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1. Introduccion. Las tesis que
mantengo

a reciente Ley 21/2014, de 4 de noviembre, por

la que se modifica el texto refundido de la Ley de

Propiedad Intelectual, aprobado por el Real De-

creto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y la Ley
1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, publicada
en el BOE, de 5 de noviembre, introduce un nuevo articulo
32.2 en aquel, dividido en dos parrafos. En ellos se regu-
lan dos nuevas excepciones o limitaciones a la propiedad
intelectual en relacién con la actividad de los prestadores
de servicios electronicos de agregacion de contenidos pe-
riodisticos, asi como con la actividad de los prestadores de
servicios electronicos de basqueda de contenidos en la Red
respectivamente.
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Se trata de una modificacién, a instancia, segin parece,
de la Asociacién de Editores de Diarios Espanoles (AEDE),
que fue introducida a Gltima hora en el Proyecto de Ley
presentado por el Gobierno a las Cortes Generales para su
tramitaciénll,y cuya redacciéon permanecid tal cual durante
la misma, a pesar del vivo debate suscitado sobre su oportu-
nidad, asi como de las diversas enmiendas de la oposicion,
especialmente por lo que se refiere a la primera excepcidn,
la contemplada en el parrafo 1.°

El parrafo 2.° establece una excepcién para la basqueda
y puesta a disposicidn del publico de palabras aisladas en los
contenidos periodisticos divulgados en la Red, siempre que
se produzca sin finalidad comercial, se limite a lo impres-
cindible para ofrecer resultados de busqueda e incluya un
enlace a la pagina de origen de los contenidos.

En cambio, la excepciéon recogida en el parrafo 1.° la
referida a la agregacion de contenidos, se complementa con
el pago de una compensacién equitativa a cargo de los pres-
tadores de servicios que se beneficien de ella y a favor de
los editores o demis titulares de derechos sobre los conte-
nidos, compensacion que se considera irrenunciable y cuya
recaudacion se encomienda a las entidades de gestion de los
derechos de propiedad intelectual.

Hasta el presente la agregacion de contenidos de frag-
mentos periodisticos en la Red se producia libremente por
parte de los prestadores de servicios electrénicos, sin nece-
sidad de autorizacion alguna, en el bien entendido de que
quienes no quisieran permitirlo podian impedirlo mediante
la utilizacidn de ficheros robots txt. Ello sentaba las bases para
el funcionamiento normal de un posible mercado de inter-
cambio entre los prestadores del servicio de agregacion vy los
editores de los contenidos de prensa objeto del mencionado
servicio.

La excepcion del nuevo articulo 32.2, parrafo 1.°, LPI
constituye una intervencién injustificada del legislador en
dicho mercado, que redundara en perjuicio del servicio de
agregacion vy, consecuentemente, en perjuicio también de
los editores de prensa, a quienes se pretende favorecer. El

* Articulo escrito por encargo de Google Inc.

1.De ahi que en el Informe de la Comisién Nacional de los Mercados y de
la Competencia al que se hace referencia en el epigrafe siguiente se justifi-
que su emisién por no haber tenido la oportunidad de pronunciarse sobre
tal modificacion concreta en el momento de informar el Proyecto de Ley.



gravamen del servicio con la imposicién a los prestadores
del mismo del pago de una compensacion equitativa irre-
nunciable distorsiona el funcionamiento del mercado y crea
una barrera de acceso al mismo. Constituye un obsticulo a
la prestacién del servicio.

Con esta medida el legislador espanol ha pretendido co-
piar al legislador aleman en su voluntad de favorecer a los
editores de prensa frente a los prestadores del servicio de
agregacion, tratando de articular esa voluntad por un cau-
ce juridico distinto con el fin de salvar los inconvenientes
que la puesta en practica del sistema aleman ha puesto de
relieve. Desgraciadamente el resultado es manifiestamente
desacertado, no sélo desde un punto de vista econdémico,
sino también desde un punto de vista estrictamente juridico.
Cabe vaticinar que probablemente los editores de prensa no
conseguiran la nueva fuente de ingresos pretendida en la
medida esperada. Cabe afirmar que esta modificacién legis-
lativa constituye objetivamente un ataque a nuestro sistema
de propiedad intelectual.

Lo que se presenta como una nueva excepcion en favor
de la libertad de informacién frente a la propiedad inte-
lectual, principalmente frente al derecho der autor, no es
en verdad tal, sino que constituye una restricciéon a la ex-
cepcidn previamente vigente en nuestro Derecho para las
resefas de prensa, precisamente en aras del respeto debido
a la libertad de informacion. Con el nuevo articulo 32.2,
parrafo 1.°, LPI las resefias de prensa on-line han pasado a
ser _forzosamente de pago, mientras que las resefas de prensa
off-line contintian disfrutando de la excepcidn plena, que
contintia vigente para ellas. Siguen siendo libres y siguen
siendo libres de pago. Con el nuevo articulo 32.2, parrafo
1.2, LPI las resenas de prensa on-line no podran acompanarse
de las imagenes y fotografias correspondientes, salvo autori-
zacion de los titulares de derechos sobre las mismas, mien-
tras que las resefias de prensa off-line podran acompanarse de
imagenes y fotografias sin necesidad de autorizacién y sin
necesidad de pagar.

El limite a favor de las resenas de prensa derivado del
articulo 32.1, parrafo 2.°, LPI se corresponde con la excep-
cién establecida por el articulo 10.1 y 3 del Convenio de
Berna para las citas de articulos periodisticos bajo la forma
de revista de prensa, que comprende todo tipo de obras y
todos los derechos de explotacion. También se corresponde
con la excepcién o limitacidn prevista en el articulo 5.3.d)
de la Directiva 2001/29/CE para las citas con fines de cri-
tica o resefla, interpretada de acuerdo con la obligacién que
tiene la Unién Europea de respetar el Convenio de Berna,
como firmante del Acuerdo sobre los Aspectos de los Dere-
chos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comer-
cio (ADPIC) y del Tratado de la Organizaciéon Mundial de
la Propiedad Intelectual sobre Derecho de Autor (TODA).
Semejante interpretacion conforme obliga a una transposi-
cién del mencionado articulo 5.3.d) a los ordenamientos de
los estados miembros en la medida necesaria para cumpli-
mentar el articulo 10.1 y 3 del Convenio de Berna, y, con-
cretamente, para dar entrada en los mismos a la excepcion
de citas de articulos periodisticos bajo la forma de revistas
prensa.Y ello, a pesar de que semejante interpretacién sea
contraria al tenor literal del articulo 5.3, ab initio, que induce
a entender — como asi es en principio para todas las demas
excepciones contempladas en el articulo 5.2,3 y 4 de la

Directiva — que la transposicion de las dichas excepciones es
voluntaria para los estados miembros.

De lo anterior resulta que nuestro legislador ha incur-
rido con el articulo 32.2. parrafo 1.°, LPI en un incumpli-
miento del Convenio de Berna y de la Directiva 2001/29/
/CE, que no prevén restriccién alguna semejante a la intro-
ducida por aquél con respecto a la excepcién que permite
libremente, sin necesidad de autorizacién, la resefia de pren-
sa, sin pago de compensacion alguna.

Ademis esa restriccidén que el nuevo articulo 32.2, par-
rafo 1.°, LPI introduce en la excepcion del articulo 32.1,
parrafo 2.°, LPI constituye una infracciéon de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, al su-
poner un desconocimiento de la libertad de informacién
reconocida en el articulo 10.1 de la misma, y una falta de
respeto al principio de proporcionalidad que la doctrina del
Tribunal de Luxemburgo exige a los estados miembros a la
hora de trasponer las Directivas en materia propiedad inte-
lectual con el fin de garantizar un justo equilibrio entre los
diversos derechos fundamentales reconocidos por el Dere-
cho comunitario.

Por otra parte, el Gobierno espaiiol no ha notificado
a la Comisiéon de la Unidén Europea esta modificacion de
la Ley, incumpliendo asi el procedimiento de informacién
previsto por la Directiva 98/34/CE para las normas relacio-
nadas con los servicios de la sociedad de la informacién en
aras de preservar la unidad del mercado interior. Semejante
incumplimiento determina que la modificacién introducida
por el articulo 32.2., parrafo 1.°, LPI, no vincula a los par-
ticulares, de acuerdo con la doctrina del Tribunal de Justicia
de la Unidn.

Es cierto que la Directiva 2001/29/CE permite en prin-
cipio introducir una compensacion equitativa como con-
trapeso a la transposiciéon de las excepciones que establece
no so6lo en aquellos supuestos en los que expresamente lo
prevé, como ocurre en el articulo 5.2.2), b) y ¢), sino tam-
bién en cualesquiera de las demas excepciones posibles, de
acuerdo con la idea de que la Directiva fija un tope maximo
de excepciones que no cabe superar, pero que si admite
una transposicion parcial o limitada de las mismas. Como
ya hemos visto, esa posibilidad estaria vedada en el caso de
la excepcidon correspondiente al articulo 5.3.d) por razén
del respeto debido al Convenio de Berna. Pero, en cual-
quier caso, habida cuenta de la funcién compensatoria del
dafio causado por una excepcidn a los titulares de derechos
como consecuencia de la excepcidn, es necesario, para que
la misma tenga sentido e incluso para que la misma pueda
ser cuantificada, que la excepcion cause, en efecto, un dano.
Asi queda claramente explicado en la Exposicion de Moti-
vos tanto de la Directiva 2001/29/CE como de la Directiva
2012/28/CE (sobre obras huérfanas). Asi lo ha reconocido
expresamente la jurisprudencia comunitaria en relacién con
la compensacién equitativa por copia privada, que establece
directamente el articulo 5.2.b) de la Directiva 2001/29/CE.
Y asi consta expresamente en nuestro propio Ordenamien-
to, tanto en el derogado articulo 25 LPI, como en la dispo-
sici6n adicional 10.* 3 del Real Decreto-ley 20/2011, que
atribuy¢ a los Presupuestos Generales del Estado el pago de
dicho compensacion equitativa por la copia privada, como
en el nuevo articulo 25 LPI, derivado también de la Ley
21/2014.

PROPRIEDADES INTELECTUAIS, JUNHO 2015 / N.° 3



En el caso de esta compensacion equitativa introducida
por el nuevo articulo 32.2, parrafo 1.°, LPI, se plantea una
doble dificultad. Y es que, en primer lugar el legislador no
ha previsto el procedimiento de determinacion de la misma.
Hay que tener en cuenta que no se trata de un supuesto
de remuneracién, y que, consecuentemente, esa compensa-
ci6n no puede quedar incluida en las tarifas de las entidades
de gestion de los derechos de propiedad intelectual a las
que se encomiende su recaudacion. Pero es que, ademas —y
esto es lo mas importante— resulta imposible cuantificar un
dafo inexistente o inapreciable (asi lo entendia y lo sigue
entendiendo nuestro articulo 25 LPI con respecto a este
ultimo a la hora de calcular la compensacién por copia pri-
vada).Y ese es el caso de las agregaciones de prensa en la
Red: no s6lo no causan dafio a los titulares, sino que incluso
benefician a los titulares de derechos sobre los contenidos
periodisticos resefiados en las agregaciones, al propiciar las
visitas a sus propias paginas web. De manera que a la hora
de cuantificar la compensacion la misma se revela como un
cauce encubierto, pero manifiesto, de enriquecimiento sin
causa de los editores de prensa respaldado por el legislador.

Con el objetivo de alcanzar la mixima eficacia en la
recaudacién de esa compensacioén equitativa que el articulo
32.2, parrafo 1.°, LPI impone a los a los prestadores del ser-
vicio de agregacion de contenidos periodisticos en la Red,
se caracteriza aquella como irrenunciable y se somete a una
recaudacién colectiva obligatoria encomendada a las entida-
des de gestion de los derechos de propiedad intelectual. Ello
supone ampliar injustificadamente el ambito de aplicacion
de la gestidn colectiva obligatoria, en contra de su caracter
excepcional. Un pleno respeto de la propiedad intelectual
debe ir acompanado de la legitimacion del titular del dere-
cho para exigir la satisfacciéon del mismo por parte de quie-
nes utilizan obras y prestaciones protegidas. De manera que
la regla debe ser la gestion colectiva voluntaria, excepcio-
nada Gnicamente cuando no haya otro remedio porque la
gestién individual resulte manifiestamente inviable. Sin em-
bargo, ello no es el caso. La pretendida irrenunciabilidad de
la compensacién equitativa no justifica la imposicion de una
gestion colectiva obligatoria. Tanto nuestro Derecho como
el Derecho comunitario reconocen supuestos de derechos
de propiedad intelectual irrenunciables y que, sin embargo,
son de gestion individual o colectiva voluntaria.Y es que el
carcter irrenunciable de un derecho de propiedad intelec-
tual y su gestion colectiva obligatoria no son inseparables.

Un derecho se caracteriza como irrenunciable cuando
no se quiere que su titular pueda disponer de él. Con ello se
pretende normalmente proteger a su titular, por la impor-
tancia del derecho y/o por la debilidad de aquél con respec-
to al juego del mercado. En la propiedad intelectual ello se
aplica en ocasiones a los autores y a los artistas. En cambio
no se aplica normalmente ni a productores ni a editores. En
el articulo 32.2., parrafo 1.°, LPI la compensacioén equitativa
es irrenunciable para los editores de periddicos, pero no para
los auténticos autores del contenido de los periddicos, que
son los periodistas. Ellos son, llegado el caso, los auténticos
sujetos débiles del mercado de la agregacién de contenidos.
Y, sin embargo, se parte de su exclusion, como regla general,
con respecto a la compensacion equitativa que se establece
a cargo de los prestadores del servicio de agregacion. La
compensacion equitativa irrenunciable para los editores se
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basa en la previa renuncia a la misma de los titulares origina-
rios de los contenidos periodisticos, sus creadores, en favor
de esos editores. Si lo que se quiere es proteger al creador
de la obra, que ciertamente es el sujeto mas débil, 16gico
es que la compensacion equitativa se hubiese establecido, y
con caracter irrenunciable, a favor de él. La irrenunciabili-
dad de la compensacién equitativa carece en cambio de esa
posible justificacion en el caso de los editores de periddicos.
Al menos se podria haber llegado a una atribucién compar-
tida de aquella en favor de periodistas y editores de prensa
(irrenunciable para los primeros), como se hace en el caso
de la compensacién equitativa por copia privada de libros,
asi como en la compensacién equitativa que se establece
también en el nuevo articulo 32.4 LPI (irrenunciable aqui
para los dos).

Conviene observar que, a diferencia con lo que ocur-
re en principio en el articulo 32.2, parrafo 1.°, LPI, en los
otros dos supuestos en los que nuestra Ley de Propiedad
Intelectual establece una compensacion equitativa irrenun-
ciable, en el articulo 25 para autores y artistas, intérpretes
o ¢jecutantes, y en el articulo 32.4 para autores y editores,
ello no impide que beneficiarios de la excepcidn y titulares
de los derechos no puedan llegar a un previo acuerdo sobre
la utilizacién de la obra o servicio protegido que excluya
el pago de la compensacion en cuestién. De manera que
la misma termina operando como una solucién subsidiaria
para el caso en que previamente no se llegue a un acuerdo.

Por dltimo, importa destacar que dificilmente los frag-
mentos no significativos de contenidos periodisticos pueden
alcanzar altura creativa suficiente para merecer la proteccion
del derecho de autor, y ello a pesar de que el Tribunal de
Luxemburgo ha admitido que un pasaje o extracto de once
palabras procedentes de articulos periodisticos puede llegar
a ser original. La excepcidn, recogida tanto en el articulo
10.1 y 3 del Convenio de Berna, como en el articulo 5.3.d)
de la Directiva 2001/29/CE en su interpretaciéon conforme,
que se ha apuntado, como en el articulo 32.1, parrafo 2.°,
LPI, en favor de las resefias de prensa responde ciertamente
al valor concedido a la libertad de informacion frente a la
propiedad intelectual, pero también a la duda de que esas
resefias puedan ser consideradas dignas de proteccidén por el
derecho de autor; duda que aclaran rechazando semejante
consideracion. En cambio, el nuevo articulo 32.2. parrafo
1.°, LPI adopta la posiciéon contraria y solventa la duda re-
conociendo ticitamente que las resenas de prensa tienen
suficiente originalidad o altura creativa para ser protegidas
por el derecho de autor. De ahi la necesidad de satisfacer a
los titulares del (existente) derecho de autor sobre las resefias
una compensacién equitativa que sirva para compensar el
dafio sufrido como consecuencia de la excepcidn, basada
Gnicamente en la libertad de informacidén. Por ello, cabe
decir que el nuevo articulo 32.2, parrafo 1.°, LPI, ademas de
infringir el Convenio de Berna y el Derecho comunitario,
atenta contra la esencia del derecho de autor al rebajar la
altura creativa minima exigible para admitir la existencia
de originalidad suficiente y atribuir la calificacién de obra
a una creacion.

Huyendo de ese error, es por lo que el legislador aleman,
teniendo en cuenta el rigor de su propia doctrina nacional
por lo que se refiere a la exigencia de altura creativa, ha
optado por establecer un nuevo derecho conexo ad hoc que
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permita a los editores de prensa negociar una licencia para la
agregacion de contenidos de prensa en la Red. Lo que cier-
tamente supone seguir respetando una exigencia de altura
negativa superior a la de las resefias periodisticas, pero cons-
tituye un fraude del Derecho comunitario y del Convenio
de Berna de acuerdo con lo anteriormente expuesto. Un
fraude de ley, que, para mayor inri, ha conseguido un efecto
econdémico totalmente contrario al previsto en el mercado
aleman de las agregaciones periodisticas, seglin parece.

2. Falta de justificacion de la
excepcion

Cabe cuestionar la necesidad de la excepcién, asi como
la oportunidad o conveniencia de esa compensacion equi-
tativa que el nuevo articulo 32. 2, parrafo 1.° LPI impone
a los prestadores de servicios electrénicos de agregacion de
contenidos. Las razones para ello quedan recogidas en el
Informe/Propuesta emitido al respecto el 16 de mayo de
2014 por la Comisién Nacional de los Mercados y de la
CompetenciaZ.

En principio, los titulares de las publicaciones objeto de
la agregacion de contenidos de fragmentos de las mismas
tienen la posibilidad de impedir esa actividad de agrega-
cién. Para ello basta que el titular utilice un fichero robots
tx> para impedir o controlar el rastreo de cualquier bus-
cador y la consiguiente agregacién de noticiast. Depende
pues de la voluntad de esos titulares llegar a acuerdos con
los prestadores de servicios electrénicos de agregacion de
contenidos para que éstos puedan incorporar a su servicio
fragmentos de los contenidos divulgados a través de su web.
En principio ambas partes se encuentran en la situacion de
previa libertad de quien acude al mercado para satisfacer
sus intereses a través del intercambio de bienes y servicios.
En ese escenario importa poner de relieve que los intereses
de los diversos titulares de los contenidos, sean o no edito-
res, no tienen por qué ser coincidentes u homogéneos. Lo
mismo cabe decir por lo que se refiere a los prestadores de
servicios electronicos de agregacion. Lo que quiere decir
que, como ocurre en cualquier mercado abierto, en deter-
minadas condiciones y frente a determinados interlocuto-
res algunos llegaran a acuerdos de autorizacion o licencia
mientras que otros no los alcanzaran. Existen pues las bases
para la libertad de contratacién que garantiza el funciona-
miento del mercado.

Dentro de esa variedad de intereses las situaciones pue-
den ser muy distintas. Habra titulares de contenidos que
sean reticentes a autorizar la agregacién de los mismos, o
que incluso decididamente no quieran, mientras que habra
otros que sean propicios a ello, o que incluso decididamente
lo quieran; todo ello en funcidén de las caracteristicas y ofer-
tas de las empresas dedicadas a la bisqueda y agregacion de
noticias en la Red. Estas, a su vez, tendrin mayor, 0 menor,
o ningan interés en la bisqueda y agregacion de las mismas
en funcién de la materia propia de los contenidos, en fun-
cién de su calidad, en funcién de su procedencia, es decir,
de su titular. Ello se reflejara en el precio que puede ser mas
o menos elevado en un sentido o en otro, o inexistente, en
funcién de la intensidad del interés de cada parte.

Entender que el mercado resultante de esa confronta-
cién de intereses es un mercado de compraventa de conte-
nidos resulta inadecuado porque el mismo es mas amplio
y variado, de manera que puede comprender la compraventa
(arrendamiento) de servicios de basqueda y agregacién de
contenidos, asi como la permuta o intercambio de contenidos
por servicios de agregacion sin mediar precio complemen-
tario alguno.

El acceso a la agregacion de fragmentos que proporcio-
nan los prestadores de servicios electronicos tiene poco que
ver con el acceso directo al contenido completo puesto a
disposicién en la pagina web por su titular, salvo que lo pri-
mero sirve de anuncio o publicidad de lo segundo. De ma-
nera que el primer acceso no supone en ningin momento
una restriccién en términos cuantitativos del segundo. Es
mas, el primer acceso potenciara en principio el namero de
accesos directos a la pagina web del editor o titular del con-
tenido del que se haya extraido el fragmento. Por muy signi-
ficativo que sea el fragmento seran muchos mas los que ac-
cedan a la pagina web del editor a partir del enlace asociado
normalmente al fragmento que los que dejen de acceder a
aquella como consecuencia de su lectura del fragmento. Lo
que parece innegable es que, incluso admitiendo que parte
de los lectores de la agregaciéon de noticias se conforman
con la misma y no acceden a las paginas web originarias de
los contenidos para leer las noticias completas, el ndmero
de visitantes de estas Gltimas se incrementard en mayor o
menor grado que el previamente (antes de que comenzase
a funcionar el servicio de agregacion de noticias) existentes.

Si esto es cierto incluso para los editores con fuerte im-
plantaciéon en el mercado y consecuentemente en la Red,
mucho mis lo es todavia para aquellos editores o titulares
de contenidos con escasa presencia en una y otra. En estos
altimos casos la busqueda y agregacion de sus contenidos
constituye hoy en dia un instrumento especialmente eficaz
para darse a conocer por el pablico, que pasara del fragmen-
to agregado al texto completo en la pagina web de aquellos

2 Accesible en htpp://www.cnme.es

3 Robots Exclusion Standars Protocols.

4 Como se ha puesto de relieve, la puesta a disposicion en abierto (sin
medida tecnoldgica alguna de restriccién de acceso) de una obra en la
Red puede considerarse como una autorizacién implicita. Lo que cabe
deducir del caso Svensson, asi como de las sentencias dictadas por el Tribunal
Supremo alemin en los casos Paperboy, Vorschaubilder I'y Vorschaubilder 1T
(sentencias de 17 de julio de 2003, de 29 de abril de 2010 y de 19 de oc-
tubre de 2011). Fernando Carsajo CASCON. Enlaces de prensa (press linking):
entre la flexibilizacién y la regulacion del derecho de autor en la era digital. Pe.i.
Revista de Propiedad Intelectual. Nam. 47. 2014, pgs. 41-42. Aunque el
mencionado autor se muestra reticente mas adelante en el propio trabajo
con respecto a la aplicacién de esa tesis a la agregacién de noticias.
Critico con la Sentencia se manifiesta Rafael SANCHEZ ARESTI en su co-
mentario a la misma. La provisién de enlaces en Internet y el derecho a puesta
a disposicion del piiblico. Pe.i. Revista de Propiedad Intelectual. Ntm. 46.
2014, pgs. 43-95.

5 Que ello es asi lo acredita la conducta de la mayoria de los editores de
periddicos alemanes, a la que mis adelante me referiré al final de este
epigrafe, cuando se les ha ofrecido la posibilidad de seguir aprovechindose
del servicio siempre que renunciasen a la remuneracion equitativa que les
concede la Ley de propiedad intelectual a partir de su modificacion en este
punto por la una Ley de 1.° de marzo de 2013.
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primero, y que posteriormente buscard quiza, en su caso,
directamente esa pagina web que antes desconocia. De lo
que resulta que los accesos directos a las paginas o sitios web
de los titulares de contenidos periodisticos aumentarin como
consecuencia del rastreo y agregacién de esos contenidos
realizados por los prestadores de servicios electronicos en
todos los casos, y en ocasiones de manera sustancial.

Légicamente ese aumento repercutird positivamente en
la difusion de esos contenidos periodisticos y consecuente-
mente en los rendimientos que sus titulares puedan obtener
a través de la publicidad.

Cierto que, a diferencia de lo que se establece en la ex-
cepcién o limitacién recogida en el articulo 32.2, parrafo
2.°,en el parrafo 1.° no se exige que “la puesta a disposicion
del ptblico incluya un enlace a la pigina de origen de los
contenidos”. Sin embargo esta diferencia carece de relevan-
cia en la practica, ya que los prestadores de servicios de agre-
gacién acompanan normalmente, como ya he indicado, la
puesta a disposicion de los fragmentos en cuestion con un
enlace a las paginas de origen de los mismos®.

Todo lo expuesto lleva a la conclusién de que no se
llega a ver qué sentido deberia tener la destruccién de un
mercado de las caracteristicas descritas, que puede funcionar
satisfactoriamente para todos los participantes en él, pro-
porcionando un servicio socialmente Gtil”. Destruccién del
mismo que se produce como consecuencia de la incorpo-
raciéon por el legislador de una limitacién o excepcioén en
nuestra Ley de Propiedad Intelectual con las caracteristicas
que se establecen en el nuevo articulo 32.2, parrafo 1.°

Como veremos mas adelante, esta nueva excepcién no
s6lo es cuestionable en principio por constituirse sobre con-
tenidos de cuya proteccién por la propiedad intelectual cabe
dudar, sino por ser manifiestamente contraria al sistema de
excepciones o limitaciones aprobado por el Derecho de la
Unién y por el Convenio de Berna, ademas de incrementar
indebida e innecesariamente la gestiéon colectiva de la pro-
piedad intelectual, en contra de la legitimacion que natural-
mente corresponde a los titulares de derechos para ejercerlos.

Pero lo mas criticable de la misma es la injerencia en el
mercado que la misma significa y las consecuencias pertur-
badoras que de ella resultan para el ejercicio de la autono-
mia privada en aquel y para la satisfaccion de quienes acu-
den al mismo. Baste con mencionar lo llamativo que resulta
que quien desee autorizar con caracter general y por las
razones que seans la utilizacién o el disfrute de sus obras no
pueda hacerlo renunciando también a cualquier compen-
sacidn equitativa’. Pero la consecuencia principal es mucho
mis grave, ya que la excepcion o limitacidn se transforma
en verdad, a través de la compensacién equitativa irrenun-
ciable, en una barrera al libre desarrollo de un servicio —el
de agregacion de noticias— cuya utilidad y demanda sociales
resultan incuestionables, contraria a los pilares de la Unidn
Europea como espacio de libertad de intercambio de bienes
Y servicios.

La barrera dard lugar a la expulsiéon del mercado de to-
dos los prestadores de servicios de agregacion que no estén
en condiciones de asumir el sobrecoste de esa compensa-
cién equitativa. Y ademas, la barrera impedira el acceso al
mercado de quienes no puedan afrontar este nuevo sobre-
coste. Con lo que la excepcidn se transformari en fuente de
discriminacién entre los que se encuentran ya activos en el
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mercado de este servicio y los que pretendan incorporarse
al mismo. Existe pues la posibilidad de que el mercado de la
agregacion de servicios deje de existir o quede seriamente
distorsionado en contra del interés de sus usuarios, que se
corresponde con el interés de la sociedad por preservar su
derecho a la informacién, que —no se olvide— constituye un
derecho fundamental en los estados miembro de la Unidén
Europea, y, por supuesto, en Espanal0.

La excepcion a favor de la agregacion de contenidos
constituye realmente un instrumento en contra de la agrega-
cién de contenidos.

Este juicio negativo inicial de caricter general se acen-
ta a la hora de analizar algunas caracteristicas esenciales de
esta excepcidn o limitacion, que persigue —ya se ha apun-
tado— garantizar ex lege unos ingresos a los titulares de con-
tenidos periodisticos (informativos, de creacién de opinioén
publica o de entretenimiento) a cambio de permitir ex lege
que los prestadores de servicios electronicos puedan rastrear
y agregar fragmentos de esos contenidos.

6.A lo que hay que anadir que tales enlaces no necesitan ni de autoriza-
ci6n ni de limitacidén o excepcidn ad hoc alguna, de acuerdo con la STJUE
de 13 de febrero de 2014 (asunto C-466/12 — caso Svensson), puesto que,
tratindose de comunicacién publica, la misma no incorpora un putblico
nuevo con respecto al tenido ya en cuenta por los titulares de la pigina web
enlazada cuando autorizaron la comunicacién inicial, es decir, el acceso
libre a la misma.

Doctrina que reitera el TJUE en su Auto de 21 de octubre de 2014 (asunto
C-348/13 — caso BestWater):“Le seul fait qu'une ceuvre protégée, librement
disponible sur un site Internet, est insérée sur un autre site Internet au
moyen d'un lien utilisant la technique de la «transclusion» («framingy), [...]
ne peut pas étre qualifié de «communication au public», au sens de l'article
3, paragraphe 1, de la directive 2001/29/CE [ | dans la mesure ou l'ceuvre
en cause n'est ni transmise 2 un public nouveau ni communiquée suivant
un mode technique spécifique, différent de celui de la communication
d'origine”. [El mero hecho de que una obra protegida, disponible libre-
mente en un sitio de Internet, quede integrada en otro sitio de Internet
mediante un enlace que utilice la técnica del enmarcado (framing), |...] no
puede ser calificado de comunicacién piiblica en el sentido del articulo 3,
parrafo 1, de la directiva 2001/29/CE [ | en la medida en la que la obra en
cuestién no es ni transmitida a un ptblico nuevo ni comunicada mediante
un cauce técnico especifico, diferente del propio de la comunicacién ori-
ginaria - traduccién propia].

7. Como explica Fernando CarBajo CAsCON, no se puede contemplar el
servicio de agregacion de noticias como una mera actividad parasitaria
con respecto a los editores de periddicos, sin tener en cuenta los propios
costes de aquélla y, sobre todo si se trata de un servicio socialmente util,
que, consecuentemente, convendria fomentar, y no obstaculizar mediante
nuevas barreras creadas ad hoc a partir de una hipotética defensa de la pro-
piedad intelectual.Vid. Enlaces de prensa (press linking) entre la flexibilizacién y
la regulacion del derecho de autor en la era digital, en pe.i. Revista de Propiedad
Intelectual, nam. 47. 2014, pgs. 25-26.

8. Asi, por ejemplo, quienes participen en el movimiento del llamado co-
pyleft o conocimiento libre, favorable al acceso abierto a las obras y prestacio-
nes protegidas a través de licencias tipo Creative Commons.

9. Resulta chocante que se pueda distribuir o poner a disposiciéon prensa
gratuitamente, pero no se pueda autorizar la agregacién de su contenido
gratuitamente también.

10.Vid. el articulo 10.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, el articulo 10.1 del Convenio Europeo para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales y el articulo
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Parece que el legislador espanol ha seguido el ejemplo
del legislador aleman con la voluntad de hacer participes a
los editores de periddicos de ese nicho de negocio derivado
de una explotacién secundaria del contenido de aquellos.
Lo que se ha pretendido asegurar por otra via que la adop-
tada por aquel con su Ley de 1.° de marzo de 2013 de mo-
dificacion de la Ley de Propiedad Intelectual para evitar que
su proposito pueda quedar desactivado, como en Alemania,
por la reaccién de los prestadores de servicios de agregacion.
Probablemente ha querido evitar que estos conminen a los
editores a renunciar a cobrar nada por el servicio de agre-
gacion de noticias mediante la amenaza de retirar sus respec-
tivas publicaciones del servicio!l. A tal efecto el legislador
espafiol ha sustituido el sistema alemin de conceder a los
editores un nuevo derecho conexo que les permite obtener
una remuneracion equitativa de los prestadores de servicios
de agregacién a cambio de la licencia, por este sistema de
establecer una excepcién o limitacién que autorice la agre-
gacién a cambio de una compensacion equitativa irrenun-
ciable con un régimen de recaudacién colectiva obligatoria.
El punto de partida y la finalidad perseguida es el mismo en
ambos casos, pero mientras la solucién alemana deja todavia
un margen, aunque distorsionado, a la negociacion!2, y ade-
mas, respeta las reglas y principios de la propiedad intelec-
tual3, en cambio, la solucién espanola no deja en principio
margen alguno a la negociacién (y, por ende, al mercado),
y ademis, es manifiestamente incorrecta, desde el punto de
vista del derecho de autor, por ser contraria a las reglas y
principios de la propiedad intelectual.

3. La excepcidn es contraria
al derecho de la unién y al
Convenio de Berna

Empecemos por senalar que el nuevo articulo 32.2, par-
rafo 1.°, constituye una modificaciéon del articulo 32.1, parra-
fo 2.°, cuya redaccion anterior permanece inalterada. Cons-
tituye una modificacion de su primera frase, concretamente
una restriccion de su ambito de aplicacion. En efecto, al equi-
parar las resenas o revistas de prensa al régimen establecido en
el parrafo anterior del propio articulo 32.1, esa frase!4 estable-
ce, como excepcioén o limitacidon de la propiedad intelectual
la licitud de aquellas, sin necesidad de autorizacién alguna
del titular de los articulos o contenidos de prensa objeto de
las resefias, y sin necesidad de pagar compensacion alguna a
dicho titular. Ello comprendia los servicios de agregacion de
prensa o de agregacion de noticias, puesto que estos no ponen a
disposicidn del pablico otra cosa sino resefias de prensa.Asi que
la agregacion de noticias ha pasado de constituir una limitacién
absoluta, en base al articulo 32.1, parrafo 2.°,a constituir aho-
ra una limitacion relativa, por efecto del articulo 32.2, parrafo
1.°, puesto que se mantiene su licitud sin necesidad de auto-
rizacién del titular de los contenidos resefiados, pero ahora
se aflade que debe pagarse a los titulares (por medio de una
entidad de gestion de los derechos de propiedad intelectual)
una compensaciéon equitativa. Ahora hay que pagar por lo
que antes era gratis. Y, ademas, como apuntaremos de inme-
diato, ahora la excepcién ya no comprende ni las imagenes,
ni las obras fotograficas, ni las meras fotografias.
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Pero eso — repito — afecta s6lo a las resefias de prensa
que se realizan a través de la agregacion de noticias, mientras
que las demis resefas de prensa siguen sometidas al régimen
del articulo 32.1, parrafo 2.°, primera frase, es decir, siguen
siendo licitas sin autorizacidn y sin necesidad de pagar nada.
Sélo se requiere, de acuerdo con lo establecido para las ci-
tas en el articulo 32.1, parrafo 1.°, que la utilizacién de los
fragmentos de noticias “de naturaleza escrita, sonora o au-
diovisual”, incluidas también “las obras aisladas de caracter
plastico o fotografico figurativo” se realice “en la medida
justificada por el fin de esa incorporacién e indicando la
fuente y el nombre del autor de la obra utilizada”. Es obvio
que se prescinde del requisito de que la utilizacion se realice
“con fines docentes o de investigacion”, ya que los mismos
no son propios de las revistas de prensa. Precisamente para
salvar la exigencia de este requisito es por lo que se hace
la equiparacién legal expresa, que, de lo contrario, no seria
necesaria, y bastaria con subsumir directamente el supuesto
en el articulo 32.1, parrafo 1.°, como una caso normal de
las citas a las que el mismo se refiere con caracter general.

De lo expuesto resulta que en realidad el legislador es-
pafiol no ha introducido una nueva excepcidn, sino que
ha restringido una excepcidén previamente existente, some-
tiendo las resefias de prensa que se producen a través de la
agregacion de noticias en la Red al pago de una compensacién
equitativa, al tiempo que elimina la excepcion con respecto
a dicho tipo de resenas en lo que se refiere a obras de caric-
ter plastico o fotografico figurativo, para cuya inclusién en
la agregacion de noticias habra que solicitar autorizacién. Aho-
ra resulta que las resenas off-line son libres y pueden incluir
obras de caracter plastico o fotografico figurativo, mientras
que las resenas on-line sélo pueden comprender (salvo au-
torizacion) texto y, ademas, son de pago. Resulta extrano.

Ahora bien, esa primera frase del articulo 32.1, parrafo
2.°, LPI se corresponde precisamente con lo establecido al

11. Lo que ha ocurrido concretamente en Alemania es que los prestadores
de servicios de agregacion han decidido practicar el servicio Gnicamente
con aquellos editores de prensa que lo soliciten, renunciando a la remu-
neracién equitativa que la ley les permite cobrar por dicha autorizacion,
transformando asi el modelo de la ley de autorizacion, basada en el nuevo
derecho conexo que se atribuye a aquellos, en un modelo de solicitud, al
que se han sumado la mayor parte de los editores. Prueba palmaria de que
el servicio, lejos de perjudicial, les resulta manifiestamente favorable. Lo
que pone de relieve el desacierto de la reforma.

12. No obstante, la mencionada Ley alemana ha sido objeto de criticas en
el mismo sentido que las expuestas en este epigrafe, como innecesaria y
gravemente perturbadora del mercado. De ellas destaca por su autoridad la
publicada en noviembre de 2012 por el Max-Planck Institut fiir Immate-
rialgiiter- und Wettbewerbsrecht de Munich sobre el entonces Proyecto de
Ley en un documento titulado Stellungnahme zum Gesetzesentwuif fiir eine
Erginzung des Urheberrechtsgesetzes durch ein Leistungsschutzrecht fiir Verleger.
Accesible en htpp://www.ip.mpg.de

13. Aunque también sea cuestionable su compatibilidad con el Derecho
de la Unién y con el Convenio de Berna, como se apuntara al final del
epigrafe 8.

14.“Las recopilaciones periddicas efectuadas en forma de resefias o revista
de prensa tendran la consideracién de citas.”
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respecto por el articulo 10.1 del Convenio Berna: la licitud
de las citas de articulos periodisticos bajo la forma de revista
de prensats. El precepto es aplicable a todo tipo de obras y
alcanza a cualquier derecho de explotacién y no sélo al de
reproduccién'e, como es el caso del articulo 32.1 LPI. Pues
bien, la agregacion de noticias llevada a cabo en la Red por
los prestadores de servicios electronicos queda claramente
subsumida en el precepto transcrito, puesto que el mismo
no es sino el antecedente del articulo 32.1, parrafo 1.° y
parrafo 2.°, ab initio, LP17. En efecto, retine los requisitos
exigidos por ambos, y concretamente por el articulo 10.1y
3 del Convenio de Berna: se refiere a articulos licitamente
publicados, se hace conforme a los usos honrados (que per-
miten la reproduccién literal en aras del derecho a la infor-
macidn), en la medida justificada por el fin informativo (que
permite la reproduccién de fragmentos cortos e incluso de
articulos completos cuando los mismos son cortos), y con
la informacién sobre la fuente de donde se extrae la copia
(requisito que se cumplimenta precisamente mediante un
enlace al sitio web original)!8.

El articulo 32.1, parrafo 2.°, primera frase no sélo res-
ponde al deber de nuestro pais de cumplimentar el Convenio
de Berna, al haber firmado y ratificado el mismo; también
el Acuerdo sobre los Aspectos de los derechos de propiedad
intelectual relacionados con el comercio (ATRIP) y el Tra-
tado de la OMPI de 1996 sobre derecho de autor (TODA),
puesto que ambos tratados obligan a respetar aquel, salvo en
lo referente al derecho moral de autor el primero?.

Cabe también entender que el mismo se corresponde
con alguna de las excepciones o limitaciones recogidas en
la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armoniza-
cién de determinados aspectos de los derechos de autor y
derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la
informacioén.

Como es sabido, la armonizacion llevada a cabo por di-
cha Directiva de los derechos de reproduccion, de comuni-
cacién publica y de distribucién, se complementa con una
lista de excepciones o limitaciones a los mismos, enumera-
das en el articulo 5, que no son de obligada transposicion
por los estados miembros, salvo en el caso de las reproduc-
ciones provisionales a las que se refiere el articulo 5.1, que
“estardn exent[o]as del derecho de reproduccidon”. Se trata
de una lista “exhaustiva”, como la propia Exposicion de
Motivos de la Directiva puntualiza al principio de su parra-
fo 32. De ahi que, a diferencia de lo previsto en el articulo
5.1, en el que la utilizacion del futuro de indicativo (estaran
exentos) marca el deber de transposicion, en el articulo 5.2,
3y 4 el futuro de indicativo (podran establecer) faculta a los
estados miembros para la transposicion de las limitaciones
o excepciones enumeradas en los respectivos apartados, sin
obligarles a ello. Los estados miembros pueden pues tras-
poner esas excepciones o limitaciones en mayor o menor
grado20 (quien puede lo mas puede lo menos)2l. De ahi que
puedan “prever una compensaciéon equitativa a los titulares
de los derechos también cuando apliquen las disposiciones
facultativas relativas a las excepciones o limitaciones que no
requieren dicha compensaciéon” (parrafo 36 de la Exposi-
cién de Motivos). Los estados miembros pueden también,
en principio y con caricter general, no trasponer esas limi-
taciones o excepciones. Pero lo que los estados miembros
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no pueden hacer es ampliar el alcance o el nimero de esas
excepciones. No pueden pues introducir (o mantener) en
sus respectivos ordenamientos limitaciones o excepciones
distintas a las enumeradas en las listas del articulo 5. Dichas
listas constituyen pues un tope de maximos con respecto a
las limitaciones o excepciones de la propiedad intelectual,
que los estados miembros no pueden sobrepasar.

Ese tope sélo ha sido rebasado por el propio Derecho
de la Union, al introducir una nueva excepcion o limita-
ci6n, ademas de transposicidon obligatoria, con la Directiva
2012/28/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
25 de octubre, sobre ciertos usos autorizados de las obras
huérfanas.

Hay que rechazar la tesis, protagonizada desde deter-
minados sectores doctrinales?2, segin la cual el articulo 5.5
de la Directiva 2001/29 permitiria a los estados miembros
admitir nuevas excepciones o limitaciones de la propie-
dad intelectual, al margen de las enumeradas en los apar-
tados anteriores del propio articulo 5, siempre que las mis-
mas no perjudicasen la explotacién normal de la obra ni

15.1. Son licitas las citas tomadas de una obra que se haya hecho licita-
mente accesible al ptblico, a condicién de que se hagan conforme a los
usos honrados y en la medida justificada por el fin que se persiga, com-
prendiéndose las citas de articulos periodisticos y colecciones periddicas
bajo la forma de revistas de prensa.

3. Las citas y utilizaciones a que se refieren los parrafos precedentes debe-
ran mencionar la fuente y el nombre del autor, si este nombre figura en la
fuente” (art. 10.1 y 3).

16. Raquel XALABARDER. The remuneration statutory for news aggregation and
search engines proposed by the spanish Government; its compliance with internatio-
nal and EU law. Vid. pg. 28.

17. Salvo en la exigencia de los fines docentes o de investigacidén, que
precisamente ya hemos visto que no incumben a las resefias o revistas de
prensa.

18.Asi lo apunta Sebastian LOPEZ Maza en Comentarios al Convenio d Berna
para la proteccion de las obras literarias y artisticas. Coordinados por Rodrigo
Bercovitz Rodriguez-Cano. Tecnos, 2013.Vid. pgs. 865 y ss.

19.Vid. el articulo 1.° del TODA y el articulo 3.° del ADPIC.

20.“Por consiguiente, puede resultar necesario limitar ain mis el alcance
de determinadas excepciones o limitaciones en lo tocante a ciertas nuevas
utilizaciones protegidas por derechos de autor y prestaciones protegidas
por derechos afines a los derechos de autor” (parrafo 44, in fine, de la
Directiva).

21.Aunque la reciente STJUE de 3.9.2014 dictada en el Asunto C-201/13
(caso De Wilde Weldoener), al armonizar el concepto de parodia puede indu-
cir a cuestionarlo en alguna medida:

“De dicha jurisprudencia resulta que el concepto de «parodia», que figura
en un precepto de una directiva que no efectlia ninguna remision a los
Derechos nacionales, debe considerarse un concepto auténomo del Dere-
cho de la Unién y ha de interpretarse de manera uniforme en el territorio
de ésta [...].

No pone en entredicho esta conclusion el caricter facultativo de la excep-
cién prevista en el articulo 5, apartado 3, letra k), de la Directiva 2001/29.
En efecto, una interpretacién segin la cual los Estados miembros que
hayan establecido tal excepcion tienen libertad para precisar sus parimetros
de forma no armonizada, susceptible de variar de un Estado miembro a
otro, seria contraria al objetivo de dicha Directiva [...]” (apartados 15y 16).
22.Vid. mi Comentario a la STS de 3 de abril de 2012 (caso Megakini) en el
namero 90 de los Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil. marginal 2400,
pgs. 303 y ss.
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perjudicasen injustificadamente los intereses legitimos del
titular de aquella. El tenor literal del precepto deja bien cla-
ro que el mismo no abre la puerta a nuevas excepciones
que resultasen innocuas, aproximando de tal guisa la regu-
lacién europea del derecho de autor al sistema abierto de
excepciones del fair use norteamericano, sino que constituye
un mandato a los estados miembros mediante el cual se les
advierte que las excepciones o limitaciones enumeradas en
los apartados anteriores del propio articulo 5 s6lo pueden
y deben ser introducidas en sus respectivos ordenamientos
en determinados casos concretos y en la medida de que no entren
en conflicto con las dos reglas mencionadas: no perjudicar la
explotacion normal de la obra, no perjudicar injustificada-
mente los intereses legitimos del titular. Asi lo refrenda tam-
bién la STJUE de 10 de abril de 2014 (caso ACI Adam)?3.

Las Gnicas excepciones o limitaciones de ese articulo
relacionadas expresamente con contenidos periodisticos o de
prensa son las recogidas en el articulo 5.3.c)24, que se corres-
ponden con las de los articulos 33 y 35.1 de nuestra Ley de
Propiedad Intelectual, y poco tienen que ver con la agrega-
ci6n de contenidos a las que se refiere el articulo 32.2.par-
rafo 1.°.

Sin embargo, tanto el articulo 32.1, parrafo 2.°, como el
articulo 32.2, parrafo 1.° pueden encontrar cobertura en la
excepcion o limitacion prevista en el articulo 5.3.d), aunque
el mismo se refiera de forma genérica a las citas con fines de
critica o reseiia. No se habla de reseiia de prensa. Hay que tener
en cuenta que las limitaciones o excepciones enumeradas
en el articulo 5 de la Directiva 2001/29/CE son, como ta-
les, de interpretacion restrictiva?s. Ahora bien, de acuerdo
con el Diccionario de la Real Academia, resesia quiere decir
“articulo o escrito breve, generalmente de una publicacion,
en que se describe de forma sucinta una noticia, un trabajo
literario, cientifico, etc.”. Parece pues que el concepto puede
comprender normalmente las resefias de noticias, es decir, las
resefias de prensa. Pero es que, ademas, por encima de ese
criterio de interpretacion restrictiva, debe predominar la in-
terpretacion acorde con los tratados internacionales que di-
recta o indirectamente vinculan a la Union Europea2. Debe
pues interpretarse el articulo 5.3.d) en concordancia con el
Convenio de Berna, y concretamente con el articulo 10.1
y 3 del mismo. Interpretaciéon conforme que se refuerza
al comprobar que las caracteristicas y los requisitos de la
excepcidn recogida en ese articulo 5.3.d) coinciden basica-
mente con los de los mencionados preceptos del Convenio
de Berna, a los que nos hemos referido antes: se extiende
a toda clase de obras licitamente difundidas y comprende
todos los derechos de explotacidn; se exige un buen uso de
la excepcidn, en la medida en que lo exija el objetivo espe-
cifico; y debe indicarse, salvo si resulta imposible, la fuente,
con inclusion del nombre del autor.

Llegados a este punto cabria concluir que la declaracién
atribuida a la comisaria de Mercado Interior es correcta.
Segtin dicha declaracién, realizada en contestacién a una
interpelacion parlamentaria de una eurodiputada de UpyD,
“El articulo 5 de la Directiva 2001/29/CE permite a los
Estados miembros introducir una excepcién facultativa a los
derechos de autor, entre otras cosas, para citas y reproduc-
ciones por parte de la prensa, siempre que se cite la fuente.
Si bien los Estados miembros no estan obligados a intro-
ducir una compensaciéon justa, pueden decidir hacerlo”?7.
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Es obvio que, sin especificarlo, la comisaria se refiere a la

limitacién o excepcidén regulada en el articulo 5.3.d). Res-
peta el tenor literal del mismo en los términos que hemos
explicado. Respeta también el parrafo 36 de la Exposicion

de Motivos de la Directiva antes transcrito. Sin embargo, la

declaracién resulta incorrecta.
Me explico.

Espana, al igual que todos los demas estados miembros
de la Unién Europea, al igual que la propia Unién Eu-

ropea estan obligados a respetar el Convenio de Berna2,

cuyo articulo 10.1 y 2 establece con caracter vinculante una
limitacién del derecho de autor a favor de las resenas de

prensa. Con dicho precepto se corresponde el articulo 32.1,

parrafo 2.° LPI, que establece la misma limitacién en cum-
plimiento del deber que deriva de ese articulo 10.1 y 3 del
Convenio. Lo mismo cabe decir del articulo 5.3.d) de la Di-

rectiva 2001/29. No cabe sino concluir que el articulo 32.1,

parrafo 2.°, LPI no puede ser modificado, restringiendo su

23.“Pues bien, como se desprende de su tenor, esta disposicion de la Direc-
tiva 2001/29 se limita precisar los requisitos de aplicacién de las excepcio-
nes y limitaciones al derecho de reproduccion autorizadas por el articulo
5, apartado 2, de ésta, a saber, que dichas excepciones y limitaciones solo se
aplican en determinados casos concretos que no entren en conflicto con la
explotacién normal de la obra o prestaciéon y no perjudiquen injustificada-
mente los intereses legitimos del titular del derecho. Por tanto, el articulo
5, apartado 5, de esta Directiva no define el contenido material de las
diferentes excepciones y limitaciones enunciadas en el apartado 2 de este
articulo, sino que Gnicamente interviene en el momento de su aplicacién

por parte de los Estados miembros.

En consecuencia, el articulo 5, apartado 5, de la Directiva 2001/29 no tiene
por objeto ni afectar al contenido material de las disposiciones incluidas
en el articulo 5, apartado 2, de esta Directiva, ni, en particular, ampliar el

alcance de las diferentes excepciones y restricciones previstas en €l

Ademis, se desprende del considerando 44 de la Directiva 2001/29 que la
intencién del legislador de la Unidn fue prever, cuando los Estados miem-
bros establecen las excepciones o limitaciones recogidas en dicha Directiva,
que el alcance de éstas pueda ser ain mas restringido en lo que atafie a de-
terminadas nuevas utilizaciones de obras protegidas por derechos de autor
y prestaciones protegidas por derechos afines a los derechos de autor. En
cambio, ni este considerando ni ninguna otra disposicién de la mencionada
Directiva prevén la posibilidad de que los Estados miembros amplien el

alcance de tales excepciones o limitaciones” (apartados 25 a 27).

24.%c) cuando la prensa reproduzca o se quiera comunicar o poner a dis-
posiciéon del puablico articulos publicados sobre temas de actualidad eco-
noémica, politica o religiosa o emisiones de obras o prestaciones del mismo
caricter, en los casos en que dicho uso no esté reservado de manera expre-
sa, y siempre que se indique la fuente, incluido el nombre del autor, o bien
cuando el uso de obras o prestaciones guarde conexién con la informacién
sobre acontecimientos de actualidad, en la medida en que esté justificado
por la finalidad informativa, y siempre que, salvo en los casos en que resulte

imposible, se indique la fuente, con inclusién del nombre del autor.”

25. “En relacién con el alcance de estas excepciones y limitaciones, ha
de recordarse que, segin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
las disposiciones de una directiva que constituyen una excepcién a un
principio general establecido por esa misma directiva se han de interpretar
restrictivamente [...]” (apartado 22 de la STJUE de 10 de abril de 2014

— caso ACI Adam).

26.Vid. las SSTJUE de 15 de marzo de 2012 dictadas en el caso Del Corso
(asunto C-135/10) y en el caso Phonographic Performance (asunto C-162/10).

27.Accesible en htpp://www.weblogs.upyd.es

28. Puesto que el ADPIC y el TODA fueron firmado por la Unién y apro-

bados mediante las Decisiones 94/800 y2000/278.
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ambito de aplicaciéon o incrementando los requisitos de la
excepcidn o limitacién que establece para las resefias de
prensa, por ser ello contrario al Convenio de Berna, a pesar
de que, de acuerdo con lo antes dicho, la Directiva 2001/29
parece permitirlo. Digo que parece permitirlo porque asi
resulta literalmente de su articulo 5.3.d) y del parrafo 39
de su Exposicion de Motivos. Sin embargo, no es asi, ya
que también la Unién Europea esta obligada a respetar el
Convenio de Berna.

La propia Directiva 2001/29 manifiesta en el parrafo
44 de su Exposicion de Motivos su preocupacién por el
respeto de las obligaciones internacionales precisamente en
materia de excepciones o limitaciones: “Al aplicar las ex-
cepciones y limitaciones previstas en la presente Directiva,
éstas deben ejercerse de acuerdo con las obligaciones inter-
nacionales”. No tendria sentido que mientras el legislador
comunitario manifiesta que “La [presente] Directiva esta
destinada también a dar cumplimiento a algunas de las nue-
vas obligaciones internacionales” derivadas de los Tratados
OMPI de 1996 sobre derechos de autor (TODA) vy sobre
interpretacién o ejecuciéon y fonogramas (TOIEF), pueda
permitir en la propia Directiva un incumplimiento del ar-
ticulo 10.1.d) por parte de los estados miembros. Maxime
teniendo en cuenta que, de acuerdo con el articulo 1.° 4 del
TODA, “Las Partes Contratantes darin cumplimiento a lo
dispuesto en los articulos 1 a 21 y en el Anexo del Conve-
nio de Berna”, y que en el parrafo 3.° del Preambulo del
TODA se reconoce “[reconociendo] la necesidad de ,man-
tener un equilibrio entre los derechos de los autores y los
intereses del pablico en general, en particular en la educa-
cién, la investigacioén y el acceso a la informacién, como se
refleja en el Convenio de Berna”.

Resultaria contradictorio que el legislador comunitario
mostrase su preocupacién por que todos los estados miem-
bros cumplan con el derecho moral del autor tal como el
mismo queda protegido por el Convenio de Berna, a pesar
de ser un tema que queda fuera del ambito de aplicacion de
la Directiva 2001/29/CE3, y que al mismo tiempo permi-
tiese que los estados miembros incumplieran el Convenio
de Berna a la hora de limitar o excepcionar los derechos de
explotacion del autor.

Como ya he apuntado, aunque la regla general para las
limitaciones o excepciones enumeradas en el articulo 5.2, 3
y 4 de la Directiva 2001/29 es que su trasposicién al dere-
cho de los estados miembros es optativo, y que ello implica
que pueden trasponerse reduciendo su ambito de aplicacion
y/o introduciendo la exigencia de una compensacion equi-
tativa a cargo de los beneficiarios de las mismas, ello no es
asi en el caso del articulo 5.3.d), so pena de incurrir en un
incumplimiento del Convenio de Berna. La interpretacion
correcta del articulo 5.3.d) obliga a su trasposicion sin res-
triccién alguna.

De ahi que entendamos que el articulo 32.2, parrafo 1.°,
LPI, al suponer una restriccion del alcance del articulo 32.1,
parrafo 1.°,y por ende, del articulo 10.1 y 2 del Convenio
de Berna constituye también una infraccién del articulo
5.3.d) de la Directiva 2001/29.

Abunda en esta misma conclusién sobre la contradic-
cién existente entre el articulo 32.2, parrafo 1.°, el desco-
nocimiento que supone el mismo del respeto debido al de-
recho o libertad de informacién, que es el que justifica la
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excepcion o limitacion del articulo 10.1 y 3 del Convenio
de Berna, y que se encuentra reconocido en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales (articulo 10.1) y en la Car-
ta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(articulo 10.1), asi como en nuestra propia Constitucion,
que- no se olvide- debe ser interpretada en las libertades
y en los derechos fundamentales que reconoce “de con-
formidad con la Declaracién Universal de Derecho Hu-
manos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las
mismas materias ratificados por Espafa (art. 10.2 CE)”. Lo
que se encuentra también intimamente ligado al principio
de proporcionalidad que rige en el Derecho de la Unién a
la hora de ponderar el equilibrio que debe alcanzarse entre
los diversos derechos que confluyen contradictoriamente a
la hora de proteger intereses contrapuestos en cada caso.

Baste transcribir el parrafo 3 de la Exposiciéon de Mo-
tivos de la Directiva 2001/29/CE: “La armonizacién pro-
puesta contribuye a la aplicacion de las cuatro libertades del
mercado interior y se inscribe en el respeto de los princi-
pios generales del Derecho vy, en particular, el derecho de
propiedad, incluida la propiedad intelectual, la libertad de
expresion y el interés general”.

Baste también con recoger el reconocimiento de ese
respeto debido a los derechos fundamentales y al principio
de proporcionalidad por parte del Tribunal de Justicia de la
Unioén:

“[...] el Derecho comunitario exige que dichos Estados
miembros, a la hora de adaptar su ordenamiento juridico
interno a estas Directivas [relacionadas con la propiedad in-
telectual; entre otras la Directiva 2001/29/CE], procuren
basarse en una interpretacién de éstas que garantice un justo
equilibrio entre los distintos derechos fundamentales prote-
gidos por el ordenamiento juridico comunitario. A conti-
nuacioén, en el momento de aplicar las medidas de adapta-
cién del ordenamiento juridico interno a dichas Directivas,
corresponde a las autoridades y a los 6rganos jurisdicciona-
les de los Estados miembros no sélo interpretar su Derecho
nacional de conformidad con estas mismas Directivas, sino
también no basarse en una interpretacién de éstas que entre
en conflicto con dichos derechos fundamentales o con los
demas principios generales del Derecho comunitario, como
el principio de proporcionalidad’s!.

Queda pues claro que la introduccion de esta nueva ex-
cepcidn (a la excepcidn en favor de las resefias o revistas de
prensa) en nuestra Ley de Propiedad Intelectual constituye
una infraccidén del Convenio de Berna y una infraccién del

29.Vid. el parrafo 15 de la Directiva 2001/29/CE.

30.“El derecho moral de los titulares de derechos debe ejercerse de con-
formidad con lo dispuesto en la legislacion de los Estados miembros, en el
Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias y artisticas, en
el Tratado de la OMPI sobre derechos de autor y en el Tratado de la OMPI
sobre interpretaciéon o ejecucion y fonogramas. Dicho derecho moral no
entra en el ambito de aplicacién de la presente Directiva” (parrafo 19).
31. Declaracién del Tribunal de Justicia en la STJCE de 25 de enero de
2008 (asunto C-275/06 — caso Promusicae).
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Derecho de la Unidn, tanto de la Directiva 2001/29/CE,
como de sus principios generales.

Lo que quiere decir que La Comisién podria en cual-
quier momento interponer un recurso contra Espaia por
incumplimiento de la Directiva32. Ademis, cualquier Tribu-
nal espanol ante el que se tramitase un conflicto relacionado
con la materia (prestador de servicios electronicos que se
niega a pagar a la entidad de gestidon encargada de recaudar
la compensacién equitativa o cualquier titular de un sitio
Web con contenidos periodisticos que cuestione a la mencio-
nada entidad su recaudacién) podria plantear en su caso la
correspondiente cuestiéon prejudicial.

De lo expuesto hasta aqui en este epigrafe resulta que
con la introduccién del nuevo articulo 32.2, parrafo 1.°,
nuestra Ley de Propiedad Intelectual ha dejado de ser acor-
de en este punto de las resefias o revistas de prensa con el
Convenio de Berna, con la Directiva 20001/29/CE y con
el Derecho de la Unidn, pasando a infringirlos. Antes lo era
en base al articulo 32.1, parrafo 2.°, primera frase. Ahora
ha dejado de serlo como consecuencia del articulo 32.2,
parrafo 1.°.

4. La falta de notificacion a la
comision europea

Cabe anadir otra infraccion del Derecho de la Unién
relacionada con el procedimiento seguido a la hora de tra-
mitar esta modificacion de la Ley de Propiedad Intelectual.
Y es que el Gobierno espafiol no ha comunicado a la Co-
mision esta modificacion del articulo 32.2 introducida a
Gltima hora en el Proyecto de Ley presentado a las Cor-
tes Generales, infringiendo asi lo previsto al respecto por
el articulo 8.1, parrafo 3.°3 de la Directiva 98/34/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se establece
un procedimiento de informacién en materia de las normas
y reglamentaciones técnicas y de las reglas relativas a los
servicios de la sociedad de la informacion3+. Asi resulta de la
carta dirigida por el Jefe de la Unidad de Prevencién frente
a las barreras técnicas en el mercado Gnico de bienes (EN-
TERPRISE AND INDUSTRY DIRECTORATE-GENE-
RAL. Single Market for goods. Prevention of Technical Barriers) a
la Asociacion de Usuarios de Internet el 14 de octubre de
20143,

Se trata este también de un incumplimiento grave, ha-
bida cuenta de la importancia que tiene, a los efectos de
preservar la unidad del mercado interior en relacién con
dichos servicios, que la Comisiéon y los demas Estados
miembros tengan conocimiento previo de los proyectos de
modificacién legislativa existentes en cada uno de los Esta-
dos miembros, como premisa indispensable de formular las
observaciones y, en su caso, las medidas pertinentes®. Baste a
tal efecto con la lectura de los considerandos que integran la
Exposiciéon de Motivos de la mencionada Directiva.

La gravedad del incumplimiento por parte del Gobier-
no espaiiol de este deber de comunicacién previa a la Co-
misién de la modificacién introducida con el articulo 32.2,
y concretamente en su parrafo 1.°, determina que el mismo
no es aplicable de acuerdo con la doctrina establecida al
respecto por el Tribunal de Justicia de la Comunidad en su
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Sentencia de 30 de abril de 1996 (asunto C-194/94)%7, en
interpretaciéon de la Directiva 83/189/CEE del Consejo3,
y concretamente de sus articulos 8 y 9, que se corresponden
con los articulos 8 y 9 de la Directiva 98/34/CE:

“45 Es preciso también examinar las consecuencias ju-
ridicas que procede sacar de un incumplimiento por parte
de los Estados miembros de su obligaciéon de notificacién v,
mas concretamente, si la Directiva 83/189 debe interpretar-
se en el sentido de que el incumplimiento de la obligacién
de notificacion, que constituye un vicio de procedimiento
en la adopcidn de los reglamentos técnicos de que se tra-
te, da lugar a la inaplicabilidad de esos reglamentos técni-
cos, de modo que ya no puedan ser invocados contra los
particulares.

32. Habida cuenta de la declaracién de la comisaria de Mercado interior a
la que me he referido, parece que en principio, hoy por hoy, deberia pro-
ducirse, en su caso, a instancia de parte.

33.“Los Estados miembros procederdn a una nueva comunicacién en las
condiciones mencionadas anteriormente cuando aporten al proyecto de
reglamento técnico de forma significativa modificaciones que tengan por
efecto modificar el ambito de aplicacién, reducir el calendario de aplica-
cién previsto inicialmente, afadir especificaciones o requisitos o hacer que
estos Gltimos sean mds estrictos.”

No creo que pueda existir la menor duda de que el articulo 32.2, parrafo
1.°, anade una especificacion significativa al anteproyecto de ley inicialmente
tramitado por el Gobierno, a cuyo texto es al que se refiere la Exposicion
de Motivos del proyecto finalmente presentado a las Cortes Generales,
asi como de la propia Ley (apartado V, parrafo 8.°) cuando dice que “Las
medidas contenidas en la presente ley a este respecto han sido notificadas a
la Comisién Europea segin lo previsto en el Real Decreto 1337/1999, de
31 de julio, por el que se regula la remisién de informacién en materia de
normas y reglamentaciones técnicas y reglamentos relativos a los servicios
de la sociedad de la informacién, que transpone la Directiva 98/34/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, por la que se establece un procedi-
miento de informacién en materia de las normas y reglamentaciones téc-
nicas y de las reglas relativas a los servicios de la sociedad de la informacion,
modificada por la Directiva 98/48/CE”.

34. Modificada por la Directiva 98/48/EC.

35. Publicada en coalicionprointernet.com.

36. La Directiva prevé lo siguiente, a partir de ese deber de comunica-
cién del proyecto de ley en cuestion, acompanado de una justificaciéon
del mismo:

-comunicacion de la Comision a los estados miembros, asi como, en su
caso, al Comité permanente de representantes de los mismos que la propia
Directiva constituye (art. 5).

-Comision y estados miembros pueden dirigir observaciones al estado
miembro que haya anunciado el proyecto, el cual deberd tenerlas en cuenta
en la medida de lo posible.

-el estado miembro en cuestion aplazara tres meses la adopcion del proyec-
to, plazo que puede extenderse a cuatro meses si la Comision u otro estado
miembro emitiera un dictamen segin el cual la medida o modificacion
prevista en el proyecto podria crear obsticulos a la libre circulacién de
servicios o a la libertad de establecimiento de los operadores de servicios.
(vid.los arts. 8 y 9 de la Directiva).

37. Caso CIA/Securitel y Signalson.

38. de 28 de marzo de 1983, por la que se establece un procedimiento de
informacion en materia de las normas y reglamentaciones técnicas, modi-
ficada por la Directiva 88/182/CEE del Consejo, de 22 de marzo de 1988,
derogada con sus modificaciones sucesivas por la Directiva 98/34/CE (art.
13 y Anexo III),
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46 Los Gobiernos alemian, neerlandés y del Reino Uni-
do consideran, a este respecto, que la Directiva 83/189 se
refiere exclusivamente a las relaciones entre los Estados
miembros y la Comision, que se limita a crear obligaciones
de procedimiento que los Estados miembros deben respe-
tar al adoptar reglamentos técnicos, sin que, no obstante, se
cuestione su competencia para adoptar los reglamentos de
que se trate después del periodo de suspension, y, por talti-
mo, que no contiene ninguna disposicién expresa relativa a
los posibles efectos que sancionen la inobservancia de dichas
obligaciones de procedimiento.

47 En primer lugar, debe sefalarse en este contexto que
ninguno de estos elementos impide que el incumplimiento
de la Directiva 83/189 dé lugar a la inaplicabilidad de los
reglamentos técnicos controvertidos.

48 Dicha consecuencia del incumplimiento de las obli-
gaciones que resultan de la Directiva 83/189 no depende
de una disposicién expresa en este sentido. Como ya se ha
senalado, consta que el objetivo de la Directiva es la pro-
teccion de la libre circulacion de mercancias mediante un
control preventivo y que la obligacién de notificacidén cons-
tituye un medio esencial para la realizacién de ese control
comunitario. La eficacia de dicho control se verd tanto mas
reforzada en la medida en que la Directiva se interprete en
el sentido de que el incumplimiento de la obligacién de no-
tificacion constituye un vicio sustancial de procedimiento
que puede dar lugar a la inaplicabilidad de los reglamentos
técnicos controvertidos a los particulares.

50 En el presente asunto, por el contrario, el objetivo
de la Directiva no es simplemente informar a la Comision,
sino precisamente, como ya se ha seflalado en el apartado 41
de la presente sentencia, con un propdsito mas general, eli-
minar o limitar los obsticulos a los intercambios, informar
a los otros Estados de las normativas técnicas previstas por
un Estado, conceder a la Comision y a los demas Estados
miembros el tiempo necesario para reaccionar y proponer
una modificacién que permita disminuir las restricciones a
la libre circulaciéon de mercancias que se deriven de la me-
dida prevista y dejar a la Comisidn el tiempo necesario para
proponer una Directiva de armonizacién. Por otra parte, el
tenor literal de los articulos 8 y 9 de la Directiva 83/189 es
claro, ya que estas disposiciones prevén un procedimiento
de control comunitario de los proyectos de normativas na-
cionales y la subordinacién de la fecha de su aplicacién a la
aprobacién o a la no oposiciéon de la Comision.

51 Por ltimo, procede examinar si hay, como ha sefiala-
do especialmente el Gobierno del Reino Unido, razones
especificas relativas a la Directiva 83/189 que se oponen a
que ésta pueda interpretarse en el sentido de que implica la
inaplicabilidad a terceros de los reglamentos técnicos adop-
tados sin observar las disposiciones de la Directiva.

54 A la luz de las consideraciones expuestas, procede
llegar a la conclusién de que la Directiva 83/189 debe in-
terpretarse en el sentido de que el incumplimiento de la
obligacién de notificacién da lugar a la inaplicabilidad de
los reglamentos técnicos de que se trate, de modo que éstos
no pueden ser invocados contra los particulares.

55 Asi pues, debe responderse a las cuestiones quinta y
sexta que los articulos 8 y 9 de la Directiva 83/189 deben
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interpretarse en el sentido de que los particulares pueden
ampararse en ellos ante el Juez nacional, al que incumbe
negarse a aplicar un reglamento técnico nacional que no
haya sido notificado con arreglo a la Directiva”.

La doctrina es clara: al no haber notificado en tiempo
y forma el Gobierno espafiol a la Comisiéon de la Union
Europea la modificacion prevista con la introduccién del
nuevo articulo 32.2 en la Ley de Propiedad Intelectual, el
articulo 32.2, parrafo 1.°, no podra ser invocado contra los
particulares?. Lo que quiere decir que la agregacion de
contenidos periodisticos en la Red, esto es, las resefias de
prensa en la Red, seguirdn sometidas inicamente al articulo
32.1, parrafo 2.°, es decir, seguiran estando libres de autori-
zacién y de pago.

5. La improcedencia de una
compensacion equitativa

Las caracteristicas con las que el legislador espafiol ha
configurado la excepcién o limitacién tampoco estin exen-
tas de problemas.

Me refiero ahora a la compensaciéon equitativa con la
que se complementa la excepcién o limitacion del articulo
32.2, parrafo 1.°.

La mayoria de las excepciones o limitaciones permitidas
por el articulo 5 de la Directiva 2001/29/CE se configuran
libres del pago de cualquier precio, sin perjuicio —ya lo he-
mos visto— de que en su transposicion los estados miembros
introduzcan esa carga si lo estiman conveniente. Pero en
algunas pocas se establece ya por la propia Directiva la ne-
cesidad de lo que la misma califica de compensacion equitativa,
que, como resulta de esa calificacion, pretende, si no indem-
nizar plenamente, al menos compensar equitativamente a
los titulares de derechos del dafo sufrido como consecuen-
cia de la limitacién. Se trata de que, si no pueden ejercer
su ius prohibendi, al menos puedan cobrar algo, que no ha
de ser necesariamente una indemnizacién plena del dafio o
perjuicio sufrido.Visto desde la posicién de los beneficiarios
de la limitacién o excepcidn, resulta que no tienen que so-
licitar autorizacidn (que ademads en su caso podria negarse),
pero si que tienen que pagar. Tales son los casos de la copia
reprografica, de la llamada copia privada, de la reproduccion de
radiodifusiones por instituciones sociales sin animo de lucro (art. 5.
2.2),b) y e).Y es que en estos supuestos el legislador comu-
nitario ha entendido que esa contrapartida viene impuesta
por la regla de los tres pasos, cuyo respeto debe garantizar-
se siempre para salvaguardar “la explotacién normal de la
obra”y “los intereses legitimos del titular del derecho” (art.
5.5 de la Directiva).

39. En el mismo sentido se pronuncia Bo VESTERDORE The effect of failure
to notify the spanish and german ancillary copyright laws. Accessible en http://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2558029
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La finalidad de esa compensacién — ya se ha dicho — es
la de resarcir equitativamente, es decir, parcialmente (repito
que no se utiliza conscientemente el concepto de indemni-
zacion), del dafio sufrido, a los titulares de los derechos sobre
las obras y prestaciones objeto de la excepcion o limitacion.
Lo que presupone necesariamente la existencia del dafio y
exige consecuentemente la posibilidad de su cuantificacion,
que suele resultar compleja. Esto es lo que explica al respec-
to la Exposicién de Motivos de la Directiva:

“A la hora de determinar la forma, las modalidades y
la posible cuantia de esa compensacidn equitativa, deben
tenerse en cuenta las circunstancias de cada caso concreto.
Un criterio ttil para evaluar estas circunstancias seria el
posible dafio que el acto en cuestion haya causado a los ti-
tulares de los derechos. Cuando los titulares de los derechos
hayan recibido una retribucién de algin tipo, por ejemplo,
como parte de un canon de licencia, puede ocurrir que
no haya que efectuar un pago especifico o por separado.
El nivel de compensacién equitativa deberd determinarse
teniendo debidamente en cuenta el grado de utilizacidn
de las medidas tecnoldgicas de proteccidon contempladas
en la presente Directiva. Determinadas situaciones en las
que el perjuicio causado al titular del derecho haya sido
minimo no pueden dar origen a una obligaciéon de pago”
(parrafo 35).

Por otra parte, al hilo de los conflictos surgidos en torno
a la compensacion equitativa por copia privada contamos
con una abundante y consolidada doctrina jurisprudencial
sobre ella emanada de diversas Sentencias del Tribunal de
Justicia de la Union. Me estoy refiriendo a las Sentencias de
21 de octubre 2010, dictada en el Asunto C-467/08 (caso
Padawan), de 16 de junio de 2011, dictada en el Asunto
C-462/09 (caso Stichting), de 11 de julio de 2013, dictada en
el Asunto C-521/11 (caso Amazon), de 10 de abril de 2014,
dictada en el Asunto C-435/12 (caso ACI Adam).

Es en la primera de las Sentencias citadas donde se es-
tablecen las bases para la cuantificacion de la compensacion
equitativa y para determinar quién tiene que pagarla y a
quien tiene que pagarse:

“38 Mediante su segunda cuestion, el érgano jurisdic-
cional remitente interesa saber, en esencia, si el usto equi-
librio» que ha de respetarse entre los afectados implica que
la compensacion equitativa deba calcularse sobre la base del
criterio del perjuicio causado a los autores privada. Asimis-
mo, como consecuencia del establecimiento de la excep-
ci6n de copia se plantea quiénes son, ademas de los autores
perjudicados, las personas afectadas entre quienes ha de res-
petarse ese «justo equilibrio».

39 En primer lugar, en relacién con la relevancia del cri-
terio del perjuicio sufrido por el autor a efectos del calculo
de la compensacién equitativa, de los considerandos trigé-
simo quinto y trigésimo octavo de la Directiva 2001/29
se desprende que dicha compensacién equitativa tiene por
objeto recompensar a los autores «adecuadamente» por el
uso que, sin su autorizacién, se haya hecho de sus obras pro-
tegidas. Para determinar la cuantia de dicha compensacion,
debe tenerse en cuenta, como «criterio utily, el «posible
dano» que el acto de reproduccion en cuestion haya causa-
do al autor, teniendo en cuenta, no obstante, que un «per-
juicio [...] minimo» puede no dar origen a una obligacion
de pago. Por lo tanto, la excepcidn de copia privada debe
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poder implicar un sistema «para compensar a los titulares de
los derechos por los perjuicios sufridos».

40 De dichas disposiciones se desprende que el concep-
to y la cuantia de la compensacién equitativa estan vincula-
dos al perjuicio causado al autor mediante la reproduccion
para uso privado, no autorizada, de su obra protegida. Desde
esta perspectiva, la compensacién equitativa debe conside-
rarse la contrapartida del perjuicio sufrido por el autor.

41 Ademas, los términos «recompensarles» y «compen-
sar» que figuran en los considerandos trigésimo quinto y
trigésimo octavo de la Directiva 2001/29 reflejan la volun-
tad del legislador de la Unién de establecer un determinado
sistema de compensacion, cuya aplicacion se origina por la
existencia, en detrimento de los titulares de derechos, de un
perjuicio que genera, en principio, la obligacién de «recom-
pensarles» o «compensarles».

42 De ello se deduce que la compensacién equitativa
debe calcularse necesariamente sobre la base del criterio del
perjuicio causado a los autores de obras protegidas debido al
establecimiento de la excepcion de copia privada”.

De los pasajes transcritos de la Exposicion de Motivos
de la Directiva 2001/29/CE y de la Sentencia del caso Pa-
dawan resulta que el criterio principal para cuantificar la
compensacion equitativa prevista con la excepciéon o limi-
tacién de copia privada es el del dafio o perjuicio sufri-
do por los titulares del derecho de reproduccion sobre la
obra o prestacion protegida copiada, puesto que se trata de
no perjudicar “injustificadamente los intereses legitimos”
de aquellos. De manera que cuando ese dafio es minimo
la compensacién equitativa no parece procedente. De ahi
también que se tenga en cuenta en el propio articulo 5.2.b)
de la Directiva “si se aplican o no a la obra o prestacion de
que se trate las medidas tecnoldgicas contempladas en el
articulo 6” de la propia Directiva.

Esa pauta ha sido légicamente respetada por nuestro le-
gislador tanto en el sistema vigente anteriormente como en
el actual. Asi, a la hora de enumerar los criterios que habian
de tenerse en cuenta para la aprobacién de la Orden con-
junta de los Ministerios de Cultura y de Industria, Turismo
y Comercio que habia de fijar las cantidades aplicables a los
equipos, aparatos y soportes utilizados para la copia priva-
da, el primero de ellos era “a) El perjuicio efectivamente
causado a los titulares de derechos por las reproducciones
[de copia privada] a que se refiere el apartado 1, teniendo
en cuenta que si el prejuicio causado al titular es minimo
no podra dar origen a una obligacién de pago” (apartado 6,
regla 4.%, del derogado art. 25 LPI). Lo que reitera la disposi-
ci6n adicional 10.* 3 del Real Decreto-Ley 20/2011, de 30
de diciembre, de medidas urgentes en materia presupuesta-
ria, tributaria y financiera para la correcciéon del déficit pa-
blico, que modificé el régimen de compensacién equitativa
por copia privada vigente en nuestro pais: “La cuantia de la
compensacion se determinard tomando como base la esti-
macién del perjuicio causado”. Lo que se reitera finalmente
en la nueva redaccién dada al articulo 25 de La Ley de Pro-
piedad Intelectual, que comienza recordando que la “com-
pensacidn... estara dirigida a compensar los derechos de
propiedad intelectual que se dejaran de percibir por razén
del limite legal de copia privada” (apartado 1, parrafo 2.°),y
continta diciendo que “la cuantia de esta compensacion...
sera calculada sobre la base del criterio del perjuicio causado
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a los beneficiarios” de la misma, que son los titulares de los
derechos de reproduccién objeto de la excepcion (aparta-
do 3). Anadiendo finalmente que “No dardn origen a una
obligacién de compensacion aquellas situaciones en las que
el perjuicio causado al titular del derecho de reproduccion
haya sido minimo”# (apartado 5).

Lo dicho sobre la cuantificacion de la compensacion
equitativa por copia privada parece trasladable por analogia
a los demas supuestos en los que se prevé una limitacion
0 excepcién acompanada también de una compensacioén
equitativa, puesto que la misma pretende basicamente com-
pensar, en mayor o menor medida, del dafio o perjuicio
sufrido como consecuencia de aquella por el titular del de-
recho. Ello es aplicable a los supuestos contemplados en el
articulo 5.2.a) y e) de la Directiva 2001/29.

También seria aplicable a la compensacién equitativa
prevista por el articulo 6.5 de la Directiva 2012/28/UE a
favor de los “titulares de derechos que pongan fin a la con-
dicién de obra huérfana de sus obras u otras prestaciones
protegidas”“por el uso que las entidades” beneficiarias de la
excepcion hayan hecho hasta ese momento de las obras o
prestaciones en cuestion*!. Aunque en realidad en este caso
ello no es necesario, puesto que la propia Directiva se re-
fiere al posible dano causado al titular del derecho entre las
cosas que habra que tener en cuenta para calcular la cuantia
de la compensacién equitativa. En efecto, el articulo 6.5, in
fine, de la Directiva remite genéricamente al Derecho de la
Unién#, pero la Exposicion de Motivos se refiere a ello de
forma mucho mas concreta:

“Los Estados miembros deben poder determinar libre-
mente las circunstancias con arreglo a las cuales se puede or-
ganizar el pago de dicha compensacion, incluida la fecha del
vencimiento del pago.A fin de determinar la eventual cuan-
tia de compensacidn equitativa, deben tenerse debidamen-
te en cuenta, entre otras cosas, los objetivos de los Estados
miembros en materia de promocién cultural, la naturaleza
no comercial de la utilizacién realizada por las entidades en
cuestion con el fin de alcanzar objetivos relacionados con su
misién de interés publico, como el fomento del estudio y la
difusién de la cultura, asi como el posible dafio a los titulares
de derechos” (considerando 18, in fine).

En definitiva, siempre que una limitacién vaya acom-
panada de compensacién equitativa es necesario calcular
ésta teniendo en cuenta en mayor o menor grado (por eso
—repito— se habla de compensacién y no de indemnizacion)
el dafio sufrido por el ¢jercicio de aquella, puesto que —ya se
ha dicho también—, aunque no se pretenda indemnizar todo
el dafio o perjuicio si que se quiere disminuir con el pago de
cantidades objetivamente razonables, que se correspondan,
dadas las circunstancias (entre otras —ya lo hemos visto—, la
finalidad cultural o social que justifica la excepcidn), con un
trato equitativo de ambas partes, los titulares del derecho y
los beneficiarios de la excepcion.

Si trasladamos el criterio del dafo o perjuicio sufrido
a la excepciéon o limitacidén establecida en el articulo 32.2,
parrafo 1.°, nos encontramos con una doble dificultad. Por
un lado, resulta que la propia Ley de Propiedad Intelectual
no prevé el sistema para cuantificar el importe de la com-
pensacidn, ni el sistema de pago, ni siquiera con una refe-
rencia a un desarrollo reglamentario especifico®3, como esta
previsto para la compensacion equitativa de copia privada

PROPRIEDADES

INTELECTUAIS, JUNHO 2015 / N.°

3

(art. 25.3 LPI). Hay que tener en cuenta que estamos ha-
blando de compensar dafios y no de fijar precios. Se trata
pues de una materia ajena a las tarifas. De ahi la necesidad
del desarrollo reglamentario que establezca la cuantificacion
pertinente directa o indirectamente#. Pero ain es mas, re-
sulta que, como se ha indicado al principio, no esti acredita-
do que la agregacién de contenidos objeto de la limitacion
produzca dafo o perjuicio alguno a los editores y demas ti-
tulares de los contenidos objeto de dicha agregacion parcial.
Por el contrario, la actividad en cuestién —ya se ha dicho
también— resulta beneficiosa para dichos titulares, puesto
que potencia el namero de visitas directas a los sitios Web
donde esos contenidos completos estan puestos a disposi-
cién del pablico. Aun partiendo para algtin caso concreto de
la hipétesis contraria, de que se produjera una disminucién
de esas visitas directas, ello seria en una medida tan reducida
que podriamos recordar al respecto que cuando el dano o
el perjuicio es minimo no procede aplicar la compensacion
equitativa.

40. Lo que ejemplifica al especificar que “En todo caso, no dard origen a
una obligacién de compensacién por causar un perjuicio minimo la repro-
duccién individual y temporal por una persona fisica para su uso privado
de obras a las que se haya accedido mediante actos legitimos de difusion de
la imagen, del sonido o de ambos, para permitir su visionado o audicién en
otro momento temporal mas oportuno”.

41.Vid. el art. 37 bis.7 LPL

42.%“La cuantia de la compensacién serd determinada, dentro de los limi-
tes impuestos por el Derecho de la Unién, por la legislacion del Estado
miembro en el que esté establecida la entidad que utilice la obra huérfana
en cuestion.”

43. Fuera del desarrollo reglamentario que se autoriza genéricamente al
Gobierno en la disposicion final Gnica de la LPI, ya existente previamente
alaLey 21/2014.

Cierto que el tenor literal 158 bis.3 permitiria quizi aplicar el sistema
previsto en el mismo para la determinacién de las tarifas de los derechos
de gestién colectiva obligatoria (acuerdo de las partes y determinacién
subsidiaria por parte de la Seccion Primera de la Comisién de Propiedad
Intelectual) a la cuantificacién de la compensacion equitativa del articulo
32.2, parrafo 1.°, (también a la del art. 32.4, pero no, en cambio a la del
art.37 bis.7), aunque en verdad es claro que el mismo se refiere a la remu-
neracion equitativa (como se deduce, entre otras cosas, de la referencia que
se hace al art. 157.1.b), que es el contenido propio de las tarifas.

44.Hay que tener en cuenta que, a pesar de la frecuencia con que doctrina,
jurisprudencia (vid. la STJCE de 30 de junio de 2011- asunto C-271-10,
caso VEWA) vy el propio legislador (ejemplo paradigmatico nos lo ofrece el
art. 155.2 LPI, que habla de “remuneracién compensatoria” para referirse a la
“compensacion equitativa” del art. 25) utilizan indistintamente en ocasiones
compensacién equitativa y remuneracién equitativa (vid. el art. 32.4 que habla
de remuneracién equitativa), en realidad se trata de conceptos distintos. Rerm-
neracion hace referencia a precio, sea de mercado o sea equitativo, mientras
que compensacion hace referencia, como venimos diciendo, a la satisfaccién
de un dano, aunque por ser equitativa y tener en cuenta las circunstancias
de la excepcidn, entre otras su finalidad cultural o social, no alcance ne-
cesariamente a la totalidad del mismo y no alcance consecuentemente la
cuantificaciéon propia de una indemnizacién. Esa distincion entre remunera-
cién equitativa y compensacion equitativa implica que esta Gltima no se integra
en el contenido propio de las tarifas de las entidades de gestion, ni queda,
por consiguiente, sometido a lo previsto para la determinacién y control
de las mismas a la hora de regular las funciones que el articulo 158 bis de la
Ley de Propiedad Intelectual atribuye a la Seccién Primera de la Comision
de Propiedad Intelectual.
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Surge el problema de como cuantificar una compensa-
cién equitativa cuando el dafio del que deberia compensar
es inexistente. Es imposible, so pena de dar lugar en verdad
a un enriquecimiento injusto de los titulares de derechos no
perjudicados por la limitacién o excepcién. Desaparece el
sentido de una compensacioén equitativa. Sin dano no pro-
cede su aplicacién. Basta con una limitacién o excepcion de
la propiedad intelectual, que, como la mayoria de las con-
templadas en el articulo 5, carezca de compensacion equi-
tativa por su manifiesta improcedencia. Basta pues con dejar
las cosas como estaban y siguen estando en el articulo 32.1,
parrafo 2.° para las resenas o revistas de prensa off-line que
no tengan lugar a través de la agregacion de noticias en la Red.

En definitiva, una excepcién o limitacion de la propie-
dad intelectual que no cause un dano o perjuicio relevante
a los titulares de la misma no puede dar lugar a una com-
pensacidn equitativa, puesto que la misma supondria un en-
riquecimiento injusto o sin causa de dichos titulares.Y ese
es el caso de la nueva excepcidn introducida en el articulo
32.2, parrafo 1.° de la Ley de Propiedad Intelectual. Bajo
la apariencia de una compensacién por el dano causado lo
que se introduce a través de la excepcion del articulo 32.2,
parrafo 1.° es una intervenciéon en el hipotético precio de
mercado®. Se establece un precio y se fija su cuantia en fun-
ci6n de lo que el legislador cree adecuado para satisfacer los
intereses de los editores de prensa, a los que se quiere ingre-
sar una cantidad de dinero como hipotética participacién en
un negocio al que son ajenos y que puede o no producirlo.
Y todo ello por un servicio que no sblo no les perjudica,
sino que incluso les beneficia.

6. Ampliacién injustificada de la
gestion colectiva obligatoria

Nadie cuestiona el conveniente e incluso en ocasiones
necesario protagonismo de las entidades de gestiéon de los
derechos de propiedad intelectual en la recaudaciéon de los
mismos. Pero ello no quiere decir que la regla deba ser la de
la gestion colectiva obligatoria y no la de la gestion colectiva
voluntaria de los mencionados derechos. La excepcién debe
ser aquélla y la regla esta Gltima.Y asi queda reflejado en el
cuidado con el que nuestro legislador, en defensa de los titu-
lares de derechos de propiedad intelectual, regula la obliga-
cién que las entidades tienen de gestionar los mencionados
derechos a peticion de sus titulares, asi como el contrato de
gestidn correspondiente (arts. 152 y 153 LPI). Lo que cabe
decir también con respecto al Derecho de la Unidn a partir
de la reciente Directiva 2014/26/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo de 26 de febrero de 201446 (vid. el art.5,
referido a los derechos de los titulares de derechos).

En principio la titularidad de un derecho comprende
su ejercicio (en él consiste su contenido) y su disposicion.
Recortar el ejercicio de un derecho, encomendando el mis-
mo a un tercero supone en realidad alterarlo, al recortar su
contenido en merma de las facultades que el mismo deberia
atribuir a su titular. Lo que quiere decir que ello sélo es
procedente en supuestos excepcionales, que requieren de
una especial justificacion. Ello es aplicable a la propiedad
intelectual. Su plena titularidad solo se respeta si el titular
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puede ejercerla directamente o encomendar voluntaria
y temporalmente su ejercicio, en todo o en parte, a otro
sujeto; aunque esa voluntad se reitere una y otra vez, sin
solucién de continuidad, aunque se trate de una voluntad
condicionada por la conveniencia. Ese es precisamente el
juego del mercado. De ahi que sea deseable que el legisla-
dor procure reducir al minimo los supuestos de recaudacion
colectiva obligatoria. S6lo debe imponerse en los casos en
los que la gestién y la recaudacion individual sea manifies-
tamente inviable. De lo contrario, por muy conveniente que
en términos de eficacia y de rentabilidad pueda resultar, la
recaudacién colectiva obligatoria debe rechazarse. De lo
contrario la propiedad intelectual queda injustificadamente
desvirtuada, ya que el titular de aquella pasa a convertirse
en un acreedor de los resultados econdémicos de su ejercicio
por la entidad de gestién de la propiedad intelectual corres-

pondiente, es decir, en un beneficiario de su derecho.

Pues bien, considerar que para asegurar que la compen-
sacidn equitativa sea en verdad irrenunciable es necesario
encomendar por ley su gestién a las entidades de gestion no
constituye razén suficiente. En propiedad intelectual dere-
cho irrenunciable y gestion colectiva obligatoria no van de
la mano, precisamente por lo perturbador que resulta privar
a los titulares del ejercicio directo de su derecho, que pasa
asi a ser irrenunciable frente a terceros, pero parcialmente
renunciado _forzosamente, ex lege, frente a las entidades de ges-
tién. Bastaria con mencionar el ejemplo manifiesto de los
derechos morales de autor y de artistas (arts. 14 y 113 LPI).
Pero, quedandonos en el campo de los derechos patrimo-
niales, ahi tenemos también en el ejemplo del derecho de
participacion, con respecto al cual el legislador espafiol ha
optado por una gestién colectiva voluntaria, expresamente
regulada, complementaria del reconocimiento principal de
una gestion o ejercicio individual por parte del titular, a
pesar de tratarse de un derecho irrenunciable (arts. 6 y 7 de
la Ley 3/2008, de 23 de diciembre#).Y es que el legislador
de la Unidn, a pesar de regular minuciosamente el men-
cionado derecho vy su ejercicio, ha dejado abierta a los Es-
tados miembros la posibilidad de prever una gestiéon colec-
tiva tanto colectiva como voluntaria (art. 6 de la Directiva

2001/84/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27

de septiembre de 2001, relativa al derecho de participacion

en beneficio del autor de una obra de arte original)+.

45.Ya he indicado en el epigrafe 2 que el mismo puede ser en uno u otro

sentido, o ser inexistente.

46. Relativa a la gestion colectiva de los derechos de autor y derechos afi-
nes y a la concesién de licencias multiterritoriales de derechos sobre obras

musicales para su utilizacién en linea en el mercado interior.

47. Relativa al derecho de participaciéon del autor de una obra original.
Asi se explicita en su Preambulo: “Se mantiene la opcién de nuestro or-
denamiento juridico por la gestién colectiva voluntaria del derecho de
participacion. De este modo, los titulares del derecho podrin optar libre-
mente entre encomendar la gestion a una entidad de gestiéon o ejercitar su

derecho individualmente” (pirrafo 9.°).

48. Otro ejemplo se encuentra en el art. 5.° de la Directiva 2006/115/

/CE, que establece una remuneracién equitativa e irrenunciable a favor de
autores y artistas intérpretes o ejecutantes por el alquiler de fonogramas y

peliculas con gestion colectiva voluntaria.
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De lo expuesto cabe concluir que la gestidon colectiva
obligatoria, que el articulo 32.2, parrafo 1.°, impone a edi-
tores y demas titulares de propiedad intelectual sobre los
contenidos objeto de la excepcion para la recaudacion de la
compensacioén equitativa que se establece, no es necesaria,
a pesar del caricter irrenunciable del derecho a la misma.
Supone introducir un nuevo caso de gestiéon colectiva obli-
gatoria, perjudicial para los titulares del derecho en los tér-
minos expuestos, al no estar debidamente justificado desde
el momento en que la irrenunciabilidad es compatible con
la gestién individual y con la gestion colectiva voluntaria.

Nadie duda de la mayor capacidad de las entidades de
gestién de los derechos de propiedad intelectual para nego-
ciar en pie de igualdad los mismos frente a quienes ostentan
posiciones de dominio en el mercado, pero seran los propios
titulares de derechos quienes deban decidir en cada caso
si ello les resulta ventajoso. Conviene reiterarlo, la gestion
colectiva es ciertamente aconsejable en muchos casos, pero
debe funcionar basicamente a partir del principio de su ca-
racter voluntario.

La tnica explicacién del establecimiento de una gestion
colectiva obligatoria para la recaudacién de esta compensa-
cién equitativa introducida para la excepcién de agregacion
de noticias es la voluntad de asegurar su irrenunciabilidad,
es decir, la decidida voluntad del legislador de intervenir el
mercado existente con respecto al mencionado servicio en
favor de los intereses de los editores de periddicos.

7. El caracter irrenunciable de la
compensacion equitativa

Los supuestos en los que hasta ahora nuestra Ley de
Propiedad Intelectual establecia derechos patrimoniales de
caracter irrenunciable# son el derecho de los autores a re-
cibir una remuneracién equitativa por el alquiler de fono-
gramas y de grabaciones audiovisuales (art. 90.2), el derecho
de los autores a recibir un porcentaje de los recaudado o
una cantidad alzada en su caso3 cuando la obra audiovisual
sea proyectada en lugares publicos mediante el pago de un
precio de entrada (art. 90.3 y 6), el derecho de los autores
a recibir la remuneracién que proceda de acuerdo con las
tarifas generales establecidas por la correspondiente entidad
de gestion en los demas casos de comunicacion publica de
la obra audiovisual (art. 90.4 y 6), el derecho de los artis-
tas intérpretes o ejecutantes a obtener una remuneracion
equitativa por las puesta a disposicion de fonogramas o de
grabaciones audiovisuales (art. 108.3), y el derecho de los
artistas intérpretes o ejecutantes a una remuneracién equi-
tativa por el alquiler de los fonogramas y de las grabaciones
audiovisuales (art. 109.3.2.°).

También la compensacién equitativa por copia privada
era irrenunciables!, y sigue siéndolo en la nueva redaccién
del articulo 25.2, para los autores y los artistas intérpretes o
ejecutantes’2. No obstante, de acuerdo con el articulo 25.4
no darin lugar a compensacién equitativa las reproduccio-
nes realizadas por quienes dispongan de licencia33.

El nuevo articulo 32 afnade otros dos derechos irrenun-
ciables relacionados con la introduccién de nuevas limita-
ciones o excepciones a la propiedad intelectual.
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El articulo 32.4 permite la reproduccidn, distribucién y
comunicacién publica parcial de obras o publicaciones im-
presas o susceptibles de serlo sin necesidad de autorizaciéon
del autor o editor para la ilustraciéon con fines educativos y
de investigacidn, siempre que tenga lugar en universidades
o centros publicos de investigacién, por su personal, con
sus medios e instrumentos propios, y s6lo para sus propios
alumnos y personal docente o investigador. Lo que se acom-
pana de un derecho irrenunciable de los autores y editores a
percibir de los centros una remuneracion equitativa, que se
hard efectiva a través de las entidades de gestion, salvo que
aquéllos tengan un previo acuerdo especifico al respecto
con el titular o sean ellos mismos los titulares de la propie-
dad intelectual.

El articulo 32.2, parrafo 1.°, complementa la excepciéon
de agregaciéon de contenidos de fragmentos no significa-
tivos, que establece a favor de los prestadores de servicios
electronicos, con un derecho irrenunciable a percibir una
compensacion equitativa a favor de los editores y de otros
titulares de derechos, que se hard efectiva a través de las
entidades de gestion.

El caracter irrenunciable de un derecho impide que su
titular pueda disponer del mismo. Lo que normalmente res-
ponde al proposito del legislador de proteger a ese titular
por la importancia del bien objeto del derecho y/o por la
debilidad y escasa capacidad de negociaciéon de aquel en
el mercado. Ello es predicable de la remuneracion —ya lo
he mencionado— que nuestra Ley de Propiedad Intelectual
garantiza mediante ese sistema a autores y artistas intérpretes
o ejecutantes frente a los productores de las correspondien-
tes grabaciones audiovisuales, y a los segundos frente a los
productores de fonogramas, una participacién en los ren-
dimientos de la explotacion de grabaciones y fonogramas
respectivamente a través de su comunicacién publica y a
través de su alquiler.

La misma explicacion vale cuando el legislador estable-
ce el caricter irrenunciable de la compensacidon equitativa
que se reconoce a favor de determinados titulares de pro-
piedad intelectual. Se trata de garantizar que esos titulares,
cuya proteccion es prioritaria, por ser ellos quienes con sus
creaciones y actuaciones personales enriquecen el patri-
monio cultural de la sociedad y por tener frecuentemente
escasa capacidad de negociacién en el mercado, tengan la
garantia de recibir esa compensacién o la parte que les cor-
responde de las misma para resarcirse en la medida de lo
posible del dafio o perjuicio sufrido como consecuencia de

49. Al margen del caricter irrenunciable de los derechos morales de auto-
res (art. 14) y de artistas intérpretes o ejecutantes (art. 113). Un derecho ir-
renunciable es un derecho inalienable. De ahi que este segundo calificativo
afiadido en los dos preceptos citados con respecto a los derechos morales
sea inutil e intrascendente.

50. Cuando en el pais de destino el ¢jercicio efectivo del derecho al por-
centaje sea imposible o gravemente dificultoso.

51.Vid. el art.25.1, in fine, anterior, ya derogado

52. No, en cambio, para los productores y para los editores.

53. Lo que se corresponde con el articulo 25.7.a) anterior, ya derogado.
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la excepcién o limitacién de su derecho sobre sus obras o
sobre sus grabaciones sonoras o audiovisuales.

Valga como ejemplo de lo dicho la regulacién que nues-
tra Ley de Propiedad Intelectual establece para la compen-
sacién equitativa por copia privada, también de gestiéon co-
lectiva obligatoria (al igual que el caso que nos ocupa), pero
en la que el derecho a la misma sélo es irrenunciable para
esos sujetos que necesitan de especial proteccions+, es decir,
los autores y los artistas también en este caso, mientras que
la compensacidén equitativa es renunciable para productores
y editores3>.

En cambio, la compensacion equitativa prevista en este
articulo 32.2, parrafo 1.° se establece a favor del “editor o,
en su caso, de otros titulares de derechos”,y es en todos los
casos irrenunciable, cualquiera que sea el titular del derecho
objeto de la limitacion. Salta a la vista, comparando esta
regulacion con la que acabamos de describir sucintamente
para la excepcion de copia privada, la falta de interés del
legislador por proteger mediante un derecho irrenunciable
a los que resultan ser los sujetos mas necesitados de protec-
ci6n dentro del mundo del periodismo, que no son otros que
los periodistas profesionales, los redactores de los contenidos
y titulares originarios de los mismos (antes de su incorpo-
racién a las “publicaciones periddicas” o a los “sitios Web de
actualizacion periddica”). El pasaje transcrito del articulo
32.2, parrafo 1.°, es oscuro, pero lo que no ofrece duda es
que el principal beneficiario de la compensacion equitativa
irrenunciable es el editor y no ese titular originario redactor
de los contenidos, que transmite su titularidad originaria al
editor en régimen de contrato laboral, de arrendamiento de
servicios o de arrendamiento de obra.

Volvamos sobre esa oscuridad del texto legal al atribuir
el derecho a una compensacién equitativa irrenunciable al
“editor o, en su caso” a “otros titulares de derechos”. Hay
que presumir que el editor es mencionado en primer lugar
como titular de los contenidos por adquisicién de los mis-
mos a sus redactores y titulares originarios, puesto que la
referencia a “otros titulares de derechos” implica que €l es
también normalmente (y no “en su caso”) titular (y ademas
tnico) de los derechos sobre los contenidos objeto de la
excepcion o limitacion. Ademis, esa adquisicion le permite
atribuirse la autoria sobre todo el peridédico o publicacion
similar (“publicaciones periddicas” o “sitios Web de actuali-
zacion periddica), que se puede considerar una obra colec-
tiva (art. 8 LPI)5.

Ahora bien, parece que la atribucion del derecho en su
caso a otros titulares no puede sino referirse (y consecuente-
mente aceptar, por poco frecuentes que puedan ser) a su-
puestos en los que la adquisicién del editor sobre la propie-
dad intelectual de algin contenido no comprenda preci-
samente el derecho a la compensacién equitativas’. Ello es
posible en base a lo pactado entre titular originario y editor,
incluso si el editor es titular de la obra colectiva (art. 8, par-
rafo 2.° LPI) Lo permiten los articulos 51, parrafo 1.°,y 52,
parrafo 1.°, LPI; también los contratos de arrendamiento de
servicios o de obra entre las mencionadas partes. Pero lo que
me importa subrayar es que ello implica que el legislador
admite que el derecho a la compensacion equitativa de esos
otros titulares de la propiedad intelectual sobre los contenidos
en cuestion, los titulares originarios de los mismos, si que
es renunciable.
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Puestos a proteger a quien en ese mercado de los con-
tenidos periodisticos pueda parecer necesitado de ello frente a
los prestadores de servicios electronicos de agregacion, pa-
rece que el mas merecedor de esa proteccidn, por ser el mas
débil, deberia haber sido ese redactor y titular originario de
esos contenidos y no el editor de los mismos. La atribucion
del derecho ala compensacion equitativa deberia haber sido
hecha, junto con su irrenunciabilidad, a esos titulares ori-
ginarios. También podria haberse optado por una férmula
como la vigente para la compensacioén equitativa por copia
privada, atribuyendo la compensaciéon equitativa conjunta-
mente a favor de autores originarios y editores? (al margen
de si estos ultimos fuesen o no titulares de la correspondien-
te obra colectiva) en la proporcién que se estimase adecuada
y estableciendo la irrenunciabilidad del derecho nada mis
que para esos autores originarios, y no para los editores.

Ya hemos dicho que un derecho irrenunciable es un
derecho del que no se puede disponer. Sin embargo, aunque
el articulo 25 y el articulo 32.4 establecen un derecho a una
remuneracion equitativa irrenunciable para autores y artis-
tas, intérpretes o ejecutantes, y para autores respectivamente,
el caso es que en ambos casos ello no es asi.Ya hemos apun-
tado que el derecho es irrenunciable con caracter subsidia-
rio, ya que el mismo sélo tiene esa eficacia para el caso en
que no se llegue previamente a pactar una licencia o a dis-
poner de ella por cualquier cauce adecuado. De manera que
la prohibicién de renuncia opera como una garantia de cara
a la negociacion de la licencia correspondiente en el mer-
cado. Se trata en definitiva de asegurar al titular que no esta
obligado a ceder so pena de no conseguir compensacion

54. Lo que, de paso, sirve también para poner de relieve que la gestion
colectiva obligatoria es compatible con la renuncia al derecho gestionado.
55. No obstante, la STJUE de 27 de junio de 2013 (asuntos acumulados
C-457/11 a C-460/11), segin la cual, una compensacioén equitativa de
recaudacién colectiva obligatoria es irrenunciable.

56.Asi lo entiende la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Sec-
cién vigésimo octava, de 2 de diciembre de 2011, dictada en el conflicto
existente entre las partes (la Asociacién de Editores de Diarios Espafioles,
junto con los Editores, por un lado, y Documentacion de Medios, S.A. por
el otro lado) en relacion con el press clipping, para reconocer su legitima-
ci6én para oponerse a la prictica del limite en cuestién, de acuerdo con lo
previsto por el articulo 32.1, parrafo 2.°, LPI. Aunque la STS de 25 de fe-
brero de 2014 [R] 2014\2241], dictada posteriormente en el mismo asun-
to, cuestiona semejante calificacién en su Fundamento de Derecho sexto,
a pesar de seguir reconociendo dicha legitimacion a los editores:“ atribuir,
con caracter general y en todo caso, esa calificacién de obra colectiva a los
periddicos tropieza con que el contenido de los mismos es usualmente
heterogéneo, en la medida en que pueden reunir junto a aportaciones
sin autor identificado o que no merezcan la consideracién de objeto de
propiedad intelectual.[ | colaboraciones que, consistiendo en creaciones
originales atribuibles a sus autores, superan las condiciones propias de las
aportaciones individuales a que se refiere el articulo 8” (parrafo 4.°).

57. Cierto que el texto permite referirse no sélo a contenidos y fragmentos
escritos sino también de sonido. Lo que puede incluir otros titulares de
propiedad intelectual sobre tales medios de comunicacién social, concre-
tamente las emisoras de radio. No en cambio las emisoras de television,
puesto que el art. 32.2, parrafo 1.°, excluye expresamente cualquier puesta
a disposicion de imigenes, que necesitaran de autorizacion.

58. Obsérvese que esta es la formula establecida también en el articulo
32.4 LPIL
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alguna. Esta configuracién del derecho sirve para reforzar su
posicion negociadora en el mercado. Sirve para que quien
sea beneficiario de la excepcidén o limitaciéon compensada y
al mismo tiempo titular del derecho limitado o excepcio-
nado no quede sometido al pago de la compensacion. Sir-
ve también finalmente para que quien, por las razones que
sea, quiera autorizar el libre uso de su propiedad intelectual
con caracter general, de manera que en su caso concreto no
quepa hablar en verdad de excepcién o limitacién, pueda
hacerlo con plena eficacia directa.

Que ello es asi resulta del tenor literal de la ley en uno y
otro caso. Asi resulta del articulo 32.4, tltimo parrafo:

“En defecto de previo acuerdo especifico al respecto
entre el titular del derecho de propiedad intelectual y el
centro universitario u organismo de investigacion, y salvo
que dicho centro u organismo sea titular de los correspon-
dientes derechos de propiedad intelectual sobre las obras
reproducidas, distribuidas y comunicadas ptublicamente de
forma parcial...., los autores y editores de éstas tendran un
derecho irrenunciable a percibir de los centros usuarios una
remuneracion equitativa, que se hard efectiva a través de las
entidades de gestion”.

Asi resulta del articulo 25.4.b):

“A los efectos de la determinacién de la cuantia de la
compensacién equitativa, no tendran la consideracién de
reproducciones para uso privado:

b) las realizadas por quienes cuenten con la preceptiva
autorizacién para llevar a efecto la correspondiente repro-
duccidn de obras y prestaciones protegidas en el ejercicio de
su actividad, en los términos de dicha autorizacion”.

Obsérvese que se trata de un régimen similar a la excep-
ci6n o limitaciéon prevista en el articulo 33.1 para la utiliza-
ci6n de los trabajos o articulos de prensa, “sin perjuicio del
derecho del autor a percibir la remuneracién acordada o, en
defecto de acuerdo, la que se estime equitativas®”

Con un sistema como el que acabamos de ver, que nues-
tra Ley de Propiedad Intelectual establece para los otros dos
supuestos de compensacidén equitativa irrenunciable que
regula, se consigue ese objetivo de proteccion del interlo-
cutor débil en el mercado, sin destruir totalmente el juego
de la oferta y la demanda, dejando asi un margen para la
autonomia privada. Con un sistema como el que resulta
en principio de una interpretacion literal del articulo 32.2,
parrafo 1.°, no se deja margen alguno para que los editores
o los demis titulares de los contenidos, por un lado, y los
prestadores de servicios electronicos de agregacion, por otro
lado, puedan negociar y alcanzar acuerdos para la prestacién
del servicio. Como ya he apuntado, el sistema de un dere-
cho a la compensacion equitativa irrenunciable resulta poco
funcional, excesivo e innecesario.

Tan es asi que impide dar una solucién razonable a quie-
nes quieran autorizar con caracter general la utilizacion de
sus contenidos, 0 a quienes quieran autorizar la excepcién
sin compensacion equitativa, o a quienes sean al mismo
tiempo titulares de contenidos y prestadores.Y es que no es
razonable que la tnica via sea la de recuperar de la entidad
de gestion recaudadora de la compensacion lo ya pagado,
una vez deducidos los costes de recaudacion de la entidad.

Los ejemplos de los articulos 25.4.b) y 32.4 sirven tam-
bién para poner de relieve que un sistema de recaudacion
colectiva obligatoria, como el previsto en ellos al igual que
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en el articulo 32.2, parrafo 1.°, no es obstaculo para que
se puedan establecer excepciones en el ejercicio dicha re-
caudacién. El articulo 150 LPI permite al demandado por
una entidad de gestion oponer “la autorizacion del titular
del derecho exclusivo”. No hay razén para entender que
esa causa de oposiciéon no opere en los supuestos de re-
caudacion colectiva obligatoria®. Cierto que la gestion co-
lectiva obligatoria resulta mas sencilla, y consecuentemente
mas eficaz, si el derecho objeto de la recaudacion no es
renunciable.

Con todo, si, de acuerdo con la mencionada STJUE de
27 de junio de 2013, se entiende que la gestiéon colectiva
obligatoria de un compensacidén equitativa es necesaria-
mente irrenunciables!, ello no tendrd otro alcance, por lo
que al tema que nos ocupa se refiere, que el de reforzar la
critica que ya hemos expuesto con respecto a la recaudacion
colectiva obligatoria, sumando a la misma nuestro rechazo a
que el derecho a la compensacion equitativa que se estable-
ce sea irrenunciable.

8. Renuncia a la exigencia de
altura creativa para apreciar la
existencia de obra

Considerar que la reproduccion de fragmentos no signi-
ficativos de contenidos y su puesta a disposicion del pablico
puede constituir una excepcion o limitacidn de la propiedad
intelectual, concretamente de los derechos de explotacion
sobre esos contenidos, implica que el legislador entiende
que normalmente, de no existir tal excepcién o limitacion,
los prestadores de servicios electrénicos necesitarian recabar
para ello la autorizacién de los titulares de los mencionados
derechos de explotacién. Ello implica también que el legis-
lador acepta que esos fragmentos no significativos merecen

59. No existiendo desarrollo reglamentario para cuantificar esta remunera-
ci6n equitativa, serd la que determine el Juez.

60. Sin embargo, asi lo entiende la STJUE de 27 de junio 2013 (asun-
tos acumulados C-457/11 a C-460/11), segin la cual, una compensaciéon
equitativa de recaudacién colectiva obligatoria es irrenunciable:

“En el supuesto de que un Estado miembro haya decidido excluir, en
virtud de una disposicion recogida en el articulo 5, apartados 2 o 3, de la
Directiva 2001/29, en el ambito de aplicacion material de esta disposicion,
el derecho del titular a autorizar la reproduccion de sus obras o prestacio-
nes protegidas, un eventual acto de autorizacién adoptado por éste carece
de efectos juridicos en el Derecho del referido Estado. Por lo tanto, tal acto
no tiene repercusién alguna en el perjuicio causado al titular de los dere-
chos por la introducciéon de la medida privativa del derecho en cuestién vy,
por consiguiente, no puede tener repercusion alguna en la compensaciéon
equitativa, ya esté establecida esta tltima con caricter obligatorio o faculta-
tivo, en virtud de la disposicion aplicable de dicha Directiva” (apartado 37).
El argumento de que, producido el dafo por la excepcion, no cabe renun-
ciar a la compensacion equitativa correspondiente no resulta convincente.
61.Ya hemos visto que en verdad no es asi en nuestra Ley de Propiedad
Intelectual, habida cuenta del tratamiento que la misma prevé para los
supuestos de los articulos 25.2 y 32.4,a pesar de calificar de irrenunciable
la compensacién equitativa que uno y otro establecen.
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la calificacién de obra y la consiguiente protecciéon por el
derecho de autor.

Semejante presupuesto sélo es posible si se prescinde
de un requisito esencial del concepto de obra. Se trata de la
altura creativa. Sin ella las creaciones carecen de la origina-
lidad suficiente para ser consideradas como obra objeto del
derecho de autor.Y es que el derecho de autor no protege
cualquier creacién individual sino sélo las originales, y éstas
—repito— sélo lo son cuando alcanzan un minimo de altura
creativa.

Es verdad que nuestra jurisprudencia ha mostrado en
ocasiones concretas tendencias a prescindir de ese requisito
de la altura creativa en supuestos de copia literal. Tal es el
caso de las SSTS de 30 de enero de 1996 [R] 1996\540]
y de 13 de mayo de 2002 [R] 2002\6744], que consideran
originales las instrucciones explicativas del uso y utilidad de
unas mamparas de bafo con las que se comercializaban las
mismas y los anuncios por palabras de ofertas de empleo pu-
blicados en un periddico respectivamente, para considerar
su copia literal una infraccién del derecho de autor.

Sin embargo, semejante linea jurisprudencial ha que-
dado superada desde el momento en que nuestro Tribunal
Supremo ha optado decididamente a favor de la exigencia
de altura creativa para reconocer la existencia de obra y la
consiguiente proteccidon por el derecho de autor. Asi resulta
de las SSTS de 24 de junio de 2004 [R] 2004\4318], 9 de
diciembre de 2010 [R] 2011\1407] y 5 de abril de 2011
[RJ 2011\3146]¢2.

Esa misma tendencia a considerar erréneamente que
una copia literal necesita en cualquier caso de autorizacién
del titular de lo copiado, prescindiendo de la altura creativa
pretende encontrar respaldo en la STJCE de 16 de julio
de 2009 (asunto C-5/08¢), en la medida en que la mis-
ma acepta la posibilidad de que un pasaje o extracto de
once palabras procedentes de articulos periodisticos pueda
ser original. Pero la propia Sentencia deja bien claro que
ello no quiere decir que tales extractos o pasajes queden
automaticamente protegidos por el derecho de autor, sino
s6lo cuando se aprecie la existencia de originalidad en los
mismos, es decir, cuando tengan suficiente altura creativas+.

El propio articulo 32.2, parrafo 1.°, trae a colacién uno
de los ejemplos mis claros de lo dicho con respecto a la exi-
gencia de altura creativa, expresamente recogido por nuestra
propia Ley de Propiedad Intelectual. Se trata de la distincién
entre la obra fotogrifica y la mera fotografia, que viene a
poner de relieve lo dicho: no toda fotografia, a pesar de ser
el resultado de una creacién individual puede ser conside-
rada obra. De ahi que para conseguir una proteccion de las
fotografias que no tienen altura creativa suficiente el legis-
lador haya tenido que reconocer a tal efecto un derecho
conexo mas sobre las mismas (art. 128 LPI).

En el mismo orden de cosas cabe citar el derecho co-
nexo que establece el articulo 129 a favor de los editores
para proteger las ediciones de obras no protegidas cuando
las mismas “puedan ser individualizadas por su composicién
tipografica, presentacién y demas caracteristicas editoriales”,
que —hay que puntualizar— no puedan ser protegidas como
obras a pesar de esas caracteristicas individualizadoras de
la edicién. Lo que el legislador de 199265 glosa en los si-
guientes términos: “En virtud de la nueva redaccién tam-
bién se reconocen al editor derechos de explotacion de las
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ediciones de aquellas obras divulgadas que, encontrandose
en dominio publico, puedan ser individualizadas en razén
de una serie de caracteristicas editoriales que configuran di-
cha produccién como una aportacion de valor reconocido
en su género”. No basta pues que una creacién pueda ser
individualizada -lo que quiere decir que tiene propias carac-
teristicas que la diferencian de las demas—, ni que constituya
ademas una aportacién de valor reconocido en su género, para que
merezca la calificacién de ser una obra y la proteccion del
derecho de autor.

Sin embargo, ahora el articulo 32.2, parrafo 1.°, viene a
mantener indirectamente (se¢ deduce necesariamente de la
excepcidn que introduce) que fragmentos no significativos de
contenidos periodisticos si que merecen la consideracién
y la proteccién propias de las obras. No significativo quiere
decir que el fragmento es corto, que carece de importancia
con respecto al contenido del que procede, que no permite
conocer con propiedad dicho contenido”: no es pues sig-
nificativo de la noticia. Lo que permite concluir que incluso
carece de propia individualidad y que su identificacién se
produce tnicamente por su referencia (enlace) a la publi-
cacién o sitio Web de cuyo contenido procede. Hay que
tener en cuenta que en la mayoria de los casos se tratard de
fragmentos de lenguaje sencillo (habitual o vulgar) y directo
para facilitar su lectura y comprension, ya que tal es la pauta
normal en la redaccién de los contenidos periodisticos en
general.

62.%[...] el reconocimiento como obra fotogrifica exige una minima al-
tura creativa. La Sentencia de 24 de junio de 2.004 ( R] 2004, 4318), ntimero
542, se refiere a que no basta una novedad objetiva cualquiera sino que
requiere una relevancia minima vy, en el caso que examina, aprecia que la
originalidad no es suficientemente significativa para conceder proteccién
a su autor a través de la propiedad intelectual. La apreciacién es tanto mas
importante en la materia que se examina en el presente juicio, en el que
la diferenciacién entre una obra fotogrifica y una mera fotografia, mas alla
de los supuestos de reproduccion, y en el ambito de la representacién, va
a recaer en la valoracién de una cierta altura creativa”. (fundamento de
derecho sexto, parrafo 2.°).

63. Caso Infopaq,

64.“En lo que respecta a los articulos de prensa, el concepto de creaciéon
intelectual original atribuida a un autor [ | proviene normalmente de la
forma de abordar el tema seleccionado y del registro lingtiistico empleado
para ello” (apartado 44). Lo que no quiere decir que ello quede reflejado
en semejantes extractos o pasajes de once letras. La apreciacion de origi-
nalidad suficiente o de ausencia de la misma debera ser apreciada en cada
caso por el tribunal juzgador del conflicto (el que plantea la cuestion pre-
judicial).Y al respecto, es oportuno referirnos a lo que se dice mas adelante
sobre la dificultad de que los titulos de las obras puedan ser suficientemen-
te originales para merecer la proteccién del derecho de autor.

65. Es la Ley 20/1992, de 7 de julio, de modificacion de la Ley 22/1987,
de Propiedad Intelectual, la que introduce esa protecciéon complementaria
del editor, afiadiendo un apartado 2 al por entones articulo 119 y actual
articulo 129 LPIL

66. Apartado 4, parrafo 1.° de la Exposicién de Motivos.

67.Segtn el Diccionario de la Real Academia Espaniola, significativo quiere
decir “que da a entender o conocer con propiedad o precision una cosa,
que tiene importancia, valor o relevancia, que tiene importancia por repre-
sentar o significar algo”; e insignificante quiere decir “baladi, pequeio o sin
importancia, despreciable”.
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¢Coémo pretender que en verdad tales fragmentos no
significativos por definicién del legislador sean obra protegi-
ble vy, por ende, su reproduccion y puesta a disposicion del
publico necesiten en principio de autorizacién, salvo exis-
tencia de una excepcidén o limitacion del derecho de autor?

Es verdad que el articulo 10.2 LPI admite que el titu-
lo de una obra cuando sea original quede protegido como
parte de la obra, pero precisamente hace falta que sea origi-
nal, y para ello tendrd que ser significativo de la obra o signi-
ficativo, es decir, individualizable, por si mismo.Tan es asi que
la doctrina considera que la aplicacién del precepto tiene
que ser muy escasa, “‘seflalando ademas que es un tema mas
propio del derecho de la competencia que del derecho de
autor, habida cuenta que resulta dificil admitir normalmente
la existencia de originalidad suficiente, por baja que sea la
exigencia en este supuesto (obra protegible por el derecho
de autor), y que lo importante es impedir una competencia
desleal derivada de la confusion en el mercado™s.

La propiedad intelectual protege tanto la obra completa
como las partes de una obra (art. 18 LPI), pero para que la
reproduccioén de una parte de la misma quede protegida es
preciso que la misma también tenga alguna originalidad. La
proteccion por el derecho de autor de cualquier obra mu-
sical no transforma todos sus compases en exclusiva de su
compositor, so pena de poner punto final a la creacion de
nueva musica. Lo mismo ocurre con las obras literarias. To-
das y cada una de sus frases no constituyen obra protegible,
so pena de que nadie pueda escribir sin incurrir pagina tras
pagina, parrafo tras parrafo, linea tras linea, en infracciones
del derecho de autor.

Esa necesidad de altura creativa tiene que aplicarse con
mayor razén a la informacién y a las noticias, so pena de
proteger lo que no es objeto del derecho de autor. El Con-
venio de Berna es muy claro al respecto: “La proteccion del
presente Convenio no se aplicara a las noticias del dia ni de
los sucesos que tengan el caracter de simples informaciones
de prensa” (art. 2.8)%. Ese articulo 2.8 del Convenio de Ber-
na es de obligado cumplimiento y su dambito de aplicacién
no puede quedar reducido a la nada. Proteger los articu-
los periodisticos que informan de noticias con el lenguaje
propio del periodismo supone extender la proteccién del
derecho de autor a lo que es totalmente ajeno al mismo y
totalmente contrario a sus principios. Supone, en definitiva,
desvirtuar el derecho de autor, que no protege el trabajo ni
el esfuerzo, sino la capacidad creativa, vaya o no acompanada
de mayor o menor trabajo y esfuerzo.

Precisamente para asegurar que ello no ocurra, disipan-
do toda duda, y en aras de la prevalencia del derecho a la
informacién, el propio Convenio de Berna establece, como
hemos visto expresamente en el articulo 10.1 la licitud de
“las citas de articulos periodisticos y colecciones periddicas
bajo la forma de revista de prensa”. Ese articulo 10.1 puede
ser considerado como una excepcion de la propiedad inte-
lectual en aras del derecho a la libertad de informacién. Pero
también debe ser considerado como un rechazo a proteger
con el derecho de autor aquello que no lo merece por ca-
recer de altura creativa. Lo que légicamente cabe predicar
también del articulo 5.3.d) de la Directiva 2001/29/CE en
su interpretacién conforme con el anterior y del articulo
32.1, parrafo 2.°, primera frase de nuestra Ley de Propiedad
Intelectual. En efecto, en los tres mencionados preceptos la
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excepcion responde a la proteccién del derecho a la libertad
de informacién, pero —repito— tiene también el valor de
solventar la posible duda que pudiera existir sobre su pro-
teccién por el derecho de autor, habida cuenta de su ine-
xistente altura creativa. Esa duda que precisamente hemos
visto que aflora en la STJCE del caso infopaq, puesto que la
misma viene a decir que, en su caso, un pasaje de once pa-
labras de un articulo periodistico puede ser suficientemente
original para esa proteccién, pero que ello habrid de apre-
ciarse caso por caso. Pero eso no es asi cuando la excepcion
o limitacién se complementa ahora con una compensacién
equitativa. El establecimiento de esa compensacion significa
que se atribuye en principio a todas las resefias realizadas a
través de la agregacion de fragmentos no significativos la
calificacién de obra. Todo lo contrario que si se opta por
una limitacién o excepcién total, como en los mencionados
casos del Convenio de Berna, de la Directiva 2001/29/CE
y de nuestra propia LPI, que disipan la posible duda en fa-
vor de la inexistencia de obra. Ahora, con la compensaciéon
equitativa que establece el articulo 32.2, parrafo 1.°,1a duda
se decide en sentido contrario, es decir, a favor de entender
que las resefias son obra, renunciandose asi a cualquier exi-
gencia de altura creativa.

Aunque en ocasiones los tribunales traten de castigar la
copia literal a través del derecho de autor, ello no es nece-
sarlamente correcto, ya que la copia literal no transforma lo
copiado en creacidén original, es decir en obra. Para reprimir
la copia literal a través del derecho autor es necesario que
lo copiado sea obra. De lo contrario la copia literal podra
constituir en su caso un supuesto de competencia desleal, o
carecera de relevancia juridica?.

Los articulos y las noticias redactadas que integran el
contenido de las publicaciones periddicas o de los sitios Web
de actualizacion periddica’l constituyen ciertamente obras
o parte de obras’2 merecedoras de tal calificacién y protec-
cién. En la mayoria de los casos su altura creativa es muy
baja cuando se limitan a dar noticias?, precisamente por ser

68.Vid. Rodrigo BErcoviTz RODRIGUEZ-CANO en Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual. Coordinados por R. Bercovitz. Tecnos, 2007, 3. ed.
pag. 188.

69. Recuérdese que el derecho de autor tampoco protege las ideas.Vid. el
articulo 2 del Tratado de la OMPI sobre el derecho de autor de 1996,y el
articulo 9.2 de los ADPIC.

Ese articulo 2.8 del Convenio de Berna es de obligado cumplimiento y
su ambito de aplicacién no puede quedar reducido a la nada so pena de
desconocer el derecho a la informacion. Vid. Gemma MINERO ALEJANDRE
en Comentarios al Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias y
artisticas. Coordinados por R. Bercovitz. Tecnos, 2013. pgs. 263 y ss.

70. Por muy condenable que pueda ser en determinados ambitos profe-
sionales o académicos.

71. Los articulos periodisticos del articulo 32.1, parrafo 2.°, los trabajos y arti-
culos sobre temas de actualidad del articulo 33.1.

72. Los periddicos y publicaciones periddicas similares consideradas como
obras colectivas.

73. Incluidas las fotografias, que son normalmente meras fotografias. De ahi
que el legislador haya tenido que prever una proteccién especifica para
las mismas a través de un derecho conexo, como ya se ha sefialado antes.
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ese su fin, pero si que es suficiente al menos para merecer la
proteccion del derecho de autor frente a su copia literal’+.
De ahi que tengan sentido las excepciones del press clipping
(art. 32.1, parrafo 2.°) y del articulo 33.1 acompanadas de
una remuneracioén equitativa Pero ello no puede predicarse
de sus fragmentos no significativos, aunque los mismos repro-
duzcan los titulos de los mencionados articulos y trabajos y
sus dos o tres primeras lineas.

El afan del legislador por incluir en la excepciéon —y
consecuentemente en el pago de la correspondiente com-
pensacién equitativa— cualquier supuesto de copia y puesta
a disposicion de los fragmentos en cuestion, eliminando a
tal efecto toda discusion sobre la entidad de los mismos, le
ha inducido a introducir en la redaccion de la norma un
calificativo del fragmento, el no significativo, que no hace sino
evidenciar la improcedencia de la excepcidn, es decir, de la
excepcién que con ella se introduce a la excepcién gene-
ral y de caricter absoluto que el articulo 32.1, parrafo 2.°,
establece para las resefnas o revistas de prensa. No hay que
olvidar que el legislador se refiere a una practica ya exis-
tente por parte de los prestadores de servicios electronicos
de agregacion, que se caracteriza por la copia y la puesta a
disposicién de los titulares de articulos periodisticos, junto
con las primeras lineas de los mismos, y que consecuente-
mente cuando se refiere a fragmentos no significativos se re-
fiere a esos titulares y esas lineas, reconociendo que no son
significativos, es decir que, de acuerdo con lo que vengo
argumentando, carecen de originalidad suficiente para ser
considerados como obra.

Esta falta de originalidad de los contenidos de prensa
por carecer de suficiente altura creativa es probablemente
una de las razones que han inducido al legislador alemin
a tratar de proteger los intereses de los editores de prensa
en un sentido similar al pretendido por nuestro legislador,
recurriendo, con mayor correccidn técnica’s, a la creacién
de un nuevo derecho conexo a favor de los mismos que les
reconoce la exclusiva sobre la puesta a disposicion del pa-
blico del contenido, total o parcial de sus ediciones durante
una afio’¢. Hay que tener en cuenta que la doctrina alemana
es precisamente la que mas ha insistido en la exigencia de
altura creativa en las obras. Al recurrir a un nuevo derecho
conexo se prescinde de la dificultad de reconocer la pro-
teccion propia del derecho de autor a lo que no es obra.
Ademas se obvia la improcedencia, que ya he senalado, de
crear una nueva excepcioén contraria al Convenio de Berna
y ala Directiva 2001/29/CE, en la interpretacion conforme
de su articulo 5.3.d), a la que me he referido. Ademas, se
habla con propiedad de una remuneracion equitativa, que, a
diferencia, de la compensacioén equitativa, no tiene nada que
ver con la existencia o inexistencia de danos a los titulares
de propiedad intelectual.

Obsérvese que, aunque el legislador comunitario no ha
prohibido la creacién de nuevos derechos conexos por los
estados miembros, los considera con prevencion puesto que
constituyen un factor negativo para la unidad del mercado.
De ahi que establezca un sistema de previa notificacién y
justificacién?7.

Ahora bien, La STJUE de 13 de febrero de 2014 (caso
Svensson) declara, en relacion con la cuarta cuestién prejudi-
cial planteada por el Tribunal de Apelacién de Svea (Suecia),
que “El articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 debe
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interpretarse en el sentido de que se opone a que un Estado
miembro pueda proteger mas ampliamente a los titulares de
derechos de autor estableciendo que el concepto de comu-
nicacién al publico incluya mas actos que los previstos en
dicha disposiciéon’7s.

Pues bien eso es en realidad lo que ha realizado el le-
gislador aleman, esquivando la prohibicién de ampliar los
conceptos de reproduccién y comunicacién publica regu-
lados uniformemente para toda la Unién por la Directiva
2001/29, mediante un derecho conexo complementario de
aquellos. Lo que en definitiva viene a ser lo mismo que si
ampliara sus respectivos conceptos. Constituye un fraude de
la prohibicién?. Ese fraude puede también apreciarse 16-
gicamente, de acuerdo con lo que he venido diciendo, en
relaciéon con el articulo 10.1 y 3 del Convenio de Berna.

9. Conclusiones

1. El nuevo articulo 32.2, parrafo 1.° de la Ley de Pro-
piedad intelectual constituye un obsticulo al normal de-
sarrollo del mercado de los editores de periddicos y de los
prestadores de servicios electronicos de agregaciéon de no-
ticias en la Red.

2. El mencionado precepto no establece en realidad
una nueva limitacién o excepcion a la propiedad intelec-
tual, sino que introduce una restriccién a la limitacién o

74. Cuanto menor es la altura creativa de una obra, menor es también
el alcance de su proteccién frente a creaciones parecidas. Vid. Rodrigo
Bercovitz RopriGUEZ-CANO en Comentarios a la Ley de Propiedad Inte-
lectual. Coordinados por R. Bercovitz. Tecnos, 2007, 3.* ed. pag. 157. 75.
Sin perjuicio de que su procedencia haya sido objeto de vivas criticas y a
consecuencias perturbadoras en el mercado, manifiestamente contrarias a
las pretendidas, a pesar de que el nuevo derecho atribuido a los editores de
prensa no sea irrenunciable.

76.Asi resulta de la Ley de 1.° de marzo de 2013, de modificacion de la Ley
de Derecho de Autor (vid. los paragrafos 87 f) 87 g),y 87 h).

77.Vid. el articulo 11 de la Directiva 2006/116/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa al plazo de pro-
teccién del derecho de autor y de determinados derechos afines (version
codificada).

78.Ya que —explica la Sentencia en su apartado 36—, aunque “Es cierto
que segun el séptimo considerando de la citada Directiva, ésta no tiene
como finalidad suprimir o evitar aquellas diferencias que no repercutan
negativamente en el funcionamiento del mercado interior. No obstante,
debe sefalarse que, si se reconociera a los Estados miembros la facultad
de establecer que el concepto de comunicacion al pablico incluya mas
actos que los previstos en el articulo 3, apartado 1, de dicha Directiva,
esto causaria necesariamente una repercusién en el funcionamiento del
mercado interior”.

79. En contra Fernando Carsajo CASCON. Enlaces de prensa (press linking):
entre la flexibilizacién y la regulacion del derecho de autor en la era digital. Pe.i.
Revista de Propiedad Intelectual. Nam. 47. 2014, pg. 58, quien considera
que la prohibicién afecta al derecho de comunicacién publica, pero no a
la creacién de un derecho conexo como el establecido por el legislador
aleman.
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excepcidn previamente existente, y que sigue vigente, con
respecto a las resefias o revistas de prensa en el articulo 32.1,
parrafo 2.°, primera frase, ahora ya limitada a la reproduc-
ci6én y difusion off-line.

3. Esa excepcidn o limitacion del articulo 32.1, parrafo
2.°, primera frase, responde al articulo 10.1 y 3 del Conve-
nio de Berna, asi como a una interpretaciéon conforme con
el mismo del articulo 5.3.d) de la Directiva 2201/29/CE.

4. Por lo que la restriccién a dicha excepcion, derivada
del nuevo articulo 32.2, parrafo 1.°, de la Ley de Propiedad
Intelectual, constituye una infracciéon del Convenio de Ber-
na y de la Directiva 2001/29/CE.

5. Esa restriccién constituye ademas una infraccion del
derecho fundamental de informacién y del principio de
proporcionalidad reconocidos por la Unién Europea.

6. La modificacién introducida en la Ley de Propiedad
Intelectual por el articulo 32.2, parrafo 1.°, infringe ademas
la Directiva 98/34/CE, puesto que el Gobierno espanol no
ha cumplimentado el deber de informacién previa que la
misma establece en relacidon con semejantes modificaciones
legislativas.

7.Lo que implica que el cumplimiento del articulo 32.2,
parrafo 1.°, no es exigible.

8. Habida cuenta que la compensacioén equitativa pre-
tende indemnizar, aunque no sea plenamente, el dafio esti-
mado que sufran los titulares de propiedad intelectual como
consecuencia de una limitacién o excepcién de dicha pro-
piedad, la misma no constituye un precio integrable en las
tarifas de las entidades de gestion de los derechos de propie-
dad intelectual para su cuantificacion.

9. Pero la dificultad principal para dicha cuantificacién
es que la agregaciéon de citas no produce dano estimab-
le alguno, o, al menos, suficientemente significativo, que
pueda ser objeto de esa compensacidn equitativa.Y es que,
careciendo de causa (el dano estimado derivado de la limi-
tacién o excepcidn), la compensacion equitativa no pue-
de sino dar lugar a un enriquecimiento sin causa de sus
perceptores.

10. La gestién colectiva obligatoria debe considerarse
una excepciéon con respecto a la regla general de gestion
colectiva voluntaria. Como tal, debe estar justificada por la
inviabilidad practica de una gestion individual, relacionada
con los costes de negociaciéon o con la imposibilidad de
defensa individual del derecho por su titular. No parece que
este sea el caso. La Ginica justificacidon de aplicar en la recau-
dacién de esta compensacion equitativa la gestion colectiva
obligatoria estd en reforzar el caracter de irrenunciable que
se atribuye a la misma, sin perjuicio de que resulta discutible
que la gestidon colectiva obligatoria de una compensacioén
equitativa no pueda sino ser irrenunciable.

11. Con el caracter irrenunciable del derecho a la com-
pensacion equitativa interpretado estrictamente se impide
cualquier acuerdo sobre la agregacion de noticias entre
prestadores de servicios electronicos y titulares de los con-
tenidos de prensa en cuestion. Sin embargo, en los otros
dos supuestos en los que la Ley de Propiedad Intelectual
establece una compensacion equitativa irrenunciable (arts.
25.2 y 32.4) se permite llegar a acuerdos que excluyen su
recaudacién. De manera que la irrenunciabilidad opera
en realidad como una garantia para el caso de no alcanzar
acuerdo alguno.
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12. Si lo que se quiere con la irrenunciabilidad de la
compensacion equitativa es proteger al autor débil a la hora
de negociar la explotacién de su obra, lo 16gico, si se en-
tendiese ademas que dicha irrenunciabilidad es en verdad
oportuna a tal efecto, seria atribuir la compensacion equi-
tativa irrenunciable a los periodistas profesionales, autores
originarios de los contenidos objeto de la agregacion de
noticias, y no a los editores de periddicos, que en verdad
son titulares derivativos de aquellos, incluso cuando sean
titulares de los periddicos como obra colectiva.

13. Aunque en principio un titulo o una frase puede
ser suficientemente original para merecer la calificacion de
obra y la proteccion del derecho de autor, lo normal es que
no alcance la altura creativa suficiente para ello.

14. Al haberse referido el legislador en el articulo 32.2,
parrafo 1.° a la agregacion de “fragmentos no significativos”
excluye que los mismos puedan ser obra protegible.

15.Y es que la excepcidén o limitacién establecida en
el Convenio de Berna, en la Directiva 2001/29/CE y en
nuestra propia Ley de Propiedad intelectual (art. 32.1, par-
rafo 2.°) con respecto a las resenas de prensa no sélo res-
ponde a conceder al derecho a la libertad de informacién
una prioridad en materia de noticias (informacién) frente al
derecho de autor, sino también a reconocer que en realidad
el nivel de altura creativa es muy bajo en ellas, inexistente
cuando de resefas de esas noticias se trata.
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