document 1
FORMULARIO DE DENUNCIA

SUPUESTA INFRACCION DEL DERECHO DE LA UNIGNPOR UN ESTADO MIEMBRO

I.  IDENTIDAD Y DATOS DE CONTACTO

1. PARTICULARES
Nombre (obligatorio): e
Apellidos (obligatorio):

2. EMPRESAS U ORGANIZACIONES
Nombre (obligatorlo): Asoclacién de Internautas (AI)

Sector/campo y lugar o lugares de actividad: Proteccién y defensa de los intereses y los
derechos de los Usuarios de Internet.

B, DIRECCION O SEDE SOCIAL

Direccién (obligatorio): C/ Telémaco 12,19

Poblacién (obligatorio): Madrid

Estado/Comunidad autdénoma/provincia (obligatorio): Madrid
Codigo postal (obligatorio): 28027

Pais (obligatorio): Espafia
Teléfono (sl es pasible):
Teléfono mavil (sies-posible);

Fax (si es poslble):

Personal
data

Correo electrdnico (si es posible): &

PRESENTO LA DENUNCIA EN NOMBRE DE OTRA PERSONA (PARTICULAR O
EMPRESA / ORGANIZACION):

No.



10.

11.

12,

SI RESPONDIO AFIRMATIVAMENTE AL PUNTO 9, ZQUE MEDIDAS HA TOMADO YA
EN EL PAfS EN CUESTION PARA RESOLVER EL PROBLEMA?

Medidas administrativas (por ejemplo, recursos, denuncias ante las
administraciones publicas correspondientes, centrales, regionales o locales,
denuncias al defensor del pueblo nacional o regional).

La Asociacion de Usuarios de Internet y la Al presentaron en 2014, a través de la
plataforma www,.todoscontraelcanan.org sendos escritos en el Congrese de los Diputados
y en el Senado Espaflol Instando a la eliminacién de los cdnones que Introducla la reforma
de la Ley de Propiedad Intelectual. la Asociacion de Usuarios de Internet y la Al recibieron
respuesta negativa por parte del Senado a sus peticiones.

Igualmente la Asoclacién de Usuarios de Internet y la Al presentaron un escrito en el
Consejo Asesor del Gobierno en Telecomunicaciones y Socledad de la Informacién
(CATSI).

Acciones legales (recursos ante los tribunales):

Indique si el tribunal ya ha resuelto o si el asunto sigue pendiente de resolucion.
Si sigue pendlente épara cudndo cabe prever una resolucién?

SI RESPONDIO NEGATIVAMENTE AL PUNTO 9, LE ROGAMOS QUE SE PLANTEE LA
POSIBILIDAD DE EMPRENDER ACCIONES EN EL PAfS DE LA UE EN CUESTION.
ACUDIENDO A LAS ViAS DE RECURSO NACIONALES PODRA HACER VALER SUS
DERECHOS DIRECTA Y PERSONALMENTE.

Si ha decidido no tomar medidas para resolver su problema en el pais
interesado, {cuél es el motivo?

El problema no tiene solucién

Hay solucldn, pero es demaslado costosa

0 0O O

El plazo de recurso ha expirado

&

No tengo capacidad legal (indique por qué no puede utllizar este recurso)
No tengo asistencia letrada/abogado

No sé qué vias de recurso existen para este problema

o 0O O

Otros (sirvase especificar)

INDIQUE SI YA SE HA PUESTO EN CONTACTO CON OTRAS INSTITUCIONES Y
ORGANISMOS DE LA UE EN RELACION CON SU PROBLEMA:

Parlamento Europeo - Peticiones Qa
Defensor del Pueblo Europeo Q
Otros (sirvase especificar) =
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Anexo 1
Dascripcién de los hechos y motlvos de la denuncia

Por medio de esta Denuncia, la Asociaclén de Usuarios de Internet ("AUI"), la Asociacion de
Internautas ("AI"), la Internet Soclety Spain ("ISOC-ES"), la Asociacién de Técnicos de
Informética ("ATI") y la Asoclacién Espafiola de Editoriales de Publicaciones Periddicas ("AEEPP",
y todas ellas de manera conjunta los "Denunciantes"),solicitan a la Comisién Europea que
comience el procedimiento pertinente como consecuencla de la infraccién del Derecho de la UE por
parte del Reino de Espafia a través de la modificacién sustancial, el 4 de noviembre de 2014, de su
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales
vigentes sobre la materia ("Ley de Propiedad Intelectual”).

En concreto, el incumplimiento denunciado es el resultado de 1a Ley 21/2014, de 4 de noviembre
("Ley 21/2014"), por la que se modifica la Ley de Propiedad Intelectual, y la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjulciamiento Civil, dado que pretende garantizar a los editores un derecha de autor
adicionai de nueva creacidn (la "Medida Legislativa Espafiola™). En su virtud, los agregadores
de noticias online (tales como Yahoo! News, Google News y Menéame, entre otros) pasan a estar
obligados a pagar una "compensacién equitativa® por el uso en sus enlaces de fragmentos no
significativos del contenido de los editores (conocidos como “snippets"}, sin importar si tales
contenidos resultan accesibles libremente o, por el contrario, es necesaria una subscripcion para
acceder a ellos . Ademas, los editores no pueden renunciar a su derecho a la compensacién. Un
elemento distintivo de la reforma espafiola es, ademas, que los editores tan sélo pueden obtener
la compensacion por medio de una entldad de gestién colectiva, que sera quién negocie y recaude
la compensacion en representacion de sus mlembros-editores.

Mediante |a adopcion de la Medida Legislativa Espafiola, el Reino de Espafia ha infringldo una serie
de normas de derecho comunitario, En primer lugar, dado que la Medida Legislativa Espafiola
impide el correcto funcionamiento del mercado interno, deberia haberse notificado por el Gobierno
Espafiol antes de su adopcién, tal y como exige la Directiva 98/34. Sin embargo, el Reino de
Espafia incumpli6 su deber de notlficar la Medida Legislativa Espafiola a la Comisién Europea. En
segundo lugar, la Medida Legislativa Espafiola supone una restriccion Injustificada a la libertad
fundamental de prestacién de serviclos, en contra del Articulo 56 del Tratade de Funclonamiento
de la Unlén Europea ("TFUE"), del principio general de proporcionallidad, y de la Directiva sobre
Derechos de Autor. Por otro lado, la Medida Legislativa Espafiola ha tenido un impacto negativo
muy senslble sobre la competencia entre editores, perjudicando de manera clara y directa a los
medios de menor tamafio o popularidad, quienes han visto como el Reino de Espafia, mediante la
nueva regulacion, les eleva las barreras de entrada y expansién al dificultarles o impedirles
beneficiarse de los agregadores para llegar a audiencias mas amplias. Finalmente, los
Denunciantes subrayan la Importancia que tiene para los usuarios espafioies el tener acceso a una
seleccién de noticias online tan amplia y diversa politica y culturalmente cémo sea posible, con el
fin de garantizar el derecho a la informaclén protegido por el Articulo 10 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (“"CEDH"), La Medida Legislativa Espafiola menoscaba severamente este
derecho y se posiciona en contra del objetivo comunitario de promover el acceso de los usuarios a
contenido online plural y diverso culturalmente, asi como en contra del desarrollo de un Mercado
Digital Unico (Digital Single Market) con una regulacion de los derechos de autor acordes a la era
digital.

De hecho, como consecuencia de la Medida Legislativa Espafiola, los agregadares de noticias
online han decidido abandonar el mercado espafiol. Este efecto se ha visto acentuado por la
inseguridad juridica relatlva a cémo se implementard la medida desde la adopcion de la misma. En
este momento, el Gobierno Espafiol adn no ha adoptado ias medidas necesarias para la nueva
regulacion objeto de denuncia (entre otras cuestiones, alin no ha fijado las tarifas).
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3.1

3.2

3.3

THE COMPLAINT

The Complainants considerthat the Spanish Measure has breached fundamental rights and
rules of EU law and have ftled a complaint before the European Commission on the
following grounds.

First, they consider that Spain has breached Directive 98/34 by not notifying the Spanish
Measure to the European Commissian. This Directive provides that draft technlical
regulations passed by Member States need to be communicated to the Commission
(except when the rule merely transposes the full text of an International or European
standard). Since the Spanish Measure amounts to a new measure regulating the provision
of electronic services and content aggregation as well as the entities providing these
services, which has not been notified before, it can be consldered as a technical regulation
under EU law and thus It should have been notified to the Commission.

Second, Spain has also breached the fundamental freedom to provide services throughout

Madrid, 1*'October, 2015
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[SOC-ES es una organizacion global dedicada a asegurar que Internet siga siendo abierta,
transparente y deflnida para que todos podamos disfrutar de ella. Es el Capitulo Espafiol de la
Internet Society y se ha constituido como una asociacldn sin animo de lucro con los siguientes
objetivos sociales:

- Participar en [as actividades de la Internet Soclety (ISOC) y colaborar con los otrog
capitulos de ésta.

- Fomentar el desarrollo de la Sociedad de la Informacién en Espafa, Incluyendo la
educacion, la innovacién y la investigacién en el dmbito de Internet, tanto en espacios
tecnolégicos como socio-econémicas.

- Conocer, difundir y participar en la elaboraciéon de las propuestas, recomendaciones o
normativas que afecten al desarrollo de Internet, tanto a nivel nacional como
internacional.

ATI es una asociacion registrada en el Registro Nacional de Asociaciones, Grupo 1, Seccion 1, con
el nimero 31.434y su NOmero de identificacién fiscal (CIF) es el G-08676967, con damicicilio
soclal en C/ Avila, 50, 32 planta, local 9, 08005 Barcelona, representada por D, Rafael Ferndndez
Calvo con DNI 50138434-K, en calidad de vocal de la Junta Directiva General.

ATI es una asociacion sin animo de lucro fundada en 1967, ablerta a todos los que, en cualquier
nivel profesional y sector productivo, desarrollan su actividad como profesionates en el dmbite de
las Tecnologias de la Informacion y de la Comunicacién (TIC). Se constituye como una comunidad
abierta, conectada con las principales entidades internacionales como CEPIS (Council for European
Professional Informatic Societies), IFIP (International Federation for Information Processing), CLEI
(Centro Latinoamericano de Estudios en Informética), ECWT (European Center for Women and
Technology) y otras.

AEEPP es una asociacion sin &nimo de lucro fundada en el afio 2000, cuyo NUmero de
identificacion fiscal (CIF) es el G-28511897, con domicilio social en C/ Diego de Ledn, 50,
representada por D. Arsenio Escolar Ramos con DNI: 13077189-X, en calidad de presidente

AEEPP representa en Espafia un centenar de grupos y empresas editoriales, que editan mas de
900 cabeceras, cubriendo todas las temdticas y sectores (informacién general, especializada y
profesional) de todas las periodicidades (diarios, semanarios, quincenales, mensuales, anuarios) y
en todos los canales y soportes (impresos, digitales, gratuitos y de pago), con tiradas conjunta
que superan los 500 millones de ejemplares/afio y una audiencia estimada de 125 millones de
lectores al mes en los medios impresos y de mas de dos milfones de visitantes Unicos al dia en los
medios 'on line'. Los Editores AEEPP emplean a 2.400 profesionales, la mayoria periodistas.

Por medio de esta Denuncia, los Denunciantes solicitan a la Comision Europea que comience el
procedimiento pertinente como consecuencla de la infracclon del Derecho de la UE por parte del
Reino de Espafia a través de la modificacion sustancial, el 4 de noviembre de 2014, de su Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Propledad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes
sobre [a materia (“Ley de Propiedad Intelectual").

En concreto, el incumpfimiento denunciado es el resuitado de la Ley 21/2014, de 4 de noviembre
("Ley 21/2014"), por la que se modifica la Ley de Propiedad Intelectual, y la Ley 1/2000, de 7 de
enere, de Enjuiciamiento Civil, dado que pretende garantizar a los editores un derecho de autor
adicional de nueva creacion (la "Medida Legislativa Espanola®). En su virtud, los agregadores
de noticias online (tales como Yahoo! News, Google News y Menéame, entre otros) pasan a estar
obligados a pagar una "compensacion equitativa” por el uso en sus enlaces de fragmentos no
significativos del contenido de los editores (conocidos como "snippets"), sin importar si tales
contenidos resultan accesibles libremente o, por el contrario, es necesaria una subscripcion para
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1.3

1.4

1.5

2.1

autorizacion, sin perjuicio del derecho del editor o, en su caso, de otros titulares de
derechos a percibir una compensacién equitativa. Este derecho serd irrenunciable y se
hard efectivo a través de las entidades de gestién de los derechos de propiedad
intelectual, En cualquier caso, la puesta a disposicién del pdblico por terceros de cualquier
imagen, obra fotografica o mera fotografia divulgada en publicaciones periddicas o en
sitlos Web de actualizacion periddica estars sujeta a autorizactén.

Sin perjuicio de lo establecido en el parrafo anterior, la puesta a disposicién del publico
por parte de prestadores de servicios que faciliten instrumentos de busqueda de palabras
aisladas incluidas en los contenidos referidos en el pérrafo anterior no estard sujeta a
autorizacién ni compensacion equitativa siempre que tal puesta a disposicién del publico
se produzca sin finalidad comercial propia y se realice estrictamente circunscrita a lo
Imprescindible para ofrecer resultados de busqueda en respuesta a consultas previamente
formuladas por un usuario al buscador y siempre que la puesta a disposicion del pablico
incluya un enlace a la pagina de origen de los contenidos.

El Articulo 32.2 de |la modificada Ley de Propledad Intelectual establece esencialmente un
nuevo derecho de autor "accesorio" para los editores. Los agregadores de noticlas online
no necesitan la autorizacién del editor para utilizar el contenido, pero siempre deberdn
pagar una "compensacion equitativa” que debe ser previamente determinada y recaudada
por las entidades de gestidn. Los editores no estdn legitimados para renunciar a su
derecho a una compensacion y se les exige legalmente que apliquen el gravamen
colectivamente a través de una de las entidades de gestién designadas.

La disposicién en cuestién ha sldo introducida meramente por razones econdmicas, con el
fin de incrementar los ingresos de los editores de noticias espafioles en tiempos de crisis
para el sector, y el Reino de Espafia no ha justificado en ningin momento que un
mecanismo obligatorio de compensacién equitativa resulte necesario para proteger los
derechos de propledad intelectual de los editores cuyo contenido es utilizado por los
agregadores de noticias online.

Esta Denuncia pone de maniflesto que el Articulo 32.2 de la "Medida Legislativa Espafiola"
incumple el Derecho de la UE.

FALTA DE NOTIFICACION PREVIA DE LA MEDIDA LEGISLATIVA ESPANOLA,
INCUMPLIENDO LA DIRECTIVA 98/34

(a) El Articulo 32.2 de la Ley de Propiedad Intelectual

Espafia no notificd a la Comision ni a otros Estados Miembros, previamente a su adopcién
el 5 de noviembre de 2014, como quedaba modificado el Articulo 32.2 de la Ley de
Propiedad Intelectual por la Ley 21/2014. Esta Infraccion ya ha sido sefialada
publicamente por varios autores, entre los que se encuentran el anterior Presidente del
Tribunal General de la Unidn Europea, el Sr. Bo Vesterdorf y distintos grupos del
Parlamento Europeo®.

AUI presento en 2014, a través de la plataforma www.todoscontraeicanon.org sendos

escritos en el Congreso de los Diputados y en el Senado Espafiol instande a la eliminacién -

de los Cénones que Introducia la reforma de la LPI:
http://www.todoscontraelcanon.arg/docs/tcc_agregadores_congreso_diputados_sd.pdf
http://www.todoscontraelcanon.org/docs/tec_agregadores_senado.pdf

*Bo Vesterdarf, “The effect of fallure to natify the Spanish and German anciflary copyright laws", S de abril de 2015, en Anexa

2.

*Varlos grupos parlamentarlos se oponen a Ia adopcidn del nuevo apartado 2 del Articulo 32, dada la falta de notificacion.
Véase Anexo 3.
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2.4 El concepto de "reglamento técnico" es definido ampliamente en la Directiva 98/34¢. E|
parrafo 11 del Articulo 1 de la Directiva 98/34 define "reglamento técnlco” como
"especificaciones técnicas u otros requisitos o fas reglas relativas a los servicios, incluidas
las disposiciones administrativas que sean de aplicacién y cuyo cumplimiento sea
obligatorio, de iure o de facto, para la comercializacién, prestacién de servicio o
establecimiento de un operador de servicios o la utilizacion en un Estado miembro o en
gran parte del mismo, asi como, a reserva de las contempladas en el Articulo 10, las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados Miembros que
prohiben la fabricacién, importacidn, comerclalizacién o utilizacién de un producto o que
prohiben el suministro o utilizacién de un servicio o el establecimiento como prestador de
servicias",

Las narmativas nacionales relativas al establecimiento de prestadores de servicios, en
particular, las normas que impongan un régimen de autorizacién o acuerdos de licencia,
son claramente reglamentos técnicos de notificacidn obligatoria.

La Directiva 98/34 es de aplicaciéon también a aquellas normas que afecten directamente
la prestacion de servicios de la "Sociedad de la Informacion®, tal y como se desprende de
la Directiva 98/48.

&t predmbulo de dicha Directiva expone que servicios de la saciedad de la Informacion
"son los servicios prestados a distancia, por via electrénica y a peticion individual de un
destinatario (servicios de la sociedad de fa informacién) fos que, habida cuenta de su
diversidad y de su desarrollo futuro, mas pueden necesitar y prapiciar la introduccion de
nuevas normas y reglamentaciones", por lo que "es preciso establecer la notificacion de
los proyectos de normas vy reglamentaciones que se refieren a estos
servicios"(considerandos decimoquinto y décimo sexto). Asi, la Directiva 98/48 confirma
que “se deberian comunicar las normas especificas relativas a los servicios que pueden
prestarse segun las modalidades descritas y a su efercicio, aun en el caso de que estén
incluidas en una normativa con un objetivo més general' (considerando decimoséptimo).

El considerando decimoctavo de la Directiva 98/48 es particularmente relevante a la hora
de determinar las medidas relativas a los servicios de la sociedad de la informacién
comprendidas en el &mbito de aplicacion de la Directiva 98/34: “por normas reiativas al
acceso a los servicios y a su ejerciclo se ha de entender las que establecen requisitos
relativos a los servicios de fa sociedad de la informacién, como las relativas a los
prestadores, servicios y destinatarios de servicios, relacionadas con una actividad
econdmica que puede prestarse por via electronica, a distancia y a peticidn personal del
destinatario de los servicios”. Esta definicion "abarca, por ejemplo, las normas relativas al
establecimiento de los prestadores de servicios y, en particular, 1as relativas al régimen de
autorizacion o licencias".

Ademas, el parrafo segundo del Artlculo 1 de la Directiva 98/34 define “servicio" como
“cualquier servicio de una Sociedad de Informacidn, esto quiere decir que, cualquier
servicio normalmente prestado a cambio de una retribucién, a distancia, por via
electrénica y a peticién indlvidual de un destinatario de servicios'. A efectos de esta
definicion:

- "a distancia" significa que el servicio se presta sin que las partes estén presentes
de forma simuitanea.

® El Tribunal de Justicla apoya un significado ampllo del término “reglamento técnico” en el sentido del Articulo 1, parrafo 11 de
la Directiva 98/34. Por tanto, la sentencla Intercommunale Intermosane and Fédératfon de l'industrie et du gaz, C-361/10,
ECLI: CE: C: 2011: 382, explica que: "Debe recordarse que, de acuerdo con Ja jurlsprudencia, del Articufo 1.11 de la Directiva
98/34 se desprende que la deflnicidn de “reglamento técnico” puede ser dividids en tres partes: primero, la “especificacldén
tdcnica” en e sentido del Artfculo 1.3 de la Directiva; sequndo, “otros requerimientos”, tal como estan dafinidos en el Articulo
1.4 de la Directiva; y tarcero, fa prohibicién de produccién, importacién, comercializacion o uso de un producto referido en et
Articulo 1,11 de la Directive" {véase Caso C-267/03 Lindberg [2005] ECR [ 3247, parrafo 54, y Caso C-20/05 Schwibbert
F2007] ECR I 9447, pdrrafo 34)".
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a la Comisidn, siempre que éstos hayan sido adoptados tras la entrada en vigor de la
Directiva 83/189 en el Estado miembro de que se trate",

Finalmente, el deber de notificar a la Comislén toda modificaclén de un reglamento
técnico que previamente haya sido notificado ha sldo también confirmado en la Sentencia
Schwibbert. En este caso fue Italia quién no notific a la Comisién la adopcién de una ley
que extendia el uso obligatorio de la etiqueta "SIAE" (Socletd Itallana Degli Autori ed
Editori) a otros medios con contenido protegido por derechos de autor. El Tribunal
conslderd que Italla habla incumplido la obligaclén de notlficacién del Articulo 8, parrafo
primero, apartado tercero, de la Directlva 98/34. El Tribunal explicd que este precepto
obliga a los Estados Miembros a notificar el borrador de nuevo si Incluyen "modificaciones
que tengan por objeto cambiar el dmbito de aplicacién del reglamento técnico”, y afirmé
también que "a inclusién de nuevos soportes, como los CD, en el dmbito de la obligacién
de poner el signo distintivo “SIAE” debe considerarse como una modificacién de esta
indole"(apartado 42).

Tan sdlo si el cambio se ha introducido para incorporar las sugerencias de la Comisién
Furopea respecto al Anteproyecto notificado, el Estado Miembro no estard obligado a
cumplir con la exigencia de notificacién previa. Por ejemplo, en el Caso Belg/sche
Petroleum Unle and others (C-26/11 ECLI: UE: C: 2013: 44), el Tribunal considerd que:
"el Reino de Bélgica se limité 8 modificar las disposiciones de un proyecto de normativa,
con arreglo a una solicitud de la Comision para eliminar un obstdculo a los intercambios,
por lo que, en virtud del Articulo 10, apartado 1, Ultimo guion, de la Directiva 98/34, la
obligacién de comunicacion prevista en el Articulo 8, apartado 1, pérrafo primero, de
dicha Directiva no es aplicable al proyecto de Ley sobre la obligacién de incorporacién
(pdrrafo 56). En el mismo caso, el Tribunal establecidé que el Articulo 8 de la Directiva
98/34, en relacién con el Articulo 10, apartado 1, Gltimo punto, de la misma, debe
Interpretarse en el sentida de que no impone la obligacién de notificar un proyecto de
normativa nacional en virtud de la cual las compafiias petroieras que comercialicen
gasolina o gas6ieo también deben comercializar en el mismo afio clvil determinados
porcentajes de biocombustibles cuando, después de haber sido comunicado con arreglo a
dicho Articulo 8, apartado 1, parrafo primero, ese proyecto fue modificado para incorporar
las observaciones de la Comisién al respecto y se le comunicé posteriormente el proyecto
modificado (pérrafo 57).

2.6 El incumplimiento por un Estado Miembro {(como el Reino de Espafia en el presente caso)
de la obligacién de notificacion establecida por la Directiva 98/34 puede ser sancionada
por los Tribunales Europeos cuando la Comisidén Europea inicia un procedimiento de
infraccién. En este sentido es importante sefialar que, la ausencia de notificacién supone
que la medida nacional, que deberia haber sido notificada, no puede aplicarse
contra particulares.® De hecho, el TIUE ha subrayado que el incumplimiento de la
obligacion de notificar establecido por la Directiva 98/34 "constituye un defecto esencial
en el procedimiento, que resulta suficiente para considerar Inaplicables y por lo tanto
invélldos frente a los particulares, los reglfamentos técnicos en cuestién™, 1

Asi, el Tribunal confirmé en el Caso Lidl Italiaque; "se verd tanto mds reforzada en la
medida en que la Directiva se interprete en el sentido de que el incumplimlento de la
obligacién de natificacién constituye un vicio sustancial de procedimiento que puede dar
lugar a la Inaplicabilidad de los reglamentos técnicos de que se trate, de modo que éstos
no puedan ser invocados contra los particulares" (parrafo 23), De modo similar, el Caso
Swibbert aclara que el reglamento técnico que no ha sido notificado es inaplicable contra
particulares (parrafo 38). Por consiguiente, los particulares pueden alegar la
Inaplicabilidad frente a los tribunales nacionales, que deberdn negarse a aplicar el

_° Véase: Gula para el procedimiento de Informacién en materle de normas y reglamentaciones técnicas y de reglas relativas a
os serviclos de la sociedad de la Informacién, pdg. 55. Véase también el informe reciente del gobierno alemdn en el Anexo 4.

'Y Caso C-433/05, Lars Sandstrom, [2010(, ECR 1-2855, parrafo 43; Caso C-303/04, Lig! ftalla, [2005], ECR 1-7865, pérrafo
23.

16



pagar la compensacién por los fragmentos previstos en el contenido agregado en
Espaha".»

2.12 Finalmente, debe sefialarse que Austria ha notificado recientemente una Iniciativa similar
a la Medida Legislativa Espafiola bajo la Directiva 98/34, lo cual evidencia atn més el
hecho de que Espafia deberia haber notificado esta Uitima antes de su adopclén,™

(i)  La versién notificada del Anteproyecto de Ley 21/2014 no contenia
el Articulo 32.2

2.13  El 10 de mayo de 2013, el Reino de Espafia notificé a la Comisién Europea de acuerdo con
la Directiva 98/34, el Anteproyecto 21/2014 (véase Anexo 5) que proponia una reforma
de la Ley de Propiedad Intelectual. El Anteproyecto notificado ne contenia sin embargo el
Articulo 32.2. Esta disposicién fue Introduclda en el Gitimo momento* y por primera vez el
14 de febrero de 2014, es decir, después de finalizado el periodo de suspension
consecuencia del procedimiento de netificacién de la Directiva 98/34.

2,14  Espafia Incumplié el deber de notificacion del Articulo 32.2 antes de ia adopcién de la Ley
21/2014, pese a que suponia un cambio significativo respecto al Anteproyecto de Ley
previamente notificado que deberia haber tenido como consecuencla necesaria una nueva
notificaclén a la Comislén bajo el Articulo 8, primer parrafo, apartado tercero, de la
Directiva 98/34.

2.15 Esta conclusidn resulta, nuevamente, corrobarada por Bo Vesterdorf: "afadir la obligacién
de pago por compensacién claramente constituye una significativa y casl fundamental
alteracién del ambito del original y ya presentado anteproyecta de ley de reforma de la
Ley de Propledad Intelectual, el cual no contenla ningtin tipo de requerimiento de pago
por compensacién".

2.16  De hecho, el Artlculo 32.2 cae bajo el 4mbito de aplicaclén del Articulo 8, pdmrafo primero,
' apartado tercero de la Directiva 98/34, porque intraduce una nueva exigencla que afecta
a los prestadores de serviclos de agregacion online. Este requisito no estaba previsto en el
Anteproyecto de Ley 21/2014 por el que se modificaba la Ley de Propledad Intelectual,
que fue notlificado a {a Comisién el 10 de mayo de 2013.

2.17 Una prueba adicional de la importancia del camblo introducide por el Articulo 32.2 es el
hecho de que, como su inclusion en el texto se produjo después de que la CNMC hublese
emitido su informe sobre el borrador original de reforma de la Ley de Prapiedad
Intelectual, la autoridad considerd necesario realizar un informe adicional por iniciativa
propla, analizando el posible impacto de dicha disposicién en la {ibre competencia, *

2.18 De este modo y en conclusién, al incumplir la obligacién de notificar a la Comislén Ia
adaopcidn del parrafo segundo del Articulo 32 de la reformada Ley de Propiedad
Intelectual, el Reino de Espafia contravino el Articulo 8, parrafo primero, apartado tercero,
de la Directiva 98/34.

3. EFECTOS ADVERSOS DE LA MEDIDA LEGISLATIVA ESPANOLA

8o Vesterdort, “The effect of fallure to nolify the Spanish and German ancillary copyright laws*®, 5 de abril de 2015,

3 Austria notificé una modificacién al borrador de su Ley de propiedad Intelectual, Intraduciendo un derecho de autor accesorlo
para los edltores de prensa.

Hvéase pagina 3 de ia publicacién de la Profesora Dofla Raquel Xalabarder en el Anexo 6.
- %Bo Vesterdort, "The effect of failure to notity the Spanish and German ancilisry copyright laws”, 5 de abrll de 2015, Anexo 2.

'8 véase Informe de la CNMC de 16 de mayo da 2014, pig. 5. Anexo 7.
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4, LA MEDIDA LEGISLATIVA ESPANOLA RESULTA INJUSTIFICADA Y SUPONE UNA
RESTRICCION SIGNIFICATIVA DEL DERECHO A LA PRESTACION DE SERVICIOS
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LA ACTUACION QUE SE SOLICITA A LA COMISION

Por todo lo anterior, los Denunciantes respetuosamente solicitan a la Comisién que inicie
contra el Relno de Espafia el procedimiento previsto en el Articulo 258 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea por incumplir sus obligaciones derivadas del Tratado,
tal y cdmo se justifica en la presente denuncia.




Anexo 3
Lista de documentos y pruabas en apoyo de la denuncla

Documento 1: Ley 21/2014 de 4 de noviembre, por la que se madifica el texto refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual.

Documento 2; Bo Vesterdorf, "The effect of failure to notify the Spanish and German ancillary
copyright laws”, 5 de abril de 2015.

Documento 3: Oposicién de varlos grupos parlamentarios a la adopclén del nueve apartado 2 del
articulo 32, dada la falta de notificacién.

Documento 4: Informe reciente del goblerno aleman.

Documento 5: Proyecto de Ley por la que se modifica el Texto Refundido de Ia Ley de Propiedad
Intelectual, aprobado por Real Decreto Legislative 1/1996, de 12 de abril, y Ia Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamlento Civll. (121/000081).

Documento 6: Publicacién de la Profesora D2, Raquel Xalabarder, "The Remunerated Statutory
Limitation for News Aggregation and Search Engines Proposed by the Spanish Government - Its
Compliance with International and EU Law", 30 de septlembre de 2014.

Documento 7: Informe de la CNMC, (PRO/CNMC/0002/14) Propuesta referente a la modificacién
del articulo 32.2 del Proyecto de Ley que modifica el Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, de 16 de mayo de 2014,

Documenta 8: Nuevo (nota al pie: 18).

Documento 9: Informes de prensa relevantes.

Documento 10: Coalicién Prointernet - AFI, “"Argumentacidn econdmica sobre la propuesta de
modificacion de la LPI en lo relativo a ia agregacién de contenidos informativos"”, julio 2014.

Documento 11: Notas de prensa de AAEPP (Asociacidn Espafiola de Editorlales de Publicaciones
Periodicas).

Documento 12: Preguntas del Parlamento Europeo de 12 de febrero y 3 de marzo de 2015.
Documento 13: Denuncia de la AUI ante la Comisidn Europea de septiembre de 2014 (antes de
la aprobacidn deflnitiva de la reforma de la Ley de Propiedad Intelectuai Espafiola) y respuesta de

la Comision.

Documento 14: Escritos de la AUI y la Al al Congreso de los Diputados y en el Senado Espafiol
instando a la eliminacion de los cdnones que introducia la reforma de la Ley de Propledad
Intelectual y respuestas recibidas.

Documento 15:Presentacién de un escrita por parte de AUI y Al en el Consejo Asesar del
Gobierno en Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacién (CATSI).
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II.

III.

LA COMISION PUEDE ENVIAR LA CORRESPONDENCIA BIEN AL DENUNCIANTE,
BIEN A SU REPRESENTANTE.MARQUE LA CASILLA CORRESPONDIENTE

Denunciante [E3]

Representante a

DESCRIPCION DE LA PRESUNTA INFRACCION DEL DERECHO DE LA UNION

DESCRIPCION DE LOS HECHOS Y MOTIVOS DE SU DENUNCIA (OBLIGATORIO)

Véase el Anexo 1 a esta denuncia, que incluye un resumen de los hechos y motivos de la
denuncia. Se adjunta, como Anexo 2, un escrito de denuncia completo.

¢SE REFIERE SU DENUNCIA A LA CARTA DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA
UE, QUE UNICAMENTE CONTEMPLA LA APLICACION DEL DERECHO DE LA UNION
(ARTICULO 51)?

Si.

Explique comao se ve afectado el Derecho de la Unién y qué derecho fundamental
se ha vulnerado.

En el presente caso, la norma denunciada entra en conflicto con las libertades
fundamentales de expresién y de acceso a la informacion que estdn garantizadas por el
Articulo 11 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea. Véase para
mds detalle el Anexo 2 a esta denuncia, que contiene el escrito de denuncia completo, con
las diversas infracciones del Derecho de [a Unién cometidas por Espafia como
consecuencia de la norma denunciada.

SI ES POSIBLE, FACILITE UNA LISTA DE LOS DOCUMENTOS O PRUEBAS QUE
PUEDE APORTAR EN APOYO DE SU DENUNCIA SI LA COMISION ASi SE LO
SOLICITA (INCLUIDAS LAS MEDIDAS NACIONALES EN CUESTION):

Véase el Anexo 3 a esta denuncla, que contiene Ia lista de los documentos y pruebas
relevantes. La AEEPP queda a disposicion de la Comisién para aportar los documentos en
apayo de la denuncia que ésta estime necesarlos.

RECURSOS /ACCIONES LEGALES/OTRAS ACCIONES

éHA EMPRENDIDO YA ALGUNA ACCION EN EL PAIS DE LA UE EN CUESTION PARA
INTENTAR RESOLVER EL PROBLEMA O TIENE CONOCIMIENTO DE ALGUNA
ACCION EMPRENDIDA EN ESE PAIS SOBRE EL PROBLEMA QUE PLANTEA SU
DENUNCIA?

Si.
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La Asociacién de Usuarios de Internet presentd en septiembre de 2014 una denuncia ante
la Comisién Europea (antes de que la reforma a la Ley de la Propiedad Intelectual
Espafiola, en particular el articulo 32.2 objeto de esta denuncia, fuera aprobada
definitivamente), a la que ésta respondi en octubre de 2014, indicando que
efectivamente los cambios a dicha Ley, introducidos tras la notificaciéon Inicial de los
mismos a la Comlsién Europea, deben ser notificados de nuevo conforme al articulo 8 (1)
(3) de la Directiva 98/34 EC.

13. ¢SE HA PUESTO YA EN CONTACTO CON ALGUNA DE LAS INSTITUCIONES U
ORGANISMOS QUE SE OCUPAN DE ESTE TIPO DE PROBLEMAS? EN CASO
AFIRMATIVO, £CUALES Y CON QUE RESULTADO?

Los sefialados en las respuestas 10 y 12 anteriores, con los resultados indicados.

14.  SI, UNA VEZ ESTUDIADO EL ASUNTO, LA COMISIGON CONSIDERA QUE SOLVIT
ESTA EN MEJORES CONDICIONES DE RESOLVERLO, ¢ACEPTA QUE REMITAMOS
SU DENUNCIA A SOLVIT? (OBLIGATORIO)

Si, acepto que la Comision pueda remitir mi denuncia a SOLVIT a
No, no acepto que la Comisidn remita mi denuncia a SOLVIT
IV. CONFIDENCIALIDAD - PROTECCION DE DATOS

Autorizo a la Comisién a revelar mi identidad en sus gestiones ante las autoridades del
pals de la UE contra el que se dirige la denuncia. Q

No autorizo a la Comisidn a revelar mi Identidad en sus gestiones ante las autoridades del
pals de la UE contra el que se dirige la denuncia. £
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En cambio, la excepcién recogida en el parrafo 1°, la referida a la agregacion de
contenidos, se complementa con el pago de una compensacion equitativa a cargo
de los prestadores de servicios que se beneficien de ella y a favor de los editores o
demas titulares de derechos sobre los contenidos, compensacion que se considera
irrenunciable y cuya recaudacion se encomienda a las entidades de gestion de los
derechos de propiedad intelectual.

Hasta el presente la agregacion de contenidos de fragmentos periodisticos en la
Red se producia libremente por parte de los prestadores de servicios electronicos,
sin necesidad de autorizacién alguna, en el bien entendido de que quienes no
quisieran permitirlo podian impedirlo mediante la utilizacién de ficheros robots txt.
Ello sentaba las bases para el funcionamiento normal de un posible mercado de
intercambio entre los prestadores del servicio de agregacion y los editores de los
contenidos de prensa objeto del mencionado servicio.

La excepcion del nuevo articulo 32.2, parrafo 1°, LPI constituye una intervencion
injustificada del legislador en dicho mercado, que redundara en perjuicio del servicio
de agregacion y, consecuentemente, en perjuicio también de los editores de prensa,
a quienes se pretende favorecer. El gravamen del servicio con la imposicién a los
prestadores del mismo del pago de una compensacion equitativa irrenunciable
distorsiona el funcionamiento del mercado y crea una barrera de acceso al mismo.
Constituye un obstaculo a la prestacion del servicio.

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

Lo que se presenta como una nueva excepcion en favor de la libertad de
informacién frente a la propiedad intelectual, principalmente frente al derecho de
autor, no es en verdad tal, sino que constituye una restriccion a la excepcion
previamente vigente en nuestro Derecho para las resefias de prensa, precisamente
en aras del respeto debido a Ia libertad de informacion. Con el nuevo articulo 32.2,
parrafo 1°, LPI las resefias de prensa on-line han pasado a ser forzosamente de
pago, mientras que las resefas de prensa off-line contintan disfrutando de la
excepcion plena, que continla vigente para ellas. Siguen siendo libres y siguen
siendo libres de pago. Con el nuevo articulo 32.2, parrafo 1°, LPI las resefias de
prensa on-line no podrdn acompafiarse de las imagenes y fotografias
correspondientes, salvo autorizacion de los titulares de derechos sobre las mismas,
mientras que las resefias de prensa off-line podran acompafarse de imagenes y
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que establece no sélo en aquellos supuestos en los que expresamente lo prevé,
como ocurre en el articulo 5.2. a), b) y e), sino también en cualesquiera de las
demas excepciones posibles, de acuerdo con la idea de que la Directiva fija un tope
maximo de excepciones que no cabe superar, pero que si admite una transposicion
parcial o limitada de las mismas. Como ya hemos visto, esa posibilidad estaria
vedada en el caso de la excepcion correspondiente al articulo 5.3.d) por razén del
respeto debido al Convenio de Berna. Pero, en cualquier caso, habida cuenta de la
funcion compensatoria del dafio causado por una excepcion a los titulares de
derechos como consecuencia de la excepcién, es necesario, para que la misma
tenga sentido e incluso para que la misma pueda ser cuantificada, que la excepcion
cause, en efecto, un dafio. Asi queda claramente explicado en la Exposicion de
Motivos tanto de la Directiva 2001/29/CE como de la Directiva 2012/28/CE (LCEur
2012. 1165) (sobre obras huérfanas). Asi lo ha reconocido expresamente la
jurisprudencia comunitaria en relaciéon con la compensacion equitativa por copia
privada, que establece directamente el articulo 5.2.b) de la Directiva 2001/29/CE. Y
asi consta expresamente en nuestro propio Ordenamiento, tanto en el derogado
articulo 25 LPI, como en la disposicién adicional 102.3 del Real Decreto-ley 20/2011
(RCL 2011, 2553) , que atribuyd a los Presupuestos Generales del Estado el pago
de dicho compensacion equitativa por la copia privada, como en el nuevo articulo 25
LPI, derivado también de la Ley 21/2014.

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

Con el objetivo de alcanzar la maxima eficacia en la recaudacién de esa
compensacion equitativa que el articulo 32.2, parrafo 1°, LPI impone a los a los
prestadores del servicio de agregacion de contenidos periodisticos en la Red, se
caracteriza aquella como irrenunciable y se somete a una recaudacion colectiva
obligatoria encomendada a las entidades de gestion de los derechos de propiedad
intelectual. Ello supone ampliar injustificadamente el ambito de aplicacion de la
gestion colectiva obligatoria, en contra de su caracter excepcional. Un pleno respeto
de la propiedad intelectual debe ir acompafado de la legitimacion del titular del
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proteccion del derecho de autor, y ello a pesar de que el Tribunal de Luxemburgo ha
admitido que un pasaje o extracto de once palabras procedentes de articulos
periodisticos puede llegar a ser original. La excepcién, recogida tanto en el articulo
10.1 y 3 del Convenio de Berna, como en el articulo 5.3.d) de la Directiva
2001/29/CE en su interpretacion conforme, que se ha apuntado, como en el articulo
32.1, parrafo 2° LPI, en favor de las resefias de prensa responde ciertamente al
valor concedido a la libertad de informacion frente a la propiedad intelectual, pero
también a la duda de que esas resefias puedan ser consideradas dignas de
proteccién por el derecho de autor; duda que aclaran rechazando semejante
consideracion. En cambio, el nuevo articulo 32.2 parrafo 1°, LPI adopta la posicion
contraria y solventa la duda reconociendo tacitamente que las resefias de prensa
tienen suficiente originalidad o altura creativa para ser protegidas por el derecho de
autor. De ahi la necesidad de satisfacer a los titulares del (existente) derecho de
autor sobre las resefias una compensacién equitativa que sirva para compensar el
dafio sufrido como consecuencia de la excepcion, basada Unicamente en la libertad
de informacién. Por ello, cabe decir que el nuevo articulo 32.2, parrafo 1°, LPI,
ademas de infringir el Convenio de Berna y el Derecho comunitario, atenta contra la
esencia del derecho de autor al rebajar la altura creativa minima exigible para
admitir la existencia de originalidad suficiente y atribuir la calificacién de obra a una
creacion.

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

2. Falta de justificacion de la excepcion

Cabe cuestionar la necesidad de la excepcion, asi como la oportunidad o
conveniencia de esa compensacion equitativa que el nuevo articulo 32.2, parrafo 1°
LPI (RCL 1996, 1382) impone a los prestadores de servicios electrénicos de
agregacion de contenidos. Las razones para ello quedan recogidas en el
Informe/Propuesta emitido al respecto el 16 de mayo de 2014 por la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competenciaz.

2 Accesible en.

En principio, los titulares de las publicaciones objeto de la agregacion de
contenidos de fragmentos de las mismas tienen la posibilidad de impedir esa
actividad de agregacion. Para ello basta que el titular utilice un fichero robots txt 3
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servicios electrénicos tiene poco que ver con el acceso directo al contenido
completo puesto a disposicion en la pagina web por su titular, salvo que lo primero
sirve de anuncio o publicidad de lo segundo. De manera que el primer acceso no
suponhe en ningun momento una restriccién en términos cuantitativos del segundo.
Es mas, el primer acceso potenciara en principio el nimero de accesos directos a la
pagina web del editor o titular del contenido del que se haya extraido el fragmento.
Por muy significativo que sea el fragmento seran muchos mas los que accedan a la
pagina web del editor a partir del enlace asociado normalmente al fragmento que los
que dejen de acceder a aquella como consecuencia de su lectura del fragmento. Lo
que parece innegable es que, incluso admitiendo que parte de los lectores de la
agregacion de noticias se conforman con la misma y no acceden a las paginas web
originarias de los contenidos para leer las noticias completas, el nimero de
visitantes de estas Ultimas se incrementara en mayor o menor grado que el
previamente (antes de que comenzase a funcionar el servicio de agregacién de
noticias) existente®.

5 Que ello es asi lo acredita la conducta de la mayoria de los editores de periédicos alemanes, a la que
mas adelante me referiré al final de este epigrafe, cuando se les ha ofrecido la posibilidad de seguir
aprovechandose del servicio siempre que renunciasen a la remuneracion equitativa que les concede la
Ley de propiedad intelectual a partir de su modificacién en este punto por la una Ley de 1° de marzo de
2013.

Si esto es cierto incluso para los editores con fuerte implantacion en el mercado y
consecuentemente en la Red, mucho mas lo es todavia para aquellos editores o
titulares de contenidos con escasa presencia en una y otra. En estos ultimos casos
la blisqueda y agregacion de sus contenidos constituye hoy en dia un instrumento
especialmente eficaz para darse a conocer por el publico, que pasara del fragmento
agregado al texto completo en la pagina web de aquellos primero, y que
posteriormente buscaré quiza, en su caso, directamente esa pagina web que antes
desconocia. De lo que resulta que los accesos directos a las paginas o sitios web de
los titulares de contenidos periodisticos aumentardn como consecuencia del rastreo
y agregacion de esos contenidos realizados por los prestadores de servicios
electrénicos en todos los casos, y en ocasiones de manera sustancial.

Logicamente ese aumento repercutira positivamente en la difusién de esos
contenidos periodisticos y consecuentemente en los rendimientos que sus titulares
puedan obtener a través de la publicidad.

Cierto que, a diferencia de lo que se establece en la excepcion o limitacién
recogida en el articulo 32.2, parrafo 2°, en el parrafo 1° no se exige que «la puesta a
disposicion del publico incluya un enlace a la pagina de origen de los contenidos».
Sin embargo esta diferencia carece de relevancia en la practica, ya que los
prestadores de servicios de agregacion acompafian normalmente, como ya he
indicado, la puesta a disposicion de los fragmentos en cuestién con un enlace a las
paginas de origen de los mismos®.

6 A lo que hay que afiadir que tales enlaces no necesitan ni de autarizacién ni de limitacién o excepcion
ad hoc alguna, de acuerdo con la STJUE de 13 de febrero de 2014 (TJCE 2014, 52) (asunto C-466/12 —
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8 Asi, por ejemplo, quienes participen en el movimiento del llamado copyleft o conocimiento libre,
favorable al acceso abierto a las obras y prestaciones protegidas a través de licencias tipo Creative
Commons.

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

La barrera dara lugar a la expulsion del mercado de todos los prestadores de
servicios de agregacion que no estén en condiciones de asumir el sobrecoste de
esa compensacion equitativa. Y ademas, la barrera impedira el acceso al mercado
de quienes no puedan afrontar este nuevo sobrecoste. Con lo que la excepcidn se
transformara en fuente de discriminacion entre los que se encuentran ya activos en
el mercado de este servicio y los que pretendan incorporarse al mismo. Existe pues
la posibilidad de que el mercado de la agregacién de servicios deje de existir o
quede seriamente distorsionado en contra del interés de sus usuarios, que se
corresponde con el interés de la sociedad por preservar su derecho a la
informacion, que —no se olvide— constituye un derecho fundamental en los estados
miembro de la Unién Europea, y, por supuesto, en Espaﬁam.

10 Vid. el articulo 10.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (LCEur 2000
3480) , el articulo 10.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos vy de las

Libertades Fundamentales (RCL 1999, 1190, 1572) y el articulo 20.1.d) CE (RCL 1978, 2836) .

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

Este juicio negativo inicial de caracter general se acentia a la hora de analizar
algunas caracteristicas esenciales de esta excepcion o limitacién, que persigue —ya
se ha apuntado- garantizar ex lege unos ingresos a los titulares de contenidos
periodisticos (informativos, de creacion de opinidn publica o de entretenimiento) a
cambio de permitir ex lege que los prestadores de servicios electrénicos puedan
rastrear y agregar fragmentos de esos contenidos.

Parece que el legislador espafiol ha seguido el ejemplo del legislador aleman con
la voluntad de hacer participes a los editores de periddicos de ese nicho de negocio
derivado de una explotacién secundaria del contenido de aquellos. Lo que se ha
pretendido asegurar por otra via que la adoptada por aquel con su Ley de 1° de
marzo de 2013 de modificacién de la Ley de Propiedad Intelectual para evitar que
su proposito pueda quedar desactivado, como en Alemania, por la reaccion de los
prestadores de servicios de agregacion. Probablemente ha querido evitar que estos
conminen a los editores a renunciar a cobrar nada por el servicio de agregacion de
noticias mediante la amenaza de retirar sus respectivas publicaciones del servicio'”.
A tal efecto el legislador espafiol ha sustituido el sistema aleman de conceder a los
editores un nuevo derecho conexo que les permite obtener una remuneracion
equitativa de los prestadores de servicios de agregacion a cambio de la licencia, por
este sistema de establecer una excepcion o limitacién que autorice la agregacion a
cambio de una compensacion equitativa irrenunciable con un régimen de
recaudacion colectiva obligatoria. El punto de partida y la finalidad perseguida es el
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Pero eso —repito— afecta solo a las resefias de prensa que se realizan a través de
la agregacion de noticias, mientras que las demas resefias de prensa siguen
sometidas al régimen del articulo 32.1, parrafo 2°, primera frase, es decir, siguen
siendo licitas sin autorizacién y sin necesidad de pagar nada. Sélo se requiere, de
acuerdo con lo establecido para las citas en el articulo 32.1, parrafo 1°, que la
utilizacion de los fragmentos de noticias «de naturaleza escrita, sonora o
audiovisual», incluidas también «las obras aisladas de caracter plastico o fotografico
figurativo» se realice «en la medida justificada por el fin de esa incorporacion e
indicando la fuente y el nombre del autor de la obra utilizada». Es obvio que se
prescinde del requisito de que la utilizacién se realice «con fines docentes o de
investigacién», ya que los mismos no son propios de las revistas de prensa.
Precisamente para salvar la exigencia de este requisito es por lo que se hace la
equiparacion legal expresa, que, de lo contrario, no seria necesaria, y bastaria con
subsumir directamente el supuesto en el articulo 32.1, parrafo 1°, como una caso
normal de las citas a las que el mismo se refiere con caracter general.

De lo expuesto resulta que en realidad el legislador espafiol no ha introducido una
nueva excepcion, sino que ha restringido una excepcién previamente existente,
sometiendo las resefias de prensa que se producen a través de la agregacion de
noticias en la Red al pago de una compensacion equitativa, al tiempo que elimina la
excepcion con respecto a dicho tipo de resefias en lo que se refiere a obras de
caracter plastico o fotogréfico figurativo, para cuya inclusion en la agregaciéon de
noticias habra que solicitar autorizacion. Ahora resulta que las resefas off-line son
libres y pueden incluir obras de caracter plastico o fotografico figurativo, mientras
que las resefias on-line sélo pueden comprender (salvo autorizacién) texto vy,
ademas, son de pago. Resulta extrafio.

Ahora bien, esa primera frase del articulo 32.1, parrafo 2°, LP| (RCL 1996, 1382)
se corresponde precisamente con lo establecido al respecto por el articulo 10.1 del
Convenio Berna: |a licitud de las citas de articulos periodisticos bajo la forma de
revista de prensa = precepto es aplicable a todo tipo de obras y alcanza a
cualquier derecho de explotacién y no solo al de reproducciénw, como es el caso
del articulo 32.1 LP!. Pues bien, la agregacion de noticias llevada a cabo en la Red
por los prestadores de servicios electronicos queda claramente subsumida en el
precepto transcrito, puesto que el mlsmo no es sino el antecedente del articulo 32.1,
parrafo 1° y parrafo 2°, ab inicio, LPI'". En efecto, reline los requisitos exigidos por
ambos, y concretamente por el articulo 10.1 y 3 del Convenio de Berna: se refiere a
articulos licitamente publicados, se hace conforme a los usos honrados (que
permiten la reproduccion literal en aras del derecho a la informacion), en la medida
justificada por el fin informativo (que permite la reproduccién de fragmentos cortos e
incluso de articulos completos cuando los mismos son cortos), y con la informacion
sobre la fuente de donde se extrae la copia ( %wsno que se cumplimenta
precisamente mediante un enlace al sitio web original)

15 «1. Son licitas las citas tomadas de una obra que se haya hecho licitamente accesible al publico, a
condicion de que se hagan conforme a los usos honrados y en la medida justificada por el fin que se
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limitaciones o excepciones distintas a las enumeradas en las listas del articulo 5.
Dichas listas constituyen pues un tope de maximos con respecto a las limitaciones o
excepciones de la propiedad intelectual, que los estados miembros no pueden
sobrepasar.

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

21 Aunque la reciente STJUE de 3.9.2014 (TJCE 2014, 247) dictada en el Asunto C-201/13 (caso De
Wilde Weldoener), al armonizar el concepto de parodia puede inducir a cuestionarlo en alguna
medida:«De dicha jurisprudencia resulta que el concepto de “"parodia”, que figura en un precepto de una
directiva que no efectlia ninguna remision a los Derechos nacionales, debe considerarse un concepto
auténomo del Derecho de la Unién y ha de interpretarse de manera uniforme en el territorio de ésta
[...]1.No pone en entredicho esta conclusion el caracter facultativo de la excepcion prevista en el articulo

5, apartado 3, letra k), de la Directiva 2001/29. En efecto, una interpretacion seguin la cual los Estados
miembros que hayan establecido tal excepcion tienen libertad para precisar sus pardmetros de forma no
armonizada, susceptible de variar de un Estado miembro a otro, seria contraria al objetivo de dicha
Directiva [...]» (apartados 15y 16).

Ese tope sélo ha sido rebasado por el propio Derecho de la Unidn, al introducir
una nueva excepcion o limitacién, ademas de transposicion obligatoria, con la
Directiva 2012/28/UE_del Parlamento Europeo y del Consejo. de 25 de octubre
(LCEur 2012, 1665) , sobre ciertos usos autorizados de las obras huérfanas.

Hay que rechazar la tesis, protagonizada desde determinados sectores
doctrinales?, segun la cual el articulo 5.5 de la Directiva 2001/29 permitiria a los
estados miembros admitir nuevas excepciones o limitaciones de la propiedad
intelectual, al margen de las enumeradas en los apartados anteriores del propio
articulo 5, siempre que las mismas no perjudicasen la explotacion normal de la obra
ni perjudicasen injustificadamente los intereses legitimos del titular de aquella. El
tenor literal del precepto deja bien claro que el mismo no abre la puerta a nuevas
excepciones que resultasen innocuas, aproximando de tal guisa la regulacion
europea del derecho de autor al sistema abierto de excepciones del fair use
norteamericano, sino que constituye un mandato a los estados miembros mediante
el cual se les advierte que las excepciones o limitaciones enumeradas en los
apartados anteriores del propio articulo 5 sélo pueden y deben ser introducidas en
sus respectivos ordenamientos en determinados casos concretos y en la medida de
que no entren en conflicto con las dos reglas mencionadas: no perjudicar la
explotacion normal de la obra, no perjudicar injustificadamente los intereses
legitimos del titular. Asi lo refrenda también la STJUE de 10 de abril de 2014 (TJCE
2014, 150) (caso ACI Adam) %°.

22 Vid. mi Comentario a la STS de 3 de abril de 2012 (caso Megakini) en el nimero 90 de los Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil. marginal 2400, pgs. 303 y ss.

23 «Pues bien, como se desprende de su tenor, esta disposicién de la Directiva 2001/29 (LCEur 2001,
2153) se limita precisar los requisitos de aplicacién de las excepciones y limitaciones al derecho de
reproduccion autorizadas por el  articulo 5, apartado 2 , de ésta, a saber, que dichas excepciones y
limitaciones sélo se aplican en determinados casos concretos que no entren en conflicto con la
explotacién normal de la obra o prestacion y no perjudiquen injustificadamente los intereses legitimos del
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reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, las disposiciones de una directiva que constituyen una
excepcion a un principio general establecido por esa misma directiva se han de interpretar

restrictivamente [...]» (apartado 22 de la  STJUE de 10 de abril de 2014 [TJCE 2104. 150] — caso AC/
Adam).

26 Vid. las SSTJUE de 15 de marzo de 2012 (TJCE 2012, 57) dictadas en el caso Del Corso (asunto
C-135/10) yen el caso Phonographic Performance (TJCE 2012, 56) (asunto C-162/10).

Llegados a este punto cabria concluir que la declaracion atribuida a la comisaria
de Mercado Interior es correcta. Segun dicha declaracién, realizada en contestacion
a una interpelacion parlamentaria de una eurodiputada de UpyD, «El articulo 5 de la
Directiva 2001/29/CE permite a los Estados miembros introducir una excepcion
facultativa a los derechos de autor, entre otras cosas, para citas y reproducciones
por parte de la prensa, siempre que se cite la fuente. Si bien los Estados miembros
no estan obligados a introducir una compensacién justa, pueden decidir hacerlo»?’.
Es obvio que, sin especificarlo, la comisaria se refiere a la limitacion o excepcion
regulada en el articulo 5.3.d). Respeta el tenor literal del mismo en los términos que
hemos explicado. Respeta también el parrafo 36 de la Exposicion de Motivos de la
Directiva antes transcrito. Sin embargo, la declaracion resulta incorrecta.

27 Accesible en.

Me explico.

Espania, al igual que todos los demas estados miembros de la Unién Europea, al
iz%ual que la propia Unién Europea estan obligados a respetar el Convenio de Berna

, cuyo articulo 10.1 y 2 establece con caracter vinculante una limitacién del
derecho de autor a favor de las resefias de prensa. Con dicho precepto se
corresponde el articulo 32.1, parrafo 2° LPI, que establece la misma limitacién en
cumplimiento del deber que deriva de ese articulo 10.1 y 3 del Convenio. Lo mismo
cabe decir del articulo 5.3.d) de la Directiva 2001/29. No cabe sino concluir que el
articulo 32.1, parrafo 2°, LPI no puede ser modificado, restringiendo su ambito de
aplicacion o incrementando los requisitos de la excepcion o limitacion que establece
para las resefias de prensa, por ser ello contrario al Convenio de Berna, a pesar de
que, de acuerdo con lo antes dicho, la Directiva 2001/29 parece permitirlo. Digo que
parece permitirlo porque asi resulta literalmente de su articulo 5.3.d) y de! parrafo 39
de su Exposicién de Motivos. Sin embargo, no es asi, ya que también la Unién
Europea esta obligada a respetar el Convenio de Berna.

28 Puesto que el ADPIC y el TODA fueron firmado por la Union y aprobados mediante las Decisiones
94/800 y2000/278.

La propia Directiva 2001/29 manifiesta en el parrafo 44 de su Exposiciéon de
Motivos su preocupacién por el respeto de las obligaciones internacionales
precisamente en materia de excepciones o limitaciones: «Al aplicar las excepciones
y limitaciones previstas en la presente Directiva, éstas deben ejercerse de acuerdo
con las obligaciones internacionales». No tendria sentido que mientras el legislador
comunitario manifiesta que «La [presente] Directiva esta destinada también a dar
cumplimiento a algunas de Ias nuevas obligaciones internacionales» derivadas de
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libertades y en los derechos fundamentales que reconoce «de conformidad con la
Declaracion Universal de Derecho Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia» ( art. 10.2 CE
[RCL 1978, 2836] ). Lo que se encuentra también intimamente ligado al principio de
proporcionalidad que rige en el Derecho de la Unién a la hora de ponderar el
equilibrio que debe alcanzarse entre los diversos derechos que confluyen
contradictoriamente a la hora de proteger intereses contrapuestos en cada caso.

Baste transcribir el parrafo 3 de la Exposicién de Motivos de la Directiva
2001/29/CE: «La armonizacion propuesta contribuye a la aplicacién de las cuatro
libertades del mercado interior y se inscribe en el respeto de los principios generales
del Derecho y, en particular, el derecho de propiedad, incluida la propiedad
intelectual, la libertad de expresion y el interés general».

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

«[...] el Derecho comunitario exige que dichos Estados miembros, a la hora de
adaptar su ordenamiento juridico interno a estas Directivas [relacionadas con la
propiedad intelectual; entre otras la Directiva 2001/29/CE], procuren basarse en una
interpretacién de éstas que garantice un justo equilibrio entre los distintos derechos
fundamentales protegidos por el ordenamiento juridico comunitario. A continuacion,
en el momento de aplicar las medidas de adaptaciéon del ordenamiento juridico
interno a dichas Directivas, corresponde a las autoridades y a los érganos
jurisdiccionales de los Estados miembros no sélo interpretar su Derecho nacional de
conformidad con estas mismas Directivas, sino también no basarse en una
interpretacion de éstas que entre en conflicto con dichos derechos fundamentales o
con los demas principios generales del Derecho comunitario, como el principio de
proporcionalidad»® .

31 Declaracion del Tribunal de Justicia enla  STJCE de 29 de enero de 2008 (TJCE 2008, 11) (asunto
C-275/06 — caso Promusicae)

Queda pues claro que la introduccion de esta nueva excepcién (a la excepcién en
favor de las resefias o revistas de prensa) en nuestra Ley de Propiedad Intelectual
constituye una infraccién del Convenio de Berna y una infraccién del Derecho de la
Union, tanto de la Directiva 2001/29/CE, como de sus principios generales.

Lo que quiere decir que La Comisién podria en cualquier momento interponer un
recurso contra Espafia por incumplimiento de la Directiva®2. Ademas, cualquier
Tribunal espafiol ante el que se tramitase un conflicto relacionado con la materia
(prestador de servicios electronicos que se niega a pagar a la entidad de gestion
encargada de recaudar la compensacion equitativa o cualquier titular de un sitio
Web con contenidos periodisticos que cuestione a la mencionada entidad su
recaudacion) podria plantear en su caso la correspondiente cuestién prejudicial.

32 Habida cuenta de la declaracion de la comisaria de Mercado interior a la que me he referido, parece
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observaciones y, en su caso, las medidas pertinentes®. Baste a tal efecto con la
lectura de los considerandos que integran la Exposicién de Motivos de la
mencionada Directiva.

36 La Directiva prevé lo siguiente, a partir de ese deber de comunicacién del proyecto de ley en cuestion,
acomparfiado de una justificacion del mismo:comunicacién de la Comision a los estados miembros, asi
como, en su caso, al Comité permanente de representantes de los mismos que la propia Directiva
constituye (art. 5).Comisién y estados miembros pueden dirigir observaciones al estado miembro que
haya anunciado el proyecto, el cual debera tenerlas en cuenta en la medida de lo posible.el estado
miembro en cuestion aplazara tres meses la adopcion del proyecto, plazo que puede extenderse a cuatro
meses si la Comisidn u otro estado miembro emitiera un dictamen segun el cual la medida o modificacidn
prevista en el proyecto podria crear obstaculos a la libre circulacion de servicios o a la libertad de
establecimiento de los operadores de servicios.(vid. los arts. 8 y 9 de la Directiva).

La gravedad del incumplimiento por parte del Gobierno espariol de este deber de
comunicacion previa a la Comisiéon de la modificacion introducida con el articulo
32.2, y concretamente en su parrafo 1°, determina que el mismo no es aplicable de
acuerdo con la doctrina establecida al respecto por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad en su Sentencia de 30 de abril de 1996 (TJCE 1996. 79) (asunto
C-194194)37, en interpretacion de la Directiva 83/189/CEE del Consejo38, y
concretamente de sus articulos 8 y 9, que se corresponden con los articulos 8 y 9
de la Directiva 98/34/CE:

37 Caso ClA/Securitel y Signalson.

38 de 28 de marzo de 1983, por la que se establece un procedimiento de informacién en materia de las
normas y reglamentacionés técnicas, modificada por la Directiva 88/182/CEE del Consejo, de 22 de
marzo de 1988 (LCEur 1988, 308) , derogada con sus modificaciones sucesivas por la Directiva 98/34/CE

(LCEur 1998, 2316) (art. 13 y ANEXO Ill).

«45 Es preciso también examinar las consecuencias juridicas que procede sacar
de un incumplimiento por parte de los Estados miembros de su obligacién de
notificacion y, mas concretamente, si la Directiva 83/189 (LCEur 1983, 153) debe
interpretarse en el sentido de que el incumplimiento de la obligacién de notificacién,
que constituye un vicio de procedimiento en la adopcidn de los reglamentos técnicos
de que se trate, da lugar a la inaplicabilidad de esos reglamentos técnicos, de modo
que ya no puedan ser invocados contra los particulares.

46 Los Gobiernos aleman, neerlandés y del Reino Unido consideran, a este
respecto, que la Directiva 83/189 se refiere exclusivamente a las relaciones entre
los Estados miembros y la Comision, que se limita a crear obligaciones de
procedimiento que los Estados miembros deben respetar al adoptar reglamentos
técnicos, sin que, no obstante, se cuestione su competencia para adoptar los
reglamentos de que se trate después del periodo de suspensién, y, por Gltimo, que
no contiene ninguna disposicion expresa relativa a los posibles efectos que
sancionen la inobservancia de dichas obligaciones de procedimiento.

47 En primer lugar, debe sefialarse en este contexto que ninguno de estos
elementos impide que el incumplimiento de la Directiva 83/189 dé lugar a la
inaplicabilidad de los reglamentos técnicos controvertidos.
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a la Comisién de la Unién Europea la modificacién prevista con la introduccion del
nuevo articulo 32.2 en la Ley de Propiedad Intelectual, el articulo 32.2, parrafo 1°,
no podra ser invocado contra los particularessg. Lo que quiere decir que la
agregacion de contenidos periodisticos en la Red, esto es, las resefias de prensa en
la Red, seguirdn sometidas Unicamente al articulo 32.1, parrafo 2°, es degir,
seguiran estando libres de autorizacién y de pago.

39 En el mismo sentido se pronuncia BoVesterdorf. The effect of failure to notify the spanish and german
ancillary copyright laws. Accessible en.

5. Laimprocedencia de una compensacién equitativa

Las caracteristicas con las que el legislador espariol ha configurado la excepcién
o limitacién tampoco estan exentas de problemas.

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

La mayoria de las excepciones o limitaciones permitidas por el articulo 5 de la
Directiva 2001/29/CE (LCEur 2001, 2153) se configuran libres del pago de cualquier
precio, sin perjuicio ~ya lo hemos visto— de que en su transposicién los estados
miembros introduzcan esa carga si lo estiman conveniente. Pero en algunas pocas
se establece ya por la propia Directiva la necesidad de lo que la misma califica de
compensacion equitativa, que, como resulta de esa calificacion, pretende, si no
indemnizar plenamente, al menos compensar equitativamente a los titulares de
derechos del dafio sufrido como consecuencia de la limitacién. Se trata de que, si
no pueden ejercer su ius prohibendi, al menos puedan cobrar algo, que no ha de ser
necesariamente una indemnizacion plena del dafio o perjuicio sufrido. Visto desde la
posicion de los beneficiarios de la limitacién o excepcion, resulta que no tienen que
solicitar autorizacién (que ademas en su caso podria negarse), pero si que tienen
que pagar. Tales son los casos de la copia reprogréfica, de la llamada copia
privada, de la reproduccion de radiodifusiones por instituciones sociales sin 4nimo
de lucro [art. 5.2.a), b) y €)]. Y es que en estos supuestos el legislador comunitario
ha entendido que esa contrapartida viene impuesta por la regla de los tres pasos,
cuyo respeto debe garantizarse siempre para salvaguardar «la explotacién normal
de la obra» y «los intereses legitimos del titular del derecho» (art. 5.5 de la
Directiva).

La finalidad de esa compensacion —ya se ha dicho— es la de resarcir
equitativamente, es decir, parcialmente (repito que no se utiliza conscientemente el
concepto de indemnizacion), del dafo sufrido, a los titulares de los derechos sobre
las obras y prestaciones objeto de la excepcion o limitacién. Lo que presupone
necesariamente la existencia del dafio y exige consecuentemente la posibilidad de
su cuantificacion, que suele resultar compleja. Esto es lo que explica al respecto la
Exposicidon de Motivos de la Directiva:

«A la hora de determinar la forma, las modalidades y la posible cuantia de esa
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protegida. Desde esta perspectiva, la compensacién equitativa debe
considerarse la contrapartida del perjuicio sufrido por el autor.

41 Ademas, los términos "recompensarles” y "compensar" que figuran en los
considerandos trigésimo quinto y trigésimo octavo de la Directiva 2001/29 reflejan la
voluntad del legislador de la Unién de establecer un determinado sistema de
compensacion, cuya aplicacion se origina por la existencia, en detrimento de los
titulares de derechos, de un perjuicio que genera, en principio, la obligacion de
"recompensarles" o "compensarles".

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

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

Esa pauta ha sido l6gicamente respetada por nuestro legislador tanto en el
sistema vigente anteriormente como en el actual. Asi, a la hora de enumerar los
criterios que habian de tenerse en cuenta para la aprobacion de la Orden conjunta
de los Ministerios de Cultura y de Industria, Turismo y Comercio que habia de fijar
las cantidades aplicables a los equipos, aparatos y soportes utilizados para la copia
privada, el primero de ellos era «a) El perjuicio efectivamente causado a los titulares
de derechos por las reproducciones [de copia privada] a que se refiere el apartado
1, teniendo en cuenta que si el prejuicio causado al titular es minimo no podra dar
origen a una obligacion de pago» (apartado 6, regla 42, del derogado art. 25 LPI). Lo
que reitera la disposicion adicional 102.3 del Real Decreto-Ley 20/2011. de 30 de
diciembre (RCL 2011, 2553) , de medidas urgentes en materia presupuestaria,
tributaria y financiera para la correccion del déficit publico, que modifico el régimen
de compensacioén equitativa por copia privada vigente en nuestro pais: «La cuantia
de la compensacién se determinara tomando como base la estimacion del perjuicio
causado». Lo que se reitera finalmente en la nueva redaccion dada al articulo 25 de
La Ley de Propiedad Intelectual, que comienza recordando que |la
«compensacion...estara dirigida a compensar los derechos de propiedad intelectual
que se dejaran de percibir por razon del limite legal de copia privada» (apartado 1,
parrafo 2°), y continla diciendo que «la cuantia de esta compensacion...sera
calculada sobre la base del criterio del perjuicio causado a los beneficiarios» de la
misma, que son los titulares de los derechos de reproduccién objeto de la excepcidn
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de cantidades objetivamente razonables, que se correspondan, dadas las
circunstancias (entre otras —ya lo hemos visto—, la finalidad cultural o social que
justifica la excepcién), con un trato equitativo de ambas partes, los titulares del
derecho y los beneficiarios de la excepcion.

Si trasladamos el criterio del dafio o perjuicio sufrido a la excepcién o limitacién
establecida en el articulo 32.2, parrafo 1°, nos encontramos con una doble dificultad.
Por un lado, resulta que la propia Ley de Propiedad Intelectual no prevé el sistema
para cuantificar el importe de la compensacion, ni el sistema de pago, ni siquiera
con una referencia a un desarrollo reglamentario especfﬁco“a, como esta previsto
para la compensacion equitativa de copia privada ( art. 25.3 LPI). Hay que tener en
cuenta que estamos hablando de compensar dafios y no de fijar precios. Se trata
pues de una materia ajena a las tarifas. De ahi la necesidad del desarrollo
reglamentario que establezca la cuantificacion pertinente directa o indirectamente™**.
Pero alin es mas, resulta que, como se ha indicado al principio, no esta acreditado
que la agregacién de contenidos objeto de la limitacion produzca dafio o perjuicio
alguno a los editores y demas titulares de los contenidos objeto de dicha agregacion
parcial. Por el contrario, la actividad en cuestion —ya se ha dicho también— resulta
beneficiosa para dichos titulares, puesto que potencia el nimero de visitas directas
a los sitios Web donde esos contenidos completos estan puestos a disposicion del
publico. Aun partiendo para algin caso concreto de la hipétesis contraria, de que se
produjera una disminucién de esas visitas directas, ello seria en una medida tan
reducida que podriamos recordar al respecto que cuando el dafio o el perjuicio es
minimo no procede aplicar la compensacion equitativa.

43 Fuera del desarrollo reglamentario que se autoriza genéricamente al Gobierno en la disposicion final
Gnica de la LPI, ya existente previamente ala  Ley 21/2014 (RCL 2014, 1477) .Cierto que el tenor literal
158 bis.3 permitiria quiza aplicar el sistema previsto en el mismo para la determinacién de las tarifas de

los derechos de gestién colectiva obligatoria (acuerdo de las partes y determinacion subsidiaria por parte

de la Seccion Primera de la Comisién de Propiedad Intelectual) a la cuantificacién de la compensacién
equitativa del articulo 32.2, parrafo 1° (también a la del art. 32.4, pero no, en cambio a la del art. 37 bis.7),
aunque en verdad es claro que el mismo se refiere a la remuneracién equitativa [como se deduce, entre
otras cosas, de la referencia que se hace al  art. 157.1.b) ], que es el contenido propio de las tarifas.

44 Hay que tener en cuenta que, a pesar de la frecuencia con que doctrina, jurisprudencia (vid. la STJCE
de 30 de junio de 2011 [TJCE 2011, 207] - asunto C-271-10, caso VEWA) vy el propio legislador (ejemplo
paradigmatico nos lo ofrece el art. 155.2 LPI, que habla de «remuneracién compensatoria»  para referirse
ala «compensacion equitativa»  del art. 25) utilizan indistintamente en ocasiones  compensacion equitativa
y remuneracion equitativa (vid. el art. 32.4 que habla de remuneracion equitativa), en realidad se trata de
conceptos distintos. Remuneracion hace referencia a precio, sea de mercado 0 sea  equitativo, mientras
que compensacién hace referencia, como venimos diciendo, a la satisfaccion de un dafio, aunque por ser
equitativa y tener en cuenta las circunstancias de la excepcion, entre otras su finalidad cultural o social,

no alcance necesariamente a la totalidad del mismo y no alcance consecuentemente la cuantificacion
propia de una indemnizacién. Esa distincion entre remuneracion equitativa y compensacion equitativa
implica que esta (ltima no se integra en el contenido propio de las tarifas de las entidades de gestién, ni
queda, por consiguiente, sometido a lo previsto para la determinacién y control de las mismas a la hora

de regular las funciones que el  articulo 158 bis de la Ley de Propiedad Intelectual atribuye a la Seccion
Primera de la Comisién de Propiedad Intelectual.

Surge el problema de como cuantificar una compensacion equitativa cuando el
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de las facultades que el mismo deberia atribuir a su titular. Lo que quiere decir que
ello s6lo es procedente en supuestos excepcionales, que requieren de una especial
justificacion. Ello es aplicable a la propiedad intelectual. Su plena titularidad sélo se
respeta si el titular puede ejercerla directamente o encomendar voluntaria y
temporalmente su ejercicio, en todo o en parte, a otro sujeto; aunque esa voluntad
se reitere una y otra vez, sin solucién de continuidad, aunque se trate de una
voluntad condicionada por la conveniencia. Ese es precisamente el juego del
mercado. De ahi que sea deseable que el legisiador procure reducir al minimo los
supuestos de recaudacion colectiva obligatoria. Sélo debe imponerse en los casos
en los que la gestion y la recaudacion individual sea manifiestamente inviable. De lo
contrario, por muy conveniente que en términos de eficacia y de rentabilidad pueda
resultar, la recaudaciéon colectiva obligatoria debe rechazarse. De lo contrario la
propiedad intelectual queda injustificadamente desvirtuada, ya que el titular de
aquella pasa a convertirse en un acreedor de los resultados econdmicos de su
ejercicio por la entidad de gestiéon de la propiedad intelectual correspondiente, es
decir, en un beneficiario de su derecho.

Pues bien, considerar que para asegurar que la compensacion equitativa sea en
verdad irrenunciable es necesario encomendar por ley su gestion a las entidades de
gestion no constituye razén suficiente. En propiedad intelectual derecho
irrenunciable y gestion colectiva obligatoria no van de la mano, precisamente por lo
perturbador que resulta privar a los titulares del ejercicio directo de su derecho, que
pasa asi a ser irrenunciable frente a terceros, pero parcialmente renunciado
forzosamente, ex lege, frente a las entidades de gestion. Bastaria con mencionar el
ejemplo manifiesto de los derechos morales de autor y de artistas ( arts. 14 y 113
LP1). Pero, quedandonos en el campo de los derechos patrimoniales, ahi tenemos
tambien en el ejemplo del derecho de participacién, con respecto al cual el
legislador espafiol ha optado por una gestién colectiva voluntaria, expresamente
regulada, complementaria del reconocimiento principal de una gestion o ejercicio
individual por parte del titular, a pesar de tratarse de un derecho irrenunciable ( arts.
6y 7 de la Ley 3/2008, de 23 de diciembre [RCL 2008. 2155] )*’. Y es que el
legislador de la Union, a pesar de regular minuciosamente el mencionado derecho y
su ejercicio, ha dejado abierta a los Estados miembros la posibilidad de prever una
gestion colectiva tanto colectiva como voluntaria ( art. 6 de la Directiva 2001/84/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre de 2001 [LCEur 2001,
3665] , relativa al derecho de participacion en beneficio del autor de una obra de
arte original)48.

47 Relativa al derecho de participacion del autor de una obra original. Asi se explicita en su Preambulo;
«Se mantiene la opcidn de nuestro ordenamiento juridico por la gestion colectiva voluntaria del derecho
de participacion. De este modo, los titulares del derecho podran optar libremente entre encomendar la
gestion a una entidad de gestién o ejercitar su derecho individualmente» (parrafo 9°).

48 Otro ejemplo se encuentra en el art. 5° de la Directiva 2006/115/CE__ (LCEur 2006, 3519) , que
establece una remuneracion equitativa e irrenunciable a favor de autores y artistas intérpretes o
ejecutantes por el alquiler de fonogramas y peliculas con gestién colectiva voluntaria.
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También la compensacion equitativa por copia privada era irrenunciable51, y sigue
siéndolo en la nueva redaccion del articulo 25.2 , para los autores y los artistas
intérpretes o ejecutantes52. No obstante, de acuerdo con el articulo 25.4 no daran
lugar a compensacion equitativa las reproducciones realizadas por quienes
dispongan de licencia®.

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

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

53 Lo que se corresponde con el articulo 25.7.a) anterior, ya derogado.

El nuevo articulo 32 afiade otros dos derechos irrenunciables relacionados con la
introduccién de nuevas limitaciones o excepciones a la propiedad intelectual.

El articulo 32.4 permite la reproduccién, distribucién y comunicacién publica
parcial de obras o publicaciones impresas o susceptibles de serlo sin necesidad de
autorizacion del autor o editor para la ilustracion con fines educativos y de
investigacion, siempre que tenga lugar en universidades o centros publicos de
investigacion, por su personal, con sus medios e instrumentos propios, y sélo para
sus propios alumnos y personal docente o investigador. Lo que se acompafa de un
derecho irrenunciable de los autores y editores a percibir de los centros una
remuneracion equitativa, que se hara efectiva a través de las entidades de gestién,
salvo que aquéllos tengan un previo acuerdo especifico al respecto con el titular o
sean ellos mismos los titulares de la propiedad intelectual.

El articulo 32.2, parrafo 1°, complementa la excepcién de agregacion de
contenidos de fragmentos no significativos, que establece a favor de los prestadores
de servicios electrénicos, con un derecho irrenunciable a percibir una compensacion
equitativa a favor de los editores y de otros titulares de derechos, que se hara
efectiva a través de las entidades de gestion.

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

La misma explicacién vale cuando el legislador establece el caracter irrenunciable
de la compensacion equitativa que se reconoce a favor de determinados titulares de
propiedad intelectual. Se trata de garantizar que esos titulares, cuya proteccion es
prioritaria, por ser ellos quienes con sus creaciones y actuaciones personales
enriquecen el patrimonio cultural de la sociedad y por tener frecuentemente escasa
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56 Asi lo entiende la Sentencia_de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion vigésimo octava, de 2 de
diciembre de 2011 (AC 2011, 2343) , dictada en el conflicto existente entre las partes (la Asociacion de
Editores de Diarios Espafioles, junto con los Editores, por un lado, y Documentacién de Medios, S.A. por

€l otro lado) en relacién con el press clipping, para reconocer su legitimacion para oponerse a la practica

del limite en cuestién, de acuerdo con lo previsto por el iculo 32.1, péarrafo 2° LPI (RCL 1 1382
Aunque la STS de 25 de febrero de 2014 (RJ 2014, 2241) , dictada posteriormente en el mismo asunto,
cuestiona semejante calificacién en su Fundamento de Derecho sexto, a pesar de seguir reconociendo
dicha legitimacion a los editores: «...atribuir, con caréacter general y en todo caso, esa calificacién de obra
colectiva a los periédicos tropieza con que el contenido de los mismos es usualmente heterogéneo, en la
medida en que pueden reunir junto a aportaciones sin autor identificado o que no merezcan la
consideracion de objeto de propiedad intelectual.[...] colaboraciones que, consistiendo en creaciones
originales atribuibles a sus autores, superan las condiciones propias de las aportaciones individuales a
que se refiere el articulo 8» (parrafo 4°).

Ahora bien, parece que la atribucion del derecho en su caso a otros titulares no
puede sino referirse (y consecuentemente aceptar, por poco frecuentes que puedan
ser) a supuestos en los que la adquisicion del editor sobre la propiedad intelectual
de algun contenido no comprenda precisamente el derecho a la compensacion
eqmtatlva5 Ello es posible en base a lo pactado entre titular originario y editor,
incluso si el editor es titular de la obra colectiva (art. 8, parrafo 2° LPI). Lo permiten
los articulos 51, parrafo 1° , y 52, parrafo 1° , LPI; también los contratos de
arrendamiento de servicios o de obra entre las mencionadas partes. Pero lo que me
importa subrayar es que ello implica que el legislador admite que el derecho a la
compensacion equitativa de esos ofros titulares de la propiedad intelectual sobre los
contenidos en cuestién, los titulares originarios de los mismos, si que es
renunciable.

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

Puestos a proteger a quien en ese mercado de los contenidos periodisticos pueda
parecer necesitado de ello frente a los prestadores de servicios electronicos de
agregacion, parece que el mas merecedor de esa proteccion, por ser el mas débil,
deberia haber sido ese redactor y titular originario de esos contenidos y no el editor
de los mismos. La atribucion del derecho a la compensacién equitativa deberia
haber sido hecha, junto con su irrenunciabilidad, a esos titulares originarios.
Tambien podria haberse optado por una férmula como la vigente para la
compensacion equitativa por copia privada, atribuyendo la compensacion equitativa
conjuntamente a favor de autores originarios y editores58(al margen de si estos
ultimos fuesen o no titulares de la correspondiente obra colectiva) en la proporcién
que se estimase adecuada y estableciendo la irrenunciabilidad del derecho nada
mas que para esos autores originarios, y no para los editores.

58 Obsérvese que esta es la férmula establecida también en el articulo 32.4 LPI (RCL 1996, 1382) .

Ya hemos dicho que un derecho irrenunciable es un derecho del que no se puede
disponer. Sin embargo, aunque el articulo 25 y el articulo 32.4 establecen un
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débil en el mercado, sin destruir totalmente el juego de la oferta y la demanda,
dejando asi un margen para la autonomia privada. Con un sistema como el que
resulta en principio de una interpretacion literal del articulo 32.2, parrafo 1°, no se
deja margen alguno para que los editores o los demas titulares de los contenidos,
por un lado, y los prestadores de servicios electronicos de agregacion, por otro lado,
puedan negociar y alcanzar acuerdos para la prestacion del servicio. Como ya he
apuntado, el sistema de un derecho a la compensacion equitativa irrenunciable
resulta poco funcional, excesivo e innecesario.

Tan es asi que impide dar una solucién razonable a quienes quieran autorizar con
caracter general la utilizacién de sus contenidos, o a quienes quieran autorizar la
excepcion sin compensacion equitativa, o a quienes sean al mismo tiempo titulares
de contenidos y prestadores. Y es que no es razonable que la Gnica via sea la de
recuperar de la entidad de gestién recaudadora de la compensacién lo ya pagado,
una vez deducidos los costes de recaudacion de la entidad.

Los ejemplos de los articulos 25.4.b) y 32.4 sirven también para poner de relieve
que un sistema de recaudacion colectiva obligatoria, como el previsto en ellos al
igual que en el articulo 32.2, parrafo 1°, no es obstaculo para que se puedan
establecer excepciones en el ejercicio dicha recaudacion. El articulo 150 LPI
permite al demandado por una entidad de gestion oponer «la autorizacién del titular
del derecho exclusivo». No hay razén para entender que esa causa de oposicion no
opere en los supuestos de recaudacion colectiva obligatoriaso. Cierto que la gestion
colectiva obligatoria resulta mas sencilla, y consecuentemente mas eficaz, si el
derecho objeto de la recaudacion no es renunciable.

60 Sin embargo, asi lo entiende la STJUE de 27 de junio 2013 (asuntos acumulados C-457/11 a
C-460/11), seglin la cual, una compensacion equitativa de recaudacién colectiva obligatoria es
irrenunciable:«En el supuesto de que un Estado miembro haya decidido excluir, en virtud de una
disposicion recogida en el articulo 5, apartados 2 0 3, de la Directiva 2001/29 (LCEur 2001, 2153) , en el
ambito de aplicacién material de esta disposicidn, el derecho del titular a autorizar la reproduccion de sus
obras o prestaciones protegidas, un eventual acto de autorizacion adoptado por éste carece de efectos
juridicos en el Derecho del referido Estado. Por lo tanto, tal acto no tiene repercusion alguna en el
perjuicio causado al titular de los derechos por la introduccion de la medida privativa del derecho en
cuestion y, por consiguiente, no puede tener repercusion alguna en la compensacion equitativa, ya esté
establecida esta ultima con caracter obligatorio o facultativo, en virtud de la disposicién aplicable de dicha
Directiva» (apartado 37).El argumento de que, producido el dafio por la excepcién, no cabe renunciar a la
compensacion equitativa correspondiente no resulta convincente.

Con todo, si, de acuerdo con la mencionada STJUE de 27 de junio de 2013
(TJCE 2013, 1185) , se entiende que la gestion colectiva obligatoria de un
compensacién equitativa es necesariamente irrenunciable®’, ello no tendra otro
alcance, por lo que al tema que nos ocupa se refiere, que el de reforzar la critica
que ya hemos expuesto con respecto a la recaudacion colectiva obligatoria,
sumando a la misma nuestro rechazo a que el derecho a la compensacion
equitativa que se establece sea irrenunciable.

61 Ya hemos visto que en verdad no es asi en nuestra Ley de Propiedad Intelectual, habida cuenta del
tratamiento que la misma prevé para los supuestos de los articulos 25. 2 y 32.4, a pesar de calificar de
irrenunciable la compensacion equitativa que uno y otro establecen.
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(TJCE 2009, 228) (asunto C-5/08)63, en la medida en que la misma acepta la
posibilidad de que un pasaje o extracto de once palabras procedentes de articulos
periodisticos pueda ser original. Pero la propia Sentencia deja bien claro que ello no
quiere decir que tales extractos o pasajes queden automaticamente protegidos por
el derecho de autor, sino sélo cuando se aprecie la existencia de originalidad en los
mismos, es decir, cuando tengan suficiente altura creativa®

63 Caso Infopaqg.

64 «En lo que respecta a los articulos de prensa, el concepto de creacion intelectual original atribuida a
un autor [...] proviene normalmente de la forma de abordar el tema seleccionado y del registro linglistico
empleado para ello» (apartado 44). Lo que no quiere decir que ello quede reflejado en semejantes
extractos o pasajes de once letras. La apreciacion de originalidad suficiente o de ausencia de la misma
debera ser apreciada en cada caso por el tribunal juzgador del conflicto (el que plantea la cuestion
prejudicial). Y al respecto, es oportuno referirnos a lo que se dice mas adelante sobre la dificultad de que
los titulos de las obras puedan ser suficientemente originales para merecer la proteccion del derecho de
autor.

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

En el mismo orden de cosas cabe citar el derecho conexo que establece el
articulo 129 a favor de los editores para proteger las ediciones de obras no
protegidas cuando las mismas «puedan ser individualizadas por su composicién
tipografica, presentaciéon y demas caracteristicas editoriales», que —hay que
puntualizar— no puedan ser protegidas como obras a pesar de esas, caracterlstlcas
individualizadoras de la edicién. Lo que el legislador de 1992° glosa en los
siguientes términos: «En virtud de la nueva redaccion también se reconocen al
editor derechos de explotacién de las ediciones de aquellas obras divulgadas que,
encontrandose en dominio publico, puedan ser individualizadas en razon de una
serie de caracteristicas editoriales que conflguran dicha producciéon como una
aportacion de valor reconocido en su género» % No basta pues que una
creacion pueda ser individualizada -lo que quiere decir que tiene propias
caracteristicas que la diferencian de las demas—, ni que constituya ademas una
aportacién de valor reconocido en su género, para que merezca la calificacion de
ser una obra y la proteccion del derecho de autor.

65 Es la Ley 20/1992, de 7 de julio (RCL 1992, 1565) , de modificacién de la Ley 22/1987 (RCL 1987.
2440) , de Propiedad Intelectual, la que introduce esa proteccién complementaria del editor, afiadiendo
un apartado 2 al por entones  articulo 119 y actual articulo 129 LPI.

66 Apartado 4, parrafo 1° de la Exposicion de Motivos.
Sin embargo, ahora el articulo 32.2, parrafo 1°, viene a mantener indirectamente
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autor. El Convenio de Berna es muy claro al respecto: «La proteccion del presente
Convenio no se aplicara a las noticias del dia ni de los sucesos que tengan el
caracter de simples informaciones de prensa» (art. 2.8)69. Ese articulo 2.8 del
Convenio de Berna (RCL 1974, 2205) es de obligado cumplimiento y su ambito de
aplicacion no puede quedar reducido a la nada. Proteger los articulos periodisticos
que informan de noticias con el lenguaje propio del periodismo supone extender la
proteccion del derecho de autor a lo que es totalmente ajeno al mismo y totalmente
contrario a sus principios. Supone, en definitiva, desvirtuar el derecho de autor, que
no protege el trabajo ni el esfuerzo, sino la capacidad creativa, vaya o no
acomparfiada de mayor 0 menor trabajo y esfuerzo.

69 Recuérdese que el derecho de autor tampoco protege las ideas. Vid. el articulo 2 del Tratado de la
OMPI sobre el derecho de autor de 1996, y el articulo 9.2 de los ADPIC.Ese articulo 2.8 del Convenio de
Berna es de obligado cumplimiento y su ambito de aplicacion no puede quedar reducido a la nada so

pena de desconocer el derecho a la informacion. Vid. GemmaMinero Alejandreen Comentarios al
Convenio de Berna para la proteccién de las obras literarias y artisticas. Coordinados por R.Bercovitz.
Tecnos, 2013. pgs. 263 y ss.

Precisamente para asegurar que ello no ocurra, disipando toda duda, y en aras de
la prevalencia del derecho a la informacion, el propio Convenio de Berna establece,
como hemos visto expresamente en el articulo 10.1 la licitud de «las citas de
articulos periodisticos y colecciones periddicas bajo la forma de revista de prensan».
Ese articulo 10.1 puede ser considerado como una excepcién de la propiedad
intelectual en aras del derecho a la libertad de informacién. Pero también debe ser
considerado como un rechazo a proteger con el derecho de autor aquello que no lo
merece por carecer de altura creativa. Lo que légicamente cabe predicar también
del articulo 5.3.d) de la Directiva 2001/29/CE en su interpretacién conforme con el
anterior y del articulo 32.1, parrafo 2°, primera frase de nuestra Ley de Propiedad
Intelectual. En efecto, en los tres mencionados preceptos la excepcion responde a
la proteccion del derecho a la libertad de informacion, pero —repito— tiene también el
valor de solventar la posible duda que pudiera existir sobre su proteccién por el
derecho de autor, habida cuenta de su inexistente altura creativa. Esa duda que
precisamente hemos visto que aflora en la STJCE del caso infopaq, puesto que la
misma viene a decir que, en su caso, un pasaje de once palabras de un articulo
periodistico puede ser suficientemente original para esa proteccion, pero que ello
habra de apreciarse caso por caso. Pero eso no es asi cuando la excepcién o
limitacion se complementa ahora con una compensacion equitativa. El
establecimiento de esa compensacion significa que se atribuye en principio a todas
las resefias realizadas a través de la agregacion de fragmentos no significativos |a
calificacion de obra. Todo lo contrario que si se opta por una limitacion o excepcion
total, como en los mencionados casos del Convenio de Berna, de la Directiva
2001/29/CE y de nuestra propia LPI, que disipan la posible duda en favor de la
inexistencia de obra. Ahora, con la compensaciéon equitativa que establece el
articulo 32.2, parrafo 1°, la duda se decide en sentido contrario, es decir, a favor de
entender que las resefias son obra, renunciandose asi a cualquier exigencia de
altura creativa.
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Esta falta de originalidad de los contenidos de prensa por carecer de suficiente
altura creativa es probablemente una de las razones que han inducido al legislador
aleman a tratar de proteger los intereses de los editores de prensa en un sentido
similar _al pretendido por nuestro legislador, recurriendo, con mayor correccion
técnica75, a la creacion de un nuevo derecho conexo a favor de los mismos que les
reconoce la exclusiva sobre la puesta a disposicion del publico del contenido, total o
parcial de sus ediciones durante una afio’®. Hay que tener en cuenta que la doctrina
alemana es precisamente la que mas ha insistido en la exigencia de altura creativa
en las obras. Al recurrir a un nuevo derecho conexo se prescinde de la dificultad de
reconocer la proteccion propia del derecho de autor a lo que no es obra. Ademas se
obvia la improcedencia, que ya he sefialado, de crear una nueva excepcién
contraria al Convenio de Berna y a la Directiva 2001/29/CE, en la interpretacién
conforme de su articulo 5.3.d) , a la que me he referido. Ademas, se habla con
propiedad de una remuneracion equitativa, que, a diferencia, de la compensacion
equitativa, no tiene nada que ver con la existencia o inexistencia de dafios a los
titulares de propiedad intelectual.

75 Sin perjuicio de que su procedencia haya sido objeto de vivas criticas y a consecuencias
perturbadoras en el mercado, manifiestamente contrarias a las pretendidas, a pesar de que el nuevo
derecho atribuido a los editores de prensa no sea irrenunciable.

76 Asiresulta de la Ley de 1° de marzo de 2013, de modificacién de la Ley de Derecho de Autor {vid. los
paragrafos 87 f) 87 g), y 87 h).

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

77 Vid. el articulo 11 de la Directiva 2006/116/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006 (LCEur 2006, 3502) , relativa al plazo de proteccion del derecho de autor y de
determinados derechos afines (versién codificada).

Ahora bien, la STJUE de 13 de febrero de 2014 (TJCE 2014, 52) (caso Svensson)
declara, en relacion con la cuarta cuestion prejudicial planteada por el Tribunal de
Apelacién de Svea (Suecia), que «El articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29
debe interpretarse en el sentido de que se opone a que un Estado miembro pueda
proteger mas ampliamente a los titulares de derechos de autor estableciendo que el
concepto de_comunicacion al publico incluya mas actos que los previstos en dicha
disposicion»'®.

78 Ya que -explica la Sentencia en su apartado 36—, aunque «Es cierto que segln el séptimo
considerando de la citada Directiva, ésta no tiene como finalidad suprimir o evitar aquellas diferencias
que no repercutan negativamente en el funcionamiento del mercado interior. No abstante, debe sefialarse
que, si se reconociera a los Estados miembros la facultad de establecer que el concepto de
comunicacién al publico incluya mas actos que los previstos en el articulo 3, apartado 1, de dicha
Directiva, esto causaria necesariamente una repercusion en el funcionamiento del mercado interior»

Pues bien eso es en realidad lo que ha realizado el legislador aleman, esquivando
laprohibicién de ampliar los conceptos de reproduccién y comunicacion publica
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citas no produce dano estimable alguno, o, al menos, suficientemente significativo,
que pueda ser objeto de esa compensacion equitativa. Y es que, careciendo de
causa (el dafio estimado derivado de la limitacién o excepcion), la compensacién
equitativa no puede sino dar lugar a un enriquecimiento sin causa de sus
perceptores.

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

11. Con el caracter irrenunciable del derecho a la compensacion equitativa
interpretado estrictamente se impide cualquier acuerdo sobre la agregacion de
noticias entre prestadores de servicios electronicos y titulares de los contenidos de
prensa en cuestion. Sin embargo, en los otros dos supuestos en los que la Ley de
Propiedad Intelectual establece una compensacién equitativa irrenunciable ( arts.
25.2 'y 32.4 ) se permite llegar a acuerdos que excluyen su recaudacion. De manera
que la irrenunciabilidad opera en realidad como una garantia para el caso de no
alcanzar acuerdo alguno.

12. Si lo que se quiere con la irrenunciabilidad de la compensacion equitativa es
proteger al autor débil a la hora de negociar la explotacion de su obra, lo ldgico, si
se entendiese ademas que dicha irrenunciabilidad es en verdad oportuna a tal
efecto, seria atribuir la compensacion equitativa irrenunciable a los periodistas
profesionales, autores originarios de los contenidos objeto de la agregacion de
noticias, y no a los editores de periddicos, que en verdad son titulares derivativos de
aquellos, incluso cuando sean titulares de los periédicos como obra colectiva.

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

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

15. Y es que la excepcion o limitacion establecida en el Convenio de Berna, en la
Directiva 2001/29/CE y en nuestra propia Ley de Propiedad intelectual (art. 32.1,
parrafo 2°) con respecto a las resefias de prensa no solo responde a conceder al
derecho a la libertad de informacion una prioridad en materia de noticias
(informacion) frente al derecho de autor, sino también a reconocer que en realidad
el nivel de altura creativa es muy bajo en ellas, inexistente cuando de resefias de
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This is also the interpretation made by the European Court of Justice ("ECJ") in case C-435/12
("ACI Adam"), which held that no provision of the Directive allows Member States to extend the
exceptions provided for in Article 5 of the Directive.

Therefore, should the Spanish Legislative Measure not obey any of the exceptions provided for in
Article 5 of the Directive, it would be contrary to the Copyright Directive.

The only exception in which the Measure could have fit is contained in Article 5.3.d) of the
Directive, which refers to "quotations for the purposes such as criticism or review", since
theoretically it could be understood that the aggregators’ links are online press reviews and
therefore fall into this review category. However, to the extent that exceptions must be interpreted
restrictively, it is not clear whether the review concept includes references to press reviews and
that the Spanish Legislative Measure is covered by this exception.

In any case, even so, an interpretation of Article 5.3.d) in accordance with the Berne Convention
would require its transposition by Member States absolutely and without restriction, i.e. without
the possibility to introduce fair compensation for publishers.

In this regard, it must be taken into account that Articles 10.1 and 3 of the Berne Convention also
contain an exception to copyright for press reviews with the same characteristics and requirements
as the exemption contained in that article 5.3.d), being the restriction of the Convention an
absolute one and without the possibility of compensation for the authors or publishers.

Given that the Berne Convention is binding for the European Union and its Member States, the
application of the exception of Article 5.3.d) of the Directive requires its transposition without the
possibility of including a fair compensation.

Directive 2001/29 itself points out in Recital 44 the need to apply exceptions or limitations
previewed in it respecting international obligations: "When applying the exceptions and limitations
provided for in this Directive, they should be exercised in accordance with international
obligations".

Therefore, contrary to what Spain has done through the Spanish Legislative Measure, the
transposition of the exception in Article 5.3.d) of the Directive does not allow for the inclusion of
fair compensation for publishers, but rather demands that except for press reviews it is absolute.
That is, if the Spanish Legislative Measure were to apply the exception of Article 5.3.d), it goes
beyond the scope permitted by that article and is therefore contrary to it, which, as already
explained, while carrying out complete harmonization, does not allow the Member States to add
exceptions or extend the reach of those already previewed.

In addition, given that the exceptions included in Articles 10.1 and 3 of the Berne Convention are
grounded in the right and freedom of expression and information, guaranteed by Article 10.1 of
European Convention on Human Rights ("ECHR"), the Spanish Legislative Measure conflicts with
the ECHR.

4. THE LACK OF NOTIFICATION TO THE EUROPEAN COMMISSION

The duty of Member States to notify the Commission of any draft technical regulation is laid down
in Article 8 of Directive 98/34* , which states that Member States shall immediately communicate
to the Commission any draft technical regulation. However, Spain failed to notify the Commission
and other Member States, prior to its adoption on 5 November 2014, of the Spanish Legislative
Measure.

right, where appropriate This list takes due account of the different legal traditions in Member States, while, at the same time,
aiming to ensure a functioning internal market Member States should arrive at a coherent application of these exceptions and
limitations, which will be assessed when reviewing implementing legisiation in the future”.

3 DIRECTIVE 98/34/EC OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL of 22 June 1998 laying down a procedure for
the provision of information in the field of technical standards and regulations (from now on, "Directive 98/34").

3
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not possible. As this is not the case for the Spanish Legislative Measure, the IPRs are denatured as
the right holder turns into a creditor of the economic results of his/her right by the collecting
society, which is the one effectively exercising the IPR without an objective justification for it.
Thus, the full entitlement of the right is only respected if the right holder can directly exercise
his/her right or voluntary and temporarily entrust it to another one, even if this will is manifested
again and again, with no aim of continuity, or if this will is conditioned by convenience.

On the basis of the above, the Spanish Legislative Measure, as it is conceived, is detrimental to the
publishers as it is not duly justified since the non-waivable character of the right is compatible with
the individual management and with the voluntary collective management. Therefore, although
IPRs collecting societies have more capacity to negotiate on an equal footing with those who hold a
dominant position in the market, it is the right holder (i.e. the publishers) who should decide in
each case if that is advantageous to them or not.

7. THE NON-WAIVABLE CHARACTER OF FAIR COMPENSATION

On the other hand, the non-waivable character of the right and the fair compensation responds to
the aim of protecting the right holders on the grounds of the importance of the correct subject of
the right and/or the weakness and limited negotiating power they have in the market. The Spanish
legislator tries to ensure that the IPRs holders, whose protection is a priority as through their
creations they enrich the cultural heritage and often have limited negotiating power in the market,
have the warranty to receive compensation for the damage suffered as a consequence of the
exception or limitation of the right over their works.

However, if someone was in need of protection from online news aggregators it seems that it
should be the writers and original holders of those works, as they are the most vulnerable, rather
than the publishers. The fair compensation should have been entitled to those original holders.

Moreover, even if one were to accept the need to protect the intellectual property rights of the
publishers, the Spanish Legislative Measure is disproportionate, since it is in particular not
necessary to create a non-waivable transfer right obligation to a single management entity.
system to protect them. It would be enough to create a waivable right allowing right holders to
use it but also allowing them to individually and independently decide how best to commercialise
their content vis-a-vis aggregators, thus respecting the free interplay of supply and demand and
the parties' will (as it is the case with other IP rights in under the Spanish Intellectual Property
Law).

8. THE CONDITION RELATING TO THE EXISTENCE OF ORIGINAL CREATION
REQUIRED TO DETERMINE THE EXISTENCE OF A WORK IS NOT MET

Considering that the reproduction of non-significant fragments of content and their availability to
the public can constitute an exception or limitation to the IPRs implies that the legislator
understands that usually, if that exception or limitation did not exist, the online news aggregator
would need the authorisation of the IPRs holders to aggregate content. That also implies that the
legistator accepts that those fragments deserve to be defined as works as well as the consequent
copyright protection.

That proposition is only possible if an essential requirement of the work concept is not taken into
account: it has to be an original creation. Without that requirement, the creation is not considered
to be a work subject to copyright protection.

In the case at stake, the reproduction of non-significant fragments of content does not constitute a
work subject to copyright since, by definition, they lack the original creation condition (non-
significant means that the fragment is short, it lacks importance in relation to the content it refers
to and does not allow to know properly its content: in short, it is not significant or meaningful in
relation to the piece of news it refers to). In addition, non-significant fragments cannot be
individualised from the work they refer to, which is a necessary condition to be considered as a
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