principio, inicamente los usuarios que ponen en linea obras protegidas
realizan la «comunicacién al ptblico» de dichas obras. Por lo tanto, la responsabilidad principal
que puede resultar de esta «comunicaciéon» recae, por norma general, inicamente en dichos
usuarios.

65. Por otro lado, la cuestion de si las operadoras como YouTube y Cyando son responsables de
las vulneraciones del derecho de autor cometidas por los usuarios de sus plataformas debido a
que, por ejemplo, dichas operadoras tenian conocimiento de estas y omitieron actuar, a que
incitaron a dichos usuarios a cometer tales vulneraciones o bien a que fueron negligentes a este
respecto no esta comprendida, a mi entender, en el articulo 3, apartado 1, de la Directiva
2001/29. Como explicaré en la seccion 2, si bien en las sentencias GS Media,* Stichting Brein I
(«Filmspeler»)* y Stichting Brein II («The Pirate Bay»),* el Tribunal de Justicia parece haber
interpretado esta disposicion en el sentido de que puede abarcar la responsabilidad por los actos
de terceros (denominada «accesoria», «subsidiaria», «secundaria» o bien «indirecta»), por mi
parte considero que, en realidad, esta responsabilidad no estd armonizada en el Derecho de la
Unién. En consecuencia, se rige por las normas en materia de responsabilidad civil previstas en el

#  Véanse los puntos 46 y 47 de las presentes conclusiones.

% Sentencia de 8 de septiembre de 2016 (C-160/15, en lo sucesivo, «sentencia GS Media», EU:C:2016:644).

% Sentencia de 26 de abril de 2017 [C-527/15, en lo sucesivo, «sentencia Stichting Brein I (“filmspeler”)», EU:C:2017:300].

% Sentencia de 14 de junio de 2017 [C-610/15, en lo sucesivo, «sentencia Stichting Brein II (“The Pirate Bay”)», EU:C:2017:456].
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Derecho de los Estados miembros. Con cardcter subsidiario, examinaré, en la secciéon 3 la
actividad de dichas operadoras a la luz del marco de andlisis resultante de estas sentencias y de
los argumentos referidos a estas.

1. Sobre el hecho de que las operadoras de plataformas como YouTube y Cyando no realizan,
en principio, actos de «comunicacion al puiblico»

66. Como he explicado en los puntos 55 a 58 de las presentes conclusiones, un acto de
«comunicacién al publico», en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29,
corresponde a la transmision de una obra protegida a un publico. En este marco, un acto de
«puesta a disposicién» consiste en ofrecer a los miembros del publico la posibilidad de tal
transmisién, que puede realizarse a peticidon de estos, desde el lugar y en el momento que elijan
individualmente.

67. Dicho esto, toda transmisién de una obra a un publico necesita, por lo general, de una cadena
de intervenciones efectuadas por diversas personas, implicadas en diferentes sentidos y distintos
grados en esa transmision. Por ejemplo, la posibilidad de que los telespectadores visionen una
obra radiodifundida en sus televisiones es el resultado de los esfuerzos combinados, en particular,
de un organismo de radiodifusion, de uno o varios difusores, del operador de la red hertziana, asi
como de las personas que han proporcionado las antenas y los televisores a esos telespectadores.

68. No todas estas intervenciones pueden considerarse como actos de «comunicacién al ptblico»,
en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29. En caso contrario, cualquier
eslabon de la cadena, con independencia de la naturaleza de su actividad, seria responsable frente
a los autores. Con el fin de evitar el riesgo de tal interpretacion extensiva, el legislador de la Uni6n
precisd, en el considerando 27 de esta Directiva, que la «mera puesta a disposicién de las
instalaciones materiales necesarias para facilitar o efectuar una comunicaciéon no equivale en si
misma a una comunicacién en el sentido de [esta Directiva]».3*

69. Por lo tanto, procede distinguir, dentro de la cadena de intervenciones inherente a toda
transmisién de una obra a un publico, a la persona® que realiza el acto de «comunicacion al
publico», en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29, y a los prestadores que,
al poner a disposicién las «instalaciones materiales» que permiten la realizacién de dicha
transmision, actian como intermediarios entre esta persona y el ptblico.*

70. En el presente asunto, opino, al igual que Google, Cyando, el Gobierno finlandés y la
Comisién, que el papel que desempefnan las operadoras como YouTube y Cyando en la
«comunicacion al publico» de las obras puestas en linea por los usuarios de sus plataformas es, en
principio, el de tal intermediario. La objecion del Sr. Peterson, de Elsevier, asi como de los
Gobiernos aleman y francés, segtn la cual estas operadoras van mds alla de este papel refleja, en mi
opinién, una incorrecta comprension de lo que distingue una «mera puesta a disposicion de las
instalaciones materiales» de un acto de «comunicacion».

% Este considerando reproduce la declaracién concertada relativa al articulo 8 del TDA adoptada por la Conferencia Diplomética el
20 de diciembre de 1996.

Puede tratarse de una o varias personas. Utilizaré el singular por comodidad.

“  El articulo 8, apartado 3, de la Directiva 2001/29 sigue esta logica cuando se refiere a la posibilidad de que los titulares de los derechos
obtengan medidas cautelares contra los «intermediarios a cuyos servicios recurra un tercero para infringir un derecho de autor o un
derecho afin a los derechos de autor». Véase también el considerando 59 de esta Directiva.
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71. Debo recordar que los principios que rigen esta distinciéon fueron establecidos desde la
primera resolucién dictada por el Tribunal de Justicia acerca del articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 2001/29, a saber, la sentencia SGAE.* En esta sentencia, el Tribunal de Justicia declar6
que el hecho de que un hotelero captara una emisiéon radiodifundida y la distribuyera, mediante
televisores, a los clientes instalados en las habitaciones de su establecimiento constituye un acto de
«comunicacion al publico» de las obras contenidas en dicha emisidn. Si bien la instalacién de estos
televisores en las habitaciones constituia, en si misma, una «puesta a disposicion de instalaciones
materiales», la intervencion del hotelero no se limitaba a esa puesta a disposicién. En efecto, al
distribuir la emision radiodifundida a dichos televisores, el hotelero transmitia voluntariamente *
las obras que esta contenia a sus clientes —que no solo constituian un «publico», sino también un
«publico nuevo», es decir, personas que los autores de dichas obras no habian tenido en cuenta
cuando autorizaron su radiodifusion—* que, aun cuando se encontraran dentro de la zona de
recepcidn de la emision, en principio no podrian disfrutar de dichas obras sin su intervencién.*

72. De esta sentencia se desprende que, cuando se transmite una obra a un publico, la persona que
realiza el acto de «comunicacién» —en contraposicién con los prestadores que «ponen a
disposicién las instalaciones materiales»— es aquella que interviene voluntariamente para
transmitir esa obra a un publico de tal forma que, en ausencia de su intervencién, dicho ptblico
no podria disfrutarla. Al actuar asi, esta persona desempefia —citando el concepto consagrado
por el Tribunal de Justicia en su jurisprudencia posterior— un «papel ineludible»* en esta
transmision.

73. Esta explicaciéon podria malinterpretarse. En términos absolutos, cualquier intermediario
desempena un papel importante, o incluso esencial, en tal transmisién, dado que es uno de los
eslabones de la cadena que permiten su realizacién. Sin embargo, el papel que desempena la
persona en cuestion es mas fundamental. Su papel es «ineludible» desde el momento en que es
ella quien decide transmitir una obra determinada a un publico y quien inicia activamente dicha
«comunicacion».

74. Por el contrario, los prestadores de servicios intermediarios a cuyos servicios se recurre para
permitir o llevar a cabo una «comunicacién» no deciden, por propia iniciativa, transmitir obras a
un publico. Siguen, a este respecto, las instrucciones dadas por los usuarios de sus servicios. Estos
ultimos deciden transmitir contenidos determinados e inician activamente su «comunicacién», al
facilitar estos contenidos a los intermediarios y al situarlos, de esta manera, en un proceso que

# Sentencia de 7 de diciembre de 2006 (C-306/05, EU:C:2006:764).

#  El Tribunal de Justicia indicé, méds concretamente, que el establecimiento hotelero intervenia «con pleno conocimiento de las
consecuencias de su comportamiento» [véase la sentencia de 7 de diciembre de 2006, SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764, apartado 42)].
En mi opinidn, esta expresién es sinénima de intervencién voluntaria (véase el punto 100 de las presentes conclusiones).

% En efecto, segun el Tribunal de Justicia, se presume que cuando los autores autorizan la radiodifusién de sus obras solo tienen en
cuenta a los propietarios de aparatos de televisién que captan la emisién individualmente o en un dmbito privado o familiar. Véase la
sentencia de 7 de diciembre de 2006, SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764), apartado 41.

#  Véase la sentencia de 7 de diciembre de 2006, SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764), apartados 36 a 44. El Tribunal de Justicia ha seguido el
mismo razonamiento en contextos similares. Véanse, en particular, las sentencias de 4 de octubre de 2011, Football Association
Premier League y otros (C-403/08 y C-429/08, EU:C:2011:631), apartados 183 a 207; de 27 de febrero de 2014, OSA (C-351/12,
EU:C:2014:110), apartados 22 a 36, y de 31 de mayo de 2016, Reha Training (C-117/15, EU:C:2016:379), apartados 35 a 65.

% Véase, en particular, la sentencia de 31 de mayo de 2016, Reha Training (C-117/15, EU:C:2016:379), apartado 46. En algunas sentencias,
este razonamiento se traduce en dos criterios: el «papel ineludible» que desempeiia la persona que lleva a cabo el acto de comunicacién
y el «carécter deliberado de su intervencidén» [véase, en particular, la sentencia Stichting Brein II (“The Pirate Bay”)», apartado 26].
Como explicaré mdas adelante, en realidad, estos criterios estdn inextricablemente ligados (véase la nota 88 de las presentes
conclusiones).
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implica su transmisiéon a un «publico».* Por lo tanto, son estos usuarios, en principio, quienes
desempeiian, por si solos, el «papel ineludible» previsto por el Tribunal de Justicia y realizan los
actos de «comunicacion al pablico». Sin su intervencidn, los intermediarios no tendrian nada que
transmitir y el «publico» no podria disfrutar de las obras en cuestién. "

75. En cambio, un prestador de servicios va mas alla del papel de intermediario cuando interviene
activamente en la «comunicacion al publico» de las obras.® Asi sucede, por una parte, si este
prestador selecciona el contenido transmitido, lo determina de cualquier otro modo o bien lo
presenta a los ojos del publico de tal manera que parece suyo.® En estas situaciones, dicho
prestador realiza la «comunicacién», conjuntamente con el tercero que haya facilitado
inicialmente el contenido.® Es asi, por otra parte, si este mismo prestador realiza, por propia
iniciativa, una utilizacion posterior de dicha «comunicacién», al retransmitirla a un «nuevo
publico» o segun un «medio técnico especifico».”® En todos estos supuestos, el prestador de

% Véanse las notas que acompaiian a la propuesta del TDA, n.° 10.10, que explican que, en materia de «puesta a disposicién», la cuestién

determinante es el acto inicial de puesta a disposicion, no el hecho de proporcionar un espacio de almacenamiento o un servicio de
comunicacién electrénica. Véase también Koo, J.: The Right of Communication to the Public in EU Copyright Law, Oxford, Hart
publishing, 2019, pp. 161-162.

Por ejemplo, en materia de radiodifusidn, realiza la «comunicacién al ptblico» el organismo de radiodifusién que decide las obras que
se transmiten y que inicia activamente su «comunicacién», al introducirlas en el proceso técnico que permite su transmision al
«publico» [véanse, en este sentido, las conclusiones del Abogado General Szpunar presentadas en el asunto Stim y SAMI (C-753/18,
EU:C:2020:4), punto 23, y el articulo 1, apartado 2, letra a), de la Directiva 93/83/CEE del Consejo, de 27 de septiembre de 1993, sobre
coordinacion de determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en el démbito de
la radiodifusion via satélite y de la distribucién por cable (DO 1993, L 248, p. 15)]. En cambio, los difusores, que siguen las
instrucciones de este organismo, realizan una «mera puesta a disposicién de las instalaciones materiales».

47

®  Véanse, en este sentido, las conclusiones del Abogado General Szpunar presentadas en el asunto Stim y SAMI (C-753/18, EU:C:2020:4),
puntos 32 a 37.

¥ Véase, en Alemania, la jurisprudencia del Bundesgerichsthof (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal), en materia del Derecho de los
medios de comunicacidn, segtn la cual un prestador adopta la afirmacién de un tercero cuando se identifica con dicha afirmacién y la
integra en su propia linea de pensamiento de tal manera que parece ser suya [véase en concreto Bundesgerichsthof (Tribunal Supremo
de lo Civil y Penal), 17 de diciembre de 2013, VI ZR 211/12, § 19]. Este enfoque se contempla en materia de propiedad intelectual
[véase Bundesgerichsthof (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal), 30 de abril de 2008, I ZR 73/05].

% Véase, por analogia, en el Reino Unido, el articulo 6, apartado 3, de la Copyright, Designs and Patents Act (Ley de Derecho de Autor,
Dibujos, Modelos y Patentes, de 1988), que sefala, en materia de radiodifusién, que la persona o personas que efectien el acto de

«comunicacién al pablico» son «(a) [...] the person transmitting the programme, if he has responsibility to any extent for its contents,
and (b) [...] any person providing the programme who makes with the person transmitting it the arrangements necessary for its
transmission».

51 Véase la sentencia de 7 de marzo de 2013, ITV Broadcasting y otros (C-607/11, EU:C:2013:147). En esa sentencia, el Tribunal de Justicia
declar6 que el hecho de que un organismo captara una emisidn televisiva y la retransmitiera simultdneamente, sin cambios y de forma
integra en live streaming en Internet constituye una utilizacién posterior de esta emisién que equivale a un acto auténomo de
«comunicacion al pablico», debido a que dicha retransmisién utilizaba un «medio técnico especifico», diferente de la radiodifusion.
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servicios no se limita a «poner a disposicion las instalaciones materiales», en el sentido del
considerando 27 de la Directiva 2001/29. En realidad, desempefia un «papel ineludible»** dado
que voluntariamente decide comunicar una obra determinada a un publico.*

76. De las consideraciones precedentes se desprende que, contrariamente a lo que defienden el
Sr. Peterson y el Gobierno alemdn, el mero hecho de que las plataformas como YouTube o
Uploaded permitan al piblico acceder a obras protegidas no supone que sus operadoras lleven a
cabo la «comunicacién al publico» de dichas obras, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 2001/29.%*

77. En efecto, en primer lugar, como alegan Google y el Gobierno finlandés, en la medida en que
las obras en cuestién fueron puestas en linea por los usuarios de estas plataformas,*® estos tltimos
desempefian un «papel ineludible» en su puesta a disposiciéon del publico. Estos usuarios
decidieron comunicar dichas obras al publico mediante las referidas plataformas, eligiendo la
opcion adecuada en el supuesto de YouTube, y compartiendo los «download links»
correspondientes en Internet, en el caso de Uploaded.* Sin su intervencion, las operadoras de
estas mismas plataformas no tendrian nada que transmitir y el publico no podria disfrutar de
dichas obras.

78. En segundo lugar, debo recordar que el proceso de puesta en linea de un archivo en una
plataforma como YouTube o Uploaded, una vez iniciado por el usuario, se produce
automaticamente,” sin que la operadora de dicha plataforma seleccione o determine de otra
manera los contenidos publicados en esta. Deseo precisar que, a mi juicio, un posible control
previo realizado por esta operadora, en su caso de forma automatizada, no constituye una

%2 Como expondré en mi andlisis de las segundas cuestiones prejudiciales, el Tribunal de Justicia interpreta los articulos 12 a 14 de la
Directiva 2000/31 en el sentido de que un prestador intermediario no puede invocar las exenciones de responsabilidad previstas en
estos cuando desempena un «papel activo que le permite adquirir conocimiento o control» de la informacién proporcionada por los
usuarios de su servicio [véanse las sentencias de 23 de marzo de 2010 (C-236/08 a C-238/08, en lo sucesivo, «sentencia Google France»,
EU:C:2010:159, apartados 112 a 114), asi como de 12 de julio de 2011 (C-324/09, en lo sucesivo, «sentencia L’Oréal/eBay»,
EU:C:2011:474, apartado 113)]. El enfoque que sugiero para la distincién entre «acto de comunicacién» y «mera puesta a disposicién
de las instalaciones materiales» es similar a este razonamiento y permite interpretar el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 y
el articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31 de manera coherente. Véase, en el mismo sentido, Husovec, M.: Injunctions Against
Intermediaries in the European Union — Accountable But Not Liable?, Cambridge University Press, Cambridge, 2017, pp. 55 a 57.

%5 Por ejemplo, en el asunto que dio lugar a la sentencia de 7 de diciembre de 2006, SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764), el hotelero no se
limitaba a intervenir pasivamente en una transmisién decidida por el organismo de radiodifusién. Habia decidido, por propia iniciativa,
hacer un uso posterior, no contemplado por este organismo, de la emisién radiodifundida, al retransmitirla a sus clientes. Del mismo
modo, tal como dictaminé el Tribunal de Justicia en la sentencia du 13 de octubre de 2011, Airfield y Canal Digitaal (C-431/09
y C-432/09, EU:C:2011:648), apartados 74 a 82, un proveedor de paquetes via satélite que agrupa diversas emisiones de diferentes
organismos de radiodifusion en beneficio de sus clientes no se limita a realizar una «puesta a disposicién de instalaciones materiales»
ya que se implica activamente para ofrecer, a un publico definido por él mismo, un catilogo de cadenas de televisién que ha
seleccionado. Asimismo, como declaré el Tribunal de Justicia en la sentencia de 29 de noviembre de 2017, VCAST (C-265/16,
EU:C:2017:913), apartados 37 a 51, el prestador que capta emisiones radiodifundidas y permite a los usuarios de su servicio grabar «en
la nube» las emisiones que deseen tampoco se limita a realizar tal «puesta a disposicién». En efecto, dicho prestador interviene
activamente en la «comunicacién» ya que, en particular, selecciona las cadenas que se incluyen en su servicio.

% Del mismo modo, el hecho de que unas operadoras como YouTube y Cyando alojen, en sus servidores, las obras protegidas y de que las
transmitan cuando reciben una solicitud en este sentido por parte de un miembro del pablico no es determinante.

% YouTube también dispone de un canal en el que difunde sus «propios» contenidos». Pues bien, esta operadora realiza la
«comunicacion al pablico» de estos contenidos, dado que los ha producido y/o seleccionado.

% Véanse las conclusiones del Abogado General Szpunar presentadas en el asunto VCAST (C-265/16, EU:C:2017:649), punto 27.
7 Véanse los puntos 16 y 30 de las presentes conclusiones.
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seleccion®® en la medida en que dicho control se limite a la deteccion de los contenidos ilegales vy,
por tanto, no refleje una voluntad de dicho operador de comunicar al publico determinados
contenidos (y no otros).”

79. Por ultimo, estos mismos operadores no realizan un uso posterior de las «comunicaciones al
publico» iniciadas por sus usuarios por cuanto no retransmiten las obras de que se trata a un
«publico nuevo» o segin un «medio técnico diferente».® En principio, no hay méas que una
«comunicaciony, la decidida por los usuarios en cuestion.

80. A mi entender, de ello se desprende que las operadoras como YouTube y Cyando se limitan,
en principio, a poner a disposiciéon «instalaciones materiales», segin lo previsto en el
considerando 27 de la Directiva 2001/29, que permiten a los usuarios de sus plataformas llevar a
cabo la «comunicacion al publico», en el sentido del articulo 3, apartado 1, de esta Directiva, de
las obras determinadas por estos. Considero que ninguna de las alegaciones formuladas ante el
Tribunal de Justicia desvirtia esta interpretacion.

81. En primer término, contrariamente al Sr. Peterson, a Elsevier, asi como a los Gobiernos
aleman y francés, considero que ni el hecho de que una operadora como YouTube estructure la
manera en que se presentan en la plataforma los videos que ponen en linea sus usuarios,
integrandolos en una interfaz de visualizacidn estindar e indexdndolos bajo diferentes rubricas,
ni el hecho de que dicha operadora proporcione una funcién de busqueda y efectie un
tratamiento de los resultados de busqueda, resumidos en la pagina de inicio en forma de una
clasificacion de los videos en diversas categorias, son relevantes. *

82. A este respecto, observo que esta estructura de presentacion y estas diferentes funciones
pretenden racionalizar la organizacién de la plataforma, facilitar su uso y, de este modo,
optimizar el acceso a los videos alojados. Pues bien, la exigencia, que subyace al considerando 27
de la Directiva 2001/29, segin la cual un prestador de servicios no realiza ningtin acto de
«comunicacion al puablico» siempre y cuando se limite a una «mera» puesta a disposicion de
instalaciones materiales no significa, en mi opinién, que dicho prestador no pueda optimizar el

El control que ejercen estos operadores a posteriori, en particular, para reaccionar con prontitud ante las notificaciones que reciben de
los titulares de los derechos, no puede, a fortiori, calificarse de tal seleccion.

YouTube realiza tal control a través de Content ID (véase el punto 22 de las presentes conclusiones). Debo sefalar que, en mi opinidn,
el hecho de que se efectiie un control previo de manera automatizada no es el elemento decisivo. En efecto, en términos absolutos, es
posible imaginar un proceso de seleccién de contenido efectuado mediante un programa informético que determine, de forma
algoritmica, los contenidos que se corresponden mejor con lo que el operador desea tener en su plataforma. Sin embargo, esto no
sucede en el caso de un mero control de legalidad.

Deseo senalar que los criterios del «ptblico nuevo» y del «medio técnico especifico» solo son pertinentes en lo referente a los usos
posteriores de una comunicacién inicial. Estos criterios permiten identificar, entre estos usos posteriores, aquellos que deben
considerarse como «comunicaciones secundarias» (0 «retransmisiones») que precisan una autorizacion especifica (por ejemplo, la
retransmision por cable de una emisién radiodifundida). Estos supuestos no pueden confundirse con aquel en el que una obra, que
haya sido objeto de una comunicacién al ptblico en el pasado, dé lugar a una nueva comunicacién al publico, independiente de la
anterior. A este respecto, con arreglo al articulo 3, apartados 1 y 3, de la Directiva 2001/29, debe autorizarse cada una de estas
comunicaciones al publico, aun cuando ambas se dirijan al mismo publico o utilicen el mismo medio técnico. En consecuencia, no es
relevante saber si las obras puestas en linea en YouTube o Uploaded estdn disponibles de forma legal en otro sitio web. Estas dos
puestas en linea son independientes y cada una de ellas debe dar lugar a autorizacién. Véase, en este sentido, la sentencia de
7 de agosto de 2018, Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634).

Esta cuestién no se plantea por lo que respecta a una plataforma como Uploaded, que no dispone de funciones de bisqueda ni de un
indice de los archivos alojados. En este contexto, no me convence la alegacién formulada por Elsevier y el Gobierno alemdn segin el
cual la inexistencia de estas funciones no es determinante debido a que sitios terceros, que actian como colecciones de enlaces,
permiten al publico encontrar, entre el contenido asi alojado, las obras que desean descargar. Ademds de que, en todo caso, dichas
funciones no son relevantes, a mi entender, para saber si un prestador de servicios lleva a cabo una «comunicacién al publico»,
considero que procede centrarse en los actos de este prestador, y no en los de los terceros con los que no mantiene ninguna relacién.
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acceso a los contenidos transmitidos organizando su servicio.® En efecto, nada exige que la
«instalacion» sea en si misma «sencilla». Por lo tanto, en mi opinién, el hecho de que una
plataforma en linea presente cierto grado de sofisticacién, con el fin de facilitar su uso, no es
relevante. El limite que no puede rebasar el prestador, a mi juicio, es el de la intervencién activa
en la comunicacion al publico de las obras, tal como se describe en el punto 75 de las presentes
conclusiones.

83. Pues bien, a mi juicio, una estructura de presentacidn y tales funciones no permiten demostrar
que el operador sobrepase este limite. No indican, en particular, que determine los contenidos que
los usuarios ponen en linea en la plataforma. El hecho de optimizar el acceso a los contenidos, en
particular, no puede confundirse con el hecho de optimizar los propios contenidos. El operador
unicamente determina su tenor en el segundo caso.® Ademads, a mi entender, el hecho de que
una plataforma como YouTube incluya una interfaz de visualizacién estandar no permite
concluir que su operadora presente el contenido a los ojos del publico de una manera que parezca
suyo, siempre y cuando dicha interfaz indique, para cada video, qué usuario lo ha puesto en linea.

84. En segundo término, a mi juicio, el hecho de que, en una plataforma como YouTube, se
presente a los usuarios registrados un resumen de «videos recomendados» tampoco es
determinante. No se discute que estas recomendaciones influyen en los contenidos consultados
por estos usuarios. Sin embargo, en la medida en que dichas recomendaciones se generan de
forma automadtica, sobre la base de los videos visualizados anteriormente por el usuario de que se
trate, y en que tienen como objetivo facilitar el acceso de este usuario a videos andlogos, no
reflejan una decision de la operadora de comunicar una obra determinada a un publico. Sea como
fuere, lo cierto es que dicha operadora no determina previamente qué obras estdn disponibles en
su plataforma.

85. En tercer término, contrariamente a lo que sostienen el Sr. Peterson y Elsevier, el hecho de que
una operadora como YouTube estipule en las condiciones generales de uso de su plataforma que
cada usuario le concede una licencia de explotacién mundial, no exclusiva y gratuita sobre los
videos que pone en linea no desvirtda la interpretaciéon que sugiero. En efecto, este tipo de
estipulacion,® que autoriza al operador de la plataforma a difundir los contenidos puestos en
linea por sus usuarios y mediante la cual este pretende, ademds, adquirir de forma automatica y
sistematica derechos sobre el conjunto de dichos contenidos,® no demuestra, por si sola, que ese
operador intervenga activamente en la «comunicacién al pablico» de las obras, conforme a lo
expuesto en el punto 75 de las presentes conclusiones. En efecto, dado que esta estipulacion se
aplica, precisamente, de manera sistematica y automatica a todos los contenidos puestos en linea,

Al contrario, facilitar la confluencia entre los terceros que desean comunicar un contenido y el puablico es la funcién propia de un
intermediario. Véase OCDE: The Economic and Social Role of Internet Intermediaries, abril de 2010, p. 15.

Asimismo, contrariamente a lo que alega Elsevier, considero que el hecho de que una operadora como YouTube convierta a diversos
formatos los videos puestos en linea para adaptarlos a diferentes lectores y velocidades de conexion no es relevante. En efecto, se trata
en este caso de operaciones técnicas dirigidas a permitir y a facilitar la transmisién de datos y, por tanto, la lectura de estos videos por
los miembros del puablico en sus navegadores (o la aplicacién dedicada). Semejantes operaciones técnicas no pueden asimilarse a una
modificacién del contenido por parte del prestador. Véase, por analogia, la sentencia de 13 de octubre de 2011, Airfield y Canal Digitaal
(C-431/09 y C-432/09, EU:C:2011:648), apartados 60 y 61.

®  Segln mis investigaciones, es frecuente encontrar una estipulacién de este tipo en las condiciones generales de uso de las plataformas
en linea. Véanse en particular las de Facebook (versién de 31 de julio de 2019, punto 3.3 «Permisos que nos concedes», que pueden
consultarse en la direccién https://m.facebook.com/terms?locale=es_ES).

Cabe preguntarse sobre la compatibilidad de tal estipulacién y la generosa licencia de explotacion que prevé con otras disposiciones del
Derecho de la propiedad intelectual o incluso, en lo referente a los usuarios no profesionales, con el Derecho en materia de proteccién
de los consumidores de la Unién. Sin embargo, esta cuestion excede del objeto de las presentes conclusiones. Me limitaré a indicar
que, en cuanto a los usuarios profesionales, actualmente se establecen normas en la materia en el articulo 3, apartado 1, letra e), del
Reglamento (UE) 2019/1150 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre el fomento de la equidad y la
transparencia para los usuarios profesionales de servicios de intermediacién en linea (DO 2019, L 186, p. 57).
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no tiene por objeto indicar que dicho operador decida los contenidos transmitidos. En cambio,
cuando este mismo operador reutiliza, en aplicacion de dicha licencia, los contenidos puestos en
linea por los usuarios de la plataforma,® realiza, en este sentido, actos de «comunicacién al
publico».

86. En cuarto término, tampoco me convence la alegacién del Sr. Peterson y de Elsevier segin la
cual el modelo econémico adoptado por las operadoras como YouTube o Cyando demuestra que
estas ultimas no se limitan a una «puesta a disposicion de instalaciones materiales», en el sentido
del considerando 27 de la Directiva 2001/29, sino que llevan a cabo la «comunicacién al publico»
de las obras puestas en linea por los usuarios de sus plataformas. A este respecto, las demandantes
en el litigio principal alegan que la remuneracién percibida por estas operadoras, generada
principalmente por la venta de espacios publicitarios (modelo «YouTube») o de suscripciones
(modelo «Cyando»), no es la contrapartida por un servicio técnico —estas ultimas, en particular,
no exigen un pago a los usuarios por el espacio de almacenamiento como tal— sino que depende
del atractivo de los contenidos puestos en linea en sus plataformas. En efecto, a su entender, en el
caso de YouTube, los ingresos publicitarios obtenidos son mds elevados cuantas mds visitas se
produzcan a la plataforma vy, en el caso de Cyando, la perspectiva de poder efectuar de forma
sencilla multiples descargas de contenidos atractivos incita a los internautas a suscribirse.

87. De manera general, el &nimo de lucro perseguido por un prestador de servicios es, en mi
opinién, un elemento de una utilidad relativa para distinguir los actos de «comunicacion al
publico» de tal «puesta a disposicién». Por un lado, debo recordar que, tras una reflexion,® el
Tribunal de Justicia declaré en la sentencia Reha Training,*® en mi opinién acertadamente, que el
caracter lucrativo no es un criterio del concepto de «comunicacion al publico», pero puede tenerse
en cuenta para el calculo de una posible remuneracion o reparacidon debida al autor en virtud de tal
«comunicacion».® Asi pues, como maximo el cardcter lucrativo puede constituir un indicio de la
existencia de tal «comunicacidon».” Pues bien, el &nimo de lucro perseguido por un prestador de
servicios es un indicio tanto menos util para establecer dicha distincion cuanto que, por otro
lado, la puesta a disposiciéon de una «instalacién material» que permita llevar a cabo una

% Estoy pensando principalmente en las recopilaciones del tipo «YouTube Rewind».

& El Tribunal de Justicia, en primer lugar, habia reservado la cuestion de si la existencia de una «comunicacién al publico» depende de su
cardcter lucrativo [véase la sentencia de 7 de diciembre de 2006, SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764, apartado 44)]; en segundo lugar,
habia declarado, con prudencia, que se trata de un elemento que «no es irrelevante» [véase la sentencia de 4 de octubre de 2011,
Football Association Premier League y otros (C-403/08 y C-429/08, EU:C:2011:631), apartados 204 a 206]; en tercer lugar, habia
considerado, de forma clara, que el cardcter lucrativo es un «criterio» del concepto de «comunicacién al publico», cuya ausencia
excluye tal «comunicacién» [véase, en este sentido, la sentencia de 15 de marzo de 2012, SCF (C-135/10, EU:C:2012:140), apartados 97
a 99], antes de afirmar, en cuarto lugar, que el cardcter lucrativo «no es necesariamente una condicién indispensable» y «no es
determinante» a este respecto [sentencia de 7 de marzo de 2013, ITV Broadcasting y otros (C-607/11, EU:C:2013:147, apartados 42
y 43)].

%  Sentencia de 31 de mayo de 2016 (C-117/15, EU:C:2016:379), apartados 49 y 62 a 64.

% En efecto, el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 es indiferente al hecho de que la «comunicacién al publico» tenga o no un
cardacter lucrativo. Como he indicado, la existencia de tal comunicacién es un hecho objetivo. Asimismo, dado que esta disposiciéon
reconoce al autor un derecho exclusivo, toda «comunicacién al pablico» de una obra efectuada por un tercero sin su autorizacién
vulnera, en principio, ese derecho —con independencia de si este tercero tiene o no énimo de lucro—. No obstante, el articulo 5,
apartado 3, letras a), b), y j), de esta Directiva concede a los Estados miembros la facultad de establecer excepciones para determinadas
«comunicaciones» efectuadas sin dnimo de lucro.

7 Por ejemplo, el hecho de que una persona difunda obras con 4nimo de lucro tiende a indicar que no lo hace para un grupo privado, sino
para las personas en general, es decir, para un «publico». Esta condicion de mero indicio explica, a mi entender, el hecho de que, en
diversas sentencias, el Tribunal de Justicia ha calificado determinados actos como «comunicaciones al publico» sin mencionar la
cuestion del cardcter lucrativo. Véanse las sentencias de 13 de febrero de 2014, Svensson y otros (C-466/12, EU:C:2014:76); de
27 de febrero de 2014, OSA (C-351/12, EU:C:2014:110); de 29 de noviembre de 2017, VCAST (C-265/16, EU:C:2017:913); de
7 de agosto de 2018, Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634), y de 19 de diciembre de 2019, Nederlands Uitgeversverbond y Groep
Algemene Uitgevers (C-263/18, EU:C:2019:1111).
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«comunicacién al publico» se realiza, por regla general, con dicho danimo.” En particular, la
inmensa mayoria de los intermediarios en linea prestan sus servicios a cambio de una
remuneracion.

88. Mias concretamente, el hecho de que la remuneraciéon percibida por operadoras como
YouTube o Cyando dependa del atractivo de los contenidos publicados desde sus plataformas
por los usuarios de estas no permite concluir que tales operadoras lleven a cabo por si mismas la
«comunicacion al publico» de las obras que pueden encontrarse en estas, conforme a lo descrito
en el punto 75 de las presentes conclusiones. Debo recordar que el criterio decisivo, a mi
entender, es si el prestador de servicios interviene activamente en esta «comunicacion». Pues
bien, considero que esta circunstancia, por si sola, no permite demostrarlo.”

89. A mi entender, la interpretacién que sugiero se ve confirmada por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia en el ambito del Derecho de marcas. A este respecto, debo recordar que, en
la sentencia Google France, el Tribunal de Justicia declard, pronuncidndose en Gran Sala, que el
empleo, como palabras clave en el marco de un servicio de referenciacion en Internet, como el
servicio AdWords prestado por Google, de signos idénticos o similares a marcas, sin autorizaciéon
de sus titulares, constituye un uso prohibido de dichas marcas, en el sentido del Derecho de la
Unidén. No obstante, dicho uso lo efectia el usuario del servicio de referenciacién, quien ha
escogido esos signos como palabras clave, y no el prestador del servicio, que se limita a
proporcionarle los medios para hacerlo. El hecho de que este prestador reciba una remuneracion
de sus clientes por el uso de tales signos es irrelevante. En efecto, para el Tribunal de Justicia,
«crear las condiciones técnicas necesarias para que pueda utilizarse un signo y recibir una
remuneracién por este servicio no significa que el prestador del servicio haga por si mismo uso del
signo».”

90. De manera similar, en la sentencia L'Oréal/eBay, el Tribunal de Justicia declar6, de nuevo
pronuncidndose en Gran Sala, que el uso, en las ofertas a la venta publicadas en un mercado
electronico, de signos correspondientes a marcas, sin autorizacion de sus titulares, constituye un
uso prohibido de estas marcas. Sin embargo, también en este caso este uso no lo efectua el
operador del mercado, sino el usuario que publica las ofertas de venta. En efecto, en la medida en
que dicho operador se limita a permitir a los usuarios de su servicio que pongan en linea tales
ofertas de venta y, en su caso, que utilicen tales signos en tal mercado, no hace por si mismo uso
de dichos signos.”™

91. Pues bien, no se discute que eBay, en particular, estructura la presentacién general de los
anuncios de sus usuarios vendedores bajo distintas rubricas, los indexa y ha establecido una
funcion de busqueda. Este operador recomienda, de forma automadtica, a sus usuarios
compradores ofertas similares a las que han consultado anteriormente. Asimismo, la
remuneracion de los operadores de que se trataba en los asuntos que dieron lugar a las sentencias
Google France y L'Oréal/eBay depende del atractivo del contenido proporcionado por los usuarios

I Véanse las conclusiones del Abogado General Szpunar presentadas en el asunto Stim y SAMI (C-753/18, EU:C:2020:4), puntos 43 y 44.

2 Por lo demads, los ingresos publicitarios percibidos por una plataforma como YouTube se generan en funcién de la popularidad de la
plataforma, en todos sus posibles usos. Del mismo modo, las suscripciones como las propuestas por Cyando ofrecen distintas ventajas
en materia de descargas de contenido, pero también, al parecer, en cuanto a la capacidad de almacenamiento. En tal contexto, la
frontera que separa la «contrapartida por el servicio» y la «contrapartida por el contenido» me parece tenue. Por el contrario, tal como
declar6 el Tribunal de Justicia en la sentencia de 13 de octubre de 2011, Airfield y Canal Digital (C-431/09 y C-432/09, EU:C:2011:648),
apartado 80, el precio del abono pagado por el publico a un proveedor de paquetes via satélite es (indiscutiblemente) la
contraprestacion por el acceso a las obras comunicadas via satélite.

7 Véase la sentencia Google France, apartados 50 a 57, asi como 104.

Véase la sentencia L'Oréal/eBay, apartados 98 a 105. Véase también, en el mismo sentido, la sentencia de 2 de abril de 2020, Coty
Germany (C-567/18, EU:C:2020:267), apartados 34 a 48.
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de sus servicios. En el marco del servicio AdWords, se remunera a Google en funcién del nimero
de clics sobre los enlaces promocionales utilizando las palabras clave escogidas por los usuarios
anunciantes.” eBay percibe un porcentaje de las operaciones realizadas a partir de las ofertas de
venta publicadas en su mercado.” Es evidente que estas distintas circunstancias no parecieron
determinantes, o incluso relevantes, en opinién del Tribunal de Justicia, que ni siquiera las
menciond en su razonamiento. Por lo tanto, me pregunto por qué deberian revestir, en los
presentes asuntos, la importancia que sugieren los demandantes en el litigio principal.”

92. Habida cuenta del conjunto de las consideraciones anteriores, sugiero al Tribunal de Justicia
que responda a las primeras cuestiones que el operador de una plataforma de intercambio de
videos y el operador de una plataforma de alojamiento y de intercambio de archivos no llevan a
cabo un acto de «comunicacidn al ptblico», en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva
2001/29, cuando un usuario de sus plataformas pone en linea en estas una obra protegida.

93. En consecuencia, estos operadores no pueden ser considerados directamente responsables,
con arreglo al articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29, cuando terceras personas ponen a
disposicién del publico obras protegidas, a través de sus plataformas, sin autorizacién previa de
los titulares de derechos (y sin que sea aplicable una excepcién o limitacién). Esta conclusién no
excluye que pueda derivarse de ello, para dichos operadores, una forma de responsabilidad
secundaria. No obstante, esta cuestién debe examinarse en relacion con las normas en materia de
responsabilidad civil previstas por los Estados miembros, que deben respetar los limites impuestos
en los articulos 14 y 15 de la Directiva 2000/31.7

2. Sobre el hecho de que el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 no regula la
responsabilidad secundaria de quienes facilitan la realizacion, por terceros, de actos ilicitos
de «comunicacion al publico»

94. Con cardcter preliminar, procede recordar, en primer lugar, que, en la sentencia GS Media, el
Tribunal de Justicia declard, siguiendo la linea de su sentencia Svensson y otros,” que el hecho de
colocar en un sitio de Internet hipervinculos que remiten a obras publicadas de manera ilicita en
otro sitio de Internet puede constituir una «comunicacion al publico», en el sentido del articulo 3,
apartado 1, de la Directiva 2001/29. En esencia, el Tribunal de Justicia consideré que, al colocar
tales enlaces, una persona desempeiia un «papel ineludible» dado que ofrece al pdblico un
«acceso directo» a las obras de que se trata. No obstante, tal colocacién de enlaces solo
constituye una «comunicacion al publico» si se demuestra que la persona que la haya realizado
sabia o debia saber que estos enlaces daban acceso a obras ilegalmente publicadas, debiendo
presumirse este conocimiento cuando dicha persona tiene animo de lucro.®

7 Véase la sentencia Google France, apartado 25.
7 Véase la sentencia L'Oréal/eBay, apartados 28 y 110.

77 Por lo demds, por analogia, en la sentencia de 16 de febrero de 2012, SABAM (C-360/10, EU:C:2012:85), en particular los apartados 27
y 40, el Tribunal de Justicia parti6 de la premisa de que el explotador de una plataforma de red social se limita a prestar un servicio que
permite a sus usuarios comunicar obras al publico, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29. No veo motivos para
apartarme de este enfoque en el presente asunto.

7 Véanse, por analogia, la sentencia Google France, apartado 57, la sentencia L'Oréal/eBay, apartado 104, y la sentencia de 2 de abril de
2020, Coty Germany (C-567/18, EU:C:2020:267), apartado 49.

7 Sentencia de 13 de febrero de 2014 (C-466/12, EU:C:2014:76).
8 Véase la sentencia GS Media, apartados 40 a 51.
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95. Posteriormente, en la sentencia Stichting Brein I («Filmspeler»), el Tribunal de Justicia
declaré que la venta de un reproductor multimedia en el que se habian preinstalado extensiones
que contenian hipervinculos que remitian a sitios web que difundian obras protegidas en
streaming, de manera ilicita, es constitutivo de una «comunicacién al ptblico». En este asunto, el
Tribunal de Justicia consideré que el vendedor de este reproductor no se limitaba a una «mera
puesta a disposicion de las instalaciones materiales» sino que desempeiiaba, al contrario, un
«papel ineludible» en la comunicacién de las obras debido a que, sin las extensiones que habia
preinstalado en dicho reproductor, los adquirentes de ese mismo reproductor «dificilmente
podrian disfrutar de las obras protegidas», dado que los sitios de difusién en streaming en
cuestién no son facilmente identificables por el publico. Ademas, el Tribunal de Justicia se centr6
en el hecho de que el vendedor de dicho reproductor tenia conocimiento de que esas extensiones
permitian acceder a obras difundidas en Internet de manera ilicita.*

96. Por ultimo, en la sentencia Stichting Brein II («The Pirate Bay»), el Tribunal de Justicia
declaré que constituye una «comunicacion al publico» la puesta a disposicion y la gestién de una
plataforma de Internet, que almacena e indexa ficheros torrents, puestos en linea por sus usuarios,
lo que permite a estos ultimos compartir y descargar obras protegidas en el marco de una red
«peer-to-peer». Para el Tribunal de Justicia, los administradores de esta plataforma no se
limitaban a una «puesta a disposicién de las instalaciones materiales» sino que desempefiaban un
«papel ineludible» en la puesta a disposicion de las obras debido a que, en la plataforma, ofrecian
diferentes medios, incluida una funcién de bisqueda y un indice de los ficheros torrents alojados,
que facilitaban la localizaciéon de dichos ficheros. Asi pues, sin su intervencién, «dichas obras no
podrian ser compartidas por los usuarios o, al menos, su intercambio en Internet resultaria
mucho mds complejo». También en este caso, el Tribunal de Justicia destacé el hecho de que los
administradores de dicha plataforma tenian conocimiento de que las obras compartidas a través de
la misma plataforma lo eran, en general, de manera ilicita.*

97. En principio, tal como he explicado en el punto 56 de las presentes conclusiones, como indica
el considerando 23 de la Directiva 2001/29 y como ha declarado el Tribunal de Justicia de forma
reiterada,® una «comunicacién al publico», en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la referida
Directiva, consiste en la transmisién de una obra a un publico. Dicho considerando precisa,
ademas, que esta disposicion «no debe abarcar ningtn otro tipo de actos». Si bien, en el supuesto
de una puesta a disposicion, basta con que la persona de que se trata dé acceso al pablico a la obra,
este acceso debe implicar, como he precisado en el punto 57 de estas conclusiones, la posibilidad
de una transmision de dicha obra, que se produzca a peticién de un miembro del publico.

98. No obstante, a mi juicio, ninguno de los actos controvertidos en las tres sentencias
examinadas en la presente seccion consiste en la transmision, actual o potencial, de una obra a un
publico. A este respecto, la sentencia Stichting Brein II («The Pirate Bay») proporciona el ejemplo
mas representativo. Dado que las obras compartidas en la red «peer-to-peer» no se publicaban en
la plataforma controvertida, sus administradores no podian materialmente transmitirlas al
publico. En realidad, esta plataforma se limitaba a facilitar las transmisiones efectuadas por sus

81 Véase la sentencia Stichting Brein I («filmspeler»), apartados 41 a 51.

2 Véase la sentencia Stichting Brein II («The Pirate Bay»), apartados 35 a 46.

8 Véanse, en particular, las sentencias de 4 de octubre de 2011, Football Association Premier League y otros (C-403/08 y C-429/08,
EU:C:2011:631), apartado 193; de 31 de mayo de 2016, Reha Training (C-117/15, EU:C:2016:379), apartado 38, y de 19 de diciembre de
2019, Nederlands Uitgeversverbond y Groep Algemene Uitgevers (C-263/18, EU:C:2019:1111), apartados 49 y 62. En la sentencia de
24 de noviembre de 2011, Circul Globus Bucuresti (C-283/10, EU:C:2011:772), apartado 40, el Tribunal de Justicia también declar6 que
el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 no comprende los actos que no impliquen la «transmisién» o la «retransmisién» de
una obra.
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usuarios en dicha red.** Lo mismo sucedia en las sentencias GS Media y Stichting Brein I
(«Filmspeler»). La colocaciéon de los hipervinculos y la venta del reproductor multimedia
controvertidos en dichas sentencias facilitaban el acceso a las obras ilegalmente puestas a
disposiciéon del publico en los sitios de Internet en cuestién.®

99. En resumen, en estas sentencias, considero que el Tribunal de Justicia ha incluido en el ambito
de aplicacién del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 actos que, en si mismos, no
constituyen transmisiones de obras, actuales o potenciales, sino que facilitan la realizacién de
tales transmisiones ilicitas por terceros.

100. Asimismo, en estas mismas sentencias, el Tribunal de Justicia ha integrado en el concepto de
«comunicacion al ptblico» un criterio relativo al conocimiento de la ilicitud. Ahora bien, como
han alegado Elsevier y el Gobierno francés, en principio, este concepto no comprende tal criterio.
Aunque el Tribunal de Justicia considera, de manera reiterada, que la existencia de tal
«comunicacion» supone que la persona de que se trata transmita una obra a un publico «con
pleno conocimiento de las consecuencias de su comportamiento», «deliberadamente», de forma
«voluntaria» o bien contemplando al publico como «objetivo»,¥ en mi opinidn, estos distintos
términos pretenden indicar, en principio, que, como he explicado en el punto 72 de las presentes
conclusiones, el referido concepto implica una voluntad de transmitir una obra a un publico.*
Esta cuestion se distingue a priori de si la persona que lleva a cabo la «comunicacién al publico»
de una obra sin autorizacién del autor tiene conocimiento del hecho de que dicha
«comunicacion» es, en principio, ilicita.

101. A este respecto, como he explicado en el punto 64 de las presentes conclusiones, de
conformidad con el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29, la existencia de una
«comunicacion al publico» se considera generalmente —sin perjuicio del matiz indicado en el
punto precedente— como un hecho objetivo. El caracter licito o ilicito de esta «comunicacién»
tampoco depende, en principio, del conocimiento de la persona que la realiza, sino
esencialmente de si el autor ha autorizado dicha «comunicacién».® En cambio, el conocimiento
de esta persona se tiene en cuenta en la fase de las sanciones y reparaciones a las que se le puede
condenar. En particular, del articulo 13 de la Directiva 2004/48 se desprende que una persona que
haya vulnerado un derecho de propiedad intelectual a sabiendas o con motivos razonables para
saberlo esta obligada a pagar al titular del derecho una indemnizacién adecuada a los dafos y

Cabe precisar que la responsabilidad de los usuarios de una red «peer-to-peer» a efectos del articulo 3, apartado 1, de la Directiva
2001/29 es objeto del asunto pendiente C-597/19, M.I.C.M

La cuestién de los hipervinculos excede del objeto de las presentes conclusiones. El Tribunal de Justicia tendrd la oportunidad de volver
a examinar esta cuestion en el asunto pendiente C-392/19, VG Bild-Kunst.

Véanse, en este contexto, las conclusiones del Abogado General Wathelet presentadas en el asunto GS Media (C-160/15,
EU:C:2016:221), puntos 54 a 61. Ademds, en el apartado 26 de la sentencia Stichting Brein II («The Pirate Bay»), el Tribunal de Justicia
modificé la definicién inicial del «papel ineludible», que desde entonces se entiende como el hecho de que una persona «[intervenga]
con pleno conocimiento de las consecuencias de su comportamiento, para dar a sus clientes acceso a una obra protegida, especialmente
cuando, si no tuviera lugar tal intervencion, los clientes no podrian, o dificilmente podrian, disfrutar de la obra difundida» (el subrayado
es mio).

8 Véanse, en particular, las sentencias de 7 de diciembre de 2006, SGAE (C-306/05, EU:C:2006:764), apartado 42; de 4 de octubre de
2011, Football Association Premier League y otros (C-403/08 y C-429/08, EU:C:2011:631), apartado 194; de 15 de marzo de 2012, SCF
(C-135/10, EU:C:2012:140), apartados 91 y 94, y de 27 de febrero de 2014, OSA (C-351/12, EU:C:2014:110), apartado 26.

En consecuencia, la transmisién fortuita de una obra a un puablico —por ejemplo, una musica, difundida en un domicilio privado a
través de altavoces regulados a un volumen alto, que escuche desde la calle la gente que pasa— no constituye una «comunicacién al
putblico». El cardcter voluntario de una comunicacién se deduce de elementos objetivos relativos a la propia naturaleza de la
intervencion de la persona de que se trata. Esto explica que, aparte de las sentencias GS Media, Stichting Brein I («Filmspeler») y
Stichting Brein II («The Pirate Bay»), el Tribunal de Justicia nunca ha efectuado un examen separado de esta cuestién y la ha
presentado, acertadamente, como inextricablemente vinculada a la del «papel ineludible» de la persona afectada.

Véanse, por analogia, las conclusiones del Abogado General Campos Sénchez-Bordona presentadas en el asunto Stichting Brein
(C-527/15, EU:C:2016:938), punto 71.
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perjuicios efectivos que haya sufrido como consecuencia de la infraccién. Al contrario, cuando
una persona #o cometa tal infraccidn a sabiendas ni con motivos razonables para saberlo, puede
pronunciarse una condena menos grave, en forma de recuperacidon de los beneficios que esta
haya obtenido o de pago de dafios y perjuicios preestablecidos.*

102. Ahora bien, el hecho de que una persona —en particular, un prestador intermediario—
facilite conscientemente la realizacién de actos de «comunicaciones al publico» ilicitos por
terceros constituye de forma evidente un comportamiento reprochable. Sin embargo, se admite
generalmente que en este caso se trata de una cuestion de responsabilidad secundaria, que se
rige por las normas en materia de responsabilidad civil previstas por los Estados miembros.* Esta
responsabilidad secundaria por las vulneraciones del derecho de autor cometidas por terceros
implica asimismo, generalmente, un elemento moral como el conocimiento de la ilicitud o la
intencién. **

103. Pues bien, en mi opinién, dado que el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29
armoniza el contenido material del derecho de «comunicacién al publico», determina los actos
comprendidos en este derecho exclusivo y, en esta medida, la responsabilidad principal que recae
en quienes cometan tales actos de manera ilicita. En cambio, ningtn elemento, ya sea en el tenor
literal de esta disposicion o en las demas disposiciones de esta Directiva, parece indicar que
pretenda regular tales cuestiones de responsabilidad secundaria,”® maxime cuando, si el
legislador de la Unién desea que estas cuestiones queden cubiertas por los actos que adopta, no
deja de especificarlo.**

104. Por estos motivos, tengo mis reservas sobre el razonamiento seguido por el Tribunal de
Justicia en las sentencias GS Media, Stichting Brein I («Filmspeler») y Stichting Brein II («The
Pirate Bay»). Independientemente de si seria deseable que existiera una solucién uniforme para
las acciones de las personas que facilitan deliberadamente la comisién de actos ilicitos por parte
de terceros a nivel de la Unidn, y aun cuando tal uniformidad contribuiria a garantizar un

Por lo demds, algunas de las medidas previstas en la Directiva 2004/48 solo lo estan para los actos cometidos a escala comercial,
excluyendo los actos realizados por los consumidores finales de buena fe. Véanse el considerando 14, asi como el articulo 6, apartado 2,
el articulo 8, apartado 1, y el articulo 9, apartado 2, de esta Directiva.

En Alemania, la responsabilidad por complicidad estd prevista en el articulo 830 del Biirgerliches Gesetzbuch (Cédigo Civil) (en lo
sucesivo, «<BGB») (véase, a este respecto, mi andlisis de las cuestiones prejudiciales quintas y sextas). En el Reino Unido, el hecho de
autorizar, facilitar los medios o incitar a la infraccién de los derechos de autor es constitutivo de un acto ilicito civil extracontractual
(tort) (véase Arnold, R., y Davies, P. S.: «Accessory liability for intellectual property infringement: the case of authorisation», Law
Quarterly Review, n.° 133, 2017, p. 442-468). Véanse también, por analogia, en los Estados Unidos, las normas de contributory
infringement (véase Ginsburg, J. C.: «Separating the Sony Sheep from the Grokster Goats: Reckoning the Future Business Plans of
Copyright-Dependent Technology Entrepreneurs», Arizona Law Review, vol. 50, 2008, p. 577-609).

Véanse, en particular, Leistner, M.: «Copyright law on the internet in need of reform: hyperlinks, online platfoms and aggregators»,
Journal of Intellectual Property Law & Practice, 2017, vol. 12, n.° 2, p. 136-149; Angelopoulos, C.: «Communication to the public and
accessory copyright infringement», Cambridge Law Journal, 2017, vol. 76, n.° 3, pp. 496-499; Koo, J., op. cit., p. 117, asi como Ohly, A.:
«The broad concept of “communication to the public” in recent CJEU judgments and the liability of intermediaries: primary,
secondary or unitary liability?», Journal of Intellectual Property Law & Practice, 2018, vol. 13, n.° 8, pp. 664-675.

A excepcion, no obstante, de las normas relativas a las medidas cautelares contra intermediarios previstas en el articulo 8, apartado 3,
de la Directiva 2001/29 (véase mi anélisis de las cuartas cuestiones prejudiciales).

Numerosas Directivas incluyen un articulo que obliga a los Estados miembros a tipificar como delito la induccién a cometer los actos
que pretenden reprimir con cardcter principal, asi como la complicidad en dichos actos. Véanse, en concreto, el articulo 7 de la
Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales
y la explotacién sexual de los menores y la pornografia infantil y por la que se sustituye la Decisién marco 2004/68/JAI del Consejo
(DO 2011, L 335, p. 1); el articulo 8 de la Directiva 2013/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de agosto de 2013, relativa
a los ataques contra los sistemas de informacion y por la que se sustituye la Decisién marco 2005/222/JAI del Consejo (DO 2013, L 218,
p. 8); el articulo 6 de la Directiva 2014/57/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, sobre las sanciones penales
aplicables al abuso de mercado (Directiva sobre abuso de mercado) (DO 2014, L 173, p. 179); el articulo 5 de la Directiva
(UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017, sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses
financieros de la Unidén a través del Derecho penal (DO 2017, L 198, p. 29), y el articulo 4 de la Directiva (UE) 2018/1673 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2018, relativa a la lucha contra el blanqueo de capitales mediante el Derecho
penal (DO 2018, L 284, p. 22).
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elevado nivel de protecciéon de los derechos de autor, lo cierto es que, a mi entender, en su estado
actual, el Derecho de la Unién no la establece.” Corresponde al legislador de la Unién incluir un
régimen de responsabilidad secundaria en el Derecho de la Unidn.

105. Insisto en el hecho de que la colocaciéon de hipervinculos que remiten a obras publicadas
ilegalmente en un sitio de Internet, efectuada con pleno conocimiento de dicha ilicitud, la venta
de un reproductor como el «Filmspeler» y la gestion de una plataforma como «The Pirate Bay»
deben evidentemente ser sancionadas. Sin embargo, no es necesario que dichas conductas deban
quedar comprendidas en el ambito de aplicacion del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29
para llegar a ese resultado. Opino que la respuesta a tales acciones puede, y debe, hallarse en el
Derecho civil de los Estados miembros —o incluso en su Derecho penal—. En consecuencia, la
interpretacion que sugiero no deja desprotegidos a los autores a este respecto.

106. Por lo demas, debo recordar que, en las sentencias Google France y L’Oréal/eBay, el Tribunal
de Justicia decidi6 no ampliar, en materia del Derecho de marcas, el ambito de la responsabilidad
principal a las conductas de los intermediarios que podian contribuir a las infracciones de las
marcas cometidas por los usuarios de sus servicios. El Tribunal de Justicia remiti6 esta cuestion,
acertadamente, a las normas en materia de responsabilidad civil previstas por los Estados
miembros y a los limites establecidos por la Directiva 2000/31.* Por consiguiente, dudo de la
necesidad de apartarse de dicho enfoque en el ambito de los derechos de autor, ya que, en estos
dos ambitos, la legislaciéon de la Unién tiene un nivel de armonizacién similar y persigue el
mismo objetivo de un elevado nivel de proteccion de la propiedad intelectual.

3. Con cardcter subsidiario — sobre si las operadoras como YouTube y Cyando facilitan
deliberadamente la comision de actos ilicitos por terceros

107. Para el supuesto de que el Tribunal de Justicia estime oportuno aplicar, en los presentes
asuntos, el marco de andlisis seguido en las sentencias GS Media, Stichting Brein I («Filmspeler»)
y Stichting Brein II («The Pirate Bay»), a pesar de las reservas que he expresado en la seccion
anterior, propongo, con caracter subsidiario, un examen de los presentes asuntos a la luz de
dicho marco de anlisis.

108. Segun entiendo estas sentencias, la intervencién de una persona en la transmisién de una
obra a un publico, distinta de aquella que, habiendo decidido dicha transmision, realiza el acto de
«comunicacion al publico» propiamente dicho, debe equipararse a tal acto de «comunicacién» si
concurren dos criterios.

109. Por una parte, la persona en cuestion debe desempefiar un «papel ineludible» en dicha
transmision. Segin la acepcion empleada en dichas sentencias, ese «papel» se desarrolla siempre
que esta persona facilite dicha transmision.” En el presente asunto, este criterio se cumple
manifiestamente en lo tocante a operadoras como YouTube y Cyando.

% Véanse las conclusiones del Abogado General Poiares Maduro presentadas en los asuntos acumulados Google France y Google

(C-236/08 a C-238/08, EU:C:2009:569), punto 48; las conclusiones del Abogado General Jddskinen presentadas en el asunto L'Oréal y

otros (C-324/09, EU:C:2010:757), puntos 55 y 56, y las conclusiones del Abogado General Szpunar presentadas en el asunto Stichting

Brein (C-610/15, EU:C:2017:99), punto 3.

Véanse la sentencia Google France, apartado 57, y la sentencia L’Oréal/eBay, apartado 104.

% Véanse, en este sentido, la sentencia Stichting Brein I («Filmspeler»), apartados 41 y 42, asi como la sentencia Stichting Brein II («The
Pirate Bay»), apartados 26, 34, 36 y 37. Véase, sobre el concepto de «papel ineludible», tal como se entiende, en mi opinidn, en las
demds sentencias del Tribunal de Justicia, el punto 72 de las presentes conclusiones.
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110. Por otra parte, la intervenciéon de dicha persona debe tener un «caracter deliberado»,
entendido en el sentido de que debe tener conocimiento de la ilicitud de la comunicaciéon que
facilita. La manera en que debe interpretarse este criterio en los presentes asuntos es bastante
menos evidente. Todo el problema resulta de la ausencia de un marco, en el Derecho de la
Union, relativo a este elemento moral. Por lo tanto, inicamente me resulta posible especular,
inspirandome en las indicaciones que se desprenden de las sentencias GS Media, Stichting
Brein I («Filmspeler») y Stichting Brein II («The Pirate Bay»), en las jurisprudencias nacionales
en materia de responsabilidad secundaria y en la légica derivada de las condiciones que deben
cumplir los prestadores de servicios intermediarios, con arreglo al articulo 14, apartado 1,
letras a) y b), de la Directiva 2000/31, para disfrutar de la exencidn de responsabilidad prevista en
esa disposicién. *

111. A este respecto, me parece posible considerar, sin gran dificultad, como argumenta el 6rgano
jurisdiccional remitente y como sostiene la Comisién, que un operador como YouTube o Cyando
interviene «deliberadamente» en la «comunicacién al publico» ilicita de una obra determinada,
realizada a través de su plataforma, cuando, teniendo conocimiento o consciencia de la existencia
del fichero que contenia la obra en cuestion —en particular si este se le habia notificado—, no
actué con prontitud, desde el momento en que hubiera adquirido tal conocimiento o
consciencia, para retirar dicho fichero o hacer imposible el acceso a este.” En efecto, en tal
supuesto, se puede considerar razonablemente que, al omitir actuar cuando tenia el poder de
hacerlo, el operador aprueba esta «comunicacidén ilicita» o da muestras de una negligencia
manifiesta a su respecto. Las circunstancias en las que un operador adquiere tal conocimiento o
consciencia y si, en su caso, ha actuado «con prontitud» deben determinarse, a mi juicio, en
atencién a los mismos principios aplicados en el marco de las condiciones previstas en el
articulo 14, apartado 1, letras a) y b), de la Directiva 2000/31.'*

112. En cambio, al igual que la Comisién, y contrariamente al Sr. Peterson, a Elsevier, asi como a
los Gobiernos aleman y francés, considero que el conocimiento de la ilicitud no puede presumirse
por el motivo de que el operador en cuestién tenga animo de lucro.

113. Es cierto que, en la sentencia GS Media, el Tribunal de Justicia declar6 que, cuando la
persona que coloca en un sitio de Internet hipervinculos que remiten a obras protegidas,
publicadas sin autorizacién de su autor, lo hace con animo de lucro, se ha de presumir (iuris
tantum) que tiene conocimiento del caracter protegido de dichas obras y de esta falta de

En efecto, si el Tribunal de Justicia desea mantener un criterio de conocimiento de la ilicitud en el marco del concepto de
«comunicacién al publico», en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29, debera seguir los principios que se
desprenden del articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31, so pena de llegar a la situacién, mencionada en la nota 20 de las
presentes conclusiones, en la que un prestador de servicios sea responsable en virtud de la primera disposicion, pero quede exento en
virtud de la segunda.

Véanse las conclusiones del Abogado General Szpunar presentadas en el asunto Stichting Brein (C-610/15, EU:C:2017:99), puntos 51
y 52y, por analogia, la sentencia GS Media, apartado 49.

10 Por lo tanto, me remito, sobre estos puntos, a mi andlisis de las terceras cuestiones prejudiciales. No obstante, debo precisar que la idea

de «consciencia» [que se refiere a la parte del articulo 14, apartado 1, letra a), de la Directiva 2000/31, segun la cual «el prestador de
servicios [...] [tiene] conocimiento de hechos o circunstancias por los que la actividad o la informacién revele su cardcter ilicito»]
corresponde a la idea, mencionada en el apartado 49 de la sentencia GS Media, segin la cual una persona es responsable cuando
«deberia haber sabido» que facilitaba una comunicacion ilicita.
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autorizacion.' Sin embargo, aparte de que me parece que, en su jurisprudencia posterior, el
Tribunal de Justicia ha limitado esta solucién a la cuestion de los hipervinculos, ' considero que
tal presuncidn, en todo caso, no puede aplicarse al caso de autos.

114. En el asunto que dio lugar a la sentencia GS Media, el propio explotador del sitio de Internet
en cuestion habia colocado los enlaces controvertidos. Por lo tanto, tenia conocimiento de los
contenidos a los que estos remitian. Como alega Cyando, esta circunstancia constituia una base
para una presuncién de hecho. Sobre esta base, el Tribunal de Justicia podia esperar de tal
explotador que llevara a cabo, con anterioridad a dicha colocaciéon, las «comprobaciones
necesarias» para asegurarse de que no se trataba de obras protegidas, publicadas de forma ilegal
en el sitio al que llevaban dichos enlaces. '

115. En cambio, debo recordar que el operador de una plataforma, en principio, no es quien pone
el contenido en linea. Aplicar en este contexto la solucion adoptada en la sentencia GS Media
equivaldria a decir que se presume que dicho operador, toda vez que tiene de manera general
animo de lucro, tiene conocimiento no solo de todos los archivos que se encuentren en sus
servidores, sino también de su posible cardcter ilicito, por lo que debe destruir esta presunciéon
demostrando que ha llevado a cabo las «comprobaciones necesarias». Pues bien, tal solucion
equivaldria, en mi opinion, a imponer a dicho operador la obligacién general de supervisar los
datos que almacena y realizar busquedas activas de hechos o circunstancias que indiquen
actividades ilicitas, en contradiccién con la prohibicién establecida, a este respecto, en el
articulo 15, apartado 1, de la Directiva 2000/31. %

116. Atn queda por examinar si, tal como sostienen el Sr. Peterson, Elsevier y el Gobierno
francés, se puede considerar responsables a unas operadoras como YouTube y Cyando dado que
tenian conocimiento, de manera general y abstracta, del hecho de que sus plataformas son
utilizadas (en particular) por terceros para compartir en linea, de manera ilicita, obras protegidas.

117. Esta cuestién es sumamente compleja. Un buen ntimero de productos o servicios son
susceptibles de utilizarse, al igual que las plataformas YouTube y Uploaded, con fines licitos, o
incluso socialmente deseables, asi como para fines ilicitos. Considero que no se puede considerar
responsable al proveedor de tal producto o servicio por los usos ilicitos que de ellos hagan los
terceros unicamente debido a que tiene conocimiento o sospechas de tales usos. Un estandar de

101 Véase la sentencia GS Media, apartado 51.

12 En el apartado 49 de la sentencia Stichting Brein I («Filmspeler»), el Tribunal de Justicia se refiri6 a la presuncién establecida en la
sentencia GS Media. Sin embargo, aunque la venta del reproductor multimedia controvertido se realizaba con dnimo de lucro, en
realidad no aplicé esta presuncién. Ademds, en la sentencia Stichting Brein II («The Pirate Bay»), el Tribunal de Justicia ni siquiera
menciond dicha presuncion.

103 Véase la sentencia GS Media, apartado 51.

104 Véanse las conclusiones del Abogado General Szpunar presentadas en el asunto Stichting Brein (C-610/15, EU:C:2017:99), punto 52.
Hasta el momento, el Tribunal de Justicia ha precisado los limites que establece el articulo 15, apartado 1, de la Directiva 2000/31 en lo
referente a los mandamientos judiciales que pueden dictarse contra un prestador que almacene informacién facilitada por los usuarios
de su servicio (véase, en particular, la sentencia L’Oréal/eBay, apartado 139). En mi opinidn, se debe tener en cuenta esta disposicién
mas alld de la cuestién de estos mandamientos judiciales. En efecto, no se puede realizar una interpretacién del Derecho de la Unién
que tenga por efecto imponer ex ante tal obligacién a dicho prestador. Asimismo, aun suponiendo que el Tribunal de Justicia
considere, en el marco de las segundas cuestiones prejudiciales, que unas operadoras como YouTube o Cyando no estdn comprendidas
en el ambito de aplicacién de los articulos 14 y 15 de esta Directiva, una obligacion general de vigilancia y de busqueda activa seria
incompatible con otras disposiciones del Derecho de la Unidn (véase la seccién F de las presentes conclusiones).
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responsabilidad tan bajo podria disuadir de la fabricacién y la comercializacidn de tales productos
o servicios, en detrimento de sus usos licitos —y, por extension, frenar el desarrollo de productos o
servicios similares o innovadores—.'®

118. El mero hecho de que un proveedor obtenga beneficios de estos usos ilicitos tampoco puede
ser determinante. A este respecto, el Sr. Peterson, Elsevier y el Gobierno francés han puesto de
manifiesto que YouTube se financia en particular mediante publicidad situada en la plataforma,
que los ingresos publicitarios que obtiene son tanto mas significativos cuanto mads atractivos sean
los contenidos que estan publicados en esta y que se «admite generalmente» que, en «la gran
mayoria de los casos», se trata de obras protegidas puestas en linea sin autorizaciéon de sus
autores. Aparte de que esta légica me parece algo simplista en lo referente a una plataforma como
YouTube,'® debo senalar que los ingresos generados por la publicidad situada de manera
indiferenciada en esta plataforma dependen de las visitas que recibe de manera general —y, por
tanto, proceden tanto de sus usos licitos como de sus usos ilicitos—. Pues bien, cualquier
proveedor de un producto o servicio que pueda emplearse para estos dos tipos de usos obtendra
necesariamente una parte de sus beneficios de los usuarios que lo compren o que lo utilicen con
fines ilicitos. Por consiguiente, se deben demostrar otras circunstancias.

119. A este respecto, no debe perderse de vista la finalidad de un régimen de responsabilidad
secundaria. Como resulta del punto 117 de las presentes conclusiones, considero que un régimen
de este tipo debe orientarse a disuadir los comportamientos que facilitan la vulneraciéon del
derecho de autor, sin no obstante desincentivar la innovaciéon u obstaculizar el potencial de uso
licito de productos o servicios que también pueden utilizarse con fines ilicitos.

120. En este contexto, como alega el Gobierno finlandés, un prestador de servicios puede, a mi
entender, incurrir en responsabilidad, sin que sea necesario probar que tuviera conocimiento o
consciencia de vulneraciones concretas del derecho de autor, cuando se demuestra que, al
prestar su servicio, tenia la intencion de facilitar la realizacién de tales vulneraciones por
terceros. En mi opinion, las sentencias Stichting Brein I («Filmspeler») y Stichting Brein II («The
Pirate Bay») deben entenderse en este sentido. En la primera sentencia, el Tribunal de Justicia
destac6 que el vendedor del «Filmspeler» tenia un conocimiento general del hecho de que dicho
reproductor podia utilizarse con fines ilicitos.'” En la segunda sentencia, el Tribunal de Justicia
sefial6 que los administradores de la plataforma «The Pirate Bay» sabian, de manera general, que
esta facilitaba el acceso a obras compartidas sin autorizacién previa de sus autores y que, en todo
caso, no podian ignorarlo, habida cuenta del hecho de que una gran parte de los ficheros torrents
que figuraban en esa plataforma reenviaban a tales obras.!*® Pues bien, en los asuntos que dieron

105 Véase Supreme Court of the United States (Tribunal Supremo, Estados Unidos), Sony Corp. of America v. Universal City Studios
Inc., 464 US 417 (1984). En el asunto que dio lugar a esta sentencia, los titulares de los derechos pretendian hacer recaer en Sony una
responsabilidad secundaria por la fabricacién y la comercializacién del aparato de video «Betamax» alegando que esta sociedad
facilitaba a los terceros, mediante dicho aparato de video, los medios para cometer vulneraciones del derecho de autor (en particular, la
copia ilicita de programas de televisién) y que podia saber razonablemente que tales vulneraciones se producirian. No obstante, se
desestimé su recurso debido a que dicho aparato de video, si bien podia utilizarse de manera ilicita, también podia dar lugar a un
ndmero sustancial de usos licitos.

16 Debo observar que, si bien YouTube ciertamente se beneficia del hecho de que su plataforma aloje obras populares, como emisiones de
television, peliculas o clips musicales de grandes artistas, a menudo su presencia en esta no tiene nada de ilicito. En efecto, tal como ha
alegado Google sin que se la contradijera, un gran nimero de proveedores de contenidos y de titulares de derechos publican
contenidos en YouTube. Asimismo, Google ha argumentado, de nuevo sin que se la contradijera, que YouTube da acceso a contenidos
culturales, informativos e instructivos, creados por los usuarios, que son, en si mismos, atractivos (véase el punto 43 de las presentes
conclusiones).

17 Véase, en este sentido, sentencia Stichting Brein I («Filmspeler»), apartado 50.

108 Véase la sentencia Stichting Brein II («The Pirate Bay»), apartado 45.
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lugar a estas sentencias, esas personas expresaban abiertamente su intencion de facilitar, mediante
su lector o su plataforma, la realizaciéon por terceros de actos ilicitos de «comunicacién al
publico». '

121. En el caso de autos ni YouTube ni Cyando promueven abiertamente los usos ilicitos de sus
plataformas. El Sr. Peterson y Elsevier alegan, no obstante, que estos operadores deben ser
considerados responsables habida cuenta de la manera en que han organizado sus servicios.
Sobre este aspecto, debo recordar que los demandantes en el litigio principal invocan varias
légicas: afirman que, en primer lugar, dichos operadores han actuado con una ceguera voluntaria
respecto de los usos ilicitos de sus plataformas (al permitir a sus usuarios publicar en estas
contenidos de manera automatizada y sin control previo), en segundo lugar, les incitan a realizar
tales usos ilicitos y, en tercer lugar, se han mostrado negligentes en relacién con dichos usos (dado
que han incumplido las obligaciones de diligencia al no efectuar, una vez mds, un control previo de
los contenidos puestos en linea). '

122. De entrada, es necesario realizar ciertas puntualizaciones. Desde mi punto de vista, no se
puede considerar responsable a un operador, en virtud de una ceguera voluntaria o de una
negligencia grave, Gnicamente debido a que permite a los usuarios de su plataforma publicar
contenidos en esta de manera automatizada y que no los controla de forma general antes de su
puesta en linea. Por un lado, no se puede afirmar razonablemente, como hace, no obstante,
Elsevier, que, al organizar su plataforma de este modo, dicho operador simplemente trata de
eludir toda responsabilidad. ' Por otro lado, el articulo 15 de la Directiva 2000/31 impide que se
pueda esperar de tal prestador que supervise, de manera general y abstracta, los datos que
almacena y que realice busquedas activas de las actividades ilicitas en sus servidores. En
consecuencia, el hecho de que no efectue tal vigilancia generalizada no puede considerarse como
una ceguera voluntaria o una negligencia.'? Ademds, y de manera general, la mera negligencia de
un prestador no deberia bastar, por definicion y sin perjuicio de la situacién contemplada en el
punto 111 de las presentes conclusiones, para demostrar que interviene «deliberadamente» a fin
de facilitar las vulneraciones del derecho de autor cometidas por los usuarios de su servicio.

123. Dicho esto, opino que la manera en que un prestador organiza su servicio efectivamente
puede demostrar, en determinadas circunstancias, el «caracter deliberado» de su intervencién en
los actos ilicitos de «comunicacion al piblico» cometidos por los usuarios de ese servicio, en el
sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29, tal como lo interpreté el Tribunal de
Justicia en las sentencias GS Media, Stichting Brein I («Filmspeler») y Stichting Brein II («The
Pirate Bay»). Asi sucede cuando las caracteristicas de este mismo servicio revelan la mala fe del
prestador en cuestion, que puede reflejarse en una voluntad de incitacién o una ceguera
voluntaria, en relacion con tales vulneraciones del derecho de autor. '

19 Véanse la sentencia Stichting Brein I («Filmspeler»), apartados 18 y 50, y la sentencia Stichting Brein II («The Pirate Bay»), apartado 45.

Como explicaré en el marco de mi andlisis de las terceras cuestiones prejudiciales, un prestador en linea que demuestre tal intencién
también pierde, a mi juicio, la posibilidad de invocar la exencién de responsabilidad prevista en los articulos 12 a 14 de la Directiva
2000/31. Véase, por analogia, Supreme Court of the United States (Tribunal Supremo), MGM Studios Inc. v Grokster Ltd., 545 US 913,
2005. En esta sentencia, dos sociedades, proveedoras de programas informdticos que permitian compartir archivos en una red
«peer-to-peer», fueron declaradas responsables de las infracciones del derecho de autor cometidas por los usuarios de dichos
programas informaticos, dado que habian promocionado abiertamente sus posibles usos ilicitos.

10 Véase el punto 63 de las presentes conclusiones

11 Con esto Elsevier se refiere, en realidad, a la responsabilidad de los proveedores de contenidos «tradicionales», que seleccionan los

contenidos que transmiten. Ahora bien, como he intentado demostrar, las plataformas no desemperfian el mismo papel.

12 Reitero que, aun cuando el Tribunal de Justicia considerara que las operadoras como YouTube o Cyando no estin comprendidas en el

ambito de aplicacién de los articulos 14 y 15 de la Directiva 2000/31, otras disposiciones del Derecho de la Unién se opondrian a tal
solucién.

3 En mi opinidén, al actuar de este modo, un prestador de servicios pierde, ademds, la posibilidad de acogerse a la exencién de

responsabilidad prevista en el articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31.
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124. A este respecto, considero que se debe verificar, por una parte, si las caracteristicas del
servicio en cuestion tienen una explicacién objetiva y ofrecen un valor anadido para los usos
licitos de dicho servicio y, por otra parte, si el prestador ha adoptado medidas razonables para
prevenir los usos ilicitos de dicho servicio.!** Sobre este tltimo punto, de nuevo, no se puede
esperar del prestador que controle, de manera general, la totalidad de los archivos que pretenden
publicar los usuarios de su servicio, antes de su puesta en linea —como asi dispone el articulo 15,
apartado 1, de la Directiva 2000/31—. La segunda parte de la verificacion deberia mds bien
constituir, en mi opinién, una defensa para los prestadores de servicios. A este respecto, el hecho
de que generalmente cumplan de forma diligente las obligaciones de retirada resultantes del
articulo 14, apartado 1, letra b), de esta Directiva, o las posibles obligaciones que, en su caso, se le
hayan impuesto mediante un mandamiento judicial, o de que hayan adoptado voluntariamente
otras medidas apuntaran a la existencia de buena fe por su parte.

125. En el presente asunto, corresponde al érgano jurisdiccional nacional realizar esta verificacion
en relaciéon con operadores YouTube y Uploaded. No obstante, considero ttil proporcionar
algunas indicaciones a este respecto.

126. En primer lugar, se me antoja dificil considerar, habida cuenta de las caracteristicas de una
plataforma como YouTube, que su operadora pretenda facilitar los usos ilicitos de esta
plataforma. En particular, el hecho de que las funciones de biisqueda y de indexacién de dicha
plataforma faciliten, en su caso, el acceso a contenidos ilegales no puede constituir un indicio a
este respecto. Estas funciones tienen una explicacion objetiva y ofrecen un valor afadido para los
usos licitos de dicha plataforma. Si bien, en la sentencia Stichting Brein II («The Pirate Bay»), el
Tribunal de Justicia presenté el hecho de que los administradores de la plataforma controvertida
hubieran establecido un motor de bisqueda e indexaran los ficheros alojados como un indicio del
«caracter deliberado» de su intervencion en el intercambio ilicito de obras protegidas,'® esta
apreciacién no puede separarse del contexto particular de ese asunto, marcado por la intencién
manifiesta de esos administradores de facilitar las infracciones del derecho de autor.

127. Ademas, contrariamente a lo que alega Elsevier, considero que el hecho de que un operador
de plataformas como YouTube permita a algunos de sus usuarios insertar publicidad en sus videos
y les transfiera una parte de los ingresos generados''® no basta para demostrar, por su parte, una
voluntad de incitar a estos ultimos a poner en linea obras protegidas sin autorizaciéon de sus
autores. Por el contrario, esta acreditado que, en lo tocante a YouTube, la inserciéon de esta
publicidad se realiza mediante Content ID, que tiene por objeto garantizar que esta posibilidad
solo beneficie a los titulares de los derechos, dado que se afirma que detecta automaticamente la
puesta en linea de videos que contienen obras protegidas efectuada por terceros y, en su caso,
permite a dichos titulares colocar ellos mismos publicidad en el video en cuestién y percibir los
ingresos publicitarios resultantes. '’

14 Véase, en el mismo sentido, Stallings, E.: «Improving Secondary Liability Standards in Copyrights by Examining Intent: Why Courts
Should Consider Creating a Good-Faith Standard for Secondary Liability», Journal of the Copyright Society of the U.S.A., vol. 57,
n.° 4, 2010, pp. 1017 a 1038.

15 Véase la sentencia Stichting Brein II («The Pirate Bay»), apartados 36 y 38.

16 Debo recordar que, segin las indicaciones del érgano jurisdiccional remitente, los videos controvertidos en el asunto C-682/18 no
contenian a priori dicha publicidad.

17 Véase el punto 22 de las presentes conclusiones.
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128. Esto me lleva al hecho de que, ademads, YouTube ha establecido herramientas, en particular
este programa informatico, con el fin de luchar contra las vulneraciones de los derechos derecho
de autor en su plataforma."® Esta circunstancia contribuye a demostrar, como he indicado en el
punto 124 de las presentes conclusiones, la buena fe del operador respecto de los usos ilicitos de su
plataforma.'’

129. En segundo lugar, me temo, en cambio, que las cosas no estdn tan claras por lo que respecta a
Uploaded. A este respecto, por una parte, contrariamente a Elsevier, no considero que el hecho de
que un operador permita a los usuarios de su plataforma poner en linea en esta archivos «de
manera anénima» demuestre una voluntad por su parte de facilitar la vulneracion del derecho de
autor. Debo precisar que de los autos que obran en poder del Tribunal de Justicia se desprende
que la puesta en linea de un archivo en Uploaded exige crear una cuenta indicando el apellido, el
nombre y una direccién de correo electrénico. Por tanto, Elsevier critica el hecho de que Cyando
no controla la exactitud de la informacién facilitada por el usuario mediante un sistema de
verificacién de la identidad o de autentificacion. Pues bien, aunque la posibilidad de que
cualquier persona utilice Internet y los servicios en linea sin un control de identidad
efectivamente puede ser aprovechada por individuos malintencionados para actividades
reprensibles, considero que esta posibilidad estd principalmente protegida por normas tan
fundamentales como el derecho al respeto de la vida privada, la libertad de expresiéon y de
conciencia o bien la proteccién de datos, especialmente en el Derecho de la Unién'* y en Derecho
internacional. ! Por lo tanto, a mi entender, solo pueden establecerse sistemas de verificacion de
la identidad o de autentificacion para servicios especificos, en las condiciones previstas en la ley.

130. El mero hecho de que un «sharehoster» como Uploaded genere enlaces de descarga para los
archivos alojados y permita a los usuarios compartirlos libremente no demuestra, a mi juicio, una
intencidon de facilitar la vulneraciéon de los derechos de autor. Estos enlaces tienen una explicacion
objetiva y ofrecen un valor afiadido para los usos licitos del servicio. En mi opinidn, ni siquiera la
proporcién de usos ilicitos de Uploaded —de la que las partes del litigio principal ofrecen
estimaciones cuanto menos divergentes—'** permite, por si sola, demostrar tal intencién por
parte de su operador, maxime cuando este ultimo adopte medidas razonables para luchar contra
estos usos.

18 Véanse los puntos 21 y 22 de las presentes conclusiones.

19 Cabe precisar que esta interpretaciéon no significa que todo prestador de servicios deba establecer un programa informatico similar y

que, de no hacerlo, se le deba acusar de ceguera voluntaria. En el estado actual del Derecho de la Unién, nada le obliga a ello —sin
perjuicio, no obstante, de la posibilidad de imponer a un prestador de servicios en circunstancias bien definidas, mediante un
mandamiento judicial y en funcién de sus recursos, la utilizacién de una herramienta de filtrado— (véase mi andlisis de las cuartas
cuestiones prejudiciales).

120 Ademds de las disposiciones de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en lo sucesivo, «Carta») relativas a los

derechos en cuestion, véanse, en un ambito préximo, los considerandos 9, 33, 34, el articulo 6, apartado 1, y el articulo 9, apartado 1, de
la Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio de 2002, relativa al tratamiento de los datos personales y
a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones electrénicas (Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones
electrénicas) (DO 2002, L 201, p. 37).

Véase Consejo de Europea: Declaracidon sobre la Libertad de comunicacién en Internet, adoptada por el Comité de Ministros el
28 de mayo de 2003, con ocasién de la 840." reunién de los Delegados de los Ministros, principio 7; Office of the Special Rapporteur for
Freedom of Expression, Inter-American Commission on Human Rights, Freedom of expression and the Internet, puntos 130 a 136, asi
como Organizacién de las Naciones Unidas, Asamblea General, Informe del relator especial sobre la promocién y proteccién del
derecho a la libertad de opinién y de expresién, A/HRC/29/32, 29 de mayo de 2015, pp. 12, 16y 56.

2 Elsevier afirma que los contenidos que vulneran el derecho de autor representan entre el 90 y el 96 % de los archivos alojados en
Uploaded, motivo por el cual el Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal) pregunta al Tribunal de Justicia, mediante
su primera cuestion, letra b), en el asunto C-683/18, sobre la pertinencia de tal circunstancia. Este érgano jurisdiccional explica,
asimismo, que en el supuesto de que se trate efectivamente de un elemento pertinente, Elsevier deberd demostrar esta afirmacién en el
marco de una reapertura del procedimiento de apelacién. Cyando alega, por su parte, que solo un porcentaje muy bajo (del orden del
1,1 %) de todos los archivos efectivamente consultados se refiere a la puesta a disposicién del piblico de contenidos protegidos por
derechos de autor, lo que corresponde al 0,3 % del volumen total de los datos almacenados.

121
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131. Sin embargo, por otra parte, tengo dudas sobre un programa de «colaboracién» como el
establecido por Cyando. Debo recordar que, en el marco de este programa, Cyando abona una
remuneracion a determinados usuarios en funciéon del nimero de descargas de los archivos que
han puesto en linea.’” Tengo dudas sobre la explicaciéon objetiva y el valor afadido de tal
programa para los usos licitos del servicio. En cambio, se ha demostrado ante los érganos
jurisdiccionales nacionales que este programa tiene por efecto incitar a los usuarios a poner en
linea obras populares para su descarga ilicita. No descarto, por tanto, que del establecimiento de
este programa pueda deducirse el «cardcter deliberado» de la intervencion del prestador en los
actos ilicitos cometidos por sus usuarios.** En su caso, corresponde al juez nacional verificarlo.

B. Sobre el ambito de aplicacion de la exencion de responsabilidad prevista en el articulo 14,
apartado 1, de la Directiva 2000/31 (segundas cuestiones)

132. Tal como he indicado, la seccion 4 de la Directiva 2000/31 contiene diversas disposiciones
relativas a la responsabilidad de los prestadores de servicios intermediarios. Dentro de esta
seccidn, los articulos 12, 13 y 14 de esta Directiva prevén cada uno, en su apartado 1, un «puerto
seguro» (safe harbour), respectivamente para las actividades de «mera transmisién», de «memoria
tampon (caching)» y de «alojamiento de datos».'*

133. El articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31 se aplica, mas concretamente, cuando «se
preste un servicio de la sociedad de la informacién consistente en almacenar datos facilitados por
el destinatario del servicio». Esta disposicidn establece, en esencia, que el prestador de tal servicio
no puede ser considerado responsable de los datos que almacena a peticién de sus usuarios, salvo
que dicho prestador, tras haber tenido conocimiento o consciencia del caracter ilicito de dichos
datos, no los haya retirado con prontitud o haya hecho que el acceso a ellos sea imposible.

134. Debo sefalar que esta disposicién no tiene por objeto determinar, de manera afirmativa, la
responsabilidad de tal prestador. Tan solo limita, de manera negativa, las situaciones en las que se
le puede considerar responsable. Asimismo, la exencién prevista en dicha disposicion se refiere
unicamente a la responsabilidad que puede derivarse de los datos facilitados por los usuarios de su
servicio. No cubre ningiin otro aspecto de la actividad de dicho prestador.'*

135. Mediante sus segundas cuestiones prejudiciales, el Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo de
lo Civil y Penal) intenta averiguar, en esencia, si las operadoras como YouTube y Cyando pueden
acogerse al articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31 en relaciéon con los archivos que
almacenan a peticion de los usuarios de sus plataformas.

12 Del orden de varias decenas de euros por cada mil descargas. Véase el punto 31 de las presentes conclusiones.

124 Véase, por analogia, Bundesgerichsthof (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal), 15 de agosto de 2013, I ZR 80/12 (File-Hosting Service),
GRUR 1030, § 38. Tal programa difiere considerablemente del reparto de ingresos publicitarios realizado por una plataforma de
intercambio de videos como YouTube. Por un lado, si bien un reparto de ingresos puede explicarse en el marco de tal plataforma, un
programa de «colaboracién» parece mdas curioso en el marco de una plataforma que tiene por objeto alojar archivos. Por otro lado,
cabe recordar que, en el contexto de YouTube, este reparto de ingresos se realiza de forma segura.

% Los articulos 12 a 15 de la Directiva 2000/31 se inspiran en la Digital Millennium Copyright Act (DMCA) (Ley del Derecho de Autor en
la Era Digital), adoptada por el legislador federal estadounidense en 1998, que establecié exenciones de responsabilidad similares
especificamente referidas a los derechos de autor [que aparecen en el titulo 17, capitulo 5, articulo 512 del United States Code (Cédigo
de los Estados Unidos)].

1% Véanse las conclusiones del Abogado General Jdaskinen presentadas en el asunto L’Oréal y otros (C-324/09, EU:C:2010:757),
apartado 153.
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136. En mi opinién, generalmente es asi. No obstante, considero que, antes de explicar mi
postura, debo aclarar un punto, relativo a la relacién entre esta disposicién y el articulo 3,
apartado 1, de la Directiva 2001/29.

137. En efecto, debo senialar que el 6rgano jurisdiccional remitente formulé sus segundas
cuestiones Unicamente para el supuesto de que el Tribunal de Justicia respondiera —como
sugiero que lo haga— de forma negativa a las primeras cuestiones, en el sentido de que las
operadoras como YouTube y Cyando no realizan la «comunicacion al pablico», en el sentido del
articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29, de las obras puestas en linea, en su caso de manera
ilicita, por los usuarios de sus plataformas. Por lo tanto, parece que parte de la premisa de que, en
el supuesto, por el contrario, de que estas operadoras sean directamente responsables en virtud de
dicho articulo 3, apartado 1, de tales «comunicaciones» ilicitas, no pueden acogerse, por principio,
a la exencidn prevista en el articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31. '

138. Sin embargo, el articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31 se aplica, de manera
horizontal, a toda forma de responsabilidad que pueda resultar, para los prestadores afectados,
de cualquier tipo de datos que almacenen a peticién de los usuarios de sus servicios, con
independencia de cudl sea el origen de dicha responsabilidad, el ambito del Derecho de que se
trate y la calificacién o la naturaleza exactas de dicha responsabilidad. Por consiguiente, esta
disposicion abarca la responsabilidad tanto principal como secundaria por los datos facilitados y
las actividades iniciadas por estos usuarios. '

139. Por lo tanto, en mi opinidn, si bien, por principio, el articulo 14, apartado 1, de la Directiva
2000/31 no resulta aplicable cuando un prestador de servicios comunique al pablico su «propio»
contenido, en cambio, esta disposicién puede aplicarse cuando el contenido comunicado haya
sido facilitado, como en el presente asunto, por los usuarios de su servicio.'”” En mi opinidn,
corrobora esta interpretacion el hecho de que ni esta disposicién ni el articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 2001/29 establecen una excepcién para los prestadores que lleven a cabo la
«comunicacion al publico» de obras facilitadas por los usuarios de sus servicios. Al contrario, el
considerando 16 de esta tltima Directiva destaca que se aplica «sin perjuicio de las normas sobre
responsabilidad previstas en [la Directiva 2000/31]».

140. De lo anterior se deduce que, en el caso de que el Tribunal de Justicia responda, en contra de
lo que sugiero, en sentido afirmativo a las primeras cuestiones, aun asi, con el fin de aportar una
respuesta util al érgano jurisdiccional remitente, debera responder a las segundas cuestiones. No
obstante, los criterios que caracterizan una «comunicacién al ptblico», en el sentido del articulo 3,
apartado 1, de la Directiva 2001/29, y los requisitos de aplicacién del articulo 14, apartado 1, de la
Directiva 2000/31 pueden interpretarse de manera coherente, como demostraré, de modo que, en
la préctica, se evite la superposicion entre ambas disposiciones.

27 Debo sefalar que esta cuestiéon se ha planteado expresamente al Tribunal de Justicia en los asuntos pendientes C-442/19, Stichting

Brein, y C-500/19, Puls 4 TV.

Véanse el considerando 16 de la Directiva 2001/29; las conclusiones del Abogado General Szpunar presentadas en el asunto Mc Fadden
(C-484/14, EU:C:2016:170), punto 64; la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinados aspectos
juridicos del comercio electrénico en el mercado interior [COM(1998) 586 final (DO 1999, C 30, p. 4)], pp- 27 y 29, asi como el Informe
de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social Europeo, de 21 de noviembre de 2003, Primer
informe sobre la aplicacién de la [Directiva 2000/31] [COM(2003) 702 final], p. 13. No obstante, la exencién de responsabilidad
prevista en el articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31 se aplica sin perjuicio de la posibilidad, reservada en el apartado 3 del
mismo articulo, de obtener un mandamiento judicial contra un prestador de servicios (véase mi andlisis sobre las cuartas cuestiones
prejudiciales).

128

12 La aplicacion de esta disposicion también se excluye, en principio, en el supuesto de que el usuario que haya proporcionado la

informacién de que se trate actuase bajo la autoridad o el control del prestador de servicios (véase el articulo 14, apartado 2, de la
Directiva 2000/31).
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141. Una vez aclarado esto, del articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31 se desprende que el
ambito de aplicacion de esta disposicion depende de dos requisitos cumulativos: por un lado, debe
existir una prestacion de un «servicio de la sociedad de la informacién», y, por otro lado, dicho
servicio debe «consist[ir] en almacenar datos facilitados por el destinatario del servicio [...] a
peticién» de este dltimo.

142. La interpretacion del primer requisito no plantea dificultad en los presentes asuntos. A este
respecto, debo recordar que el concepto de «servicio de la sociedad de la informacién» se refiere a
«todo servicio prestado normalmente a cambio de una remuneracién, a distancia, por via
electronica y a peticion individual de un destinatario de servicios».' Pues bien, los servicios
suministrados por las operadoras como YouTube y Cyando se prestan manifiestamente «a
distancia», «por via electrénica», y «a peticiéon individual de un destinatario de servicios».™
Ademais, estos servicios se prestan «a cambio de una remuneraciéon». El hecho de que una
operadora como YouTube obtenga su remuneraciéon en particular mediante la publicidad y de
que no exija un pago directo a los usuarios de su plataforma por su servicio*? no desvirtda esta
interpretacién. **

143. En lo referente al segundo requisito, las cosas son menos evidentes a primera vista. Por una
parte, parece claro que una operadora como Cyando presta, en el marco de Uploaded, un servicio
«consistente en almacenar» en sus servidores unos archivos, es decir, «datos»'** que son
«facilitados por el destinatario del servicio», a saber, el usuario que efectiia su puesta en linea, y
lo hace «a peticidon» de este dltimo, dado que decide sobre los archivos en cuestion.

144. Sin embargo, por otra parte, si bien estd acreditado que una operadora como YouTube
almacena los videos puestos en linea por los usuarios de su plataforma, tan solo se trata de uno
de los diversos aspectos de su actividad. Por lo tanto, se debe determinar si este hecho impide a
tal operadora acogerse al articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31.

145. Considero que no es asi. En efecto, si bien esta disposicidn exige que el servicio prestado por
el proveedor «[consista] en almacenar datos facilitados por el destinatario del servicio», no exige
que este almacenamiento sea su unico objeto, o incluso su objeto principal. Al contrario, este
requisito se formula de forma amplia.

130 Més concretamente, el articulo 2, letra a), de la Directiva 2000/31 define el concepto de «servicios de la sociedad de la informacién» por

referencia al articulo 1, punto 2, de la Directiva 98/34/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio de 1998, por la que se
establece un procedimiento de informacién en materia de las normas y reglamentaciones técnicas y de las reglas relativas a los
servicios de la sociedad de la informacién (DO 1998, L 204, p. 37), en su versién modificada por la Directiva 98/48/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de julio de 1998 (DO 1998, L 217, p. 18). La Directiva 98/34 fue sustituida por la Directiva
(UE) 2015/1535 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de septiembre de 2015, por la que se establece un procedimiento de
informacién en materia de reglamentaciones técnicas y de reglas relativas a los servicios de la sociedad de la informacién (DO 2015,
L 241, p. 1), cuyo articulo 1, apartado 1, letra b), reproduce la misma definicion.

Bl Véase, por analogia, la sentencia de 19 de diciembre de 2019, Airbnb Ireland (C-390/18, EU:C:2019:1112), apartados 47 y 48. A este
respecto, con arreglo al articulo 2, letra d), de la Directiva 2000/31, el «destinatario del servicio» es «cualquier persona fisica o juridica
que utilice un servicio de la sociedad de la informacién por motivos profesionales o de otro tipo y, especialmente, para buscar
informacién o para hacerla accesible». Por consiguiente, este concepto abarca tanto al usuario que pone un archivo en linea como al
que lo consulte o lo descargue.

132 Sin embargo, no cabe hablar de «gratuidad» del servicio para los usuarios. Como he indicado en la nota 11 de las presentes
conclusiones, YouTube recoge un nimero considerable de datos personales sobre sus usuarios, que representan en si mismos un
precio. Véanse, a este respecto, el considerando 24, articulo 2, punto 7), y el articulo 3 de la Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de suministro de contenidos y
servicios digitales (DO 2019, L 136, p. 1).

13 Véanse el considerando 18 de la Directiva 2000/31 y la sentencia de 11 de septiembre de 2014, Papasavvas (C-291/13, EU:C:2014:2209),
apartados 26 a 30.

13 El concepto de «datos» mencionado en el articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31, debe entenderse en un sentido amplio (véase
la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinados aspectos juridicos del comercio electrénico en
el mercado interior, p. 27).
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146. De ello se deduce, en mi opinion, que, en principio, el articulo 14, apartado 1, de la Directiva
2000/31 puede abarcar a todos los prestadores de un «servicio de la sociedad de la informacién»
que realicen, al igual que YouTube o Cyando, en el marco de este servicio, el almacenamiento de
datos facilitados por sus usuarios, a peticion de estos ultimos.”® No obstante, reitero que la
exencion prevista en esta disposicion estd, en todo caso, limitada a la responsabilidad que pueda
derivarse de esos datos y no es extensiva a los demas aspectos de la actividad del prestador de que
se trate.

147. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia dictada hasta la fecha sigue este enfoque. A este
respecto, en la sentencia Google France, el Tribunal de Justicia declaré que el prestador de un
servicio de referenciacién en Internet, como Google en relacién con el servicio AdWords, puede
acogerse al articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31. En efecto, el Tribunal de Justicia
consider6 que este servicio «[consiste] en almacenar datos facilitados por el destinatario del
servicio», en el sentido de esta disposicion, dado que, en el marco de este servicio, dicho
prestador almacena ciertos datos, como las palabras clave seleccionadas por los usuarios
anunciantes, los enlaces promocionales y mensajes comerciales que acompanan a los enlaces y
las direcciones de los sitios de dichos anunciantes.** Salta a la vista que el Tribunal de Justicia no
considero problematico el hecho que el almacenamiento de dichos datos se integrara en el marco
de una actividad mas amplia.

148. No obstante, el Tribunal de Justicia hizo una matizacién. Segtn el Tribunal de Justicia, un
prestador de servicios puede acogerse a la exencion de responsabilidad prevista en el articulo 14,
apartado 1, de la Directiva 2000/31 para los datos que almacene a peticién de sus usuarios
unicamente si su comportamiento se limita al de un «prestador de servicios intermediario» en el
sentido que el legislador de la Unién ha querido dar a este en el marco de la seccién 4 de esta
Directiva. A la luz del considerando 42 de dicha Directiva, el Tribunal de Justicia declar6 que, a
este respecto, se debe examinar «si el papel desempefiado por el prestador es neutro, es decir, si
su comportamiento es meramente técnico, automatico y pasivo, lo que implica que no tiene
conocimiento ni control de la informacion que almacena» o si, por el contrario, desempena «un
papel activo que pueda darle conocimiento o control de los datos almacenados».'*

149. De manera similar, en la sentencia L'Oréal/eBay, el Tribunal de Justicia declar6 que un
operador de un mercado electrénico, como eBay, puede acogerse al articulo 14, apartado 1, de la
Directiva 2000/31. También en este caso, el Tribunal de Justicia sefiald, por una parte, que el
servicio prestado por este operador consiste en particular en almacenar datos facilitados por los
usuarios del mercado. Se trata, en concreto, de datos de sus ofertas de venta. Por otra parte,
record6 que un prestador de servicios solo puede disfrutar de la exencién de responsabilidad
prevista en esa disposicidn para tales datos si actiia como un «prestador intermediario». Esto no
sucede cuando dicho prestador «en lugar de limitarse a una prestacion neutra de [su] servicio
mediante un tratamiento meramente técnico y automdtico de los datos facilitados por sus
clientes, desempefia un papel activo que le permite adquirir conocimiento o control de tales
datos». 38

3% Véanse, en este sentido, Montero, E.: «Les responsabilités liées au web 2.0», Revue du droit des technologies de linformation, 2008,
n.° 32, p. 368, y Van Eecke, P.: «Online Service Providers and Liability: A Plea for a Balanced Approach», Common Market Law Review,
2011, vol. 47, p. 1473. Esta interpretacién se ve corroborada por el Informe sobre la aplicacién de esta Directiva, p. 13, que hace
referencia, en sentido amplio, a «diferentes supuestos de almacenamiento de contenidos ajenos».

136 Véase la sentencia Google France, apartados 110y 111.
137 Véase la sentencia Google France, apartados 112 a 114 y 120 (el subrayado es mio).
1% Véase la sentencia L’Oréal/eBay, apartados 110, 112y 113.
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150. De estas sentencias se desprende que las operadoras como YouTube y Cyando, que realizan,
en el marco de su actividad, el almacenamiento de datos facilitados por los usuarios de sus
plataformas, pueden acogerse, por lo que respecta a la responsabilidad que puede derivarse del
cardcter ilicito de algunos de esos datos, a la exencion prevista en el articulo 14, apartado 1, de la
Directiva 2000/31, siempre y cuando no hayan desempefiado un «papel activo» que pueda
permitirles adquirir «conocimiento o control» de los datos en cuestion.

151. A este respecto, debo precisar que, como sefiala la Comision, todo prestador de servicios que
almacene datos facilitados por sus usuarios tiene necesariamente un cierto control sobre estos. En
concreto, tiene la capacidad técnica de borrarlos o de hacer imposible el acceso a ellos.
Precisamente por este motivo es por lo que se espera de dicho prestador, en virtud del
articulo 14, apartado 1, letras a) y b), de la Directiva 2000/31 que actie de ese modo cuando se
ponga en su conocimiento la existencia de datos ilicitos. Esta capacidad de control, por si sola,
no puede demostrar que un prestador de servicios desempefie un «papel activo» —a riesgo de
privar a dicho articulo 14, apartado 1, de todo efecto util—.'*

152. En realidad, el «papel activo» contemplado por el Tribunal de Justicia se refiere,
acertadamente, al propio contenido de los datos facilitados por los usuarios. Entiendo la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia en el sentido de que el prestador desempena tal «papel
activo» que puede permitirle adquirir «conocimiento o control» de los datos que almacena a
solicitud de los usuarios de su servicio cuando no se limita a un procesamiento de esos datos que
sea neutro en relaciéon con su contenido, sino que, debido a la naturaleza de su actividad, se
presume que adquiere el control intelectual de dicho contenido. Asi sucede si el prestador
selecciona los datos almacenados, ™ si se implica de forma activa en su contenido de otro modo o
bien si presenta dichos datos a los ojos del publico de tal manera que parezcan suyos. En tales
supuestos, el prestador va mas alla del papel de intermediario de los datos facilitados por los
usuarios de su servicio y, de este modo, se los apropia.'*

153. Pues bien, a mi entender, las operadoras como YouTube y Cyando no desempefan, por regla
general, tal «papel activo» en relacién con los datos que almacenan a peticién de los usuarios de
sus plataformas.

154. En efecto, en primer lugar, debo recordar que la puesta en linea de archivos en tales
plataformas se realiza de manera automatica, sin visualizacidn o seleccidn previa por parte de sus
operadores. Como alegan, en esencia, el Gobierno finlandés y la Comisidn, en consecuencia, estas
operadoras no adquieren el control de dichos datos en el momento de su puesta en linea.

155. En segundo lugar, contrariamente a lo que defiende Elsevier, el hecho de que los datos
almacenados puedan consultarse o descargarse directamente desde estas mismas plataformas no
permite indicar un «papel activo» por parte de sus operadoras. A este respecto, es irrelevante si el
prestador controla el acceso a los datos que almacena a peticion de los usuarios de su servicio. A

139 Véase la sentencia de 15 de septiembre de 2016, Mc Fadden (C-484/14, EU:C:2016:689), apartados 61 a 64. Esta apreciacién habia
llevado al Abogado General Jadskinen, en sus conclusiones presentadas en el asunto L'Oréal y otros (C-324/09, EU:C:2010:757),
puntos 139 a 142, a concluir que, en su opinién, el considerando 42 de la Directiva 2000/31, en el que se inspir6 el Tribunal de Justicia
en la sentencia Google France para establecer la exigencia del «papel neutro» del prestador en lo referente a los datos facilitados por
los usuarios de su servicio, no se refiere a la actividad de alojamiento, sino inicamente a la mera transmision y a la «memoria tampén».

140 Véase, en este sentido, la sentencia L'Oréal/eBay, apartado 115.

41 En este sentido, en la sentencia du 11 de septiembre de 2014, Papasavvas (C-291/13, EU:C:2014:2209), apartados 45 y 46, el Tribunal de
Justicia declar6 que un editor de prensa que publica en su pagina de Internet la versién digital de un periddico tiene conocimiento de la
informacién que publica y ejerce un control sobre esta —dado que la selecciona— de forma que dicho editor no puede ser considerado
un «prestador intermediario» en el sentido del articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31.

2 Véase, en el mismo sentido, Husovec, op. cit, pp. 56 y 57.
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modo de ejemplo, con el fin de acceder a los anuncios puestos en linea a través de AdWords, es
necesario utilizar el motor de busqueda de Google.'*® Asimismo, el acceso a las ofertas de venta
puestas en linea en eBay requiere acceder a su mercado.” En las sentencias Google France y
L’Oréal/eBay, el Tribunal de Justicia no consideré6 que esta circunstancia fuera relevante,
acertadamente. En efecto, lo Gnico importante es si el prestador controla el contenido de los datos
almacenados. El hecho de que se pueda acceder a estos tltimos desde la plataforma o el sitio de
Internet del prestador no puede servir de indicacién a este respecto, ya que su consulta o su
descarga a peticiéon individual de un usuario se realiza mediante procedimientos «meramente
técnico[s] y automatico[s]».

156. En tercer lugar, pese a lo que da a entender Elsevier, no estoy convencido de que una
operadora como YouTube o Cyando presente los datos que almacena a peticiéon de sus usuarios y
a los que da acceso desde su plataforma ante los terceros de tal manera que parezcan suyos. Por un
lado, no sucede asi en la medida en que una operadora como YouTube indica, para cada video
publicado en su plataforma, el usuario que lo ha puesto en linea. Por otro lado, un internauta
medio, razonablemente informado, sabe que los archivos almacenados mediante una plataforma
de alojamiento y de intercambio de archivos como Uploaded no proceden, por regla general, de su
operador.

157. En cuarto lugar, considero que ni el hecho de que una operadora como YouTube!*
estructure la manera en que los videos facilitados por los usuarios se presentan en su plataforma,
integrandolos en una interfaz de visualizacion estindar e indexdndolos bajo distintas rabricas, ni
el hecho de que dicha plataforma incluya una funcién de busqueda y de que la operadora efectie
un tratamiento de los resultados de las busquedas, resumidos en la pagina de inicio en forma de
una clasificacion de los videos en diversas categorias, pueden demostrar que esta operadora
desempena un «papel activo» respecto de dichos videos.

158. Por una parte, opino que el hecho de que un prestador estructure la manera en que los datos
facilitados por los usuarios de su servicio se presentan en su plataforma o en su sitio de Internet,
con el fin de facilitar su uso y, por tanto, de optimizar el acceso a esos datos, no es relevante. A mi
entender, el argumento contrario, invocado en particular por el Sr. Peterson y el Gobierno francés,
refleja una incorrecta comprension de la sentencia L’Oréal/eBay. Si bien en esa sentencia el
Tribunal de Justicia declaré que un prestador como eBay desempefia un «papel activo» cuando
presta a ciertos vendedores, por lo que respecta a ofertas de venta determinadas, una asistencia
consistente en «optimizar la presentacidn [de dichas ofertas]»,'* con esto se referia al hecho de
que eBay a veces presta una asistencia individual sobre la manera de optimizar, poner en valor y
estructurar el contenido de ofertas concretas.'” En efecto, al prestar tal asistencia, eBay se implica
activamente en el contenido de las ofertas en cuestién, conforme a lo descrito en el punto 152 de
las presentes conclusiones. **

4 Véase la sentencia Google France, apartado 117.

14 Elsevier alega, ademds, que en un mercado en linea como eBay no es el operador, sino el usuario vendedor, el que da al publico acceso a

los productos vendidos, puesto que es este Gltimo quien entrega los productos a los compradores. Considera que, en cambio, en el caso
de YouTube es el propio operador el que da acceso a los videos. En mi opinidn, este argumento se basa en una confusién. La
«informacién» almacenada a peticion de los usuarios en un mercado no son los productos ofrecidos en venta, sino las ofertas de venta
en si mismas. eBay da acceso a esta ultima «informacién» del mismo modo que YouTube da acceso a la «informacién» que constituyen
los videos puestos en linea por sus usuarios. En ambos casos, estas distintas «informaciones» las proporcionan los usuarios.

14 Esto no sucede, debo sefialar, en lo tocante a la plataforma Uploaded.
46 Véase la sentencia L’Oréal/eBay, apartados 114 y 116.
Véase la sentencia L’Oréal/eBay, apartado 31.

Véase, en el mismo sentido, la sentencia Google France, apartado 118, en la que el Tribunal de Justicia considerd pertinente el «papel
que desempena Google en la redaccién del mensaje comercial que acompana al enlace promocional o en el establecimiento o la
seleccion de palabras clave».
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159. Por el contrario, el Tribunal de Justicia no se referia al hecho de que eBay estructure la
presentacion general de las ofertas de venta puestas en linea en su mercado.'” El hecho de que
un prestador tenga el control de las condiciones de presentacién de los datos que almacena a
peticidn de los usuarios de su servicio no demuestra que controle el contenido de dichos datos. A
mi juicio, inicamente una asistencia individual relativa a unos datos concretos es pertinente a este
respecto. En resumen, siempre y cuando una operadora como YouTube no asista a los usuarios de
su plataforma, de forma individual, sobre la manera de optimizar sus videos,* no desempeiia un
«papel activo» en relacién con los videos alojados.

160. Por lo que respecta, por otra parte, a las funciones de bisqueda y de indexacién, aparte de
que son indispensables para permitir a los usuarios de la plataforma localizar los datos que desean
consultar, debo recordar que estas funciones se realizan de forma automatizada. Por lo tanto,
proceden de «tratamiento[s] meramente técnico[s] y automatico[s]» de los datos almacenados a
peticion de los usuarios, tal como prevé el Tribunal de Justicia en su jurisprudencia.’" El hecho
de que el prestador haya desarrollado las herramientas y, en particular, el algoritmo que permiten
estos tratamientos y que controle, debido a estas circunstancias, en concreto las condiciones de
aparicion de los resultados de las busquedas, no demuestra que controle el contenido de los datos
buscados. 2

161. En quinto lugar, contrariamente a lo que sostienen el Sr. Peterson y el Gobierno francés, el
hecho de que una operadora como YouTube proporcione a los usuarios registrados en su
plataforma un resumen de «videos recomendados» tampoco puede demostrar un «papel activo»
de dicha operadora. También en este caso, este argumento refleja una comprensién errénea de la
sentencia L’Oréal/eBay. Al declarar, en esta sentencia, que un prestador como eBay desempeiia tal
«papel activo» cuando presta a ciertos vendedores, en lo referente a ofertas de venta
determinadas, una asistencia consistente «en promover tales ofertas»,'* el Tribunal de Justicia se
referia al hecho de que eBay a veces realiza ella misma la promocion de ciertas ofertas fuera de su
mercado, en Internet, en particular mediante el servicio de referenciacién AdWords."* eBay
adquiere el control intelectual de esas ofertas, puesto que las utiliza para hacer publicidad de su
mercado.

162. En cambio, el hecho de que una operadora como YouTube recomiende a los usuarios de su
plataforma, de manera automatizada, videos similares a los que han visualizado anteriormente no
me parece determinante. Estd acreditado que eBay recomienda también a los usuarios de su
mercado, de la misma manera, ofertas similares a las que han consultado en el pasado. Sin
embargo, a mi juicio, el Tribunal de Justicia no tuvo en cuenta esta circunstancia en la sentencia

4 Considero prueba de ello que el Tribunal de Justicia se centrara en la idea de optimizar «la presentacion de las ofertas de venta en
cuestion» (sentencia L’Oréal/eBay, apartado 116) (el subrayado es mio). Si el Tribunal de Justicia se hubiera referido a la estructuraciéon
general de las ofertas de venta presentadas en el mercado, no habria realizado tal precisién y tampoco habria encomendado al érgano
jurisdiccional nacional la tarea de comprobar si eBay habia desempefiado un «papel activo» «en relacién con las ofertas de venta sobre
las que trata el litigio principal» (apartado 117 de esta sentencia). En efecto, eBay habria tenido un «papel activo» respecto de cualquier
oferta de venta, dado que todas se enmarcan en esta estructura general.

1% Por ejemplo, modificando determinados fragmentos de los videos en cuestién, escogiendo una mejor musica de fondo, mejorando el
montaje, etc.

51 Véase, por analogia, la sentencia L’Oréal/eBay, apartado 113.

152 Véase, por analogia, la sentencia Google France, apartados 115y 117.
1% Sentencia L’Oréal/eBay, apartado 116.

% Véase la sentencia L’Oréal/eBay, apartados 38, 39 y 114.
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L’Oréal/eBay. ™ También en este caso, se trata, a priori, de un «tratamiento meramente técnico y
automatico» de los datos almacenados. De nuevo, el hecho de que el prestador haya desarrollado
las herramientas y, en particular, el algoritmo que permite dicho tratamiento y de que, por este
motivo, controle las condiciones de aparicion de los datos recomendados no demuestra que
controle el contenido de estos tltimos. >

163. En sexto lugar, contrariamente a lo que alegan el Sr. Peterson y Elsevier, el modelo
econdmico adoptado por las operadoras como YouTube y Cyando no permite demostrar que
estas ultimas tengan un «papel activo» respecto de los datos que almacenan a peticién de los
usuarios de sus plataformas.

164. A este respecto, el hecho de que se remunere a tal prestador en contraprestacién por su
servicio es uno de los requisitos que caracterizan un «servicio de la sociedad de la informacién».
Por lo tanto, se trata, por extension, de un prerrequisito para estar comprendido en el ambito de
aplicacion del articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31. Por otro lado, considero que el
hecho de que esta remuneracion consista concretamente en ingresos publicitarios, que dependen
no del espacio de almacenamiento facilitado, sino del atractivo de los datos almacenados a
peticion de los usuarios de la plataforma, es irrelevante.'™ Sobre este particular, debo recordar
que el legislador de la Unién deseaba incluir en el ambito de aplicacién de esta Directiva a los
prestadores de servicios que se financian en particular mediante la publicidad. '™ Asimismo, nada,
en el tenor literal del articulo 14, apartado 1, de dicha Directiva, parece indicar que deba excluirse
a tal prestador de la posibilidad de invocar esta disposicion, por financiarse de esta manera.

165. Por lo demas, debo sefialar que, en las sentencias Google France y L'Oréal/eBay, el Tribunal
de Justicia declar6 que la mera circunstancia de que un servicio sea remunerado y de que el
prestador fije las formas de remuneracion no permite demostrar la existencia de un «papel
activo» por su parte.’ Pues bien, la remuneraciéon de Google, en el marco del servicio AdWords,
depende del atractivo de los datos almacenados, dado que, en concreto, esta remuneracion varia
en funcion del nimero de clics en los enlaces promocionales que utilizan las palabras clave
escogidas por los usuarios anunciantes.'® De forma similar, la remuneracién de eBay también
depende de los datos almacenados, ya que eBay percibe un porcentaje sobre las transacciones
efectuadas a partir de las ofertas de venta.'® Por lo tanto, el Tribunal de Justicia ha reconocido en
dichas sentencias, implicita pero necesariamente, que tal circunstancia carece de pertinencia.'*

1% También aqui, si el Tribunal de Justicia hubiera tenido en mente este tipo de recomendaciones, no habria encomendado al érgano
jurisdiccional nacional la tarea de comprobar si eBay habia desempefiado un «papel activo» «en relacién con las ofertas de venta sobre
las que trata el litigio principal» (sentencia L’Oréal/eBay, apartado 117). En efecto, este «papel activo» habria existido para el conjunto
de las ofertas presentes en el mercado, dado que cualquiera de ellas puede potencialmente ser recomendada, segin la programacién del
algoritmo, a un usuario determinado.

1% Véase, por analogia, la sentencia Google France, apartado 115. Esto es sin perjuicio de la posibilidad de que un prestador de servicios
que tenga el control de tal algoritmo sea considerado responsable de los daiios y perjuicios ocasionados por el funcionamiento de este
algoritmo en si mismo. Esto podria suceder, en particular, si dicho algoritmo discriminara ilegalmente ciertos contenidos o a ciertos
usuarios. Reitero que la exencion prevista en el articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31 solo se refiere a la responsabilidad
resultante de los datos almacenados.

157 Véase, por analogia, Cour de cassation (Tribunal de Casacidn, Francia), Sala Primera de lo Civil, sentencia n.° 165, de 17 de febrero de
2011, Carion c/Société Dailymotion, n.° 09-67.896.

15 Véase el considerando 18 de la Directiva 2000/31.

1% Véanse la sentencia Google France, apartado 116, y la sentencia L’Oréal/eBay, apartado 115.

10 Véase la sentencia Google France, apartado 25.
161

Véase la sentencia L’Oréal/eBay, apartados 28 y 110.

12 Lo que resulta especialmente significativo por cuanto el Abogado General Poiares Maduro, en sus conclusiones presentadas en los
asuntos acumulados Google France y Google (C-236/08 a C-238/08, EU:C:2009:569), puntos 144 y 145, habia sugerido al Tribunal de
Justicia el enfoque opuesto.
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166. En séptimo lugar, no puede considerarse que un prestador tenga un «papel activo» por el
mero hecho de que efectiie proactivamente ciertos controles, como los realizados por YouTube
mediante Content ID, para detectar la presencia de datos ilicitos en sus servidores. En efecto, tal
como resalta el Gobierno finlandés, del considerando 40 de la Directiva 2000/31 se desprende
que las disposiciones de esta Directiva, relativa a la responsabilidad de los prestadores
intermedios, «no supone[n] un obstaculo para que [se] desarrollen y apliquen de forma efectiva
sistemas técnicos de [...] supervision que permite la tecnologia digital». Por lo demads, considero
que es preciso evitar adoptar una interpretacion del concepto de «papel activo» que pueda
acarrear el resultado paraddjico de que un prestador de servicios que lleve a cabo determinadas
buisquedas por propia iniciativa en los datos que almacena con el fin de luchar en particular
contra las vulneraciones de los derechos de autor, perderia el beneficio de la exencién de
responsabilidad prevista en el articulo 14, apartado 1, de dicha Directiva y seria, por tanto,
tratado de forma mas severa que un prestador que no lo haga.'®

167. Por ultimo, cabe recordar que, por analogia, en las sentencias SABAM'™ vy
Glawischnig-Piesczek,'® el Tribunal de Justicia sefial6 que «consta» o «ha quedado acreditado»
que los explotadores de plataformas de red social pueden acogerse al articulo 14, apartado 1, de
la Directiva 2000/31 respecto de los datos que almacenan a peticién de sus usuarios. Si bien,
como senalé el Gobierno francés en la vista, con estas expresiones se resalta que, en estas
sentencias, el Tribunal de Justicia se bas6 en una premisa no discutida por las partes o por los
6rganos jurisdiccionales remitentes, observo que, en el marco de las decisiones prejudiciales, el
Tribunal de Justicia no deja de cuestionar las premisas relativas a la interpretacion del Derecho
de la Unién que le parecen dudosas.'® Pues bien, no lo hizo en dichos asuntos.'*’

168. Habida cuenta las anteriores consideraciones, propongo al Tribunal de Justicia que declare
que la operadora de una plataforma de intercambio de videos, como YouTube, y la operadora de
una plataforma de alojamiento y de intercambio de archivos, como Cyando, en principio pueden
acogerse a la exencién prevista en el articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31 para toda
responsabilidad que pueda resultar de los archivos que almacenan a peticién de los usuarios de sus
plataformas. '

163 Véase, en este sentido, el considerando 26 de la Recomendacién (UE) 2018/334 de la Comision, de 1 de marzo de 2018, sobre medidas
para combatir eficazmente los contenidos ilicitos en linea (DO 2018, L 63, p. 50). Por lo demads, se desprende implicita pero
necesariamente de la sentencia L'Oréal/eBay que un prestador de servicios puede realizar sus propias busquedas sin perder, por este
motivo, su «papel neutro» (véanse los apartados 46 y 122 de esta sentencia).

et Sentencia de 16 de febrero de 2012 (C-360/10, EU:C:2012:85), apartado 27.
19 Sentencia de 3 de octubre de 2019 (C-18/18, EU:C:2019:821), apartado 22.
1% Véase, en particular, la sentencia de 29 de julio de 2019, Funke Medien NRW (C-469/17, EU:C:2019:623), apartados 16 a 26.

Por anadidura, el propio legislador de la Unién parece considerar que una operadora de plataforma como YouTube puede beneficiarse
del articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31, puesto que distintas disposiciones del Derecho de la Unién contemplan la
aplicacién de ese articulo a tal operadora. Véanse en particular el articulo 28 bis, apartado 5, de la Directiva (UE) 2018/1808 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018, por la que se modifica la Directiva 2010/13/UE sobre la coordinacién
de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas a la prestacion de servicios
de comunicacién audiovisual (Directiva de servicios de comunicacién audiovisual), habida cuenta de la evoluciéon de las realidades del
mercado (DO 2018, L 303, p. 69), que indica que «[...] los articulos [...] 12 a 15 de la Directiva 2000/31/CE se aplicarén a los
prestadores de plataformas de intercambio de videos que se consideren establecidos en un Estado miembro» (véase también el
articulo 28 ter de esta Directiva).

1 Sin perjuicio, no obstante, del limite sefialado en el punto 146 de las presentes conclusiones.
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C. Sobre el requisito de exencion relativo a la falta de conocimiento o de consciencia de la
ilicitud de la informacion, prevista en el articulo 14, apartado 1, letra a), de la Directiva
2000/31 (terceras cuestiones)

169. Como he explicado en el marco de mi anadlisis de las segundas cuestiones prejudiciales, las
operadoras como YouTube o Cyando en principio pueden acogerse al articulo 14, apartado 1, de
la Directiva 2000/31. Con arreglo a esta disposicion, no se puede considerar responsable a un
prestador por los datos que almacena a peticion de los usuarios de su servicio a condicion de que
(a) no tenga «conocimiento efectivo de que la actividad [o] la informacién es ilicita» y, en lo que se
refiere a una accién por dafios y perjuicios, que no tenga «conocimiento de hechos o
circunstancias por los que la actividad o la informacion revele su caracter ilicito»'® o que, (b)
desde que tenga conocimiento de tales hechos, «actiie con prontitud para retirar los datos o
hacer que el acceso a ellos sea imposible».

170. Mediante sus terceras cuestiones prejudiciales, el érgano jurisdiccional remitente pregunta
al Tribunal de Justicia sobre la interpretaciéon del requisito contemplado en el referido
articulo 14, apartado 1, letra a). En esencia, pretende averiguar si este requisito se refiere a una
informacidn ilicita concreta.

171. Larespuesta a esta cuestion tiene implicaciones importantes para todas las situaciones en las
que se trata de determinar la responsabilidad de un prestador de servicios en relacion con los
datos ilicitos que almacena. En esencia, supone averiguar si, con el fin de hacer que el prestador
de que se trate pierda la posibilidad de invocar la exencién prevista en el articulo 14, apartado 1,
de la Directiva 2000/31, el demandante debe acreditar que dicho prestador tenia «conocimiento»
o «consciencia» de esa informacion en particular, o bien si le basta con demostrar que dicho
prestador tenia un «conocimiento» o una «consciencia» generales y abstractos del hecho de que
almacenaba informacion ilicita y de que sus servicios se utilizaban para actividades ilicitas.

172. En mi opinién, los supuestos contemplados en el articulo 14, apartado 1, letra a), de la
Directiva 2000/31 se refieren efectivamente a una informacion ilicita concreta.

173. Como senala el érgano jurisdiccional remitente y como alegan Google y los Gobiernos
alemén y francés, esta interpretaciéon se desprende del propio tenor literal del articulo 14,
apartado 1, letra a), de la Directiva 2000/31, que utiliza un articulo determinado («/a actividad [o0]
la informacion es ilicita» y «la actividad o la informacion [...] ilicit[as]») (el subrayado es mio).'"
Si el legislador de la Unién hubiera deseado referirse a un conocimiento o consciencia generales
del hecho de que existen datos ilicitos en los servidores del prestador o de que dichos servicios se
utilizan para actividades ilicitas, habria escogido un articulo indeterminado («una actividad o una
informacién [...] ilicit[as]» o «actividades o informacion [...] ilicit[as]»). Asimismo, debo senalar
que el articulo 14, apartado 1, letra b), de dicha Directiva también utiliza un articulo determinado
(«retirar los datos o hacer que el acceso a ellos sea imposible») (el subrayado es mio).

19 Por comodidad, en las presentes conclusiones utilizo el concepto de «conocimiento efectivo» para designar el supuesto al que se refiere
la primera parte del articulo 14, apartado 1, letra a), de la Directiva 2000/31 y el concepto de «consciencia» para designar el supuesto
contemplado en la segunda parte de dicha disposicion.

70 Asf sucede también en la gran mayoria de las restantes versiones lingiiisticas de la Directiva 2000/31. El Sr. Peterson y Elsevier replican

que la versién en lengua inglesa de esta Directiva apoya la interpretacion contraria. No estoy convencido de que sea asi. Es cierto que,
en esta version, la primera parte del articulo 14, apartado 1, letra a), de esta Directiva no presenta un articulo determinado («[...] the
provider does not have actual knowledge of illegal activity or information [...]»). Sin embargo, la segunda parte de la frase, por su parte,
efectivamente utiliza un articulo determinado («[...] is not aware of facts or circumstances from which the illegal activity or information
is apparent [...]») (el subrayado es mio).
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174. Esta interpretacién se impone también teniendo en cuenta el contexto general en el que se
inserta el articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31 y el objetivo que persigue esta
disposicion.

175. A este respecto, debo recordar que, al establecer las exenciones de responsabilidad previstas
en la seccion 4 de la Directiva 2000/31, el legislador de la Unién pretendia permitir que los
prestadores de servicios intermediarios prestaran sus servicios sin correr un riesgo
desproporcionado de responsabilidad por los datos que tratan a peticién de sus usuarios. En
particular, el articulo 14, apartado 1, de esta Directiva tiene por objeto evitar que se considere
generalmente responsables a los prestadores debido a la ilicitud de los datos que almacenan, cuyo
numero es generalmente considerable, y sobre los que, por tanto, no tienen, en principio, el
control intelectual. A este respecto, el legislador de la Unidén pretendia lograr un equilibrio entre
los distintos intereses en presencia. Por una parte, con arreglo al articulo 15, apartado 1, de dicha
Directiva, no se puede imponer a dichos prestadores la obligacién general de supervisar los
archivos que transmiten o almacenan o la obligacién general de realizar bisquedas activas de
hechos o circunstancias que indiquen actividades ilicitas. Por otra parte, en cuanto tengan
conocimiento o consciencia efectivos de que unos datos son ilicitos, los mismos prestadores
deben actuar con prontitud para retirar tales datos o impedir el acceso a ellos, respetando el
principio de la libertad de expresién y los procedimientos establecidos a tal fin a nivel nacional. "

176. Por lo tanto, el articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31 tiene por objeto constituir una
base para el desarrollo, a escala de los Estados miembros, de procedimientos de «notificacién y
retirada» (notice and take down)'” y los requisitos previstos en sus letras a) y b) reflejan, en
consecuencia, la légica de estos procedimientos: cuando se comunique la existencia de una
informacion ilicita concreta a un prestador de servicios,'” este debera eliminarla con prontitud.

177. No obstante, el Sr. Peterson y Elsevier replican que las plataformas como YouTube y
Uploaded dan lugar a un nimero importante de usos ilicitos, usos que se notifican regularmente
a sus operadoras. Por consiguiente, los demandantes en el litigio principal alegan de nuevo que
dichas operadoras deben soportar obligaciones de diligencia que impliquen la prevencién y la
realizacién de buasquedas activas de las infracciones cometidas en sus plataformas. En
consecuencia, entienden que no pueden invocar su ignorancia sobre informacion ilicita concreta
que se encuentre en estas. A este respecto, su «conocimiento» o su «consciencia» deben
presumirse.

178. A mi entender, esta interpretacion por los titulares de los derechos es sencillamente
incompatible con el Derecho de la Unién, en su estado actual.

179. Dicha argumentacion, de entrada, no es compatible con la primera parte del articulo 14,
apartado 1, letra a), de la Directiva 2000/31, relativa al «conocimiento efectivo». Para demostrar
tal «conocimiento efectivo», es preciso atender no a lo que el prestador habria sabido si hubiera
sido diligente, sino a lo que sabia realmente. '

71 Véanse los considerandos 40, 41 y 46 de la Directiva 2000/31.

172 Véanse el considerando 40 y el articulo 14, apartado 3, de la Directiva 2000/31. Por lo tanto, contrariamente al articulo 512 introducido
por la DMCA, la Directiva 2000/31 no establece un procedimiento de notificacién y de retirada armonizado.

17 Por esto, entiendo el hecho de comunicar su existencia a un empleado del prestador de servicios. No cabe considerar que un prestador

tenga «conocimiento» o «consciencia» de una informacion ilicita que almacena, en el sentido del articulo 14, apartado 1, de la Directiva
2000/31, basandose en que, por ejemplo, realiza un tratamiento automatizado de dicha informacién. Tal interpretacién privaria a esta
disposicion de todo efecto ttil, ya que todo prestador que aloja datos debe necesariamente efectuar tal tratamiento.

7 Véanse las conclusiones del Abogado General Jdaskinen presentadas en el asunto L’Oréal y otros (C-324/09, EU:C:2010:757),
puntos 162y 163.

ECLI:EU:C:2020:586 49



CONCLUSIONES DEL SR. SAUGMANDSGAARD @DE — ASUNTOS ACUMULADOS C-682/18 v C-683/18
YouTUBE Y OTROS

180. Son necesarias mds explicaciones en cuanto al supuesto de la «consciencia», al que se refiere
la segunda parte del articulo 14, apartado 1, letra a), de la Directiva 2000/31. El Tribunal de Justicia
formuld varias precisiones a este respecto en la sentencia L’Oréal/eBay. Cabe recordar que, en el
asunto que dio lugar a esta sentencia, se trataba de establecer la responsabilidad de eBay por
ciertas ofertas de venta, puestas en linea en su mercado, que podian infringir las marcas de
L’Oréal. En este contexto, el Tribunal de Justicia precisé que, con el fin de determinar si el
operador de un mercado tiene «consciencia» de tales ofertas, en el sentido de esta disposicidn,
procede comprobar si tiene «conocimiento de hechos o circunstancias a partir de los cuales un
operador econdomico diligente hubiera debido deducir ese caracter ilicito y actuar de
conformidad con lo establecido [en el articulo 14, apartado 1, letra b), de esta Directiva]». Esto
puede suceder en «cualquier situacion en la que el prestatario en cuestién adquiera
conocimiento, de una forma o de otra, de tales hechos o circunstancias» y, en particular, cuando
«descubra la existencia de una actividad o informacion ilicitas como consecuencia de una
investigacion realizada por su propia iniciativa» o bien cuando «le sea notificada la existencia de
este tipo de actividad o informacion».'”

181. De esta sentencia se desprende que efectivamente se imponen ciertas obligaciones de
diligencia a un prestador de servicios con arreglo al articulo 14, apartado 1, de la Directiva
2000/31. En este sentido, en ocasiones tal prestador puede perder la posibilidad de invocar la
exencion de responsabilidad prevista en esta disposicion debido a que deberia haber sabido que
una informacién determinada era ilicita y que, a pesar de esto, no la ha eliminado.

182. No obstante, estas obligaciones de diligencia son significativamente mas especificas de lo que
sugieren los demandantes en el litigio principal. Considero que no se puede deducir de dicha
sentencia que, para actuar como un «operador econémico diligente», un prestador de servicios,
siempre que tenga un conocimiento abstracto del hecho de que hay datos ilicitos en sus
servidores, deba realizar bisquedas activas, de manera general, de tales datos ilicitos y, en
consecuencia, se presuma que tiene «consciencia» de cada uno de ellos.

183. A este respecto, es evidente que, habida cuenta del nimero de ofertas de venta publicadas
cada dia en un mercado como eBay, la operadora de esta sabe que un cierto numero de ellas
pueden infringir derechos de propiedad intelectual. Sin embargo, el Tribunal de Justicia, en la
sentencia L’Oréal/eBay, no declaré que se considere que tal operador tiene «consciencia» de
cualquiera de dichas ofertas infractoras. Al contrario, el Tribunal de Justicia estimé que se debe
verificar si se han comunicado a dicho prestador hechos o circunstancias relativos a las ofertas de
venta de las que se trate. Segin el Tribunal de Justicia, se debe comprobar en particular si dicho
prestador ha recibido una notificacién suficientemente precisa y fundamentada relativa a dichas
ofertas.'™

184. De lo anterior se desprende que la hipétesis contemplada en la segunda parte del articulo 14,
apartado 1, letra a), de la Directiva 2000/31, en la que un prestador de servicios tiene
«conocimiento de hechos o circunstancias por los que la actividad o la informacion revele su
cardcter ilicito», se refiere al supuesto en el que el prestador tiene (efectivamente) conocimiento
de elementos objetivos, referidos a una informacion concreta que se encuentra en sus servidores,
que deberian bastarle, por poco que actte con la diligencia exigida, para darse cuenta de la
ilicitud de dicha informacién y eliminarla, de conformidad con el articulo 14, apartado 1, letra b),
de dicha Directiva.

7 Sentencia L’Oréal/eBay, apartados 120, 121 y 122, respectivamente.
176 Véase la sentencia L'Oréal/eBay, apartado 122.
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185. En suma, un prestador de servicios tiene la obligacion de tratar de manera diligente los
hechos y circunstancias que se le comuniquen, especialmente en el marco de notificaciones
relativas a informacion ilicita concreta. Esto no puede confundirse con una obligacién de realizar
busquedas activas y de manera general de tales hechos y circunstancias. Dicha interpretacién
invertiria la légica del articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31 y seria incompatible con el
articulo 15 de esta Directiva.'”’

186. Ademads, no se debe perder de vista que el sistema de «notificacion y retirada» que subyace a
dicho articulo 14, apartado 1, tiene por objeto, tal como he indicado, lograr un equilibrio entre los
diferentes intereses en juego y, en particular, preservar la libertad de expresion de los usuarios.

187. En este marco, la légica de las notificaciones no pretende tinicamente permitir que un
prestador de servicios descubra la existencia y la ubicacién de datos ilicitos presentes en sus
servidores. La notificacién también tiene por objeto proporcionarle suficientes elementos para
que se cerciore del cardcter ilicito de dichos datos. En efecto, conforme al referido articulo 14,
apartado 1, un prestador solo debe retirar tales datos cuando se «revele» dicho caracter ilicito, es
decir, cuando sea manifiesto.'® En mi opinién, esta exigencia pretende evitar que el propio
prestador deba resolver cuestiones juridicas complejas y que, al hacerlo, se convierta en arbitro
de la legalidad en linea.

188. Pues bien, aunque el cardcter ilicito de ciertos datos es evidente de entrada,'” no sucede lo
mismo, por norma general, en materia de derechos de autor. La apreciacién del caracter infractor
de un archivo exige diversos elementos de contexto y puede necesitar un andlisis juridico
detallado. Por ejemplo, establecer si un video puesto en linea en una plataforma como YouTube
vulnera un derecho de autor implica, en principio, verificar, en primer lugar, si dicho video
contiene una obra; en segundo lugar, si el tercero que plantea una queja es titular de derechos
sobre dicha obra, y, en tercer lugar, si el uso que se haya hecho de la obra infringe sus derechos,
lo que exige valorar, primero, si el uso se ha realizado con su autorizacion, y, segundo, si es
aplicable alguna excepcion. Ademas, el andlisis se ve complicado por el hecho de que los posibles
derechos y licencias sobre la obra pueden variar de un Estado miembro a otro, al igual que estas
excepciones, en funcion del Derecho aplicable. **

189. Si un prestador de servicios estuviera obligado a realizar busquedas activas de toda
informacién presente en su servidor, sin la asistencia de los titulares de los derechos, esto le
obligaria a apreciar por si mismo, de manera general y sin los elementos de contexto necesarios,
lo que estd comprendido en la infraccién de los derechos de autor. Aunque ciertas situaciones

177 Véase, en el mismo sentido, Riordan, J.: The Liability of Internet Intermediaries, Oxford University Press, Oxford, 2016, pp. 407 y 408.
Asimismo, el Tribunal de Justicia precisd, en el apartado 139 de la sentencia L'Oréal/eBay, que las medidas que pueden exigirse a un
prestador de servicios como eBay «no pueden consistir en una supervisién activa del conjunto de datos de cada uno de sus clientes
dirigida a evitar cualquier futura lesién de derechos de propiedad intelectual causada a través del sitio web de este prestador». De la
misma manera, la indicacién dada por el Tribunal de Justicia, en el apartado 120 de esta sentencia, segtn la cual un prestador puede
descubrir hechos y circunstancias que revelen la ilegalidad en el marco de sus propias busquedas simplemente tiene por objeto indicar
que el articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31 autoriza a un prestador a efectuar tales bisquedas. En su caso, el prestador debe,
evidentemente, suprimir la informacién ilicita que descubra. Esto no puede significar que, de manera general, esté obligado a realizar
tales busquedas.

178 Véase Conseil constitutionnel (Consejo Constitucional, Francia), resolucion n.° 2004-496 de 10 de junio de 2004.

17 Me refiero, por ejemplo, a las imédgenes de pornografia infantil. Para este tipo de datos que son, en si mismos, manifiesta e

indiscutiblemente ilicitos, a mi entender la Directiva 2000/31 no prohibe que se exija al prestador que sea proactivo en su retirada.
Véanse, en este sentido, el considerando 48 de esta Directiva y, por lo que respecta especificamente a la pornografia infantil, el
considerando 47 y el articulo 25 de la Directiva 2011/93.

18 Véase en particular la sentencia de 16 de febrero de 2012, SABAM (C-360/10, EU:C:2012:85), apartado 50.
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dejan poco lugar a la duda,’® muchas otras son equivocas. Por ejemplo, determinar quién posee
los derechos sobre una obra rara vez es tarea facil. ' Ademads, cuando se incluye un extracto de
una obra protegida en un video publicado por un tercero, podrian ser aplicables determinadas
excepciones, como los usos a efectos de cita o de parodia.'® Existe el riesgo de que, en todas estas
situaciones equivocas, el prestador se incline en favor de la retirada sistematica de los datos que se
encuentran en sus servidores, para evitar toda posibilidad de ser considerado responsable ante los
titulares de los derechos. En efecto, a menudo le parecera mas sencillo retirar una informacion
antes que verse obligado a invocar, en el marco de una accién por responsabilidad, por ejemplo,
la aplicacion de una excepcion. Tal «exceso de celo» en la retirada de contenidos plantearia un
problema evidente en materia de libertad de expresion. '

190. Por estos motivos, como alega el 6rgano jurisdiccional remitente, solo puede considerarse
que se ha «revelado» el caracter infractor de una informacién, en el sentido del articulo 14,
apartado 1, letra a), de la Directiva 2000/31, cuando el prestador de que se trata haya recibido
una notificacion que le proporcione elementos que permitan a un «operador econdémico
diligente» que se halle en su situacidn constatar dicho caracter de forma sencilla y sin un examen
juridico y material pormenorizado. Concretamente, esta notificacién debe identificar la obra
protegida, describir la infracciéon denunciada vy facilitar indicios suficientemente claros sobre los
derechos que la victima alega tener sobre la obra. Quisiera afiadir que, cuando no se excluya de
entrada la aplicacion de una excepcidn, la notificacion debe contener explicaciones razonables
sobre las razones por las que deberia excluirse. Considero que solo tal interpretacion puede
evitar el riesgo de que los prestadores se transformen en arbitros de la legalidad en linea, asi
como el riesgo de exceso de celo en la retirada de contenidos, mencionados en los puntos
anteriores.'®

191. Aclarado lo anterior, ain deben hacerse dos precisiones finales. En primer lugar, opino que
existe un supuesto en el que un prestador de servicios no puede esconderse detras del hecho de
que no tenia un «conocimiento» o una «consciencia» efectivos de la informacién ilicita concreta
por la que se le exigen responsabilidades, y en el que deberia bastar un conocimiento general y
abstracto del hecho de que almacena datos ilicitos y de que sus servicios se utilizan para
actividades ilicitas. Se trata de aquel en el que dicho prestador facilite deliberadamente la
realizacién de actos ilicitos por parte de los usuarios de su servicio. Cuando haya elementos

181 Por ejemplo, la puesta en linea, por un usuario desconocido, de una copia de escasa calidad, grabada mediante una videocdmara, de una
pelicula recientemente exhibida en los cines.

82 Se desprende de la resolucién de remision en el asunto C-682/18 que una parte significativa de la sentencia de apelacién se dedica a la
determinacion de si el Sr. Peterson tiene derechos sobre las obras en cuestién y, de ser asi, en qué medida.
183 Véase el articulo 5 de la Directiva 2001/29.

% Debo sefialar, en particular, que la Directiva 2000/31 no prevé ninguna garantia para los usuarios, como un procedimiento de

«contra-notificacién» que permita impugnar el exceso de celo en la retirada de sus datos. El considerando 46 de esta Directiva se limita
a indicar que los Estados miembros pueden «estable[cer] requisitos especificos que deberdn cumplirse con prontitud antes de que
retiren los datos de que se trate o se impida el acceso a los mismos».

18 Véase, en este sentido, Riodan, J., op. cit., p. 406. De manera general, la cuestion de si los «hechos y circunstancias» comunicados a un

prestador de servicios eran suficientes para hacerle adquirir la «consciencia» de una informacién ilicita, en el sentido del articulo 14,
apartado 1, letra a), de la Directiva 2000/31, depende de todas las circunstancias de cada asunto, en particular del grado de precisién de
la notificacién, de la complejidad del andlisis necesario para comprender la ilegalidad de dicha informacién y de los recursos de los que
dispone dicho prestador. Lo mismo sucede en lo referente a la cuestion de si el prestador ha actuado «con prontitud», en el sentido del
articulo 14, apartado 1, letra b), de esta Directiva.
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objetivos que demuestren la mala fe de dicho prestador,' este tltimo pierde, en mi opinion, la
posibilidad de invocar la exencién de responsabilidad prevista en el articulo 14, apartado 1, de la
Directiva 2000/31.'

192. En segundo lugar, el Sr. Peterson y Elsevier alegan que, cuando un prestador de servicios
haya recibido una notificacién suficientemente precisa y fundamentada acerca de una
informacién ilicita, el articulo 14, apartado 1, letra b), de la Directiva 2000/31 exige de dicho
prestador no solo que retire la informaciéon o haga que el acceso a esta sea imposible, sino
también que adopte las medidas necesarias para «bloquear» dicha informacion, es decir, impedir
que esta vuelva a ser puesta en linea. Dicho de otro modo, en el supuesto de que un prestador
reciba tal notificacion, se considerarda que tiene «consciencia» no solo que de la informacién que
se encuentra en ese momento en sus servidores, sino también de todas las posibles puestas en
linea futuras de la misma informacidn, sin que se necesite una nueva notificaciéon para cada una de
ellas.

193. A este respecto, los titulares de los derechos sefialan regularmente que las informaciones que
han sido objeto de una notificacién y que un prestador de servicios ha retirado a menudo se
vuelven a poner en linea poco tiempo después. En consecuencia, se ven obligados a vigilar
continuamente todos los sitios de Internet que pueden alojar sus obras y a multiplicar las
notificaciones. La solucidn que sugieren los titulares de derechos para paliar el problema es
interpretar el articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31 en el sentido de que subyace en él
un sistema no solo de «notificaciéon y retirada» (notice and take down), sino también de
«notificacién y bloqueo» (notice and stay down).

194. En mi opinidn, el hecho de integrar en el articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31 una
obligacion de «stay down» modificaria significativamente el alcance de esta disposicion. Retirar
una informacién implica, para el prestador de servicios, reaccionar (diligentemente) ante una
notificacién. En cambio, bloquear una informacién exige establecer una tecnologia de filtrado de
los datos que almacena. En este marco, se trata de impedir no solo que se vuelva a poner en linea
un archivo informatico determinado, sino mas bien cualquier archivo que tenga un contenido
equivalente. Independientemente del hecho de que ciertos prestadores, entre los que, al parecer,
se encuentra YouTube, disponen de tecnologias que permiten tal «stay down» y las aplican
voluntariamente, me parece arriesgado integrar tal obligacién en esta disposicion, mediante una
interpretacién «dinamica», e imponerla asi a cualquier prestador de servicios, incluidos aquellos
que no disponen de los recursos necesarios para poner en marcha una tecnologia semejante. '

195. En cambio, considero que puede imponerse tal obligacion de «stay down» a ciertos
prestadores de servicios, en las condiciones que precisaré en el contexto de mi analisis de las
cuartas cuestiones, especialmente en funcién de sus capacidades, en el marco de una medida
cautelar, con arreglo al articulo 8, apartado 3, de la Directiva 2001/29.

1% Sobre esta cuestion, remito al lector a los puntos 120 a 131 de las presentes conclusiones.

En efecto, en mi opinidén es inconcebible que, por ejemplo, los administradores de la plataforma «The Pirate Bay» puedan acogerse al
articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31 para eludir su responsabilidad secundaria, en virtud del Derecho nacional, por los datos
almacenados en esa plataforma. Como argumenta el Gobierno francés, esta disposicion tiene por objeto proteger a los prestadores de
servicios que actiian generalmente de buena fe, no a los prestadores cuya intencion es facilitar las vulneraciones del derecho de autor.

18 En cambio, aparece una obligacién de «stay down» en el articulo 17, apartado 4, de la Directiva 2019/790. No obstante, debo sefialar
que el legislador ha previsto una excepcién para los «pequefos» prestadores de servicios que no tengan los recursos o la tecnologia
necesarios para implementar tal obligacién.
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196. Habida cuenta de todas las consideraciones precedentes, sugiero al Tribunal de Justicia que
responda a las terceras cuestiones que el articulo 14, apartado 1, letra a), de la Directiva 2000/31
debe interpretarse en el sentido de que los supuestos contemplados en este, a saber, aquel en el
que un prestador de servicios tenga «conocimiento efectivo de que la actividad [o] la informacién
es ilicita» y aquel en el que tal prestador tenga «conocimiento de hechos o circunstancias por los
que la actividad o la informaciéon revele su cardcter ilicito», se refieren, en principio, a una
informacidn ilicita concreta.

D. Sobre las condiciones para solicitar una medida cautelar contra un intermediario, de
conformidad con el articulo 8, apartado 3, de la Directiva 2001/29 (cuartas cuestiones)

197. En el supuesto en que el Tribunal de Justicia declare que las operadoras de plataformas como
YouTube y Cyando pueden acogerse al articulo 14 de la Directiva 2000/31, estas dltimas estarian
exentas de toda responsabilidad que pueda derivarse de los archivos que almacenan a peticion de
los usuarios de sus plataformas, siempre y cuando cumplan los requisitos previstos en el
apartado 1 de dicho articulo.

198. No obstante, como precisa su apartado 3, el articulo 14 de la Directiva 2000/31 «no afectara
la posibilidad de que un tribunal o una autoridad administrativa, de conformidad con los sistemas
juridicos de los Estados miembros, exijan al prestador de servicios [...] poner fin a una infraccién o
impedirla». En otras palabras, ese mismo articulo no impide que un prestador de servicios sea el
destinatario, en particular, de un mandamiento judicial, incluso aunque cumpla dichos
requisitos. ¥

199. A este respecto, el articulo 8, apartado 3, de la Directiva 2001/29 obliga a los Estados
miembros a velar por que «los titulares de los derechos estén en condiciones de solicitar medidas
cautelares contra los intermediarios a cuyos servicios recurra un tercero para infringir un derecho
de autor o un derecho afin a los derechos de autor».'”

200. Mediante sus cuartas cuestiones, el Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo de lo Civil
y Penal) solicita al Tribunal de Justicia que precise los requisitos que deben cumplir los titulares
de los derechos para poder solicitar tal medida cautelar, con arreglo al articulo 8, apartado 3, de
la Directiva 2001/29.

201. Este 6rgano jurisdiccional se pregunta, mas especificamente, sobre la compatibilidad de su
jurisprudencia con el Derecho de la Unién. Segtin esta jurisprudencia, dicho articulo 8§,
apartado 3, se aplica, en Derecho alemdn, mediante la «responsabilidad indirecta»
(Storerhaftung), establecida desde larga data. Esta institucién prevé que, en caso de vulneracién
de un derecho absoluto, como un derecho de propiedad intelectual, aquel que, sin ser autor o
colaborador de dicha vulneracién, contribuya a esta de cualquier forma, deliberadamente, y con
una relacion de causalidad adecuada, puede ser objeto de acciones judiciales por su participacién

189 Véase también el considerando 45 de la Directiva 2000/31.

19 Esta obligacién también figura en el articulo 11, tercera frase, de la Directiva 2004/48, que se aplica a las vulneraciones de diferentes

derechos de propiedad intelectual, entre ellos los derechos de autor (véase el articulo 2, apartado 1, de esta Directiva). No obstante, esta
disposicién se aplica, como precisa tal Directiva, «sin perjuicio de lo dispuesto» del articulo 8, apartado 3, de la Directiva 2001/29. En
todo caso, dado que el articulo 8, apartado 3, de la Directiva 2001/29 y el articulo 11, tercera frase, de la Directiva 2004/48 estan
redactados de manera casi idéntica y estas Directivas persiguen el mismo objetivo de un elevado nivel de proteccién de la propiedad
intelectual (véase el considerando 9 de la primera Directiva y el considerando 10 de la segunda), en mi opinién estas disposiciones
deben recibir la misma interpretacién.
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indirecta. Puede bastar, en este marco, que la persona en cuestion apoye o explote el
comportamiento del tercero autor de esa misma vulneracidn, actuando por propia iniciativa, si
dicha persona tenia juridica y materialmente la posibilidad de prevenir la vulneraciéon cometida.**!

202. Como explica el érgano jurisdiccional remitente, para no ampliar la «responsabilidad
indirecta» excesivamente a las personas que no sean ni autoras ni colaboradoras de
vulneraciones, esta responsabilidad presupone el incumplimiento de obligaciones de
comportamiento. El alcance de estas obligaciones depende de si cabe razonablemente esperar de
quien participe de forma indirecta, habida cuenta de las circunstancias, y, en su caso, en qué
medida, que controle o supervise a los terceros con el fin de prevenir tales infracciones. Esto debe
determinarse, en cada caso, teniendo en cuenta la funcién y los cometidos de quien participe de
forma indirecta, asi como la responsabilidad personal de los autores de dichas infracciones.

203. En este contexto, se puede actuar por responsabilidad indirecta contra un prestador
intermediario que almacene datos facilitados por los usuarios de su servicio y este puede ser
objeto de un mandamiento judicial de cesacion sobre esta base si, por una parte, ha recibido una
notificacion suficientemente precisa y fundamentada relativa a una informacion ilicita concreta y,
por otra parte, ha habido «reincidencia» debido a que dicho prestador bien no ha actuado con
prontitud para retirar la informacion de que se trata o hacer que el acceso a esta sea imposible,
bien no ha adoptado las medidas necesarias para impedir que dicha informacion vuelva a ser
puesta en linea.'”” En consecuencia, los titulares de los derechos no pueden solicitar un
mandamiento judicial contra un intermediario desde el momento en que un usuario de sus
servicios haya cometido una vulneracién de sus derechos.

204. En esencia, se debe determinar si el articulo 8, apartado 3, de la Directiva 2001/29 se opone a
que la posibilidad de que los titulares de los derechos soliciten medidas cautelares contra un
intermediario esté condicionada por la exigencia de tal reincidencia.

205. El 6rgano jurisdiccional remitente considera que no es asi. Google y Cyando, asi como los
Gobiernos aleman y finlandés, son de la misma opinién. Por mi parte, me inclino a considerar, al
igual que el Sr. Peterson, Elsevier, el Gobierno francés y la Comision, que el articulo 8, apartado 3,
de la Directiva 2001/29 se opone efectivamente a esta exigencia.

206. En primer lugar, debo recordar que dicho articulo 8, apartado 3, reconoce a los titulares de
los derechos el derecho a solicitar medidas cautelares contra los «intermediarios» «a cuyos
servicios recurra un tercero» para «infringir un derecho de autor o un derecho afin a los
derechos de autor». De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, constituye un
«intermediario», en el sentido de esta disposicién, todo prestador que preste un servicio que

¥ La «responsabilidad indirecta» permite obtener un mandamiento judicial. Por lo tanto, no constituye una base para la concesién de una

indemnizacion por dafios y perjuicios, contrariamente a la responsabilidad principal del autor de una infraccién y a la responsabilidad
del colaborador, prevista en el articulo 830 del BGB.

192 Véase en particular Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal), sentencias de 26 de julio de 2012, I ZR 18/11, GRUR
2013, 370 — Alone in the Dark, y de 19 de marzo de 2015, I ZR 94/13, GRUR 2015 1129 — Hotelbewertungsportal Segun la
jurisprudencia de dicho drgano jurisdiccional, las operadoras como YouTube y Cyando no son, por regla general, directamente
responsables de las vulneraciones de los derechos de autor cometidas mediante sus plataformas, por cuanto no llevan a cabo la
«comunicacién al publico» de las obras que se ponen en linea en estas. Tampoco se considera responsables a estas operadoras, en
principio, como colaboradoras de dichas vulneraciones, en el sentido del articulo 830 del BGB, ya que una condena sobre esta base
implica demostrar una intencionalidad y un conocimiento relativos a una infraccién concreta (véase mi andlisis de las cuestiones
prejudiciales quintas y sextas). Por lo tanto, el referido érgano jurisdiccional encuadra el comportamiento de tales operadoras
fundamentalmente en el marco de los mandamientos judiciales basados en la «responsabilidad indirecta». Asi pues, en los litigios
principales, los tribunales de apelacién condenaron a YouTube y a Cyando en virtud de su participacion indirecta, por haber
incumplido sus obligaciones de comportamiento.
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pueda ser utilizado por otras personas para infringir tal derecho de propiedad intelectual.'” Esto
es indudablemente cierto en el caso de YouTube y de Cyando. Los terceros «recurr[en] [a sus
servicios]» para «infringir un derecho de autor o un derecho afin a los derechos de autor» cada
vez que uno de sus usuarios publica en linea desde sus plataformas, de manera ilicita, una obra
protegida.

207. En segundo lugar, sibien el considerando 59 de la Directiva 2001/29 indica que, en principio,
corresponde a la legislacién nacional de los Estados miembros regular las condiciones y
modalidades de dichas medidas cautelares, de ello se deriva simplemente que estos disponen de
un margen de apreciacion a este respecto. En todo caso, dichas condiciones y modalidades deben
permitir la consecucion del objetivo perseguido por el articulo 8, apartado 3, de esta Directiva.'**
En consecuencia, este margen de apreciacion no puede permitir a dichos Estados modificar el
alcance y, por tanto, la esencia del derecho que esta disposicidn reconoce a los titulares de los
derechos.

208. En este contexto, cabe sefialar que la posibilidad de que los titulares de los derechos
obtengan un mandamiento judicial contra un prestador intermediario, con arreglo a los
requisitos de la «responsabilidad indirecta», depende del comportamiento de este tltimo. Tal
como he indicado, el mandamiento judicial dictado sobre la base de esta institucion es un
mandamiento judicial de cesacion. Implica que dicho prestador ha incumplido determinadas
obligaciones de comportamiento' y permite obtener la ejecucion judicial forzosa de estas.

209. Pues bien, el articulo 8, apartado 3, de la Directiva 2001/29 surge de una légica diferente.
Contrariamente a los mandamientos judiciales contra los infractores, contemplados en el
apartado 2 de este articulo, las medidas cautelares contra intermediarios previstas en el
apartado 3 del mismo articulo no pretenden (solamente) hacer cesar determinados
comportamientos reprobables de estos. Incluso los intermediarios «inocentes», en el sentido de
que cumplen generalmente todas las obligaciones que les impone la ley, estan contemplados en
esta disposicion, que permite a los titulares de los derechos exigirles que se impliquen mas en la
lucha contra las infracciones del derecho de autor cometidas por los usuarios de sus servicios,
basdndose en que generalmente son quienes estdn en mejor situacion de poner fin a dichas
infracciones. Desde esta perspectiva, la referida disposicién permite imponer a estos mismos
intermediarios nuevas obligaciones mediante medidas cautelares. Se trata, en suma, de una forma
de cooperacién forzada.'®

210. Esta diferencia de légica podria no ser problemdtica en si misma. Tal como he indicado,
unicamente importa el resultado obtenido por los Estados miembros, no los métodos mediante
los cuales aplican el articulo 8, apartado 3, de la Directiva 2001/29. En términos absolutos, lo
unico que importa a este respecto es la posibilidad de que los titulares de los derechos obtengan
unas medidas cautelares que obliguen a los intermediarios a observar un determinado

19 Véase, por analogia, la sentencia de 7 de julio de 2016, Tommy Hilfiger Licensing y otros (C-494/15, EU:C:2016:528), apartado 23 y
jurisprudencia citada.

1% Véase la sentencia L’Oréal/eBay, apartado 136.

1% Las obligaciones de comportamiento que recaen concretamente en los prestadores de servicios que llevan a cabo una actividad que

consiste, en particular, en el alojamiento de archivos proporcionados por terceros, segun la jurisprudencia del Bundesgerichtshof
(Tribunal Supremo de lo Civil y Penal), reflejan el requisito previsto en el articulo 14, apartado 1, letra b), de la Directiva 2000/31. No
obstante, a mi entender, estas obligaciones van mds alld de esa disposicién: dicho érgano jurisdiccional obliga a que el prestador no
solo haya retirado la informacién notificada, sino también a que haya bloqueado dicha informacién, siguiendo una légica de «stay
down».

% Véanse el considerando 59 de la Directiva 2001/29, asi como Husovec, op. cit. pp. XV, XVI, 8 y 10 a 13. En mi opinidn, el hecho de que
los intermediarios se beneficien financieramente, en cierta medida, de los usos ilicitos de sus servicios justifica igualmente que tengan
que soportar tales mandamientos judiciales.
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comportamiento protector de sus intereses. Es irrelevante si, en el plano tedrico, esas medidas
cautelares sancionan el incumplimiento de obligaciones de comportamiento preexistentes o
imponen otras nuevas.

211. Sin embargo, supeditar el pronunciamiento de tales medidas cautelares al incumplimiento
de obligaciones de comportamiento preexistentes por parte del intermediario tiene por
consecuencia el retraso y, con ello, la limitacion del derecho que el articulo 8, apartado 3, de la
Directiva 2001/29 reconoce a los titulares de derechos.”” En la practica, como alega el
Sr. Peterson, estos ultimos solo pueden solicitar medidas cautelares contra un intermediario
cuando se haya cometido una infraccién relativa a una primera informacion ilicita y se haya
notificado debidamente a este ultimo (notificacion que da lugar a obligaciones de
comportamiento) y cuando, ademds, se haya repetido la infraccién (lo que determina el
incumplimiento del intermediario de dichas obligaciones).

212. Pues bien, a mi juicio, un titular de derechos debe poder solicitar tales medidas cautelares
desde el momento en que se acredite que hay terceros que vulneran sus derechos a través del
servicio del intermediario, sin necesidad de esperar a que se haya producido reincidencia y sin
tener que demostrar una conducta ilicita por parte de este.'” Quisiera precisar que, a mi
entender, el articulo 8, apartado 3, de la Directiva 2001/29 no se opone a las reglas de la
«responsabilidad indirecta» en si mismas. Se opone mas bien al hecho de que los titulares de
derechos no tengan otro fundamento, en el Derecho alemén, que les permita solicitar unas
medidas cautelares contra un intermediario en estas circunstancias.

213. Esta interpretacion no se ve desvirtuada, a mi entender, por la alegacién, formulada por el
6rgano jurisdiccional remitente y reiterada por Google, Cyando y el Gobierno finlandés, segun la
cual permitir a los titulares de los derechos que soliciten medidas cautelares contra un
intermediario, con arreglo al articulo 8, apartado 3, de la Directiva 2001/29, antes incluso de que
haya reincidencia, equivaldria a imponer a este tltimo una obligacién general de supervisién y de
realizacién de busquedas activas, contraria al articulo 15, apartado 1, de la Directiva 2000/31.
Seglin estos, admitir tal posibilidad equivaldria a decir que, antes incluso de recibir una
notificacién suficientemente precisa y fundamentada, el intermediario deberia haber retirado la
informacidn en cuestion y haber bloqueado la posibilidad que se volviera a poner en linea, lo que
implicaria que supervise sus servidores y realice busquedas activas, de manera general, de los datos
ilicitos que puedan encontrarse en estos.

214. Pues bien, tal consecuencia no se desprende de la interpretacion que sugiero. El hecho de que
los titulares de los derechos puedan solicitar un mandamiento judicial contra un intermediario en
un caso concreto no significa que este ultimo esté necesariamente obligado a actuar de una
determinada manera antes del pronunciamiento de dicho mandamiento judicial. Debo reiterar
que las medidas cautelares contempladas en el articulo 8, apartado 3, de la Directiva 2001/29, en
principio, no estan destinadas a sancionar un incumplimiento por parte de los intermediarios de
obligaciones de diligencia preexistentes, sino a imponerles obligaciones nuevas, validas para el
futuro.

7 Véase, en el mismo sentido, Nordemann, J. B.: «Liability for Copyright Infringements on the Internet: Host Providers (Content

Providers) — The German Approach», Journal of Intellectual Property, Information Technology and Electronic Commerce Law, vol. 2,
n.° 1, 2011, p. 40.

Véase, en el mismo sentido, la Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social
Europeo, de 29 de noviembre de 2017, Directrices sobre determinados aspectos de la Directiva 2004/48/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, relativa al respeto de los derechos de propiedad intelectual [COM(2017) 708 final], p. 19: «las autoridades judiciales
competentes no pueden exigir a los solicitantes que demuestren que el intermediario es responsable, incluso indirectamente, de una
(supuesta) infraccion, como condicién para que se dicte un mandamiento judicial».

198
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215. Por ultimo, soy perfectamente consciente del hecho de que el requisito de la
«responsabilidad indirecta» relativo a que el intermediario haya incumplido obligaciones de
comportamiento tiene por objeto, tal como ha indicado el 6rgano jurisdiccional remitente,
limitar el circulo de las personas que pueden verse obligadas a soportar medidas cautelares. No
obstante, la interpretacion que sugiero no equivale a afirmar que los titulares de derechos deben
poder solicitar cualquier medida cautelar contra cualquier prestador intermediario. Considero
que los 6rganos jurisdiccionales nacionales deben aplicar el principio de proporcionalidad para
determinar el alcance de las obligaciones que pueden razonablemente imponerse a un prestador
determinado, habida cuenta, en particular, de su situacion en relacién con las vulneraciones del
derecho de autor en cuestion. En determinados casos, un prestador podria estar demasiado
alejado de estas vulneraciones para que sea proporcionado solicitar su cooperaciéon. Sea como
fuere, esta cuestion no se plantea en el presente asunto. En efecto, las operadoras como YouTube
y Cyando se encuentran proximas a las vulneraciones cometidas por los usuarios de sus
plataformas dado que almacenan en sus servidores los archivos correspondientes.

216. Las partes del litigio principal también han planteado, ante el Tribunal de Justicia, la cuestién
del alcance de los mandamientos judiciales que pueden obtenerse contra los intermediarios —
dado que los titulares de los derechos estiman que, a este respecto, la jurisprudencia del
Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal) no va lo suficientemente lejos,
mientras que los operadores de plataformas consideran, por el contrario, que esta jurisprudencia
va mas alla de lo que permite el Derecho de la Unién—. Dado que dicho érgano jurisdiccional no
ha formulado esta pregunta al Tribunal de Justicia, pero estd intimamente relacionada con los
problemas planteados de forma general en los presentes asuntos, haré algunas breves
observaciones al respecto.

217. El Tribunal de Justicia ya ha aclarado que las medidas cautelares dictadas con arreglo al
articulo 8, apartado 3, de la Directiva 2001/29 pueden requerir a un intermediario que adopte
medidas que contribuyan no solo a poner término a las lesiones de los derechos de autor
cometidas por los usuarios de su servicio, sino también a evitar nuevas lesiones de esta
naturaleza.' Las medidas que se le pueden imponer en el marco de tal mandamiento judicial
deben ser efectivas, proporcionadas y disuasorias, garantizar un justo equilibrio entre los
distintos derechos e intereses en juego y no deben crear obstaculos a los usos licitos del servicio.?*

218. Asimismo, estas medidas deben respetar los limites establecidos por el articulo 15,
apartado 1, de la Directiva 2000/31.%' En los presentes asuntos, se trata en particular de
averiguar si un mandamiento judicial puede imponer a un operador la obligacién de detectar y
bloquear la puesta en linea ilicita de obras protegidas en su plataforma, y en qué medida. Tal
como he indicado,?” en general esto exigira que el prestador utilice una tecnologia de filtrado de
los datos que almacena. En consecuencia, se trata de averiguar si debe considerarse
necesariamente que un mandamiento judicial de este tipo implica obligaciones generales de
supervision y realizacion de busquedas activas, prohibidas por dicha disposicidn.

19 Véase, por analogia, la sentencia L’Oréal/eBay, apartado 131.

20 Véanse el articulo 3 de la Directiva 2004/48 y, por analogia, la sentencia L’Oréal/eBay, apartados 140 a 144. Debo recordar que esta
Directiva también es aplicable en materia de derechos de autor. Por lo tanto, las exigencias planteadas en sus disposiciones generales
deben respetarse en el marco de las medidas cautelares dictadas con arreglo al articulo 8, apartado 3, de la Directiva 2001/29.

21 Véase la sentencia de 16 de febrero de 2012, SABAM (C-360/10, EU:C:2012:85), apartados 31 a 33.
22 Véase el punto 194 de las presentes conclusiones.
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219. Sobre este aspecto, debo senalar que, por un lado, en la sentencia SABAM, *® el Tribunal de
Justicia declaré que el articulo 15, apartado 1, de la Directiva 2000/31 se opone a que se obligue al
operador de una plataforma de red social a establecer un sistema de filtrado de los datos
almacenados a peticién de los usuarios de su servicio, que se aplique indistintamente respecto del
conjunto de dichos usuarios, con caracter preventivo, a su exclusivo coste y sin limitacion en el
tiempo, capaz de identificar archivos que contengan obras sobre las que el solicitante posea
derechos de propiedad intelectual, con el fin de bloquear la puesta a disposicién del publico de
dichas obras. El Tribunal de Justicia también hizo hincapié en el hecho de que tal medida
implica, para ese operador, tener que supervisar la totalidad o la mayor parte de los datos que
almacena, se refiere a toda lesion futura y supone deber proteger no solo las obras existentes,
sino también las obras que atin no se hayan creado en el momento del establecimiento de dicho
sistema.

220. Por otro lado, el Tribunal de Justicia declaré, en la sentencia Glawischnig-Piesczek,** que, a
su vez, se refiere al ambito de la lesién al honor, que un mandamiento judicial puede imponer a un
prestador intermediario detectar y bloquear una informacion precisa, cuyo contenido haya sido
analizado y apreciado por un érgano jurisdiccional que, al término de su apreciacién, la haya
declarado ilicita. De este modo, un 6rgano jurisdiccional puede exigir al prestador que bloquee el
acceso a los datos idénticos a esta, sea quien fuere el usuario que haya solicitado su
almacenamiento. Una medida cautelar incluso puede ampliarse a los datos similares, en la
medida en que incluyan elementos concretos debidamente identificados en las medidas
cautelares y en que el prestador no se vea obligado a efectuar una apreciaciéon auténoma de su
caracter difamatorio, sino que, por el contrario, pueda utilizar técnicas e instrumentos de
busqueda automatizados. Para el Tribunal de Justicia, dicho mandamiento judicial impone
Unicamente obligaciones especificas de supervisiéon y de busqueda activa, conformes con el
articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31.**

221. De estas sentencias se desprende que, segin el Tribunal de Justicia, el articulo 15, apartado 1,
de la Directiva 2000/31 no se opone a toda obligaciéon de deteccién y bloqueo. Si bien esta
disposicién prohibe que se obligue a un prestador, a través de un mandamiento judicial, a realizar
un filtrado generalizado de la informacién que almacena en busca de cualquier infraccion de los
derechos de autor,” no se opone, a priori, a que se obligue a dicho prestador a efectuar un
bloqueo referido a un archivo preciso que haga un uso de una obra protegida declarado ilicito por
un tribunal. Tal como entiendo la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, dicha disposicién no se
opone, en este contexto, a que el prestador se vea obligado a detectar y bloquear no solo las copias
idénticas de ese archivo, sino también otros archivos equivalentes, es decir, en mi opinion,
aquellos que hacen un mismo uso de la obra en cuestién. En esta medida, la misma disposicién
no se opone, por tanto, a que se imponga una obligacién de «stay down» a un prestador
intermediario.

222. No obstante, cabe recordar que las medidas adoptadas contra un prestador en el marco de un
mandamiento judicial deben ser proporcionadas. En este sentido, es importante tener en cuenta
los recursos de dicho prestador. En particular, si bien bloquear una copia idéntica a un archivo
que se ha declarado constitutivo de infraccion parece relativamente sencillo,?” es notablemente

25 Sentencia de 16 de febrero de 2012 (C-360/10, EU:C:2012:85), apartados 35 a 38.

24 Sentencia de 3 de octubre de 2019 (C-18/18, EU:C:2019:821), apartados 33 a 47.

5 Véase el considerando 47 de la Directiva 2000/31.

26 Véase también la sentencia L’Oréal/eBay, apartado 139.

07 A este respecto, las copias de un mismo archivo pueden identificarse gracias a filtros MD5 o «hash filters», que parecen habituales.
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mas complejo detectar otros archivos que hagan el mismo uso de la obra en cuestion.”® Aunque
YouTube afirma que puede hacerlo,” no todos los prestadores disponen de la tecnologia
necesaria o de los recursos para dotarse de ella.”® Cabe recordar, asimismo, que las medidas
impuestas mediante mandato judicial deben garantizar el justo equilibrio entre los diferentes
derechos e intereses en juego y no deben crear obsticulos a los usos licitos del servicio. En
particular, considero que una obligacién de bloqueo no puede tener por efecto impedir a los
usuarios de una plataforma poner en linea contenidos legales y, en particular, hacer un uso licito
de la obra en cuestion.?! Corresponde al érgano jurisdiccional determinar lo que es razonable
esperar del prestador de que se trate.

223. Habida cuenta de las consideraciones expuestas anteriormente, sugiero al Tribunal de
Justicia que responda a las cuartas cuestiones en el sentido de que el articulo 8, apartado 3, de la
Directiva 2001/29 se opone a que los titulares de los derechos tnicamente puedan solicitar
medidas cautelares contra un prestador a cuyo servicio, consistente en el almacenamiento de
datos facilitados por un usuario, recurran terceros para infringir un derecho de autor o un
derecho afin a los derechos de autor, cuando, tras haber denunciado una clara infraccién de sus
derechos, se haya vuelto a producir otra infracciéon del mismo tipo.

E. Con cardcter subsidiario — sobre el concepto de «infractor» en el sentido del articulo 13
de la Directiva 2004/48 (cuestiones quintas y sextas)

224. El Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo de lo Civil y Penal) formul6 sus cuestiones quintas
y sextas Unicamente para el supuesto de que el Tribunal de Justicia respondiera en sentido
negativo tanto a las cuestiones primeras como a las segundas. El érgano jurisdiccional remitente se
refiere, por tanto, a una hipétesis en que, por una parte, la actividad de operadoras como YouTube
y Cyando no esté comprendida en el concepto de «comunicacién al publico», en el sentido del
articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 y, por otra parte, dichas operadoras no puedan
acogerse al articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31 en relacion con la responsabilidad que
puede derivarse de los datos que almacenan a peticién de los usuarios de sus plataformas. '

8 Por ejemplo, por lo que respecta a una obra cinematogréfica, son posibles una multitud de variaciones en cuanto al formato o la calidad

de la imagen, la duracidn, etc.

2 A tenor de las explicaciones aportadas por Google, una vez que se ha volcado un archivo de referencia para una obra en la base de datos

de Content ID, este programa reconoce automdticamente (casi) todos los archivos que contengan dicha obra cuando se ponen en linea.

210 Segin la informacién aportada por Google, gasté mas de 100 millones de ddlares (aproximadamente 88 millones de euros) en el

desarrollo de Content ID.

2 Véase, en este sentido, la sentencia de 16 de febrero de 2012, SABAM (C-360/10, EU:C:2012:85), apartado 50. En particular, un
mandamiento judicial no puede crear obsticulos a la posibilidad de que los usuarios de una plataforma hagan un uso de obras
protegidas incluido en las excepciones y limitaciones previstas en el articulo 5 de la Directiva 2001/29. Por lo que respecta a una
plataforma como YouTube, se trata, en particular, de permitir a los usuarios compartir videos que usen obras con fines de critica, de
resefa o de parodia, en las condiciones previstas en el apartado 3, letras d) y k), de dicho articulo 5. En lo que atafie a un «cyberlocker»,
se trata, fundamentalmente, de no privar a los usuarios del derecho a la copia privada previsto en el articulo 5, apartado 2, letra b), de la
referida Directiva [véanse, a este respecto, las conclusiones del Abogado General Szpunar en el asunto VCAST (C-265/16,
EU:C:2017:649), puntos 23 a 28)].

Debo recordar que, en mi opinidn, el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 y el articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31
deben interpretarse de manera coherente. En particular, el «papel ineludible», en el sentido de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia en relacién con la primera disposicién deberia corresponder, en la préctica, para los prestadores de servicios intermediarios
que almacenan datos facilitados por los usuarios de sus servicios, al «papel activo» contemplado en su jurisprudencia relativa a la
segunda. Por lo tanto, solo responderé a las cuestiones prejudiciales quintas y sextas brevemente y con carécter subsidiario.

212
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225. Mediante sus quintas cuestiones prejudiciales, este érgano jurisdiccional pregunta si, en este
supuesto, se debe considerar a esas operadoras como «infractoras», en particular en el sentido del
articulo 13, apartado 1, de la Directiva 2004/48, debido a que han desempeiiado un «papel activo»
en relacién con archivos que contienen obras protegidas puestos en linea, de manera ilicita, por los
usuarios de sus plataformas.

226. En caso afirmativo, dicho 6rgano jurisdiccional pregunta, mediante sus sextas cuestiones
prejudiciales, sobre la compatibilidad de las normas en materia de colaboracion establecidas en el
articulo 830 del BGB con dicho articulo 13, apartado 1. Esta tltima disposicién, que prevé una
forma de responsabilidad secundaria, permite a la victima de una infraccién —contrariamente a la
«responsabilidad indirecta»— obtener una indemnizacién por dafos y perjuicios de una persona
que haya actuado como colaboradora. Se califica como tal a quien haya inducido deliberadamente
a un tercero a cometer dolosamente una infraccién o a quien le haya prestado asistencia a tal fin.
No obstante, la responsabilidad del colaborador supone, ademés de una participacién objetiva en
una infraccién concreta, al menos una intencidn parcial en lo tocante a esa infraccion, que debe
extenderse a la consciencia de la ilegalidad. Por lo tanto, en la practica, solo se puede considerar
responsable a un prestador intermediario como colaborador de las infracciones concretas de los
derechos de autor cometidas por los usuarios de su servicio de las que tenga conocimiento y que
haya facilitado deliberadamente. Pues bien, el 6rgano jurisdiccional remitente se pregunta si, en
virtud de este mismo articulo 13, apartado 1, deberia bastar, para condenar a un prestador
intermediario a pagar una indemnizacién por dafos y perjuicios a los titulares de los derechos,
con que este tenga conocimiento o consciencia, de manera general y abstracta, del hecho de que
su servicio se utiliza para vulnerar el derecho de autor.

227. En mi opinidn, el articulo 13, apartado 1, de la Directiva 2004/48 simplemente no tiene por
objeto regular las condiciones de la responsabilidad de los prestadores de servicios intermediarios
por las vulneraciones del derecho de autor cometidas por los usuarios de sus servicios.

228. A este respecto, debo seialar que esta disposicion prevé que «las autoridades judiciales
competentes ordenen, a instancia de la parte perjudicada, al infractor que, a sabiendas o con
motivos razonables para saberlo, haya intervenido en una actividad infractora, el pago al titular
del derecho de una indemnizacién adecuada a los dafos y perjuicios efectivos que haya sufrido
como consecuencia de la infraccién». En el sentido de dicha disposicién, el «infractor» es, por
tanto, la persona que intervenga en una «actividad infractora» o, dicho de otro modo, aquella que
infrinja un derecho de propiedad intelectual.

229. No obstante, el articulo 13, apartado 1, de la Directiva 2004/48 tiene inicamente por objeto
el establecimiento de normas, de cardcter procesal, relativas a la concesién y la fijacién de la
indemnizacién por dafos y perjuicios cuando se haya cometido tal infraccion. Esta disposicidon
no pretende determinar, de forma previa, qué derechos de propiedad intelectual se protegen, qué
actos infringen tales derechos, quiénes son los responsables de esas infracciones y quién es el
«titular del derecho» al que se debe abonar la indemnizacién por dafos y perjuicios. Todas estas
cuestiones estan sujetas a las normas sustantivas del Derecho de la propiedad intelectual.?"

23 Véase, en particular, el articulo 4 de la Directiva 2004/48, que especifica que «los Estados miembros reconocerdn legitimidad para
solicitar la aplicacién de las medidas procedimientos y recursos mencionados en el presente capitulo a: a) los titulares de derechos de
propiedad intelectual con arreglo a lo dispuesto en la legislacion aplicable» (el subrayado es mio). Puede tratarse de las normas
sustantivas previstas tanto en el Derecho de la Unién como en el Derecho nacional (véase el articulo 2, apartado 1, de esta Directiva).
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Quisiera recordar que, de manera general, la Directiva 2004/48 armoniza uUnicamente
determinados aspectos procesales de la propiedad intelectual, excluyendo tales cuestiones de
caracter sustantivo.?!*

230. En el ambito de los derechos de autor, las normas sustantivas pertinentes figuran, en
particular, en la Directiva 2001/29. Una persona interviene en una «actividad infractora» y, con
ello, se convierte en un «infractor», cuando realiza un acto comprendido en un derecho exclusivo
que esta Directiva reconoce al autor —que, en este contexto, en principio es el «titular del
derecho»— sin autorizacién previa de este dltimo (y sin que sea aplicable una excepcién o
limitacién).

231. Pues bien, debo recordar que las cuestiones quintas y sextas se basan en el supuesto de que
las operadoras como YouTube y Cyando no realizan actos de «comunicacién al publico», en el
sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29. En este caso, no se puede considerar a
dichas operadoras como «infractoras» que intervienen en «actividades infractoras», en el sentido
del articulo 13, apartado 1, de la Directiva 2004/48.

232. Dicho esto, la Directiva 2004/48 solo procede a una armonizaciéon minima.** Como ha
senalado la Comisién, en consecuencia, se permite a los Estados miembros establecer en su
Derecho nacional, en favor de los titulares de los derechos que sean victimas de «actividades
infractoras», el derecho a obtener una indemnizaciéon por dafios y perjuicios de personas
distintas del «infractor», en el sentido del articulo 13 de esta Directiva, incluidos los prestadores
de servicios intermediarios que hayan facilitado tales actividades. En todo caso, las condiciones
de tal responsabilidad secundaria se rigen, como he indicado de forma reiterada en estas
conclusiones, por el Derecho nacional.

F. Sobre el hecho de que el objetivo de un elevado nivel de proteccion de los derechos de autor
no justifica una interpretacion diferente de las Directivas 2000/31 y 2001/29

233. Contrariamente al Sr. Peterson y Elsevier, no considero que el objetivo de la Directiva
2001/29 consistente en garantizar un elevado nivel de proteccién de los derechos de autor exija
una interpretacion de esta Directiva y de la Directiva 2000/31 distinta de la sugerida en las
presentes conclusiones.

234. Quiero sefalar de entrada que esta interpretaciéon no hace que los titulares de los derechos
queden desprotegidos ante la puesta en linea ilicita de sus obras en plataformas como YouTube y
Uploaded.

235. En particular, los titulares de los derechos tienen, en primer lugar, la posibilidad de
interponer acciones judiciales contra los usuarios que hayan efectuado tales puestas en linea
ilicitas. A tal fin, la Directiva 2004/48 reconoce en particular a estos titulares el derecho a obtener
de operadoras como YouTube y Cyando cierta informacién ttil, como los nombres y direccién de
esos usuarios.*® En segundo lugar, dichos titulares pueden notificar a esas operadoras la presencia
en sus plataformas de archivos que contienen sus obras, puestos en linea de manera ilicita. Con
arreglo al articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31, dichas operadoras deben actuar con

24 Véanse el considerando 15 y el articulo 2, apartado 3, letra a), de la Directiva 2004/48.
25 Véase el articulo 2, apartado 1, de la Directiva 2004/48.

26 Véase el articulo 8, apartado 1, letra c), y apartado 2, de la Directiva 2004/48. Véanse también, sobre este tema, mis conclusiones

presentadas en el asunto Constantin Film Verleih (C-264/19, EU:C:2020:261).
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prontitud ante tal notificacion, retirando los archivos afectados o haciendo que el acceso a ellos
sea imposible. En su defecto, estas mismas operadoras pierden la posibilidad de invocar la
exencion de responsabilidad prevista en esta disposicion y pueden ser consideradas responsables,
en su caso, de conformidad con el Derecho nacional aplicable. Asimismo, en el supuesto de que un
operador facilite deliberadamente la realizacion de actos ilicitos por parte de los usuarios de su
plataforma, considero que la aplicacion de esta disposicién quedaria excluida de entrada. Por
ultimo, los titulares de los derechos pueden en cualquier caso obtener, sobre la base del
articulo 8, apartado 3, de la Directiva 2001/29, medidas cautelares contra los operadores de las
plataformas, mediante las cuales se pueden imponer a estos dltimos obligaciones adicionales para
poner fin a las infracciones de los derechos de autor cometidas por los usuarios de sus plataformas
y evitar tales infracciones.

236. Por lo tanto, los titulares de los derechos no se enfrentan, a la hora de invocar sus derechos y
luchar contra la puesta en linea ilicita de archivos que contengan sus obras mediante plataformas
como YouTube y Uploaded, a las dificultades que experimentan en lo tocante al intercambio de
ficheros en una red «peer-to-peer» facilitada por una plataforma como «The Pirate Bay». En
efecto, en este ultimo supuesto, habida cuenta de la organizacién descentralizada inherente a
dicha red,*” las medidas mencionadas en el punto anterior pierden su eficacia. En cambio, en el
presente caso, los archivos se almacenan de forma centralizada en los servidores de YouTube o de
Cyando, que tienen asi la capacidad de suprimirlos, como contempla el legislador de la Unién en el
articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31.*"® Por consiguiente, una interpretacién del
concepto de «comunicaciéon al publico» como la adoptada por el Tribunal de Justicia en la
sentencia Stichting Brein II («The Pirate Bay»), estd ain menos justificada en los presentes
asuntos.

237. Los titulares de los derechos replican que no se respetan los derechos exclusivos de que
disponen sobre sus obras dado que las medidas en cuestién son esencialmente reactivas en lugar
de proactivas —ya que no impiden ex ante toda puesta en linea de un contenido ilicito, sino que
permiten sobre todo la retirada y, en ciertos casos, el bloqueo de tal contenido a posteriori— y
exigen su colaboracién. En su opinidn, solo se garantiza un elevado nivel de proteccién de sus
derechos si los operadores de plataformas establecen un sistema, no necesitado de dicha
colaboracion, que permita comprobar la legalidad del conjunto de los contenidos antes de su
puesta en linea.

238. A este respecto, debo recordar que, de manera general, el Tribunal de Justicia no sigue en su
jurisprudencia una logica simplista que pretenda que los derechos exclusivos previstos en los
articulos 2 a 4 de la Directiva 2001/29 se interpreten necesariamente de manera amplia (e
ilimitada), como tampoco interpreta estrictamente, en todo caso, las excepciones y limitaciones
contempladas en el articulo 5 de esta Directiva. A mi entender, cuando el Tribunal de Justicia
precisa tanto los limites de estos derechos*® como el alcance de las referidas excepciones y
limitaciones,* trata de llegar a una interpretacioén razonable, que garantice la consecucion de la
finalidad perseguida por estas diferentes disposiciones y proteja el «justo equilibrio» que el

27 Debo senalar que las obras compartidas se almacenan en los ordenadores de diferentes usuarios de la red, ya que una plataforma como
«The Pirate Bay» se limita a alojar los ficheros torrents que permiten localizar estas obras en dicha red.

28 Véanse las conclusiones del Abogado General Szpunar presentadas en el asunto Stichting Brein (C-610/15, EU:C:2017:99), puntos 19
y 20.

29 Véanse las sentencias GS Media, apartados 44 y 45, asi como de 7 de agosto de 2018, Renckhoff (C-161/17, EU:C:2018:634),
apartado 41.

20 Véanse, en particular, las sentencias de 3 de septiembre de 2014, Deckmyn y Vrijheidsfonds (C-201/13, EU:C:2014:2132), apartados 22
a 27; de 29 de julio de 2019, Funke Medien NRW (C-469/17, EU:C:2019:623), apartados 51, 58 y 65 a 76, y de 29 de julio de 2019,
Spiegel Online (C-516/17, EU:C:2019:625), apartados 36, 38 y 50 a 59.
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legislador de la Unién pretendia lograr, en dicha Directiva, entre distintos derechos
fundamentales e intereses opuestos. Asi pues, el articulo 3, apartado 1, de la misma Directiva no
necesariamente debe interpretarse de manera que garantice umna proteccion mdxima a los
titulares de los derechos.*

239. Del mismo modo, si bien los derechos de autor se protegen como un derecho fundamental,
en particular, en el articulo 17, apartado 2, de la Carta, este derecho no es absoluto y generalmente
debe ponderarse con otros derechos fundamentales e intereses.

240. Esta ponderacion se impone en el presente caso. Por una parte, los operadores de
plataformas pueden invocar la libertad de empresa garantizada en el articulo 16 de la Carta, que
los protege, en principio, de las obligaciones que puedan afectar de manera significativa a su
actividad.

241. Por otra parte, no se pueden ignorar los derechos fundamentales de los usuarios de estas
plataformas. Asi ocurre por lo que respecta a la libertad de expresién y de informacién,
garantizada en el articulo 11 de la Carta,*”* que, cabe recordar, comprende la libertad de opinién
y la libertad de recibir o comunicar informaciones o ideas. En este sentido, tanto de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia como de la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
se desprende que Internet reviste particular importancia a este respecto.?” Mas concretamente,
este ultimo tribunal ha sefialado que YouTube constituye un medio importante para el ejercicio
de esta libertad.?* Lo mismo sucede con la libertad de las artes, garantizada por el articulo 13 de
la Carta y estrechamente relacionada con la libertad de expresion, habida cuenta de las numerosas
personas que utilizan las plataformas como YouTube para compartir sus creaciones en linea.

242. Ahora bien, exigir a los operadores de plataformas que controlen, de manera general y
abstracta, la totalidad de los archivos que sus usuarios pretenden publicar antes de su puesta en
linea en busca de cualquier vulneracion del derecho de autor entrafaria un riesgo significativo de
que se limitaran estos diversos derechos fundamentales. En efecto, habida cuenta del nimero
potencialmente considerable de contenidos alojados, por un lado, seria imposible realizar
manualmente tal control previo y, por otro lado, el riesgo en materia de responsabilidad seria
desmesurado para los operadores. En la practica, se correria el riesgo de que los operadores mas
pequefios no sobrevivieran a esta responsabilidad y de que aquellos que dispusieran de recursos
suficientes se vieran obligados a efectuar un filtrado generalizado de los contenidos de sus
usuarios, sin control judicial, que podria generar el consiguiente exceso de celo en la retirada de
dichos contenidos.

21 En particular, el hecho de que los titulares de los derechos no tengan una proteccién mdxima de su propiedad intelectual implica, a mi
juicio, que pueda exigirse de ellos una cierta vigilancia en lo referente a los usos de sus obras en linea y una colaboracién con los
operadores de plataformas. Véanse, por analogia, en el 4mbito del Derecho de marcas, las conclusiones del Abogado General Cruz
Villalén presentadas en el asunto Backaldrin Osterreich The Kornspitz Company (C-409/12, EU:C:2013:563), punto 83.

Debo recordar que este articulo 11 contiene derechos que corresponden a los garantizados por el articulo 10, apartado 1, del Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950,
y que, por lo tanto, el primer articulo debe interpretarse a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
relativa al segundo. Véase, en particular, la sentencia de 29 de julio de 2019, Funke Medien NRW (C-469/17, EU:C:2019:623),
apartado 73.

2 Véanse, en particular, la sentencia GS Media, apartado 45, y TEDH, 18 de diciembre de 2012, Ahmet Yildirnm c. Turquia,
CE:ECHR:2012:1218JUD000311110, § 54. TEDH, 1 de diciembre de 2015, Cengiz y otros c. Turquis,
CE:ECHR:2015:1201JUD004822610, § 49. Véanse también, en el mismo sentido, TEDH, 10 de marzo de 2009, Times Newspapers Ltd
¢. Reino Unido (n.*1 y 2), CE:ECHR:2009:0310JUD000300203, § 27, y TEDH, 10 de enero de 2013, Ashby Donald y otros c. Francia,
CE:ECHR:2013:0110JUD003676908, § 34.

2+ TEDH, 1 de diciembre de 2015, Cengiz y otros c. Turquia, CE:ECHR:2015:1201JUD004822610, § 51 y 52. Véase también, en este
sentido, la sentencia de 14 de febrero de 2019, Buivids (C-345/17, EU:C:2019:122), apartados 56 y 57.

222
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243. A este respecto, debo seiialar que en la sentencia SABAM, ** el Tribunal de Justicia declaré
que imponer al operador de una plataforma una obligacién general de filtrado de los datos que
almacena no solo seria incompatible con el articulo 15, apartado 1, de la Directiva 2000/31, sino
que tampoco garantizaria un «justo equilibrio» entre la proteccién del derecho de propiedad
intelectual que ampara a los titulares de los derechos y la proteccion de la libertad de empresa
que ampara a los prestadores de servicios en virtud del articulo 16 de la Carta. En efecto, tal
requerimiento judicial implicaria una vulneracidn sustancial de esta libertad, dado que obligaria
al operador a establecer un sistema informdtico complejo, gravoso, permanente y exclusivamente
a sus expensas.** Ademas, tal obligacion de filtrado general vulneraria la libertad de expresion de
los usuarios de esta plataforma, en el sentido del articulo 11 de la Carta, dado que se corre el riesgo
de que el instrumento de filtrado no distinga suficientemente entre contenidos licitos e ilicitos,
por lo que su establecimiento podria dar lugar al bloqueo de esta ultima categoria de
contenidos.?” Debo anadir que tal resultado implicaria el riesgo de obstaculizar la creaciéon en
linea, en contra del articulo 13 de la Carta. El riesgo que se corre, a este respecto, es que se logre
la proteccién méaxima de ciertas creaciones intelectuales en detrimento de otras formas de
creacion que también son socialmente deseables. >

244. En resumen, me parece que la ponderacién que debe efectuarse es notablemente mas
compleja de lo que afirman los titulares de los derechos.?”

245. En este contexto, las Directivas 2000/31 y 2001/29 reflejan un equilibrio entre estos distintos
derechos e intereses, que fue buscado por el legislador de la Unién en el momento de su adopcion.
Mediante la Directiva 2000/31, el legislador de la Unién pretendia favorecer el desarrollo de los
prestadores de servicios intermediarios, con el fin de estimular de forma mds general el
crecimiento del comercio electrénico y de los «servicios de la sociedad de la informacién» en el
mercado interior. Por tanto, se pretendia evitar imponerles una obligacién general de diligencia
que pudiera poner en peligro la rentabilidad de sus servicios. Se debian salvaguardar los intereses
de los titulares de los derechos y ponderarlos con la libertad de expresién de los usuarios de dichos
servicios en el marco de mecanismos de notificacion y retirada.*° El legislador de la Unién reiteré
esta logica y este equilibrio, en la Directiva 2001/29, al considerar que los prestadores de servicios
intermediarios son quienes estdn en mejor situacién de poner fin a las vulneraciones de los

25 Sentencia de 16 de febrero de 2012 (C-360/10, EU:C:2012:85).

26 Reitero, a este respecto, que no todos los prestadores de servicios disponen de las mismas capacidades y recursos que YouTube.

27 Véase la sentencia de 16 de febrero de 2012, SABAM (C-360/10, EU:C:2012:85), apartados 44 a 52. Asi pues, aun suponiendo que los
operadores de plataformas no estén comprendidos en el dmbito de aplicacién de los articulos 14 y 15 de la Directiva 2000/31, la
obligacién de controlar ex ante la totalidad de los archivos puestos en linea por los usuarios seria, en todo caso, contraria a los derechos
fundamentales garantizados por la Carta.

28 Asi sucede con los videos como los tutoriales en linea y otros videos con una finalidad de entretenimiento o informativa, que en
principio pueden utilizar obras protegidas, en ciertas condiciones, con arreglo a determinadas excepciones previstas en el articulo 5 de
la Directiva 2001/29. A este respecto, cabe observar que el programa que Content ID de YouTube plantea algiin que otro interrogante,
dado que, al parecer, ya ha tomado en alguna ocasién videos inocentes por obras protegidas ilegalmente puestas en linea y ha
bloqueado videos por el uso de extractos de algunos segundos de tales obras (véase, en particular, Signoret, P.: «Sur YouTube, la
détection automatique des contenus soumis a droit d’auteur ne satisfait personne», Le Monde, blog Pixels, 5 de julio de 2018). Sobre
este particular, YouTube reconoce que Content ID no detecta la eventual aplicacion de excepciones al derecho de autor (véase el video
YouTube Creators, «Content ID sur YouTube», accesible en la direccién https://youtu.be/9g2U12SsRns).

29 Asimismo, la complejidad de esta cuestidn se ve reforzada, en mi opinién, por el cardcter ambivalente de Internet, y muy en particular
de las plataformas como YouTube, en lo tocante a la infraccién de los derechos de autor. En efecto, si bien YouTube ofrece
herramientas que se pueden utilizar para infringir los derechos de autor, estas herramientas, en particular su motor de busqueda,
facilitan al mismo tiempo el descubrimiento de tales infracciones.

30 Véanse los considerandos 40, 41 y 45 a 49 de la Directiva 2000/31, asi como la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del

Consejo relativa a determinados aspectos juridicos del comercio electrénico en el mercado interior, pp. 4, 12 y 16.
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derechos de autor cometidas por los usuarios de sus servicios y que los intereses de los titulares de
los derechos serian protegidos suficientemente por la posibilidad de obtener medidas cautelares
contra esos prestadores.?!

246. Es indudable que las circunstancias han cambiado desde la adopcion de estas Directivas. Los
prestadores de servicios intermediarios ya no tienen las mismas caracteristicas y es posible que
este equilibrio ya no esté justificado. En todo caso, si bien el Tribunal de Justicia puede tener en
cuenta, en cierta medida, que se ha producido un cambio de circunstancias, cuando emplea el
margen de interpretacién que le conceden los textos del Derecho de la Unidn, corresponde sobre
todo al legislador de la Unidn apreciarlo y, en su caso, hacer evolucionar estos textos, sustituyendo
el equilibrio inicialmente establecido por otro nuevo.

247. Pues bien, debo recordar que el legislador de la Unién precisamente acaba de reevaluar de
cara al futuro el equilibrio de los derechos e intereses en materia de derecho de autor. En efecto,
en el transcurso de los presentes procedimientos prejudiciales ha entrado en vigor la Directiva
2019/790.%2 El articulo 17, apartado 1, de esta Directiva obliga actualmente a los Estados
miembros a establecer que los «prestadores de servicios para compartir contenidos en linea*?
realizan un acto de comunicacién al ptblico o de puesta a disposicion del publico a efectos de la
presente Directiva cuando ofrecen al publico el acceso a obras protegidas por derechos de autor
u otras prestaciones protegidas que hayan sido cargadas por sus usuarios». En consecuencia,
como precisa el apartado 2 de este articulo, el propio «prestador» debe obtener una autorizacion
de los titulares de derechos, por ejemplo, mediante la celebracidén de un acuerdo de licencia, para
las obras puestas en lineas por sus usuarios. Asimismo, el apartado 3 de dicho articulo precisa que
cuando tal «prestador» sea responsable de actos de comunicacion al publico o de puesta a
disposicién del publico en las condiciones establecidas por esta Directiva, no se aplicara la
exencion de responsabilidad prevista en el articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31.

248. El articulo 17, apartado 4, de la Directiva 2019/790 dispone también que, en caso de que no
obtengan tal autorizacion, los «prestadores de servicios para compartir contenidos en linea» seran
(directamente) responsables de los actos ilicitos de comunicacidn al pablico efectuados mediante
su plataforma. No obstante, esta disposicién prevé que estos «prestadores» no serdn responsables
si demuestran que (a) han hecho los «mayores esfuerzos» por obtener una autorizacién, (b) han
hecho «de acuerdo con normas sectoriales estrictas de diligencia profesional, los mayores
esfuerzos» por garantizar la indisponibilidad de obras y otras prestaciones especificas respecto de
las cuales los titulares de los derechos les hayan facilitado la informacién pertinente y necesaria, y
en cualquier caso (c) han actuado de modo expeditivo al recibir una notificacién suficientemente
motivada de los titulares de derechos, para inhabilitar el acceso a las obras u otras prestaciones
notificadas o para retirarlas de sus sitios web, y han hecho los mayores esfuerzos por evitar que se
carguen en el futuro, de conformidad con la letra b)».?* Los apartados 5 y 6 del mismo articulo
establecen que la intensidad de las obligaciones de medios que recaen de este modo en dichos

Bl Véanse los considerandos 16 y 59, asi como el articulo 8, apartado 3, de la Directiva 2001/29.
22 Véase el articulo 31 de la Directiva 2019/790.

3 El articulo 2, punto 6), de la Directiva 2019/790 dispone que, a los efectos de esta Directiva, un «prestador de servicios para compartir

contenidos en linea» es un «prestador de un servicio de la sociedad de la informacién cuyo fin principal o uno de cuyos fines
principales es almacenar y dar al publico acceso a una gran cantidad de obras u otras prestaciones protegidas cargadas por sus
usuarios, que el servicio organiza y promociona con fines lucrativos». Véanse también los considerandos 62 y 63 de esta Directiva.

4+ Como he indicado, mientras que el articulo 14, apartado 1, letra b), de la Directiva 2000/31 prevé, a mi juicio, una obligacién de «take
downv, el articulo 17, apartado 4, letra c), de la Directiva 2019/790 impone actualmente, de manera general y ex ante, una obligacién de
«stay down».
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«prestadores» varfa en funciéon de diversos parametros, incluidos «el tipo, la audiencia y la
magnitud del servicio», mientras que, por otro lado, los «pequefios» prestadores disfrutan de
obligaciones simplificadas.?*

249. Debe examinarse un ultimo punto. El Sr. Peterson y el Gobierno francés han alegado, en la
vista, que, como indica el considerando 64 de la Directiva 2019/790,%* al adoptar el articulo 17 de
esta Directiva, el legislador de la Unién pretendia simplemente «aclar[ar]» la manera en que el
concepto de «comunicacion al pablico», en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva
2001/29, deberia haberse entendido en todo momento y haberse aplicado respecto de operadores
de plataformas como YouTube. Deduzco de su alegacion que consideran que este mismo
articulo 17 se limita también a «aclar[ar]» que el articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31
nunca ha sido aplicable a tales operadores. Asi pues, segtn el Sr. Peterson y el Gobierno francés, el
articulo 17 de la Directiva 2019/790 constituye una especie de «ley interpretativa», que se limita a
precisar el sentido que siempre deberian haber tenido las Directivas 2000/31 y 2001/29. Por lo
tanto, las soluciones que se desprenden de este nuevo articulo 17 deben aplicarse, antes incluso
de la expiracion del plazo de transposicion de la Directiva 2019/790, fijado en el 7 de junio de
2021,% retroactivamente, incluso a los litigios principales.

250. No comparto tal alegacion. Considero que seria contrario al principio de seguridad juridica
deducir tal aplicacién retroactiva del mero uso de un término ambiguo en un considerando
desprovisto de fuerza juridica vinculante.**

251. Por lo demads, debo sefnalar que, aparte del considerando 64, ninguna disposicién de la
Directiva 2019/790 parece indicar que el legislador de la Unién pretendiera dar una
interpretacién retroactiva del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 y del articulo 14 de
la Directiva 2000/31 y ello a pesar de que, por lo demas, se ha preocupado de precisar el ambito
de aplicacion temporal de la Directiva 2019/790 respecto de las obras y prestaciones protegidas*’
y de prever una disposicion transitoria para la aplicacién de otro de sus articulos.?® Por lo demas,
el articulo 17 de la Directiva 2019/790 precisa, en sus apartados 1 y 3, que el concepto de
«comunicacion al publico» que ofrece es vilido «a efectos de la presente Directiva» y «en las
condiciones establecidas en la presente Directiva». La responsabilidad directa de los
«prestadores» por los actos de comunicaciéon cometidos por los usuarios de sus plataformas,
contemplada en el referido articulo 17, no es la mera consecuencia de la manera en que el
articulo 3 de la Directiva 2001/29 se deberia haber interpretado en todo momento, sino que «se

%5 M4s concretamente, del articulo 17, apartado 6, de la Directiva 2019/790 se desprende, en esencia, que en cuanto a los «prestadores» de
menos de tres aios y cuya cifra de negocios sea inferior a 10 millones de euros, estos deben Gnicamente probar sus mayores esfuerzos
para obtener una autorizacién de los titulares de derechos y solo tienen una obligacién de «take down».

%6 Con arreglo a este considerando: «Conviene que la presente Directiva aclare que los prestadores de servicios para compartir contenidos
en linea realizan un acto de comunicacién al ptblico o de puesta a la disposicién del ptblico cuando dan acceso a obras protegidas por
derechos de autor u otras prestaciones protegidas cargados por sus usuarios. [...]»

%7 Véase el articulo 29 de la Directiva 2019/790.

8 Véase en particular la sentencia de 11 de junio de 2015, Zh. y O. (C-554/13, EU:C:2015:377), apartado 42 y jurisprudencia citada. Por lo
demds, si bien, segtn la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, tal considerando puede precisar el contenido del acto al que pertenece,
en el presente asunto no se trata de aclarar el significado de las disposiciones de la Directiva 2019/790, sino de las Directivas 2000/31
y 2001/29.

9 Véase el articulo 26 de la Directiva 2019/790, que especifica que esta se aplicard con respecto a todas las obras y otras prestaciones que
estén protegidas por el Derecho nacional en materia de derechos de autor a 7 de junio de 2021 o con posterioridad y que lo serd sin
perjuicio de los actos celebrados y de los derechos adquiridos antes de esa fecha.

#0 - Véase el articulo 27 de la Directiva 2019/790, que especifica que los acuerdos de licencia o cesiéon de derechos de autores y artistas

intérpretes o ejecutantes estardn sujetos a la obligacion de transparencia establecida en el articulo 19 de esa Directiva a partir del
7 de junio de 2022.
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deriva» de ese mismo articulo 17.?*' Asi pues, aun suponiendo que el legislador de la Unién pueda
dar una interpretacién auténtica de una directiva, casi 20 afios después de su adopcion, considero
que esta cuestidn no se plantea en el caso de autos.

252. Como alegé la Comision en la vista, el legislador de la Unidn no ha «aclarado» el Derecho tal
como deberia haberse entendido en todo momento. Por el contrario, ha creado un nuevo régimen
de responsabilidad para determinados intermediarios en linea en el ambito del derecho de autor.
La idea era «adaptar y completar» el marco actual de la Unién en la materia.?”* Como ha destacado
dicha institucidn, el articulo 17 de la Directiva 2019/790 refleja una eleccién politica del legislador
de la Unién en favor de las industrias creativas.**

253. El articulo 17 de la Directiva 2019/790 se enmarca asimismo en la linea de una serie de
consultas publicas,** de comunicaciones de la Comisién** y de nuevas normativas sectoriales*¢
que, con el fin de «adaptar» y de «modernizar» el Derecho de la Unién a las nuevas
circunstancias mencionadas anteriormente, pretende exigir una implicacién mas proactiva de los
intermediarios para evitar la proliferacién de los contenidos ilicitos en linea, al imponerles nuevas
obligaciones de diligencia en la deteccidn y supresion de tales contenidos.*”’

254. A mayor abundamiento, es preciso tener presentes las consecuencias que se derivarian de la
aplicaciéon retroactiva sugerida por el Sr. Peterson y el Gobierno francés. A tenor de la
«aclaracién» realizada por el articulo 17, apartados 1y 3, de la Directiva 2019/790, los operadores
de plataformas serian responsables de manera general de la totalidad de los actos de comunicacién
al publico realizados por sus usuarios y no podrian acogerse a la exencién prevista en el
articulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31. En cambio, los apartados 4 y siguientes de este

L Véase el considerando 65 de la Directiva 2019/790.
2 Véanse los considerandos 3 y 4 de la Directiva 2019/790.

3 Al prever que los operadores como YouTube realizan la «comunicacién al publico» de las obras que los usuarios de sus plataformas
ponen en linea en estas, el legislador de la Unién pretendia subsanar el value gap denunciado por los titulares de derechos (véase el
punto 47 de las presentes conclusiones). Véanse, a este respecto, los considerandos 3 y 61 de la Directiva 2019/790, asi como la
propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de septiembre de 2016, sobre los derechos de autor en el mercado
unico digital [COM(2016) 593 final], pp. 2y 3.

Véanse, en particular, en 2010, «Public Consultation on the Future of Electronic Commerce in the Internal Market and the
Implementation of the Directive on Electronic Commerce (2000/31/EC)»; en 2012, «A Clean and Open Internet: Public Consultation
on Procedures for Notifying and Acting on Illegal Content Hosted by Online Intermediaries» y, en 2015 «Public Consultation on the
Regulatory Environment for Platforms, Online Intermediaries, Data and Cloud Computing and the Collaborative Economy». De forma
similar, en los Estados Unidos, la United States Copyright Office (Oficina de Derechos de Autor de los Estados Unidos), a raiz de una
consulta publica efectuada en 2015, emitio, el 21 de mayo de 2020, un informe por el que se recomendaba al United State Congress
(Congreso de los Estados Unidos) que modernizara las disposiciones del articulo 512 introducido por la DMCA (véase Oficina de
Derechos de Autor de los Estados Unidos, Section 512 Study, que puede consultarse en la direccién
https://www.copyright.gov/policy/section512/).

244

5 Véanse las Comunicaciones de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de

las Regiones, de 11 de enero de 2012, «Un marco coherente para aumentar la confianza en el mercado tnico digital del comercio
electrénico y los servicios en linea» [COM(2011) 942 final], pp. 13 a 16; de 6 de mayo de 2015, «Una Estrategia para el Mercado Unico
Digital de Europa» [COM(2015) 192 final], pp. 4, 8 y 12 a 14; de 9 de diciembre de 2015, «Hacia un marco moderno y més europeo de
los derechos de autor» [COM(2015) 626 final], pp. 2, 3 y 10 a 12; de 25 de mayo de 2016, «Las plataformas en linea y el mercado tnico
digital — Retos y oportunidades para Europa» [COM(2016) 288 final], pp. 8-10.

Véase la Directiva 2018/1808, que incluye a las plataformas de intercambio de videos en el &mbito de la normativa de los «servicios de
comunicacién audiovisual» y obliga a los operadores de tales plataformas a adoptar medidas adecuadas, realizables y proporcionadas
para proteger a los menores de los videos que puedan perjudicar su desarrollo y al publico en general de los videos que inciten a la
violencia, al odio o al terrorismo [véanse el articulo 1, apartado 1, letra b), y los articulos 28 bis y 28 ter de la Directiva 2010/13,
afiadidos por la Directiva 2018/1808]. Véase también la Recomendacién 2018/334 sobre medidas para combatir eficazmente los
contenidos ilicitos en linea. Véase asimismo la propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de septiembre de
2018, para la prevencidn de la difusién de contenidos terroristas en linea [COM(2018) 640 final].

246

7 Véase también, respecto de los avances en este sentido, Consejo de Europea, Recomendaciéon CM/Rec(2018) 2 del Comité de Ministros
a los Estados miembros sobre las funciones y las responsabilidades de los intermediarios de Internet (adoptada por el Comité de
Ministros el 7 de marzo de 2018, con ocasi6n de la 1309.* reunién de los Delegados de los Ministros), asi como TEDH, 16 de junio de
2015, Delfi AS c. Estonia, CE:ECHR:2015:0616]JUD006456909.
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articulo 17, que prevén en particular, como ya he indicado, un régimen de exencién para estos
operadores, no se aplicarian, por su parte, de forma retroactiva. Pues bien, al prever estos ultimos
apartados, el legislador de la Unién pretendia, a mi juicio, lograr un «justo equilibrio» entre los
distintos derechos e intereses en juego.**

255. De este modo, efectuar una aplicacion retroactiva del articulo 17, apartado 1, de la Directiva
2019/790 en asuntos como los de los procedimientos principales no solo no respetaria el equilibrio
pretendido por el legislador de la Unién al adoptar las Directivas 2000/31 y 2001/29, sino que
tampoco respetaria el buscado por este al adoptar la Directiva 2019/790. En realidad, considero
que esta solucion no reflejaria ningiin equilibrio.

VI. Conclusion

256. Habida cuenta del conjunto de las consideraciones anteriores, propongo al Tribunal de
Justicia que responda a las cuestiones prejudiciales planteadas por el Bundesgerichtshof
(Tribunal Supremo de lo Civil y Penal, Alemania) en los asuntos C-682/18 y C-683/18 de la
siguiente manera:

«1) El articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos
de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacién, debe
interpretarse en el sentido de que el operador de una plataforma de intercambio de videos y
el operador de una plataforma de alojamiento y de intercambio de archivos no realizan un
acto de “comunicacion al publico”, en el sentido de esta disposicion, cuando un usuario de
sus plataformas pone en linea en estas una obra protegida.

2) Elarticulo 14, apartado 1, de la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad
de la informacién, en particular el comercio electrénico en el mercado interior (“Directiva
sobre el comercio electrénico”), debe interpretarse en el sentido de que el operador de una
plataforma de intercambio de videos y el operador de una plataforma de alojamiento y de
intercambio de archivos pueden, en principio, acogerse a la exencidén prevista en esta
disposicién respecto de toda responsabilidad que pueda derivarse de los archivos que
almacenan a peticion de los usuarios de sus plataformas.

3) El articulo 14, apartado 1, letra a), de la Directiva 2000/31 debe interpretarse en el sentido de
que los supuestos contemplados en esta disposicién, a saber, aquel en el que un prestador de
servicios tenga “conocimiento efectivo de que la actividad [o] la informacidn es ilicita” y aquel
en el que tal prestador tenga “conocimiento de hechos o circunstancias por los que la
actividad o la informacién revele su caracter ilicito”, se refieren, en principio, a una
informacidn ilicita concreta.

#8  En particular, parece que con las normas previstas en los apartados 4 y siguientes del articulo 17 de la Directiva 2019/790 se desea

ofrecer ciertas garantias a los operadores de que se trate y a los usuarios de su plataforma. Sin embargo, debo precisar que los detalles
del nuevo régimen de responsabilidad previsto en el referido articulo 17 exceden del objeto de las presentes conclusiones. Tampoco me
propongo expresar, en estas conclusiones, una opinién sobre la compatibilidad de este nuevo régimen con los derechos fundamentales
garantizados por la Carta. A este respecto, el Tribunal de Justicia conoce de un recurso de anulacién (asunto C-401/19,
Polonia/Parlamento y Consejo) que le ofrecerd la oportunidad de pronunciarse sobre la cuestion.
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El articulo 8, apartado 3, de la Directiva 2001/29 debe interpretarse en el sentido de que se
opone a que los titulares de los derechos tnicamente puedan solicitar medidas cautelares
contra un prestador a cuyo servicio, consistente en almacenar informacién facilitada por un
usuario, recurran terceros para infringir un derecho de autor o un derecho afin a los
derechos de autor, cuando, tras haber denunciado una clara infracciéon de sus derechos, se
haya vuelto a producir otra infraccién del mismo tipo.»
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