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RESUMEN

El comercio electrénico ha sido uno de los fendbmenos que mayor crecimiento ha
experimentado a lo largo de los ultimos afios. En este mercado digital han surgido
nuevas practicas que, de la misma manera que sucede en la modalidad presencial,
podrian poner en riesgo los derechos de los consumidores y pueden llegar a falsear
competencia. Uno de los maximos exponentes de este tipo de préacticas sera el
geoblocking o bloqueo geografico, el cual permite discriminar a los clientes en base a su
nacionalidad, residencia o establecimiento gracias a los medios que la tecnologia
proporciona. Por eso, y como parte de su Estrategia para el Mercado Unico Digital, la
Comision Europea ha fomentado la regulacion este fendmeno con el fin de evitar la
discriminacion proscrita en el articulo 18 TFUE y garantizar la libre circulacién de
productos y servicios en el marco de la Union Europea. EI Reglamento 2018/302
proporcionara un ambito de proteccion a los usuarios del e-commerce en la Union que
ya no podran sufrir el geoblocking o geo-filtering sin que exista una justificacién
objetiva.

ABSTRACT

E-commerce has been one of the fastest growing phenomena for the last years.
In this digital market, new practices have emerged that, in the same way that happens in
offline sales, might jeopardize the rights of the consumers, and can even distort
competition. One of the greatest exponents of this type of practices will be geoblocking
or geographic blocking, which allows to discriminate costumers based on their
nationality, residence or establishment thanks to the means provided by technology. For
this reason, as part of their Strategy for the Digital Single Market, the European
Commission has encouraged the regulation of this phenomenon to avoid the
discrimination proscribed in Article 18 TFEU and guarantee the free movement of
goods and services within the European Union. Regulation 2018/302 provides a
protection sphere so e-commerce users in the Union will not have to suffer the
geoblocking or geo-filtering if there is not an objective justification.
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INTRODUCCION

Durante las Ultimas décadas hemos asistido a la apariciéon y desarrollo de una
revolucion digital cuyo alcance todavia no somos capaces de intuir y que encuentra
expresion en la aparicion de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion
(TICs), las cuales han transformado todos los &mbitos de nuestra vida, desde la manera
en la que nos relacionamos, a la manera en la que trabajamos y también, por supuesto,
la manera en la que compramos y nos comportamos economicamente. Con el desarrollo
de internet surge el comercio electrénico, una nueva forma de entender el mercado que
ha derivado en la aparicion de nuevos fendmenos tecnoldgicos capaces de afectar la

vida de las millones de personas que cada dia optan por el e-commerce.

Este desarrollo de la digitalizacion ha trascendido las fronteras nacionales y en la
actualidad a dado lugar a uno de los proyectos mas importantes de la Union Europea, la
Estrategia para un Mercado Unico Digital. Este plan supone la traslacion al mercado
electronico de la idea que dio origen a esta institucion, la consecucion de un mercado
unico sin fronteras interiores en el cual circulan libremente las personas, los capitales,
las mercancias y los servicios. La Union tratara de esta manera de acabar con las

barreras juridicas, técnicas y burocraticas obstaculizando artificialmente este fin.

La razdn de ser de este objetivo sera el bien general de los actores juridicos de la
Union, ya que permite el acceso un abanico mas amplio de bienes y servicios,
favoreciendo a su vez la competencia y permitiendo que prospere la economia europea.
Los oferentes tienen la posibilidad de acceder a un pablico exponencialmente superior
al nacional, evitando barreras a las que anteriormente tenian que enfrentarse, y los
consumidores o adquirentes podran a su vez acceder a una oferta mucho mas amplia lo
cual, a su vez, les permitira elegir entre productos o servicios mas competitivos en su

relacion calidad-precio.

Estos ideas encontrardn su maximo exponente en el e-commerce, donde el
abanico de oportunidades para todos los operadores sera casi ilimitado pudiendo
acceder a él cualquier persona, en cualquier momento y desde cualquier lugar. Ahora
bien, de la misma manera que el mercado interior cuenta con disfuncionalidades,

también contara con ellas el Mercado Unico Digital. El crecimiento de este también ha



dado lugar a nuevos fenébmenos de dudosa legalidad que aprovechan las posibilidades

que la tecnologia facilita para mejorar sus modelos de negocio.

Esto precisamente, junto al creciente interés por el comercio electronico gracias
a su expansion, especialmente desde la crisis del COVID-19, ha llevado a la Comisién
Europea a redoblar sus esfuerzos para lograr eliminar las barreras dentro del este. De
esta manera hemos podido asistir desde la publicacion de la Agenda Digital para Europa
en el afio 2010 a la adopcion de toda una serie de iniciativas que tratan de mejorar el e-

commerce, el acceso a este, la competitividad dentro de él, etc.

Este es el contexto en el que encuentra expresion la prohibicién de geoblocking
o0 bloqueo geogréfico. Este es uno de los fendmenos que permite configurar una barrera
dentro del mercado digital y, en consecuencia, uno de los objetos de interés de la
Comision Europea desde el afio 2015, en el cual publicé su Estrategia para el Mercado
Unico Digital de Europa. El texto reconocia la posibilidad de discriminacion en base a
la nacionalidad, residencia o ubicacion geografica (restricciones contrarias a los
principios basico de la Unién) y proponia tomar medidas contra aquellos supuestos

donde ésta no responda a unos motivos objetivos.

La propuesta culmin6 con la adopcién del Reglamento 2018/302 que
normativiza parcialmente el geoblocking con el fin de que no sea posible
injustificadamente impedir el acceso a productos o servicios suministrados desde el

extranjero o que se reciban mas alla de las fronteras desde las cuales se contrata.

La aplicacion de esta norma no sera siempre pacifica, ya que no en todos los
casos el geoblocking se configurard como un instrumento ilegal de compartimentacion
de mercados, sino que a veces cabra establecer limitaciones en el acceso a productos y
servicios en base a motivos justificados y dentro de los limites de la libertad de
empresa. Ademas, serd una figura conflictiva que en muchos casos lindara con otras
instituciones como la propiedad intelectual, la competencia desleal y, muy

especialmente, con el derecho de la competencia.

El propdsito de este trabajo sera analizar este fendmeno del geoblocking,
comprender la incidencia que venia teniendo en el mercado Unico y cémo ésta motivo
su regulacion. A su vez analizaré el Reglamento 2018/302 y estudiaré su configuracion

y aplicacion en el mercado, ademas de su vertiente practica y sus limitaciones. Por



ultimo, procederé a analizar cual es la regulacion del fendmeno proyectada que esta

previsto implementar en los proximos afios.

GEOBLOCKING

1.1 CONCEPTUALIZACION

La Comision Europea en la Estrategia para el Mercado Gnico Digital® presentada
en el afio 2015 defini6 el bloqueo geografico como “las practicas utilizadas por razones
comerciales por los vendedores en linea que dan lugar a la denegacion del acceso a
sitios web en otros Estados miembros”. EI Consejo Europeo lo define el blogueo
geografico como la “practica discriminatoria que impide a los clientes en linea acceder
a los productos y servicios y adquirirlos desde un sitio web alojado en otro Estado

miembro’?

Por geoblocking se entiende, por lo tanto, el impedir el acceso online a
determinados productos o servicios a través de la geolocalizacion del cliente, siendo la
segunda definicion mas fiel, ya que recoge no solo la posibilidad de que no se permita el
acceso sino también que simplemente se impida de facto la adquisicién. Aun asi, no
deja de ser una definicion un tanto imprecisa al considerar que serd en todo caso
discriminatoria, no contemplar la redireccion y solo prever los supuestos en los cuales
se impide el acceso en base a la localizacion desde la cual se trata de acceder. Por estos
motivos estas son dos definiciones muy simples que no exponen toda la complejidad de

esta practica comercial.

No hay una disposicion legal que defina expresamente nuestro concepto, ni si
quiera se encuentra entre las definiciones del articulo 2 del Reglamento 2018/302 en el
que se regula, aunque la podremos inferir de sus articulos y considerandos. Lo
podriamos definir como aquella practica comercial potencialmente discriminatoria y
anticompetitiva a través de la cual un comerciante bloquea o limita el acceso a sus

interfaces en linea (bien no permitiendo el acceso, bien no permitiendo formalizar el

1 COMISION EUROPEA. Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de Europa. Comunicacion al
parlamento europeo, al consejo, al comité econémico y social europeo y al comité de las regiones. 2015.

2 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA. Bloqueo geogréfico: liberar el comercio electrénico en la UE
[sitio web] Politicas — Consejo Europeo



contrato) o redirecciona al cliente sin su consentimiento a una version de la interfaz

diferente basandose en su nacionalidad, lugar de residencia o establecimiento.

En esta linea se define el geoblocking en el informe preliminar de la Comision
Europea en la encuesta sobre el E-Commerce publicado en el afio 2016, uno de los
desencadenantes de la posterior regulaciéon, en el cual se puso de manifiesto la
habitualidad de este tipo de practicas y la necesidad de abordar su regulacién. Lo definia
como la préactica comercial a través de la cual se impide llevar a cabo compras
transfronterizas por los consumidores debido a que los vendedores “refuse to sell to
customers abroad, for example by blocking access to websites, re-routing customers to
websites targeting other Member States or by simply refusing to deliver cross-border or
to accept cross-border payments”.®

Esto seria, en puridad, lo que podemos definir como blogueo geografico o
geoblocking desde un punto de vista literal y estricto de la expresion, ya que todas son
restricciones derivadas de la localizacion geografica que “bloquean” el acceso o
adquisicién, ya sea impidiéndole acceder o negandose a proveerle el bien o servicio, ya

sea redireccionandole a otra versién web.

Junto a estas dos primeras modalidades, también est4 considerado geoblocking
aquellas practicas por las cuales se cambian las condiciones generales de acceso a los
productos o servicios por los motivos geograficos mencionados (geo-filtering®). Esto se
referira a las condiciones comerciales de adquisicion, lo cual incluira precio, sistemas de
pago, servicio post venta, etc.® Si bien es cierto que esto no impide el acceso o
adquisicién, también sera una discriminacién en el comercio on-line basada en motivos

geogréaficos e igualmente supondra una barrera al mercado unico digital.®

3 COMISION EUROPEA.. Preliminary Report on the E-commerce Sector Inquiry. Documento de
Trabajo del Personal de la Comisién, de 15 de Septiembre de 2016 P.109

4 MARTI, V. “Hacia un verdadero mercado tnico digital: la prohibiciéon del bloqueo geografico en las
compras online transfronterizas” en Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias n® 47, 2018. p.7

% Esta clasificacion no es unanime en la doctrina. FLOREZ, M. en su publicacion “Are online consumers
protected from geo-blocking practices within the European Union?” en International Journal of Law and
Information Technology Volumen 26, Ediciéon 2, 2018. p.123 distingue cuatro tipos de geoblocking
desdoblando la discriminacidon en el precio y la discriminacion indirecta (lo cual abarcaria el resto de las
practicas citadas). En este trabajo yo incluiré ambas clasificaciones dentro de las modalidades de geo-
filtering tal y como lo hace la Comision Europea en su documento de trabajo sobre los hallazgos en la
encuesta sobre el comercio electronico publicada el 18 de Marzo de 2016.

® RUBIO, P. “El principio del fin del bloqueo geografico en el comercio electrénico transfronterizo” en
La Ley Digital n® 6262, 2017. pp. 1y 2.



Todas las préacticas por lo tanto tendran en comudn la motivacién de la
discriminacion que dara el nombre al fendmeno, la geolocalizacion. Esta practica en el
mercado online es lo que determinard la negativa de venta derivada de, entre otros
motivo, costes de envio mas altos, normas mas proteccionistas para con los

consumidores, técnicas comerciales, etc.

La geolocalizacion serd por lo tanto una practica inseparable del geoblocking y
se podra producir a través de diversos medios. En el mercado digital se dara gracias al
uso de instrumentos electrénicos para la compra. Se llevard a cabo habitualmente
rastreado la direccion IP del dispositivo, localizando la direccién del emisor del medio
de pago o analizando la informacion aportada por el cliente’. Cabra incluso que se lleve
a cabo geolocalizando al consumidor a traves del sistema GPS de sus moéviles en caso

de servirse de estos para la adquisicién o contratacion.

Como ciertos autores sefalan acertadamente, serd al final una barrera “que,
articulada sobre mecanismos de software especificos, es utilizada como mecanismo
para discriminar consumidores basandose en su residencia y compartimentar, asi, los
mercados.”® Esta es la problematica de la practica, que desemboca en la
compartimentacion de los mercados y no solo por motivos que objetivamente suponen
una carga desproporcionada para el comerciante, sino también en aquellos casos en los
que simplemente resulta mas conveniente imponer unos precios y unas condiciones de

venta diferenciadas.

La asimetria de precios serd una préactica legitima en la medida en la que se base
en alguna dificultad/facilidad para el comerciante, pero en ciertos casos como este,
donde se puede llegar a impedir el acceso al servidor, no sera legal la diferenciacion si
el cliente se encuentra en las mismas condiciones que el nacional del Estado donde el
comerciante tenga su sede. En caso contrario lesionaria la prohibicion de la
“discriminacion por razon de la nacionalidad” que el articulo 18 que el Tratado de

Funcionamiento de la Union Europea establece.

Cabe que se base en una decision unilateral (geoblocking unilateral)® o puede

derivar de un acuerdo (ya sea vertical, lo mas habitual, u horizontal). Esto tendra

7 MARTL V. “Hacia un verdadero... en RADNT 47, 2018. p.7
8 MART[, V. “Hacia un verdadero... en RADNT 47, 2018. p.6
® MARTI, V. “Hacia un verdadero... en RADNT 47, 2018. p.7
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importantes consecuencias ya que en el primer caso solo excepcionalmente afectara al
derecho de la competencia (Unicamente en aquellos casos en los que el operador ostente
una posicién dominante), mientras que en el segundo caso si que se configurard mas

habitualmente como una practica anticompetitiva.

Como se analizard, al implicar a diversos operadores podrd, en el caso de darse
a través de un acuerdo vertical en el marco de contratos de distribucion, atentar contra el
articulo 101 TFUE considerandose una préactica colusoria. Por su parte, en caso de darse
a través de un pacto incluido en un acuerdo horizontal (entre competidores), podra

infringir este mismo articulo al dar lugar a un cartel.

Hay que decir que en ciertos casos el geobloqueo estara justificado, por eso es
importante matizar que, si bien supone una barrera para mercado Unico digital, ya que
siempre sera una restriccion para los clientes o consumidores, no siempre sera ilegal en

la medida en la que podria estar objetivamente justificada.

El geoblocking como concepto podra aplicarse no solo a escala Europea sino a
escala internacional, estando en todo caso basada en la prohibiciéon de acceso por la
localizacion geogréafica del cliente. En este trabajo me centraré en la vertiente
comunitaria del problema, especialmente conflictiva debido a la configuracion del
mercado Unico en la cual esta prohibida la discriminacion, sin importar la residencia,
nacionalidad o lugar de establecimiento del cliente en cada caso tal y como configura el
articulo 18 del TFUE.

No sera el Unico precepto comunitario que se podrd ver afectado por el
geoblocking. Como ya se ha mencionado también pondra en cuestion el mercado Unico
que el articulo 26 del TFUE crea, ademas de en consecuencia afectar al articulo 114,

aquel que impone la adopcion de medidas legislativas para garantizarlo.

Ademas, también se ha mencionado su posible incidencia sobre el Derecho de la
competencia!! ya que en caso de geobloqueo unilateral, si el comerciante realiza su
actividad desde una posicion de dominio serd posible que se califique la practica como
anticompetitiva. En caso de no ser unilateral, sino de derivar de algun tipo de acuerdo

horizontal o vertical, podra configurarse como una préctica colusoria al compartimentar

10 MARTI, V. “Hacia un verdadero... en RADNT 47, 2018. p.9
11 RUBIO, P. “El principio del fin... LLD 6262, 2017. p.3
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ilegalmente el mercado. Los articulos 101 y 102 del TFUE junto con el Reglamento
330/2010 regulan este tipo de practicas y que, por tanto, habra que tenerlos en cuenta
Ilegado el caso.

En definitiva, el geoblocking sera aquella practica a través de la cual se impide la
contratacion de bienes o servicios basandose en motivos geograficos o nacionales. De
esta manera impone barrerds artificiales al mercado Unico que existe normativamente
pero que presenta disfunciones en la practica, al mercado Unico digital especificamente,

derivandose de este hecho su conflictividad y, eventualmente, su ilegalidad.

1.2 INCIDENCIA EN EL MERCADO UNICO DIGITAL

Antes de la entrada en vigor del Reglamento 2018/3012, el encargado
expresamente de regular este tipo de practicas, se llevo a cabo un estudio por parte de la
Comision Europea de la situacion del mercado online!?. En él se analizaron los
problemas que encontraban los clientes a la hora de contratar bienes o servicios mas alla
de sus fronteras. En el estudio de la Comisidn se averigu6 que el 21% de los ciudadanos
de la Unidn sufrian impedimentos a la hora de contratar entregas trasnacionales o por el

uso de instrumentos de pago extranjeros.

Este aspecto se ve mas 0 menos acrecentado segun el pais en cuestiéon. En el
caso de Espafia, en el afio 2018, decian enfrentarse a este tipo de impedimentos un 8.4%
de los consumidores, aunque podia observarse una tendencia a la baja desde el afio
2014, reduciéndose en este problema alrededor de siete puntos porcentuales. De hecho,
junto a Hungria, éramos el pais donde el menor nimero de consumidores afirmaba
haber sufrido tipo de practicas. En la otra cara de la moneda se encontraba Malta o
Irlanda, en las cuales, por su insularidad, mas de un 70% de los consumidores habian

sufrido este tipo de problemas a la hora de comprar online.

¢Cuales eran estos impedimentos? Conforme al estudio mayormente se impedia

la contratacion de bienes o servicios principalmente por la negativa a la entrega en el

12 cOMISION EUROPEA, Survey on Consumers attitudes towards cross-border and consumer-related
issues 2018 - Final Report. Oficina de Publicaciones de la Union Europea, 2019 PP. 162-172.
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lugar solicitado, seguida de la redireccion y finalizando con la negativa de los

instrumentos de pagos (con un 12%, 10% y casi un 5% respectivamente).

Ademas, resultaba ser también a su vez un fendmeno que variaba dependiendo
del sector en el que se enmarcara. En otras estadisticas de la Comision®® publicadas en
el aflo 2016 y que pretendian analizar el comercio electronico, se refleja que, por
ejemplo, en el sector de los servicios de viaje, como se puede deducir de su naturaleza,
este tipo de précticas solo se daban en el 33% de las paginas web, mientras que en otros
servicios como el de venta de dispositivos electronicos esta practica se disparaba,
alcanzando casi el 80% de las webs que ofrecian su venta. En conjunto esta praxis se
daba en el 63% de las webs, no permitiendo la compra de productos desde otros paises

comunitarios.

Este tipo de précticas no siempre se daban explicitamente. Otro requisito muy
dado en la venta online como era el de registro en la web para proceder a la compra es
otro medio en el cual se manifestaban este tipo de restricciones anticompetitivas. En el
92% de las paginas se requeria este tipo de registro y casi en el 50% de los casos se
impedia completarlo o se provocaban problemas en el sistema al detectar que la
direccion de entrega se encontraba en otro Estado miembro.

Cabia incluso que, una vez logrado el registro, al establecer el lugar de entrega,
no se permitiera finalizar la operacion. Esto sucedia en alrededor del 32% de los casos.
Ocurria a su vez que, una vez registrado todo lo anterior sin impedimentos, se rechazara

el método de pago, sucediendo en un 26% de los casos.

En conjunto solo el 36% (un 41% en el caso de Espafia) de las webs permitian a
los clientes comprar online desde otro Estado miembro de la Union, suponiendo una
practica perjudicial para la competencia ademas de discriminatoria para los ciudadanos
comunitarios. Esto suponia una gran brecha en el mercado Gnico ademas de suponer una

barrera para la consecucion de un mercado Unico digital funcional o efectivo.

13 COMISION EUROPEA. Preliminary Report on the E-commerce Sector Inquiry. Documento de
Trabajo del Personal de la Comision, 2016 PP. 109-136. Asimismo, Mystery Shopping survey on
territorial restrictions and geo-blocking in the European Digital Single Market. Oficina de Publicaciones
de la Union Europea. 2016. PP. 2-6
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Ademas, la investigacion de la Comision reflejaba que tan solo el 20% de las
ventas en la web se realizaban desde el extranjero, reflejando claramente la falta de
fluidez intercomunitaria en el sector digital. Ahora bien, esto no se podréd achacar en
exclusiva al geoblocking, hay otros motivos como los costes derivados del VA,
adaptacion de sus webs, costes de envio y devolucion, etc. que empujan a los
vendedores a no permitir las adquisiciones desde fuera de sus fronteras.!* Estos
hallazgos motivaron toda una serie de adopciones normativas por parte de la Unién
dentro de su estrategia de Mercado Unico Digital que, sumadas a la regulacion del
fenomeno del bloqueo geografico, han tratado de dinamizar el mercado interior

reduciendo las barreras legales que derivaban en las estadisticas vistas.

1.3 DEBATE SOBRE LAS CAUSAS JUSTIFICATIVAS

El geoblocking, como ya se ha mencionado, es una practica que no es
necesariamente ilegal, sino que dependera del motivo que la justifique ya que también
cabra que simplemente un ofertante no dirija su oferta a un determinado publico y
decida no abastecerles. En caso contrario se estaria violando la libertad de empresa que
reconoce el articulo 16 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn, uno de los
ambitos en los que se manifiesta del derecho a la libertad, que, si buen no se recoge
expresamente en la Carta, es reconocida por el TJUE . Ademas, cabria ver una violacién
de la libertad de contratacion que los ordenamientos juridicos europeos reconocen
siendo uno de los pilares del derecho continental (en Espafia recogido en el articulo
1255 del Codigo Civil y que cuenta con un reflejo mas o menos exacto en todos los

Estados)®®

La problematica deriva de que los motivos que llevan a los comerciantes a
impedir el acceso de ciertos usuarios o imponerles unas condiciones contractuales
diferenciadas a las de los nacionales, ya que en ciertos casos seran razones
discriminatorias. Por otro lado, también hay que tener en cuenta que la logica

econdmica en principio llevara al oferente a intentar vender sus productos y ofrecer sus

14 cOMISION EUROPEA. Preliminary Report on the E-commerce Sector Inquiry. Documento de
Trabajo del Personal de la Comisién, 2016 PP. 126 y 127

5 PARLAMENTO EUROPEOQ. Discrimination of Consumer in the Digital Single Market. Directorate
General for Internal Policies, Policy Department A: Economic and Scientific Policy. Noviembre de 2013.
P.29
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servicios en tantos mercados como le sea posible, en caso de no hacerlo siempre habra

un motivo de fondo, sea este mas o menos valido o mas o menos cuestionable®.

Uno de los primeros estudios llevados a cabo en la materia en la Union Ilamado
“Discrimination of Consumer in the Digital Single Market” y publicado en el afio 2013
por el Policy Department A del Parlamento Europeo ya recoge los motivos mas
habituales por los cuales los empresarios decidian diferenciar consumidores segun su

nacionalidad o residencial’:

e Los costes financieros directos (debidos al VA8 los derechos de autor de
ciertos productos, etc.)

e Costes derivados del cumplimiento de las diferentes obligaciones legislativas de
cada pais, también debido a la implementacién desigual de las Directivas.

¢ Incertidumbre regulatoria e informativa en aspectos como los derechos de autor,
la concesidn de licencias de descarga, implementacion de Directivas, etc.

e Por los titulares de los derechos en los contenidos digitales

e Por el procesamiento de los pedidos y los pagos (tipos de cambio, verificacion
de la direccion, los métodos de pago, etc.)

e Por los costes mas altos de transporte y entrega

e Debido a la Estructura Corporativa (Este seria el caso por ejemplo de las redes
de franquicias en las que los franquiciados tienen su propia politica de
precios®).

e Debido al gasto que supondria garantizar unos buenos servicios de ayuda y

postventa al consumidor ademas del coste que implicaria permitir otros idiomas

16 MARTI, V. “Hacia un verdadero... en RADNT 47, 2018. p.14

Y PARLAMENTO EUROPEOQ. Discrimination of Consumer in the Digital Single Market. Directorate
General for Internal Policies, Policy Department A: Economic and Scientific Policy. Noviembre de 2013.
PP. 15-17.

18 Ha de tenerse en cuenta que este supuesto ha sido reformado recientemente para dar un nuevo
tratamiento a las reglas rigiendo el comercio electrénico y las actividades business-to-consumer (B2C)
facilitando la tributacion de los vendedores y derribando una importante barrera para el Mercado Unico
Digital Europeo. Esto ha sido articulado a través de las Directivas 2017/2455 y 2019/1995 y el
Reglamento de Ejecucion 2019/2026. Destaca especialmente la creacion de “La Ventanilla Unica” (One
Stop Shop/OSS) que permite a los vendedores registrarse electronicamente a efectos del IVA en un Unico
Estado Miembro fomentando el comercio interior. COMISION EUROPEA. VAT for e-commerce. [sitio
web] Fiscalidad y Unién Aduanera — Comisién Europea.

19 cOMISION EUROPEA, Impact Assessment Accompanying the document proposal for a Regulation of
the European Parliament and of the Council on adressing geo-blocking and other forms of discrimination
based on place of residence or establishment or nationality within the Single Market. Documento de
Trabajo del Personal de la Comisién, de 25 de mayo de 2016. p. 129.
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(referido al precio de adaptar la pagina web ofertante, el mencionado servicio de
ayuda y demas gastos similares que esto podria generar)

e Por motivos fundados en la demanda de los consumidores, debido a factores
culturales, poca disposicion a pagar el precio fijado por el vendedor, etc.

e Por el coste de tener que cumplir diferentes regulaciones relativas a las
transacciones con los consumidores.

e Los mayores costes de reclamacion y litigiosidad debido al riego de fraude o
impago en las ventas trasnacionales si lo comparamos con el coste que tendrian

que asumir en caso de ser nacionales.

Hay que recordar que el geobloqueo puede referirse a bienes o a servicios, lo
cual también implicara diferencias. Muy especialmente en los servicios digitales en los
cuales no tienen sentido algunas de estas justificaciones, por el ejemplo el de los gastos
de entrega u envio. En cambio, otras justificaciones cobran aqui todo su sentido, como
por ejemplo es el caso de los derechos de autor e imposiciones por parte de los titulares

de los contenidos digitales.

Posteriormente la Comisiéon llevd a cabo una consulta publica para poder
conocer las posiciones al respecto del geoblogueo por parte de los diferentes operadores
involucrados, los consumidores y asociaciones de consumidores, los empresarios y
asociaciones de empresarios y los Estados miembro y sus autoridades estatales en la

materia.

Son especialmente interesantes las respuestas de los empresarios ya que
comprenden los motivos que, desde su punto de vista, justificarian el geoblocking,
sefialando aproximadamente los mismos enumerados en el estudio anterior con,
excepcionalmente, alguna incorporacion. Por ejemplo, una de las novedades sefialadas
es que para los empresarios y sus asociaciones también lo justificaria “ofrecer un
servicio mejor y més adaptado a los clientes” siendo esto algo que en su opinién
favorece a los consumidores, ya que recibiran informacion sobre productos que “estén

adaptados al mercado doméstico del consumidor”?°,

20 COMISION EUROPEA. Informe de Sintesis. Resumen de las respuestas a la consulta ptblica de 2015
de la Comision Europea sobre «Geobloqueo y Otras Restricciones Geograficas a las Compras y el
Acceso a la Informacion en la UE». Directorate-General CONNECT. 18 de Marzo de 2016.
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A pesar de todo esto, la mayoria reconocen que el geobloqueo establece una
barrera en el mercado, pero una gran parte de ellos opinan que son précticas justificadas.
De hecho, la mayoria de los encuestados dentro de estos operadores estaban en contra
de la regulacion especifica de estas practicas, incluso en los casos en los que el
adquirente organizaba la entrega y esta para él se producia en su zona de actividad

habitual. No creian que se debiera obligar a aceptar transacciones en ningun caso.

Las asociaciones empresariales tenian en este sentido una postura diferente y
estaban a favor de la regulacion del geobloqueo injustificado, pero desde posturas
mucho mas conservadoras que las de los consumidores, abogando por evitar medidas
legislativas (defendiendo la libertad de empresa y la libertad de contratacion, aunque
excepcionando el caso anterior en el que el adquirente organiza su entrega, lo cual

consideraban en cualquier caso injustificado).

En cambio, preguntandoles por los efectos que tendria prohibir el bloqueo, la
mayoria manifestaban creer que tendria efectos positivos para el comercio
transfronterizo, especialmente el comercio electrénico, para la economia y para su
sector empresarial. Solo una parte minoritaria temia efectos que limitasen la
competencia. Desde su punto de vista solo los grandes comerciantes podrian asumir la
obligacion de vender sin que su negocio dejara de reportarles beneficios (debido a los
costes administrativos, fiscales, técnicos y de demas indole que tendrian que asumir.
También se podria sefialar el peligro de parasitismo de los grandes operadores digitales

respecto de los fisicos?.

Pero, si la mayoria creia que tendria efectos positivos no solo para la economia,
sino también para su sector, ¢por qué optan por la desregulacion? Por ejemplo, mas de
la mitad estaban en contra de la adopcion de medidas como el aviso expreso de
redireccién. No era una postura con las que los empresarios se sintieran comodos ya que

en esta pregunta mostraron porcentajes excepcionales de abstencion.

Respondian que la prohibicién de geoblogueo podria tener efectos positivos para
su sector, pero por otro lado creian que la adopcién de medidas seria negativa por el

aumento de los costes administrativos, de marketing, de disefio web, etc. Solo coinciden

2L MARTI, V. “Obstéaculos al mercado Gnico digital y restricciones de la competencia en el mercado
online de bienes” en Actas de Derecho Industrial n® 37 (2016-2017) p. 60
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en la necesidad de definir qué practicas estarian justificadas y cuéles no, es decir, solo
se manifestaban en pro de la seguridad juridica. Defendian la adopcién de medidas para
una mayor transparencia, pero no estaban a favor de la regulacion, sino que consideran

la geodiferenciacion necesaria e incluso positiva para el mercado.

Légicamente los consumidores se manifestaron a favor de la regulacion de esta
practica. Esto es evidente ya que, en estos casos, mas alld del posible peligro de
reduccion del nimero de operadores (por solo poder soportar la regulacion los de mayor
tamano), reduccién de la oferta y consecuente aumento de precio, parece que solo les
reportaria beneficios. Aumentaria la oferta, aumentaria la competencia, podrian

reducirse los precios, etc.

La contraposicion de intereses en este ambito es mas que evidente, ¢pero esta

realmente justificado el geoblocking segun los motivos aportados por los empresarios?

Podemos clasificar los diversos motivos por los cuales los empresarios justifican
el geoblocking en tres grandes bloques: debido al aumento de los costes, debido a las
normas sobre propiedad intelectual y por “necesidades” del mercado.

Dentro del motivo del aumento de costes podemos incluir todos los motivos ya
mencionados: costes de envio, fiscales, derivados de divergencias legislativas,

litigiosidad, servicio postventa, etc.

Dentro de las normas de propiedad intelectual como justificacién se incluyen los

derechos de autor, licencias, permisos del titular, etc.

El ultimo bloque, el que yo denomino motivos justificados por supuestas
necesidades del mercado, englobaria aquellos casos donde el geoblocking es respaldado
por sus defensores amparandose en circunstancias que desde su punto de vista
justificarian su practica e incluso la requeririan. Dentro de este apartado se pueden
incluir objeciones como aquellas en las que se defiende que el geobloqueo deriva de la
estructura corporativa, en que se impone para no empeorar el servicio, esta justificado
por la falta de demanda o los motivos aducidos para defender que si no perjudicaria al

mercado en su conjunto y generaria inseguridad juridica.
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11.3.1. OBJECIONES DERIVADAS DEL AUMENTO DE COSTES

Las justificaciones para defender el geobloqueo debido al coste que supondria
para los empresarios puede que sea uno de los méas claros y razonables. Hay que
destacar el coste debido a las divergencias nacionales en las declaraciones del 1VA,

normativas de consumo, etc.

Aunque esto tampoco es rigurosamente cierto. No siempre la nacionalidad o la
residencia del adquirente producird méas costes de los habituales ya que también se
engloban como geoblocking los casos en los que se niega el producto/servicio pese a
llevarse a cabo la entrega de un producto en el territorio de actuacion habitual del
ofertante. Hay que tener en cuenta que tampoco se podra obligar a vender en todo caso
ya que esto conculcaria la libertad de empresa (art.16 CDFUE) y de contratacion

reconocidas en la Union Europea.

Por este motivo habra casos en los que efectivamente se haya de asumir el gasto,
en cuyo caso estara justificado el geoblocking como parte de la libertad de empresa.
También habré casos en los que se entienda discriminatoria y carente de motivacion
objetiva negar los productos o servicios y en estos casos no cabrd escudarse en estas

razones.

A pesar de lo dicho, y como parte de la estrategia de la Unidn para mejorar la
circulacion de bienes y servicios en el Mercado Unico, se proyectan ciertas reformas y
se han tomado medidas para armonizar las legislaciones europeas en algunos de estos
aspectos. Ya se han adoptado normas para facilitar los envios y servicios de paqueteria
como es el caso del Reglamento 2018/644 “sobre los servicios de paqueteria
transfronterizos” que pretende unos mejores servicios de paqueteria y una mayor
transparencia en sus precios por parte de las empresas dedicadas a esta actividad. En
materia de derechos de los consumidores se ha adoptado el Reglamento 2017/2394
“sobre la Cooperacion entre autoridades nacionales encargadas de la aplicacion de la
legislacion en materia de proteccion de consumidores” y respecto del IVA ya se han
adoptado Directivas (como la Directiva 2017/2455 o la Directiva 2019/1995, parte del
VAT e-commerce package) simplificando las obligaciones para las compafiias que
Ileven a cabo ventas transfronterizas y que ya han sido traspuestas en el RDL 7/2021 de
27 de Abril.

19



11.3.2. OBJECIONES DERIVADAS DE LAS NORMAS DE PROPIEDAD
INTELECTUAL

En el caso de las barreras debidas a los derechos de autor y de propiedad
intelectual también es una barrera justificada ya que por la configuracion actual de estos
en la Unidn se organiza a través contratos de licencia que usualmente son de caracter
nacional y exclusivo, en vez de lo ideal, las licencias paneuropeas. Los oferentes de este
tipo contenido en caso de no respetar estos acuerdos se enfrentarian a las medidas
legales que pudiera adopta el titular de los derechos. Si bien es cierto que no es lo méas
positivo para el Mercado Unico, es la regulacion vigente y, pese a suponer una barrera
para el mercado, el geoblocking serd necesario en estos casos si no se quiere incurrir en
una ilegalidad. Por este preciso motivo, conscientes de que esta es quizas una de las
mayores barreras para el Mercado Unico Digital la Union Europea ha querido dar pasos

en la direcciéon de cambiar esta normativa.

Fruto de este espiritu ha promulgado la Directiva 2019/789 para facilitar el
acceso a programas de radio y television en linea desde fuera de las fronteras nacionales
a través de la facilitacion de la concesion de licencias. También se trata de lograr esto
con la Directiva 2019/790 “sobre los derechos de autor y derechos afines en el mercado
Unico digital” que debera ser transpuesta antes de Junio de 2021 con la cual también se
pretende avanzar en el Mercado Unico Digital estableciendo excepciones a los derechos
de autor y facilitando la concesion de licencias sin que los autores vean sus intereses

perjudicados.

No dejan de ser en cualquier caso medidas parciales ya que continda siendo uno
de los motivos mas frecuentes por los cuales se debe aplicar el bloqueo geogréafico. De
hecho, como se expondra préximamente, este fue uno de los temas méas controvertidos a
la hora de adoptar el Reglamento 2018/302 encargado de regular esta practica. Por este
motivo, en la revision del Reglamento publicada recientemente, las consecuencias que
tendria la ampliacion del reglamento para abarcar también este tipo de contenidos es

uno de los aspectos que mas se analizan y se debaten.

Siempre fue uno de los objetivos del Reglamento evolucionar e incluir también

la regulacion del geoblocking en las obras protegidas por derechos de autor ya que
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logaria resultados mucho mas ambiciosos, motivo por el cual se incluyd expresamente

entre las materias a examinar en la revision (recogidas en el articulo 9.2).

Esta serd una materia en la que entran en juego diversos intereses contrapuestos
que habra que compatibilizar. Los consumidores, como es ldgico, tendran interés en el
acceso de contenidos protegidos por este tipo de derechos en internet con las
condiciones més beneficiosas posibles, independientemente de que sea el proveedor
nacional o no. Los autores también tendran interés en ver sus obras protegidas, a la vez
que los explotadores de estos derechos también tendran interés en aprovechar estos de la
manera mas beneficiosa posible (que normalmente ird de la mano de la
compartimentacion y la asimetria de precios). También tenemos que recordar que las
creaciones de estos autores enriquecen nuestra cultura, y por lo tanto se ha de garantizar
mecanismos para que los autores puedan decidir el destino de sus obras a la vez que

pueda su explotacidn sustentar su economia, garantizando el futuro sus profesiones.

La configuracion actual de los derechos de propiedad intelectual permite a los
autores conceder licencias nacionales exclusivas, por este motivo, aunque no sea la
decision que mas beneficie al mercado Unico, sera una decision perfectamente legitima.
En todo caso habra que abordar la problematica a traves de la reforma de la legislacion
reguladora de estos derechos o incluso a traves del establecimiento de un régimen
unificado de los derechos de autor que realmente potencie las licencias paneuropeas®.
Si la regulacion no toma esta direccion la simple ordenacion al respecto del geoblocking

solo tendria efectos limitados.

11.3.3. OBJECIONES DERIVADAS DE “NECESIDADES” DEL. MERCADO

Por dltimo, aquellos motivos por supuestas necesidades del mercado seran
quizas de los mas problematicos a la hora de abordar el geoblocking. Algunas de las
practicas perjudiciales para la competencia se articulan a través de estas decisiones que
supuestamente justifican la geodiferenciacion pero que es posible que obedezca a

motivos menos honorables.

22 MARTI, V. Geobloqueo y el Comercio Electronico, Madrid, Agencia Estatal Boletin Oficial del
Estado, 2020 PP. 89-97
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Ha de puntualizarse que estos motivos alegados por algunos de los operadores y
que he englobado bajo esta denominacion de necesidades del mercado, pese a ser quizas
las més discutibles al no derivar de un hecho objetivo o de una obligacion normativa,

cabe que sean motivos legitimos y deben ser ponderados.

Hay que tener en cuenta que en esta categoria se trata de abarcar aquellos
supuestos en los cuales los operadores que defienden el geoblocking entienden que hay
una necesidad que, si bien no venga impuesta por ninguna norma o no se pueda
cuantificar, desde su punto de vista existe y justifica esta practica al entender que si no
el mercado o los empresarios se verian perjudicados. En algunos casos puede que
intenten enmascarar otros motivos inconfesables para oponerse al bloqueo geogréfico,
pero no necesariamente. Por eso deberan ser valorados objetivamente para ver si

realmente estan o no estan sustentados.

En el caso de la estructura corporativa es posible que en realidad se esté tratando
de llevar a cabo una préctica colusoria o se esté abusando de una posicién de dominio,
en cuyo caso constituira una préctica contraria al derecho de la competencia y los
articulos 101 y 102 del TFUE. También podra ser una conducta de competencia desleal
en ciertos supuestos®®. Dependera de la posicion juridica de los operadores y habra que
valorarlo en cada caso dependiendo de si existen circunstancias objetivas que

justifiquen la discriminacion o si, por el contrario, se trata de una practica ilegitima.

En el caso de la falta de demanda es un motivo legitimo para no dirigir la
demanda a un territorio concreto (por ejemplo, porque no es un producto culturalmente
comprendido). Este dirigir la actividad a un mercado promocionado tu producto y
tratando de captar una determinada clientela se considera venta activa. En cambio, en el
caso de las ventas pasivas, aquellas realizadas sin que el oferente se hubiera dirigido o
promocionado esa clientela, el geoblocking careceria de sentido si no esta acompafiado
de algun perjuicio concreto para el empresario por la l6gica economica a la que ya se ha
aludido.

Asimismo, el motivo de la supuesta mejora del servicio en caso de, por ejemplo,
redirigiendo automaticamente a la direccién web nacional, es cierto que puede ofrecer

ciertas ventajas para el cliente, pero debera ser decision suya el elegir una web u otra,

2 MARTI, V. Geoblogueo y ... pp. 43-44 y 61-69
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permitiéndole comparar y contrastar si realmente para €l es preferible su pagina
nacional. El geoblocking automatico simplemente alienara la decision al interesado, lo
cual no estara justificado. Como sefala el Estudio del Parlamento del afio 2013%*
deberia en todo caso requerirse su consentimiento, o si no, como minimo, debe ser

consciente del rerouting.

En el caso de la incertidumbre si que puede ser un factor determinante para los
empresarios. Es cierto que hay aspectos en los cuales por ejemplo podria
homogeneizarse mas la regulacion ya que sin duda también serd una barrera para el
mercado europeo exigir a sus empresarios el conocimiento de 27 legislaciones
diferentes. Hay campos donde existe cierta incertidumbre, como en la aplicacion del
Reglamento Roma I. También hay campos donde las legislaciones comunitarias siguen

siendo muy diversas, como en el caso de la proteccion de los consumidores.

En cualquier caso, como ya se ha mencionado, la Unidn esté tratando de adoptar
medidas legislativas que unifiquen algunos de estos aspectos, a la par que el TJUE ha
tratado de clarificar aquellas disposiciones mas conflictivas?®. La incertidumbre, si bien
es un motivo para no dirigir la actividad fuera de las fronteras, no podra ser un criterio
para rechazar a priori a los clientes debido a su residencia o nacionalidad, solo lo sera
en caso de tener una justificacion objetiva por razones de eficiencia econémica, pero no

por la simple incertidumbre en si misma.

Por ultimo, el motivo del supuesto perjuicio al mercado que causaria no tomar
medidas de bloqueo geografico es defendible, pero siempre desde el cumplimiento de
las previsiones legales. Si a través de una supuesta defensa del sector o del mercado se
llevan a cabo préacticas discriminatorias o anticompetitivas el fin no justificara los
medios. Se deberan cumplir las previsiones legales, en caso contrario serian un simple

brindis al sol, una idea inadmisible en un estado de Derecho.

Los estudios de la Comision no parecen apuntar en esta direccion de perjuicio
para la economia europea, sino todo lo contrario, previendo la prohibicion de
geoblocking como un método de impulso para la economia digital, de hecho, el objetivo

de su regulacién por parte de la UE era “aumentar las oportunidades para los

** PARLAMENTO EUROPEQO. Discrimination of Consumer-... p.76
% MARTI, V. Geobloqueo y ... pp. 31y 37
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consumidores y las empresas que realizan compras transfronterizas® lo cual los
estudios apuntaban a que impulsaria el crecimiento, aumentaria el consumo y reduciria
los precios medios en todo el mercado interior?”. Por eso, este tipo de argumentos
deberan ser objeto de estudio y discusion, pero no sera posible para los operadores
tomarse la justicia por su mano y tomar medidas discriminatorias sin mas justificacion

que su sentido del deber y su idea de lo que deberia ser el mercado.

Quiero destacar un estudio de la Comision Europea?® publicado en febrero del
afio 2016 en el cual se estudia a través de un algoritmo como se veria afectado el
mercado on-line y presencial de productos electronicos (un mercado de alrededor de 45
billones de euros) tanto en caso de que se prohibiese el geobloqueo total o parcialmente.
Conforme a su modelo matematico la prohibicidn total produciria beneficios tanto para
los compradores como para los vendedores, beneficiandose proporcionalmente mas a
los consumidores (que se calcula que ganaria 500 millones de euros frente a los 283 de
los productores, tampoco nada despreciables) debido al aumento de la competencia y la
reduccion de los precios (especialmente en los paises con precios comparativamente
mas altos) tanto en el mercado en linea como en el mercado presencial con una
reduccion de precios del 1 y el 0.5 % respectivamente. EI comercio de este tipo de

productos se incrementaria en 630 millones de euros aproximadamente.

En el caso de la supresidn parcial de esta practica comercial, lo que en el
documento de trabajo se denomina “shop like a local” y que consiste en que solo se
prohibe el geoblocking en los casos en los cuales la persona objetivamente se encuentra
en las mismas condiciones que los locales, es decir, en los casos en los que se garantiza
la recogida presencial por uno mismo o a través de un intermediario (mas aproximado a
lo acogido por el Reglamento 2018/302), también quedan acreditados los beneficios que
supondria para ambas partes contractuales, en menor medida que en el caso de
supresion total, pero a pesar de todo suponiendo para los consumidores y productores

350 y 184 millones de euros de beneficios respectivamente.

% COMISION EUROPEA. Informe sobre la primera revision a corto plazo del Reglamento relativo al
blogueo geogréfico. Direccion General de Redes de Comunicacion, Contenido y Tecnologia. 30 de
Noviembre de 2020. p. 3

27 PARLAMENTO EUROPEO. Extending the scope of the geo-blocking prohibition: An economic
assessment. Directorate General for Internal Policies, Policy Department A: Economic and Scientific
Policy. Febrero 2017. p. 60

28 COMISION EUROPEA. The Economic Impact of Removing Geo-blocking Restrictions in the EU
Digital Single Market. Instituto de Prospectiva Tecnoldgica. Febrero 2016. pp. 16- 19
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Este estudio concluye entendiendo extrapolable a los demas sectores del
mercado todos estos beneficios que, si bien crecerian en menor medida que el
electrénico (recordemos que este es uno de los mas afectados por este tipo de
préacticas)?® todavia incrementaria los beneficios de los consumidores mas de un 1%
(experimentando especialmente beneficios los procedentes de paises pequefios que en
general sufren mas el geobloqueo) y, de hecho, los vendedores y productores se calcula
que se verian aun mas beneficiados que los adquirientes ya que podrian beneficiarse de

la reduccién de costes debido a las economias de escala.

En definitiva, todos estos motivos para poder justificar el geoblocking deberan
suponer objetivamente una carga para el empresario que no tenga por qué soportar. Si
bien la Unidn reconoce la libertad de empresa y la libertad contractual este tipo de
practicas pueden ser perjudiciales para los consumidores y para la competencia. El
geobloqueo es, ademas, uno de los instrumentos de discriminacion que potencialmente
atentaran contra el articulo 18 del TFUE, y, como tal, deberé garantizarse la adopcion
de las medidas legislativas necesarias para prohibirlo en caso de no responder a unos
parametros objetivos y basarse simplemente en la nacionalidad o residencia del

consumidor.

1.4 REGULACION NORMATIVA

La regulacién normativa de geoblocking cuenta con un Reglamento, aunque este
deberd complementarse con otras disposiciones normativas que de manera mas 0 menos

tangencial incidiran en esta practica.

La norma concebida expresamente para su regulacion es el Reglamento (UE)
2018/302 de 28 de febrero de 2018 “sobre medidas destinadas a impedir el bloqueo
geografico injustificado y otras formas de discriminacién por razén de la nacionalidad,
del lugar de residencia o del lugar de establecimiento de los clientes en el mercado
interior y por el que se modifican los Reglamentos (CE) 2006/2004 y (UE) 2017/2394 y

29 COMISION EUROPEA Mystery Shopping survey on territorial restrictions and geo-blocking in the
European Digital Single Market. Oficina de Publicaciones de la Union Europea. 2016. p. 6
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la Directiva 2009/22/CE . En este reglamento, previsto con esta forma para asi poder
evitar las indeseables divergencias que hubiera provocado la promulgacion de una
directiva, se trata de adoptar unas medidas especificas para “garantizar el buen
funcionamiento del mercado interior y de fomentar el acceso a los productos y
servicios, asi como su libre circulacion, en toda la Union” tal y como recoge su quinto

considerando.

Este Reglamento se procedera a analizar en profundidad, pero hay que tener en
cuenta que esta no es la unica disposicion normativa que regula el geoblocking.
Indirectamente también se regula en el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
ya que es la norma que establece las bases del mercado interior (articulo 26), prohibe la
discriminacion por razon de nacionalidad en la Unién (articulo 18) y establece las
normas sobre competencia (articulos 101 y ss., especialmente los articulos 101,
complementado por el Reglamento (UE) 330/2010 relativo a la aplicacion del articulo
101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a determinadas
categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas, y el articulo 102), por ello
también debera tenerse en cuenta a la hora de valorar esta practica y las problematica

que en ciertas circunstancias genera.

A su vez, ya que es una practica que afecta al mercado de bienes y de servicios,
también hay que tener en cuenta la Directiva 2006/123/CE (LA LEY 12580/2006) del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, “relativa a los
servicios en el mercado interior” que también articula la prohibicion de discriminacion
en su articulo 20.2 y que, por lo tanto, también el geoblocking puede estar violando en
los casos en los que se practica en el &mbito de los servicios. Ahora bien, hay que tener
en cuenta que el Reglamento contempla expresamente que este articulo 20.2 solo “se
aplicara en la medida en que el presente Reglamento no establezca disposiciones mas
concretas”, es decir, la directiva se aplicard subsidiariamente siguiendo el criterio lex

specialis derogat generali.

Por su parte, en lo relativo a contenidos digitales, también hay que entender que
regula el geoblocking el Reglamento (UE) 2017/1128 de 14 de junio de 2017, “relativo
a la portabilidad transfronteriza de los servicios de contenidos en linea en el mercado
interior”. Lo mas relevante es que en su articulo 3 establece que los proveedores de
servicios de contenido online de pago deberan garantizar que, pese a que sus clientes

estén temporalmente en otro Estado miembro, continuaran teniendo acceso al servicio
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bajo las mismas condiciones a las que tiene derecho habitualmente en su estado de
residencia. Si bien es cierto que regula un aspecto muy especifico del geobloqueo,
establece una prohibicion relevante en la medida en la que afecta a ciertas plataformas

con un gran namero de usuarios, entre otras Spotify, Sky o Netflix.

Han de mencionarse ademas dos proyectos que en caso de aprobarse también
afectaran a esta practica, las iniciativas legislativas de Ley de Servicios Digitales y la
Ley de Mercados Digitales, las cuales se procederan a analizar en el apartado relativo a
la evolucion proyectada en la materia, aunque se puede adelantar que su incidencia sera

muy tangencial.

Asimismo, en caso de infraccién del Reglamento 2018/302 también hay que
acudir a disposiciones nacionales como el Texto Refundido de la Ley de Consumidores
y Usuarios (RDL 1/2007) y a la Ley 3/1991 de Competencia Desleal en su Capitulo 1V,

aunque esto se analizara al respecto de la ejecucion del Reglamento.

Finalmente hay que decir que el geoblocking como practica esta regulado de
manera parcial ya que la mayoria de las practicas estan permitidas y si no violan
disposiciones con las que entran en contrato sera prima facie legal. Por ejemplo, el
geobloqueo siempre podra afectar al principio de no discriminacion del articulo 18 del
TFUE, pero lo cierto es que en general se ve amparado en la libertad de empresa del
articulo 16 del Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y, en la

medida en la que otras disposiciones no lo prohiben ni regulan, sera valido.

I1l. REGLAMENTO (UE) 2018/302

1.1 ADOPCION

Como hemos podido constatar lo cierto es que el geoblocking afectaba a un gran
numero de potenciales transacciones transfronterizas, por eso, la Comisién y Consejo
Europeo deseaban incrementar estas cifras y asi dinamizar el mercado unico digital. En
esta linea se pronuncio el dltimo en sus conclusiones publicadas el 23 de Junio de 2017
ya que, entre ellas, se reconoce el interés por conseguir el correcto funcionamiento del

mercado Unico y las cuatro libertades comunitarias, fomentando el crecimiento, la
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creacion de trabajos y la promocion de la inversion e innovacion. Asi “enfatiza que se
necesitan mas esfuerzos por parte de la UE y los Estados miembros para alcanzar el
nivel de ambicion reflejado en las conclusiones de junio de 2016 para el mercado
unico, incluidos los servicios, el mercado unico digital [...] profundizando,

implementando y haciendo cumplir el Mercado Unico en todos sus aspectos.”

La conclusiones de junio de 2016 se refiere a las conclusiones del Consejo
Europeo celebrado ese mes en los cuales se pide a los ministros, como mecanismo de
presion, de que informen anualmente de los progresos que se alcancen en la
profundizacién del mercado Unico y que se incluia en su Agenda Digital. De esta forma,
obligando a los ministros a tener que explicitar sus esfuerzos y logros en la materia,
consiguen que el afio siguiente se dé el empujén definitivo para regular el geobloqueo,
habiendo por fin calado la idea que venia existiendo en la Unién de la necesidad de

profundizacién en el mercado unico.

La Agenda Digital para Europa data del afio 2010 y se puede decir que es el
germen de todas las normativas que se han adoptado posteriormente para lograr un
mercado Unico digital que proporcionase beneficios econdmicos y sociales para la
colectividad. Es un texto a través del cual la Comision, como parte de la Estrategia
Europa 2020 (Una Estrategia para el crecimiento inteligente, sostenible e integrador)
identifica una serie de problemas (entre otros la fragmentacion de los mercados

digitales) a corregir en el mercado digital presentando a su vez medidas a adoptar.

Asimismo, merece ser mencionada la Resolucion del Parlamento Europeo, de 27
de noviembre de 2014, “Sobre el apoyo a los derechos de los consumidores en el
mercado Unico digital” en el cual también se sefiala “la necesidad de abordar los
obstaculos que siguen existiendo para los consumidores y las empresas en materia de
comercio electronico, incluidos los servicios en linea, el acceso a los contenidos
digitales” ademas de que el “tréfico de Internet debe recibir el mismo trato, sin
discriminacion, restriccion o interferencia”, otro de los primeros textos que destacaban
la necesidad de abordar la regulacion de todas aquellas materias que obstaculizaban el

logro de un auténtico mercado Unico digital (teniendo como base a su vez el estudio

30 CONSEJO EUROPEO, European Council meeting (22 & 23 June 2017) — Conclusions. Secretario
General del Consejo de la Unién. 23 de Junio de 2017.
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exhaustivo del departamento de politicas economicas del Parlamento Europeo
“Discrimination of Consumers in the Digital Single Market” llevado a cabo en el afo
2013)

El interés especifico de regular el geoblocking se recogio inicialmente en la
publicacién de la Comision de “Una Estrategia para el Mercado Unico Digital de
Europa” del afio 2015 en la cual se reconoce la importancia estratégica de este mercado
y se aboga por evitar el bloqueo geografico injustificado (el cual se produce un 74% de
las veces en el mercado online)®! entre otras medidas propuestas para favorecer el
crecimiento del mercado. Ese mismo afio, el Consejo Europeo también expreso la
necesidad de acabar con la fragmentacion de mercado siendo especialmente necesario
fomentar la digitalizacion. Esto se pretendia lograr a través de otras disposiciones
normativas complementarias a la de geobloqueo como por ejemplo el Reglamento de

Proteccion de Datos de Mayo de 2016 entre otros.

Otro desencadenante digno de destacar y ya mencionado es el “Preliminary
Report on the E-commerce Sector Inquiry”, un documento de trabajo del personal de la
Comisién Europea publicado en Septiembre del afio 2016 y que reflejaba datos tan
preocupantes como que de media, de los vendedores nacionales preguntados en la
encuesta, el 47%% de ellos no vendia sus productos mas alla de sus fronteras, lo cual
refleja, considerando los mas de 500.000 millones de euros que suponia en aquel
momento el mercado digital, el potencial que podria llegar a alcanzar en caso removerse
los obstaculos que provocaban estas cifras y que se analizaran posteriormente en este

trabajo.

Este era un tema que ya se trataba en reuniones donde los Ministros de la Union
de Telecomunicaciones, Competitividad o Cultura ya incidian en la necesidad de la
digitalizacion de la economia continental y de actualizar la regulacion en materias como
los derechos de autor o servicios de paqueteria que, como veremos, tendran incidencia a

la hora de regular el geoblocking.

31 COMISION EUROPEA, Comunicacion de la comision al parlamento europeo, al consejo, al comité
econdmico y social europeo y al comité de las regiones, Una Estrategia para el Mercado Unico Digital
de Europa. Secretaria General. 6 de Mayo de 2015

%2 COMISION EUROPEA.. Preliminary Report on the E-commerce Sector Inquiry. Documento de
Trabajo del Personal de la Comisién, 2016 p.112
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Las conclusiones del afio 2017 son las que llevaron a la aceptacion definitiva de
la propuesta de Reglamento presentada el 28 de Noviembre de 2016 por la Comision
Europea junto con otras propuestas legislativas dirigidas a lograr un mercado Unico

digital méas funcional y proteccionista para con los consumidores.

Fue finalmente acordada su implementacion el 29 de noviembre del afio 2017, el
dia anterior a que el Consejo adoptara el Reglamento 2017/2394 sobre la cooperacién
entre las autoridades nacionales responsables de la aplicacion de la legislacion en
materia de proteccion de los consumidores también encaminado a proteger
especialmente en el &mbito del e-commerce y, por el cual, se otorgaron mas poderes a
las autoridades nacionales para investigar posibles abusos a la comision en un intento de
generar confianza en los consumidores y asi potenciar el comercio electronico. El
Reglamento 2018/302 seria finalmente aprobado el dia 27 de febrero de 2018.

En un intento de mejorar el mercado unico digital se han tomado otras iniciativas
al pie de los servicios de paqueteria, tratando de que las tarifas sean mas transparentes,
otorgando mas competencias para su control por los érganos reguladores, etc. También
el Consejo ya se habia manifestado en mudltiples ocasiones en favor de una
transformacion de los derechos de autor (motivando posteriormente la adopcion de la
Directiva 2019/790 pendiente de trasposicion), siendo todavia hoy uno de los aspectos
mas controvertidos ademéas de problematicos para la libre circulacién de servicios
digitales. Asimismo, han impulsado programas de financiacion para la transformacién

digital europea (como es el caso del Programa Europa Digital).

Esta fue tambien la linea seguida por el Presidente del Consejo, Oleg Butkovic,
en declaraciones recientes en las cuales reconoce que la “La pandemia de COVID-19 y
sus consecuencias en nuestras vidas y economias han puesto de relieve la importancia

de la digitalizacion”.

A su vez en las conclusiones adoptadas por el Consejo en 2020% sobre el futuro

digital europeo se sefiala ademas el papel especialmente importante de los servicios

3 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA. La configuracion del futuro digital de Europa. Conclusiones
del Consejo. Secretaria General del Consejo. 9 de junio de 2020. Apartado 47 y 4 respectivamente.
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digitales, recogiendo que “la economia de plataformas es una parte importante del
Mercado Unico, ya que conecta a empresas y consumidores europeos a través de las
fronteras nacionales, posibilita el comercio, el emprendimiento y los nuevos modelos de
negocio.” Subrayando la necesidad de que “los Estados miembros y las instituciones de
la UE deben seguir intensificando sus esfuerzos para impulsar una digitalizacion del
mercado Unico en la que la economia digital se caracterice por un alto grado de
confianza, seguridad y libertad de eleccion para los consumidores, asi como por una
fuerte competitividad basada en un marco que promueva la transparencia, la

competencia y la innovacion”

El crecimiento exponencial del volumen de negocios del mercado digital es el
motivo de la especial atencion de la Comision. Hemos pasado de los alrededor de
500.000 millones de euros del afio 2015% a alcanzar en 2019 una cifra estimada de
636.000 millones de euros, habiéndose incrementado en 2020 esta cifra en méas de un
14%, lo que supone mas de 725.000 millones de euros®. Son cifras que todos los afios

aumentan de forma constante 10 puntos porcentuales, superando a veces el 15%.

En un estudio llevado a cabo por Eurostat el afio pasado se dan datos
demostrativos de la continua expansion del comercio electronico, alcanzandose
proporciones de compradores nunca vistas. El 64% de los usuarios de internet en la
Union (63% de los usuarios en Espafia) han comprado on-line a lo largo del afio,
prendas de vestir mayormente, y gastando la mayoria de ellos una media de entre 100 y
500 euros®. Esta es la razon del interés suscitado por el mercado digital y el interés por
superar las barreras presentes que no dejan de estar limitando el volumen de negocios

gue si no se podria alcanzar.

Como se puede observar, toda esta serie de medidas estdn encaminadas a una
mejora del mercado Unico digital procurando ahondar en la libre circulacién que el
articulo 26 TFUE establece, pero ahora garantizandola en el nuevo contexto que se nos

presenta, el comercio electrénico. El interés de la Unidn en la materia durante la Gltima

3 MARTI, V. “Obstaculos al mercado... en ADI 37, 2016-2017 p. 57

% STATISTA. RETAILX ANALYSIS, NATIONAL ECOMMERCE ASSOCIATIONS. Aunque la
fuente de estos datos no es completamente fiable ya que, por ejemplo, datos del European E-Commerce
report 2018 difieren en las cantidades, no deja de indicar la importancia creciente del mercado digital
europeo y su crecimiento exponencial a lo largo de los ultimos afios.

% EUROSTAT. E-commerce statistics for individuals. Statistics explained. 27 de Enero de 2021. pp. 1-7
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década ha motivado el estudio exhaustivo del mercado digital y de las practicas
anticompetitivas y discriminatorias que en este se suelen dar, desencadenando a su vez
la adopcidn de toda una serie de politicas, entre las cuales se encuentra la regulacion del
geoblocking, dirigidas a desterrar estas practicas de nuestro panorama digital actual y

futuro y asi favorecer la expansion del comercio electrénico europeo.

111.2 AMBITO DE APLICACION

Antes de comenzar el analisis hay que tener en cuenta que el Reglamento
regulara el geoblocking de manera muy limitada. Como se ha venido exponiendo el
bloqueo geogréafico se manifestard en multitud de &mbitos y de una multitud de
maneras, la mayoria de las cuales no se enmarcaran en el &mbito de aplicacion del
Reglamento, ya sea porque el blogueo esta justificado, porque por particularidades del
objeto cuenta con unas disposiciones especificas regulandole (y en su caso la restriccion
del geoblocking deberia articularse a través de otras disposiciones normativas), u otros

motivos.

A pesar de esto el Reglamento articula de manera adecuada la proteccion en los
supuestos previstos ya que contard con unas disposiciones que trataran de lograr que las
dentro de su ambito material de aplicacion la proteccién del cliente sea integral.
Asimismo, tratard de facilitar la implementacion por los operadores econémicos no
imponiéndoles cargas gravosas o adaptaciones desmesurados (este serd el caso, por

ejemplo, de la regulacion relativa a la competencia judicial internacional).

El Ambito Territorial de este reglamento se puede delimitar gracias a los

considerandos y los primeros articulos. Se aplicara conforme a la definicidn de “cliente”
que recoge el articulo 2 del Reglamento, en el que se incidird cuando se exponga el
ambito subjetivo, pero a este respecto hay que destacar que limitara la aplicacion de la

normativa a los casos en que este cliente sea nacional, tenga su residencia o tenga su
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establecimiento en un Estado miembro de la Unidn Europea ya que, en caso contrario,

no se veria afectado el mercado Gnico®’.

Ahora bien, este bien o servicio objeto de geoblogueo lo proporcionara el
“comerciante” entendido conforme a la definicion de este mismo articulo segundo, el
cual no distingue el lugar de establecimiento de este, entendiéndose por lo tanto que no
tendra por qué ser necesariamente comunitario ni encontrarse dentro de las fronteras de
la Unidn. En otras palabras, el Reglamento también debera ser respetado por aquellos
comerciantes extracomunitarios que pretendan llevar a cabo transacciones en la Union.
Esto sera lo méas adecuado ya que evitara que el cliente necesite localizar al comerciante
para comprobar si se estan vulnerando sus derechos, a la vez que, de esta manera se
atajan posibles comportamientos defraudatorios por parte de los operadores que podrian
intentar evitar la aplicacion del Reglamento domiciliandose en terceros estados
(poniendo de esta manera en pie de igualdad a los operadores comunitarios y a los

extracomunitarios)®,

Por ultimo, el actual articulo 1.2 establece que en todo caso deberd haber un
elemento de extranjeria presente ya que, en caso contrario, seria una situacién
puramente interna y no regiria el reglamento. Si por ejemplo un comerciante niega a un
nacional poder adquirir un determinado bien la discriminacion se regird por las
disposiciones nacionales en la materia, no por el Reglamento, tal y como recoge en el

segundo apartado de su primer articulo

¢Pero para qué relaciones cliente-comerciante se prohibe el geoblocking? El

ambito objetivo Reglamento sera “contribuir al buen funcionamiento del mercado

interior impidiendo el bloqueo geogréafico injustificado y otras formas de
discriminaciéon basada, directa o indirectamente, en la nacionalidad, el lugar de
residencia o el lugar de establecimiento de los clientes” tal y como recoge su articulo
1.1. En la propuesta de Reglamento la Comision especificaba que la propuesta tenia

“por objeto el entorno en linea y fuera de linea”® lo cual, sumado a los términos

3T RUBIO, P. “El principio del fin... LLD 6262, 2017. p.12

8 MARTI, V. Geoblogueo y ... p. 34

3 COMISION EUROPEA. Propuesta de Reglamento Del Parlamento Europeo y del Consejo sobre las
medidas contra el bloqueo geogréfico y otras formas de discriminacién por razén de la nacionalidad o
del lugar de residencia o de establecimiento de los clientes en el mercado interior y por el que se
modifican el Reglamento (CE) n.° 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE. Direccion General de Redes de
Comunicacion, Contenido y Tecnologias, 2016, p.7
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abiertos utilizados en el actual articulo 4, puede llevarnos a entender que la prohibicién
de geobloqueo no esta solo limitada al comercio online, sino también a eventuales casos
de discriminacion que se pudieran producir cuando el cliente se encuentra
presencialmente en el establecimiento de venta pero no fuera nacional de ese pais (ya

tenga alli su residencia/establecimiento o no).

En la propuesta de Reglamento el articulo 1.2 contemplaba especificamente las
situaciones en las cuales el reglamento resultaba aplicable y por los términos en los que
se enunciaba parecia sustentar la tesis de la aplicacion en la venta de bienes y prestacion
de servicios presencial, pero el Reglamento en su promulgacién suprimié estas

previsiones y por lo tanto parece que se dio un paso atras en este asunto.

En este sentido, parece que en principio habria un halo de indeterminacion
puesto que el primer considerando menciona las barreras que establecen en ciertos casos
los comerciantes “fuera de linea”. Lo cierto es que, en rigor, el Reglamento si que
resultara aplicable en ciertos supuestos fuera de linea, especificamente en aquellos
supuestos en los cuales la contratacion se llevé a cabo online, pero se han de ejecutar
con logistica presencial, asi como en los supuestos en los que la contratacion fue
presencial pero el servicio ha de proveerse virtualmente. Las ocasiones en las que se
trate de ventas presenciales puras estas se someteran al principio de libre circulacién de
mercancias y la prohibicion de compartimentacion de mercado del derecho de la
competencia, ademas de, en su caso, a la Directiva sobre servicios, pero no a este

Reglamento. 4°

Por ejemplo, si un turista Espafiol va a visitar Italia y quiere contratar
teleméaticamente la visita guiada a un museo, como veremos, no se le podré rechazar ni
ofrecerle unas condiciones de acceso diferentes por ser nacional espafiol en virtud del
articulo 4.1.c). de este Reglamento. Ahora bien, considerando que este articulo no es
aplicable a los servicios contratados offline, por el contrario, a ese turista se le podria

negar el acceso al servicio si acudiera a las oficinas de la agencia de viajes y no se

40 A pesar de todo hay quien defiende la posibilidad de que este Reglamento también podria aplicarse es
supuestos de contrataciones offline puras. Eurocommerce en su documento FAQ on the implementation of
the Geoblocking Regulation de Marzo de 2018 entiende que en la medida en la que el Reglamento no
diferencia el canal a través del cual se discrimina también se debe entender que los preceptos que lo
permitan son aplicables al comercio offline (ya que existen casos en los cuales el tenor literal del
Reglamento excluye expresamente esta opcion como es el caso de, por ejemplo, su articulo 3). Este no
sera un documento en ningin modo vinculante, solo tiene fines didacticos, pero da una muestra del debate
gue surge a raiz de los términos amplios del articulado.
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estaria violando el Reglamento, sino el TFUE o la Directiva 2006/123/CE “relativa a
los servicios en el mercado interior”, resultando en estos casos méas complicado

sancionar dicha conducta.

El Reglamento de esta manera ademas establecerd su prevalencia sobre el
articulo 20.2 de la Directiva 2006/123/CE que recogia que “Los Estados miembros
haran lo necesario para que las condiciones generales de acceso a un servicio que el
prestador ponga a disposicion del pablico no contengan condiciones discriminatorias
basadas en la nacionalidad o el lugar de residencia del destinatario, sin que ello
menoscabe la posibilidad de establecer diferencias en las condiciones de acceso

directamente justificadas por criterios objetivos.”

Este articulo cuenta con una redaccion demasiado abierta y que en consecuencia
complica la delimitacion de lo que son de hecho condiciones discriminatorias no
justificadas objetivamente (que la Directiva solo define con algunos ejemplos de
criterios objetivos en su Considerando 95, los cuales resultan demasiado amplios como
para que el principio de no discriminacion resulte realmente operativo). En la encuesta
publica llevada a cabo en 2015 sobre el geobloqueo se podia claramente observar las

divergencias a este respecto.

Cabe también decir que, tampoco se puede culpar completamente a la Directiva
de su indefinicién, en la medida en la que remite la regulacion a los Estados, siendo
estos los que debian adoptar las medidas necesarias para prevenir las discriminaciones

en el e-commerce, lo cual no hicimos.

El articulo 1.7 establece la aplicacion subsidiaria de este precepto, solo entrard
en accion en los casos en los que el Reglamento no establezca disposiciones mas
especificas. En la propuesta de Reglamento (articulo 1.6) se planted otra afirmacion, en
términos mas taxativos y en los cuales afirmaba que en caso de conflicto prevaleceria el
Reglamento. A pesar de esto, con la redaccion actual el resultado es el mismo, el
articulo 20.2 solo operara en la medida en la que el Reglamento no contenga una
prevision especifica en la materia. Esto refuerza la impresion de que el Reglamento trata
de concretar el principio de no discriminacién del articulo 18 del TFUE y de la

Directiva relativa a servicios que por su amplitud perdian virtualidad.
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Por suerte, el Reglamento como luego analizaremos, especifica en qué casos
estard justificado el geobloqueo, es decir, los criterios objetivos sobre los cuales se
podrd sustentar esta practica, permitiendo una verdadera prohibicion de la
discriminacion que si sera realmente operativa como observaremos al respecto de la

aplicacion y eficacia del Reglamento desde su adopcion.

Respecto al &mbito subjetivo este quedara delimitado por las definiciones que

el articulo dos da de cliente y de comerciante como ya se ha adelantado.

Sera especialmente interesante a este respecto la delimitacion de cliente ya que
se definira como “un consumidor /... 0 una empresa /...] que recibe un servicio o
adquiere un producto, o tiene intencion de hacerlo, en la Union, Gnicamente para su
uso final”. Esto implica en consecuencia que no solo se veran protegidos por el
Reglamento los consumidores sino también las empresas si no tienen animo de reventa
siempre que, como se ha dicho al delimitar el &mbito territorial, sean nacionales o

tengan su residencia en un Estado miembro de la Union.

Esta configuracion sera ldgica en la medida en la que una empresa cuando recibe
un servicio o adquiere un producto sin animo de revenderlo estd actuando como un
consumidor y seria injusto que estos no recibieran la misma proteccion, especialmente
cuando las pymes no tienen en la mayoria de los casos mas capacidad de negociacion
con los oferentes o los prestadores de los servicios que particulares. La mayoria de las
transacciones transfronterizas online se producirdn por estos operadores y, en
consecuencia, su inclusion en esta categoria amplia la eficacia practica del reglamento
debido a que, si bien “las empresas sufren en menor medida que los consumidores las
situaciones de bloqueo, sus efectos poseen sin duda una transcendencia y efectos

socioecondmicos superiores”*

Es necesaria la exclusion de las empresas en caso de no pretender destinar el
bien a su consumo o uso final debido a que en caso contrario esto interferiria con los
sistemas de distribucion que los fabricantes hayan elegido. Ya que pueden organizarse a
través de distribuidores exclusivos o selectivos de su producto no serd posible

imponerles este tipo de obligaciones. La libertad de empresa les amparara para elegir su

4 RUBIO, P. “El principio del fin... LLD 6262, 2017. p.12
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sistema de distribucion, el cual sera valido mientras no viole el derecho de la

competencia, una de cuestiones problematicas que a lo largo del trabajo se analizaran.

Por otro lado, comerciante se definira como “toda persona fisica o juridica, ya
sea privada o publica, que actue, incluso a traves de otra persona que actle en su
nombre 0 a su cargo, con fines relacionados con su actividad comercial, negocio, oficio
o0 profesion.”. De esta manera no solo abarcara tanto la produccion/venta de bienes Sino
también la prestacion de servicios. Ademas, al no introducirse requisitos espaciales esta
definicion abarcara, como se ha explicado al pie del ambito territorial, no solo a los

comerciantes afincados en la Unidn, sino también los de terceros paises.

Al respecto del ambito material el Reglamento resultard aplicable en casos de

adquisiciones transfronterizas de productos y servicios llevados a cabo en la Unién
Europea si la han llevado a cabo un cliente y un comerciante segun los parametros ya

expuestos.

En la propuesta de Reglamento esto venia en cierta medida explicitado en el
articulo 1.2, finalmente suprimido, pero esto es lo que se puede inferir de los primeros
articulos y los &mbitos de aplicacion que se han venido explicando. Asimismo, hay que
tener en cuenta otros apartados del que excluiran algunas de las materias del ambito de

la Regulacion.

Conforme a la definicién de productos también se excluiran del ambito de
aplicacion los bienes tangibles vendidos por la autoridad judicial tras un embargo u otro

procedimiento.

La definicion de Servicios serd positiva y en consecuencia no excluird ningun
servicio sin perjuicio del articulo 1.3 que hara coincidir el ambito de aplicacion material
de este Reglamento con el de la Directiva relativa a servicios (aunque en otros ambitos
no coincidan, este es el caso de los comerciantes sobre los que sera eficaz ya que, al
contrario que en el Reglamento, la Directiva solo contempla la aplicacion sobre los

establecidos en un Estado miembro).

El articulo 1.3 del Reglamento contempla expresamente que el Reglamento no

se aplicara a los servicios contemplados en el articulo 2.2 de la Directiva 2006/123/CE
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la cual recoge, entre otros, los servicios financieros, de transporte, médicos, servicios

audiovisuales, de apuestas, etc.

Destaca especialmente la exclusion de la regulacién de los servicios
audiovisuales ya que en la mayoria de los casos se articulan sobre licencias territoriales
exclusivas. La comision ha decidido que en caso de querer extender la proteccion a este
ambito se articulard modificando el régimen de propiedad intelectual vigente, aunque,
recordemos, resultara de aplicacion en estos servicios el Reglamento (UE) 2017/1128 de
14 de junio de 2017, “relativo a la portabilidad transfronteriza de los servicios de

contenidos en linea en el mercado interior”.

Asimismo, quiero destacar el caso de las apuestas, uno de los ejemplos en los
cuales mejor se refleja por qué a veces el geoblocking serd necesario para cumplir la
legalidad. Algunos autores defienden el geoblogueo aludiendo a este servicio
especificamente ya que, es cierto, que el geoblocking sera la manera mas efectiva de
prohibir el acceso en caso de que traten de conectarse usuarios desde paises en los que
es una practica ilegal, algunos la consideran incluso la Gnica manera de poder acatar
determinadas leyes.*> Ahora bien, hay que tener en cuenta que el cumplimento de las
disposiciones legales comunitarias y nacionales se prevera expresamente como uno de
los limites a las prohibiciones del Reglamento, como tendremos ocasién de analizar, al
respecto del acceso a interfaces en linea (articulo 3.4) y el acceso a productos y

servicios (articulo 4.5).

En el Reglamento la prohibicion de aplicacion de condiciones generales de
acceso diferenciadas tampoco incluird aquellos servicios cuya caracteristica principal
sea proporcionar acceso a obras protegidas por derechos de autor o a otras prestaciones
protegidas ni tampoco la venta de este tipo de obras o prestaciones carentes de un

soporte material (articulo 4.1.b).

La clausula de revision del Reglamento en su articulo 9 preveia expresamente la
revision de este punto cuando se produjera la primera evaluacion de la normativa debido
a que es quizas uno de los sectores en los cuales mas se sufre el geoblocking y su
extension a este ambito podria tener importantes consecuencias cualitativas vy

cuantitativas. El informe de la Comision Europea fue publicado en Noviembre de 2020

42 TRIMBLE, M. “The role of geoblocking in the Internet legal landscape” en Revista D’ Internet, Dret i
Politica n° 23, 2016 p. 49
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y, aunque profundizaremos al respecto al analizarlo, se puede adelantar que por el
momento no se prevé la inclusion en el &mbito material del reglamento el
reconocimiento del derecho de los clientes al acceso y a la compra de contenidos
protegidos derechos de autor en las mismas condiciones que los nacionales/residentes
de otros Estados debido a las posibles consecuencias negativas que podria tener en

sectores como la musica, los libros electrénicos, etc.

De hecho, con la adopcion del Reglamento definitivo se ahonda en esta
exclusion de la regulacion relativa a la propiedad intelectual ya que ahora podemos
encontrar esta expresa en el articulo 1.5. Mientras que en la propuesta de Reglamento
solo se excluia de la prohibicién de geoblocking en la aplicacion de las mismas
condiciones generales de acceso y se podia inferir que en ese caso la norma no
ampararia conductas como la redireccion, el bloqueo del acceso o la discriminacion en
las condiciones de pago en esta materia**con la inclusion de este apartado se niega esta
posible interpretacion (y como veremos serd la primera de diversas modificaciones
reduciendo el ambito o la eficacia del Reglamento introducidas durante la tramitacion
que precediod a su adopcion, todo muestra de la desconfianza y las cautelas con las que

era vista esta materia).

111.3 PROHIBICIONES DE GEOBLOCKING

111.3.1 En el acceso a interfaces en linea

Esta es la primera practica comercial prohibida prevista en el Reglamento. Se
prevé en su articulo 3 y contara con dos modalidades, el blogueo directo y el bloqueo
indirecto. Recordemos que son dos de las tres modalidades de geoblocking que en este
trabajo se diferencian, el bloqueo en el acceso a la web de un comerciante y el

redireccionamiento.

El Reglamento en este punto se referira exclusivamente a la prohibicion de
geobloqueo en el acceso “a interfaces en linea” (comprendido tal y como lo define el

articulo 2), el ambito natural en el cual se producird el re-routing, pero no

4 RUBIO, P. “El principio del fin... LLD 6262, 2017. p.14
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necesariamente en el caso del bloqueo del acceso. Si que parece posible que se dieran
casos en los cuales el cliente sea discriminado en el establecimiento fisico del
comerciante. En este sentido el Reglamento pierde la oportunidad de extender su ambito
de aplicacion a estos supuestos que no siempre parece contemplar. Como hemos
explicado dependiendo del articulo al que nos remitamos parece que se veran amparadas
0 no este tipo de discriminaciones presenciales, en este articulo especificamente si bien
sera materialmente imposible que se extienda en la modalidad de discriminacion
indirecta, si que podria darse en la directa. A pesar de todo esto su apartado sera claro y
solo sera posible entender una conducta discriminatoria prohibida por este reglamento
en casos de acceso a sitios web, no en establecimientos. El propio titulo del articulo
parece delimitarnos su ambito de aplicacion en este caso, aunque como también se ha
mencionado esto implique acudir a otros instrumentos normativos mucho menos
operativos para sancionar este tipo de conductas, lo cual no deja de suponer un perjuicio
para el cliente en la medida en la que complica gravemente sus posibilidades de ver

sancionada la discriminacion sufrida.

Comenzando con el analisis de los diferentes apartados, hay que tener en cuenta
que las dos modalidades de geoblocking se nos presentaran sucesivamente en apartados
diferenciados, a los cuales se afiade un tercero en el cual se establecen las excepciones e
las cuales las practicas previamente prohibidas si que seran aceptables, mas exactamente

si que seran imperativas.

a) _Elbloqueo directo

Esta modalidad de geobloqueo se regulara en el apartado nimero de uno que
rezard asi: “Los comerciantes no podran bloquear o limitar el acceso de los clientes a
sus interfaces en linea, utilizando medidas tecnolédgicas o de otro tipo, por motivos
relacionados con la nacionalidad, con el lugar de residencia o con el lugar de

establecimiento del cliente.”

En esta definicidn se recogeran sus notas esenciales en cuanto al ambito de
proteccién que a través de este articulo se proporcionara al cliente. Cuando el articulo se
refiere al “bloquear o limitar” el acceso tenemos que interpretar que de esta manera

prohibe no solo el bloqueo directo en sentido estricto a la pagina (impedirle acceder a
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ella), sino también impedir el acceso a ciertas partes de la web o no permitirle llevar a

cabo ciertas acciones en ella (adquirir el producto, introducir sus datos, registrarse, etc.).

Recordemos que el geoblocking no solo abarca en su primera modalidad el
acceso al sitio web, sino también impedir que le sean provistos los bienes o servicios
que esta ofrece. Con esta prevision el legislador prohibira con caracter general este

género de geobloqueo con el objetivo de otorgar al cliente una proteccion integral.

Otra manifestacion de este fin es que el legislador comunitario tampoco limita
los medios a través de los cuales el comerciante puede conocer la nacionalidad,
residencia o establecimiento del cliente. Los métodos de geolocalizacion seran de esta
manera irrelevantes, pudiendo haber sido por cualquiera de las modalidades vistas al
presentar este fendbmeno, por la direccion IP del dispositivo, gracias a su sistema GPS,

etc.

La Unica restriccion del articulo serd en cuanto a los motivos en base a los cuales
no cabe ser discriminado. Por el objeto y naturaleza del Reglamento y, como ya indica
la propia denominacién de “bloqueo geografico”, solo protegera frente a aquellas
discriminaciones basadas en la nacionalidad, residencia o establecimiento del cliente,
aunque lo cierto es que dentro de este ambito y siempre que se trate de casos en los que
la restriccion sea en interfaces en linea el Reglamento trata de ser flexible en sus

términos para no dejar fuera ningun supuesto de discriminacion.

b) El bloqueo indirecto

A continuacion, en el segundo apartado de este articulo 3 se regulara este en los
siguientes términos: “L0S comerciantes no podran, por motivos relacionados con la
nacionalidad, con el lugar de residencia o con el lugar de establecimiento de un
cliente, redirigir a ese cliente a una versién de su interfaz en linea que sea diferente de
la interfaz en linea a la que el cliente hubiese tratado de acceder inicialmente, en
virtud de su presentacion, utilizacion de lengua u otras caracteristicas de esta que la
hagan especifica para los clientes de una determinada nacionalidad, lugar de
residencia o lugar de establecimiento, salvo que el cliente haya dado su consentimiento

expreso a tal redireccion.”
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El articulo de esta manera trata de restringir el re-routing, reencaminamiento o
redireccionamiento automatico debido de nuevo a esta serie de posibles caracteristicas
de la persona. Ademas, sefialara algunos de los motivos comunmente aducidos por los
comerciantes para justificar esta practica, lo cual en todo caso no prohibira con caracter
general el Reglamento, sélo en los casos en los que no se haya informado al cliente y

este no haya consentido expresamente.

El establecer diferentes versiones de las interfaces no es en absoluto una préactica
ilegal, por el contrario, en muchos se considera positivo** ofrecer a los diferentes
clientes una experiencia individualizada y mejor adaptada a sus caracteristicas
socioeconémicas (permitiendo el acceso a una web en su idioma, con otro disefio, pero
también cabra que cuente con otros precios sin ser necesariamente negativo). Esto sera
en principio una practica comercial enmarcada en la libertad de empresa, la cual el
Reglamento no pretendera atacar. Esto no implica que el cliente o el consumidor tenga
que ver su capacidad de decision alienada, por este motivo es por el cual el articulo

permite esta practica, pero exigiendo su consentimiento.

El apartado termina previendo que “En caso de redireccion con el
consentimiento expreso del cliente, la version de la interfaz en linea a la que el cliente
tratd de acceder inicialmente seguird siendo facilmente accesible para ese cliente.” Si
nos amparamos en el tenor literal de este articulo solo tendra que permitirse el acceso a
la web a la cual el cliente traté de acceder originalmente, no a todas las versiones de la
interfaz del vendedor. Esta redireccion, con el acceso a otra version de la interfaz,
conlleva habitualmente que se alteren los términos y condiciones del eventual contrato,
por este motivo tiene interés para el cliente poder comparar estos con los de las demaés
versiones. A pesar de ello el articulo se limita a solo prever que se debe posibilitar

volver a la web original, lo cual parece una limitacion un tanto injustificada.

Esta regulacion ya estaba prevista en estos términos en la propuesta de
Reglamento publicada en febrero del afio 2016, la cual no era congruente entonces y

tampoco lo sera hoy a pesar de haberse modificado el texto en varios sentidos.

No es congruente ya que si tomamos el considerando 15 de la propuesta de

Reglamento nos encontramos con que el legislador comunitario aparentemente

4 El propio Reglamento lo considera asi tal y como lo recoge en su Considerando 20
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pretendia que el cliente pudiera “acceder facilmente en todo momento a todas las
versiones de la interfaz en linea” lo cual como vemos no se reflejo en el articulado.
Estas previsiones contradictorias se mantuvieron con la adopcion de la version final del
Reglamento, trasladandose ahora esta prevision a su considerando 20 que se expresara

en los mismos términos.

De hecho, el considerando fue muy modificado antes de la adopcion,
introduciéndose otra medida en perjuicio del cliente. Gracias a su nueva formulacion el
consentimiento expreso al que se refiere el articulo 3.2, si bien puede ser retirado en
cualquier momento, solo tiene que ser requerido la primera vez que se pretende acceder
a esa determinada interfaz. “Una vez que el cliente haya manifestado su consentimiento
expreso, incluida la manifestacion de una preferencia aplicable a una cuenta personal,
ese consentimiento expreso debe considerarse valido para todas las visitas
posteriores”. A pesar de todo y aunque algunos autores ya hubiesen sefialado la
divergencia entre el considerando vy la regulacion del articulo® el legislador comunitario
no alterd el tenor literal del considerando ni del articulado, lo cual es un claro defecto de

técnica legislativa.

c) Limites de la prohibicién

El articulo finaliza con su tercer apartado, el cual recoge el limite al que quedan
sujetas las prohibiciones de las practicas comerciales del primer y el segundo apartado:
los requisitos legales establecidos a nivel comunitario o estatal que requieran para su
cumplimiento el blogueo o la limitacion del acceso a las interfaces vistas en aquellos

casos en los que el comerciante por su actividad deba respetar tal normativa.

Este sera el limite l6gico de la prohibicion de geobloqueo ya que no tendria
sentido que el Reglamento amparara trasgresiones legales que, en muchos casos, de no
acudir al geoblocking serian muy dificiles de que estén implementadas, algunos creen
que imposible dada la naturaleza de internet, por definicion un espacio global y

abierto.*6

Ademas, ya que uno de los fines de este Reglamento serd lograr una mayor

transparencia en las relaciones comerciales, en caso de que haya un requerimiento legal

4 RUBIO, P. “El principio del fin... LLD 6262, 2017. p.17
4 TRIMBLE, M. “The role of... IDP 23, 2016 p.49
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vinculante para el comerciante que implique impedir el acceso, la compra o
redireccionar al cliente debera dar “una explicacion clara y especifica a los clientes
sobre las razones por las que el bloqueo, limitacion de acceso o redireccion son
necesarios para garantizar el mencionado cumplimiento [...] en la lengua de la interfaz

en linea a la que el cliente hubiese tratado de acceder inicialmente.”

A modo de curiosidad esta prevision hoy contenida en el articulo 3.3 in fine en la
propuesta de Reglamento se articulaba como articulo 3.4, el cual contenia una errata
corregida con esta nueva sistematica. Es quizas el articulo central menos modificado en
su transicién de la propuesta al Reglamento final, pero en cambio no fue corregida la
incoherencia vista en su apartado segundo. Es un ejemplo sintomatico del carécter de
los debates que siguieron a la propuesta de este Reglamento en el ambito politico de la
Union, aparentemente escéptico y mas preocupado de incurrir en un intervencionismo
excesivo gque de dar un marco de proteccion integral a los clientes e introducir medidas

mas ambiciosas.

Volviendo con el andlisis de los limites, aparentemente dados los términos
taxativos del articulo no habra mas excepciones en las que ampararse para incumplir las
previsiones de este articulo respecto al bloqueo directo e indirecto. Si bien puede haber
razones objetivas por las cuales un comerciante no venda sus bienes o servicios a un
determinado territorio todavia no tendran entrada estos motivos en el momento de la
relacién comerciante-cliente que el articulo regula. Todas estas previsiones no implican
que deba aceptarse la transaccion o se deba contratar con todos los clientes que tengan
acceso a la interfaz, solo implicard que se les debera permitir acceder en principio

ilimitadamente.

No expresandose lo contrario esto también abarcara aquellas interfaces en las
cuales haya contenido sujeto a propiedad intelectual o derechos de autor porque lo
relativo a al acceso efectivo a los bienes o servicios, sean de la clase que sean, se
regulara a traves del articulo 4, cuando lo que tratara el articulo 3 (como su propio titulo

indica) es garantizar el acceso a interfaces en linea, nada mas.

A pesar de todo lo visto, lo cierto es que, si bien el articulo podria ser méas
ambicioso abarcando también el blogueo directo no telematico o garantizando el

derecho al acceso a todas las versiones de una interfaz, trata de otorgar y otorga una
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proteccion integral dentro de su limitado &mbito de actuacion. Por la propia naturaleza
del geoblocking los motivos de discriminacion que proscribe son muy limitados, pero
tratan de ser efectivos a traves de una consideracion amplia de las précticas comerciales
y tratando de evitar términos demasiado especificos (por ejemplo, no delimitando los
medios de geolocalizacion) que con la evolucién de la tecnologia podrian quedar

desfasados o convirtieran al Reglamento en, como se suele decir, “papel mojado”.

111.3.2 En el acceso a productos y servicios

El acceso a productos y servicios se regulara en el articulo 4 del Reglamento el
cual necesitara de un analisis méas detallado que el articulo anterior, primero por el
mayor nimero de excepciones con las que contard, y segundo por la detallada redaccion
de sus articulos y las modificaciones respecto a la propuesta de Reglamento que

analizaremos.

Primero hay que sefialar que lo que el articulo tratard de evitar sera la
discriminacion en las condiciones generales de acceso al contratar bienes y servicios
cuando la posicién del cliente sea equivalente a los nacionales o residentes a los que
habitualmente provee. En estos casos se entendera que las clausulas contractuales
diferenciadas introducidas en sus condiciones generales no tendran una justificacion
objetiva y se estara discriminando por nacionalidad, residencia o lugar de
establecimiento.

Recordemos que el ofrecer condiciones generales diferenciadas es una préactica
perfectamente legitima y legal amparada en la libertad de empresa del articulo 16 del
CDFUE. El comerciante podra ofertar sus productos o servicios con otro precio, otras
condiciones post venta, etc. como parte de su estrategia empresarial, pero debera
hacerlo con unos criterios comunes y tratar de forma uniforme a aquellos clientes que se

encuentran en condiciones analogas, siendo este precisamente lo que se trata de
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conseguir con este articulo (ya que serd normalmente a través de estas condiciones

generales a través de las cuales se producen este tipo de practicas discriminatorias)?’.

Esta es la linea que seguira el articulo 4.1 que prohibira aplicar “condiciones
generales de acceso diferentes a sus productos o servicios por motivos relacionados
con la nacionalidad o con el lugar de residencia o de establecimiento del cliente” en
aquellos supuestos en los que el cliente quede en una posicion equiparable a la de los
nacionales o residentes y la compra de los productos se lleve a cabo en determinadas

situaciones en las que el legislador comunitario entendera que este es el caso.

La sistematica del articulo procedera a establecer cuales son estas condiciones
que si el cliente cumple supondréd para el comerciante que no podré ofrecerle unas
condiciones contractuales diferenciadas, abordando primero la compra de bienes,

seguida por los servicios en linea y finalizando con los servicios no en linea.

a) En cuanto a la compra de productos

Lo relativo a la adquisicion de bienes se regula en el 4.1 a) el cual no permitira
ofrecer condiciones generales de acceso diferentes a los clientes cuando los productos
comprados “0 bien se entreguen en un lugar de un Estado miembro en el que el
comerciante ofrece servicios de entrega en el marco de las condiciones generales de
acceso, o bien esos productos se recojan en un lugar acordado entre el comerciante y el
cliente en un Estado miembro en que el comerciante ofrece tal opcion en el marco de

las condiciones generales de acceso”

De esta manera el Reglamento impone que si el cliente solicita la entrega en un
lugar en el cual el comerciante ofrece habitualmente sus servicios, ya sea a él
directamente o0 a un intermediario que correrd a su cargo y que serd el encargado de
hacérselo llegar, deben serle proporcionadas las mismas condiciones generales a la hora
de contratar que a cualquier otra persona con la que el comerciante contrate
habitualmente. En estos casos, en la medida en la que no hay un criterio objetivo que le

suponga al comerciante un coste afiadido (ya que no le supone obligaciones afiadidas en

47 Asi lo expresa el propio Reglamento 2018/302 en su Considerando 15: “Las prdcticas discriminatorias
a las que el presente Reglamento pretende hacer frente suelen establecerse mediante condiciones
generales y otras informaciones que el propio comerciante u otra persona en su nombre indica y aplica,
como condicion previa para obtener acceso a los productos o servicios de que se trate, que se ponen a
disposicion del puablico en general. Estas condiciones generales de acceso comprenden, entre otros
elementos, los precios, las condiciones de pago y las condiciones de entrega”.
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cuanto al IVA*, organizacion de la entrega, etc.), se presupondré que en caso de que le
sean ofrecidas otras condiciones sera discriminacion en virtud de su domicilio,

nacionalidad o lugar de establecimiento y no estard justificado.

En la propuesta de Reglamento los términos del articulo eran diferentes, aunque
en esencia el contenido sera el mismo, siendo su redaccion final una versién mas clara 'y

depurada de la propuesta original.

b) Recepciodn de servicios online

El articulo 4.1 b) regulara lo relativo a la prestacion de servicios por via
electronica cuya rasgo diferenciado consiste en “que no sean servicios cuya
caracteristica principal sea proporcionar acceso a obras protegidas por derechos de
autor o a otras prestaciones protegidas /.../ incluida la venta de obras protegidas por
derechos de autor y prestaciones protegidas que no tengan soporte material”, en otras
palabras, servicios digitales no audiovisuales*®. El considerando 24 nos ayuda a
delimitar qué es esto y dira que “incluyen, por ejemplo, los servicios en nube, los
servicios de almacén de datos, el alojamiento de sitios web y los cortafuegos, el uso de

motores de basqueda y directorios de internet.”

En estos casos el comerciante debe permitir la utilizacion de estos servicios ya
que no le supondrd gastos adicionales con una excepcion, en caso de que sean
comerciantes exentos del IVA en virtud del titulo XII, capitulo 1, de la Directiva
2006/112/CE. Asi lo contempla este articulo en su cuarto apartado y es que en estos
casos se entiende que darse de alta en los registros de otros Estados miembros y dar
cuenta del impuesto en ellos supondria una carga demasiado gravosa y le implicaria
costes adicionales®. En estos supuestos hay una razon objetiva para la discriminacion,
la onerosidad de verse obligado a asumir nuevas obligaciones en caso de suministrar su

servicio en terceros paises.

Dicho esto, en caso de que el comerciante no se pueda acoger a este articulo 4.4,

el Considerando 24 recuerda que en este tipo de servicios podra “declarar y pagar el

4 Conforme a lo dispuesto en su Considerando 23 ya que “En esa situacion, de conformidad con la
Directiva 2006/112/CE, no es necesario inscribirse en el registro del IVA en el Estado miembro del
cliente”

49 RUBIO, P. “El principio del fin... LLD 6262, 2017. p.19

50 RUBIO, P. “El principio del fin... LLD 6262, 2017. p.22 y tal y como hoy se recoge en el
Considerando 30 del Reglamento
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IVA de manera simplificada de conformidad con el régimen aplicable a la mini

ventanilla Gnica del IVA establecido en el Reglamento de Ejecucion (UE) n.o 282/2011”

Para terminar, hay que hacer alusion a la introduccion respecto de la Propuesta
de Reglamento especificando expresamente la exclusion de las obras protegidas por
derechos de autor y prestaciones protegidas sin soporte material, lo cual no deja de ser
un tanto reiterativo ya que en principio estan incluidas dentro de la redaccion original y,

por la formulacion del articulo, solo logra dificultar su interpretacion.

c) Recepciodn de servicios offline

Por ultimo, el articulo 4.1 ¢) contempla aquellos casos consistentes en el
suministro de servicios que no se presten por via electronica (entre otros es por ejemplo
el caso de alojamientos en hoteles, entradas a diversos eventos o espectaculos o el
alquiler de vehiculos)®!, teniendo en estos casos los clientes derecho a no ser
discriminados por el comerciante cuando reciban los servicios “en un lugar fisico en el
territorio del Estado miembro en el que el comerciante ejerza su actividad” en la
medida en la que tampoco le supondra costes extras al no tener que registrarse en estos

casos a efectos del IVAS? en otros Estados miembros y no existir entrega.

Esta redaccion, muy diferente a la de la propuesta de Reglamento cuya redaccion
era cuanto menos obscura, se antoja un tanto imprecisa. Ha simplificado los términos,
pero entiendo que tiene una carencia, contemplar expresamente que la prestacion deba
recibirse en el territorio del Estado miembro en el que el comerciante ejerza su actividad
ya que podria suceder que la llevase a cabo en mas de un Estado miembro de forma
habitual.

En ese sentido me parece mas correcta una de las expresiones utilizadas en la
propuesta, “lugar fisico en el que el comerciante opere”. De hecho, el Considerando 25
parece que también lo interpreta de esta manera ya que se refiere al local o “lugar
especifico donde el comerciante ofrece prestar sus servicios dentro del territorio en el
que ejerce su actividad” lo cual permite abarcar mas supuestos que, aunque puedan ser

excepcionales, se daran en la préactica.

51 Estos son algunos de los que propone el Considerando 25 del Reglamento 2018/302
52 Asi lo recoge el Considerando 25
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d) Limites de la prohibicion de geo-filtering

Las previsiones de este articulo encontrard&n muchos mas limites que las vistas
en el tercer articulo. El articulo 4.2 recoge expresamente que estas prohibiciones
anteriores no implican que los comerciantes en el ejercicio de su libertad de empresa
puedan ofrecer condiciones generales diferentes, ya no solo entre diferentes Estados,
sino también dentro de un mismo Estado a ciertos territorios o grupos especificos, pero
esto debera en todo caso articularse de manera no discriminatoria. En los supuestos
tipificados el legislador comunitario entendera que no existe un motivo objetivo para
ofrecer condiciones diferenciadas, pero con este articulo se pretende afianzar este
principio de libertad que subyacia en la propuesta de Reglamento pero que no estaba

expresamente recogido.

Este tipo de introducciones son a las que me refiero al destacar la aparente
desconfianza y escepticismo que primaron en la tramitacion del Reglamento. Es una
prevision que no se recogia en el articulado y sélo se preveia de manera mucho mas
reducida en el Considerado 17 de la Propuesta de Reglamento y que, sin embargo,
aparentemente es trascendental en nuestro Reglamento 2018/302 actual en la medida en
la que ademés de este ate articulo 4.2 se le dedican dos extensos considerandos,

especificamente los nimeros 27 y 28.

De hecho, su formulacion, si comparamos la redaccion del considerando 17 de la
propuesta (aunque en su primera parte hoy se corresponda con el Considerando 22) y el
actual considerando 27, es la inversa. Mientras que en la propuesta se partia de la
prohibicion de la discriminaciéon en caso de no existir una justificacion objetiva para
luego recordar que esto es sin perjuicio del derecho del comerciante a hacer ofertas
selectivas, en el actual articulo 27 se parte de la libertad de oferta para los comerciantes
para luego mencionar que en ellas no caben tratos discriminatorios pero terminar de
nuevo insistiendo en que el comerciante podra “ofrecer, de forma no discriminatoria,
condiciones diferentes, incluidos precios distintos, en puntos de venta distintos, como
tiendas y sitios web, o realizar ofertas especificas solo a un determinado territorio de

un Estado miembro”.

Lo cierto es que la doctrina aparentemente no discutia respecto a este punto vy,

aunque la redaccion quizas sea mas clara en la actualidad (ya que incide en un aspecto
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que, en la Propuesta, si bien podia estar claro, no se trataba con tanta precision) denota
en cualquier caso la direccion de la discusion durante los debates de la propuesta del
Reglamento y el animo protector de la libertad de empresa que parece que reind. No es
trascendente en la medida en la que especifica en el articulado algo que estaba implicito

en la normativa, pero es una muestra del escéptico con el que se abordo la regulacion.

En esta linea también se puede interpretar lo introducido en el apartado tres de
este articulo cuatro el cual recoge que “La mera observancia de la prohibicion
establecida en el apartado 1 no implicara por si misma que el comerciante esté sujeto a
una obligacion de cumplir los requisitos legales nacionales no contractuales
relacionados con los productos y servicios respectivos del Estado miembro del cliente o
de que informe a los clientes sobre esos requisitos.” Complementado con el
Considerado 29 y que trata de evitar que los comerciantes tengan que afrontar nuevas
obligaciones fruto de esta normativa (lo cual tampoco estaba previsto en la Propuesta de

Reglamento).

También esta prohibicién encontrara el mismo limite que las previsiones del
articulo tercero, las disposiciones comunitarias o Estatales que “impidan” la
compraventa de productos o prestacion de servicios a ciertos clientes o a ciertos clientes
de ciertos territorios. Como se menciond al pie del articulo anterior no tendria sentido
que a través del Reglamento de geoblocking se pudiesen violar las disposiciones legales,
este ha sido precisamente uno de los argumentos de los autores mas escépticos de la

normativizacion de este fendmeno.

Hay que destacar la redaccion del articulo ya que al redactarse la no aplicacién
del articulo en aquellos casos en los que una disposicion normativa “impida que el
comerciante venda productos o preste servicios a determinados clientes o a clientes
situados en determinados territorios” no se esta refiriendo en realidad a la posibilidad
de poder ofrecer condiciones generales de acceso diferentes, sino a disposiciones legales
que no permitan adquirir el producto o servicio. Por eso en realidad lo que este apartado
articula es que no se podra en estos casos llevar a cabo la contratacion del producto o
servicio (por lo tanto, no habra unas condiciones generales diferenciadas ya que en el

supuesto no existiran condiciones generales que se puedan suscribir).

50



En muchas ocasiones es el unico medio eficaz para evitar ciertas trasgresiones
legales. Asi lo comprendi6 por ejemplo un tribunal del Estado de Kentucky, EE. UU.
que en 2014 ordend a una web de apuestas introducir el geoblocking en su web para
impedir el acceso a los ciudadanos de ese Estado.>® Ademas el geobloqueo también sera
una herramienta util para la implementacion nacional de ciertas normativas como
pueden ser la Ley Organica 3/2018 de Proteccion de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales. Esta es una de las conclusiones que podemos extraer del caso Google
Spain S.L. v. Agencia Espafiola de Proteccion de Datos® en el cual se trata de

compaginar el denominado “derecho al olvido” y el derecho a la informacion®®.

En este supuesto un hombre reclamé al periddico La Vanguardia ademas de a
Google (Google Spain y Google Inc.) que se eliminara la informacion relativa a un
antiguo embargo de sus inmuebles fruto de las deudas contraidas con la Seguridad
Social. La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos desestimo su reclamacion contra el
periddico, pero si prosperaron las Registradas contra Google debido a que entendié que
el motor de busqueda se sujeta a la Ley de Proteccidn de Datos Espafiola y debe tomar

medidas para proteger la informacion personal de los ciudadanos.

La multinacional interpuso recurso de apelacion ante la Audiencia Nacional que
elevd cuestion al Tribunal Europeo de Justicia sobre la aplicacion de la Directiva 95/46
relativa a la proteccién de las personas fisicas en lo que respeta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacién de estos datos (la normativa vigente en ese momento
sustituida posteriormente por el Reglamento 2016/679, el cual motivo la adopcion de la
LO 3/2018 para lograr una mejor implementacion), el cual entendi6 que la
multinacional debe garantizar el derecho a la privacidad eliminando o suprimiendo la
informacién conflictiva en sus motores de busqueda aungue debera equilibrarse con el

interés pablico de acceso a la informacion®®.

Si bien cuando fue valorado este asunto regia una normativa distinta hoy en dia

podemos comprender que quizas el geoblocking todavia pueda ser un medio interesante

53 Jazette Enterprises Ltd. v. Commonwealth of Kentucky, Corte de Apelacién de Kentucky, 21 de febrero
de 2014. Asi lo recoge TRIMBLE, M. “The role of... IDP 23, 2016 p.50

5 Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sentencia de la Gran Sala de 13 de Mayo de 2014, Google
Spain SL v. Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, C-131/12, EU:C:2014:317

55 TRIMBLE, M. “The role of... IDP 23, 2016 p.50

% De esta idea precisamente es de la cual los operadores como Google infieren que cabria hacer uso del
geoblocking para compaginar ambos derechos, dando lugar a la sentencia Google Inc. v. CNIL
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a través del cual se pueden compaginar ambos derechos en caso de existir intereses
concurrentes. Hoy este derecho al olvido, mucho mas desarrollado que entonces®, lo
podemos encontrar en el articulo 93 de nuestra Ley Organica y en el articulo 17 del
Reglamento 2016/279. Ambos recogen la posibilidad de suprimir de los resultados de la
busqueda resultados oprobiosos para el individuo teniendo en cuenta las circunstancias
personales, el tiempo transcurrido, el interés publico que pudiesen tener, etc. Si
conforme a estos criterios prevalece el derecho del individuo deberdn suprimirse

“cualquier enlace a esos datos personales, o cualquier copia o réplica de los mismos”.

Si bien de acuerdo a la legislacién vigente hoy no se contempla el bloqueo
geogréfico distinguiéndose entre diferentes interfaces nacionales de los Estados
Miembros en estas circunstancias, puede que fuera un buen instrumentos para
compaginar el derecho a la informacién de interés general (si concurre en el caso de
manera de manera relativa) y a la privacidad del individuo estableciendo barreras a
estos datos desde las interfaces nacionales (al ser este el &mbito en el cual la persona
con caracter general desarrollara su vida siendo este ambito de proteccién suficiente) en
aquellos casos limite y quizas como antesala a su supresion total 0 como medida
cautelar®®. De hecho, el TIUE resolvié en Septiembre de 2019 (Asunto Google Inc. v
Commission nationale de I'informatique et des libertés C-507/17) que estas obligaciones
de supresion a los motores de blsqueda solo se imponen a nivel comunitario®, por lo
tanto, lo que en el fondo se practica en la actualidad es el geoblocking de todos los
situados en Estados de la Union en el acceso a esta informacion “suprimida”, por lo

tanto, de manera relativa®.

Los motores de busqueda son especificamente uno de los servicios regulados en

4.1.b) que ademas estd expresamente mencionado en el Considerando 24 del

5 ZALNIERIUTE, M. “Google LLC v. Commission nationale de I'informatique et des libertés (CNIL)”
en American Journal of International Law, Volumen 14, NUmero 2, 16 de abril de 2020. p.6

% PADOVA, Y. “Is the right to be forgotten a universal, regional, or ‘glocal’ right?” en International
Data Privacy Law. Vol. 9 N° 1. 25 de enero de 2019 p.15

% Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Sentencia de la Gran Sala de 24 de Septiembre de 2019,
Google LLC v. Commission nationale de ['informatique et des libertés (CNIL), C-507/17,
EU:C:2019:772. En su parrafo 64 sefiala que “currently, there is no obligation under EU law, for a
search engine operator who grants a request for de-referencing made by a data subject [...] to carry out
such a de-referencing on all the versions of its search engine”

% Dicho esto, la Unidn reconoce que las autoridades competentes podrian imponer eventualmente que se
suprimiera de los motores de busqueda a nivel mundial tras una adecuada ponderacion del derecho al
olvido y el derecho a la informacién, reconociendo el TJUE implicitamente que la Union podria
eventualmente ampliar el &mbito de aplicacién del Reglamento 2016/279 hasta exigir que la supresion de
los resultados tuviese un efecto mundial. ZALNIERIUTE, M. “Google LLC v... en AJIL, Vol. 14, N° 2,
16 de abril de 2020. p.7
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Reglamento. Por este motivo sera en principio uno de los servicios en lo que el
geobloqueo esta proscrito con carécter general pero que, conforme al apartado quinto de
este articulo, en ciertos casos podra ser aplicado para garantizar el cumplimiento de

otras disposiciones legislativas como por ejemplo el derecho al olvido.

Es solo un ejemplo pero es una muestra de los diferentes vertientes que puede
presentar el geoblocking, no constituyendo siempre un instrumento negativo sino
necesario y conveniente para los ciudadanos Europeos, ya sea para que se les proteja
frente a actividades prohibidas en su pais, para tutelar sus derechos de la personalidad o,
como ahondaremos al presentar la problematica relativa a la propiedad intelectual y los
derechos de autor, para no trasgredir las licencias territoriales otorgadas por los titulares
de ciertos servicios audiovisuales en linea que, sea mas o0 menos criticable la regulacion,
debera garantizarse su respeto. Excepto en este Gltimo caso que no entra en el &mbito
material del argumento, el articulo 4.5 garantizard toda esta esta serie de previsiones

legislativas de una manera l6gica y adecuada.

Por altimo, también hay que mencionar el articulo 4.5 in fine, el auténtico limite
a la prevision de este articulo®. En él se establece que si serd posible ofrecer unas
condiciones generales de acceso diferentes a los clientes de determinados territorios en
el caso de las ventas de libros para cumplir la legislacion de los Estados que al
comerciante le vinculen. En este caso, frente a lo previsto en el articulo 4.5 que permite
impedir el acceso a productos o servicios si es necesario para cumplir la ley en un
mercado especifico, en la venta de libros si que es posible discriminar en las
condiciones de acceso a este producto, ya que, dados los motivos que han de concurrir,

sera un caso en el cual estara plenamente justificado.

111.3.3 Por motivos relacionados con el pago

Esta sera la Gltima vertiente de las prohibiciones de geoblocking en si mismas.

El articulo 5 del Reglamento establece la no discriminacion por motivos relacionados

1 RUBIO, P. “El principio del fin... LLD 6262, 2017. p. 22

53



con el pago en aquellos casos en los cuales el legislador comunitario entiende que no

existird un motivo objetivos para discriminar a los clientes.

De entrada, el articulo no solo prevera la nacionalidad, residencia o lugar de
establecimientos como los parametros en base a los cuales no cabra discriminar, el
articulo también incluye la ubicacion de la cuenta de pago, el lugar de establecimiento
del proveedor de servicios de pago y el lugar de emision del instrumento de pago en la
Unién ya que todos son datos que pueden servir de base para geo-discriminar a los
clientes y que pueden ser facilmente averiguados por el comerciante a la hora de

tramitar el pago.

Ademas, en este caso se parte siempre de la base de que el comerciante podra
libremente elegir los medios de pago que acepta, sin ninguna restriccion en este sentido.
Ahora bien, una vez elegidos estos medios no podra aplicar condiciones distintas de
pago en base a los pardmetros vistos si se dan tres requisitos contenidos en el apartado 1

del articulo.

El primer requisito sera que la operacion “se efectie a través de una transaccion
electrénica mediante transferencia, adeudo domiciliado o un instrumento de pago
basado en una tarjeta dentro de la misma marca y categoria de pago”. El segundo sera
que se deberan cumplir los requisitos de autenticacién configurados en la Directiva
2015/2366. El tercero y ultimo serd que el pago se realice en una moneda que el

comerciante acepte.

En caso de darse estos tres requisitos el comerciante no podrd imponer unas
condiciones diferenciadas en base a los criterios vistos ya que en principio no le
acarreara perjuicios o costes adicionales®? y ademas se garantizan sus dos
preocupaciones dadas las previsiones del articulo, la seguridad de la transaccion y

libertad empresarial.

Esto es lo que se puede deducir de las dos modificaciones introducidas en el
Reglamento en este articulo 5.1. De entrada, se afiade expresamente que los requisitos
deberan de cumplirse respecto de los “medios de pago que acepte el comerciante” para
que sea aplicable el articulo (y asegurar asi su libertad de empresa para decidir los
medios que estime oportunos) y la modificacion en el segundo requisito (5.1.b) en el

62 RUBIO, P. “El principio del fin... LLD 6262, 2017. p. 23
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cual antes solo se recuerda que el beneficiario pudiese solicitar la autenticacion
reforzada con arreglo a la Directiva 2015/2366 (la cual recoge requisitos de seguridad
estrictos para el inicio y tratamiento de los pagos reduciendo el riesgo de fraude)®® y que
ahora los requisitos para la autenticacion se deben cumplir en todo caso. En esta ultima
modificacion el fondo es el mismo, pero aparentemente los términos mas taxativos
parecen ir en la direccion de que en todas las transacciones se autentiquen conforme a
esta norma cuando inicialmente solo parece prever la posibilidad de que se lleve a cabo
a voluntad del comerciante (aunque en su considerando 24 parece indicar lo mismo que
la redaccion actual del requisito asi que puede que por lo tanto lo que realmente se
produjera es la correccidn del Reglamento final para adaptarlo a lo que realmente era la
voluntad legislativa de la propuesta).

Ademas, se introduce una novedad que apunta en esta misma direccion, tratando
de garantizar que no se produzca el impago y reducir los riesgos de la transaccion. El
articulo 5.2 prevé que “En casos justificados por razones objetivas, la prohibicion
establecida en el apartado 1 no impedira al comerciante aplazar la entrega de los
productos o la prestacion del servicio hasta tener constancia de que la operacién de
pago se inicio correctamente.” Esta sera una garantia anadida para el comerciante que
podré ejercitar si estima conveniente y que es otra muestra de las ya mencionadas
conversaciones que sucedieron a la Propuesta de Reglamento temerosas de la falta de
garantias para los empresarios. Sin prejuicio de esto, lo cierto es que es una
introduccidn préactica y que no supone una carga desproporcionada para ninguna de las

partes intervinientes asique nada se puede objetar a ella.

Por ultimo, el articulo 5.3 introduce un complemento al articulo 1 ya que
reconoce expresamente que en caso de que el instrumento de pago tarjeta le genere
gastos al comerciante debido a que sus tasas de cambio no se regulan en el capitulo Il
del Reglamento 2015/751 o que no se le aplica el Reglamento 260/2012 podré reclamar
el abono de estos (excepto si la legislacion nacional en virtud del articulo 62.5 de la
Directiva 2015/2366 ha proscrito esto). Ahora bien, esto sélo sera posible reclamarlo
por la cantidad que le suponga al comerciante la utilizacion de la tarjeta, no siendo

posible cargar debido a esto una cantidad superior.

83 Asf lo especifica el considerando 33 de este Reglamento
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Esto es la prueba de que en el Reglamento en todo momento se trata en que el
comerciante no tenga que asumir mayores gastos econémicos o cargas fruto de la
proscripcion del geoblocking, estando en esos casos justificado negarse a suministrar
productos o servicios o sujetar el negocio a la aceptacion de unas condiciones distintas
fruto de las cuales asuma el gasto extra el cliente. Esto, claro esta, en la medida en la
que efectivamente le suponga una carga econémica y solo pudiendo repercutir esta.
Como recoge el considerando 33 “un trato diferenciado puede basarse solo en razones

objetivas y debidamente justificadas”.

1.4 LAS VENTAS PASIVAS

En lo relativo a las ventas pasivas el texto tratara de lograr un equilibrio entre las
normas sobre competencia y la aplicacion de este reglamento®. Lo regulara el articulo 6
y recoge en su primer apartado que “Sin perjuicio del Reglamento (UE) n.o 330/2010 y
del articulo 101 del TFUE, el presente Reglamento no afectara a los acuerdos por los
que se restringen las ventas activas en el sentido del Reglamento (UE) n.o 330/2010, o
a los acuerdos por los que se restringen las ventas pasivas en el sentido del Reglamento
(UE) n.o 330/2010 que conciernan a las transacciones que no entran dentro del
alcance de las prohibiciones recogidas en los articulos 3, 4 y 5 del presente

Reglamento.”

Este articulo lo que expresaré es que en principio este Reglamento no afectara a
aquellos acuerdos de restriccion de las ventas activas siempre que estos no se
correspondan con aquellos recogidos en el articulo 101.1 del TFUE (acuerdos
incompatibles con el mercado interior y que quedan prohibidos al considerarse
anticompetitivos) o, que si es este caso, estén exentos conforme al apartado tres de este
articulo (el cual recoge las exenciones por categoria, acuerdos a los que el primer

apartado no les es aplicable y estan, por lo tanto, dentro de la legalidad) complementado

8 URIA MENENDEZ. Regulation (EU) 2018/302 on geo-blocking. Diciembre 2018. Disponible en:
https://www.uria.com/documentos/circulares/1029/documento/8325/Regulation _on_geo-blocking.pdf
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por el Reglamento 330/2010%. En el caso de las ventas activas el Reglamento no las
afectard en todo caso, incluso aunque implique la utilizacion del geoblocking en las
modalidades y supuestos que esta norma prohibe.

Este primer apartado recoge ademas que el Reglamento tampoco es aplicable a
los acuerdos de restriccion de las ventas pasivas si estos no implican el blogueo o
limitacion en el acceso a interfaces en linea injustificadamente, la aplicacién de
condiciones generales diferentes para el acceso a sus productos 0 servicios 0

discriminacion por motivos relacionados por el pago.

En caso contrario se aplica el apartado 2 que estipula que “Los acuerdos que
impongan a los comerciantes, con respecto a las ventas pasivas en el sentido del
Reglamento (UE) n.o 330/2010, la obligacién de actuar en incumplimiento de la
prohibicién recogida en los articulos 3, 4 y 5 del presente Reglamento seran nulos de

pleno derecho.”

De esta manera el Reglamento declara nulos todos aquellos acuerdos que
restrinjan las ventas pasivas incumpliendo las previsiones sobre geoblocking contenidas
en él. El considerando 34 recoge cdmo en principio los acuerdos sobre restriccion de
ventas pasivas se encuentran entre los prohibidos del articulo 101.1 del TFUE, pero si
eventualmente estuvieran exentos de cumplir esta prevision o no se incluyeran dentro de
estos acuerdos prohibidos debe a pesar de todo garantizarse la aplicacion de los
articulos 3, 4 y 5 de este Reglamento anulandose todo acuerdo contrario a ellos. El
considerando nos propone ademas un ejemplo, “restricciones contractuales que
impiden a un comerciante atender a solicitudes espontaneas de clientes individuales en
relacion con la venta de productos, sin entrega, fuera del territorio asignado
contractualmente por motivos relacionados con la nacionalidad, el lugar de residencia

0 el lugar de establecimiento del cliente”.

El primer apartado de este articulo 6 no se incluia en la propuesta de Reglamento
y lo que hace es establecer la prevalencia con caracter general de las reglas sobre
competencia siempre que no se restrinjan las ventas pasivas®®. En caso de que el

acuerdo restrinja estas y sea contrario al Reglamento (ya sea conforme al derecho de la

%5 Reglamento 330/2010 de 20 de abril relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas
concertadas

8 URIA MENENDEZ. Regulation... Diciembre 2018
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competencia 0 no) este segundo apartado establece que seran nulos debido a que si no
existe el riesgo “de que puedan ser utilizados para eludir las disposiciones del presente
Reglamento.”®’

De esta manera se logra compatibilizar las previsiones de este Reglamento con
las normas sobre competencia ya que, como hemos mencionado y estudiaremos en el
siguiente apartado, el geoblocking en muchos casos puede responder a practicas
concertadas entre proveedores o distribuidores®, ya sea en abuso de su posicion
dominante (articulo 102 TFUE recoge estas practicas incompatibles con el mercado
interior) o ya sea restringiendo su competencia a través de acuerdos (recogido en el
articulo 101 TFUE). En los casos en los que un acuerdo bilateral o multilateral restinga
las ventas pasivas en base a los tres motivos en los que el Reglamento se centra,
nacionalidad, domicilio o lugar de establecimiento, no tendria sentido que a través de
este contrato se pudiese huir de la prohibicidn de geo-discriminacion, por eso la sancién
de estas clausulas con la nulidad se articulara como el mecanismo necesario para

garantizar la normativa comunitaria en este ambito.

111.5 EJECUCION E IMPLEMENTACION EN ESPANA.

La ejecucion e implementacion del Reglamento se regulara a través de los
articulos 7 y 8 del Reglamento, los cuales trataran de coordinar los elemento basicos de
la ejecucion al ser los Estados los encargados de regular las sanciones que se impondran

en caso de infraccion.

Los articulos serdn bastante parcos a este respecto. El encargado de regular la
ejecucion sera el articulo 7, el cual encarga a cada Estado miembro designar uno o mas
organismos responsables de la ejecucion “adecuada y efectiva” del Reglamento.
Asimismo, prevé que también seran los Estados Miembros los que determinaran cuéles
son las normas para sancionar las infracciones de la normativa y garantizar su ejecucion,

debiendo ser eficaces, proporcionadas y disuasorias. El articulo termina estableciendo

67 Considerando 34
8 RUBIO, P. “El principio del fin... LLD 6262, 2017. p. 24
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que en caso de que se detecten infracciones y se sanciones estas deberan ser

comunicadas a la comision para que las publique en su sitio web.

Por su parte el articulo 8 se limita a prever que los Estados designaran uno o mas
organismos encargados de proporcionar asistencia practica a los consumidores en caso
de que se vean inmersos en una controversia con un comerciante fruto de la aplicacion

de este Reglamento.

Estas son todas las previsiones al respecto en el Reglamento, derivando por lo
tanto a los Estados la regulacion de estos. Lo contenido de los articulos no serd mas que
una pequefia guia para los Estados®® pues la mayor parte de aspectos se encuentran

indeterminados.

Los Considerandos en este aspecto no delimitaran el régimen mas que el
articulado. El considerando 35 acompafia al articulo 7 y delimita que el 6rgano nacional
designado para adoptar las medidas que garantizardn el Reglamento podra ser
jurisdiccional o una autoridad administrativa, por lo tanto, no restringira el enorme
margen discrecional otorgado. En lo relativo al octavo articulo y la asistencia del
consumidor el Considerando 36 se limita a prever que cabe que los encargados de esta
tarea sean los organismos creados conforme al Reglamento 524/2013 sobre resolucién
de litigios en linea en materia de consumo, siendo esto precisamente lo que ha hecho
Espana.

Se han introducido ademas algunas reformas respecto a la propuesta de
Reglamento que dan muestra del intento de flexibilizar estos aspectos en mayor medida
de lo previsto originalmente. Primero se suprime la prevision de que sean los Estados
los que velen por que el organismo elegido para la ejecucion del Reglamento cuente con
recursos. Ademas, el término “sanciones” de la propuesta original es sustituido por
“medidas”, de un caracter mas abierto, permitiendo una mayor flexibilidad a los

legisladores nacionales.

Este mismo fendémeno se puede observar en cuanto a la asistencia de
consumidores. Mientras que originalmente se preveia que los organismos responsables

de la ejecucion debian proporcionar a los consumidores un modelo de formulario

% GEORG, P. “EU Geo-blocking rules — need for action in Switzerland?” en Jusletter, 21 de Octubre de
2019.
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uniforme para que presenten sus reclamaciones, este apartado fue suprimido en la
version final de Reglamento. También dejan de esta manera un mayor margen de
actuacion a los Estados ya que este sistema parece que se adapta mejor a un modelo de
control administrativo, desterrado de esta manera la posibilidad de decantarse por un

modelo judicial.”

Otro aspecto en cuanto a la reclamacion que el Reglamento tampoco delimitara
sera cual es el organismo encargado de conocer estas, aquel en el cual se ha tratado de
llevar a cabo la operacion o aquel del comerciante o del que parte el bien o servicio.”*
Esto sera especialmente relevante si tenemos en cuenta que las sanciones dependeran
del Estado en el que se tramite esta reclamacion. En dltima instancia parece que lo mas
conveniente es que se dejen abiertas ambas posibilidades ya que no cabe que se
restrinjan derechos a los consumidores o comerciantes por la falta de una regulacion
expresa en el Reglamento.’ En cualquier caso, si los consumidores de varios Estados se
vieran afectados por alguna infraccion del Reglamento los 6rganos encargados de su
gjecucion en los respectivos paises deberan colaborar conforme al Reglamento
2017/2394 sobre la cooperacion entre las autoridades nacionales responsables de la
aplicacion de la legislacion en materia de proteccion de los consumidores y por el que
se deroga el Reglamento (CE) n.o 2006/2004 (el cual crea The CPC Network y también

es conocido como The Consumer Protection Cooperation Regulation).”

Pasando al andlisis de la ejecucién efectiva de esta norma la Comision Europea
ha dispuesto una sitio web en el que cabe consultar cuales han sido los términos en los
que los diferentes Estados Miembros han decidido regular estas cuestiones’. La
Comision distingue tres apartados relevantes: los organismos designados como
responsables de la ejecucion de esta norma, los Organos designados para prestar
asistencia a los consumidores y las medidas que serian aplicadas en caso de

incumplimiento.

En el caso de Espafia los 6rganos designados como responsables de la ejecucion

han sido las correspondientes direcciones generales de consumo y de turismo de cada

" MARTI, V. Geoblogueo y ... p. 41

L GEORG, P. “The EU Geo-Blocking Regulation from a Competition Law Perspective” en Journal of
European Competition Law and Practice, 2020. pp .9-10

2 MARTI, V. Geoblogueo y ... p. 41

8 EUROCOMMERCE. FAQ on the implementation of the Geoblocking Regulation. Marzo 2018. p.27
4 https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/geo-blocking
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Comunidad Autonoma (y érganos equiparables, algunas comunidades cuentan con otras
denominaciones como agencia, instituto, etc.). Esto se debe a que la defensa de los
consumidores y usuarios es una competencia compartida por el Estado y las

Comunidades Auténomas’®.

En el caso de Castilla y Leon, el articulo 71.1.5° de nuestro Estatuto de
Autonomia (LO 14/2007 de 30 de noviembre) recoge que la Comunidad Autbnoma seré
la competente para el desarrollo normativo y la ejecucion de la legislacion del Estado en
esta materia. Especificamente la Direccion General de Comercio y Consumo y la
Direccion General de Turismo. De forma equivalente el resto de las CC.AA. han
asumido esta competencia y en la actualidad los diferentes gobiernos autonémicos son
los responsables de que sea ejecutada la legislacion relativa a los derechos de los

consumidores y usuarios.

En cuanto al drgano encargado de la asistencia de los consumidores, como ya se
ha adelantado, nosotros nos hemos decantado por establecer que este sea, como propone
el considerando 36, el creado con motivo del Reglamento 524/2013. En el caso de
Espafia en rigor tampoco se cre6 un Grgano, sino que designd uno que ya existia
previamente, el Centro Europeo del Consumidor (el designado en el articulo 43 de la ley
7/2017 por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva
2013/11/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a
la resolucion alternativa de litigios en materia de consumo como el 6rgano que
cumplird las funciones del articulo 7 del Reglamento 529/2013, referido a la resolucién

de litigios en linea).

Este 6rgano fue credo en el afio 2005 y forma parte de la Red ECC-Net
(European Consumer Centre-Network). El centro con caracter general se ocupa de
ofrecer informacién, asistencia y asesoramiento gratuito a los consumidores nacionales
que se vean inmersos en problemas derivados de transacciones llevadas a cabo con

empresas con sede en otros Estados miembros. Cabra presentar una reclamacion ante

> COMISION EUROPEA. National Consumer bodies — Spain. Septiembre de 2016. Disponible en:
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/national-consumer-organisations_es_listing_0.pdf

76 Asi lo han hecho en concreto 26 de los Estados de la Unién. Asi lo recoge el documento COMSION
EUROPEA. Part 1/2 First short-term review of the Geo-blocking Regulation Accompanying the
document Report from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic
and Social Committee and the Committee of Regions on the first short-term review of the Geo-blocking
Regulation. Documento de Trabajo del Personal de la Comisién. 30 de noviembre de 2020. p.17
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este organo el cual debera tratar de obtener una solucion en via amistosa o asistira en la
presentacion de reclamaciones a traves de la plataforma ODR (Online Dispute
Resolution). De esta manera en la actualidad este Centro Europeo del Consumidor se
configurara, también a efectos del geoblocking, como un 6rgano asesor del ciudadano

en sus eventuales reclamaciones.

Por ultimo, en cuanto a las medidas aplicables en caso de incumplimiento,
Espafia remite la regulacion al RDL 1/2007, de 16 de noviembre, por la que se prueba
el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias y a la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal. En este ultimo caso se especifica que las normas aplicables seran las del
Capitulo IV (articulos 32-36).

Por lo tanto, todo parece apuntar a que la Ley de Competencia Desleal sera
aplicable en aquellos litigios en los que se vean implicados consumidores o empresarios
(ya que contaran con legitimacion activa todos aquellas personas cuyos derechos se
vean directamente perjudicados 0 amenazados’’). Asimismo, también se podra ejercer la
accion a través del régimen contemplado en el Texto Refundido de la Ley de
Consumidores y Usuarios, recogiendo la regulacion de las eventuales sanciones su
Titulo IV.

Si eventualmente llegara el caso a los tribunales no se contempla en el
Reglamento las consecuencias del incumplimiento de los articulos tres, cuatro y cinco,
solo se contempla la nulidad de las clausulas de restriccion de las ventas pasivas
contrarias a la norma. En el resto de supuestos estas normas vincularan al juez, que
deberéa aplicarlas conforme al Reglamento Roma I (al ser normas de policia del foro) y
la sancion civil por su infraccion le correspondera valorarla a él conforme a esta
regulacién prevista y dependiendo de las consecuencias que esta haya tenido en la

relacién contractual.”®

Por todo esto la ejecucion e implementacion en Espafia del Reglamento es un
tanto insatisfactoria. No se ha tomado ninguna medida especificamente configurada

para adaptarse al geoblocking y el régimen de sanciones es una mera remisiéon a unas

7 Asi lo recoge el articulo 33 de la Ley se Competencia Desleal.

8 PAREDES, JI. I. “Medidas contra el bloqueo geografico injustificado: el Reglamento (UE) 2018/302 y
su incidencia sobre las normas europeas de derecho internacional privado” en Revista Electrdnica de
Estudios Internacionales (REEI). N° 35, 2018. p.20

62



leyes de manera un tanto indeterminada. Sera decepcionante ademas porque, como
algunos autores sefialan’®, la carencia en el comercio online no se encuentra tanto en los
mecanismos ex ante como en los mecanismos ex post., una vez que se ha producido la

infraccidn del reglamento y se ha dafado al cliente.

Indudablemente la regulacion de esta practica es una noticia positiva. Permite
frenar una préactica que compartimenta los mercados y perjudica a los consumidores
europeos que, a falta de esta, se podrian ver discriminados en base a su domicilio,
nacionalidad o sede sin que existiera un motivo objetivo. Este Reglamento junto con las
demas normas relativas a la proteccion de los consumidores o a detectar las practicas
anticompetitivas son beneficiosas para los ciudadanos de la Union y para la promocion
del Mercado Unico y el Mercado Unico Digital. A pesar de todo esto la norma adolece
de carencias a la hora de regular su ejecucion e implementacion, precisamente los
aspectos de los que en gran medida dependera su efectividad y su éxito. Habrd que
acudir a los ordenamientos nacionales de los distintos Estados miembros para saber
coémo se materializa su aplicacion, la cual no serd simétrica en aspectos tan importantes
como, por ejemplo, las sanciones, cuyos maximos y minimos difieren de manera

importante.®

En cualquier caso, para conocer su incidencia real y su efectividad habra que
esperar a verla en la practica. En la actualidad no ha trascendido ningun caso importante
en el cual se haya condenado en base a este Reglamento. El caso Valve®!, el cual se
analizara al respecto de la relacion del geoblocking con el derecho de la competencia,
aparentemente es un supuesto que escapa al ambito de este Reglamento, motivo por el
cual ha sido condenada en base al derecho de la competencia.

A pesar de todo, también hay que tener en cuenta Reglamento no lleva mucho
tiempo en vigor y por lo tanto es también posible que falten datos sobre su aplicacién
por este motivo. La Comision en su informe revisando el Reglamento recoge que los

Centros Europeos del Consumidor han recibido alrededor de 300 consultas con motivo

" MARTI, V. “Obstéaculos al mercado... en ADI 37, 2016-2017 p. 58

8 COMISION EUROPEA, Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre la primera revision a corto plazo del
Reglamento relativo al bloqueo geogréfico. Direccién General de Redes de Comunicacién, Contenido y
Tecnologias. 30 de noviembre de 2020. P.4

81 Casos AT.40413, AT.40414, AT.40420, AT.40422, AT.40424. Comunicado de Prensa de la Comision
Europea (20 de Enero de 2021) disponible en:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/api/files/document/print/en/ip_21_170/IP_21 170 _EN.pdf
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de la infraccion del Reglamento, la mayoria de ellas alegando la infraccion de su
articulo 4. Alrededor de dos tercios de estas se solucionaron informando a los
consumidores sobre los limites del reglamento y s6lo 70 de estos continuaron con el
proceso de reclamacion. En casi la mitad de los casos se alcanzd una solucion

amistosa.??

Donde si se han registrado resultados positivos es en cuanto a la practica del
geoblocking por parte de los comerciantes online. Asi lo recoge la Comisién en su
informe contrastando los datos entre el estudio llevado a cabo en el 2015% y una nueva
Mystery Shopping Survey realizada en 2019. La restriccion en el acceso a las paginas se
ha reducido a casi la mitad. También se reducen de manera importante los fallos a la
hora de registrarse en las webs durante los procesos de compra, aunque se mantienen los

problemas durante el pago.®

Con todo, la propia Comision reconoce que los efectos positivos de este
Reglamento cuentan con margen de mejora si se optimizase su ejecucion. Por eso la
Comision® aboga por adoptar medidas en el corto plazo para asegurar la aplicacion
completa de la normativa por parte de los Estados, para mejorar la cooperacion entre las
autoridades nacionales designadas como competentes dentro de la red CPC y para que
se preste méas orientacion en cuanto la aplicacion del Reglamento y su relacion con la

Directiva de servicios y su principio general de no discriminacion.®®

En conclusién, aunque este Reglamento es sin duda un paso en la direccién
correcta, probablemente no sea lo suficientemente ambicioso. Proscribe una
discriminacion muy enraizada en el mercado digital hasta la fecha en base a una serie de
parametros tasados muy claros, lo cual en principio le permitiria convertirse en un
mecanismo agil y practico. En cambio, su régimen de aplicacién no es claro y, si bien
permite identificar de forma sencilla los supuestos de infraccion del Reglamento, la
sancion de sus conductas o la reparacion, en sus caso, de los clientes discriminados no
contara con un régimen lo suficientemente unificado u operativo, lo cual ira en

detrimento de su efectividad.

82 COMSION EUROPEA. Part 1/2 First short-term review... pp. 19-21

8 COMISION EUROPEA Mystery Shopping survey on territorial restrictions and geo-blocking in the
European Digital Single Market. Oficina de Publicaciones de la Unién Europea. 2016

8 COMSION EUROPEA. Part 1/2 First short-term review... pp. 28-40

8 COMISION EUROPEA, Informe de la Comision ... P.17

8 Articulo 20.2 de la Directiva 2006/123
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V.

LIMITES Y PROBLEMATICA DEL GEOBLOCKING

IV.1. La propiedad intelectual y derechos de autor

La falta de unificacién en el &mbito de la propiedad intelectual y los derechos de
autor ha sido uno de los focos de preocupacion de la Comisidon Europea desde el afio
20108 que, dentro de su Agenda Digital, defendié que debia producirse una apertura en
el acceso a los contenidos a los consumidores favoreciendo la concesion de licencias
transfronterizas y paneuropeas en el sector audiovisual. Desde su punto de vista estas
estimularian “la creatividad y ayudaran a los productores y difusores de contenidos, en
beneficio de los ciudadanos europeos. Tales soluciones deberian preservar la libertad
contractual de los titulares de derechos. Estos no estarian obligados a conceder
licencias para la totalidad del territorio europeo, sino que serian libres de restringir
sus licencias a determinados territorios y a fijar por contrato el nivel de los canones de

las licencias.”®

Actualmente, mas de una década después, el debate sobre estas propuestas sigue
candente, en cuanto a si es 0 no positivo para el mercado® e incluso cuestionando si la
concesion deberia tener un caracter voluntario u obligatorio®. ¢;Pero por qué esta todo

esto relacionado con el geoblocking?

Como ya se ha mencionado en otros apartados el sistema de copyright como
actualmente se configura en la Unidn es un sistema definido por la territorialidad de

estos derechos y que habitualmente se articula sobre contratos de licencia nacional

8 COMISION EUROPEA. Una Agenda Digital para Europa. INFSO. 19 de mayo 2010

8 |bid p.9

8 TRIMBLE, M. “Copyright and Geoblocking: The Consequences of Eliminating Geoblocking” en
Boston University Journal of Science & Technology Law, Volumen 25, Nimero 2, 7 de febrero de 2019,
pp. 494-502

% Asi lo plantea ELENI SYNODINOU en su articulo “Geoblocking in EU Copyright Law: Challenges
and Perspectives” en GRUR International. Journal of European and International IP Law Volumen 69,
2020 pp. 147-150, manifestandose en su caso a favor de que el comerciante deba suministrar
obligatoriamente estos servicios de forma transfronteriza a través de un sistema de licencia obligatoria por
parte de los propietarios de la propiedad intelectual en base la libertad de circulacion de bienes y servicios
y el derecho de las personas a la cultura que entiende que el TIUE reconoce implicitamente el caso
Commission v. Spain de 15 de marzo de 1994.
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exclusiva. Para garantizar su cumplimiento los titulares de los derechos de autor
acudiran al geoblocking para restringir el acceso a este contenido en base a la
localizacion geografica del usuario cuando este se encuentre fuera del territorio

delimitado en su licencia®..

Dentro de la Estrategia para el Mercado Unico Digital publicada en el afio 2015
se recoge la regulacion de ambas instituciones entre algunos de los principales objetivos
de la Unidn, proponiendo Jean-Claude Juncker expresamente modernizar los derechos
de propiedad intelectual “a la luz de la revolucion digital” (lo cual podriamos hacer a la
luz del articulo 118 del TFUE, que expresamente contempla la adopcion de medidas en
este capo para mejorar el funcionamiento del mercado interior). En cambio, hoy nos
encontramos con un panorama no muy distinto al reinante entonces con tantos sistemas
de propiedad intelectual como Estados Miembros y tan sélo esporadicas armonizaciones

en ambitos muy especificos® y algunos pronunciamientos en la materia del TJUE.

El principio de territorialidad en los sistemas de propiedad intelectual permite
fragmentar los mercados, motivo por el cual también se proyectara sobre este &mbito el
derecho de la competencia y se podra evaluar su infraccion en los casos concretos. Asi
por ejemplo en The Murphy Ruling®® el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sin
cuestionar la legitimidad de conceder licencias exclusiva, entendié contrario al articulo
101 TFUE la restriccion absoluta de las ventas pasivas llevada a cabo por la Premier
League inglesa, la cual introducia en los contratos con sus licenciatarios una clausula en
la que les prohibia ofrecer su servicio a los suscriptores fuera del territorio para el que
ostentaban la licencia exclusiva. Esto supone una evolucién respecto a las sentencias
Coditel I'y 11%* (de 1980 y 1982 respectivamente) en las cuales el Tribunal se pronuncio
sobre la segmentacién geografica de derechos audiovisuales a través de licencias
exclusivas, pero en este caso la considerd indispensable para la supervivencia de estos

mercados entendiendo que no restringe o distorsiona la competencia.

%1 SYNODINOU, E. “Geoblocking in ...” GRUR IJEIIPL Volumen 69, 2020 p. 136

%2 Este es el caso del Reglamento 2017/1128 relativo a la portabilidad transfronteriza de los servicios de
contenidos en linea en el mercado interior, la Directiva 2019/770 relativa a determinados aspectos de los
contratos de suministro de contenidos y servicios digitales o la Directiva 2012/28/UE sobre ciertos usos
autorizados de las obras huérfanas. Destaca especialmente la Directiva 2001/29/CE relativa a la
armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de
autor en la sociedad de la informacion. Todas regulan aspectos particulares de la propiedad intelectual,
pero sin emprender reformas profundas de los sistemas nacionales.

% TJUE C-429/08 Karen Murphy v. Media Protectio Services Ltd. y C-403/08 Football Association
Premier League Ltd and others

% Casos Coditel | C-62/79 de 18 de marzo de 1980 y Coditel Il C-262/81 de 6 de octubre de 1982
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Mucho mas recientes es la Sentencia del Tribunal General denominada “La
decision Canal +”% en la cual éste entendia valido el compromiso llevado a cabo por
Paramount Pictures International Ltd con la Comision Europea® (la cual inicié una
investigacion de la compafia para estudiar la compatibilidad de sus acuerdos de
concesioén de licencias sobre contenidos audiovisuales con el articulo 101 TFUE y 53
del acuerdo sobre el EEE los cuales contenian clausulas de exclusividad territorial
absolutas)® para no velar por el cumplimiento de las clausulas de este tipo incluidas

acuerdos.

Canal +, el concesionario exclusivo de Paramount en Francia, entendié que no
era oponible frete a €l este acuerdo y que las clausulas se justificaban para la proteccion
de la propiedad intelectual. Es especialmente relevante en la sentencia su apartado 56, el
cual recogia que si bien “nada impide que el titular de derechos (refiriéndose a
Paramount) pueda reclamar un suplemento a cambio de una licencia que tenga en
cuenta la audiencia efectiva y potencial en el conjunto del EEE. En cambio, el
suplemento necesariamente mas importante pagado a los efectos de una exclusividad
territorial absoluta se justifica por las diferencias de precio artificiales entre los
mercados nacionales compartimentados, incompatibles con el objetivo esencial del
Tratado, que es la realizacion de un mercado interior.” De esta manera reconoce la
legitimidad de la fragmentacion territorial de estas licencias y, en la linea del caso
Murphy®, entiende que existen clausulas para garantizar los derechos de propiedad
intelectual que resultan anticompetitivas asi que proponen incluir en el importe de la
licencia la audiencia que pueda alcanzar en el conjunto del Espacio Econdmico

Europeo.

A pesar de la atrevida perspectiva con la que en esta sentencia parece pretender
abordar el ambito de la propiedad intelectual (tratando de lograr lo no conseguido por la

diplomacia Europea, un sistema de licencias paneuropeas, a traves de la jurisprudencia),

% Caso Canal + T-873/16 de 12 de diciembre de 2018

% Decision de la Comision Europea de 26 de julio de 2016 asunto AT.40023

% TIUE (9 de diciembre, 2020) “El Tribunal de Justicia anula una decision de la Comision que hizo
obligatorios los compromisos propuestos por una empresa para preservar la competencia en los
mercados”. (Comunicado de Prensa n°157/20). Recuperado de:
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2020-12/cp200157es.pdf

% Ver asimismo el apartado 67 el cual recoge que este caso se “imponen restricciones que van mas alla
de lo necesario para la produccién y la distribucion de obras audiovisuales que requieran una
proteccién de los derechos de propiedad intelectual” de manera equiparable al caso de la sentencia
Premier League Ltd.
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esta ha quedado anulada por el Tribunal de Justicia de la Unidn en sentencia de 9 de
diciembre de 2020% la cual consideré desproporcionado dado lo esencial que resulta
para los acuerdos de esta clase la garantia de la exclusividad territorial permitir con el
compromiso Vvaciar los derechos contractuales que ostentaban los terceros con

Paramount,

En todos estos casos el geobloqueo era el instrumento que permitia garantizar las
clausulas de exclusividad territorial consideradas potencialmente anticompetitivas. La
prohibicion de ventas pasivas es por lo tanto una de las practicas mas frecuentes para
configurar estos sistemas de propiedad intelectual exclusiva compartimentando el
mercado de la Unidn. En el caso de nuestro Reglamento 2018/302 recordemos que es
una de las materias que el articulo 1, en su quinto apartado, excluye del &mbito de
aplicacion de este Reglamento. Ademas, también se recoge que en el ambito de los
servicios electrénicos sujetos a este tipo de derechos de autor tampoco rige la
prohibicion de aplicacion de condiciones generales de acceso diferentes en el acceso a
servicios (articulo 4.1 b.).

Un estudio de la Comisién Europea sobre el comercio digital calculé que
alrededor del 57% de los derechos de autor que ostentaban los licenciatarios eran
concedidos para el territorio de un solo Estado de la Unién Europea
(independientemente de la categoria de contenido en la que se dieran, el tipo de
operador o el modelo de negocio)'®, articulando licencias a nivel comunitario solo
alrededor del 15% de los acuerdos en este ambito. De aquellos proveedores de estos
servicios encuestados la mayoria atribuyeron su no oferta trasnacional al coste que les
supondria adquirir el contenido para poder venderlo en otros estados, no por factores
relativos a divergencias entre las legislaciones estatales sobre derechos de los

consumidores, de infraestructura de la web o por cargas impositivas.'%?

Para la implementacion de estas restricciones acordada el 70% de los
licenciatarios decian acudir al geoblocking!®®. De hecho, los propios acuerdos en la

mayoria de casos imponian la utilizacién de este instrumento (especialmente en sectores

9 TJUE C-132/19 Groupe Canal + v. Comisién.

100 |bid. Apartados 126 y 128

101 cOMISION EUROPEA, Preliminary Report on the E-commerce Sector Inquiry. Documento de
Trabajo del Personal de la Comisidn, de 18 de Marzo de 2016. p. 219

102 |bid. pp. 228 y 229.

103 |pid. p. 233
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como la ficcion televisiva, alrededor de un 74%, en el cinematogréafico, con un 66%, y

los deportes un 63% )4

Este estudio data de 2016, el mismo afio en el cual se llevo a cabo la propuesta
de Reglamento que de hecho fue publicado dos meses después, pero a pesar de todos
estos datos lo cierto es que la Propuesta de Reglamento excluyo parcialmente de su
ambito este tipo de servicios y fue excluido completamente en el Reglamento final.
Aplazo la decision sobre extender la regulacion a este ambito al primer informe sobre la
evaluacion del Reglamento (articulo 9.2) publicado en Noviembre de 2020 y que en el

préximo apartado se analizara.

La armonizacion de los derechos de autor y de propiedad intelectual ha sido,
como podemos ver, un tema conflictivo durante la Gltima década dados los importantes
intereses que se contrapondran, por un lado los de los consumidores a los que se les
impide el acceso a determinados contenidos basandose exclusivamente en el lugar en el
que se encuentra, por otro lado los de los licenciantes y propietarios de los derechos, lo
cuales querran maximizar los beneficios de sus obras, y por Gltimo los intereses de los
licenciatarios, simultaneamente vinculados a contratos de licencia que en muchos casos
les imponen el geoblocking pero a la vez que deseando crecer y expandirse. En el fondo
es el eterno debate entre la libertad de los creadores para decidir codmo explotar
econémicamente sus obras y los considerados intereses de la sociedad.!®;Pero es
realmente favorable la supresidn de los sistemas de distribucion de licencia basados en

los territorios nacionales?

La creacion de licencias paneuropeas (y la consiguiente prohibicién del
geoblocking en este tipo de servicios) contaria con inconvenientes como por ejemplo la
posible reserva de los propietarios de las derechos a permitir su reproduccion online, el
miedo por parte de los propios licenciatarios a tener que enfrentarse a diferentes
jurisdicciones, el aumento de precio en la mayoria de territorios, la barrera para
competir que supondria para los pequefios licenciatarios, etc. Por otro lado, también es
cierto que permitiria el acceso global a nuevos contenidos, aunque también se puede

objetar a esta potencial ventaja cultural que podria empobrecer el contenido al tratar de

104 Ibid. p. 237

105 TRIMBLE, M. “Copyright and Geoblocking: The Consequences of Eliminating Geoblocking” en
Boston University Journal of Science & Technology Law, Volumen 25, NUmero 2, 7 de febrero de 2019,
p. 497
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estandarizarlo, lo cual amenazaria la experimentacion y el uso de idiomas

minoritarios.10

Podemos por todo esto concluir que la prohibicion total de geoblocking y la
extension al &mbito de la propiedad intelectual seria una solucion sin duda popular ya
que permitiria a los consumidores acceder a muchos mas contenidos de los que tenemos
disponibles actualmente.’” A pesar de ello la creacion de sistemas de licencia
paneuropeas tendria consecuencias indeseables inmediatas en el mercado, la mas clara

la desaparicion de los pequefios operadores que no podrian afrontar los precios de estas.

En conclusion, la supresion seria la solucion mas fiel con el objetivo del
Mercado Unico Digital que la Union lleva afios persiguiendo y sin duda daria un vuelco
a la regulacioén del geoblocking, hasta ahora muy parcial, cuya importancia cualitativa y

cuantitativa creceria exponencialmente con su ampliacion a este sector.

IVV.2 Como restriccion de la competencia

Una de las vertientes mas interesantes del geoblocking sera en relacion con el
derecho de la competencia. Esta practica a través de la compartimentacion de los
mercados puede ser llevada a cabo de manera unilateral, siendo contraria a la
competencia en caso de que el operador ostente una posicién dominante en el mercado
de referencia, o bilateral, a través de acuerdos ora verticales (dentro de redes de
distribucion), ora horizontales (a través del pacto con competidores constituyendo los
casos de cartel).1%® Esta cuestion podria dar en si misma lugar a un trabajo diferenciado
asi que me limitaré a plantear sus aspectos mas relevantes y problematicos llevando a

cabo una breve aproximacion.

El primero de los supuestos, aquellos casos en los cuales el bloqueo geografico

se lleva a cabo como una practica unilateral por parte de un empresa en posicion

106 Asi lo recoge TRIMBLE, M. en “Copyright and Geo.. en B.U. J. SCI. & TECH. L Vol. 25, N° 2 pp.
497-499 aunque lo hara presentando la posibilidad de la creacién de una licencia global los problemas
que presentaria en su modalidad europea son, aunque a menor escala, esencialmente los mismaos.

107 TRIMBLE, M. en “Copyright and Geo.. en B.U. J. SCI. & TECH. L Vol. 25, N° 2 p. 501

108 MARTI, V. Geoblogueo y ... p. 44
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dominante, sera una infraccion del articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea. El geoblocking en estos supuestos probablemente enmascararia una
discriminacion en las condiciones de prestacion de los bienes o servicios basandose en
el destino de estos, solo muy excepcionalmente estara entre las politicas de una empresa
la prohibicion de exportar. Recordemos que en principio el hecho de que una empresa
ofrezca sus productos o servicios bajo unas condiciones diferenciadas se enmarca dentro
de la libertad de empresa siempre que la discriminacion responda a unos motivos

objetivos, cuya carga de la prueba correspondera a la corporacion. %

Por su parte los supuestos de geoblocking bilateral se enmarcaran dentro
acuerdos, suponiendo una infraccion del articulo 101 TFUE. En el caso de darse en
relaciones verticales, es decir, en contratos de distribucion, esta con caracter general
sera una conducta contra la competencia del primer apartado de este articulo sin que
habitualmente se pueda amparar en el articulo 101.3 o las exenciones por categoria de la
norma que le desarrolla, el Reglamento 330/2010 de 20 de abril de 2010 relativo a la
aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Union

Europea a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas.'*°

En el caso de los acuerdos bilaterales horizontales para practicar el geobloqueo,
aquel llevado a cabo entre operadores de diferentes Estados, este se configurard como
un cartel siendo un supuesto de infraccion por objeto del articulo 101 TFUE.

El geoblocking es un medio especialmente eficaz para compartimentar los
mercados ya que permite erigir artificialmente barreras territoriales en el comercio
electrénico que, con la creacién del mercado Unico, en principio se derribaron. Por eso
el blogueo geografico como instrumento a través del cual se lleva a cabo un acto contra
la competencia se dard especialmente en los acuerdos verticales dentro de redes de
distribucion!!, Este seria el caso por ejemplo de GUESS, compafiia que, entre otras
practicas, compartimentaba el mercado Europeo prohibiendo a sus distribuidores
autorizados la venta transfronteriza de sus productos, independientemente de que se
tratase de una venta activa o pasiva. Finalmente, la compafiia seria condenada por la

Comision al considerar que sus practicas suponian una restriccion de la competencia por

109 |bid. pp 56-60
10 |bid.
11 |hid p.46
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objeto del articulo 101 TFUE imponiéndole una multa por valor de casi cuarenta

millones de euros.'!?

El Reglamento 330/2010 tendrd especial importancia en este ambito ya que
determina en qué casos las conductas de las empresas seran legales detallando lo
estipulado en el articulo 101.3 TFUE y desarrollandolo. De esta manera determinara que
no habra atentado contra la competencia en determinados supuestos que, si bien a priori
podrian eventualmente ser una de las conductas previstas en el primer apartado del
articulo, no se consideraran infracciones o se entendera que estan justificadas por los
efectos que reportan (safe harbour). También recogerd una serie de practicas graves
(hardcore restrictions) que, pese a contravenir el articulo 101.1, todavia cabe que sean
validas de cumplir los requisitos del tercer apartado.'*3

Entre estas hardcore restrictions el articulo 4.b) del Reglamento incluird los
acuerdos verticales que directa o indirectamente, por si 0 en conjuncion con otros
factores, restrinjan el territorio o la clientela a la que la otra parte pueda vender los
bienes o prestar sus servicios. El geoblocking puede ser el medio que canalice este tipo
de acuerdos, aunque, tal y como contempla el articulo, en ciertos casos todavia podria

estar justificado el acuerdo en los supuestos de distribucion exclusiva y selectiva.'4

A pesar de todo, recordemos que en todo caso estaran prohibidas las
restricciones de las ventas pasivas en caso de contravencion del Reglamento 2018/302.
En el supuesto de este articulo 4.b) en ningln caso estaran justificados los acuerdos
restringiendo las ventas pasivas, pero incluso en el caso de que si se ampararan estas, y
para evitar la huida del Reglamento sobre geoblocking, frente a la regla general que es
la prevalencia del derecho de la competencia, en estos casos se aplicaria su articulo 6.2,
el cual declara nulo de pleno derecho los acuerdos que impliquen el bloqueo o
limitacién en el acceso a interfaces en linea injustificadamente, apliquen condiciones
generales diferentes para el acceso a sus productos o servicios o discriminen por

motivos relacionados por el pago.

Este articulo sexto puede complementarse con el ya visto Considerando 34 del

Reglamento que tratara de esquematizar las diferentes posibilidades de interaccion entre

112 COMISION EUROPEA. Commission Decision Case AT.40428 Guess. 17 de diciembre de 2018. PP.
43-44.

U3 MARTI, V. Geoblogueo y ... p. 51

114 |bid p. 52
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estas normas anti bloqueo geografico y el derecho de la competencia exponiendo cual
serd la solucion en cada caso. La norma general serd que el Reglamento sobre
geoblocking no afectard al derecho de la competencia y los articulos 101 y 102 del

TFUE, después de lo cual presenta tres supuestos especificos:

- El reglamento no afectard a los acuerdos restringiendo las ventas activas

admitidos por el Reglamento 330/2010

- Habitualmente en los supuestos que se restrinjan las ventas pasivas a través de
un acuerdo este sera nulo al entrar en el ambito del articulo 101.1 TFUE por
aplicacion de su segundo apartado. Esto sera por lo tanto la misma solucion que

el Reglamento 2018/302 contempla en el articulo 6.2.1%°

- Cabra excepcionalmente gque este acuerdo restringiendo las ventas pasivas no sea
nulo conforme al articulo 101 TFUE (por no ser ilegal o por beneficiarse de una
de las exenciones por categoria del Reglamento de 2010). En estos supuestos, en
caso de que el acuerdo sea contrario a las previsiones del Reglamento sobre
geoblocking, entrara en accion el articulo 6.2 declarandose este nulo (aunque en
realidad se puede cuestionar si este serd nulo en su totalidad, lo que parece
indicar el articulo, o simplemente sera nula la disposicion dentro de un acuerdo
que infrinja el Reglamento, lo que parece sefialar el Considerando). Esta
afirmacion serd, por lo tanto, contraria a la regla general original, si que existen

casos donde esta normativa que afectara al derecho de la competencia®?®.

Es también especialmente interesante en relacién con las ventas pasivas y los
actos contrarios a la competencia que, si bien en el Reglamento 330/2010 no se preve
especificamente los medios electronicos para llevar a cabo estas restricciones
especialmente graves, si que se mencionan en las directrices relativas a los acuerdos
verticales publicadas en Mayo de 2010*Y". Especificamente en su apartado 52 contempla
la utilizacion de mecanismos web o derivados de la tecnologia para restringir las ventas
pasivas de los distribuidores.'!® La Comision cita como ejemplos de restricciones graves

de las ventas pasivas la redireccion automatica, el impedir acceder a una web, el

115 RUBIO, P. “El principio del fin... LLD 6262, 2017. p. 24

H6GEORG, P. “The EU Geo-blocking...” JECLP, 2020. p.7

117 |bid p.54

118 COMISION EUROPEA. Directrices relativas a las restricciones verticales. Comunicaciones
procedentes de las Instituciones, Organos y Organismos de la Union Europea. 19 de Mayo de 2010. p.13
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denegar una transaccion debido a la direccion del instrumento de pago, etc. Esto da
muestra del interés que esta practica ha suscitado durante mas de una década y que
culmind con la adopcion del Reglamento 2018/302, un instrumento normativo

especifico, pero estrechamente relacionado con el derecho antitrust.

Para terminar, se ha de mencionar la recientemente anunciada multa a Valve y
ciertas compafias encargadas de la publicacion de videojuegos!t® ya que es quizas el
mejor ejemplo en el cual se infringe el derecho de la competencia a través del
geoblocking y nos permite plantear algunas de las principales problematicas que
presenta esta relacion. En este caso la Comisidn consta que existe una violacion del

articulo 101 TFUE debido a dos practicas ilegitimas:

- Las compafiias encargadas de la publicacion llevaron a cabo acuerdos
restringiendo las ventas pasivas al no permitir a los compradores acceder a esos
videojuegos en Steam gracias a las claves con mecanismo de geoblocking
proporcionadas por la compafiia Valve (con la que pactaron esta préctica), lo
cual atentaba contra el mercado Unico digital y particionaba el mercado.

- Se detectdé que algunas de estas compafiias que publicaban los videojuegos
restringian ademas las ventas pasivas a través de clausulas en los contratos con

sus distribuidores (el supuesto visto del articulo 4.2 del Reglamento 330/2010).

Esto supone una violacion del articulo 101 TFUE al restringir la competencia
dentro del mercado unico europeo. En este caso los consumidores para poder acceder a
los videojuegos desde sus ordenadores a través de Steam necesitaban una clave
proporcionada por Valve, la cual delimitaba desde qué paises las claves podrian activar
el videojuego en la plataforma. Estas claves con sistema de geoblocking se distribuian
con el videojuego en paises como Republica Checa, Polonia, Hungria, Estonia, etc. y
por lo tanto si un consumidor desde otro pais compraba en estos el videojuego se le

impedia acceder a él en Steam al estar fuera del territorio delimitado para la clave

119 Se trata de los casos AT.40413, AT.40414, AT.40420, AT.40422, AT.40424. Todavia estos datos no
son claros ya que no ha sido publicada toda la informacion sobre este cértel al estarse negociando con las
empresas qué informacion pueden publicar para no violar sus secretos empresariales o informacién
confidencial. Por lo tanto, esto es una especulacion. pero aparentemente van a condenar a la empresa por
haber violado el articulo 101 TFUE y no el Reglamento sobre geoblocking, aunque la nota de prensa
recoja que la investigacién derivé de la adopcidn del Reglamento, por eso entiendo que ha de explicarse
en este punto y no al pie de la ejecucién del Reglamento.
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(discriminandole por lo tanto por su residencia tratando de evitar que adquiriese los

videojuegos en estos paises con precios mas bajos).

Esto seran indudablemente conductas contrarias al Tratado de Funcionamiento,
y en este caso Se sancionardn como una practica contraria a este articulo 101 y al
derecho de la competencia. De esta manera condenan a estas compafiias a una multa de
7,8 millones de euros en total en base a las directrices para el célculo de las multas del
Reglamento 1/2003, basado en el articulo 103 TFUE.

Por eso, a pesar de ser un supuesto de geoblocking, en este caso prevalecera el
derecho de la competencia y por eso aparentemente no sera el primer caso importante de
aplicacion del Reglamento de bloqueo geografico, sino que, en puridad, aparentemente
y a falta de que se publique toda la informacion sobre este caso, sera un supuesto de
infraccién del derecho de la competencia a través del geobloqueo. Ahora bien, si seréa el
primer caso en el cual se condena a una multa importante en base a esta practica desde

que entrd en vigor el Reglamento.1?°

Esto nos puede llevar a plantearnos si cabe la superposicion de infracciones, es
decir, un acto infringiendo el derecho de la competencia y el geoblocking.
Conceptualmente cabria que se diera en la practica, por ejemplo, seria el caso de un
grupo de empresas que actuando en el mismo sector pactaran repartirse los mercados
online impidiendo acceder a los usuarios que traten de hacerlo desde fuera de sus
territorios respectivos. En estos supuestos, si tenemos en cuenta estas normas del
Reglamento 2018/302 y seguimos su regla general, en principio prevalece el derecho de
la competencia no afectandola esta norma, aunque lo cierto es que en rigor lo que el
Reglamento establece es que no afectara a los supuestos de restriccion de las ventas
activas que las normas sobre competencia estimen legales o a los acuerdos restringiendo
las ventas pasivas que se hallen fuera del &ambito del Reglamento. Por eso se nos pueden
ocurrir multiples ejemplos que si que podrian estar abarcados, el ejemplo sobre

acuerdos horizontales, en los casos de abuso de posicion dominante, etc.

En consecuencia, parece que cabria contemplar la posibilidad de dobles

infracciones en este contexto, ya que ni las normas sobre competencia prevén la

120/ AN DEN BRNADE, B. First major geoblocking fine goes to Steam gaming platform. Lexology. 1 de
febrero de 2021. Disponible en: https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=dbe58cc6-1363-477c-
9cbc-5addbdee9345

75


https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=dbe58cc6-1363-477c-9cbc-5addbdee9345
https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=dbe58cc6-1363-477c-9cbc-5addbdee9345

convivencia con las normas de geoblocking (légico ya que son anteriores) ni el
Reglamento aclara si esta prevalencia del derecho de la competencia se aplica también

en los supuestos no previstos.'?:

Precisamente de este aspecto derivan algunas de las dudas mas importantes
relativas al bloqueo geografico y su interaccion con el derecho de la competencia. De
entrada, el Reglamento sobre geoblocking, dado lo especifico de sus términos, se adapta
peor que el derecho de la competencia, mucho mas flexible, a la sancién de este tipo de

conductas.1??

En este supuesto de la multa a Valve, si bien todo apunta a que se condenara a
través del derecho de la competencia en exclusiva, también podriamos entender que
supone una vulneracion del articulo 4 del Reglamento 2018/302 en la medida en la que
no permite a determinadas personas recibir unos servicios derivados del videojuego, la
utilizacion de la clave proporcionada, por razén de su residencia aplicAndosele unas
condiciones generales diferentes a su contrato de compraventa (que si viviera en otro
Estado incluiria el acceso a Steam). Cabria incluso interpretar una vulneracion del
articulo 3 si lo contemplamos en un sentido muy amplio. A pesar de esto, todo parece
apuntar que para la sancion no se ha aplicado este Reglamento y, en consecuencia, solo
cabe especular sobre si el motivo es que no cabe la superposicion o deriva de no

apreciarse esta vulneracion.

Otro cuestion que se ha planteado la doctrina es qué sancion se impondria en
caso de superposicion. En principio, en caso de vulnerar ambas normas debido a la
misma préctica conforme al non bis in idem solo cabria imponer una, probablemente la
derivada del derecho de la competencia (con caracter general mucho mas cuantiosas).'?®
Lo cierto es que la Union Europea en general no suele aplicar el principio en los casos
de wvulneracion de la competencia, por lo que cabria que se acumularan ambas
sanciones.'?*  Ademas en este supuesto de acumulacion también cabe sefalar las
divergencias entre ambos regimenes. Mientras que el de la competencia es el de ambito
comunitario, en el caso del Reglamento de geoblocking la sancion se deja a los Estados

Miembros conforme a su articulo 7.2 que es, como hemos visto, particularmente

21 GEORG, P. “The EU Geo-blocking...” JECLP, 2020. p.8
122 | hjd.

123 |hid. p. 10

124 hid p. 8
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abierto, limitandose a prever que las sanciones deberan ser eficaces, proporcionadas y

disuasorias.

En cualquier caso, y mas alla de estas disquisiciones, no queda mas que esperar
a que se publique finalmente toda la informacion relativa a la multa a Valve para saber
como exactamente se han relacionado ambas normativas o si ha habido relacion en
absoluto. También cabe que se aclare este punto con motivo de la revision del
Reglamento 330/2010. De hecho, el documento de la Comisién que evalla este y
estudia una posible reforma lo sefiala expresamente cobmo uno de los elementos en los
que es posible que falte coherencia, la relacion de la norma sobre competencia con el

Reglamento 2018/302 sobre geoblocking.1%

En conclusion, la interrelacion entre el derecho de la competencia y el
geoblocking es indudable. En muchos casos los actos que infrinjan la competencia en la
Union Europea podran ser llevados a cabo a traves del bloqueo geogréafico. Sin
embargo, el régimen no es claro y, como reconoce la propia Comisidn, es posible que le
falte coherencia. En la actualidad existen demasiados elementos obscuros y que dan pie
a discusiones, légico si consideramos que las normas de la competencia son anteriores a
la regulacion del blogueo geogréafico, pero en todo caso necesitarian ser aclarados. En la
medida en la que ambas regulaciones pretenden la proteccién del mercado Unico v,
como la Comision reconoce®?®, el Reglamento permite cubrir algunas lagunas dentro del
derecho de la competencia, solo cabe esperar que en futuras reformas comunitarias se

coordinen ambos regimenes.

IVV.3 Como acto de competencia desleal

Junto a la problemaética derivada de sus conexiones con el derecho de la
competencia se ha de hacer necesariamente una referencia a su incidencia en el &mbito

de la competencia desleal. Ambos seran planos complementarios en la lucha para lograr

125 COMISION EUROPEA. Evaluation of the Vertical Block Exemption Regulation. Commission Staff
Working Document. 8 de Agosto de 2020

12pARLAMENTO EUROPEO. The geo-blocking proposal: internal market, competition law and
regulatory aspects. Directorate General for Internal Policies, Policy Department A: Economic and
Scientific Policy. Enero 2017. p. 22
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una competencia no falseada, aunque cuenten con importantes diferencias en cuanto a

su delimitacion e indole préctica.

Frente al derecho de la competencia, el cual trata de garantizar que concurran los
suficientes operadores en el mercado y asi los consumidores tengan la posibilidad de
elegir, de lo que se encargara el derecho de la competencia desleal sera de tutelar a los
operadores del mercado en si, garantizando asimismo el interés publico de mantener una
competencia no falseada. De esta manera se podria considerar que mientras que el
derecho de la competencia trata de abordar los fallos externos del mercado, el derecho
de la competencia desleal se enfrentara a los fallos internos de este en cuanto afectan a
los operadores (si por ejemplo se estd engafiando a este, no se le da informacion,
etc.).1?’

Algunas de las diferencias mas importantes entre ambos ambitos son, para
empezar, los departamentos de la Union encargados de cada uno. La Direccion General
de la Competencia sera la encargada de este sector, mientras que la encargado de la
competencia desleal serd la Direccion General de Justicia y Consumidores. Ademas,
tradicionalmente la Comision ha prestado mas atencion a los supuestos de competencia
desleal, mientras que la proteccion de los consumidores y empresarios solo ha ido

ganando importancia durante los Gltimos afios.'?8

Asimismo, en el &mbito nacional el tratamiento de ambas también contard con
diferencias. En el caso del derecho de la competencia desleal en nuestro ordenamiento
se ha canalizado a través de la autotutela judicial, frente al derecho de la competencia
donde las acciones pertinentes son ejercidas por las autoridades de defensa de la
competencia, la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia u Organos
homologos de las Comunidades Auténomas. Esto tiene consecuencias en la persecucion
de estas practicas, dificultando la sancion de las conductas de competencia desleal en la
medida en la que los operadores econémicos en muchos casos no llegan a denunciar
estas conductas al haber sufrido un dafio limitado si se compara con coste del eventual

procedimiento judicial que deberia afrontar®?®,

121 MARTI, V. Geoblogueo y ... p.63
128 |phid p. 64
129 |pid p. 74
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Procediendo al andlisis legal de la competencia desleal y su relacion con el
geoblocking, la competencia desleal se encuentra regulada en la Directiva 2005/29
relativa a las préacticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores en el mercado interior de 11 de mayo de 2005, la cual se traspuso a
Espafia a través de la ley 29/2009 reformando nuestra Ley 3/1991 de Competencia
Desleal. La Directiva no hara referencia al geobloqueo directa o indirectamente*°, pero
el Documento de trabajo relativo a la implementacion de esta si estableciendo que, si
bien el geoblocking no se considerard una practica desleal en si misma, cabe que
eventualmente lo sean si no se informa al operador de la restriccion a la que se le esta

sometiendo (de entrega, modalidades de pago, etc.). 13

De esta manera, esta practica que en su caso sera contraria al articulo 3 de
nuestro Reglamento, el cual obliga a informar a los clientes de la redireccion para que
estos den su consentimiento expreso, o al articulo 8.3 de la Directiva 2011/83,
encargado de recoger los requisitos formales de los contratos a distancia, podra ser un
acto desleal tipificado en el articulo 7.5 de la Directiva sobre competencia desleal dentro
del apartado de emisiones engafiosas al ser un supuesto en el cual no se cumplen los

requisitos de informacion de otras normas comunitarias.**?

En aquellos casos en los que la infraccion se lleva a cabo a través del
geoblocking y se trata de una préctica dentro del ambito del Reglamento 2018/302 cabe
plantearse si podra simultaneamente calificarse esta conducta como infractora del
Reglamento y como un acto de competencia desleal y, consecuentemente, sancionarse a
través de ambas vias. Esto queda resuelto atendiendo al articulo 3.4 de la Directiva, la
cual siguiendo el aforismo lex specialis derogat generali, establece que en caso de que
la ésta entre en conflicto con otra norma comunitaria “regulando aspectos concretos de
las préacticas comerciales desleales” prevalecera esta ultima. Por lo tanto, cabe que nos

encontremos con dos casos diferentes33:

- Un acto potencialmente desleal que encuentra encaje dentro de las conductas no

justificadas en el Reglamento 2018/302. En estos casos la conducta seria

130 |bid p. 64

131 COMISION EUROPEA. Guia para la Implementacion de la Directiva 2005/29/CE relativa a las
Practicas Comerciales Desleales. Secretaria General de la Comisién Europea. 25 de mayo de 2016. p.
165.

182 MARTI, V. Geoblogueo y ... p.66

133 |bid. p.68
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sancionada por el Reglamento que conforme al articulo visto prevalecera sobre
la Directiva.

- Un acto potencialmente desleal pero que se corresponda con alguna de las
practicas que el Reglamento entiende que estan justificadas. En estos casos el
acto seria legitimo y no seria sancionado por el Reglamento o la Directiva ya

que se sustentaria sobre un criterio objetivo.

Ahora bien, también cabra que haya supuestos que estén fuera del ambito del
Reglamento 2018/302. En estos casos si seria aplicable la Directiva 2005/29 0, mas
especificamente, la norma nacional que la transpone, la Ley de Competencia Desleal,
destacandose especialmente su articulo 16, el encargado de regular los supuestos en los
cuales el tratamiento discriminatorio de los operadores se reputara desleal por no mediar

una causa justificada®*.

De esta manera el articulo 16 de la Ley de Competencia Desleal se erigird como
norma protectora de los diferentes operadores econémicos en aquellos supuestos que
escapen al ambito de aplicacién de nuestro Reglamento blindando la posicion de estos
en el comercio electronico si se vieran discriminados en cuanto a las condiciones de
venta sin que haya un motivo justificado para ello. Si bien el articulo es quizas
excesivamente amplio como para resultar operativo es una Ultima via interesante a falta

de otros mecanismos®.

Como se ha visto, el geoblocking en muchos casos se plantea como un
mecanismo capaz de discriminar a los clientes en base a su nacionalidad, residencia o
lugar de establecimiento, lo cual permite restringir la competencia y segmentar los
mercados. Por eso, esta practica entra en colision con los intereses de los operadores,
gue podran ser eventualmente protegidos a través del derecho de la competencia desleal.
De la misma que el geobloqueo puede ser el instrumento para llevar a cabo una practica
colusoria o en perjuicio del derecho de la competencia, también cabe que sea el medio
utilizado para llevar a cabo una practica desleal si no proporciona la suficiente

informacidn a la otra parte o se le imponen unas condiciones contractuales injustas.

El articulo 4 de la Directiva comunitaria establece que las practicas comerciales

seran desleales si son contrarias a la diligencia profesional y distorsionan de manera

134 [bid p.69
135 |bid p.72
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sustancial el comportamiento economico del consumidor o consumidores a los que esta
se dirige. Este sera precisamente el objeto de la Directiva conforme a su primer articulo,
armonizar las legislaciones nacionales para contribuir al buen funcionamiento del
mercado interior europeo y la proteccion de los consumidores controlando estas

practicas comerciales desleales.

El geoblocking podria encontrar encaje dentro de estas practicas comerciales
desleales si las entendemos en un sentido amplio'* en la medida en la que si no cuentan
con una justificacion objetiva seran contrarias a la buena fe y distorsionan el mercado al
obligar a los consumidores a encontrar una alternativa al producto/servicio que
pretendian adquirir o, al menos, les obliga a adquirirlo bajo unas condiciones diferentes.
Dicho esto, dado que existe una regulacion especifica al respecto en principio no sera
necesario acudir al derecho de la competencia desleal.**” Ademas, la regulacion de esta
practica a través de un Reglamento evita la fragmentacion que con caracter general
suponen las directivas permitiendo una aplicacion uniforme!3 y no solo abarcando a los
consumidores, sino también a los “clientes” tal y como se definen en el Reglamento, es
decir, protegiendo también a comerciantes®*® que reciben un servicio o adquieren un

producto sin animo de revenderlo.

En conclusion, el geoblocking sera una préactica afin a las consideradas por el
derecho de la competencia como précticas comerciales desleales. A pesar de esto logra
una mejor regulacion a través del Reglamento permitiendo un mayor ambito de
proteccion®*® y evitando una normativa fragmentaria para cumplir un objetivo de
especial interés para la Union Europea como es el progreso en la Estrategia para el
Mercado Unico Digital.

13 GEORG, P. “The EU Geo-blocking...” JECLP, 2020. p.4

137 De hecho, y a modo de curiosidad, Suiza, donde no resulta aplicable el Reglamento al no ser parte de
la UE, ha adoptado la prohibicién de geoblocking introduciéndola en su Ley Contra la Competencia
Desleal (Loi fédérale du 19 décembre 1986 contre la concurrence déloyale) en marzo de este afio 2021.
Asi lo recoge el articulo New unilateral conduct rules significantly broadened escrito por Marcel
Meinhardt y Luzius Sidler disponible en:
https://www.internationallawoffice.com/Newsletters/Competition-Antitrust/Switzerland/Lenz-
Staehelin/New-unilateral-conduct-rules-significantly-broadened

138 RUBIO, P. “El principio del fin... LLD 6262, 2017. p.8

139 GEORG, P. “The EU Geo-blocking...” JECLP, 2020. p.4

140 En puridad cualquier operador del mercado cuyos intereses econémicos resulten directamente
perjudicados 0 amenazados por la conducta podra ejercer las acciones previstas en la Ley de Competencia
Desleal espafiola conforme a su articulo 33, no solo los consumidores. Por eso, hay que sefialar que
nuestra Ley Nacional no serd menos proteccionista que el Reglamento, pero la mayoria de las normativas
de los Estados de la Unién sobre Competencia Desleal solo ampararan a los consumidores asi que el
hecho de que se regule el geoblocking a través de un Reglamento si sera una ventaja.
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V. EVOLUCION PROYECTADA. INFORME DE LA COMISION EUROPEA
DE 30 DE NOVIEMBRE DE 2020

El geoblocking como se ha ido presentando es un fenédmeno problematico, en
cuanto a su naturaleza tangencial con otros ambitos del derecho mercantil, en cuanto a
su regulacién, etc. Por eso, y paralelamente a la importancia creciente del mercado
digital, especialmente desde la crisis del COVID-19, este sigue siendo un objeto de
interés de la Union que contindia volcada con la Estrategia para el Mercado Unico
Digital. Por eso no puedo por menos que hacer una referencia a cuél es la evolucién

normativa que podemos esperar para este fenémeno durante los préximos afios.

El futuro del geoblocking en el dmbito europeo pasa primeramente por la
potencial reforma del Reglamento 2018/302, como hemos visto la pieza clave de su
regulacion en la actualidad. El propio articulo 9 del Reglamento preveia su revisién a
mas tardar en marzo del afio 2020, debiendo presentar la Comision un informe sobre la
evaluacion de éste y sobre su impacto en el mercado interior, el e-commerce y
especialmente en cuanto a la carga administrativa y financiera que supone para los
comerciantes la existencia de diversos regimenes en materia de contratos con
consumidores. El informe debia ademas incluir una propuesta de modificacion una vez

estudiada la evolucidn juridica, técnica y economica de la norma.

Por su parte, el articulo 9.2 contemplaba que especificamente se debia examinar
el ambito de aplicacion del Reglamento*!, en especial en cuanto a la posible extension
de este a servicios recibidos por via electronica cuya caracteristica principal sea el
acceso a obras protegidas por derechos de autor u otras prestaciones protegidas
permitiendo su utilizacion, incluida la venta de obras protegidas que no tengan soporte
material, “a condicion de que el comerciante tenga los derechos necesarios para los

territorios de que se trate”.

Este término utilizado en el articulo es muy relevante, “derechos necesarios”.

De su interpretacion dependera en gran medida la eficacia de este eventual extension del

141 E| Considerando 37 del Reglamento recoge que este serd el principal objeto de la evaluacidn, la
posibilidad de extender su &mbito de aplicacion a este ambito, aunque no sera el Unico. ElI Considerando
también recoge que se examinara la posible extension del Reglamento a servicios fuera del &mbito de
aplicacion de la Directiva 2006/123. El informe de la Comisién no ahonda en este ultimo punto asi que
me limito a decir que de momento descarta esta posibilidad.
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Reglamento. Lo que pretende significar es que la prohibicion de geobloqueo sélo se
extenderia a aquellos proveedores de estos servicios que fuesen titulares de los derechos
en varios territorios y, por lo tanto, solo para los clientes que accedan desde lugares

dentro del ambito territorial donde ostenta los derechos.

De esta manera, la incidencia que tendria la eventual extension seria limitada, ya
que dependeria en Gltimo término de los sistemas de concesion de las licencias. Dicho
esto, también es cierto que en la actualidad es el Unico modo en el que se pueden
garantizar los derechos de todos los interesados sin abordar la modificacion del sistema
de propiedad intelectual o sin promover las licencias paneuropeas. Por eso en principio
esta extension, pese a ser limitada, podria ser positiva para los consumidores, ¢pero lo

seria para el mercado y los prestadores de servicios?

Esto es lo que se pregunta la Comision en su Informe de Evaluacion del
Reglamento’#?. Los efectos de esta posible extension dependeran en gran medida del
mercado especifico al que afectaria y sus caracteristicas particulares. Recordemos que
dentro de los servicios recibidos por via electronica cuya caracteristica principal es el
acceso a una obra protegida por derechos de autor podemos englobar no solo el sector

audiovisual sino también el musical, literario, etc.

Estas particularidades de cada sector también seran tenidas en cuenta por la
Comision que, por ejemplo, en el ambito de la musica llegan a la conclusion de que, si
bien la discriminacion de precios normalmente se basa en motivos de demanda y poder
adquisitivo, la extensién del geoblocking en este ambito haria que las compafiias
armonizaran los precios viéndose perjudicados aquellos mercados en los que ahora es el

acceso es mas asequible.1*3

Por su parte, el sector de los libros electronicos contara con caracteristicas
particulares. Por eso, si bien probablemente aumentaria el catdlogo de obras disponibles

para los consumidores y cabria acceder a librerias mas pequefias situadas en otros

142 Bajo la denominacion “Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre la primera revision a corto plazo del
Reglamento relativo al bloqueo geogréfico ” ha sido elaborado por la Direccion General de Redes de
Comunicacion, Contenido y Tecnologias y publicado el 30 de noviembre de 2020

143 COMISION EUROPEA, Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre la primera revisién a corto plazo del
Reglamento relativo al bloqueo geogréfico. Direccién General de Redes de Comunicacién, Contenido y
Tecnologias. 30 de noviembre de 2020. p. 10
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paises, los precios se mantendrian, pero es probable que los pequefios operadores dentro
del mercado se vieran perjudicados. Esto se puede extrapolar mayormente al ambito de
los videojuegos y los programas informaticos. Aunque en este sector la sensibilidad de
los precios es mayor y estos probablemente bajarian, el aumento del catalogo disponible

probablemente implicaria también pérdidas para los pequefios distribuidores. 44

Por ultimo, la Comision analiza el sector de los servicios audiovisuales. Dado el
particular interés de los consumidores y lo extendido que estd el geoblocking en este
ambito, sera al que dedican un estudio mas profundo. Este es el sector que mas ha
crecido durante los Gltimos afios, particularmente en la modalidad bajo demanda, pero,
al contrario que en otros sectores como, por ejemplo, la musica, en este es muy habitual
los acuerdos de licencia de caracter territorial.1*® Por eso, los catalogos de las compaiiias
estdn muy fragmentados y habitualmente a menor tamafio del pais, menor contenido al
que tienen acceso.'*® Por eso la extension del Reglamento en este supuesto tendria un
efecto especialmente limitado. Un auténtico cambio en el sector pasaria por la
modificacion del régimen de propiedad intelectual y el fomento de la concesion de
licencias paneuropeas como ya se estudio en el apartado relativo a la propiedad

intelectual.

Por esta serie de caracteristicas la Comision en conclusion estimara que, si bien
los efectos para los consumidores podrian ser positivos a corto plazo, los precios muy
probablemente aumentarian y, si bien cabe que las grandes proveedores de estos
servicios en linea vieran sus ingresos aumentar, es igualmente posible que esto
fomentara la concesion de licencias exclusivas para toda la Unién o que, por el
contrario, fomentara una mayor fragmentacion de estas. Por eso la Comision entiende
gue esto exige un estudio mas amplio, examinado las consecuencias en el corto y en el
largo plazo, y aplaza la decision sobre la extension limitandose por el momento a abrir

un dialogo con las partes para examinar estas cuestiones*’,

144 bid. p. 10-12

145COMSION EUROPEA. Part 2/2 First short-term review of the Geo-blocking Regulation
Accompanying the document Report from the Commission to the European Parliament, the Council, the
European Economic and Social Committee and the Committee of Regions on the first short-term review
of the Geo-blocking Regulation. Documento de Trabajo del Personal de la Comisién. 30 de noviembre de
2020. p. 59

146 | bid p. 68

147 COMISION EUROPEA, Informe de la Comision... p.16
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De esta manera la comision presenta cuatro medidas a adoptar de inmediato®#®:
garantizar que se aproveche el potencial del Reglamento a través del seguimiento a los
Estados para que lo apliquen, cooperen y se les pueda orientar en cuanto a la
conjugacion de esta norma con el principio general de no discriminacion de la Directiva

de servicios!?

. Asimismo, la comision anima a que se continte sensibilizando a los
comerciantes y consumidores sobre el geoblocking, que la comision continle vigilando
el acceso a los productos y servicios de cara a adoptar nuevas medidas dentro de la
Estrategia de Mercado Unico Digital y que se recabe informacion sobre las opiniones de
los operadores respecto a estas conclusiones y de los efectos de la crisis del COVID-19

en la materia (los cuales la Comision no ha podido valorar).

Por lo tanto, habra que esperar a la proxima revision prevista en el afio 2022 para
saber si se reformara este Reglamento y se modificara el régimen previsto hasta ahora
para el geoblocking. Esto no significa que mientras tanto no se adopten otras medidas
que afecten al fendbmeno. En la medida en la que cuenta con ramificaciones en diversos

ambitos legales si que se esperan novedades durante los préximos afios.

Como se ha expuesto en anteriores apartados también se han adoptado o se
prevén adoptar medidas que, enmarcadas en la Estrategia de Mercado unico Digital,
tendrén incidencia en el mercado online en el que el geoblocking se enmarca. Cabe
mencionarse por ejemplo el VAT e-commerce package (compuesto de dos directivas ya
transpuestas en el RDL 7/2021) que simplifican las obligaciones para la declaracion del
IVA por ventas de productos o prestaciones transfronterizas de servicios en un pais

diferente a aquel donde el comerciante esta registrado.

Asimismo, se han adoptado otras normativas que entraran en vigor a lo largo de
lo que resta de 2021 y durante 2022 como la Directiva 2019/2161, la cual pretende
mejorar la aplicacion y modernizar las norma de proteccion de los consumidores de la
Union tratando, entre otras medidas, que los Estados garanticen un régimen de
sanciones efectivas. También la Directiva 2019/770 relativa a determinados aspectos de
los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales, la cual establece normas

comunes para los contratos celebrados entre empresarios y consumidores tratando de

148 |bid p.17

149 Recordemos que el Articulo 20.2 de la Directiva 2006/123 recoge este principio cuya potencial
materializacién practica se ha cuestionado por su redaccion excesivamente abierta. Ha de tenerse en
cuenta que ademas el articulo 1.7 del Reglamento 2018/302 establece que el articulo de la Directiva solo
se aplicara en la medida en la que el Reglamento no establezca disposiciones mas concretas.
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reducir los costes de estas transacciones (esta norma también ha sido propuesta en el
RDL 7/2021).

Ajeno a la Estrategia de Mercado Unico Digital, pero con incidencia en la
materia, destaca la prevision de modificacion del Reglamento general de exencién por
categorias para acuerdos verticales (Reglamento 330/2010), la cual se espera llevar a
cabo en 2022 previéndose que se pronuncie sobre su relacion con el Reglamento
2018/302 de geoblocking.

También han de destacarse especialmente dos importantes iniciativas, la
propuesta de Reglamento sobre Mercados Disputables y Equitativos en el Sector Digital
(Digital Market Act) y la propuesta de Reglamento relativo al Mercado Unico de
Servicios Digitales (Digital Services Act). Ambos son parte del paquete de la Ley de
Servicios Digitales y tratan de otorgar seguridad a los usuarios de estos servicios para la
garantia de un mercado digital con una competencia equitativa. Estas dos normas se
enmarcan en la Estrategia de Mercado Unico Digital y ya desde la Comunicacion de la
Comision Shaping Europe’s Digital Future en el afio 2020 se preveia el examen de

estas dos materias.

Con la propuesta de Digital Services Act (DSA) lo que se tratard es de
modernizar la Directiva 2000/31 relativa a determinados aspectos juridicos de los
servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electronico en el
mercado interior adaptandola al e-commerce actual. Para ello propone establecer
nuevas responsabilidades y obligaciones para los prestadores de servicios digitales,
reforzando los derechos de los usuarios y promoviendo una mayor transparencia y
competitividad. Entre otros aspectos se deberd informar a los destinatarios de los
servicios sobre cualquier restriccion que se les imponga en su uso, el origen de la
publicidad que se les provea, permitirles conocer los vendedores reales de los productos,

etc. Todo ello en pro de la seguridad en el entorno digital y la libertad de los usuarios.

Por su parte, la propuesta de Digital Market Act (DMA) pretende controlar las
grandes plataformas online que actan como guardianes de los mercados digitales
(también conocidos como gatekeepers, es el caso de Google, Amazon, etc.) tratando de
que estos se comporten de manera equitativa. Con esta norma se trata de proscribir

ciertas practicas de estos operadores que se venian denunciando como, por ejemplo, la
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clasificacion mas favorable de sus productos y servicios frente a los de terceros o la
prohibicion a los usuarios de desinstalar algunos de sus programas. Con esta nueva
norma, los considerados gatekeepers quedaran sujetos a nuevas obligaciones y, en caso
de que las incumplan, podran ser sancionados con importantes multas calculadas en
proporcion al volumen mundial de sus negocios (cabiendo incluso las multas coercitivas

hasta que cesen en la infraccion).

Estas dos normas tendran incidencia en el mercado digital europeo y, de la
misma manera que el geoblocking, tratan de reforzar los derechos de los ciudadanos
comunitarios, incrementar la transparencia en las transacciones y favorecer el
crecimiento del mercado a través del crecimiento de la oferta. De esta manera los
ciudadanos tendran méas capacidad a la hora de elegir sus compras, y se favorecera el
acceso de los comerciantes a este tipo de plataformas en, ademas, unas condiciones mas
justas. Por eso podemos calificarlas como normas complementarias y, de llegar a

adoptarse, se aplicaran conjuntamente.

Vistas todas estas circunstancias y como conclusion se puede afirmar que la
adopcion del Reglamento no puede ser considerada la consumacion del interés de la
Comision Europea por el bloqueo geogréfico suponiendo el punto final a la regulacion
de esta practica comercial. Ha sido un primer paso en la buena direccidn, pero todavia
quedan muchos aspectos que regular ademas de normas que pueden complementarla y
mejorar su eficacia. Es muy probable que durante los proximos afios veamos como la
prohibicion del geoblocking se expande a nuevos ambitos y se desarrolla en sectores
como el derecho de la competencia. En un entorno cada dia méas digital todo parece
apuntar que el interés por esta practica seguira creciendo y poco a poco se alcanzaran

nuevos hitos en su regulacién y enforcement.

VI. CONCLUSIONES

En este trabajo se ha analizado el fendmeno del geoblocking, sus caracteres y su
incidencia en el mercado unico digital, lo que motivo la adopcion del Reglamento
2018/302, el cual ha determinado su configuracién en la actualidad. Derivado del
analisis de esta practica hemos podido observar sus limites, sus disfuncionalidades y su
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incidencia en otros ambitos como el derecho de la competencia. De todo esto podemos

extraer las siguientes conclusiones:

1)

2)

3)

El geoblocking es una practica comercial compleja enmarcada en el comercio
electronico la cual incluye aquellos supuestos en los cuales los comerciantes
bloquean o limitan el acceso a sus productos o servicios (impidiendo el acceso a
su web o que se formalice el contrato), redireccionan sin consentimiento a otras
versiones de la interfaz y los casos en los que modifican las condiciones
generales de acceso a estos (geo-filtering) en base a tres motivos: la
nacionalidad, residencia o lugar de su establecimiento de cliente. Estos pueden
ser conocidos gracias a mecanismos de software especificos que permiten la
discriminacion en el e-commerce y que derivan del desarrollo tecnoldgico y

digital.

El geoblocking serd en todo caso una préctica discriminatoria, pero no
necesariamente ilegal o anticompetitiva. Por definicion implicara discriminar a
los clientes en base su ubicacion o nacionalidad, pero esta podra ser una practica
legitima enmarcada en el ambito de la libertad de empresa siempre que esté
objetivamente justificada. Asimismo, podra configurarse como una practica
anticompetitiva pero no lo serd necesariamente, solo en aquellos supuestos en
los que se articule como una préctica compartimentadora de mercados contraria
al derecho de la competencia (al ser de facto un abuso de la posicién dominante

0 una practica colusoria).

El geoblocking puede darse no solo en el &mbito comunitario sino también en el
ambito internacional. Ahora bien, los supuestos en los cuales resultard
conflictivo serd en el &mbito comunitario ya que atenta contra preceptos de la
Unién como el principio de no discriminacion (articulo 18 TFUE) o el articulo
creando un Mercado Unico (articulo 26 TFUE). Por eso, dentro de su Estrategia
para el Mercado Unico Digital, la Comision Europea desde el afio 2010 ha
estado prestando atencion a estas practicas, impulsando en el afio 2016 la
adopcion de un Reglamento regulandolas. EI Reglamento 2018/302 es la norma
que proscribe parcialmente este fendbmeno y que permite sancionar estas

practicas discriminatorias en el ambito de la Unién Europea.
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4)

5)

6)

La regulacion del bloqueo geogréfico puede considerarse una medida positiva
para los individuos y el Mercado Digital Europeo en su conjunto. La regulacién
de esta préctica serd en todo caso positiva para los consumidores y, como se
puede inferir de Estudios de la Comision Europea, en general también sera
positiva para los productores y vendedores. La proscripcion del geoblocking en
aquellos supuestos en los cuales este no responde a criterios objetivos sera
indudablemente beneficiosa ya que, si la logica econdmica impulsa a los
comerciantes a expandirse, aquellos casos en los cuales no lo hagan sin que
exista un motivo objetivo indica que posiblemente su decision derivard de
motivos menos confesables, particularmente de obtener mayores ganancias a

través de la compartimentacion de mercados que posibilita el geoblogueo.

Cabe que el geoblocking sea regulado con diversos alcances, aungue su
supresion nunca sera completa si la regulacion de este no se compafia de la
armonizacion de las normativas comunitarias y la eliminacion de las barreras
técnicas, legales y burocraticas que suponen objetivamente una carga para los
comerciantes. En caso contrario se podran amparar en estas para practicar el
bloqueo geografico dentro de la legalidad. Por eso, ha de hacerse un esfuerzo
desde las instituciones europeas para tratar de unificar las normativas en
aquellos @mbitos donde sea posible y favoreciendo la consecucion de un
auténtico Mercado Unico Digital. Ya se han dado los primeros pasos en esta
direccion, reduciendo las obligaciones derivadas de la declaracién del IVA,
reduciendo los costes de paqueteria o en el &mbito de la propiedad intelectual
promoviendo la concesion de licencias. A pesar de todo, deberdn adoptarse
nuevas medidas ya que si no el alcance de la regulacién de esta practica sera

muy limitado.

El blogueo geogréafico no se regula a través de una unica norma. Dentro de las
normas que le son aplicable destaca especialmente el Reglamento 2018/302,
pero ha de tenerse en cuenta que también le afectaran con particular intensidad el
derecho de la competencia (articulo 101 y 102 TFUE ademas del Reglamento
330/2010), que entrard en aplicacion en caso de que se articule como una
practica competitiva, y el Reglamento 2017/1128 sobre portabilidad
transfronteriza de los servicios de contenidos en linea, que supondra la

proscripcion del geoblocking en este ambito especifico. Por eso, ademas de los
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7)

8)

9)

principios generales de la Union y las normativas que le afectan
tangencialmente, ha de tenerse en cuenta que la restriccion de esta practica se
puede canalizar a través de diversos preceptos y no solo a través del Reglamento

objeto de analisis pormenorizado en este trabajo.

El Reglamento 2018/302 regula parcialmente el geoblocking y cuenta con un
alcance limitado. Esto se debe a que no se prohibe el bloqueo en aquellos
supuestos en los cuales su practica esta justificada por razones objetivas y no se
extiende a ciertos servicios, aunque su practica esté especialmente extendida en
alguno de ellos como, por ejemplo, los audiovisuales. Por eso el ambito de
aplicacion de este Reglamento no serd ambicioso sino conservador. Ahora bien,
dentro de los supuestos que efectivamente regula trata de otorgar una proteccion
integral en el e-commerce a los clientes, todos los usuarios finales de los
productos o servicios y no solo los consumidores, que sean nacionales, residan o
tengan su establecimiento en la Union, independientemente del lugar desde el
que opere el comerciante. Esto, sumado a la regulacién especifica que propone,
seran elementos que, en principio, favoreceran la aplicabilidad de la norma

garantizando su cumplimiento y su efectiva imposicion.

De la misma manera que se puede afirmar que el legislador europeo ha sido
conservador a la hora de regular el geoblocking, también se puede advertir el
escepticismo y las reservas que existieron a la hora de redactar el Reglamento
2018/302. A lo largo de todo el articulado se asiste a un retroceso si se compara
con el contenido de la Propuesta elaborada en 2016 (en previsiones como las de
rerouting, medios de pago o, con particular intensidad, en los limites de la
prohibicion de geo-filtering). ElI ambito de proteccion garantizado por el
Reglamento se reduce de esta manera para evitar afectar en ninguna manera la
libertad de empresa (un derecho no expresamente recogido en el CDFUE pero
que el TJUE entiende incluido en el derecho a la libertad del articulo 16) y la
libertad contractual. Ambos son indudablemente dos derechos preponderantes en
el derecho privado y en la Unién Europea, la cual tendra particular celo de

preservarlos.

A pesar de los términos con caracter general claros del Reglamento en la

practica ha demostrado ser menos operativo de lo que seria deseable. Que se
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trate de una norma especifica regulando el geoblocking la distingue de otras
como, por ejemplo, el principio general de no discriminacion de la Directiva de
Servicios, y en principio facilita su implementacion. En cambio, la ejecucién
sera una de las mayores disfuncionalidades del Reglamento, la cual
ensombrecera su relevancia practica. La adopcion de una norma de estas
caracteristicas es una noticia muy positiva ya que tiene una incidencia directa en
el bienestar de los usuarios del e-commerce, en cambio su régimen de aplicacion
no es claro ni operativo. Habra 27 regimenes de aplicacion diferentes que, en
combinacion con algunos aspectos obscuros del articulo, llevan a que la
uniformidad que con carécter general garantizan los Reglamentos se diluya. A
pesar de todo, no dejard de ser un aspecto donde cabe que se adopten a corto
plazo medidas que hagan perder a esta critica su razén de ser ya que la Comision

Europea ya ha expresado su interés en mejorar este punto débil en particular.

10) La adopcion del Reglamento 2018/302 ha sido una medida positiva para la
efectiva implementacion del Mercado Unico Digital. Las estadisticas de la
Comision Europea constatan que desde su adopcion menos comerciantes acuden
a esta practica comercial sin que exista un motivo objetivo que la justifique y,
por lo tanto, respetan las previsiones proscritas por esta norma. Esto, sumado al
crecimiento del mercado digital durante los dltimos afios, permiten constatar el
éxito de esta medida, cuyos efectos beneficiosos originalmente se ponian en

cuestion.

11) Cabria alcanzar resultados mas ambiciosos si la prohibicion de geoblocking se
combinara con adopciones normativas en el campo de la propiedad intelectual y
los derechos de autor. Este es uno de los ambitos en los cuales més se hace uso
del geoblocking, en muchos casos incluso imponiéndose contractualmente por
los licenciantes. La creacion de un sistema de licencias paneuropeas y su
promocion seria marcaria un antes y un después para el bloqueo geografico ya
que, unido a la reforma del Reglamento para que abarcase también estos
supuestos, implicaria que creceria exponencialmente la oferta audiovisual actual.
Ahora bien, esto también podria perjudicar el mercado a corto plazo, a los
licenciatarios, creadores, etc. Hay intereses contrapuestos que han de ponderarse
y se ha de estudiar exhaustivamente los efectos que implicarian. Es una barrera

en la consecucion del Mercado Unico Digital, quizas su mayor barrera, pero esta
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deberd estara justificada si no se emprenden reformas profundas en el sector y lo

cierto es que esta no seria una medida pacifica.

12) En paralelo a la lucha contra el geoblocking emprendida por el Reglamento
2018/302 también cabra canalizar ésta a través del derecho de la competencia.
Los articulos 101 y 102 del TFUE junto al Reglamento 330/2010 han sido y
contindan siendo normas a través de las cuales cabra declarar la nulidad de
ciertas précticas de geoblocking, especificamente aquellas que atenten contra la
competencia en el Mercado Unico. El bloqueo geografico, como instrumento
para compartimentar mercados, podra eventualmente violar estos preceptos y
por lo tanto cabra que sea sancionado por esta via. EI geobloqueo unilateral por
parte de un comerciante ostentando una posicion dominante sera menos habitual,
pero si que se pueden ver una multitud de casos en los que se practica el
geoblocking bilateral, especialmente el vertical a través de los acuerdos de

distribucion.

13) En aquellos supuestos en los cuales se aprecie una violacion del Reglamento
2018/302 y el derecho de la competencia su interrelacion no sera clara. Parece
que existen supuestos en los que esto podria darse y con caracter general
aparentemente prevalecera el derecho de la competencia, pero el régimen no sera
claro. En principio, el castigo de estas conductas es mas deseable que se lleve a
cabo a través del derecho de la competencia, especialmente si tenemos en cuenta
las importantes cantidades por las que puede ser sancionado en comparacién con
las que derivan del Reglamento 2018/302. A pesar de todo no es claro si cabria
imponerse una doble sancion o no, ni siquiera esta claro si cabria esta
superposicién de infracciones. Por eso se espera que con la reforma del derecho
de la competencia se aclaren estos puntos ya que lo cierto es que en la actualidad

no existe una suficiente coordinacion entre los dos preceptos.

14) Eventualmente, aunque con menor incidencia en la practica, también cabra que
el geoblocking se configure como un acto de competencia desleal si se lleva a
cabo contra la diligencia profesional y distorsionando sustancialmente el
comportamiento que, a falta de este, tendrian los consumidores. En caso de que
se infrinjan ambas normas prevalecera el Reglamento y la sancion, de ser esta

posible, se llevard a cabo a través de las previsiones de este permitiendo
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proporcionar un ambito de proteccion unitario a los ciudadanos de la Union.
Ahora bien, en los supuestos en los que se practique el geobloqueo y el supuesto
no encuentre encaje en ninguna de las prohibiciones del Reglamento cabra
acudir a esta normativa, especificamente el articulo 16 de la Ley de Competencia
Desleal, para que todavia puedan ser sancionadas si se cumplen sus requisitos, lo

cual en el fondo amplia la esfera de proteccion frente al geoblocking.

15) En la actualidad que se amplié el ambito de proteccion frente al geoblocking
sigue siendo un tema delicado y del que se recela en la Union. Mas de dos afios
después de su entrada en vigor todavia se sigue temiendo que la restriccion del
geobloqueo alcance otros mercados. Por eso se prevé que durante los proximos
afos solo se estudien los efectos que tendrian posibles extensiones y se pula la
normativa actual, aclarando sus aspectos mas discutidos. A pesar de todo puede
que la normativa se vea reforzada indirectamente a través de la adopcion de otras
medidas en ambitos contingentes, por ejemplo, reduciéndose los motivos
objetivos a los que pueden acogerse los comerciantes a través de nuevas
regulaciones y la armonizacién de normativas (este ha sido el caso de la
adopcion de nuevas normas para declarar el IVA) . Esto supondrd un avance
involuntario en la lucha contra el geoblocking pero que puede ser interesante
mientas no se lleven a cabo reformas de calado en las normas de competencia o
en el propio Reglamento 2018/302. La Estrategia para un Mercado Unico Digital
sigue siendo uno de los mayores focos de interés de la Union, por eso, con el
crecimiento del e-commerce, se prevé que el bloqueo geogréfico se vea cada vez
mas restringido en el mercado interior, aunque este se encauce a través de

reformas sectoriales.

Como se puede observar con este trabajo, el geoblocking serd una practica
comercial regulada parcialmente con el fin de proteger a las personas que se decantan
por el mercado online frente a su modalidad presencial en la medida en la que este
medio puede servir para discriminarlas y compartimentar los mercados sin que exista un
motivo justificado. El e-commerce es un fenémeno con un enorme potencial pero que, a
través de las nuevas tecnologias, permite practicas que pueden atentar contra la igualdad
y la competencia. En este contexto el geoblocking se manifiesta como uno de estos
instrumentos cuestionables y que, por lo tanto, debera ser supervisado para evitar que se

conculquen los derechos de los consumidores y de los ciudadanos comunitarios. Por eso
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se requiere una normativa especifica regulandolo y, en los casos en los que sea
transgredida, su efectiva sancidn. De esta manera podremos avanzar en el Proyecto de

Mercado Unico Digital y garantizar que la desaparicion de las barreras en el comercio
interior de la Union Europea sea efectiva.
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