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El articulo 32 del TRLPI ha sido ampliamente modificado por la
Ley 23/2006, con el objeto de transponer la Directiva 2001/29/CE
y también de resolver algunos conflictos surgidos a nivel nacio-
nal en torno a la aplicacién practica de las excepciones regula-
das en dicho precepto. En cuanto a la excepcioén de cita, recogi-
da en el articulo 32.1 del TRLPI, se crea un régimen juridico
especifico para la actividad de recopilacién de articulos periodis-
ticos, de acuerdo con el cual se otorga a los autores de esas obras
una facultad de oposicién expresa a su uso en dicho contexto vy,
en caso de no oponerse, se les otorga un derecho a una remune-
racién equitativa. Por otra parte, se afiade un nuevo apartado 2
al articulo 32 del TRLPI para incluir la nueva excepcién de ilus-
tracién para la ensefianza, a su vez prevista en el articulo 5.3.a)
de la Directiva 2001/29/CE. La redaccién de esta nueva excepciéon
permite —de forma bastante maés restrictiva que la propuesta por
el legislador comunitario— la realizacién de determinados actos
de explotacion de pequefios fragmentos de obras ajenas (u obras
plasticas o fotograficas aisladas) por profesorado de educacién
reglada y en las aulas, en condiciones muy restringidas. Tanto el
nuevo régimen aplicable a las recopilaciones periédicas como la
nueva excepcién de ilustracién de la ensefianza plantean impor-
tantes conflictos interpretativos. En concreto, respecto de la pri-
mera, el principal problema se centra en la determinacién de
quienes estan legitimados para ejercer la facultad de oposicién o
recibir la remuneracién equitativa que prevé el articulo 32.1. En
cuanto a la segunda excepcién, los problemas se centran en la
interpretacién de su lenguaje poco preciso, respecto del que una
aplicacién muy estricta podria vaciar de contenido la misma.

Cita, recopilaciones periédicas, resefia, revista de prensa, press
clipping, mera reproduccién, oposicién expresa, remuneracion
equitativa, ilustraciéon de la ensefianza, educacién reglada,
obras aisladas, regla de los tres pasos.
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THE NEW WORDING OF ARTICLE 32 OF THE INTELLEC-
TUAL PROPERTY ACT. QUOTATIONS (IN PARTICULAR, PE-
RIODICAL COMPILATIONS) AND ILLUSTRATION FOR
TEACHING.

Article 32 of the TRLPI has been extensively modified by Act
23/2006, with the purpose of implementing Directive
2001/29/CE and also with the intention of solving some con-
flicts emerged at national level in respect to the practical ap-
plication of the exceptions ruled in that article. As far as the
exception of quotations is concerned, article 32.1 of the TRLPI
develops a specific legal regime for the activity of compilation
of press articles. According to this regime, authors of those ar-
ticles are allowed to expressly oppose to the use of their works
for that specific purpose and, in case such opposition is not
exercised, they shall receive an equitable remuneration. On the
other hand, a new section 2 is added to article 32 of the TRLPI
in order to include a new exception related to illustration for
teaching, as also provided in article 5.3.a) of the Directive
2001/29/CE. The drafting of this new exception allows —more
restrictively than as proposed by the European legislator— cer-
tain acts of exploitation of small extracts of third party works
(or isolated visual or photographic works) by teachers of offi-
cial education and in the classrooms, in very specific condi-
tions. Both the new regime for periodical compilations and the
new exception of illustration for teaching create some impor-
tant interpretation issues. In particular, regarding the former,
the main problem concentrates on identifying the individuals
or entities that are legitimated to oppose or, alternatively, to re-
ceive an equitable remuneration, as set out in article 32.1. As
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far as the second exception is concerned, the problems focus
on the interpretation of its vague language. If that interpreta-
tion is very strict, this exception could be emptied of content.

KEYWORDS: Quotation, periodical compilations, review, press magazine,
press clipping, mere reproduction, express opposition, equi-
table remuneration, illustration for teaching, official education,
isolated works, three-steps rule.
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I. INTRODUCCION

Entre las importantes novedades introducidas en el régimen juridico espariol de
propiedad intelectual por la Ley 23/2006, de 7 de julio, por la que se modifica el tex-
to refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril («Ley 23/2006») destacan especialmente las modi-
ficaciones al articulo 32 («Citas y Resefias») de dicho texto refundido («TRLPI»).

El objetivo primordial del conjunto de la Ley 23/2006 es transponer al Derecho
espanol la Directiva 2001/29/CE/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22
de mayo de 2001 relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los de-
rechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la in-
formacion («Directiva 2001/29/CE»), cuya finalidad —como su propio titulo in-
dica— es armonizar los derechos de autor y afines en el marco de los retos que
plantean las nuevas tecnologias de la informacién a los regimenes juridicos de
propiedad intelectual en los distintos Estados Miembros. En particular, el nue-
vo articulo 32 del TRLPI pretende llevar a cabo esa armonizacién con respec-
to a las excepciones y limitaciones al ejercicio de los derechos de autor y afi-
nes en materia docente, de investigaciéon y ensefianza, que la Directiva
2001/29/CE regula en su articulo 5.3.

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n° 35 (mayo-agosto 2010)

55



Nerea Sanjudn Rodriguez

No obstante, existe otra importante motivaciéon que ha incitado la modifica-
cién del articulo 32 del TRLPI. A raiz fundamentalmente de la presién ejerci-
da por los medios de comunicacion, el legislador espafiol ha modificado la re-
gulacién de la actividad de recopilacion periédica de articulos periodisticos,
también llamada press clipping, que el articulo 32.1 del TRLPI incluia e inclu-
ye en la excepciéon de cita.

El presente trabajo pretende analizar tanto el tenor literal de esas modifica-
ciones al articulo 32 del TRLPI, como los antecedentes legales y de otra na-
turaleza de las mismas, y todo ello de forma comparada con la propuesta de
redaccion del legislador comunitario para este tipo de excepciones, recogi-
da en el articulo 5.3 de la Directiva 2001/29/CE, y que, como se constatari
a lo largo de las proximas paginas, difiere de forma sustancial del régimen
juridico espafiol. Asimismo, se analizan los problemas interpretativos y de
aplicacioén practica que plantea esta nueva normativa, y ello desde una pers-
pectiva general, es decir, sin adentrarnos en el ambito especifico del entor-
no digital, cuyo anadlisis exhaustivo requeriria un estudio dedicado especifi-
camente a esta cuestion.

II. MARCO LEGISLATIVO COMUNITARIO Y NACIONAL
1. NormATIVA COMUNITARIA: EL ARTicULO 5.3 DE LA DirecTIVA 2001/29/CE

El articulo 5 de la Directiva 2001/29/CE regula el conjunto de excepciones y li-
mitaciones a los derechos de autor y afines que el legislador propone a los
Estados Miembros, con el objeto de armonizar el régimen juridico aplicable a
las mismas a nivel comunitario. En concreto, el apartado 3 de dicho articulo
5 establece una lista exhaustiva de quince excepciones y limitaciones al ejerci-
cio de los derechos de reproduccién y comunicacién publica y, en la medida
que le sea aplicable, al derecho de distribucién, cuya transposicién a Derecho
nacional —de forma total o parcial— es optativa para los Estados Miembros,
lo cual ya es problematico en si mismo a los efectos de su armonizacién, como
se constata a continuacién.

Entre las excepciones y limitaciones enumeradas en el articulo 5.3 de la
Directiva se incluyen las relativas a la docencia, investigacién y ensefianza, las
cuales también regula el nuevo articulo 32 del TRLPI. En particular, el articu-
lo 5.3.a) de la Directiva regula la excepcion de ilustracion con fines educativos
y de investigacién cientifica (nuevo articulo 32.2 del TRLPI). El apartado c¢) de
ese mismo articulo 5.3 regula la excepcion relativa a la publicacién de articu-
los periodisticos sobre temas de actualidad (actual articulo 32.1.2.° del TRLPI),
que el legislador comunitario trata conjuntamente con el uso de informaciones
sobre acontecimientos de actualidad (aunque en Derecho espanol, por el con-
trario, estd recogida en el articulo 33 del TRLPI). Por ultimo, en su apartado
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d), el articulo 5.3 prevé la excepcion de cita con fines de critica o resefia (arti-
culo 32.1.1.° y primera parte del articulo 32.1.2.° del TRLPI)".

Tal y como expone el legislador comunitario en los Considerando 31 y
Considerando 32 de la Directiva, el objetivo de este articulo 5 y, en particular,
de sus apartados 2 y 3, es homogeneizar el régimen de las excepciones y limi-
taciones al derecho de autor y derechos afines a nivel comunitario, respetando
en la medida de lo posible la tradicién juridica —profundamente arraigada—
de los distintos Estados Miembros. De ahi que la transposicién de dicho régi-
men, de forma total o parcial, es opcional para éstos.

Con todo, el legislador comunitario afirma que la normativa comunitaria en
materia de excepciones y limitaciones a los derechos de autor y afines
pretende garantizar el justo equilibrio entre el ejercicio exclusivo de ta-
les derechos por sus titulares y los intereses de los beneficiarios de di-
chas excepciones y limitaciones, el cual —apunta L. GUIBAULT?— est4 ac-
tualmente mas en peligro que nunca, debido a la facilidad y rapidez con que
la tecnologia digital permite acceder y utilizar todo tipo de informacién y con-
tenidos relativos a obras protegidas por derechos de autor y afines. Es por ello
que el legislador comunitario también ha realizado un importante esfuerzo por
adaptar esta regulacion a los importantes retos que plantean las nuevas tecno-
logias digitales en cuanto al ejercicio y proteccion de los derechos de propie-
dad intelectual.

En lo que se refiere a ese equilibrio entre derechos e intereses a priori opues-
tos, es importante tener presente que concretamente en el sistema juridico es-
panol, asi como en gran parte de los paises comunitarios, ese equilibrio es esen-

1
«..

a) cuando el uso tenga tnicamente por objeto la ilustracién con fines educativos o de investiga-
cién cientifica, siempre que, salvo en los casos en que resulte imposible, se indique la fuente, con
inclusién del nombre del autor, y en la medida en que esté justificado por la finalidad no comer-
cial perseguida;

[...]

¢) cuando la prensa reproduzca o se quiera comunicar o poner a disposicién del publico articu-
los publicados sobre temas de actualidad econémica, politica o religiosa, o emisiones de obras o
prestaciones del mismo caracter, en los casos en que dicho uso no esté reservado de manera ex-
presa, 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;

...d) cuando se trate de citas con fines de critica o resefa, siempre y cuando éstas se refieran a
una obra o prestacién que se haya puesto ya legalmente a disposicion del publico, se indique, sal-
vo en los casos en que resulte imposible, la fuente, con inclusién del nombre del autor, y se haga
buen uso de ellas, y en la medida en que lo exija el objetivo especifico perseguido;

el DL

* GUIBAULT L., Naturaleza y alcance de las limitaciones al derecho de autor y los derechos conexos
en relacion con las misiones de interés general de la transmision del conocimiento: sus perspectivas
de adaptacion al entorno digital. e Boletin de derecho de autor, octubre-diciembre 2003. Pag. 1.
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cial en la medida en que tanto los primeros como la mayor parte de los segun-
dos estan protegidos constitucionalmente. En Espaiia, los derechos de autor y
afines estan protegidos en el marco de los derechos fundamentales a la propie-
dad y a la produccién y creacién literaria, artistica, cientifica y técnica [articu-
los 17 y 20.1.b) de la Constitucién Espafiola de 1978]. Por su parte, los intere-
ses de los beneficiarios de esas excepciones y limitaciones, al menos en lo que
se refiere al articulo 32, estdn en gran parte protegidos en el ambito de la li-
bertad de expresion, el derecho a la informacién y, principalmente, el derecho
a la educacién y el principio de acceso a la cultura [articulos 20.1.a), 20.1.d),
27 y 44 de la Constitucién Espanola de 1978].

A pesar de las buenas intenciones del legislador comunitario, la Directiva no ha
conseguido alcanzar su objetivo armonizador. El motivo principal estd en que,
como ya se ha indicado, se permite a los Estados Miembros optar por la trans-
posicion de todas, algunas o ninguna de las excepciones y limitaciones previs-
tas en los articulos 5.2 y 5.3 de la Directiva, y ademas se les otorga libertad para
decidir los términos en que se llevard a cabo esa transposicién. Teniendo en
cuenta que la redaccién de esos articulos 5.2 y 5.3 es muy amplia, esa transpo-
sicién podra diferir y de hecho ha variado entre un Estado Miembro y otro. En
la practica, aunque en algunos casos se ha optado por incorporar a los regime-
nes nacionales excepciones previstas en la Directiva y que no existian previa-
mente en dichos paises, la mayoria de los Estados Miembros ha preferido mo-
dificar en lo minimo imprescindible el régimen de excepciones y limitaciones
que ya contemplaban sus respectivos sistemas juridicos, con el tnico objetivo
—en la mayoria de los casos— de adaptarlo a las necesidades de la sociedad de
la informacién, en los términos planteados por la Directiva. Asi lo constata el
Informe Final elaborado por L. GUIBAULT, G. WESTKAMP y otros autores para
la Comisién Europea sobre la transposicién de la Directiva 2001/29/CE?.

En Espaiia, al igual que en la mayoria de los paises comunitarios, se ha conser-
vado en gran medida el régimen de limitaciones y excepciones a los derechos
de autor y afines* que ya existia con anterioridad a la aprobacién de la Directiva,

3 L. GUIBAULT, G. WESTKAMP, T. RIEBER-MOHN, P.B. HUGENHOLTZ, (et al.), Study on the
Implementation and Effect in Member States’ Laws of Directive 2001/29/EC on the Harmonisation
of Certain Aspects of Copyright and Related Rights in the Information Society, Informe para la
Comisién Europea, DG Mercado Interior, Febrero 2007. Instituto del Derecho de Informacién.
Universidad de Amsterdam (Holanda). P4g. 39 y siguientes.

* Es importante sefialar que aunque los limites a los derechos de propiedad intelectual, incluido
el articulo 32 objeto de este estudio, estén regulados en el Libro I del TRLPI, relativo sélo a los
derechos de autor, esos limites son asimismo aplicables a los derechos afines (salvo en lo que se
refiere al limite previsto en el articulo 37), tal como prevé el articulo 132 del TRLPI, contenido en
el Libro II del TRLPI, que regula los «[...] otros derechos de propiedad intelectual y la proteccién
sui generis de las bases de datos», si bien esa aplicacién lo es con caracter subsidiario y en lo que
sea pertinente en cada caso. Por ello, cualquier referencia en este estudio a los limites a los dere-
chos de autor debera entenderse en el sentido de ser también aplicable a los derechos afines, en
la medida en que les sea aplicable conforme con su naturaleza especifica.
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aunque con algunas modificaciones, como ocurre respecto del articulo 32 del
TRLPI. Es mas, en relacién a este articulo 32, y como ya se ha apuntado, el le-
gislador espafiol se ha servido de esta modificacién al TRLPI no tanto para trans-
poner el tenor de la Directiva sino para —por su propia iniciativa y sin manda-
to comunitario— resolver problemas especificos planteados a nivel nacional,
como el relativo a la regulacién de las recopilaciones periédicas, antes mencio-
nado, respecto del que se restringe la aplicacién de la excepcién de cita, en los
términos y por los motivos que se exponen a lo largo del presente estudio.

2. DerecHo EspaNOL: EL NUEvO ARrTicuLo 32 DEL TRLPI

En cuanto a la nueva redaccién del articulo 32 del TRLPI, en primer lugar, en
lo que se refiere estrictamente a la excepcién o limitacion de cita —también
llamada «derecho de cita»>—, su regulacién contintia ubicada en el articulo 32.1
del TRLPI y en términos casi idénticos a los previstos con anterioridad a la
aprobacién de la Ley 23/2006. En consecuencia, la regulacién a nivel nacional
de esta excepcion difiere en gran medida del régimen propuesto por el legisla-
dor comunitario en el articulo 5.3.d) de la Directiva 2001/29/CE, ademas de ser
bastante mas restrictivo.

Dado que la excepcion de cita sélo ha sido ligeramente modificada por la Ley
23/2006, no nos detendremos a analizar la misma en profundidad, sino que en
el siguiente Capitulo III sélo se hara referencia a esos aspectos concretos que
la nueva Ley ha modificado. En definitiva, los problemas que plantean la apli-
cacion e interpretacién juridica de esta excepcién son practicamente idénticos
a los que existian con anterioridad a la entrada en vigor de esa nueva Ley, cuyo
analisis no serd objeto de este trabajo.

5 Al respecto de la naturaleza de estas limitaciones y excepciones y aunque su analisis no es ob-
jeto de este estudio, es importante aclarar que aunque las mismas, o al menos algunas de ellas,
se suelen denominar comtinmente «derechos», sobre todo la cita, no se pueden considerar «dere-
chos» en el sentido de los derechos patrimoniales y/o morales de autor previstos en el TRLPI, como
no lo son ninguna de las prerrogativas referidas en el Capitulo II del Titulo IIT del Libro I del TRL-
PI. Este Capitulo II regula —como su propio titulo indica— «Limites» a los derechos de autor, es
decir, restricciones al ejercicio de los mismos. En lo que se refiere a la terminologia utilizada a la
hora de identificar esos «Limites», doctrina y jurisprudencia utilizan tanto ese término como los
términos «limitaciones» y/o «excepciones» indistintamente, por estar todos ellos recogidos en la
propia legislacion. A la hora de establecer una distincién entre unos y otros, J.F. ORTEGA DIAZ
afirma, citando a R. CASAS VALLES, que se podria considerar como criterio diferenciador el que
las excepciones no dan lugar a contraprestacién econémica, mientras que las limitaciones si da-
rian lugar a prestaciones econémicas compensatorias. J.F. ORTEGA DIAZ, Las excepciones de cita
e ilustracion en el entorno judicial vy digital: a propésito de la Directiva 2001/29/CE, de 22 de mayo,
relativa a la adaptacion de los derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la informacion.
En Pe.i: Revista de propiedad intelectual, n.° 19, 2005. Pags. 71-98. Vid. R. CASAS VALLES, Nota a
la Sentencia del Juzgado de 1.° Instancia, niim. 21 de Madrid, de 27 de Noviembre de 2003 (Caso
«Aquellos Avios»). Warner Chappell Music Spain y otros C. Unidad Editorial, S.A. En Pe.i: Revista de
propiedad intelectual. n.° 15. 2003. Pags. 87-94.
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Respecto de las recopilaciones periddicas en forma de resenas o revistas de
prensa, el segundo parrafo del articulo 32.1 del TRLPI mantiene inicialmente
la regulacién anterior a la entrada en vigor de la Ley 23/2006, en el sentido de
asimilar este tipo de recopilaciones a la excepcién de cita. No obstante, la se-
gunda parte de ese mismo parrafo introduce una importante alteracién al ré-
gimen aplicable a estas recopilaciones, concretamente en los supuestos en que
las mismas se refieran a articulos periodisticos y se lleven a cabo con fines co-
merciales. En esos casos, el nuevo articulo 32.1.2.° del TRLPI establece una fa-
cultad de oposicién expresa a favor de los autores, asi como obliga a los crea-
dores de esas recopilaciones a pagar una remuneracién equitativa a aquellos
autores que no se hubieran opuesto a ese uso de sus obras.

Esta nueva regulacién de las recopilaciones periédicas de articulos periodisti-
cos coincide en cierta medida con la prevista en el articulo 5.3.c) de la Directiva,
aunque es bastante mas restrictiva que esta ultima. No obstante, la Directiva la
ubica en un ambito totalmente distinto al TRLPI. Mientras en la primera, esta
excepcion se regula junto con los trabajos e informaciones de actualidad, en el
TRLPI se articula en el ambito de la cita®. La razén de esta diferente sistemati-
zacién estd en que, para el legislador espafiol, esta excepcién esta vinculada a
la actividad docente y de investigacion, protegida en el marco del derecho a la
educacion y el principio de acceso a la cultura antes citados. Por el contrario,
para el legislador comunitario, esta actividad estaria més bien vinculada a la ac-
tividad informativa, protegida en el ambito de la libertad de expresién y el de-
recho a la informacién. Esta diferenciacién podria tener implicaciones a la hora
de la aplicacion practica de esta excepcion, en funcion del peso que se dé a am-
bos tipos de derechos por los sistemas juridicos nacionales.

Eso si, en lo que se refiere a la creaciéon de un régimen remuneratorio aplica-
ble a la actividad de recopilaciones periédicas de articulos periodisticos, la nor-
mativa espafiola se atiene a lo previsto en la Directiva 2001/29/CE, concreta-
mente en sus Considerando 35 y Considerando 36, en los que se sugiere esta
féormula de compensacion.

Todo ello, tanto los origenes juridicos como politicos y socio-econémicos de
este nuevo régimen juridico, como los términos concretos del mismo, se ana-
liza en detalle en el Capitulo IV siguiente.

Por ultimo, el articulo 32.2 del TRLPI introduce como novedad en el sistema
juridico espafiol la excepcion de ilustraciéon para la ensefianza, también pre-

¢ Por su parte, en Derecho espafiol, la excepcion relativa a trabajos e informaciones de actualidad
se regula en un articulo distinto al relativo a la cita, el articulo 33 del TRLPI. La redacciéon del
TRLPI a este respecto tiene su origen en el Convenio de Berna de 19 de septiembre de 1886, y su-
cesivas modificaciones («Convenio de Berna») y, concretamente, en el articulo 10 bis del mismo,
del cual no se hizo eco el legislador comunitario.
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vista en el articulo 5.3.a) de la Directiva, pero de nuevo en términos mas res-
trictivos que los propuestos por el legislador espafiol. Esta nueva excepcién a
los derechos de autor y afines plantea igualmente problemas interpretativos y
de aplicacién préactica, entre otros motivos, debido al lenguaje juridicamente
impreciso utilizado en su redaccién. Esta nueva categoria de excepcién tam-
bién se analiza en profundidad en el Capitulo V del presente estudio, debido a
su caracter totalmente novedoso en el sistema juridico espafiol.

III. CITA, ANALISIS, COMENTARIO O JUICIO CRITICO
El «nuevo» articulo 32.1.1.° del TRLPI prevé:

«Es licita la inclusiéon en una obra propia de fragmentos de otras
ajenas de naturaleza escrita, sonora o audiovisual, asi como la de
obras aisladas de caracter plastico o fotografico figurativo, siem-
pre que se trate de obras ya divulgadas y su inclusion se realice a
titulo de cita o para su analisis, comentario o juicio critico. Tal uti-
lizacién sélo podra realizarse con fines docentes o de investigacion,
en la medida justificada por el fin de esa incorporacion e indican-
do la fuente y el nombre del autor de la obra utilizada.»

Como ya se ha indicado en el presente analisis y como se deduce de la propia
lectura del articulo 32.1.1.°, su redaccién no introduce ninguna modificacién
sustancial a la regulacion de la excepcion de cita (es decir, la cita, el analisis
y el comentario o juicio critico).

La regulacién de esta excepcién estd muy arraigada en la legislaciéon espafola,
puesto que proviene de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre de Propiedad
Intelectual («LPI de 1987»), la cual tiene a su vez sus antecedentes en el arti-
culo 7.1 de la Ley de 10 de enero de 1879 de Propiedad Intelectual («LPI de
1879»). A nivel internacional, el origen de esta excepcién estaba ya en el
Convenio de Berna, concretamente en los apartados 1 y 3 de su articulo 10’.

Por ello, en este Capitulo III no se aborda el andlisis de la excepcién de cita en su
conjunto, sino que Unicamente se hace referencia a los minimos cambios intro-
ducidos por la Ley 23/2006 en el articulo 32.1 del TRLPI, y se compara —en tér-
minos generales— el régimen juridico espanol aplicable a dicha excepcién de cita
con la redaccién propuesta por el articulo 5.3 d) de la Directiva 2001/29/CE.

7 «...1) Son licitas las citas tomadas de una obra que se haya hecho licitamente accesible al pu-
blico, a condicién de que se hagan conforme a los usos honrados y en la medida justificada por
el fin que se persiga, comprendiéndose las citas de articulos periodisticos y colecciones periédi-
cas bajo la forma de revistas de prensa.»

«...3) Las citas y utilizaciones a que se refieren los parrafos precedentes deberan mencionar la
fuente y el nombre del autor, si este nombre figura en la fuente.»
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En realidad, la tinica novedad introducida por la Ley 23/2006 al articulo 32.1.1.°
del TRLPI consiste en la eliminaciéon del término «analogo» al respecto de
la enumeracion del tipo de obras plasticas y fotograficas figurativas que pue-
den ser objeto de esta excepcion. No se entiende la motivaciéon de esta modifi-
cacion, teniendo en cuenta que el articulo 5.3.d) de la Directiva 2001/29/CE ni
tan siquiera distingue entre los tipos de obras que pueden ser objeto de cita,
sino que Unicamente se requiere que sea una «...obra o prestacion que se haya
puesto ya legalmente a disposicion del publico...».

En consecuencia, esta pequefia modificacion introducida por la Ley 23/2006
s6lo sirve para restringir aun mas las categorias de obras que pueden ser ob-
jeto de la excepcién de cita en el marco del articulo 32.1.1.° del TRLPI, pues-
to que ese término «analogo» parecia abrir la puerta cuanto menos a otro tipo
de creaciones artisticas cercanas a las obras plasticas y fotograficas pero no au-
toméaticamente susceptibles de ser catalogadas como tales, y ello puede ser im-
portante teniendo en cuenta la utilizacién cada vez mayor de nuevos soportes
y formatos, incluidos los digitales, en la creacién artistica, tanto en el ambito
de obras plasticas como en la fotografia.

En definitiva, la regulaciéon de la excepcion de cita en la legislacion espa-
fiola continua siendo mucho mas restrictiva que la propuesta en el arti-
culo 5.3.d) de la Directiva 2001/29/CE.

Asi, como ya se ha mencionado, mientras que el régimen espafiol enumera el
tipo de obras que pueden ser objeto de cita (las obras escritas, sonoras, audio-
visuales, plasticas y fotograficas figurativas), la regulacién comunitaria no lle-
va a cabo una enumeracion, sino que tnicamente exige que las obras citadas
hayan sido ya puestas a disposicién del publico.

Asimismo, el legislador espanol s6lo permite la inclusién en la obra propia de
fragmentos de esas obras ajenas y, en el caso especifico de obras plasticas o fo-
tograficas, solo de obras aisladas. Por el contrario, la Directiva no restringe la
«cantidad» de obra que puede ser utilizada en el contexto de la cita o si su uso
debe referirse a «obras aisladas».

Por otra parte, el legislador comunitario no reduce el ambito de la aplicacién
de la excepcion de cita al «docente o de investigacion», como hace el legisla-
dor espariol, sino que hace una referencia general a que la cita ha de tener fi-
nes de «critica y resefia», que son conceptos mucho mas amplios que la acti-
vidad docente y de investigacién.

Por ultimo, una vez méas a diferencia del régimen juridico espaiiol, el legisla-
dor comunitario permite que no se mencionen la fuente y nombre del autor
cuando «resulte imposible» llevarlo a cabo. En este sentido, el legislador comu-
nitario es consciente de las dificultades que en algunos casos supone la verifi-
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cacion de esos datos, principalmente al respecto de obras accedidas a través de
Internet.

No obstante lo anterior, es importante sefialar que la jurisprudencia espafio-
la ha moderado, en cierta medida, el caracter tan restrictivo de la regulacién
de la excepcién de cita, entre otros y principalmente, en lo que se refiere a
la cita de obras plasticas o fotograficas en libros de texto. A este respecto, a
lo largo de los ultimos afios se han sucedido varias decisiones judiciales, con-
cretamente en el ambito de las varias demandas interpuestas por VISUAL EN-
TIDAD DE GESTION DE ARTISTAS PLASTICOS («<VEGAP») contra diversas
editoriales de libros de texto, por la inclusién en éstos de ese tipo de obras
visuales. En todas las reclamaciones planteadas, los tribunales decidieron que
la utilizacién de obras plasticas o fotograficas en libros de texto era licita, in-
dependientemente del nimero y tipo de obras utilizadas, puesto que se rea-
lizaba en el marco de la excepcién de cita del articulo 32.1 del TRLPI, y ello
sin entrar a valorar la cantidad o modalidad de utilizacién de obras llevada
a cabo®. En relacién a otros tipos de obras, como son las obras musicales, la
jurisprudencia espafiola también ha cuestionado el caracter restrictivo de la
excepcién de cita’.

En este contexto y, en general, en lo que se refiere a la aplicacién del con-
junto de excepciones y limitaciones a los derechos de autor y afines previs-
tas en el TRLPI, no se debe olvidar que el articulo 40 bis del TRLPI prevé
una regla de interpretaciéon de la aplicacién de las mismas. Esta regla, lla-

¥ La decisién m4s reciente a este respecto es la Sentencia ntiim. 108/2007, de 26 de febrero, de
la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 13.?) relativa a un supuesto de reproduccion de frag-
mentos de obras plasticas en una enciclopedia y en libros de texto. En este caso, VEGAP de-
mandé a la editorial GRUPO ANAYA, S.A. por la utilizacién fragmentaria de obras de su reper-
torio en enciclopedias y libros de texto. El tribunal consider6 que ese uso estaba amparado por
la excepcién de cita. En cuanto a la referencia a la cita de obras plésticas «aisladas», el tribu-
nal entiende que la misma debe entenderse en el sentido de «algo suelto, individual, desprendi-
do de un conjunto», lo cual no excluye la fragmentacién. Otras decisiones judiciales en el mis-
mo sentido son la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 15.%, de 31 de
octubre de 2002 (VEGAP c. Editorial Barcanova, S.A.) y la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid, Seccién 14.2, nam. 26/2003, de 23 de diciembre (VEGAP c. Ediciones S.M. Fundacién
Santa Maria).

? Asi ocurre en el caso que enfrenté a determinadas editoras musicales (Warner Chappell Music
Spain, S.A., Universal Music Publishing S.A. y otras) contra Unidad Editorial, S.A., en relacién
a la publicacién por esta ultima de letras de canciones cuyos derechos de propiedad intelectual
eran titularidad de las primeras (Caso «Aquellos Afios»). En Sentencia de 27 de noviembre de
2003, el Juzgado de Primera Instancia num. 21 de Madrid declaré, interpretando de una forma
quizas demasiado laxa del articulo 32.1 del TRLPI (que ademaés relaciona con el articulo 35 de
esa misma Ley, con el que poco tiene que ver), que dado que la reproduccién por la demanda-
da se refiere a fragmentos de obras ajenas (se considera que la sola reproduccién de la letra —
sin la musica— de obras musicales es una reproduccién de «fragmentos» de éstas) y que dicha
reproduccién no habia causado ningtin perjuicio econémico a los titulares de derechos de pro-
piedad intelectual sobre esas obras, su publicacién por la demandada estaba protegida por la
excepcién de cita.
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mada «regla de los tres pasos» (three step rule), también prevista en el ar-
ticulo 5.5 de la Directiva y cuyo antecedente estd en el articulo 9.2 del
Convenio de Berna'’, como explica R. CASAS VALLES!!, prevé que esa apli-
cacién de las excepciones o limitaciones a los derechos de autor y afines no
ha de suponer «...un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del au-
tor...» ni podran ir «...en detrimento de la explotacién normal de las obras
a las que se refieran».

Esta regla de los tres pasos, que debiera inspirar toda interpretacién de las ex-
cepciones y limitaciones a los derechos de autor y afines a cada caso concre-
to, sobre todo en los supuestos en que la redaccién de la Ley utiliza conceptos
ambiguos —como ocurre con el articulo 32.1.1.°— no ha estado muy presente
en la jurisprudencia espafiola, en particular en lo que se refiere a la aplicacion
e interpretacién del articulo 32 del TRLPI. Esta puede ser la razén de que el
legislador espafiol haya decidido mantener e incluso reforzar una regulacién
tan estricta de la excepcién de cita, reiterando y redundando en lo establecido
en ese articulo 40 bis".

Lo cierto es que, independientemente de las decisiones judiciales en la ma-
teria y de la aplicacién o no de la regla de los tres pasos, de la lectura lite-
ral del articulo 32.1.1.° del TRLPI —tal como ligeramente modificado por la
Ley 23/2006— se puede concluir que el régimen juridico previsto en el mis-
mo para la excepcién de cita es incluso mas restrictivo que el previsto por
la normativa anterior a la entrada en vigor de dicha Ley y, en todo caso, mu-
cho mas rigido que el propuesto por el legislador comunitario en el articu-
lo 5.3.d) de la Directiva 2001/29/CE, y ello a pesar de la existencia de la re-
gla de los tres pasos y de los esfuerzos de flexibilizacién realizados por la
jurisprudencia espanola en la materia, que el legislador nacional no ha te-
nido en cuenta.

10 «Se reserva a las legislaciones de los paises de la Unién la facultad de permitir la reproduccién
de dichas obras [literarias y artisticas] en determinados casos especiales, con tal que esa repro-
duccién no atente a la explotacién normal de la obra ni cause un perjuicio injustificado a los in-
terese legitimos del autor».

" Vid. Sup. R. CASAS VALLES. En Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual... Madrid 2007.
Pag. 674.

12 A pesar de los buenos propésitos del legislador, es importante sefialar que ese reforzamien-
to legislativo puede llegar ser peligroso, puesto que llevado al extremo podria llegar a impo-
sibilitar la aplicacién practica de las excepciones y limitaciones a los derechos de autor y afi-
nes, o al menos de algunas de ellas. No se debe olvidar que el origen tltimo de las excepciones
a los derechos de autor y afines es equilibrar el caracter exclusivo del ejercicio de los dere-
chos de autor y afines, protegidos constitucionalmente, con respecto del ejercicio de otros
derechos y libertades constitucionales, los cuales no pueden quedar totalmente desprote-
gidos.
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IV. RECOPILACIONES PERIODICAS
El nuevo articulo 32.1.2.° del TRLPI establece:

«Las recopilaciones periédicas efectuadas en forma de reseiia o re-
vista de prensa tendran la consideraciéon de citas. No obstante,
cuando se realicen recopilaciones de articulos periodisticos que
consistan basicamente en su mera reproduccion y dicha actividad
se realice con fines comerciales, el autor que no se haya opuesto
expresamente tendra derecho a percibir una remuneracién equita-
tiva. En caso de oposicion expresa del autor, dicha actividad no se
entendera amparada por este limite.»

Como ya se ha indicado en capitulos anteriores, a priori la regulacién de la ex-
cepcioén relativa a recopilaciones periddicas en la forma de resefias o revis-
tas de prensa (contenida en el nuevo articulo 32.1.2.° del TRLPI) asimila ini-
cialmente éstas a la excepcién de cita, como ya hiciera la legislacién anterior
a la Ley 23/2006. No obstante, esta Ley introduce una importante modificaciéon
al régimen juridico aplicable a las recopilaciones periédicas. Asi, cuando esas
recopilaciones periédicas cumplan determinados requisitos, es decir, (i) reco-
pilen articulos periodisticos, (ii) esa recopilacién consista basicamente en la
mera reproduccién de esos articulos y (iii) tenga fines comerciales; dichas re-
copilaciones no podran asimilarse a la cita, sino que estaran sujetas a un régi-
men juridico especial o sui generis, conforme al cual esa actividad de recopila-
cién sélo se podra llevar a cabo si no hubiera oposicion expresa de los autores
de los articulos reproducidos vy, en caso de no haber oposicién, mediando el
pago de una remuneracién equitativa a los autores de las obras recopiladas que
la reclamen.

La introduccién de este régimen juridico especial en el articulo 32.1.2.° del TRL-
PI no sélo tiene su origen en la Directiva 2001/29/CE, sino también en la pre-
sion ejercida por las empresas editoriales y medios de comunicaciéon que co-
mercializan articulos periodisticos.

La realidad es que esta actividad, conocida comtiinmente como press clipping"?
en terminologia anglosajona, y, en general, la labor de realizacién de recopi-
laciones periédicas de todo tipo de contenidos, se han visto enormemente fa-
cilitadas por el uso de los medios digitales y de Internet, como apunta S.
CAPARROS DE OLMEDO". Estos nuevos medios permiten acceder de forma

13 La actividad de press clipping consiste, esencialmente, en la elaboracién de recopilaciones de no-
ticias de prensa publicadas previamente por otros medios de comunicacién, con base en criterios
tematicos predeterminados. Vid. A. JIMENEZ, Acceso a informacion periodistica a través de servi-
cios de press clipping. En Hipertext .net, nim. 1, 2003. www.hipertext.net.

4'S. CAPARROS DE OLMEDO, EI Derecho de Cita y el Press Clipping. En Novedades en la Ley de
Propiedad Intelectual. N. GINES CASTELLET Y C. BUGANZA. J.M. Bosch Editor, 2007. Pag. 89.
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casi inmediata a un namero ingente de contenidos, asi como copiarlos y or-
ganizarlos con una gran rapidez, y al antojo de quien accede a los mismos, y
todo ello casi en tiempo real. De este modo, se ha creado un «mercado secun-
dario» de articulos periodisticos contenidos en publicaciones periédicas, que
sus propios autores —o mas bien las empresas editoriales y medios de comu-
nicacién— parecian no poder controlar ni tampoco obtener ningtn beneficio
al respecto, al menos hasta la aprobacién de la Ley 23/2006, por estar dicha
actividad amparada en su totalidad en la excepcién de cita, salvo en la medi-
da en que se considerase limitada por el articulo 40 bis del TRLPI. De ahi esa
fuerte presion por regular este fenémeno desde la perspectiva de la legislacion
de propiedad intelectual.

1. ANTECEDENTES DE LA NUEVA REGULACION
1.1.  Cuestion previa: definiciones

La regulacién de la actividad de recopilacién periédica en el marco de la ex-
cepcion de cita del articulo 32 del TRLPI proviene de la LPI de 1987. A su vez,
esta regulacién tiene su origen en el propio Convenio de Berna, concretamen-
te el apartado 1 de su articulo 10, el cual en si mismo ya plantea problemas
interpretativos, tal y como apunta S. RICKETSON".

Tanto la norma espafiola como la internacional asimilan las recopilaciones pe-
riédicas a la cita, con la diferencia de que esa actividad recopilatoria no esta
sujeta a priori a las restricciones exigidas legalmente para la aplicacion de la
excepcion de cita, en concreto, en lo que se refiere a que no se exige que su fi-
nalidad sea docente o de investigacion, asi como que se utilicen dichas recopi-
laciones s6lo en la medida justificada para el fin al que se destinan. De hecho,
los tnicos requisitos exigidos a las recopilaciones periédicas para ser equipa-
radas a la «cita», salvo en el caso de recopilaciones de articulos periodisticos,
son la periodicidad en su elaboracién, y que el formato de recopilacién sea a
modo de «resefias» o «revistas de prensa».

La interpretacién de estos conceptos ha planteado y contintia plantean-
do problemas, puesto que ni el término «resefia» ni la expresion «revista de
prensa» aparecen definidos en el texto legal que las regula, ni tampoco existe
unanimidad doctrinal y jurisprudencial respecto a su significado, sobre todo
en cuanto a la segunda categoria aunque, como veremos, existen decisiones ju-
diciales recientes que comienzan a aportar algo mas de luz a esta cuestién.

5'S. RICKETSON, Estudio OMPI sobre las limitaciones y excepciones relativas al derecho de autor
v a los derechos conexos en el entorno digital. Comité permanente de derecho de autor y derechos
conexos el entorno digital. 9.* Sesién. Ginebra, 23-27 junio 2003. http:/www.wipo.int.
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En cuanto a las «resefas», desde un punto de vista estrictamente lingiiistico,
de acuerdo con el Diccionario de la Lengua Espanola (Vigésima Edicién) de
la Real Academia Espafiola («<RAE»)'¢ y a los efectos del articulo 32, se pue-
de definir como «Noticia y examen de una obra literaria o cientifica». A ni-
vel doctrinal, J.M. RODRIGUEZ TAPIA y F. BONDIA ROMAN'"" consideran
que las resefias consisten en escritos que dan noticia de algo, incluyendo al-
gun tipo de critica o comentario, y que son difundidos en publicaciones pe-
riédicas. Por su parte, C. PEREZ DE ONTIVEROS' afirma que «[NJormal-
mente la resefias aparecen a titulo informativo al final de determinadas
publicaciones, ofreciendo un resumen a efectos de dar noticia de lo consig-
nado en otra revista o periédico», y siempre respecto de obras aparecidas con
anterioridad. Por tanto, se puede concluir que la doctrina considera que la
actividad de crear resefias conlleva una labor creativa de anélisis y/o resumen
de lo ya publicado. Debido a esa labor creativa adicional que requieren las
resefas, su regulacién en el marco de la excepcién de cita no ha planteado
mayores problemas.

Por el contrario, si ha planteado problemas la regulacién de las «revistas de
prensa», hasta el punto de que ha dado lugar al régimen juridico sui generis
del articulo 32.1.2.°, en lo que se refiere a la recopilacién de articulos periodis-
ticos. De hecho, ni la RAE ni la legislacién en la materia definen lo que ha de
entenderse por «revistas de prensa». Por el contrario, la doctrina si que ha re-
alizado un esfuerzo importante por definir este término, como apunta B. RI-
BERA BLANES", quien se decanta por la definicion de R. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, segtin la cual las «revistas de prensa» consisten en «...la
publicacién de extractos, resimenes o, en su caso, partes relevantes de articu-
los ya publicados en otros periédicos y revistas...»?, concluyendo ademas que
este concepto debe ser entendido en todo caso de forma mas amplia que el de
la «resefia».

La jurisprudencia se ha visto también obligada a analizar este concepto en va-
rias ocasiones. Destaca la Sentencia de 12 de junio de 2006 del Juzgado de
lo Mercantil nim. 2 de Madrid emitida en el caso que enfrent6 a las empresas
Unidad Editorial, S.A. y Mundos Interactivos, S.A., responsables del periédico
«El Mundo», con la entidad Periodista Digital, S.L. en relacién a la pagina web

¢ www.rae.es.

7 J M. RODRIGUEZ TAPIA y F. BONDIA ROMAN, Comentarios a la Ley de propiedad intelectual:
(Texto refundido, R.D. Leg. 1/1996, de 12 de abril). Edit. Civitas. Madrid 1997. P4g. 173.

8 Vid. Sup. C. PEREZ DE ONTIVEROS. En Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual... Madrid
2007. Pag. 594.

Y B. RIBERA BLANES, Recopilaciones periddicas, resefias, revistas de prensa y press clipping. En
Limites a la Propiedad Intelectual y Nuevas Tecnologias: incidencias por la ley 23/2006, de 7 de julio.
Coord. J. A. MORENO MARTINEZ. Edit. Dykinson, 2008 [Pags. 437-481]. Pag. 444.

20 R, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Manual de Propiedad Intelectual. Valencia, Edit. Tirant Lo
Blanch. 2003. Pag. 103.
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de la demandada www.periodistadigital.com («Caso periodistadigital»), aunque
fue revocada parcialmente en segunda instancia®'.

En dicha sentencia, el tribunal pone de manifiesto que para poder aplicar
correctamente la excepcién de cita a las revistas de prensa es preciso, en pri-
mer lugar, definir claramente el concepto de «revista de prensa». A este res-
pecto, el Juzgado de lo Mercantil también recurre a la definicién doctrinal
propuesta por C. PEREZ DE ONTIVEROS VAQUERO?, de acuerdo con la
cual esas revistas consisten en «...la publicacién por un periédico de articu-
los ya publicados en otro, los cuales pueden ser incluidos en su integridad
mediante la realizacién de una seleccién de éstos». Afiade el tribunal una ca-
racteristica adicional a esta definicién, en el sentido de afirmar que esas re-
copilaciones han de estar constituidas en su mayoria o en su totalidad por
articulos ajenos, como constata también R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO?*.

Mas recientemente y en un entorno algo distinto, destaca el conocido caso
—por su repercusién medidtica— que enfrent6 a Gestevisién Telecinco, S.A.
contra La Sexta, S.A. («Caso S¢ lo que hicisteis»), el cual ha aportado algo
de luz a la cuestion en lo que se refiere a identificar aquellos contenidos que
pueden ser considerados objeto de recopilacién periédica en el marco de las
«revistas de prensa». En concreto, en este caso se solicitaba al tribunal que
determinara si el uso de imagenes de programas de televisiéon de Telecinco
por La Sexta en sus programas de zapping y magazines y, principalmente, en
los programas «Sé lo que hicisteis» y «El intermedio»** infringia los dere-
chos de propiedad intelectual de la demandada, o bien esa utilizacién esta-
ba amparada en las excepciones al ejercicio de los derechos de propiedad in-
telectual previstas en los articulos 32, 33 y 35 del TRLPIL.

En Sentencia de 15 de septiembre de 2008, el Juzgado de lo Mercantil
nam. 2 de Barcelona estimé parcialmente la demanda, concluyendo que la
actuacion de La Sexta no se puede subsumir en ninguna de las excepciones
alegadas por la demandada. En concreto, en cuanto a la aplicacién de la ex-
cepcion de cita, el tribunal entiende que no es admisible, puesto que los frag-
mentos de programas de la demandante utilizados por La Sexta dificilmente
pueden equipararse a «articulos periodisticos» y, en consecuencia, los progra-
mas de television de la demandada objeto de conflicto no pueden ser asimi-

2! Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28.%), de 6 de julio de 2007.

22 Vid. Sup. C. PEREZ DE ONTIVEROS VAQUERO. En Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual... Madrid 2007. Pag. 616.

% R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Manual de Propiedad Intelectual... Vid. Sup. Pag. 103.

** Este programa, consiste, como tantos otros que existen actualmente en los distintos canales de
televisién espafiola, y llamados cominmente programas de «zapping» o «magazines», en emitir
fragmentos de programas ajenos con el objetivo de criticar o comentar el contenido de los mis-
mos.
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lables a las recopilaciones periddicas de articulos de prensa (articulo 32.1 del
TRLPI) %,

A su vez, en Sentencia de 3 de mayo de 2010, la Seccién 15.* de la Audiencia
Provincial de Barcelona confirmé la decisién de primera instancia®®. En cuan-
to a la aplicacion de la excepcién de cita, el tribunal afirma que los fragmen-
tos de programas de television, por su propia naturaleza «audiovisual»,
deben quedar fuera del ambito del articulo 32.1.2.°, pues no son equipara-
bles a los articulos periodisticos objeto del mismo. En este sentido, entiende el
tribunal que se debe descartar una interpretacién amplia del articulo 32.1.2.°
del TRLPI, por tratarse de un supuesto excepcional dentro a su vez de una ex-
cepcioén al ejercicio de derechos exclusivos®.

De este modo, la jurisprudencia en el Caso Sé lo que hicisteis parece dejar fuera
de la actividad de revista de prensa los contenidos periodisticos audiovisuales,
como son los fragmentos de telediarios o programas de actualidad. Esta interpre-
tacion podria resultar demasiado restrictiva, pero lo cierto es que este razonamien-
to también parece subyacer en la decisién del Juzgado de lo Mercantil nam. 6 de
Madrid en Sentencia de 13 de abril de 2009, en el caso que ha enfrentado a un
gran nuimero parte de las publicaciones periddicas espafnolas nacionales y locales,
asi como a editoriales y grupos de comunicacién®, con una empresa de press clip-

* Ademas, en cuanto a la excepcion de cita, el Juzgado de lo Mercantil afirma que tampoco es
aplicable puesto que la finalidad de la actuacién de la demandada no es el «juicio o comentario
critico», como requiere el articulo 32.1 del TRLPI, ni tiene como fin altimo una «finalidad docen-
te o de investigacién», incluso si estos conceptos se interpretaran en sentido amplio, como propo-
ne La Sexta, incluyendo «fines educativos, culturales, investigadores e informativos». Por el con-
trario, el tribunal declara que el uso dado por La Sexta a esas obras ajenas tiene la clara finalidad
de entretener vy, en tltimo término, de obtener un provecho comercial, lo cual difiere totalmente
de la finalidad protegida por el articulo 32 del TRLPI.

* La Audiencia rechaza igualmente la aplicacién a favor de La Sexta de la doctrina de los «actos
propios» esgrimida por la demandada, y basada en que la propia Telecinco produce también pro-
gramas de television en los que se insertan fragmentos de programas de otras cadenas. El tribu-
nal considera que esa actuacién no puede crear en si misma un estado juridico inalterable. De he-
cho, afirma que esa actividad podria llegar a estar amparada en alguna de las excepciones a los
derechos de autor citadas, en la medida en que se lleve a cabo dentro de los limites legales esta-
blecidos por éstas, no habiéndose dado el caso.

“’En cuanto a la finalidad del uso de esas imégenes, la Audiencia Provincial también confirma
la interpretacién de primera instancia, reiterando que el fin Gltimo de ese uso de imagenes aje-
nas no coincide con el protegido por la excepcién de cita, que ha de ser siempre un fin docente
o de investigacion. En este sentido, la Audiencia Provincial considera que la restriccién a que la
finalidad de la cita sea docente o de investigacién constituye una «medida licita de la misma,
conforme a una regla de proporcionalidad que expresamente establece el articulo 32, puesto en
relacién con el articulo 40.bis del TRLPI, el articulo 5.3 de la Directiva 2001/29/CE y con el ar-
ticulo 10.1 del Convenio de Berna». De ahi su importancia y la dificultad de interpretarla de for-
ma amplia.

28 Entre las demandantes se encuentran La Vanguardia Ediciones, S.L., El Mundo Deportivo,
S.A., Diario El Pais, S.L., Editorial Prensa Ibérica, S.A., Recoletos Grupo de Comunica-
cién, S.A. y muchas otras, asi como dos asociaciones de medios, cuya legitimacién activa no
se lleg6é a admitir.
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ping, Documentacién de Medios, S.A. («Caso Documentaciéon de Medios»), y que
se analiza posteriormente en este Capitulo IV.

En conclusioén, la jurisprudencia nacional en la materia ha acotado el ambito de
la actividad de recopilacién periédica, al restringir que tipo de obras puede ser
objeto de la misma y, en consecuencia, de la excepcién de cita en el marco de la
«resefia» y la «revista de prensa» vy, dentro de esta ultima, la que es susceptible
de estar sometida al régimen especial vinculado a los articulos periodisticos, pre-
visto en el articulo 32.1.2.°, cuyos términos se analizan en detalle seguidamente.

1.2.  Antecedentes legislativos

En cuanto a los antecedentes legislativos de este nuevo régimen juridico sui ge-
neris aplicable a las recopilaciones periddicas, los antecedentes inmediatos se
encuentran en el articulo 5.3.c) de la Directiva 2001/29/CE*. Asimismo, el le-
gislador espafol ha tenido en cuenta la Directiva en lo que respecta a la posi-
bilidad de remuneracién equitativa a los autores, que la norma comunitaria
prevé en sus Considerando 35 y Considerando 36 para algunos supuestos de
excepciones o limitaciones al derecho de autor facultativas, como son las pre-
vistas en el mencionado articulo 5.3%,

No obstante, como ya se ha mencionado en varias ocasiones, existe unanimi-
dad doctrinal a la hora de considerar que, a pesar de la propuesta comunita-
ria, la razén principal por la que la Ley 23/2006 prevé este nuevo régimen sui
generis respecto de las recopilaciones periédicas de articulos periodisticos esta

% No obstante, como ya se ha apuntado en el Capitulo I, el legislador comunitario —a diferencia
del espafiol— retne en esta disposicion la excepcién de recopilaciones periédicas con la excep-
cién de trabajos de actualidad, y las aparta de la excepcion de cita. Por su parte, en Derecho es-
pafiol estas dos excepciones se han mantenido y se mantienen reguladas en disposiciones distin-
tas (articulos 32 y 33 del TRLPI, respectivamente) en linea con el Convenio de Berna.

30 «. ..

(35) En determinados casos de excepciones o limitaciones, los titulares de los derechos deberian
recibir una compensacion equitativa para recompensarles adecuadamente por el uso que se haya
hecho de sus obras o prestaciones protegidas. A la hora de determinar la forma, las modalidades
y la posible cuantia de esa compensacién equitativa, deben tenerse en cuenta las circunstancias
de cada caso concreto. Un criterio util para evaluar estas circunstancias seria el posible dafo que
el acto en cuestién haya causado a los titulares de los derechos. Cuando los titulares de los dere-
chos ya hayan recibido una retribucién de algin tipo, por ejemplo, como parte de un canon de li-
cencia, puede ocurrir que no haya que efectuar un pago especifico o por separado. El nivel de
compensacion equitativa debera determinarse teniendo debidamente en cuenta el grado de utili-
zacién de las medidas tecnolégicas de proteccion 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 obligacién de pago.

(36) Los Estados miembros pueden prever una compensacién equitativa a los titulares de los de-
rechos también cuando apliquen las disposiciones facultativas relativas a las excepciones o limi-
taciones que no requieren dicha compensacién.

»
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mas bien en la fuerte presion ejercida por las empresas periodisticas y los me-
dios de comunicacién, en general, respecto de una actividad como la de elabo-
racién de recopilaciones periddicas (press clipping) que es cada vez mas impor-
tante desde un punto de vista econémico, en gran medida por la utilizacién
cada vez mayor de las nuevas tecnologias de la informacién en su elaboracién.
De otro modo no se explicaria por qué el nuevo régimen sui generis creado por
el articulo 32.1.2.° sélo se refiere a recopilaciones de articulos periodisticos, y
no a otro tipo de contenidos de prensa o de medios de comunicacién.

La presion ejercida por esas empresas y medios de comunicacién se ha mate-
rializado tanto en sucesivas reclamaciones judiciales y administrativas contra
los usuarios de sus contenidos en el formato de recopilaciones periédicas, como
a través de una tentativa de creacién de una entidad de gestién y cobro de re-
muneraciones por esas utilizaciones, como se explica en el siguiente apartado.

1.3.  Caso Gedeprensa

La iniciativa de las empresas y medios de comunicacion espafioles de creaciéon de
una entidad de gestién de las remuneraciones derivadas de la actividad de press
clipping llevada a cabo por terceros, con la preceptiva autorizaciéon de la autori-
dad de la competencia, ha sido uno de los mecanismos mas efectivos utilizado
por dichas empresas para llamar la atencién sobre la problematica de ese «mer-
cado secundario» surgido entorno a la explotacién de articulos periodisticos.

El 25 de octubre de 2002, las principales empresas del sector periodistico es-
panol® presentaron ante el Servicio de Defensa de la Competencia una Solicitud
de declaracion de no inclusion entre las conductas prohibidas por el articulo 1 de
la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia («<LDC»), Ley ac-
tualmente derogada, y, subsidiariamente, una Solicitud de Autorizacién
Singular, de acuerdo con el articulo 4 de esa misma LDC, respecto de un
«Contrato Marco relativo a la creacién de una Entidad Gestora de Derechos de
Propiedad Intelectual para la elaboracién de Restimenes de Prensa» («Acuerdo
Marco»), denominada Gestora de Derechos de Prensa, S.A. («Gedeprensa»), ce-
lebrado por dichas empresas con el objetivo de crear una entidad de gestién
de derechos de propiedad intelectual, encargada de administrar las remunera-
ciones recibidas de terceros usuarios, principalmente empresas de press clip-
ping, por la elaboracién y explotacion de resimenes de prensa que incluyeran
contenidos publicados por esas empresas («Caso Gedeprensa»).

Por su parte, la Direccién General de Defensa de la Competencia consulté al
Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte al respecto de si la constitucién de

31 Corporacién de Medios de Nuevas Tecnologias, SLU, Unién Editorial, S.A., Prisacom, S.A.,
Recoletos Grupo de Comunicacién, S.A. y Grupo God6 de Comunicacién, S.A.
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una entidad gestora de esa naturaleza deberia someterse a los requisitos de
constitucién previstos por el articulo 147 del TRLPI para las entidades de ges-
tién de derechos de propiedad intelectual reguladas en dicha Ley. El Ministerio
de Educacion, Cultura y Deporte informé que en la medida en que esa entidad
no pretendia gestionar derechos de gestiéon y/o remuneracion colectiva obliga-
toria, que el TRLPI exige se realice a través de ese tipo especial de entidades
de gestién, su constitucién no debia someterse a esos requisitos legales. No obs-
tante, al no poder ser considerada «entidad de gestiéon» de acuerdo con el TRL-
PI, la referida entidad no podria utilizar esa denominacién.

Excluida la aplicacién del articulo 147 del TRLPI, y tras considerar que la pro-
puesta de determinacién de tarifas y demés conceptos de remuneracién a gestio-
nar por esa nueva entidad, que planteaban las solicitantes, podrian ser conside-
rados licitos desde la perspectiva de la legislacién de competencia, el Servicio de
Defensa de la Competencia («SDC») emitié un Informe concluyendo que la soli-
citud de autorizacién singular realizada respecto de ese Acuerdo Marco «...po-
dria ser considerada como una cooperacién licita desde el punto de vista de la
legislacién de competencia, al amparo del articulo 3.1 de la Ley 16/1989...».

Por el contrario, el Tribunal de Defensa de la Competencia («TDC») decidi6é no
autorizar el Acuerdo Marco mediante Resolucién de 10 de mayo de 2004. Desde
la perspectiva de la defensa de competencia, el Tribunal considerd, en primer
lugar, que el referido Acuerdo Marco «...deriva en un conjunto de conductas
prohibidas a la luz del art. 1 de la LCD...». En segundo lugar, declaré que esa
conducta prohibida no puede ser autorizada de forma singular en el marco de
las excepciones previstas en el articulo 3 de esa misma Ley, puesto que las em-
presas solicitantes no han probado que la constituciéon de esa entidad aporte
mejoras o ventajas al sector que justifiquen su autorizacion, por lo que su apro-
bacién supondria un detrimento a la libre competencia.

En materia de propiedad intelectual, el TDC entendié que, a pesar de la indefi-
nicién legal del término «resimenes de prensa» utilizado en el dmbito del
Acuerdo Marco (constatada también por la doctrina y la jurisprudencia, como
ya se ha referido), se puede entender que éstos son equiparables a las «revistas
de prensa» que, de acuerdo con el anterior articulo 32 del TRLPI, se equiparan
a su vez al derecho de cita. En consecuencia, el TDC consideré que ese tipo de
actividad debe considerarse incluida en la excepcién de cita, por lo que no se jus-
tifica la creacién de una entidad de gestién de una remuneracién por un concep-
to, los resimenes de prensa, cuya utilizacion es libre de acuerdo con el TRLPI.

La Resolucion del TDC fue a su vez objeto de recurso contencioso-administrati-
vo*? ante la Audiencia Nacional («<AN»). En Sentencia de 8 de febrero de 2008,
la AN estimé parcialmente dicho recurso, anulando la decisién del TDC por ser

32 Recurso contencioso-administrativo nim. 312/2004.
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contraria a derecho. En su decisién, la AN confirma el contenido del Informe del
SDC, al entender que la creacién de Gedeprensa no sélo no es perjudicial, sino
que podria ser ventajosa para el sector, puesto que supondria mejorar y optimi-
zar la comercializacién de los resimenes de prensa en el marco de las tecnolo-
gias de la informacién. En conclusion, la AN entendié que el Acuerdo Marco
cumplia los requisitos del articulo 3 de la LDC para obtener la autorizacién sin-
gular prevista en el mismo. No obstante, la AN tuvo que declarar la solicitud de
autorizacion caducada, y ello en aplicacion de la nueva Ley 15/2007, de 3 de ju-
lio de Defensa de la Competencia, que habia revocado la anterior LDC*.

En materia de propiedad intelectual, la AN no se pronuncié sobre las cuestio-
nes de fondo que planteaba la aprobacién del Acuerdo Marco, sino que sim-
plemente se limit6 a afirmar que la creaciéon de una entidad de gestiéon de un
derecho de autor —como es el vinculado a la reproduccién de articulos de pren-
sa— no encuentra impedimentos en el TRLPI, de acuerdo con el cual el ejer-
cicio de derechos de autor puede ser llevado a cabo bien de forma individual
o bien a través de una entidad de gestion colectiva, sin que ésta tenga que ser
una de las «entidades de gestion» referidas en el articulo 147 del TRLPI, las
cuales requieren autorizacién del Ministerio de Cultura y estan sujetas al régi-
men juridico especial establecido especificamente para ellas por el TRLPI.

Lo cierto es que actualmente no cabe duda de que, de acuerdo con la nueva re-
daccién del articulo 32.1.2.° del TRLPI, si seria posible constituir una entidad de
gestion «de las del articulo 147 del TRLPI» para gestionar las remuneraciones
derivadas de la comercializacion de recopilaciones de articulos de prensa (siem-
pre que esa entidad cumpla los requisitos establecidos en dicha Ley para obte-
ner la preceptiva autorizacién), puesto que esta nueva norma prevé un régimen
especifico de remuneracion equitativa a tal efecto. No obstante, la constituciéon
de una entidad de gestién con esa finalidad sélo serd posible en la medida en
que se aclare, entre otros, el conflicto legal relativo a quienes son los legitimos
titulares de ese derecho de remuneracién, si los propios periodistas autores de
los articulos reproducidos o las empresas periodisticas que lo editan. Respecto
de esta cuestién existe actualmente un claro conflicto, que se constata tanto a ni-
vel judicial como politico y social, tal y como se expondra en el presente Capitulo.

1.4.  Antecedentes jurisprudenciales

La jurisprudencia inmediatamente anterior a la aprobacién de la Ley 23/2006,
«provocada» en gran medida por las empresas periodisticas y medios de comu-

3% La Disposicién Transitoria 1.* de la nueva Ley 15/2007 establece que «...se entenderan caduca-
das las solicitudes presentadas en aplicacién del articulo 4 de la Ley 16/1989...», entre las que se
encuentra la relativa al Acuerdo Marco, puesto que se sustituye el régimen de autorizaciones sin-
gulares previsto en dicha norma por un régimen de autoevaluacion por las empresas del encaje
legal de los propios acuerdos, y ello como indica el PreAmbulo de esa misma norma.
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nicacién, también ha influido en la nueva redaccion del articulo 32.1.2.° del
TRLPI, puesto que deja constancia de la necesidad de delimitar claramente los
términos de la aplicacién de la excepcién de cita respecto de cualquier tipo de
actividad de restimenes o revistas de prensa, sobre todo en la medida en que
esta actividad no esta debidamente definida.

En primer lugar y a nivel nacional, destaca el Caso periodistadigital antes ci-
tado®, pues en el marco del mismo se analiza en detalle la aplicacién de la ex-
cepcién de cita a las revistas de prensa. En este supuesto, las demandantes re-
clamaban contra la demandada que la publicacion reiterada y sistematica de
los contenidos de sus publicaciones por esta tltima en su pagina web www.pe-
riodistadigital.com constituia una infraccién de sus derechos de propiedad in-
telectual sobre esos contenidos, no siendo posible que esa actividad pudiera
quedar integrada en la excepcién de cita del articulo 32.1.2.° del TRLPI (antes,
articulo 32.2.9).

En su Sentencia de 12 de junio de 2006, el Juzgado de lo Mercantil nam. 2 de
Madrid absolvi6 a la demandada, al estimar que la actividad llevada a cabo por
la misma si estaba protegida por la excepcién de cita®. Por el contrario, la
Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28.%), en Sentencia de 6 de julio de
2007, revoco parcialmente la decisiéon de primera instancia, declarando que la
actividad de la demandada vulneraba los derechos de propiedad intelectual de
las demandantes. El tribunal de segunda instancia argumenta que la publica-
cién digital de la demandada no es una «revista de prensa», sino que se iden-
tifica més con un diario electrénico que, en un porcentaje elevado, se nutre del
contenido de las publicaciones de sus competidores, y ello practicamente a
tiempo real. En consecuencia, esa utilizacion de contenidos ajenos, que no sélo
incluian articulos periodisticos, sino otro tipo de contenidos como fotografias,
entrevistas, vifietas, dibujos y similares, no puede considerarse protegida por
la excepcién de cita prevista en el articulo 32.1 del TRLPL

El tribunal de apelacién afirma ademads que, incluso si se pudiera considerar
que la publicacién de la demandada es una «revista de prensa», se deberia con-
cluir que la elaboracién de esa publicacion en los términos en que se lleva a
cabo por la demandada infringe el articulo 40 bis del TRLPI, es decir, la regla
de los tres pasos antes comentada, en uno de los no demasiados casos en que
es citada por la jurisprudencia. Ello es asi puesto que ese comportamiento per-
judica los intereses legitimos de las demandantes, una vez que la demandada
reproduce un nuimero significativo de articulos (y otros contenidos) de las mis-
mas y esa reproduccién se hace casi de forma inmediata con respecto al mo-

3 Caso que enfrentaba al periédico «El Mundo» con la entidad Periodista Digital, S.L. en relacién
a la pagina web de la demandada www.periodistadigital.com.

% El Juzgado aclara, a este respecto que, a pesar de ser actividades diferentes, la legislacién en
esta materia asimila juridicamente —y de forma ficticia— las revistas de prensa a las citas.
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mento en que esos contenidos aparecen por primera vez en las publicaciones
de las demandantes, siendo su acceso gratuito y universal, ademas de tener una
finalidad lucrativa. Por tanto, esa actividad constituye un uso injusto y excesi-
vo de un derecho ajeno y, como tal, ilicito®.

A nivel europeo, destaca especialmente la Sentencia de 9 de septiembre de 2006
dictada por el Tribunal de Primera Instancia de Bruselas en el caso Copiepresse,
Société Coopérative a Responsabilité Limitée contra Google Inc. («Caso
Copiepresse»). Esta decisién cambié6 el panorama de la jurisprudencia europea
al respecto de las actividades de press clipping en el entorno digital®’, al poner
en evidencia la problemética que plantea esta actividad, sobre todo cuando es
llevada a cabo por una de las mayores multinacionales de Internet, como es
Google Inc. («Google»), cuyos modelos de negocio son copiados por la mayoria
de las empresas de Internet del mundo.

En este litigio, la demandante («Copiepresse»), que es la entidad que gestiona
los derechos de autor de las agencias de prensa en Bélgica, inicié un procedi-
miento judicial contra Google respecto del nuevo servicio de prensa «Google
News» ofrecido por esta empresa a sus usuarios, entre otros, desde su sitio web
belga, www.google.be.

Con la intencién de analizar las particularidades de esta actividad, desde la
perspectiva del derecho de autor, el Tribunal nombré un experto en la materia
(Luc Golvers), quien en su informe sobre la cuestiéon de fondo, concluia, en pri-
mer lugar, que la pagina web de Google desde la que se presta el servicio Google
News es un «portal de informacién» y no un «motor de busqueda», como co-
munmente se conoce la actividad de Google. Este aspecto es esencial a la hora
de analizar las implicaciones legales de esa actividad, puesto que, como portal
de informacién, la misma puede ser catalogada como «revista de prensa». Por
el contrario, no serfa asi en el caso de que ese servicio fuera considerado un
mero motor de bisqueda. Una vez mas, como ocurrié también en el Caso pe-

3¢ La Sentencia en aprecio también se pronuncia sobre la procedencia o no de aplicar el articulo
33 del TRLPI a la actividad del demandado. El tribunal constata que las actividades descritas por
el articulo 32.1.2.° y el articulo 33 del TRLPI son semejantes en muchos aspectos pero, principal-
mente, en que el objeto de ambas es la utilizacién de articulos de prensa. Ademas, en ambos ca-
sos, esas creaciones deben haber sido previamente difundidas, y al utilizarlas ha de incluirse la
fuente y nombre del autor. No obstante, como indica el propio tribunal, hay dos elementos claves
que diferencian estas dos actividades. Uno de ellos es que el articulo 33 sélo se refiere a conteni-
dos de actualidad, mientras que las revistas de prensa no necesariamente han de incluir articulos
periodisticos actuales (por ejemplo, pueden elaborarse por temas). Por otra parte, el articulo
32.1.2.° exige que las revistas de prensa sean periddicas, para poder beneficiarse de la excepcion.
Por su parte, los trabajos y articulos de actualidad objeto del articulo 33 pueden ser de caracter
ocasional o esporadico. En lo que se refiere a la actividad de la demandada, el tribunal conside-
ra que es su periodicidad el elemento diferenciador que lleva a considerar que la misma ha de ser
analizada a la luz del articulo 32.1 y no del articulo 33 del TRLPI.

7 Vid. Sup. L. GUIBAULT, G. WESTKAMP, RIEBER-MOHN, P.B. HUGENHOLTZ, (et al.), Study
on the Implementation and Effect. Pag. 55 y siguientes.
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riodistadigital, antes mencionado, se constata la importancia de aclarar los con-
ceptos en cuanto a lo que son las «revistas de prensa», sobre todo en el entor-
no digital, para poder determinar si es de aplicacion la excepcién de cita a la
actividad que en cada caso esté en cuestion.

En segundo lugar, Golvers advierte que ese portal de informacién se nutre de
contenidos obtenidos de distintos sitios web de periédicos belgas. El mecanismo
que utiliza Google para obtener esa informacion es a través de la creacion de hy-
perlinks profundos a esa informacién, los cuales mantiene en caché. De este modo,
esa informacion permanece accesible al publico a través del servicio de Google,
incluso con posterioridad a haber sido eliminada de los sitios web de origen, lo
cual puede tener consecuencias juridicas también para esos sitios web de origen.

Con base en dicho informe, el Tribunal de Primera Instancia de Bruselas conde-
né a Google por infraccién de la legislacion belga de derechos de autor y dere-
chos conexos (concretamente, el articulo 87 de la Ley de 30 de junio de 1994), y
por infraccién de la legislacion belga de bases de datos (Ley de 31 de agosto de
1998), y ello en relacién, por un lado, con la reproducciéon de noticias objeto de
derechos de autor en el servicio de noticias sin haber obtenido las debidas auto-
rizaciones de los titulares de derechos sobre ellas y, por otro lado y principalmen-
te, en relacion al hecho de que Google mantenia esos contenidos en caché, sin in-
formar a sus titulares de la utilizacién de sus obras, y ocultando tanto la publicidad
contenida en las mismas como las referencias a las fuentes de las que procedian.
De este modo, esos titulares de derechos no sélo perdian el control sobre el con-
tenido de sus publicaciones, sino que ademas dejaban de recibir los ingresos de
la publicidad que en sus propios sitios web relacionan a esos contenidos. A pesar
de que Google present6 oposicion contra esa decision, pero ésta fue confirmada
por el mismo tribunal en Sentencia de 24 de noviembre de 2006.

De hecho, ante esta situacién y ante la incertidumbre de verse involucrados en
procedimientos judiciales similares en otras jurisdicciones, Google opté por ne-
gociar a acuerdos globales de utilizaciéon de noticias publicadas por los diver-
sos medios de comunicacion y agencias de noticias en el marco de su servicio
Google News, como probablemente seré la estrategia a seguir por la mayor par-
te de las empresas del sector del press clipping, a pesar de que sus legislacio-
nes nacionales no establezcan expresamente esta obligacion®®.

3 A este respecto, es importante subrayar que en el momento en que se inici6 este procedimien-
to judicial en Bélgica, Google ya habia sido demandada en Estados Unidos por la agencia de no-
ticias Agence France Press por infraccién de los derechos de autor sobre sus noticias, en concre-
to, por haber excedido la limitacién legal de «fair use» existente en la legislacién norteamericana
de copyright. Este procedimiento se resolvié finalmente con un acuerdo extrajudicial entre Google
y la agencia demandante, en el marco del cual Agence France Press permite a Google la distribu-
cién de contenidos de dicha agencia de forma global a cambio de una remuneracién econémica.
De hecho, Google ha firmado sucesivos acuerdos de esta misma naturaleza con otras agencias de
noticias y medios de comunicacién, como la norteamericana Associated Press.
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En definitiva, se puede considerar que tanto la jurisprudencia nacional como
la europea en esta materia ha allanado el camino para la introduccién en la le-
gislacién espafiola de un régimen especifico respecto de la utilizacién de arti-
culos periodisticos en revistas de prensa, ya apuntado en la Directiva
2001/29/CE, al constatarse que existe un potencial uso abusivo de las obras pe-
riodisticas ajenas, facilitado en gran medida por el uso de las tecnologias digi-
tales, como se constata tanto en el Caso periodistadigital como en el Caso
Google.

2. EL NUEVO REGIMEN JURIDICO

Efectivamente, el nuevo régimen juridico sui generis creado por el articulo
32.1.2.° del TRLPI para regular la actividad de recopilacién periédica de arti-
culos periodisticos plantea importantes incégnitas, desde el punto de vista de
su interpretacion juridica y aplicacién préactica.

2.1.  Mera reproduccion

La primera cuestién que plantea la redaccién del articulo 32.1.2.° del TRLPI se
refiere a la propia actividad recopilatoria, puesto que sélo si la misma se res-
tringe a la «mera reproduccién» de articulos periodisticos, le sera aplicable este
nuevo régimen juridico especial. Por el contrario, si esa actividad no fuera de
mera reproduccion, se veria incluida automaticamente en la excepcion de cita,
regulada en el apartado anterior de ese mismo articulo 32.1 del TRLPL.

La doctrina esta dividida con respecto a la interpretacién del concepto de «mera
reproduccién». Por un lado, se considera que este concepto hace referencia a
la copia de la «integridad» o «totalidad» de cada uno de los articulos de pren-
sa recopilados. En este sentido se manifiesta S. CAPARROS DE OLMEDO?,
quien entiende que el articulo 32.1.2.° del TRLPI no permite en ningin caso la
reproduccién completa de articulos periodisticos, y ello atendiendo, entre otros,
al propio espiritu de la reforma introducida en el TRLPI por la Ley 23/2006,
que en ultimo término pretende proteger los intereses de las empresas perio-
disticas en el entorno digital®.

Por el contrario, otros autores interpretan este término en el sentido de que ha-
bra «mera reproduccién» sélo en la medida en que se copie el contenido de ar-
ticulos de prensa —ya sea de la totalidad o de una parte— de forma literal, es

¥ Vid. Sup. S. CAPARROS DE OLMEDO, E! Derecho de Cita... Pag. 112.
4 Ademas, esta autora afirma que esa interpretacién es acorde con la redaccién de los proyectos

de ley que antecedieron a la Ley 23/2006 y, concretamente, con el Anteproyecto de Ley de Reforma
del TRLPI, de 23 de enero de 2003.
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decir, sin llevar a cabo ningtn tipo de aportacién creativa (como seria, por ejem-
plo, un resumen de su contenido, independientemente de las cuestiones en ma-
teria de derechos morales que ello pudiera generar). Esta es la opinién, entre
otros, de C. PEREZ DE ONTIVEROS VAQUERO". Afirma esta autora que lo
que se pretende con esta disposicion es evitar la copia literal, es decir, sin que
se complemente la actividad recopiladora con alguna aportacién creativa*.

Dado que la mayoria de las empresas de press clipping se limitan a reproducir
el texto de los articulos que recopilan, y no a resumirlos o comentarlos, como
conllevaria una «aportacién creativa» a la labor de recopilacién, esas empresas
estaran mayoritariamente sujetas al régimen especial del articulo 32.1.2.°.

A nivel jurisprudencial, destaca el reciente Caso Documentacién de Medios, an-
tes citado®, en el cual, en primer lugar, el tribunal de primera instancia esta-
blece que los criterios para determinar cudndo una recopilaciéon de articulos
periodisticos debe estar sujeta al nuevo régimen juridico del articulo 32.1.2.°
del TRLPI son los siguientes: (i) la recopilacién lo sea de articulos periodisti-
cos incorporados en una obra colectiva de prensa escrita o digital, (ii) que las
respectivas aportaciones individuales y obra colectiva en la que se incluyan se
hayan publicado con fines comerciales, (iii) que la recopilacién se realice me-
diante la reproduccion basica de esos articulos, (iv) y que esa recopilacién ten-
ga una finalidad comercial.

En relacién al pentltimo requisito, sin entrar a determinar qué cantidad de obra
reproducida debe considerarse mera reproduccion, el tribunal afirma que en la
medida en que esa actividad sea de simple copia, sin que el recopilador aporte
ningun elemento o esfuerzo creativo que «...otorgue al resultado un valor distin-
to y superior que el mera recopilacién...», esa actividad estara sometida al régi-
men de oposicién y pago de remuneracién del articulo 32.1.2.°. De este modo, esta
decisién se alinea con la interpretacién defendida por C. PEREZ DE ONTIVEROS
VAQUERQO, y antes expuesta, segin la cual el elemento diferenciador a la hora
de determinar si hay mera reproduccion es la aportacion creativa del reco-
pilador a la actividad de recopilacién, y no la cantidad de texto copiado.

2.2.  Finalidad comercial

Otro de los requisitos previstos en el articulo 32.1.2.° del TRLPI para que el
nuevo régimen juridico sui generis, de oposicién expresa y remuneracion equi-

' Vid. Sup. C. PEREZ DE ONTIVEROS VAQUERO. En Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual... Madrid 2007. Pag. 594.

2 En este mismo sentido se pronuncia también B. RIBERA BLANES, Recopilaciones periédicas...
Péags. 471-472. Vid. Sup.

“ Vid. Sup. Pag. 18.
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tativa, sea aplicable a la actividad de recopilacion de articulos de prensa es
el relativo a que esa labor tenga una «finalidad comercial». Este concepto,
aunque en menor medida que el anterior, también podria generar cierta am-

bigiiedad.

La mayor parte de la doctrina interpreta el término «finalidad comercial» en
sentido amplio, de manera que se considera que abarca toda actividad que ten-
ga una vertiente empresarial y/o reporte un beneficio, ya sea directo o indirec-
to, a quien la lleve a cabo.

Esta interpretacion amplia lleva a considerar que toda creacién de revistas de
prensa a nivel interno por empresas privadas, y su difusién dentro de las mis-
mas, sea considerada un «uso comercial», al igual que se ha determinado en
relacién a otras excepciones, como —por ejemplo— en lo que se refiere a la
aplicacién de la excepcion de copia privada, regulada en el articulo 31.2 del
TRLPI y, en concreto, en lo que se refiere al anélisis del concepto de «utiliza-
cién lucrativa» contenido en el mismo**. No obstante, no se considerara como
tal esa misma actividad, si es llevada a cabo en el seno de las administracio-
nes publicas o en el ambito de las entidades sin animo de lucro. Este es el en-
tendimiento de R. BERCOVITZ y otros autores®, y de S. CAPARROS DE OL-
MEDO*. En concreto, esta tltima apunta, ademas, que se han de entender
incluidos también en los fines comerciales las recopilaciones periodisticas que
aunque se difundan de forma gratuita, se financien indirectamente, por ejem-
plo, a través de la publicidad, como ocurre frecuentemente en el ambito de
Internet.

En relacién a la finalidad comercial, destaca asimismo el Caso
Documentacién de Medios, en el que el tribunal sorprendentemente exige que
para que se aplique el régimen especial del articulo 32.1.2.°, la previa publi-
cacién de los articulos periodisticos recopilados debe haberse llevado a cabo
también con fines comerciales. En consecuencia, en el caso de articulos que
sean publicados con fines no lucrativos, quienes los utilicen en formato de
revista de prensa podran hacerlo en el marco de la excepcién de cita. No obs-
tante, no parece que el legislador haya pretendido restringir de este modo el
tipo de articulos periodisticos objeto de esta regulaciéon especial, al menos
ello no se deduce de una lectura literal de la norma. Lo que parece claro es
que la mera reproduccién de articulos periodisticos llevada a cabo «sin fines
comerciales» estara en todo caso amparada por la excepcién de cita, no es-

4 A este respecto, I. GARROTE afirma que se ha de considerar que lo «lucrativo» engloba lo di-
recta e indirectamente comercial. Vid. Sup. Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual... Madrid
2007. Pag. 562.

4 R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, I. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ; A. GONZALEZ GOZA-
LO Y R. SANCHEZ ARISTI, Las reformas de la Ley de Propiedad Intelectual. Edit. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2006. Pag. 55.

% Vid. Sup. S. CAPARROS DE OLMEDO, El Derecho de Cita... Pag. 112 y siguientes.
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tando sujeta al régimen juridico del articulo 32.1.2.° del TRLPI, como indica
J.J. MARIN LOPEZ".

2.3.  Oposicion expresa del autor

De acuerdo con la nueva redaccién del articulo 32.1.2.° del TRLPI, si concu-
rren los requisitos antes mencionados, es decir, si se lleva a cabo una actividad
de mera reproduccioén de articulos periodisticos con fines comerciales, esa ac-
tividad ser4 licita —aunque sujeta potencialmente a remuneracién— sélo en la
medida en que los autores de esos articulos no se hayan opuesto expresamen-
te a su inclusién en recopilaciones periédicas.

La aplicacién de esta facultad plantea dos tipos de interrogantes. En primer lu-
gar, es necesario determinar qué se entiende por «autor» en el ambito de
las publicaciones periodisticas. Por otro lado, es preciso analizar cudndo y
en que forma se podra ejercer o se debera entender ejercida, en su caso,
la facultad de «oposicion expresa» del autor.

En cuanto al concepto de «autor» de articulos periodisticos, existe un pro-
blema conceptual importante en cuanto a determinar si, desde la perspectiva
de la legislacién de propiedad intelectual, se ha de entender que los autores de
esos articulos son los periodistas que los redactan, o bien la persona o entidad
que incluye esos articulos en su publicacién periédica, en la medida en que las
publicaciones en las que se incluyen esos articulos sean consideradas «obras
colectivas» en el marco de lo previsto en el articulo 8 del TRLPI, en cuyo caso
los editores de esas obras son considerados los titulares de derechos sobre las
mismas.

La mayoria de la doctrina y de la jurisprudencia consideran que las publica-
ciones periddicas, es decir, los periédicos y revistas en los que se incluyen ar-
ticulos periodisticos son un caso paradigmatico de «obras colectivas», de acuer-
do con el articulo 8 del TRLPI, y ello salvo excepciones. A este respecto, el
articulo 8 prevé que sera titular de los derechos de autor sobre una obra colec-
tiva la persona natural o juridica que «la edita y divulga bajo su nombre», es
decir, en lo que se refiere a publicaciones periédicas, a los propietarios de los
correspondientes periédicos o revistas, y no a cada uno de sus autores indivi-
duales (ya sean articulos periodisticos, fotografias, dibujos o similares).

En consecuencia, de una primera lectura conjunta del articulo 32.1.2.° y del ar-

ticulo 8 del TRLPI se podria deducir que la referencia a la facultad de «oposi-
cién expresa del autor» contenida en el articulo 32.1.2.° del TRLPI se otorga al

47 J.J. MARIN LOPEZ, Derecho de autor, revistas de prensa y press clipping. RIDA n.° 215. Enero
2008. Pag. 55.
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editor de las publicaciones periédicas de las que se extraigan contenidos para
incluirlos en recopilaciones periédicas, en la medida en que esas publicaciones
se consideren obras colectivas, siendo su editor el titular de los derechos sobre
las mismas.

No obstante, en contra de esta interpretacién se puede argumentar que cuan-
do el articulo 8 del TRLPI se refiere a la «titularidad de la obra colectiva», como
podria ser una publicacién periédica, no utiliza el término «autor», sino que
utiliza el término «titular» de los derechos de propiedad intelectual sobre la
misma para identificar a ese editor que publica y difunde esa obra bajo su nom-
bre (por el contrario, el articulo 32.2 habla de «autor», no de «titular»). Ademas,
en lo que se refiere a la actividad periodistica propiamente dicha, el articulo
52 del TRLPI prevé que «...salvo estipulacion en contrario, los autores de obras
reproducidas en publicaciones periédicas conservan su derecho a explotarlas
en cualquier forma que no perjudique la normal de la publicacién en la que se
hayan insertado...». De este modo, la propia Ley establece a priori una reserva
de derechos a favor de esos autores (personas fisicas) de articulos periodisti-
cos, que no sean los necesarios para que la publicacién se lleve a cabo.

De este modo, la lectura conjunta del articulo 32.1.2.° junto con el articulo 8 vy,
ademas, con el articulo 52 del TRLPI, permite defender que esa oposicién ex-
presa le corresponde precisamente a cada una de las personas fisicas cuyas
obras se incluyen en publicaciones periédicas, como «autores» en sentido es-
tricto de las mismas y, en consecuencia, titulares de todos los derechos de pro-
piedad intelectual sobre sus creaciones que no sean los necesarios para llevar
a cabo la publicacion, los cuales (los necesarios) si perteneceran a la empresa
que edita y difunde esa publicaciéon. No obstante, ello se ha de entender sin
perjuicio de que ese autor hubiera podido ceder esa facultad de oposicién a un
tercero, incluida la propia empresa propietaria de la publicacién en la que se
hayan reproducido sus articulos, y ello en la medida en que se entienda que
este derecho de oposicién expresa es alienable, como se expone a continuacién.

A este respecto, es importante distinguir ademés aquellos supuestos en los que
exista una relacién laboral entre los autores y los propietarios de las publica-
ciones, en cuyo caso se aplicaria el articulo 51.2 del TRLPI, que establece que
«...a falta de pacto escrito, se entenderd que los derechos de explotacién (del
trabajador asalariado) han sido cedidos en exclusiva y con el alcance necesa-
rio (al empresario) para el ejercicio de la actividad habitual del empresario...».
Por tanto, en relacion a ese tipo de autores asalariados, podra entenderse que
esta facultad de oposicion se cede al propietario de la publicacién en la medi-
da en que exista una relacién laboral, y salvo que se haya pactado en contra-
rio. Por su parte, aquellos autores que no sean asalariados (freelance) podran
disponer libremente de esa facultad, en el marco de lo previsto en el articulo
52 del TRLPI, salvo que —como se ha indicado previamente— se la hayan ce-
dido a un tercero de forma expresa en el marco de un contrato mercantil, in-
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cluido el propio propietario de la publicacién en que se haya difundido en pri-
mer lugar.

Esta es la interpretacién doctrinal mayoritaria, apuntada entre otros por R.
BERCOVITZ y otros autores*, B. RIBERA BLANES® y J.J. MARIN LOPEZ.
Este ultimo apunta ademas que ese reconocimiento de la facultad de oposicién
a favor del periodista no es incompatible con la consideracién de la publica-
cién periddica que lo integra como obra colectiva. El editor de esta tltima debe
ser considerado titular de todos los derechos de explotacién del conjunto de la
publicacién, pero no sobre los derechos especificos que puedan existir sobre
cada una de las aportaciones singulares a la misma que no sean necesarios para
la explotacién de la anterior, como es esta facultad de oposicién expresa®, en
los términos previstos por el articulo 52 del TRLPI antes mencionado.

No obstante, la jurisprudencia no parece estar siguiendo esa corriente doctrinal
mayoritaria, al menos en los pocos casos planteados hasta la fecha. Existen tni-
camente dos decisiones en Espafia, ambas dictadas en primera instancia, que
analizan esta cuestién, y ambas declaran que se ha de considerar facultado para
ejercer el derecho de oposicién al empresario que edita y divulga las publicacio-
nes periédicas bajo su nombre. En concreto, en el Caso Documentacién de
Medios antes referido®, el Juzgado de lo Mercantil afirma que el régimen juri-
dico especial del articulo 32.1.2.° pretende que se entienda que la facultad de
oposiciéon corresponde al editor y titular de derechos de propiedad inte-
lectual sobre la publicaciéon que, como obra colectiva, recoge las aporta-
ciones individuales de diversos autores.

El tribunal afirma que en el marco de la creacién de obras colectivas, como las
publicaciones periédicas, no s6lo ha de considerarse que el editor es el titular
de derechos de propiedad intelectual sobre las mismas, sino que ademas se
debe presumir que los autores individuales del contenido de esas publicacio-
nes han cedido al editor sus derechos sobre esas obras individuales para su in-
clusién en la obra colectiva en cuestion, de forma que el editor es titular de de-
rechos «a modo originario» no sélo sobre la obra colectiva en su totalidad, sino
también sobre los aspectos parciales de la misma como parte de ese todo®®. En

# Vid Sup. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, I. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ; A. GONZALEZ
GOZALO Y R. SANCHEZ ARISTI, Las reformas de la Ley de Propiedad Intelectual... Pags. 58-60.
“Vid. Sup. B. RIBERA BLANES, Recopilaciones periddicas... Pags. 474-475.

50 Vid. Sup. J.J. MARIN LOPEZ, Derecho de autor... Pag. 55.

5! Vid. Sup. J.J. MARIN LOPEZ, Derecho de autor... Pag. 61-63.

52 La segunda decisién es la emitida por el Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Madrid, mediante
Sentencia de 25 de junio de 2010, contra la empresa Rodalca, S.L.-RGR (Seguimiento de Prensa,
Radio y TV) («Caso RGR»). El tribunal condena a esta empresa a cesar la actividad de press clipping
que estaba llevando a cabo, por considerar que infringe los derechos de propiedad intelectual sobre
las obras recopiladas, cuya titularidad corresponde a los editores de las publicaciones en las que esas
obras se publican periédicamente, las cuales han de ser consideradas «obras colectivas».

33 Cita el tribunal una Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.2, de 13 de mayo de 2002.

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n° 35 (mayo-agosto 2010)

82



La nueva redaccion del articulo 32 de la Ley de Propiedad Intelectual

consecuencia, y siempre segin la argumentacién de ese tribunal, corresponde-
ra al editor la facultad de oposicién prevista en el articulo 32.1.2.° del TRLPI,
pues las extracciones o reproducciones que lleve a cabo el recopilador provie-
nen de esa obra colectiva, dotada de unicidad y autonomia con respecto a cada
aportacién individual.

En definitiva, el Juzgado de lo Mercantil de Madrid entiende que la oposicién
a la recopilacién de articulos periodisticos con fines comerciales se integra en
la esfera patrimonial de las publicaciones en las que se integran, como obra
colectiva, y, como tal, su titular original es el editor, que es ademas quien de-
cide la configuracién, divulgacién y edicién de esa obra colectiva. Aniade el tri-
bunal que esta interpretacién es acorde con lo previsto en el articulo 5.3.d) de
la Directiva 2001/29/CE, que a la hora de prever la posibilidad de establecer
compensaciones equitativas en el marco de la aplicaciéon de excepciones al de-
recho de autor, se refiere a que las mismas corresponderan a los titulares de
derechos afectados, y no a los autores.

Sera necesario esperar a que se consolide la jurisprudencia en esta materia,
para poder confirmar esa interpretacién amplia del concepto de «autor» reali-
zada por el Juzgado de lo Mercantil de Madrid, que no sélo afectaria a la apli-
cacion del articulo 32.1.2.° del TRLPI, sino en definitiva también al articulo 8
y a los articulos 51 y 52 del TRLPI, en lo que se refiere a los principios gene-
rales establecidos en el TRLPI con respecto a la autoria y titularidad de dere-
chos sobre obras colectivas.

En cuanto al ejercicio de la facultad de oposiciéon, por parte del autor o ti-
tular de derechos de propiedad intelectual, también se plantean algunas inte-
rrogantes. De acuerdo con el tenor de la norma, el ejercicio de esta facultad
de oposiciéon podria llevarse a cabo en cualquier momento, es decir, no ha
de ser necesariamente expresada en origen, entendiendo por tal el momento de
la primera publicacién de los articulos de prensa en cuestién.

Esta posibilidad de oposicién a posteriori genera una gran incertidumbre a la
hora de que las empresas de press clipping y cualesquiera otros terceros que pre-
tendan recopilar articulos periodisticos puedan valorar que contenidos se pue-
den utilizar. No se entiende por qué el legislador espafiol no ha utilizado una fér-
mula similar a la ya prevista en el articulo 33.1 del TRLPI con respecto a la
reserva de derechos de los autores de trabajos de actualidad, que es mucho mas
clara. Dicho régimen establece para una situaciéon andloga —como es la relativa
al uso de trabajos de actualidad en obras de terceros— que la oposicién a ese
uso sélo se podra ejercer mediante la reserva de derechos «en origen», es decir,
en el momento de la primera publicacién. En cualquier caso, en la practica, la
mayoria de las publicaciones periédicas ejercitan esa facultad de oposicién en
origen, puesto que esa negativa a la utilizaciéon de sus contenidos en revistas de
prensa aparece en todos sus ejemplares, ya sean analégicos o digitales.
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Por otra parte, esa oposicion ha de ser expresa, lo cual no implica que deba
ser por escrito, sino que se pueden utilizar otras vias para expresar esa oposi-
cién, siempre en la medida en que de ellas se deduzca claramente la intencién
del autor. Un ejemplo seria la incorporacién de una medida tecnolégica que
impidiera la reproduccién, como apunta S. MARTIN SALAMANCA*. No obs-
tante, esta posibilidad de utilizar otros mecanismos de oposicién expresa po-
dria dificultar todavia mas la verificacién de la disponibilidad o no de articu-
los periodisticos para su uso en recopilaciones periédicas. A este respecto, una
vez mas, hubiera sido mas adecuado optar por una redaccién similar a la pre-
vista en el nuevo articulo 33.1 del TRLPI respecto de la utilizacion de trabajos
de temas de actualidad, en lo que se refiere a que la reserva de derechos debe
realizarse «en origen», es decir, en el momento de la primera publicacién. En
este contexto, el Juzgado de lo Mercantil nim. 6 de Madrid en el Caso
Documentaciéon de Medios tnicamente constata que la expresa oposicién a la
reproduccién incluida en las propias publicaciones debe considerarse como una
forma clara de ejercicio de esa facultad de oposicién expresa.

En cuanto a la naturaleza juridica de esta facultad de oposicion, la misma
no puede considerarse un «derecho» en los términos en que se definen los de-
rechos de explotacién de propiedad intelectual, puesto que esta posibilidad de
oposicién surge precisamente en el marco de la aplicaciéon de un limite al ejer-
cicio de esos derechos de explotacién, como afirma B. RIBERA BLANES®. De
hecho, el ejercicio de esa facultad de oposicién por su titular, siempre que se
realice de forma expresa, «paraliza» la aplicacién del mencionado limite a los
derechos de propiedad intelectual. Debido a esta naturaleza ambigua de la fa-
cultad de oposicion es por lo que a lo largo de este estudio se ha identificado
al régimen juridico creado por el articulo 32.1.2.° como un régimen juridico
sui generis.

Ademas, como mera facultad que es, aunque derivada de un derecho de explo-
tacién, la doctrina considera que esta posibilidad de oposiciéon es trans-
misible y renunciable, entre otros, puesto que el propio TRLPI no establece
que la misma tenga caracter irrenunciable, como ocurre en otros supuestos de
regulacién de facultades derivadas de la aplicacion de limitaciones a los dere-
chos de propiedad intelectual, como, por ejemplo, al respecto de la remunera-
cion por copia privada previsto en el articulo 25 del TRLPI*. Siendo asi, y en
aplicacion de las reglas generales de Derecho civil, esta facultad ha de ser con-
siderada transferible, como apunta J.J. MARIN LOPEZ".

5% S. MARTIN SALAMANCA, Limites a los derechos de explotacion (I). En Propiedad Intelectual
(Doctrina, Jurisprudencia, Esquemas y Formularios). Coord. M. A. ESTEVE PARDO. Edit. Tirant
Lo Blanch, Valencia 2009.

3 Vid. Sup. B. RIBERA BLANES, Recopilaciones periédicas... Pags. 473-474.

% Otros ejemplos se encuentran en el articulo 24.3 y el articulo 90 del TRLPIL.

57 Vid. Sup. J.J. MARIN LOPEZ, Derecho de autor... Pag. 67.
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En definitiva, de acuerdo con este régimen juridico sui generis y en lo que se
refiere al ejercicio de la facultad de oposicion, las empresas de press clipping
deben, al menos en teoria, verificar respecto de cada articulo periodistico que
pretendan reproducir si su autor (sea la persona fisica que lo ha redactado o
el editor que lo publica) se ha opuesto expresamente a esa utilizacién vy, de no
haberlo hecho, si asume el riesgo de que esa oposicién se produzca en el mo-
mento de la utilizacién de ese articulo por el recopilador en una recopilacién
periddica.

No obstante, en la practica parece que los diversos actores involucrados en este
régimen juridico (las propias empresas periodisticas, los periodistas y las em-
presas de press clipping) estan intentando organizar el ejercicio de esta facul-
tad, si bien existe un importante conflicto entre los sectores afectos, en la me-
dida en que desde el momento de la entrada en vigor de la Ley 23/2006, las
empresas editoras han considerado que son ellas las titulares de la facultad de
oposicion regulada en el articulo 32.1.2.° del TRLPI. En consecuencia, las em-
presas periodisticas incluyen sistematicamente en todas sus publicaciones un
aviso de oposicién a la recopilacién periédica. Con base en ese aviso, como
ejercicio de la facultad de oposicion, se inici6é el procedimiento en el Caso
Documentacion de Medios. Es mas, la mayoria de estas empresas, que a su vez
pertenecen a grupos de medios de comunicacién, han comenzado a desarro-
llar sus propios negocios de press clipping.

Por su parte, los autores —personas fisicas— también han dado algunos pasos
como beneficiarios de esa facultad de oposicién. Asi, la Federaciéon de
Asociaciones de Periodistas de Espana (FAPE) y la Asociacién de Seguimiento
de Informacién y Publicidad (AESIP) celebraron a un acuerdo sectorial al res-
pecto, segtn el cual las empresas de press clipping se comprometen a pagar a
FAPE la correspondiente remuneracién derivada del articulo 32.1.2.° %, No obs-
tante, también existe conflicto interno entre esas empresas de press clipping, pues-
to que a raiz de la sentencia en el Caso Documentacién de Medios™, algunas de
estas empresas han decidido escindirse de AESIP para formar la Asociacién
Federativa de Empresas de Clipping (AFEC), la cual ha consignado una cantidad
en concepto de remuneracion equitativa en el marco del articulo 32.1.2.°,

Por tanto, se constata que el sector todavia no se ha organizado con respecto
a la gestion de esta nueva facultad vinculada a los derechos de autor, funda-
mentalmente por la disputa atin abierta entre periodistas y empresas editoras
de publicaciones periédicas.

% Se pacté el pago de cuatro céntimos de euro por cada noticia reproducida.

% En el Caso RGR, la demandada alega en su defensa que paga remuneraciones a FAPE desde
enero de 2007 por la reproduccién de articulos periodisticos. El tribunal no admite esta argumen-
tacién, en la medida en que considera que esos pagos deben hacerse a los editores y no a los pe-
riodistas, como ya se ha explicado.
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2.4. Remunmeracion equitativa

En cualquier caso, respecto de los supuestos en que no haya oposicion expresa
a la elaboracién de recopilaciones periédicas, el nuevo régimen juridico del ar-
ticulo 32.1.2.° del TRLPI prevé que sera necesario pagar a los beneficiarios de
esa facultad de oposicién, sean los autores de los articulos periodisticos o los
editores que los publican, una remuneracioén equitativa, que podra ser o no re-
clamada por los mismos, tal y como establece el articulo 32.1.2.° del TRLPI, si-
guiendo las indicaciones del propio legislador comunitario en los Considerandos
35 y 36 de la Directiva 2001/29/CE.

En cuanto a la naturaleza juridica de esta remuneracién, como ya se ha
mencionado, la doctrina considera que —de acuerdo con la propia redaccién
del articulo 32.1.2.°— este derecho de remuneracién es transmisible y re-
nunciable, al igual que la facultad de oposicién a la que va unido. Por tanto,
es muy distinta a otros supuestos de remuneraciéon equitativa previstos en el
TRLPI.

Ello es asi puesto que esta remuneracion no puede considerarse una compen-
sacion de gestion colectiva obligatoria similar a la regulada, por ejemplo, en el
articulo 25 del TRLPI respecto de la copia privada, la cual es irrenunciable,
sino ante un derecho remuneratorio analogo al previsto en el articulo 33.1 del
TRLPI respecto de los trabajos sobre temas de actualidad. Por tanto, ésta es
una remuneracién renunciable y en todo caso transferible, y respecto del cual
no es preceptiva la intervencién de una entidad de gestién colectiva de las re-
guladas en el TRLPI. En este sentido, afirma J.J. MARIN® que cuando la Ley
ha querido crear derechos de remuneracién irrenunciables, lo previsto expre-
samente en la norma, no siendo éste el caso, aunque reconoce que hubiera sido
lo mas apropiado para garantizar los correspondientes ingresos a los autores
de esos articulos periodisticos por su explotacién en el «<mercado secundario»
del press clipping. Eso si, como también apunta J.J. MARIN®!, en todo caso, esa
renuncia o transmisiéon deberdn llevarse a cabo de forma clara, inequivoca y
consciente por parte de sus beneficiarios.

En cuanto a la gestién de esta remuneracion equitativa, en consecuencia de
lo anterior (es decir, al no ser una compensacién colectiva obligatoria), se pue-
de concluir que no es necesario que la gestién de la misma sea llevada a cabo
por una entidad de gestién de derechos de propiedad intelectual constituida en
el marco del TRLPI, y autorizada a nivel ministerial, sino que esa gestién pue-
de llevarla a cabo individualmente el propio titular.

® Vid. Sup. J.J. MARIN LOPEZ, Derecho de autor... Pag. 67-69.
¢! Vid. Sup. J.J. MARIN LOPEZ, Derecho de autor... Pag. 73.
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En todo caso, y a pesar de que atn existen conflictos importantes al respecto
de la interpretacién de este régimen juridico especial, seria aconsejable que la
recaudacién y gestién de esta remuneracion fuera centralizada en una tnica
entidad en representaciéon de los titulares respectivos, para no dificultar atn
mas y de forma innecesaria la actividad de las empresas de press clipping, lo
cual perjudicaria en tltimo término la obtencién de los beneficios econémicos
adicionales a esos titulares.

En cuanto al calculo de la remuneraciéon equitativa, sea quien sea la enti-
dad o entidades que se encarguen de recaudar la misma, seria conveniente que
se tuviera en consideracion el criterio propuesto por el legislador comunitario
en el Considerando 35 de la Directiva 2001/29/CE, que consiste en que esa re-
muneraciéon tome como base «el posible dafio que el uso en cuestién pueda
causar a los titulares de derechos».

También se habra que tener en cuenta si los titulares de esa facultad y derecho
remuneratorio sobre esas obras han recibido previamente alguna compensacién
por la concesién de licencias de uso de esos mismos contenidos, y ello en la me-
dida en que se considere como tales a los periodistas que elaboran los articulos
periodisticos en cuestion, asi como el grado de utilizacién de medidas tecnol6-
gicas de proteccién previstas en la Directiva 2001/29/CE para la gestion de de-
rechos de autor y afines en el marco de esa utilizacién, cuya utilizacién es con-
siderada un medio eficaz para proteger los derechos exclusivos de autor y afines.
No obstante, como exponen C. P. SPURGEON® y J.F. ORTEGA DIAZ®, la apli-
cacion de estas medidas plantean graves conflictos, en relacion principalmente
a la propia licitud de su utilizacién en el marco del ejercicio de excepciones a
los derechos de autor y afines, debido al conflicto que puede surgir con respec-
to a los beneficiarios de esas excepciones, asi como en general en cuanto a su
compatibilidad con los derechos de los consumidores y usuarios. No obstante,
el anélisis de esas cuestiones no se puede llevar a cabo en el marco del presen-
te trabajo, puesto que se excede del objeto esencial del mismo.

A este respecto, seria igualmente importante que, en la determinacién de las
correspondientes remuneraciones, se tuvieran en cuenta los criterios utilizados
por la jurisprudencia. Resultan especialmente clarificadores los criterios utili-
zados por la Audiencia Provincial de Madrid en el Caso periodistadigital, para
calcular la indemnizacién que se otorgé a las demandantes. Dichos criterios in-
cluyen el identificar el periodo de utilizacién de los contenidos, el nimero de
usuarios de la revista de prensa en cuestion, y los costes de suscripcién a la

2 C.P. SPURGEON, ¢Autorizar o limitar? Utilizacién en linea con fines educativos: Alternativas para
preservar los derechos exclusivos de los titulares del derecho de autor. Boletin de Derecho de Autor,
Julio 2003, n.° 3.

% Vid. Sup. J.F. ORTEGA DIAZ, Las excepciones de cita e ilustracion... Pags. 95 y siguientes. Vid.
Sup. GUIBAULT L., Naturaleza y alcance de las limitaciones... Pags. 44-45.
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misma, o bien, los ingresos obtenidos por su explotacién por otras vias, como
la publicidad. También se podria tener en cuenta, si fuera posible determinar-
lo (sobre todo en el entorno digital), el porcentaje medio de contenido de cada
publicacién del que se alimenta cada revista de prensa en particular.

En la practica y por el momento, como se ha indicado previamente, existe cier-
to «desorden» en cuanto a la gestién tanto de la facultad de oposicién, como
de la correspondiente remuneracion equitativa, que probablemente no se resol-
verd hasta que se aclare legal y juridicamente quién esta legitimado para ejer-
cer esa facultad y recaudar la correspondiente remuneracion.

V. ILUSTRACION DE LA ENSENANZA
El nuevo articulo 32.2 del TRLPI prevé que:

«2. No necesitara autorizaciéon del autor el profesorado de la edu-
cacioén reglada para realizar actos de reproduccién, distribucién y
comunicacion puablica de pequerios fragmentos de obras o de obras
aisladas de caracter plastico o fotografico figurativo, excluidos los
libros de texto y los manuales universitarios, cuando tales actos se
hagan uUnicamente para la ilustraciéon de sus actividades educati-
vas en las aulas, en la medida justificada por la finalidad no co-
mercial perseguida, siempre que se trate de obras ya divulgadas vy,
salvo en los casos en que resulte imposible, se incluyan el nombre
del autor y la fuente. No se entenderan comprendidas en el parra-
fo anterior la reproduccién, distribucién y comunicacién publica
de compilaciones o agrupaciones de fragmentos de obras o de
obras aisladas de caracter plastico o fotografico figurativo.»

1. ORIGENES DE ESTA NUEVA EXCEPCION

El origen de esta nueva excepcion al ejercicio de los derechos de autor y afi-
nes esta en su totalidad, y a diferencia de los supuestos anteriores, en la pro-
pia Directiva 2001/29/CE y, concretamente, en su articulo 5.3.a) que, a su vez,
se inspira en los apartados 2 y 3 del articulo 10 del Convenio de Berna®.

¢ El articulo 10.2 del Convenio de Berna prevé:

«2) Se reserva a las legislaciones de los paises de la Unién y de los Arreglos particulares existen-
tes o que se establezcan entre ellos lo que concierne a la facultad de utilizar licitamente, en la me-
dida justificada por el fin perseguido, las obras literarias o artisticas a titulo de ilustracién de la
ensefianza por medio de publicaciones, emisiones de radio o grabaciones sonoras o visuales, con
tal de que esa utilizacién sea conforme a los usos honrados.

3) Las citas y utilizaciones a que se refieren los parrafos precedentes deberan mencionar la fuen-
te y el nombre del autor, si este nombre figura en la fuente.»
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El legislador espafiol optd, desde el comienzo de la preparacién del texto de
transposicién de esta Directiva, por incorporar esta nueva excepcién en el or-
denamiento juridico espanol. No obstante, como apunta la mayoria de la doc-
trina®, aunque la redaccién inicial del articulo 32.2 del TRLPI pretendia ser
fiel a la Directiva, el texto finalmente aprobado es mucho mas restrictivo que
el propuesto por el legislador comunitario.

En cualquier caso, la norma espafiola realiza un importante esfuerzo en el sen-
tido de equilibrar el ejercicio de los derechos de autor y afines, protegidos cons-
titucionalmente, con la defensa de los intereses generales de la sociedad y, en
este caso especifico, en lo que respecta al ejercicio del derecho constitucional
de acceso a la cultura previsto en el articulo 44 de la Constitucién Espaifiola.
Asimismo, al igual que a nivel comunitario, se tiene muy presente en su redac-
cién la presencia cada vez mayor de las tecnologias de la informacién en la
educacién y la ensefianza, las cuales facilitan en gran medida el acceso a ma-
teriales y contenidos de apoyo a la ensefianza, si bien no se analizara este as-
pecto especifico de forma detallada.

En cuanto a la propia redaccién de esta excepcion, ya el propio articulo 5.3.a)
de la Directiva planteaba problemas interpretativos, por su redaccién en gran
medida ambigua y poco rigurosa juridicamente. Asi lo constata el Libro Verde
de la Comisién Europea titulado Derecho de autor en la economia del conoci-
miento y publicado el pasado 16 de julio de 2008%. Por su parte, la redaccién
del articulo 32.2 del TRLPI es atin méis ambigua que la de la norma comuni-
taria, también por su lenguaje vago e indefinido juridicamente.

Asimismo, como afirman R. BERCOVITZ y otros autores®’, esta excepcién pa-
rece entrar en conflicto o, cuanto menos, solaparse en cierta medida con la ex-
cepcién de cita regulada en el articulo 32.1.1.° del TRLPI. Estos autores defien-
den que una correcta aplicacién del articulo 32.1, en conjunto con el articulo
40 bis del TRLPI, haria innecesaria la transposicién de esta excepcion especi-
fica para fines de ilustracién para la ensefianza.

En definitiva, las dificultades interpretativas que plantea esta nueva excepcion
a los derechos de autor y afines son numerosas, tal y como se explica en los
siguientes apartados.

% MORENO MARTINEZ J.A., Limite al derecho de autor por fines educativos. En Limites a la
Propiedad Intelectual y Nuevas Tecnologias. Coord. Moreno Martinez. Edit. Dykinson. Madrid 2008.
Pags. 408-409. Vid. Sup. C. PEREZ DE ONTIVEROS VAQUERO. En Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual... Madrid 2007. Pags. 595 y 596. Vid Sup. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
I. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ; A. GONZALEZ GOZALO Y R. SANCHEZ ARISTI, Las reformas
de la Ley de Propiedad Intelectual... Pags. 56 y siguientes.

% COM (2008) 466 final.

% Vid Sup. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, I. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ; A. GONZALEZ
GOZALO Y R. SANCHEZ ARISTI, Las reformas de la Ley de Propiedad Intelectual... Pag. 56.
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2. CARACTERISTICAS GENERALES
2.1. Beneficiarios de la excepcion

En primer lugar, el articulo 32.2 del TRLPI prevé que esta excepcién sélo se
concede al denominado «profesorado de educacién reglada».

En cuanto al término «educacién reglada», la doctrina® es unanime al consi-
derar que esta expresion debe entenderse como la relativa iinicamente a aque-
lla impartida por instituciones de ensefianza oficial, incluidas las universida-
des y otros centros de formacién superior, ya sean centros publicos o privados,
siempre que los mismos concedan titulos reconocidos por el Ministerio de
Educacién y Ciencia.

Esta limitacién creada por el legislador espafiol es ampliamente cuestionada
por la doctrina. Por una parte, se crea incertidumbre en cuanto a valorar que
titulos han de ser considerados «oficiales», teniendo en cuenta la cambiante le-
gislacién educativa, que ademads esta actualmente en proceso de transforma-
cién profunda en el ambito universitario.

Por otra parte, en lo que se refiere a las personas «afectadas», J.A. MORENO
MARTINEZ® critica que se haya excluido al alumnado del ambito de aplica-
cién de la excepcion, lo cual resulta cuanto menos sorprendente, puesto que la
excepcion se crea precisamente en beneficio de ese colectivo. Por tanto, el alum-
nado también deberia poder realizar los actos de reproduccién, distribucién y
comunicacion publica permitidos a su propio profesorado en el contexto de
esta excepcion.

Surge asimismo la interrogante de si se podra entender que ese profesorado in-
cluye también otro tipo de colaboradores de los centros referidos, como asis-
tentes o becarios, los cuales —independientemente de su vinculacién contrac-
tual a los centros docentes— si deberian poder hacer uso de los materiales
referidos en la excepcién y en los términos indicados en la misma, puesto que
su trabajo es complementario a la labor docente de ese profesorado de educa-
cién reglada. Por el contrario, afirma J.A. MORENO MARTINEZ que si podri-
an quedar excluidos otro tipo de trabajadores de los centros de ensefianza, que
no realicen labores propiamente docentes, como son los bibliotecarios, técni-
cos de laboratorio y similares. En todo caso, el criterio diferenciador debe ser
el que ese personal realice o colabore directa o indirectamente en las labores
docentes de los centros en cuestién.

 Vid. Sup. C. PEREZ DE ONTIVEROS VAQUERO. En Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual... Madrid 2007. Pag. 597. Vid. Sup. MORENO MARTINEZ J.A., Limite al derecho de au-
tor...». Pags. 411-412.

% Vid. Sup. MORENO MARTINEZ J.A., Limite al derecho de autor...». Pags. 411-412.
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A diferencia de la redaccién restrictiva aprobada en Espafia, el articulo 5.3.a)
de la Directiva 2001/29/CE ni tan siquiera hace referencia a ningun tipo de be-
neficiarios de esta excepcién, ni excluye ninguna categoria de ensefianza extra-
oficial. La excepcién comunitaria simplemente se delimita aludiendo a su fina-
lidad, relativa tanto a la ensefianza como a la investigacion cientifica, pero en
todo caso con fines no comerciales. Si el legislador nacional hubiera seguido
la pauta comunitaria, se hubieran evitado gran parte de los problemas inter-
pretativos que presenta la actual redaccion del articulo 32.2 del TRLPI.

2.2. Objeto de la excepcion: derechos y obras afectados

Siguiendo la indicacién del legislador comunitario, que en el articulo 5.3.a) de
la Directiva otorga a los Estados Miembros la potestad de elegir el tipo de de-
rechos objeto de esta excepcion, el legislador espafiol establece que la misma
s6lo es aplicable respecto de actos de reproduccién, distribuciéon y comuni-
cacion publica. Por tanto, no se permite un «uso» generalizado de obras aje-
nas en el ambito pedagégico, més alla de lo permitido por esos conceptos, de-
finidos a su vez en los articulos 18 a 20 del TRLPI.

En cuanto al tipo de obras que pueden ser reproducidas, distribuidas y/o comu-
nicadas publicamente, en primer lugar se exige que sean obras ya divulgadas.
Ademas, se indica que la utilizacién de esas obras se debe restringir a «peque-
fos» fragmentos, si bien en el ambito especifico de las obras plasticas y foto-
graficas figurativas —al igual que respecto de la excepcion de cita regulada en
el articulo 32.1.1.°— se permite esa utilizacién ha de ser de obras aisladas.

Surge incertidumbre a la hora de determinar cuando se ha de entender que un
fragmento de una obra es suficientemente «pequefio» para estar cubierto por
la excepcién del articulo 32.2 del TRLPI. El legislador no establece ningtn cri-
terio para medirlo. S. MARTIN SALAMANCA aporta un criterio interesante, y
es el relativo a que por «pequenos fragmentos» se debera entender «...secun-
dariedad respecto al significado del contenido al que se incorpora o que ilus-
tra...» ", Por otra parte, tampoco se entiende el porqué de esta distincién con
respecto a la excepcién de cita, que sélo hace referencia a «fragmentos» de
obras ajenas, lo cual ya de por si es problematico. Todo ello es atin mas inex-
plicable teniendo en cuenta que, como apunta C. PEREZ DE ONTIVEROS VA-
QUERO", tanto en el articulo 32.1.1.° del TRLPI respecto al derecho de cita,
como en el articulo 32.2 del TRLPI que ahora se analiza, se establece expresa-
mente que toda utilizacién de una obra ajena para fines ilustrativos de la en-
sefianza debera ser valorada en el contexto de la «medida justificada para la fi-

" Vid. Sup. S. MARTIN SALAMANCA, Limites a los derechos...
" Vid. Sup. C. PEREZ DE ONTIVEROS VAQUERO. En Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual... Madrid 2007. Pag. 596 y 597.
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nalidad perseguida». Este deberia ser el criterio general a tener en cuenta a la
hora de valorar, en su conjunto, la aplicacién de estas excepciones, incluida la
«cantidad» de obra susceptible de utilizacién en cada caso™.

Anade el articulo 32.2 del TRLPI, en su ultima frase, una limitacién adicional,
y es la relativa a que quedara en todo caso prohibida la utilizacién de compi-
laciones o agrupaciones de fragmentos de obras ajenas o de obras aisladas
de caracter plastico o fotografico figurativo. Esta redaccion resulta redundan-
te con respecto al resto del contenido de esta disposicién, puesto que si —como
establece esa primera parte— so6lo se permite utilizar fragmentos de obras u
obras aisladas y en la medida justificada a la finalidad perseguida, resulta evi-
dente que no se podran utilizar compilaciones de los mismos.

A diferencia de la legislacién nacional, y como ya se ha mencionado, el articu-
lo 5.3.a) de la Directiva no diferencia el tipo de obras o la cantidad de cada
obra que puede ser utilizada en este contexto. Por tanto, se permite utilizar tan-
to la totalidad como fragmentos de todo tipo de obras, eso si, siempre en la
medida justificada por la finalidad perseguida. De este modo, una vez mas, el
legislador espafiol es mucho mas riguroso que el legislador comunitario a este
respecto.

Por otra parte, el articulo 32.2 del TRLPI excluye expresamente del ambito de
la excepcién los libros de texto y los manuales universitarios, cuyo conte-
nido no podra ser objeto de reproduccién, distribucién y/o comunicacién pu-
blica en el marco de la excepcion de ilustracién para la ensefianza. Respecto
de esta cuestién, se plantean problemas en cuanto a la determinacién de qué
se entiende por tales publicaciones, pues los términos utilizados no tienen una
definicién legal y, desde un punto de vista practico, podrian incluir un gran
namero de materiales y documentacién utilizados por el profesorado. La nor-
ma comunitaria no recoge esta exclusiéon. Por tanto, la motivacién de su in-
clusién en este articulo podria ser la presién de las editoriales de este tipo de
publicaciones, las cuales obtienen grandes beneficios econémicos de su co-
mercializacién, que podrian verse perjudicados por la aplicacién del articulo
32.2 del TRLPL

No obstante, el legislador nacional deberia haber tenido en consideracién que
esos intereses econémicos estan o deberian estar ya protegidos por el resto de
requisitos exigidos por el articulo 32.2 del TRLPI para que la aplicacién de la
excepcion de ilustracién de la ensefianza, y que se han analizado con anterio-
ridad. Ademas, es importante reiterar que la aplicacién de las excepciones a los
derechos de autor y afines debe realizarse teniendo en consideracién los crite-

2 Este es también el entendimiento de R. BERCOVITZ y otros autores. Vid Sup. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, I. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ; A. GONZALEZ GOZALO Y R. SANCHEZ
ARISTI, Las reformas de la Ley... Pag. 56 y siguientes.
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rios establecidos por la regla de los tres pasos del articulo 40 bis del TRLPI.
En consecuencia, una vez mas el legislador espafiol ha sido peligrosamente res-
trictivo a la hora de regular esta materia y, en todo caso, ha ido mas alla de lo
propuesto por el legislador comunitario.

2.3.  Finalidad de ilustracion

La finalidad de esta nueva excepcién es exclusivamente la ilustracién en el
ambito de la ensefianza. De este modo, a diferencia de la excepcion de cita,
la «investigaciéon» queda expresamente excluida del ambito de aplicacién de
esta excepcion.

Respecto de la interpretacion del término «ilustracién» es preciso recurrir, de
nuevo, al Diccionario de la Lengua Espafiola (Vigésima Edicién), que la defi-
ne como «[E]stampa, grabado o dibujo que adorna o documenta un libro». A
su vez el verbo «ilustrar» tiene dos acepciones relacionadas con esta actividad.
Por un lado, se define como acto de «[A]clarar un punto o materia con pala-
bras, imagenes, o de otro modo» y, por otro lado, como acto de «[A]ldornar un
impreso con laminas o grabados alusivos al texto». Por tanto, se puede afirmar
que la ilustracién tiene tanto una finalidad aclaratoria y explicativa, como tam-
bién y, principalmente, una finalidad estética o decorativa.

Indica R. XALABARDER?®, en su analisis del articulo 5.3.a) de la Directiva, que
la limitacién de esta excepcion de la ensefianza exclusivamente a fines ilustra-
tivos complica de forma innecesaria la aplicacién de la misma. Es mas, duran-
te la fase de aprobacion legislativa de la Directiva, se plante6 eliminar esta re-
ferencia en varias ocasiones. Una mencién general a fines de ensefianza hubiera
sido més que suficiente para proteger a los autores del uso excesivo de sus
obras en este contexto, y siempre en la medida en que ese uso cumpla los res-
tantes requisitos aplicables a esta excepcién en los términos previstos por el ar-
ticulo 5.3.a) de la Directiva. No obstante, esa referencia se ha mantenido, pro-
bablemente porque asi se prevé también en el articulo 10.2 del Convenio de
Berna.

A nivel nacional, y como se ha comentado previamente, la doctrina entiende
que la excepcién prevista en el articulo 32.2 del TRLPI se solapa en gran me-
dida con la excepcién de cita del articulo 32.1.1.° del TRLPI, puesto que la fi-
nalidad de ambas es, en definitiva, utilizar obras ajenas para apoyar argumen-
tos u opiniones contenidas en la obra propia, con fines educativos, si bien, se
podria afirmar que —en el caso del articulo 32.2— se admite también un com-
ponente de cardcter mas bien estético.

» R. XALABARDER (2004), Copyright exceptions for teaching purposes in Europe [online working
paper]. IN3:UOC. (Working Paper Series: WP04-004 <http://www.uoc.edu/in3/dt/eng/20418.html>
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En cualquier caso, el articulo 32.2 del TRLPI establece expresamente que esa
utilizaciéon de las obras ajenas con fines ilustrativos debe tener una finalidad
no comercial. La interpretacion de este concepto en el ambito de las activida-
des educativas es mas compleja que en el contexto de las recopilaciones perié-
dicas, como apunta C. PEREZ ONTIVEROS VAQUERO™. A pesar de que exis-
te una tendencia doctrinal a interpretar este concepto de forma restrictiva, una
interpretacion excesivamente limitadora de esta excepcién podria llevar a situa-
ciones extremas, en la medida en que se podria llegar a entender que, por ejem-
plo, un profesor que recibe una remuneracién directamente vinculada a impar-
tir determinadas aulas o clases de caracter extraordinario, estarfa actuando con
una finalidad comercial y no podria utilizar materiales ajenos en sus clases. En
ese mismo tenor interpretativo, la ensefianza oficial en centros privados tam-
bién podria llegar a ser considerada una actividad con fines comerciales, en la
medida que no est4 financiada por el Estado, sino por los propios beneficiarios
y, en su caso, por patrocinadores del sector privado. En este sentido, es impor-
tante sefialar —como apunta L. GUIBAULT— que el Considerando 42 de la
Directiva 2001/29/CE expresamente indica, al referirse a esta excepcién, que a
la hora de valorar la finalidad comercial no seran factores decisivos ni la estruc-
tura institucional ni los medios de financiacién. Por tanto, siguiendo la propues-
ta comunitaria, el que un centro sea publico o privado no deberia afectar, al me-
nos a priori, a la posibilidad de beneficiarse de esta excepcion.

2.4.  Otros requisitos

El articulo 32.2 del TRLPI establece un conjunto de requisitos adicionales a los
analizados en los apartados anteriores para que aplique la excepcion de ilus-
tracién de la ensenanza.

En primer lugar, se establece que la excepcién prevista en el mismo sélo sera
aplicable respecto del uso de obras ajenas en el contexto de actividades educa-
tivas desarrolladas en las aulas. El cumplimiento de este requisito plantea, una
vez mas, interrogantes en cuanto a su aplicaciéon practica. No hay duda que
esta excepcion es aplicable a la ensefianza presencial, pero ¢qué ocurre con la
ensefianza on-line?

A nivel comunitario, en el Considerando 42 de la Directiva 2001/29/CE, se in-
cluyen ambos tipos de ensefianza. La doctrina también aboga por esa interpre-
tacién amplia de la excepcién™. Es mas, esta interpretacién es coherente con
el hecho de que una de las razones de la regulacién de esta excepcién, en los

™ Vid. Sup. C. PEREZ ONTIVEROS VAQUERO En Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual...
Madrid 2007. Pag. 596 y 597.

> Vid. Sup. GUIBAULT L., Naturaleza y alcance de las limitaciones... Pag. 21.

7 Vid. Sup. MORENO MARTINEZ J.A., Limite al derecho de autor...». Pags. 428-429.
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términos tan restrictivos en que esta prevista, es precisamente la proliferacién
de esta forma de educacién on-line. En consecuencia, se ha de entender el con-
cepto «aulas» tanto las presenciales como las virtuales.

En segundo lugar, el articulo 32.2 del TRLPI exige que el uso de obras ajenas
en el ambito de esta excepcion se realice, en todo caso, en la medida justifi-
cada al fin perseguido. Esta regla general de ponderacién de uso de las obras
objeto de excepcién, como la denomina” proviene del inciso final del articulo
5.3.a) de la Directiva. Se puede afirmar que este requisito, unido al articulo 40
bis del TRLPI, consolida los criterios que deben inspirar, en términos genera-
les, la aplicacién de esta excepcion, si bien podria considerarse que es redun-
dante en la medida en que el articulo 40 bis ya prevé esta restriccion.

Por altimo, el articulo 32.2 del TRLPI exige la mencién de la fuente y el nom-
bre del autor, siempre que no resulte imposible, con respecto a las obras
utilizadas. A diferencia de lo previsto en el ambito del derecho de cita, se uti-
liza la férmula mas flexible propuesta por el legislador comunitario, que per-
mite omitir esa mencioén, si no fuera posible, como ocurre en muchos casos de
contenidos accesibles a través de Internet.

En términos generales, debido al caracter totalmente nuevo de esta excepcion
en el régimen juridico espanol, s6lo la aplicacién practica e interpretacién ju-
risprudencial en cada caso concreto permitiran aclarar los aspectos mas con-
flictivos de la misma.

VI. CONCLUSIONES

Tras analizar en detalle los términos del nuevo articulo 32 del TRLPI, se pue-
de concluir que —en lo que respecta al mismo— efectivamente la Ley 23/2006
consigue transponer a derecho nacional el contenido del articulo 5.3 de la
Directiva 2001/29/CE, al menos parcialmente. No obstante, resulta mas que evi-
dente que el legislador nacional ha aprovechado esta oportunidad para reali-
zar cambios legislativos con el fin de solventar conflictos legales, politicos y so-
cio-econémicos internos. Tal ha sido el motivo principal de que ese nuevo
articulo 32 del TRLPI contenga un régimen juridico sustancialmente mas res-
trictivo que el planteado por el legislador comunitario, como se ha constatado
a lo largo del anélisis comparado llevado a cabo en estas paginas.

Por otra parte, la interpretacion juridica de esta nueva norma plantea impor-
tantes incégnitas. Ello se debe, en gran medida, a la introduccién en la norma
de términos ambiguos cuyo origen y ambito de utilizacién son de indole mas
practica que juridica.

7 Vid. Sup. MORENO MARTINEZ J.A., Limite al derecho de autor...». Pag. 430.
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En cuanto a la excepcion de cita propiamente dicha, prevista en el articulo
32.1.1.° del TRLPI, los cambios introducidos son minimos con respecto a la le-
gislacién anterior, que ya de por si era bastante restrictiva. La tinica novedad
que aporta la Ley 23/2006 es que se limita atiin mas el tipo de obras que pue-
den ser objeto de cita, puesto que se excluye el término «analogas» de la refe-
rencia a las obras plasticas y fotograficas figurativas que, de forma aislada, pue-
den ser citadas. El origen de esta modificacién resulta inexplicable, en la
medida en que el articulo 5.3.d) de la Directiva 2001/29/CE ni siquiera identi-
fica el tipo de obras que pueden ser citadas.

En cuanto a la regulacién especifica, dentro de la excepcién de cita y en el mar-
co del articulo 32.1.2.° del TRLPI, de las recopilaciones periédicas no se in-
troducen tampoco cambios con respecto a su equiparacion a la cita, tal y como
ya preveia la legislacién anterior. No obstante, se crea un régimen juridico es-
pecifico o sui generis, si se quiere, con respecto a aquellas recopilaciones pe-
riédicas que se refieran concretamente a articulos periodisticos, es decir, en
relacién a la actividad comtinmente denominada press clipping.

Este nuevo régimen recoge algunas disposiciones de la Directiva 2001/29/CE,
concretamente las previstas en sus Considerandos 35y 36 y en el articulo 5.3.d).
No obstante, su origen estd fundamentalmente en el conflicto surgido en los
ultimos afios entre las empresas propietarias de medios de comunicacion es-
crita y las empresas de press clipping, que se ha materializado a través, por un
lado, de acciones judiciales contra estas tltimas por infraccién de derechos de
autor y, por otro lado, mediante la iniciativa, frustrada parcialmente, de crear
una entidad de gestiéon de remuneraciones por la elaboracién de resimenes de
prensa.

El nuevo régimen juridico introducido por la Ley 23/2006 establece que las em-
presas que se dediquen a esta actividad de recopilaciéon de articulos periodis-
ticos, cuando la misma sea periddica, con fines comerciales y consista en la
mera reproduccion de articulos de prensa, deberan verificar si los correspon-
dientes autores, o en su caso, titulares de derechos sobre esas obras no se han
opuesto expresamente a su utilizacién para esa finalidad y, si no lo hubieran
hecho, deberdan pagar una remuneracién equitativa por dicho uso a esos au-
tores, si éstos la reclaman.

Como se ha expuesto a lo largo de este estudio, la aplicacién de este nuevo ré-
gimen juridico a la actividad de recopilacién de prensa plantea varias incégni-
tas, si bien la problemaética fundamental reside en determinar quién es el ti-
tular de esta facultad de oposicion expresa. La doctrina considera
undnimemente que esa facultad corresponde a los autores de cada uno de los
articulos periodisticos afectados. No obstante, las dos tinicas decisiones judi-
ciales nacionales al respecto, dictadas en primera instancia, declaran de forma
contundente que esta facultad ha de corresponder tinicamente a los editores de
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las publicaciones en las que se incorporen, por ser éstas consideradas «obras
colectivas». Por su parte, los distintos sectores afectados han tomado medidas
estratégicas para posicionarse en cuanto al ejercicio de la referida potestad. En
cualquier caso, s6lo una consolidacién jurisprudencial podra solventar este con-
flicto, lo cual permitira resolver ademaés otros problemas que plantea la aplica-
cién de este régimen y bloqueados por este conflicto, como el relativo a la for-
ma de gestion de la correspondiente remuneracién equitativa, en caso de que
no hubiera oposicion.

Por ultimo, la Ley 23/2006 incluye un nuevo apartado 2 al articulo 32 del TRL-
PI para albergar una nueva excepcién a los derechos de autor y afines, previs-
ta en el articulo 5.3.a) de la Directiva 2001/29/CE, y relativa a la ilustracién
para la ensefianza.

Una vez mas, el régimen juridico previsto por esta nueva excepcion es signifi-
cativamente mads restrictivo que el propuesto por el legislador comunitario. Asi,
a diferencia de la excepcién comunitaria, la espafola no es aplicable a fines de
investigacion cientifica, sino sélo a la ensefianza, y cuando ésta sea «reglada»
u oficial, asi como tnicamente respecto de los profesores y en las aulas. Se
excluye, por tanto, implicitamente cualquier utilizacién realizada o promovida
por el alumnado. Asimismo, se excluyen explicitamente del &mbito de esta ex-
cepcion los libros de texto y manuales universitarios, asi como las compilacio-
nes de obras ajenas.

El caracter tan restrictivo de excepcion, asi como la ambigiiedad de su redac-
cién en algunos aspectos, dificultan en gran medida su interpretacién legal y
aplicacion practica. En cualquier caso, en la interpretacién y clarificacion de
esta normativa sera siempre importante tener presente el criterio interpretati-
vo incluido en la propia redaccion del articulo 32.2, respecto del que la misma
sera aplicable siempre que el uso de obras ajenas se realice «en la medida jus-
tificada por la finalidad no comercial perseguida». Este criterio interpretativo
también se prevé respecto de la excepcién de cita en su conjunto.

En general, no se debe olvidar que en la aplicacién de las excepciones y limi-
taciones a los derechos de autor y afines se ha de tener en consideracién la re-
gla de los tres pasos prevista en el articulo 40 bis del TRLPI, y poco pre-
sente en la jurisprudencia espafiola, que excluye la aplicacién de excepciones
que perjudiquen los intereses de los autores o dafien la explotacién normal de
sus obras.

No obstante lo anterior, la aplicacion de esta regla y de las excepciones en su
conjunto debe ser a su vez matizada, en el sentido de que se debe tener en
cuenta que la razén ultima de estas excepciones es, en definitiva, el equilibrio
entre el caracter exclusivo del ejercicio de los derechos de autor y afines con
respecto del ejercicio de otras libertades y derechos constitucionales. Por tan-
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to, la labor de la doctrina y de la jurisprudencia a la hora de analizar y, en
cuanto a la jurisprudencia, aplicar estas excepciones —como respecto de todas
las excepciones y limitaciones a los derechos de autor y afines— debe compor-
tar siempre una ponderacién y equilibrio del conjunto de derechos, principios
e intereses en juego, a la luz de la normativa aplicable.
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