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Internet cada dia tiene una mayor influencia en nuestra sociedad, en los ultimos afios ha
aumentado considerablemente el acceso al mismo. Hace unos afios era impensable tener
Internet en casa y, en la actualidad, ya no solamente lo tienen practicamente todos los
hogares europeos, sino que ademas nos acomparfia alli donde vayamos a través de los
dispositivos portatiles como los smartphones y las tablets, los cuales ha aumentado
considerablemente su consumo. Por ello, la legislacion de la Union Europea tiene que
adaptarse a los cambios y necesidades de esta era digital, dado que este enorme
crecimiento del consumo tecnoldgico y on-line ha provocado la aparicion de nuevas
necesidades en la poblacidn que no solamente limita a los consumidores, sino también a
las empresas europeas para poder competir a nivel mundial.

El mercado interior implica un espacio sin fronteras interiores que se traduce en la libre
circulacién de los servicios y las personas, por lo que no tiene mucho sentido que
sigamos teniendo estas fronteras tecnoldgicas, por ello, es necesario lograr que los
consumidores puedan utilizar los servicios de contenidos en linea que permiten acceder
a contenidos tales como musica, juegos, peliculas o acontecimientos deportivos no solo
en su Estado miembro de residencia, sino también cuando se encuentren en cualquier
otro Estado de la Unién Europea.

El Cuerpo de Reguladores europeos para Comunicaciones Electronicas (BEREC)
estimod que los europeos, que viajan al menos una vez al afio, estan en el extranjero un
promedio de 11.6 dias por afio. Para los ciudadanos de Chipre y Luxemburgo el
promedio anual es 30 dias, y para los ciudadanos de Finlandia, Irlanda, Lituania y
Paises Bajos cerca de 20 dias?.

https://www.google.es/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUK
Ewi310XYzvnLAhUHXRQKHVYPBVKQFggiMAA&url=http%3A%2F%2Fec.europa.eu%2Fnewsroo
m%2Fdae%2Fdocument.cfm%3Faction%3Ddisplay%26doc_id%3D12525& usg=AFQjCNEdbN972mM_
IK88vX--X0Oy5sJ-QeA
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Para analizar mejor la situacion se realizaron consultas publicas desde diciembre de
2013 a marzo de 2014, ademas de amplias conversaciones con las partes interesadas en
los primeros 10 meses de 2015° dejando palmaria necesidad de la portabilidad
transfronteriza.

Tras la evaluacion del impacto el 30 de octubre de 2015, el Comité de Control
Reglamentario emitio un dictamen favorable sobre la evaluacién del mismo, a condicion
de mejorar determinados elementos del informe®. A pesar de que se examinaron tres
opciones de politica, al final se estim6 que la mas correcta era aquella que implicaba
una intervencion de la Union Europea que estipulara que la prestacion, el acceso vy el
uso de un servicio de contenidos en linea en un modo de portabilidad transfronteriza se
consideran producidos en el Estado miembro de residencia del consumidor. Ademés
supondria la imposicion a los prestadores de servicios de contenidos en linea de la
obligacién de garantizar la portabilidad transfronteriza de tales servicios y estableceria
la inaplicabilidad de cualquier clausula de un contrato que limitase la portabilidad
trasfronteriza. Esta politica es la mas adecuada dado que garantiza la seguridad del
mercado digital Gnico ya que regula todo su contenido, obliga a garantizar la
portabilidad y ademas elimina las clausulas de los contratos que la impidan, para asi
conseguir la homogeneidad de los servicios prestados a los consumidores.

Es importante, en este punto, hacer referencia a la legislacion, para asi comprender
mejor por qué es la Unién Europea quien debe hacerse cargo de la regulacion del
mercado digital Gnico y si tiene competencia para poder llevarlo a cabo. El articulo 167
del Tratado de funcionamiento de la Unién europea (TFUE) referente a la cultura de la
Unidn europea, establece “La Unidn contribuiré al florecimiento de las culturas de los
Estados miembros, dentro del respeto de su diversidad nacional y regional, poniendo de
relieve al mismo tiempo el patrimonio cultural comun”; el articulo 169 TFUE expone
“1. Para promover los intereses de los consumidores y garantizarles un alto nivel de
proteccion, la Union contribuird a proteger la salud, la seguridad y los intereses
econdmicos de los consumidores, asi como a promover su derecho a la informacion, a la
educacioén y a organizarse para salvaguardar sus intereses. 2. La Union contribuira a que
se alcancen los objetivos a que se refiere el apartado 1 mediante: a) medidas que adopte
en virtud del articulo 114 en el marco de la realizacion del mercado interior; b) medidas
que apoyen, complementen y supervisen la politica llevada a cabo por los Estados

2 Vid. Apartado “Resultados de las evaluaciones ex post. Las consultas a las partes interesadas y las
evaluaciones de impacto” de la Propuesta de Reglamento por el que se garantiza la portabilidad
trasnfronteriza de los servicios de contenidos en linea en el mercando interior (en adelante. “la Propuesta
de Reglamento”). 2015, pags. 5-8. http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015PC0627 &from=ES

3 |bid.http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/T XT/PDF/?uri=CELEX:52015PC0627 &from=ES
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miembros”; y por ultimo el articulo 114 TFUE confiere a la Unidon europea
competencias para adoptar medidas que tengan por objeto el establecimiento y el
funcionamiento del mercado interior. Ante todo esto, es claro que la iniciativa del
mercado Unico digital tendente a extender la cultura a través de los contenidos digitales
cuando los ciudadanos de los Estados miembros se trasladen por Europa y a contribuir a
la proteccion de los consumidores, por lo que se refiere al ejercicio de derechos
armonizados a través de las fronteras y al afectar mas concretamente a derechos
armonizados por el marco de la Union Europea sobre derechos de autor, tendria que
tomar el mencionado ya articulo 114 del TFUE como base juridica.

Ante todo esto, el 9 de diciembre de 2015, la Comision europea mediante una
comunicacion expuso que el primer paso de la Comision era la propuesta de
Reglamento para lograr garantizar la portabilidad transfronteriza de contenidos digitales
en linea, a los usuarios que se han suscrito o adquirido los mismos en su pais de origen
y se trasladan momentaneamente a otro pais de la Union Europea. Para ello la Comision
estaba estudiando propuestas legislativas concretas para lograrlo®. En esta
Comunicacion, también se comprometian a tomar las medidas que fueran necesarias
para asegurar el acceso al conocimiento, la educacion y la investigacion de manera
eficaz a través de las fronteras; a tomar en cuenta la situacion del mercado actual, y
prestar la mayor atencion para cumplir con las obligaciones internacionales; para asi
lograr que los usuarios obtuvieran un sistema legal cierto y fiable, lograr la
transparencia y el equilibrio en el sistema que gobierna la remuneracién de autores y
ejecutantes en Unién Europea, tomando las competencias nacionales en consideracion.
Por Gltimo se comprometia a contactar de manera inmediata con todas las partes
afectadas con el objetivo de acuerdos alcanzables antes de la primavera 2016.

Ademas de la comunicacién, la Comision presentd una propuesta de Reglamento para
garantizar la portabilidad transfronteriza de los servicios de contenidos en linea en el
mercado interior. Este tiene como objetivo eliminar los obstaculos a la portabilidad
transfronteriza, con el fin de satisfacer de manera mas efectiva las necesidades de los
usuarios y de fomentar la innovacion en beneficio de consumidores, prestadores de
servicios v titulares de derechos.> Con este Reglamento se va a realizar el primer paso
hacia la consecucion del mercado digital dnico de contenidos y servicios digitales, que
ird seguida de otras propuestas, en especial la referente a los derechos de autor. Se
espera que la portabilidad transfronteriza, un nuevo derecho de la UE para los

“http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM%3A2015%3A626%3AFIN

5 Apartado “Motivacién y objeticos de la propuesta” de la Propuesta de Reglamento”. http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015PC0627&from=ES
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consumidores, sea una realidad en 2017, afio que también se eliminaran las tarifas de
itinerancia dentro de la Unién Europea.

Entre los instrumentos que estarian a disposicion para regular el mercado digital Gnico
podria utilizarse uno no vinculante como es el caso de una recomendacion, pero la
eficacia de tal instrumento podria ser muy limitada; dado que dependeria de las
decisiones comerciales tomadas por los diversos agentes del mercado y, por lo tanto, no
conduciria a una aplicacion homogénea ni seria suficiente para garantizar que los
consumidores de la Union Europea disfrutasen de las mismas condiciones. Ello, ha
conducido a optar por otro de los instrumentos que entraria en vigor de manera
instantanea y seria directamente aplicable en los 28 Estados miembros como es un
Reglamento. Este seria el mejor instrumento para alcanzar el objetivo de garantizar la
portabilidad de los contenidos en linea; permitir una aplicacion uniforme de la
normativa y garantizar que los usuarios y los prestadores de servicios en linea de
distintos Estados miembros estuvieran sujetos a normas exactamente iguales. Solamente
un Reglamento garantiza el grado de seguridad juridica necesario para que los
consumidores puedan beneficiarse plenamente de la portabilidad transfronteriza en toda
la Union. Por tanto, unas normas plenamente armonizadas garantizaran la seguridad
juridica y reduciran los costes para las empresas, ofreciendo también un mayor nivel de
proteccion a los consumidores. En general, ello se traducird en un incremento de la
confianza de los consumidores y en un estimulo a la actividad empresarial en toda la
Unién Europea.

El proceso de seguimiento de las repercusiones de la propuesta constara de dos fases. La
primera, se iniciara inmediatamente después de la adopcién del acto legislativo y
continuard hasta el inicio de su aplicacién. Se centrara en cédmo aplican el Reglamento
en los Estados Miembros los participantes del mercado, con el fin de garantizar el
enfoque coherente. La Comision organizara reuniones con los representantes de los
Estados miembros y las partes interesadas pertinentes con el fin de analizar cbmo puede
facilitarse la transicion hacia la nueva normativa. La segunda fase, comenzara a partir
de la fecha de la aplicacion del Reglamento y se centrara en los efectos de la normativa.
Este seguimiento prestara especial atencion a las repercusiones sobre las pymes y los
consumidores®.

Como se recoge en el Commission Staff Working Document Impact Assessment, el
principal problema a solucionar por el Reglamento es la necesidad de creacién de un
mercado digital Unico es precisamente el aumento considerable del acceso a internet,

® Apartado “Planes de aplicacion y disposiciones sobre seguimiento, evaluacion e Informacion” de la
Propuesta de Reglamento. http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015PC0627&from=ES
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todo ello potenciado por el uso cada dia mayor de los Smartphones y las Tablets, que ha
llevado a que ya no solamente cuando estamos en casa 0 en el trabajo utilicemos
internet y sus diferentes servicios en linea sino que ahora lo utilizamos en cualquier
momento alli donde estemos. A modo de ejemplo, podemos sefialar los servicios
proporcionados por empresas como Amazon o iTunes, que ofrecen peliculas o
canciones para la compra o el alquiler o con otras empresas con las que se establecen
relaciones contractuales a través de suscripciones como Netflix, Deezer o Skoobe. En el
caso de servicios transaccionales donde se adquiere una copia y el consumidor puede
descargarlo en su dispositivo no habria problema; sino que este surge cuando el
contenido es accesible so6lo mediante via digital. Por ello, ya que ademas hay una
tendencia a que cada dia viajamos mas ya sea por trabajo o por placer, correlativamente
queramos acceder a estos contenidos en linea estando en otros paises de la Union
Europea’. Ademas, es importante destacar que las empresas minoristas que actualmente
venden en linea, para las cuales, las diferencias entre las legislaciones nacionales en
materia de contratos constituyen un obstaculo importante para las ventas
transfronterizas. Esto es asi dado el coste Unico adicional que las empresas deben
soportar para adaptarse a las diferentes normativas contractuales en materia de consumo
cuando realizan ventas transfronterizas, que se sitla en alrededor de 9 000 EUR para
cada Estado miembro en el que desean vender; y la escasa confianza que juega un papel
clave, pues solo el 38 % de los consumidores de la Unidn Europea se sienten seguros al
comprar en linea en otro pais de la Unién Europea, y cuyas principales preocupaciones
sobre la compra en linea en otros paises de la Unidén Europea son: la posibilidad de no
recibir el pedido, la recepcion de productos equivocados o dafados, o la reparacion y
sustitucién de un producto defectuoso.

Ante esta situacion y en virtud de lo recogido en la propuesta de Reglamento, sus
principales objetivos que son®: (i) La ampliacion del acceso a contenidos en toda la
Union Europea, consiguiendo una mejor circulacion de contenidos, ofreciendo una
mayor posibilidad de eleccion a los ciudadanos europeos, reforzando la diversidad
cultural y concediendo mas oportunidades al sector de la creacién. Por ello la Comisién
tiene intencion de mejorar la distribucion transfronteriza de programas de television y
de radio en linea, facilitar la concesion de licencias para el acceso transfronterizo a
contenidos y ayudar a que el cine europeo llegue a un publico mas amplio. (ii) El
establecimiento de excepciones a las normas sobre derechos de autor para una sociedad
innovadora e inclusiva, la Comisién tiene intencion de abordar las excepciones clave a

"https://www.google.es/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=0ahUK
Ewi310XYzvnLAhUHXRQKHVYPBVKQFggiMAA&url=http%3A%2F%2Fec.europa.eu%2Fnewsroo
m%2Fdae%2Fdocument.cfm%3Faction%3Ddisplay%26doc_id%3D12525&usg=AFQjCNEdbN972mM_
IK88vX--XOy5sJ-QeA

8http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015PC0627&from=ES
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los derechos de autor como la utilizacion de obras protegidas por derechos de autor sin
autorizacion previa de los titulares de los derechos; (iii) la educacién; (iv) contribuir a
facilitar el acceso a mas obras a las personas con discapacidad; (v) evaluar la necesidad
de paliar la inseguridad juridica para los usuarios de Internet; (vi) la creacion de un
mercado mas justo, evaluando si el uso en linea de obras protegidas por derechos de
autor, resultantes de la inversion de creadores y de sectores de la creacion, esta
debidamente autorizado y remunerado a través de licencias y se analizara también si se
precisan soluciones a escala de la Union Europea para aumentar la seguridad juridica, la
transparencia y el equilibrio en el sistema que regula la remuneracion de los autores e
intérpretes, teniendo en cuenta las competencias nacionales y de la Union Europea; y
(vii) la lucha contra la pirateria, mediante una mayor disponibilidad de contenidos
contribuird a luchar contra la pirateria, habida cuenta de que el 22 % de los europeos
cree que las descargas ilegales son aceptables si no existe una alternativa legal en su
pais. La Comision ird mas alla, velando por que se garantice la aplicacién adecuada de
los derechos de autor en toda la UE como parte de su enfoque global para mejorar la
aplicacion de todos los tipos de derechos de propiedad intelectual y también examinara
como hacer mas eficiente la supresién de contenido ilegal por parte de intermediarios en
linea.

En cuanto al contenido del Reglamento es importante destacar los siguientes aspectos:

- Costes. No implica ningin coste extra para los prestadores de servicios de
contenidos en linea, dado que no exige que garanticen a sus usuarios una calidad
determinada cuando salen fuera de las fronteras de su pais de origen ni tampoco se
les exige esa prestacion de los servicios fuera de las fronteras en el caso de
prestacion gratuita en la que el consumidor no identifique su Estado miembro de
residencia.

- Renegociacion de los contratos. No requerira ningun tipo de renegociacion.

- Obligaciones del prestador. Como indica el articulo 3 el prestador tiene la
obligacion de permitir que un abonado utilice el servicio de contenidos en linea
cuando se encuentre presente temporalmente en otro Estado miembro. Otra de las
obligaciones de los prestadores de servicios es el de informacién, dado que los
prestadores de servicios deben velar para que sus abonados estén debidamente
informados acerca de las condiciones de disfrute de los servicios de contenidos en
linea en Estados miembros distintos del de residencia.

- Localizacion del servicio. Se considera que la prestacion, asi como el acceso al
servicio y su uso por parte de un abonado que esté presente temporalmente en otro
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Estado miembro, se produce unicamente en el Estado miembro de residencia. En
relacién con la concesion de licencias de derechos de autor y derechos afines, esto
significa que los actos relevantes para los derechos de autor que se producen
cuando se presta el servicio a los consumidores sobre la base de la portabilidad
transfronteriza se consideran producidos Gnicamente en el Estado miembro de
residencia. Esta disposicion se aplicara a todos los demas efectos relacionados con
la prestacion, el acceso y el uso del servicio en un modo de portabilidad
transfronteriza. Pero hay que tener en cuenta que debe aplicarse Unicamente a los
servicios de contenidos en linea a los que los abonados puedan acceder de forma
efectiva y puedan utilizar en el Estado miembro en el que residen habitualmente
sin limitacion a una ubicacidn especifica, ya que no procederia exigir a los
prestadores que no ofrecen servicios portables en su pais de origen que lo hagan a
través de las fronteras.

- Inaplicabilidad de disposiciones contractuales. El articulo 5 establece la
inaplicabilidad de las eventuales disposiciones contractuales contrarias a la
obligacion de portabilidad transfronteriza, en particular las que limiten las
posibilidades del consumidor en cuanto a la portabilidad transfronteriza de sus
servicios de contenidos en linea o la capacidad del prestador de servicios para
prestarlos.

- Afectacion de los contratos existentes. En virtud del articulo 7 se aplicara
también a los contratos celebrados y a los derechos adquiridos antes de la fecha de
aplicacion del Reglamento si son pertinentes para la prestacion del servicio, el
acceso al servicio o su utilizacion.

Es importante hacer referencia a los derechos de autor, como para cualquier otro
derecho de propiedad intelectual, es esencial para promover la creatividad y la
innovacion y crear la confianza en el mercado. En cuanto al marco legal para la
gjecucion de derechos de propiedad intelectual, incluyendo derechos de autor, la
Comision evaluara opciones y considerard antes del otofio 2016 la necesidad de
enmendar el marco legal confuso sobre infracciones de escala comercial, entre otras
cosas clarificar las reglas para identificar a infractores, el uso de medidas provisionales,
preventivas, prescripciones y su efecto fronterizo, el célculo y la asignacion de dafos,
perjuicios y costas. La Comision también realiza una evaluacion comprensiva y una
consulta pablica sobre plataformas en linea®.

Como ya se ha puesto de manifiesto en el presente articulo, ademas de garantizar
mediante Reglamento la portabilidad transfronteriza, es preciso contar con una

® http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=COM%3A2015%3A626%3AFIN
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legislacion homogénea que regule la adquisicion online tanto de contenidos digitales
como de productos, para conseguir seguridad en el mercado europeo. Se trata de reducir
las barreras restantes del Derecho contractual y de utilizar el potencial sin explotar del
comercio electronico transfronterizo en la Unidn Europea. En la actualidad, en el caso
de los contenidos digitales, existe un vacio evidente en la legislacion, pues la mayoria
de los Estados miembros no tienen ninguna normativa nacional especifica. Solamente
algunos han aplicado recientemente una legislacion especifica relativa a los contratos de
suministro de contenidos digitales o han empezado a trabajar en ello y se corre el riesgo
de una mayor fragmentacion juridica si no se adoptan medidas a escala de la Union
Europea. En el caso de los productos y, en particular, en lo que respecta a los derechos
del consumidor en caso de un producto defectuoso, en la Unidn Europea solo se aplican
unos requisitos minimos; por ello, en la practica siguen aplicAndose diferentes
legislaciones nacionales. Esta situacion crea incertidumbre juridica, impone costes
adicionales a las empresas y afecta a la confianza de los consumidores en las compras
transfronterizas.

Por ello, es tan importante esta regulacion que trate de aspectos relevantes en relacion
con los contenidos digitales, la adquisicion de productos en linea. En cuanto a los
contenidos digitales, resulta de interés abordar las siguientes cuestiones: la
responsabilidad del proveedor por defectos, de forma que si el producto es defectuoso el
consumidor pueda reclamar y ademas sin limite de tiempo al ser productos que no estan
sujetos a ningun tipo de desgaste; la inversion de la carga de la prueba, en cuanto no
correspondera al consumidor demostrar que el defecto existia en el momento de la
entrega, sino que seréd el proveedor quien debera probar que no es asi; el derecho a
rescindir un contrato tanto si son de larga duracion como si el proveedor ha introducido
grandes cambios; y en cuanto al contrato a cambio de datos, en caso de que el
consumidor haya obtenido un contenido o servicio digital a cambio de datos personales,
las nuevas normas aclaran que el proveedor debera dejar de utilizarlos en caso de
rescision del contrato. Con respecto a la adquisicion de productos en linea destaca la
regulacion de: la inversion de la carga de la prueba durante dos afios; la no obligacion
de notificacion, por lo que el consumidor no pierde sus derechos en caso de no informar
al vendedor del defecto en un determinado plazo, como ocurre actualmente en algunos
Estados miembros; en el caso de los defectos menores si el vendedor no puede 0 no
quiere reparar o sustituir un producto defectuoso, el consumidor tendra derecho a
rescindir el contrato y a reclamar el reembolso; y los productos de segunda mano el
consumidor tendra la posibilidad de ejercer sus derechos en un plazo de dos afos.

Con todo ello, las empresas podran suministrar contenidos digitales y vender productos

en linea a consumidores de toda la Unién Europea, gracias a un Gnico conjunto de
normas de Derecho contractual. Esto aumentara la seguridad juridica y creara un
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entorno favorable a las empresas. Ademas, al suministrar contenidos digitales, las
empresas evitaran el coste de la fragmentacion juridica que esta surgiendo debido a la
falta de normas aplicables a todo el territorio y al hecho de que algunos Estados
miembros comienzan a aplicar legislacion nacional especifica; y, al vender productos,
las empresas se ahorraran los costes de adaptacion a las normas de Derecho contractual
de cada Estado miembro en donde los vendan. Por su parte, los consumidores tendran
acceso a ofertas de mas comerciantes y, por tanto, se beneficiardn de una mayor
variedad de productos a precios mas competitivos; y tendran derechos especificos con
un alto nivel de proteccion al acceder a contenidos digitales y comprar productos en
linea.
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