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Resumen

El desarrollo de las nuevas tecnologias ha multiplicado y diversificado los medios para la creacion, produc-
cion y explotacion de las creaciones. El periodismo ofrece nuevos servicios y, adicionalmente, genera nuevas
practicas de competencia desleal e infracciones de los derechos exclusivos de propiedad intelectual. Por ello
es importante clarificar y estudiar la responsabilidad por las actividades «off line» y las realizadas en el am-
bito de Internet. Las excepciones y limitaciones existentes a los derechos han sido nuevamente examinadas a
la luz del nuevo entorno digital, incluido la excepcion del «press clipping» y siempre de acuerdo con la regla
de los tres pasos.
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Abstract

The technological development has multiplied and diversified the vectors for creation, production and exploita-
tion. Journalism provides new services and, additionally, provokes new unfair competition practices and infringe-
ments against intellectual property rights. Hence it is important to clarify and study the liability for activities off
line and in the network environment. The existing exceptions and limitations to the rights have been reassessed in
the light of the new electronic environment, including reproduction by the press and provided that is in accordance
with the three-step test.
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I. Los medios de prensa tradicionales y el entorno digital y de las nue-
vas tecnologias

L a evoluciodn de las tecnologias, vertiginosa y, en cualquier caso, muy positiva, en los Gltimos afios
genera cuestiones y situaciones novedosas y dificilmente previsibles por el legislador y los juris-
tas hace apenas unos afios V). En particular, el desarrollo de la sociedad de la informacién dificulta la
proteccion de los derechos de autor. La continuas y reiteradas reproducciones y puestas a disposicion
del publico por medio interactivo con un gran calidad y a un muy bajo coste de creaciones intelectua-
les sin el correspondiente consentimiento de la persona autora de dichas obras o prestaciones es un
hecho incuestionable. No hay proporcion entre los costes de produccion de estas formas de propiedad
y los costes de reproduccion. Las herramientas desarrolladas, ademas de posibilitar nuevas formas de
creacién y, por tanto, nuevos productos (por ejemplo, los programas de ordenador, las bases de datos
o determinadas paginas web) y nuevos soportes y equipos para su fijacion y puesta a disposicion del
publico, han permitido nuevas formas para hacer llegar las obras y prestaciones intelectuales al publico.
Asi, mediante instrumentos intangibles, por medios individualizados y bajo demanda es posible tener
acceso a una gran cantidad de contenidos. El titular de estos derechos se ve ademas imposibilitado en
controlar la reproduccion de su creacion sustituyéndose soluciones juridicas basadas en la propiedad
por soluciones basadas en la responsabilidad. El consentimiento del titular deviene ineficaz en el control
de la reproduccidn, explotacion o disfrute.

La regulacion de los derechos de autor, en sus diferentes formas de creacion (literatura, musica...),
descansa en alguna medida en el control de los soportes. Al consentimiento del autor o titular de los
derechos se le acompana del control de la imprenta o el papel, o de los discos de vinilo o los DVD que
permiten cuantificar el nivel de reproduccion de la creacion, y por ello permiten cuantificar los derechos
patrimoniales. El modelo del negocio estd cambiando y un uso que no requiere soporte ni reproduccion
sino puesta a disposicion sin coste, por lo que el consentimiento del titular pierde eficacia y las reglas

()" En general, véase a PEnaDO GRacia (2007). En el particular 4mbito de este trabajo, véase OppENHEIM (2000).
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de la propiedad (que en su vertiente negativa supone un ius prohibendi) se sustituyen por las de la res-
ponsabilidad (indemnizacién) @.

El desarrollo de las nuevas tecnologias también ha afectado a la creacién y distribucidon de los medios
tradicionales de prensa. En principio, las nuevas tecnologias han permitido la creacién de valor, tanto
desde la cooperacion vertical como desde la horizontal. A la primera podria haber respondido el negocio
de press clipping, y otras practicas como la sindicacién de contenidos ©.

Con la desmaterializacion provocada por la digitalizacién de contenidos protegidos se produce una
abstraccidon de los resultados de la actividad creativa empresarial, es decir, de las obras y prestacio-
nes protegidas, las cuales comienzan a separarse de sus medios o soportes tradicionales, con los que
practicamente llegaban a identificarse, para presentarse en un formato digital incorporado a un soporte
electronico tangible o intangible en el que no se percibe de forma inmediata la copia de la creacion inte-
lectual o prestacion industrial contenido en el mismo. La copia se convierte en reproduccion y la repro-
duccion en puesta a disposicion, la entrega muta en uso. En el &mbito del press clipping, estas empresas
han proliferado extraordinariamente en su nimero, volumen de trabajo y calidad del mismo ®.

Desde sus origenes, la normativa sobre propiedad intelectual escrita en el &mbito de la informacion se
ha desarrollado en atencién a la explotacion comercial de los medios tradicionales de prensa y revistas,
calificandolas como obras protegida mediante su publicacion en un soporte tangible y material (libros,
revistas, periddicos...) para su distribucion a través de puntos de venta concretos. Las obras intelectuales
informativas son aquellas que pudieran tener la consideracion de obras escritas con la finalidad de infor-
mar de una serie de datos y hechos ordenados y dispuestos de forma mas o menos original, con vocacion
de veracidad, precision y exactitud, y no exentos, sin embargo, de ciertos elementos valorativos.

El panorama descrito y consolidado hasta hace apenas unos afios ha sufrido una importante modifi-
cacion como resultado del desarrollo e implantacion de la informatica y las nueva tecnologias. Las
facilidades para crear obras intelectuales y para su puesta a disposicion del publico y distribucion a
través de nuevos soportes y equipos han traido consigo también nuevas y mas sofisticadas formas de
explotaciones ilicitas . La reproduccion y puesta a disposicion del publico ilicita de obras y presta-
ciones puede realizarse sin merma alguna en su calidad e incluso otorgando facilidades para modificar o
alterar tales creaciones. Estas situaciones nuevas determinan de forma paralela la necesidad de creacion
de nuevos mecanismos de proteccion para salvaguardar los intereses de los creadores de contenidos. Y

@ Hemos desarrollado estas ideas en PEINaADO GRACIA (2008).

@ Véase AcuiLa-OBra (2006, 16).

@ CorreDOIRA (2007, 2).

) En este sentido cabe recordar el fundamento séptimo de la Resolucién de TDC en el asunto Gedeprensa —sobre el que
volveremos inmediatamente—, en el que se recoge: «Este Tribunal es consciente de que las nuevas tecnologias de la in-
formacion y de la comunicacion estan modificando muchos mercados y 1o que ayer era un negocio complementario sin
importancia, hoy puede convertirse en una rémora para el crecimiento del propio negocio. Es indudable, por otra parte,
que estos avances han modificado la organizacion del trabajo, y sobre todo los costes de reproduccion y distribucion de las
empresas de press clipping».
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los mecanismos de proteccion no pueden reducirse a soluciones normativas, sino que también deben
incluir medidas tecnolégicas que aporten soluciones a los problemas por ella misma generada ©.

El progreso de Internet y de la sociedad de la informacion ha supuesto, como es logico, la adaptacion
del periodismo a los nuevos canales de comunicacion y el desarrollo de nuevas formas de periodismo
digital y de empresas de press clipping. Este mercado presenta sin embargo una situacion paradojica.
Las empresas editoras [junto a las agencias de noticias ('] no son meras recolectoras de informacion
y medios de difusion de esa informacidn, sino que, junto con servir de cauce a la informaciéon (lo que
es un bien en si mismo), son generadoras de la informacion. Ambos factores: creacion y difusion, son
esenciales al propio bien publico que la informacidn supone. Se trata, pues, de inversion privada en la
generacion de un bien publico. Como en otros ambitos de la inventiva humana, la inversion en el bien
publico esta justificada por la posibilidad de apropiarse de las rentas generadas por el propio esfuerzo,
y tal posibilidad tiene mucho que ver con las garantias que ofrece el ordenamiento. La peculiaridad del
bien publico informacién radica en dos elementos: la proteccion de las rentas derivadas de la edicidén
periodistica no supone necesariamente un monopolio sobre la propia informacién ®; la simple noticia
o hecho relatado carece de proteccidon y por tanto es libremente reproducible.

©® A titulo meramente de ejemplo puede verse coémo la simbiosis entre normas y soluciones tecnoldgicas no encuentra atin

una correcta definicién en ambitos tales como el llamado «canon digital». Un instrumento que supone la constatacion del
fracaso del legislador y del Ejecutivo en poner su fuerza coactiva al servicio de la proteccion de esta forma de propiedad
para que obtenga una retribucién, compensacion o indemnizacion «equitativa». Tal fracaso ha supuesto una expropiacion
generalizada de la propiedad de todo adquirente de soportes habiles mediante un instrumento cercano al tributo, pero sin
los elementos de legalidad y finalidad publica de aquél.
En el caso espafiol, una situacion peculiar es la de la agencia Europa Press, que junto a la generacion y recoleccion de noti-
cias propias de su mercado, sostiene un verdadero medio digital de comunicacion. En efecto, en nuestra opinion la web de
tal agencia constituye por si misma un medio de comunicacion que tiene en la agencia a su editor (http://www.europapress.
es/).
®  Esta afirmacién merece alglin comentario marginal, pues tiene que ver con la forma de gestion de los derechos derivados
de la propiedad intelectual y ademas nos remite, en el ambito del press clipping, a la percepcion que desde el antiguo TDC
se tuvo de la iniciativa llamada Gedeprensa. Sin embargo, conviene sefialar, la negativa a la autorizacién de Gedeprensa
por el TDC no supone una negacion a lo indicado en el texto principal.
Las entidades gestoras de derechos de propiedad intelectual son instrumentos de los que se sirven los titulares de los de-
rechos de propiedad intelectual para la gestion de sus derechos patrimoniales y exclusivos. Asi, los titulares de derechos
pueden controlar directa y personalmente el uso de sus obras intelectuales u, opcionalmente, confiar a estas entidades la
gestion colectiva de sus derechos mediante la celebracion de contratos de mandato o equivalentes. La licitud de esta alter-
nativa de gestion fue reconocida en por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 196/1997, de 13 de noviembre de 1997,
como se expondrd mas adelante. No obstante, es cierto que la tendencia general es que los autores recurran a las entidades
especializadas para realizar dichas funciones, por la ingente cantidad de recursos y personal especializado que poseen. En
algunos casos, la gestion colectiva pasa por la autorizacién administrativa (art. 147 TRLPI). El TC habia sefialado: «La
opcion por las entidades de gestion, como cauce especialmente creado por el legislador para la gestion colectiva de los
mencionados derechos, no excluye, como sefiala el Abogado del Estado, la gestion individual de los derechos de propie-
dad intelectual por el propio autor o titular o que éste confie su ejercicio a un tercero, ni que la gestion de los derechos
de propiedad intelectual de varios titulares sea encomendada a entes distintos de las entidades de gestion reguladas en el
Titulo 1V del Libro 11l de la LPI, los cuales, al no gozar de la cualidad de entidad de gestion, se regirdn por las normas
particulares del tipo de ente, no siéndoles aplicables el régimen juridico especifico y privilegiado que disciplinan los arts.
132 a 144 de la LPI» (STC 13 de noviembre de 1997, fundamento 6.°).
Con la finalidad de gestionar de forma colectiva los derechos de explotacion de los diarios, cinco editoras de prensa
suscribieron el 21 de octubre de 2002 un acuerdo marco, con el objeto de comercializar resimenes de prensa en Espafia
que pretendia configurarse como una entidad ajena a las entidades de gestion colectiva de derechos de los articulos 147
y ss. de la Ley de Propiedad Intelectual (entre otros, ver CORREDOIRA, 2007, 10-12). Con la finalidad de evitar incurrir en

N
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Al analizar las cuestiones legales hay que partir de algunos presupuestos previos que distinguen el pe-
riodismo editado en una publicacién impresa y el editado por medios digitales. La publicacion impresa
se vincula con los derechos de explotacidon de reproduccion y fijacion en un soporte tangible como el
papel y de distribucion como puesta a disposicion de las copias en dicho soporte de papel. La distribu-
cion, como modalidad de explotacién de obras y prestaciones intelectuales, tiene una gran relevancia
desde el punto de vista del agotamiento de los derechos de propiedad intelectual. Distinta perspectiva
nos encontramos respecto al periodismo digital. En efecto, el problema del agotamiento no se plantea

un acto calificable de acto restrictivo de la competencia, las editoriales solicitaron la declaracion de no inclusioén entre
las conductas prohibidas en el articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia y, subsidiariamente para el supuesto en
que se considerara incluso en dicho articulo 1, la autorizacién singular, al amparo del antiguo art. 3 LDC, del Tribunal de
Defensa de la Competencia. Sin embargo, el Tribunal de Defensa de la Competencia, en su resolucion de 10 de mayo de
2004, acordd no autorizar el acuerdo marco de las editoras de diarios. Esta interesante (aunque muy discutible) resolucion
realiza un estudio sobre la jurisprudencia constitucional y del Tribunal Supremo existente en materia de resefias de prensa
o press clipping y tuvo (y continia teniendo) una gran trascendencia para los editores de diarios y las empresas de press
clipping.

El Tribunal de Defensa de la Competencia utiliza en su resolucion la doctrina de la Sentencia del Tribunal Constitucional
de 13 de noviembre de 1997. En esta Sentencia, el Tribunal establece que el régimen de la gestion colectiva de los derechos
patrimoniales previsto en los articulos 147 y ss. de la Ley de Propiedad Intelectual no es obstaculo para que la gestion de
los derechos se confie a un tercero que no reuna los requisitos y naturaleza de las entidades gestoras y que se regulen por
normas ajenas a las especificas y privilegiadas disposiciones de la Ley de Propiedad Intelectual. A partir de esta doctrina,
parece desprenderse, los derechos de propiedad intelectual son susceptibles de gestionarse de forma colectiva mediante
modalidades contractuales basadas en la autonomia de la voluntad de las partes sin que les sea exigible la obtencion de
autorizacion administrativa alguna.

El TDC entendi6 que este acuerdo horizontal «podria producir una alteraciéon importante en la actividad denominada por
las partes interesadas de press clipping. La alteracion vendria dada por una autorizacion previa de suministro, la fijacion de un
precio comun, ademas del establecimiento de una tinica via de acceso al material publicado por los medios de comunicacion,
propiedad de los editores solicitantes; a lo que se afiadiria un sistema de auditorias que permitiera revisar, en cualquier mo-
mento, la contabilidad y los sistemas informaticos de las empresas de press clipping. Todo lo cual podria uniformar, limitar y
restringir la produccion y la distribucion de este tipo de servicios, ala vez que produciria un efecto similar a una fuerte concen-
tracion de las fuentes de aprovisionamiento, especialmente desde la consideracion de los materiales publicados por la prensa
como insumo fundamental para la produccion de press clipping» (fundamento 1.°).

Gedeprensa solicitdo del TDC que se excepcionara la aplicacion del art. 1 de la entonces vigente LDC. El TDC entendio
que en la peticion de Gedeprensa no concurria ninguna de las circunstancias que permitirian excepcionar la prohibicién
por monopolio. Asi, decia en el fundamento 10.° de su resolucién: «Este Tribunal, por todo lo expuesto anteriormente,
considera que el Contrato planteado por los Solicitantes no es susceptible de beneficiarse de la autorizacidn solicitada,
puesto que ofrece una solucién muy rigida desde el punto de vista tecnoldgico, teniendo en cuenta que se trata de conte-
nidos informativos ya publicados; observa, ademas, una falta de confianza efectiva en las posibilidades de una solucién
negociada mas abierta y estable». Sefiald, pues, el TDC que el mercado del clipping estaba muy abierto en Espafia y que la
existencia de Gedeprensa supondria una restriccion a tal libertad no justificada por creacion alguna de valor en el mercado.
Ademas, el TDC entraba a hacer consideraciones sobre la redaccion entonces vigente del art. 32 LPI y la posibilidad de
cobrar tarifas por el ejercicio del derecho de cita.

Sobre entidades de gestion de derechos de la propiedad intelectual y cuestiones de competencia, véase HERNANDEZ ARROYO
(2006), Diez EsTELLA (2007, 163-165) y SUAREZ ROBLEDANO (2004).

Volviendo a nuestro discurso inicial, lo sucedido con Gedeprensa no consideramos que califique el problema de la com-
petencia y la informacion. Y no sélo porque la resolucion aludida se centra en la concreta forma de actuar en el mercado
de esa gestora (licencia inica, soporte tecnoldgico unificado, precios asimilados, exclusividad en el aprovisionamiento...)
o porque en la misma se pueden apreciar algunos elementos favorables (reduccion de los costes de transaccion, calidad
y garantia en el suministro...), sino porque consideramos que la informacion no es monopolizable, ni la busqueda de la
informacidn; cuestion distinta es la redaccion periodistica de esa misma informacion. De hecho es la creacion editada la
que tiene una proteccion desde la propiedad intelectual, no el dato objetivo.
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en el caso de los servicios en linea ®. Y ello porque el periodismo digital se haya vinculado al dere-
cho de comunicacién publica regulado en el art. 3 de la Directiva 2001/29/CE 9 y el art. 20 del Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba la Ley de Propiedad Intelectual (en
adelante, la Ley de Propiedad Intelectual o LPI), segiin modificacién introducida por la Ley 23/2006,
de 7 de julio V.

Dentro del concepto de comunicacidn publica, el periodismo digital esta vinculado con la modalidad de
«puesta a disposicion del publico», regulado en el art. 20.2.1) de la Ley de Propiedad Intelectual, que
califica como acto de comunicacion publica «la puesta a disposicion del publico de obras, por procedi-
mientos alambricos o inalambricos, de tal forma que cualquier persona puede acceder a ellas desde el
lugar y el momento que elija». La introduccidon expresa en nuestro ordenamiento juridico de esta nueva
modalidad de comunicacién tiene por objeto abarcar todos aquellos «actos propios de la transmision
interactiva a la carta de obras y demds prestaciones protegidasy 2.

II. La prensa: informacion y creacion colectiva. La cita

L os derechos de explotacion de la propiedad intelectual estdn sometidos a ciertos limites o excep-
ciones en razon de circunstancias especificas y externas a la naturaleza de la obra. En este sentido,
un tercero puede realizar un concreto acto de explotacion, si ese acto es un uso fundado en la existencia
de una causa legal de justificacion para realizarse licitamente dicho acto, sin que el autor o titular de
derechos pueda oponerse o reclamar por dichos actos. De conformidad con lo dispuesto en los arts. 40
bis y 132 de la Ley de Propiedad Intelectual, las excepciones o limites no podran interpretarse de ma-
nera que permitan su aplicacion de forma que causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos
del autor o que vayan en detrimento de la explotacién normal de las obras a que se refieren. Esta inter-
pretacion restrictiva de las excepciones o limites consagra en nuestro Derecho interno la denominada
prueba de tres fases (three steps), que tiene su origen en el art. 9.2 del Convenio de la Unidon de Berna
para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (CUB) !®. No obstante, la incorporacion de la

©®  Véase Considerando 29 de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, rela-

tiva a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la

sociedad de la informacion (en adelante, la Directiva 2001/29/CE) y Expositivo I de la Ley 23/2006, de 7 de julio, por la
que se modifica el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.

Cuya interpretacion debe inspirarse con lo dispuesto en los Considerandos 23 a 27 y 29 de dicha Directiva.

(D Bl concepto del derecho de comunicacion publica en las normas comunitarias y nacionales tiene su origen en el articulo 8
del Tratado OMPI de derecho de autor (WCT) y en los articulos 10 y 14 del Tratado OMPI de intérpretes y ejecutantes y
fonogramas, ambos de diciembre de 1996.

(12 Véase GonzALEZ (2003, 77).

U3 E] three step test tiene su origen en los trabajos preparatorios del Acta de Estocolmo de 1967 de la Convencién de Berna
y fue reconocido con caracter general en el Acuerdo ADPIC de 1995 y en los Tratados de la OMPI de 1996, de interés:
Ricketson, Sam, Professor of Law, University of Melbourne and Barrister, Victoria, Australia. Report. WIPO Study on
Limitations and Exceptions of Copyright and Related Rights in the Digital Environment, Geneva, June 23 to 27, 2003,
en especial pags. 64 a 73, disponible en http://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/en/sccr 9/sccr 9 7.pdf. En nuestro
Derecho interno se incorpord como articulo 40 bis del TR de la Ley de Propiedad Intelectual con motivo de la incorpo-
racion en 1998 de la Directiva 96/6/CE, sobre bases de datos. Véase, asimismo, el articulo 5.5 de la Directiva 2001/29/CE.
El test de las tres fases es una adaptacion continental a la doctrina del Fair Use estadounidense. El derecho de cita, segin
queda recogido en la Directiva, puede ser interpretado en términos mas restrictivos que en el Convenio de Berna, segun la

(10)
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«regla de los tres pasos» 'Y se ha realizado de forma parcial o incompleta por el ambito limitado de los
preceptos donde se ha reflejado, si bien la aplicacion subsidiaria del art. 132 palia, en nuestra opinion,
la incompleta transposicion realizada por el legislador espafiol operando como limite y criterio herme-
néutico de las excepciones contempladas, entre otros, en el art. 32 LPI ¥, Afiddase la funcion del art.
40 bis, donde también se recogen elementos esenciales de la regla de los tres pasos. El primero de los
tres pasos es la admision de que existen limites o excepciones a los derechos de explotacion, siempre
con caracter excepcional y en los términos y condiciones previstas en la Ley. El caracter excepcional
de estos supuestos implica que su interpretacion debe realizarse siempre de manera restrictiva y no cabe
su aplicacion analdgica a supuestos similares que no aparezcan de forma expresa en la normativa apli-
cable. El segundo paso consiste en que los limites y excepciones deber ser ejercitados de forma que no
atenten contra la explotacion normal de la obra. Su finalidad no es otra que evitar que al amparo de esta
excepcion se incurra en practicas abusivas. El tercer presupuesto consiste en que el limite sea ejercitado
de manera que no cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor. Dichos intereses
deben identificarse, tanto con los derechos patrimoniales como con los derechos morales de los auto-
res. El objetivo de este tercer paso es que los limites se utilicen de forma escrupulosa y con respecto y
reconocimiento de la autoria. La aplicacion de estos requisitos a todos los limites y excepciones de la
Ley de Propiedad Intelectual no parece que pueda ser cuestionada ',

Nuestros Juzgados y Tribunales no han tenido demasiadas ocasiones de estudiar y pronunciarse sobre
la «regla de los tres pasos» (el art. 32.1 y el art. 40 bis de la de la Ley de Propiedad Intelectual). No
obstante, cuando asi lo han hecho su conclusion ha sido que la limitacion del art. 32.1 no debe interpre-
tarse en el sentido que conlleve una desproteccion del titular del derecho de propiedad intelectual. Asi,
la Audiencia Provincial de Madrid, en Sentencia de 6 de julio de 2007, sefiala '”: «Ademas, aunque
la demandada consiguiera superar ese filtro (en referencia a la excepcion de cita del art. 32.1), toda-
via habria que considerar que el art. 40 bis de la LPI, introducido por Ley 5/1998, de 6 de marzo, de
incorporacion de la Directiva 96/9/CE (y que habria que relacionar con el art. 13 del acuerdo ADPIC
y con el art. 10 del Tratado de la OMPI), establece otro obstaculo adicional, cual es que los preceptos
relativos a los limites de los derechos de explotacion de la propiedad intelectual —establecidos en los
arts. 31 a 40 de la LPI— no podran interpretarse de tal manera que causen un perjuicio injustificado a
los intereses legitimos del autor o que vayan en detrimento de la explotacién normal de la obra a que se
refieren. Lo que desde luego pugnaria con un entendimiento excesivamente amplio de la limitacion a
que se referia el art. 32.2 de la LPI [...]. La prevision del mencionado art. 40 bis de la LPI inclina a este

opinion de MARTIN SaLamanca (2007, 253), mientras que la norma espafiola resulta mas restrictiva que la Directiva idem
(254).
Esencialmente, nos dice que en ciertos casos «especiales», (1) que no entren en conflicto con la normal explotacion co-
mercial de la obra (2) y no se perjudique de forma injustificada los intereses legitimos de los titulares de derechos, pueden
presentarse excepciones a los derechos de autor (3). Véanse, entre otros, a GONZALEZ DE ALAIzA CARDONA (1999, 90), GEr-
vals (2005, 13-19) y Sorana, D./Cutro, R. (2006, 102).
Sobre las tendencias internacionales en la regulacion de la propiedad intelectual, véanse, entre otros, SHADLEN, K. C./
ScHrRANK, A./ Kurtz, M. J. (2005, 45-71).

(49 Véase Fiscor (2002, 231-242).

(19 Véase BErcoviTzZ (2006, 39-40).

(19 Véase GINSBURG (2001, 3 y ss.).

(7" Fundamento 3.° de la Sentencia de 6 de julio de 2007 de la Audiencia Provincial (Secc. 28) de Madrid, Unidad Editorial y
Mundinteractivos vs. Periodista Digital (AC 2007/1146).
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Tribunal a no caer en una interpretacion del alcance de la limitacion del art. 32.2 del mismo texto que
pudiera conllevar una desproteccion del titular del derecho de propiedad intelectual, como ha ocurrido
en la resolucion recurrida al considerar admisible un comportamiento que, en atencion a las circuns-
tancias que lo rodeaban, se revelaba como perjudicial para los legitimos intereses de las demandantes y
manifiestamente contrario a la posibilidad de que éstas explotasen normalmente sus obras» 1%

Entre las excepciones enumeradas, el art. 32.1 de la Ley de Propiedad Intelectual, que declara licita la
«inclusion en un obra propia de fragmentos de otras ajenas de naturaleza escrita, sonora o audiovi-
sual, asi como la de obras aisladas de cardcter plastico o fotogrdfico figurativo, siempre que se trate
de obras ya divulgadas y su inclusion se realice a titulo de cita o para su analisis, comentario o juicio
critico 1. En el parrafo II de dicho art. 32.1 se sefiala que, sin perjuicio de la calificacion de las re-
copilaciones periddicas (es decir, los press clipping) efectuadas en forma de revista de prensas como
«citas», bajo determinados requisitos, el autor podra oponerse a esta actividad o, en su caso, estara
facultado a reclamar una «remuneracion equitativay.

Al amparo de esta excepcion «de cita» a los derechos exclusivos de explotacion de la propiedad inte-
lectual se ha consolidado un significativo nimero de empresas dedicadas a la elaboracidn de resefias de
prensa y recopilaciones periddicas (press clipping). Antes de la reforma de 2006, este sector empresarial
se habia desarrollado amparado en una discutible identificacion con el derecho de cita ?”. Los intentos
desde el sector editorial de ser compensados por la utilizacién no consentida de sus contenidos habian
resultado infructuosos ?V. Se trata, en definitiva, de la explotacién econdmica de contenidos ampara-
dos por la titularidad sobre la propiedad de otros sujetos (la empresa periodistica). El desarrollo de la
industria de press clipping ha supuesto que los editores de diarios pronto hayan tenido que afrontar
una nueva competencia que se nutria de sus propios contenidos y que ha determinado una reduccion
en la venta de diarios y un descenso en las visitas de las paginas web de dichos diarios ®». En muchas
ocasiones, las empresas de press clipping se limitan a reproducir los contenidos de los diarios y ha ex-
plotar empresarialmente contenidos sin incurrir apenas en costes econdmicos. La ausencia de esfuerzos
financieros destinados a crear sus propios contenidos de las empresas de press clipping y los paralelos
perjuicios soportados por los editores de diarios ha generado un interesante debate juridico sobre la
licitud de muchas de estas empresas y sobre la interpretacion del derecho de cita en el entorno digital.

(% Véase FERRANDIZ AVENDARNO (2007).

(9 Un estudio sobre la cita, su origen legislativo y doctrinal y las soluciones conferidas por otros ordenamientos juridicos
puede encontrarse en RoGeL VIDE (1984, 980).

Lo discutible es la solucién del legislador, no asi la interpretacion de la norma que hacia alivio a hermeneutas diciendo:
«Las publicaciones periddicas efectuadas en forma de resefias o revistas de prensa tendran la consideracion de citasy (art.
32). La anterior afirmacion no desconoce, sin embargo, que el derecho de cita no siempre es de facil concrecion, maxime
cuando la cita de la creacion sobre la que tiene derechos otro sujeto es el elemento esencial de una obra (Fuchs, 2001).
No obstante el cambio legal, la identificacion entre los resumenes de prensa y el derecho de cita sigue siendo reclamado
por el sector de empresas dedicadas a los resimenes de prensa. Véase HENNE (2006).

Véase BErcovitz (2006, 53), donde se describe la situacion anterior a la tltima reforma y la proteccion de las empresas de
press clipping amparadas en los derechos de cita. Reconoce el autor que éste es uno de los aspectos controvertidos que se
han alterado con el cambio en la norma. Por su parte, MARTIN SaLaMaNca (2007, 255), después de repasar las vicisitudes
de la reforma legal en ambas camaras, sostiene que los cambios reales han sido minimos; no obstante, cambia de opinién
cuando se refiere a la situacion del press clipping (Idem, 259).

22 Véase CORREDOIRA (2007, 3).

(20)
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Y es que en toda esta cuestion no debe olvidarse que la iniciativa, riesgo empresarial y las inversiones
para la edicion (digital o en medios impresos) de sus diarios y revistas son asumidos por los editoriales
de diarios y que paralelamente tienen que soportar una usurpacion de los contenidos desarrollados. De
otro lado estan las empresas de press clipping, que al amparo de la excepcion de la cita y su presunta
relacion con el derecho fundamental de comunicar y recibir libremente informacion veraz consagrado
en el art. 20.1.d) de la Constitucion, niegan la existencia de un verdadero perjuicio para los medios de
los que se nutren al argumentar que la revista de prensa, lejos de malograr la venta de diarios, consti-
tuye un estimulo para su adquisicion por parte del usuario. La relacion entre los derechos de propiedad
intelectual de los editores de diarios y el derecho fundamental a comunicar y recibir informacion de
las empresas de press clipping fue objeto de analisis por el Defensor del Pueblo en su Informe anual
del afio 2006. A juicio de esta Institucion, el art. 32.1 de la Ley de Propiedad Intelectual respeta los
derechos de las empresas de seguimiento de informacion recurrentes y los de sus clientes ya que pueden
continuar prestando sus servicios de press clipping de forma licita mediante la adopcion de acuerdos de
autorizacion con los titulares de derechos de los contenidos de los diarios. Es por ello que el Informe
del Defensor del Pueblo considerd excesiva la calificacion del vigente régimen legal de propiedad in-
telectual como una «censura» a las empresas de press clipping que, en todo caso, pueden continuar su
actividad tras obtener las autorizaciones de los titulares de derechos.

Un elemento que conviene destacar en este punto es que el derecho de cita supone por si mismo una
excepcion a los derechos de la propiedad intelectual, excepcion fundada en la existencia de un bien su-
perior (la formacion, la investigacion...) que puede tener una eficacia prevalente frente a esta forma de
propiedad ®®. No obstante, el derecho de propiedad decae s6lo cuando la consecucion del bien superior
perseguido precisa de esa expropiacion. Esta idea tan sencilla supone que no son admisibles (regla de
los tres pasos) las excepciones que entran en concurrencia con los titulares, pues si concurren quiere de-
cir que el titular del derecho ya estaba satisfaciendo las necesidades del derecho por si y no es necesario
expropiarle sus contenidos (en este caso) para reintegrarlos en el mercado. En esa operacidon no subyace
un interés general o un derecho fundamental, sino el interés particular de las empresas de press clipping.

23 En este sentido sefiala PErREz DE ONTIVEROS (2007, 586): «El fundamento de la excepcion debe buscarse necesariamente

en intereses publicos unidos al acceso a la cultura, como demuestra claramente el texto del precepto cuando indica que
so6lo podra practicarse con fines docentes o de investigacion. Su contenido pone igualmente de manifiesto la necesidad de
establecer un equilibrio entre los fines sociales y el sefiorio exclusivo [...]».

Véase, ademas, la SAP (Seccion 15.%) 31 de octubre de 2002 (RAJ 2004/ 54771): «[...] La conveniencia de armonizar
los intereses del autor con los publicos de acceso a la cultura ha generado un limite especifico al derecho exclusivo de
reproduccion de la obra, conocido con el nombre genérico de cita, que se justifica por el hecho evidente de que la obra
divulgada pasa a ser una referencia cultural para todos [...] Dichas finalidades o funciones, ademads de constituir causa de
justificacion de la intromision en el ambito de la exclusiva, determinan la medida licita de la misma; conforme muna regla
de proporcionalidad, que expresamente establece el articulo 32, puesto en relacion con el articulo 40 bis, ambos del Texto
Refundido y 5.3.a de la Directiva 2001/29/CE, en busqueda del fin perseguido por el medio menos lesivo para los intere-
ses del titular del derecho. Por ello, cabe decir que constituye intromision en la esfera de exclusiva, por falta de causa, la
cita que no cumpla ninguna funcion; aquella que cumpla alguna que no sea de las sefialadas, en el articulo 32, como, por
ejemplo; la comercial (a que se refiere el articulo 5.3 de la Directiva 2001/29/CE); y la que cause un perjuicio injustificado
o vaya en detrimento de la explotacion normal de las obras a que se refieran». Véanse también la Sentencia de 2 de marzo
de 2001 (JUR 2001/149833) de la Seccion 1.* de 1la Audiencia Provincial de Ciudad Real y la Sentencia de la Audiencia
Provincial de la Coruiia, Seccion 5.2, Sentencia de 23 de marzo de 1999 (AC 1999/1570). Por tltimo, véase también la
SAP de Valencia (Seccion 9.%) de 3 de enero de 2007 (AC 2007/1252), Sentencia ella misma todo un ejemplo del derecho
de cita y con un importante acopio de resoluciones, si bien en el ambito de distinguir el derecho de cita del mero plagio.
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No consideramos que, con caracter general y para el press clipping, la finalidad informativa justifique o
esté amparada con el derecho de cita ®”. Los motivos son varios y parten de la idea de que el derecho
de cita tiene caracter de excepcion a la regla general, y por tanto debe siempre ser interpretado en el
sentido mas restrictivo, pues la interpretacion mas restrictiva es a su vez la mas garante del derecho fun-
damental a la propiedad. Pero es que ademas la justificacion en el interés publico supone, como hemos
indicado, que solo es eficaz cuando haya necesidad y proporcionalidad en expropiar el derecho de los
titulares para satisfacer un interés ptblico y en los supuestos de press clipping la necesidad informativa
que pueda existir ya esta satisfecha por la labor de los propios editores que se verian expropiados de
admitirse esta finalidad del derecho de cita. El press clipping descansa sobre obra ya divulgada (ex art.
32.1 LPI), luego supone una informacion ya difundida. Por otra parte, la finalidad informativa puede
justificar la difusion de datos objetivos (que no estan protegidos por la propiedad intelectual) pero no
la elaboracién de los mismos .

1. Breve (;No, brevisima!) referencia al «iter» legislativo y al marco internacional

La aprobacion de la Ley 23/2006, de 7 de julio, por la que se modifica la Ley de Propiedad Intelectual
tiene, entre otras finalidades, la transposicion al Derecho interno de la Directiva 2001/29/CE. Las ex-
cepciones o limites a los derechos exclusivos de dicha Directiva son objeto de analisis en el Conside-
rando 31 y en los arts. 2 a 5 de la Directiva 2001/29/CE. Resulta conveniente sefialar que la Directiva
también tiene por objeto adaptar la legislacion interna de los Estados miembros al contenido de los
Tratados de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual sobre derechos de autor y sobre inter-
pretacion o ejecucion y fonogramas de 1996 @9

La Directiva no solventa el tema del press clipping, sino que deja a los Estados miembros adoptar sus
propias soluciones (lo que genera una indeseable multiplicacion de soluciones legales y una distorsion
en el mercado). Adviértase que en un entorno digital la variedad de soluciones supone una dificultad,
pues el tratamiento de la cita es diverso, tanto legalmente como en la interpretacion jurisprudencial de
dichas fuentes legales. A titulo de ejemplo, piénsese en la necesidad de concrecion jurisprudencial del
fair use. Y si variadas pueden ser las respuestas en los diversos paises UE, adviértase que la situacion
sera aun mas compleja en relacidn con el sistema USA. Asi, en la Directiva, es el art. 5.3.c) el que re-
coge entre las excepciones al dominio del titular de la propiedad intelectual:

@Y Asi lo cree, equivocadamente en nuestra opinion, LLEDO LLAGUE, que considera un reduccionismo interpretativo excluir-

lo. Tomamos su opinion de PEREZ DE ONTIVEROS (2007, 590), quien tampoco comparte su opinion; no obstante, PEREZ DE
ONTIVEROS (2007, 593), a la hora de analizar los resumenes de prensa y su equiparacion al derecho de cita, insiste en la
justificacion informativa de la excepcion al dominio intelectual.

También tiene relevancia en este asunto el articulo 33 de la LPI, que, por su parte, establece que los trabajos y articulos
sobre temas de actualidad difundidos por los medios de comunicacion social podran ser reproducidos, distribuidos y co-
municados publicamente por cualesquiera otros de la misma clase, citando la fuente y el autor si el trabajo aparecié con
firma y siempre que no se hubiese hecho constar en origine la reserva de derechos. Todo ello sin perjuicio del derecho de
autor a percibir la remuneracion acordada o, en defecto de acuerdo, la que se estime equitativa. Pero si lo publicado no es
realmente la narracion o descripcion de hechos o circunstancias sociales, sino que se trata de una colaboracion literaria,
sera necesaria, en todo caso, la oportuna autorizacion del autor.

Asi lo recoge, por ejemplo, el Considerando 15 de la Directiva 2001/29/CE.

(25

(26)
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¢) cuando la prensa reproduzca o se quiera comunicar o poner a disposicion del publico articu-
los publicados sobre temas de actualidad econdmica, politica o religiosa, o emisiones de obras
o prestaciones del mismo carécter, en los casos en que dicho uso no esté reservado de manera
expresa, y siempre que se indique la fuente, incluido el nombre del autor, o bien cuando el uso de
obras o prestaciones guarde conexion con la informacion sobre acontecimientos de actualidad, en
la medida en que esté justificado por la finalidad informativa y siempre que, salvo en los casos
en que resulte imposible, se indique la fuente, con inclusién del nombre del autor ¢7;

El Proyecto inicial de Ley 23/2006, en su art. 32.1 originalmente excluy6 de la calificacion como
cita a aquellas recopilaciones periddicas que tengan por objeto «bdsicamente en su mera repro-
duccion cuando dicha actividad se realice con fines comerciales». Esta redaccion implicaba ra-
zonablemente que un importante nimero de empresas de press clipping tendrian que solicitar una
autorizacion y pagar un precio por explotar comercialmente los contenidos editados por los diarios
de prensa.

No obstante, fruto de la tramitacion parlamentaria, la redaccidon final —y actualmente vigente— tomo
otro cariz, y en la actualidad, las recopilaciones periddicas efectuadas en forma de resefias o revistas
de prensa también tendran la consideracion de citas. No obstante, a continuacion el art. 32.1 de la LPI
introduce uno de los incisos mas polémicos de la reforma de la LPI:

«No obstante, cuando se realicen recopilaciones de articulos periodisticos que consistan bdsi-
camente en su mera reproduccion y dicha actividad se realice con fines comerciales, el autor
que no se haya opuesto expresamente tendra derecho a percibir una remuneracion equitativa.
En caso de oposicion expresa del autor, dicha actividad no se entendera amparada por este
limite.»

La redaccion de este precepto no esta exenta de polémica en cuanto a su interpretacion y sera objeto
de detallado analisis a lo largo de este trabajo. No obstante, hay algunas consideraciones que ya pue-
den apuntarse. En nuestra opinidn, las empresas de press clipping no pueden amparar su actividad en
la excepcion de cita y por ende en la defensa de intereses comunes como la cultura o la informacion.
Hay un elemento que, independientemente de otras consideraciones que se haran, impide tal amparo.
Nos referimos al &nimo comercial de estas empresas y a su concurrencia con los titulares legitimos de
los contenido aprovechados. Ya dijimos que no cabe tal construccion cuando los titulares legitimos ya
satisfacen por si mismos esos intereses comunes, y afiddase ahora que las empresas de press clipping
actian en concurrencia con dichos titulares constituyéndose en verdaderos periodicos multicontribuidos
que mediante la violacion de la LPI consiguen ventajas competitivas frente a los periodicos de cabecera.
Desde esta perspectiva, las ventajas competitivas de las empresas parasitarias de contenidos supondrian
una amenaza al propio derecho de informacion en su vertiente de pluralismo informativo, pues su per-
vivencia contribuiria a la eliminacién de competidores ®®.

@7
(28)

No nos entretendremos en el analisis de este parrafo. Véase CorrepoIRA (2007, 9).
De nuevo de interés PEREZ DE ONTIVEROS (2007, 594).
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2. Autores y titulares de los derechos de propiedad intelectual. La obra colectiva

En el ambito de la edicidon de diarios y revistas (tanto en medios digitales como off line) una cuestion
controvertida es la de la titularidad de los derechos de propiedad intelectual y los efectos de la cesion de
las noticias, las columnas de opinidn, vifietas, asi como, y derivado de lo anterior, quién puede autorizar
estas conductas o prohibirlas, o qué valor tiene la autorizacion o prohibicion del titular del medio y
del autor material del texto. Quiza lo que ha planteado mas problemas en los ultimos afios ha sido si la
cesion de un periodista a un editor del derecho de distribucidon de una obra (ya sea un articulo, columna,
fotografia, tira cdmica, etc.) conllevaba también la cesion del derecho de puesta a disposicion, porque
legalmente ambos conceptos, como hemos dicho, estan bien diferenciados. Segun las respuestas que
demos a las anteriores cuestiones, por ejemplo, un articulo publicado en un medio escrito no podria
ser colgado en un sitio web a no ser que el autor diese expreso consentimiento de la cesion de dichos
derechos de puesta a disposicion. Son muchas las preguntas que plantea la Red como difusora no sélo
de noticias, sino también de articulos de opinion. Simplemente a titulo de ilustracion: ;son las noticias
objeto de derecho de autor?, ;estd dentro de la legalidad un sitio web que recopile noticias de otros
medios escritos?, ;qué problemas legales han surgido con Internet? Las respuestas a algunas de estas
preguntas pueden responderse en torno al concepto de «actividad habitual del empresario». En este
sentido, si dentro de la actividad habitual del empresario editor del diario se encuentra la puesta a dispo-
sicion de las obras periodisticas en la version digital de su diario, parece aventurado exigir al editor que
recabe de forma expresa el consentimiento del periodista para esta explotacion ®”. En consecuencia, no
seria necesario que en el contrato laboral celebrado entre el editor y el periodista se mencione de forma
expresa la autorizacidon para explotar los contenidos en la version digital del diario.

La Convencién de Berna (art. 2.8) deja muy claro que las noticias no son objeto de derecho de autor ¢,
por lo que en principio no es necesaria la autorizacién del autor de una noticia para la reproduccion
de dichos acontecimientos en otro sitio web aunque dicha afirmacion con la limitacion de que el texto
de la noticia no tenga la suficiente originalidad como para considerarse una obra creativa, esto es, que
constituya el sumario relato de hechos sin aportacion personal alguna del autor material. De otra forma,
el autor de la noticia si tendra todos los derechos morales y patrimoniales que los tratados internacio-
nales establecen.

Como se ha expuesto con anterioridad, una de las cuestiones mas polémicas de la tramitacion de la Ley
23/2006 ha sido la determinacion de si la reproduccion de articulos periodisticos se halla amparada por
el limite de cita del art. 32 de la Ley de Propiedad Intelectual, en cuyo caso no seria necesaria la auto-
rizacion del titular de los mismos para su utilizacion (quedarian a salvo los derechos morales), o si, por
el contrario, el press clipping debe estar sometido a la autorizacion previa del editor. En este debate, y
durante la tramitacion, las empresas editoriales fueron especialmente activas para propiciar un cambio
esencial en la norma: la imposibilidad de acoger los resimenes de prensa en el derecho de cita.

29 La relacion entre el Derecho laboral y la cesién de derechos de propiedad intelectual por parte de los trabajadores ha sido

estudiada entre otros por ARAGON GOMEZ (2007, 129 y ss.).
«La proteccion del presente Convenio no se aplicara a las noticias del dia ni de los sucesos que tengan el caracter de sim-
ples informaciones de prensay.

(30)
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De una primera lectura del art. 32.1.1I LPI parece desprenderse que la facultad de oponerse a realizar las
actividades propias del press clipping corresponde al autor en el sentido de aquella persona fisica que
elabora la noticia o el articulo. Sin embargo, esta interpretacion es, a nuestro modo de ver, contraria a
la doctrina elaborada y consolidada sobre la obra colectiva prevista en el art. 8 de la misma Ley y a una
interpretacion sistematica del conjunto de la Ley de Propiedad Intelectual. Y es que la discusion sobre
la calificacion de los diarios y revistas como obras colectivas se decanta por considerar que el editor de
los diarios es el titular de los derechos exclusivos de explotacion.

La doctrina mantiene diferentes posturas sobre este particular, aunque tiende a opinar al tratarse un
periodico o revista de una obra colectiva en los términos del art. 8 de la LPI, el titular de los derechos
patrimoniales de propiedad intelectual corresponde a los medios de comunicacion, y por tanto es a esta
entidad a quien hay reclamarle la autorizacién para poder llevar a cabo los resumenes de prensa de
forma licita V.

No faltan manifestaciones doctrinales valiosas que niegan la anterior afirmacidn y sostienen la titula-
ridad del periodista o autor material “» en detrimento de la empresa editorial. Los argumentos no son
meramente formales, sino que descansan en la propia proteccion de la creacion y la inventiva propia
del autor material, razén de ser ultima de los llamados derechos de autor ®. Diferentes argumentos
consideramos desdicen esta orientacion. Razones de indole tanto juridica como econémica.

La cuestion radica en quien crea valor, en quien debe apropiarse de ese valor y la fungibilidad mayor o
menor del rol de editor y periodista.

Admitiendo que caben excepciones ¥, la identificacién de un adquirente de un medio de comunica-
cion o de una noticia se sustenta mas en la cabecera del medio que en la firma de los redactores de los
contenidos incluidos en ese medio. El valor principal es el de la marca o la cabecera. Adviértase que
estamos en el ambito de las llamadas «empresas de opinion o tendencia» y que por ello es esa tenden-
cia u opinién lo que determina la opcion del demandante de contenidos. No se trata de un supuesto de

@D RopricuEz Tapia (2007A, 143-144). El citado autor mantiene una postura equivalente en su otra obra (2007B, 83 y ss.).
También, J. M. SUAREzZ RoBLEDANO (2004). R. BErcoviTz (2006B, 82) estudia el concepto de obra colectiva en la Ley de
Propiedad Intelectual y pone los ejemplos siguientes: «Son ejemplos expresamente contemplados por la LPI las publica-
ciones periodicas propias de los medios de comunicacion social y de las revistas especializadas (art. 52) [...]». De opinién
similar es BATALLER (2002, 78ss), quien concluye que los periddicos son obras colectivas cuyos derechos corresponden
a los editores de diarios. En la pag. 81 sefiala: «En efecto, la obra colectiva es un producto comercial cuyos derechos de
explotacion o patrimoniales (y solamente ellos) son atribuidos por el legislador, en bloque y ab initio, a la persona que
haya asumido las funciones de organizacion, direccion y coordinacion. Y, correlativamente, la defensa de tales derechos
podrad acometerse por su titular también en bloque».

Véanse en ese sentido BErcoviTz (2006, 55-56) y Diaz Noci (2003), si bien no es siempre facil apreciar una postura inequi-
voca en este trabajo.

Arts. 27 Declaracion Universal de Derechos Humanos y 201.b Constitucion espaiiola. Resulta de interés RopriGuez TApiA
(2007B, 86-87), quien sostiene la titularidad de la empresa editora, si bien con dudas sobre la constitucionalidad de esta
medida en su aplicacion a bases de datos.

% No estamos pensando en la existencia de columnistas o firmas de prestigio que generan «contenidos de opinién.

(32)

(33)
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accesion ¥, por tentadora que pueda ser la construccion, pues la accesion es una forma de adquisicion
de la propiedad al igual que los contratos, como son los que vinculan a los autores con los editores.

Y no es solo un problema de distribucion del valor, sino de valor creado, donde el valor residual del
contenido desprovisto de la cabecera se aproxima a cero, donde la fungibilidad de la firma es tal que
no es percibida . El valor se crea e identifica, pues, con la obra colectiva, integrada por aportaciones
individuales carentes de valor de forma aislada y en todo caso subordinadas a la obra colectiva y a la
ideacion de contenidos y organizacion de la misma ©7).

Esta realidad econdmica ha sido acogida por la figura de la obra colectiva y por la correcta interpreta-
cion dada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (por todas, SSTS de 13 de mayo de 2002 y de 31
de diciembre de 2002), fundamenta su pretension en que la persona que edita y divulga la obra colectiva
bajo su nombre, realiza una aportacion propia, consistente en coordinar las aportaciones individuales
concebidas precisamente para fundirse en dicha obra. Sin que los autores de las aportaciones individua-
les puedan considerarse que tienen derechos, entendidos como coautores, sobre la obra global ®®. En
este sentido sefialaba el Tribunal Supremo:

«Ante todo hay que proclamar que la persona juridica recurrente en casacion es la editora y
propietaria de una obra colectiva de publicacién y que desde luego ostenta la titularidad de los
derechos de explotacion de la misma. Abarcando dichos derechos sobre la totalidad de tal obra
colectiva, asi como sobre aspectos parciales de la misma, que en el presente caso abarcaran la
seccion de ofertas laborales. Todo ello se infiere, aparte de ser reconocido en la sentencia recu-
rrida, de una interpretacion logica del art. 8 de la Ley 22/1987, puesto que dicha obra colectiva
cuyo aspecto parcial es el de las ofertas laborales, supone una actuacién de medios personales y

(9 La accesion permitiria decir que el editor adquiere la propiedad absoluta de la obra de los autores materiales. Siendo la

cabecera de mayor valor que los diferentes articulos y noticias que le dan contenido, la propiedad del autor material cederia
a favor del editor. La titularidad del autor material cederia a favor de la propiedad del bien de mayor valor (no entramos
en la calificacion de la accesion como directa o invertida). La propiedad se transforma en responsabilidad, y por tanto el
titular desposeido sdlo conservaria un derecho a la indemnizacion. Como deciamos en el texto principal, esta construc-
cion es tentadora por cuanto integra ciertos paralelismos con la tematica que estamos abordando. La transformacion de la
propiedad en responsabilidad es habitual en el ambito de los derechos de autor, donde el consentimiento pierde fuerza, la
indemnizacion propia de la accesion nos evoca a la compensacion equitativa por el uso de contenidos ajenos. Pero como
deciamos en texto esta construccion es falaz, pues no nos estamos refiriendo al acceso a la propiedad de los contenidos por
tercero, sino que hay una instancia previa: el acceso a la propiedad de los editores sobre sus contenidos, acceso que no se
produce por accesion sino por efecto de los contratos (laborales o mercantiles) que vinculan a los autores materiales con
los titulares de las cabeceras. La compensacion equitativa sera pues a favor de éstos.

Permitanos el lector proponerle un juego (jsi, un juego! Bueno, jllamelo experimento!). Intente pensar en una de las noti-
cias que ley6 al principio de esta semana, recuerde los principales datos de la misma, el hecho y su circunstancia, intente
recordar por qué medio la conocid, e intente aun recordar quién firmaba la noticia. Obtenga, pues, su propia respuesta.
De «una cierta relacion de jerarquia o subordinacion» habla RobriGuez Taria (2007A, 141 y 142).

Véase de nuevo RopriGuEz Tapia (2007A, 140-143), quien recoge sencilla y acertadamente los elementos definitorios de
este tipo de obra «multicontribuiday:

a. Una persona ha tomado la iniciativa.

b. Las aportaciones individuales se han concebido destinadas a la obra colectiva.

c. La creacién individual se funda en la colectiva.

d. No hay atribucién individual de derechos.

e. El derecho del editor se condiciona a la efectiva edicion.

(36)

(37
(38)
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materiales, dirigida a un fin concreto de edicidon y divulgacion, que necesita una actividad coor-
dinadora ineludible, sin que puedan separarse los derechos de dicha obra colectiva en favor de
sus realizadores concretos» %),

De ahi la proteccion que se dispensa a la labor del coordinador editor, que incita, coordina y publica la
labor creadora de varios autores, sobre la base de la relacion contractual previa con éstos.

De conformidad con esta relacion contractual “?, el papel de iniciativa y coordinacion de la obra co-
lectiva que corresponde a quien la edita y la divulga “" bajo su nombre, realiza un aportacién propia,
consistente en coordinar las aportaciones individuales conforme a un plan previsto, para obtener un
resultado unitario y homogéneo, siendo dichas aportaciones individuales concebidas precisamente para
fundirse en dicha obra. El editor tiene incluso la facultad de prescindir de colaboraciones, modificar-
las, o incluso prescindir de la obra colectiva entera. En consecuencia, se desprende que el autor de la
aportacion singular no tiene derechos sobre la obra por cuanto que carece de poder de decision sobre
su contenido, siendo el coordinador o editor quien actiie en su nombre, quien decida sobre el resultado
final. Por tanto, la titularidad de la obra colectiva corresponde al editor y no al autor de las obras indi-
viduales que la componen. El hecho de que la jurisprudencia y la doctrina mayoritaria estén de acuerdo
en que la titularidad de los derechos exclusivos sobre las obras colectivas corresponde al editor y no a
cada uno de los autores singularmente considerados tiene una gran importancia a la hora de interpretar
el tltimo inciso del art. 32.1 de la Ley de Propiedad Intelectual. En efecto, a pesar de que la literalidad
del art. 32.1 establece que el autor se podra oponer a la actividad de press clipping, ;cémo puede opo-
nerse aquel que no es titular de los derechos exclusivos de propiedad intelectual? El tinico que podra
oponerse a la reproduccion de las obras intelectuales sera el titular de los derechos que, en relacidon con
los periddicos y revistas es el editor. Ademas, no parece razonable que el legislador pretenda que en
cada articulo, vifieta, columna o aportacion individual de un periodista, el autor deba incluir de forma
expresa su voluntad de oponerse “?. Por tanto, y sin perjuicio de los beneficios que las empresas de
press clipping digitales y off line reporten a los usuarios, la explotacion lucrativa de los contenidos de
los diarios no puede hacerse a costa del editor y titular, salvo pacto en contrario, del conjunto de la obra
colectiva formada por cada una de las aportaciones individuales de los periodistas “*). De otro lado, la

(9 STS de 13 de mayo de 2002 (RAJ 6744). Hay que recordar que el litigio se referia a unas ofertas de empleo a las que el

TS considera obras intelectuales. Asi, sefiala: «No hay que olvidar en ese aspecto, que un ofrecimiento de un puesto de
trabajo, con la carga socioecondmica que supone, precisa una actividad intelectual de cierto calado para hacer atractiva la
oferta y con el fin de obtener un éxito que redundaria a favor, tanto del oferente como del futuro solicitante, asi como del
medio en el que se plasma la misma, que tiene, por ello, el derecho a ser protegido en su afan creador».

La anterior Sentencia del TS, junto con la de 31 de diciembre de 2002 (RAJ 10758; en especial, fundamento 1.°), consti-
tuyen las principales referencias en materia de obra colectiva. Aun pueden citarse otras resoluciones, como: SSTS 19 de
diciembre de 2007 (RAJ 2071), 29 de marzo de 2002 (RAJ 6744) y 11 de julio de 2000 (RAJ 4669).

Se podria entender, sefiala de nuevo RopriGuez Tapia (2007A, 143), que habia una presuncion iuris tantum de cesion de
derechos. El mismo autor (pag. 145) nos recuerda que el contrato puede realizar una distribucion distinta de derechos, pero
no pueden entrar en la calificacion de la obra.

Cuestiona la necesidad de la divulgacion a efectos del art. 8 LPI RopriGuez Tapia (2007B, 85)

BEercovitz (2006, 55) defiende la posibilidad de que el editor prohiba la reproduccion de sus contenidos, pero con una apli-
cacion limitada a aquellos contenidos que le hayan sido expresamente cedidos. Adviértase que para aquellos contenidos
no cedidos sera necesario un comportamiento individualizado de autores.

Ademas, a los medios de comunicacion diaria y semanal también les resulta de aplicacion el articulo 52 de la Ley de Pro-
piedad Intelectual aplicable a las publicaciones periddicas. En lineas generales, este articulo 52 prevé, de un lado, que todo

(40)

(41)
(42)

43)
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Ley de Propiedad Intelectual confiere un plazo de un mes desde la fecha en que se produjo la aportacion
individual del periodista al editor de la publicacion. En el supuesto en el que transcurrido dicho plazo
de un mes el editor no haya insertado la obra periodistica en su diario, el periodista podra disponer li-
bremente de ella“?. Publicada la obra por el editor, generalmente se entiende por «que no perjudique la
normal de la publicacién en la que se haya insertado» aquellas explotaciones que no se realicen en una
publicacion semejante que haga competencia a la que publico por primera vez el trabajo periodistico.
En consecuencia, sin autorizacidon del editor (o pacto en contrario por via contractual) la reproduccion
de las obras periodisticas que perjudiquen la explotacion del diario originario no es licita ni siquiera en
el supuesto en que el periodista autorice dicha explotacion. Del indicado art. 52 LPI debe desprenderse
necesariamente que si el periodista autor de una obra en un diario no esta facultado a reproducir dicho
contenido, con mayor razon las empresas de press clipping deberan recabar del editor del periddico la
correspondiente autorizacion. No resultaria acorde con una interpretacion logica y sistematica de la Ley
de Propiedad Intelectual que el autor de la obra periodistica deba recabar la autorizacion del editor y
titular de los derechos de explotacion y, por el contrario, un tercero ajeno a dicha creacioén, como es la
empresa de press clipping, pueda reproducir los contenidos al amparo de la excepcion de la cita del art.
32.1 de la Ley de Propiedad Intelectual.

Alguna duda cabria sostener en relacion a la eventual reproduccion por las empresas de press clipping
de las meras fotografias de los diarios, por carecer en ocasiones de la altura creativa exigida para su
proteccion por el art. 10 Ley de Propiedad Intelectual. Sin embargo, la Ley de Propiedad Intelectual
también confiere proteccidn —aunque de menor intensidad— a las meras fotografias que no reunen los
requisitos creativos generales. En efecto, en el art. 128 de la Ley de Propiedad Intelectual se otorga al
titular de derechos de las meras fotografias de los derechos exclusivos de reproduccion y comunicacion
publica.

3. Principio de autorizar y cobrar. Canon e indemnizacion

El debate en torno al sistema remuneratorio de la propiedad intelectual se inicid hace ya décadas con
motivo de los desarrollos tecnoldgicos que permitian reproducir las obras a un bajo coste y con un gran
calidad. De esta manera, el editor o el productor de obras intelectuales no era el unico con medios téc-
nicos para reproducir una obra. Recuérdese que ya antes se sefialo que en muchas ocasiones los medios
de control sobre la reproduccién de la creacion intelectual descansan realmente sobre el control del
soporte o el control de los mecanismos de reproduccion. Los cambios tecnoldgicos suponen también
un cambio radical en esta situacion. De una parte, porque se permite una reproduccion de alta calidad y
coste minimo; de otra, porque el mismo concepto de reproduccion se altera y sustituye por el de puesta a
disposicidon. Ante esta situacion se abrio un debate juridico (que se mantiene en la actualidad) destinado
a encontrar un justo y equitativo balance entre el interés de la sociedad a beneficiarse del progreso, que
se concreta en el beneficio de las personas a utilizar los equipos y tecnologia puesta a su alcance, y el

autor de un periddico esta facultado a disponer de su colaboracion periodistica y explotarla de forma separada del conjunto
siempre que no perjudique la explotacion del periddico (obra colectiva), salvo pacto en contrario.

El hecho de que la publicacion de su obra en el periddico no sea decidida por el periodista individualmente considerado,
sino por el editor, es uno de los presupuestos que determina la calificacion del periédico como obra colectiva.

(44)
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interés de los titulares del derecho de autor a mantener su exclusiva sobre la reproduccion, distribucion
y comunicacion publica de su obra.

El desarrollo por nuestro legislador del principio de «autorizar y cobrar» tiene su origen en la Ley
22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual, que en su Preambulo sefiala que:

«las consecuencias del desarrollo de los medios de difusion de las obras de creacion que han
permitido el acceso de la mayoria de los ciudadanos a la cultura, pero que, paralelamente, han
facilitado nuevas modalidades de defraudacion de los derechos de propiedad intelectual. En su
articulado dicha ley introduce nuevas figuras en nuestro ordenamiento identificando como una
de ellas la remuneracion compensatoria para las reproducciones de obras efectuadas para uso
personal. De esta manera, el legislador autorizaba como una excepcion al derecho exclusivo
de reproduccion del autor, aquellas reproducciones de obras ya divulgadas para uso privado y
siempre que dicha copia no fuera objeto de utilizacion colectiva ni lucrativay.

El principio alli recogido, con una fisonomia levemente alterada, es idéntico al sistema impuesto por el
vigente art. 32 LPI. Se recoge el derecho de propiedad del titular de los derechos (el editor) en su ver-
tiente negativa, si bien se impone sobre dicho titular una carga para hacer efectivo su (ius prohibendi)
la de hacer expresa su negativa a la reproduccion (o disposicion). La falta de mencion se configura asi
como una autorizacién, autorizacion que no debe ser interpretada como cesion gratuita, sino que genera
un derecho de retribucion por parte de quien haciendo uso de tal autorizacion reproduzca o disponga
de la obra. La peculiaridad del sistema radica en que la inclusion de una expresa reserva de derechos o
prohibicion de reproducir o disponer dificilmente encontrard mecanismos efectivos para hacer eficaz.
Ante la vulneracion de tal prohibicion se generara en el titular el derecho a obtener una contraprestacion
econdmica de caracter indemnizatorio. Como vemos, ya via autorizacion, ya via prohibicion, el derecho
del titular se reconduce hacia la compensacion econdmica, ya de caracter retributivo, ya de caracter
indemnizatorio. A la postre, el consentimiento del titular de los derechos relativiza su importancia que
no se proyecta mas alla de la calificacion de la naturaleza de la compensacion econdmica “*.

III. El press clipping digital. Links y frames

ntre las posibilidades que ofrece Internet se encuentra la de desplazarse dentro de una pagina

misma pagina web o de una pagina web a otra pagina web a través de un vinculo tras el que se
esconde la direccion electronica de la pagina direccionada. De esta manera se permite a los usuarios el
acceso a un mayor numero de actividades e informaciones y, también, se multiplican las posibilidades
para incurrir en infracciones de los derechos exclusivos de la propiedad intelectual de los editores de
diarios a través del press clipping. Habitualmente, el direccionamiento a otras paginas web se realiza a
través de de /inks (hiperenlaces) o frames (marcos).

Los links (o enlaces) son apartados de una pantalla que se identifican mediante recursos graficos que
cuando son seleccionados por el usuario originan su desaparicion y reproduce la nueva pagina web

9 De nuevo, PEINADO GRACIA (2008).
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con la que se ha establecido la conexion en la pantalla del ordenador del usuario. Aunque la Directiva
2000/31/CE, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos del comercio electronico
en el mercado interior, no regula la responsabilidad por el establecimiento de enlaces o /inks, la im-
portancia que cada vez mas tiene esta cuestion determind que nuestro legislador nacional regulara de
forma expresa este asunto. El art. 17 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacion y de Comercio Electronico, afronta el tema de la responsabilidad de los prestadores de ser-
vicios que facilitan enlaces situados en otro lugar de la red. De esta manera prevé que los prestadores de
servicios de la sociedad de la informacion que faciliten enlaces a contenidos situados en otras paginas
web no seran responsables por dirigir a los destinatarios de servicios a contenidos ilicitos o que pudieran
lesionar los derechos exclusivos de propiedad intelectual de terceros. El fundamento de esta régimen
de responsabilidad por hecho ajeno parte como principio general de la exoneracion de responsabilidad
desde el momento en que la persona que establece /inks a otros sitios de la red no puede controlar ni co-
nocer con exactitud los contenidos introducidos por el autor de la pagina a la que se redirecciona. Seria
dificil establecer una responsabilidad civil por hecho ajeno objetivada que no se fundara en el conoci-
miento efectivo del intermediario de la ilicitud (por ejemplo, mediante un requerimiento fehaciente). En
cualquier caso, resulta criticable del régimen de exoneracion de responsabilidad en el caso del linking
previsto en la Ley 34/2002 el alto grado de indefinicion legal que debera ser resuelto por los Juzgados
y Tribunales. Esta indefinicion ha tratado de ser resuelta por el legislador mediante la aprobacion de la
Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad de la Informacién “9,

El framing, por su parte, se caracteriza por el hecho de que cuando se establece un enlace la pagina
direccionante se mantiene y domina la pantalla, ofreciendo a través de ella los contenidos de una pagina
direccionada. De este modo, la pantalla del ordenador queda dividida en multiples secciones indepen-
dientes, cada una de las cuales puede contener a su vez imagenes, textos o, incluso, nuevos frames.
Desde la perspectiva del periodismo digital y la propiedad intelectual, el sometimiento a esta disciplina
juridica del linking y el framing reside en su aptitud para posibilitar el acceso a los contenidos de la
pagina web vinculada. En el supuesto en que se recurriera a esta técnica de framing, para evitar incurrir
en un ilicito civil es importante que se identifique con claridad que la pagina ajena a la que se redirec-
ciona se trata de contenidos elaborados por terceros ajenos a aquel que utiliza el framing y es titular de
la pagina direccionante.

Respecto a la utilizacion de /inks, no parece que el proveedor del enlace infrinja ninguno de los derechos
de explotacion implicados en el proceso técnico de direccionamiento a otra pagina web. En efecto, en
realidad la reproduccidon y comunicacidn publica no afecta a los contenidos de la pagina direccionada,
sino que se limita a copiar y poner a disposicion del publico exclusivamente la direccion electronica de
la pagina web. Desde un punto de vista técnico, la transmision en linea generada con la activacion del
enlace por el usuario se produce desde la pagina o sitio enlazado y no desde el que procura el enlace,
con lo que el usuario reproduce los contenidos desde el sitio web direccionado y no desde la pagina
que provee el enlace. En consecuencia, los actos de reproduccién realizados a través de Internet son

9 Para un estudio en profundidad sobre la responsabilidad civil de los intermediarios y prestadores de servicios de la socie-
dad de la informacion, puede consultarse PLaza PENADES (2002, 223 y ss).
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realizados por el usuario que activa el vinculo y, en todo caso, por los prestadores de servicios de red,
pero en ningun caso por aquel que establece el /ink.

En cuanto a esta cuestion, parece razonable sostener que existe una licencia implicita en el estableci-
miento del correspondiente contenido en la red, sobre todo cuando media un perfecto conocimiento ge-
neral de las posibilidades técnicas que permiten poner a disposicion del publico enlaces sin autorizacion
o establecerlos sin pasar de la primera pégina, salvo, claro esta, oposicion expresa a esta practica. Sin
embargo, conviene resaltar la ilicitud de una modalidad especial de enlaces denominados deep linkg.
En estos casos, el /ink no enlaza al usuario a otras direcciones de Internet, sino que llena de contenido
la padgina web desde la que se establece y, asi, puede permitir que quien lo realiza entre en competencia
con el titular o recurso vinculado. Como consecuencia de lo novedoso de la materia, no podemos afir-
mar que en nuestro pais existan Sentencias de Audiencia Provinciales o de nuestro Alto Tribunal que
examinen y califiquen este tipo de conductas. A pesar de lo anterior, consideramos la técnica del deep
linking como ilicita *7.

Y es que, en atencion a las circunstancias del caso, esta practica puede implicar, por ello, la expoliacion
del resultado del esfuerzo ajeno, la construccion de la propia prestacion mediante la incorporacion de
la de un tercero o, incluso, un riego de confusion. El riesgo de confusion puede producirse si de una
forma u otra se da a entender que los contenidos enlazados son propios. Asimismo, no es descartable
que pueda argumentarse que por el hecho de que el usuario no acceda a través de su pagina de inicio
0 home page, donde se concentra habitualmente la mayor oferta publicitaria, se deriven pérdidas de
ingresos que suftre el titular de la pagina web direccionada. Es decir, lo que realmente puede ocurrir es
que el deep linking se configure por el sujeto direccionante y se presente al usuario de la Red como un
enlace de contenido propio, atribuyéndose aparentemente la autoria de contenido ajenos “®. Asi, resulta
que mediante la utilizacion de la técnica del deep linking, no se entra en la creacion ajena, sino que se
trata de una mera remision que traspasa cualquier excepcion o limite, incluido el de cita, previsto en
nuestra Ley de Propiedad Intelectual *”. Como se ha indicado con anterioridad, en los supuestos en que
un autor pone a disposicion del publico sus contenidos en Internet para que terceros puedan acceder
a los mismos esta otorgando —aunque sea de manera implicita— una autorizacidon para que terceros
puedan redireccionar a sus contenidos (/inking). No obstante, esta autorizacion se limita a que terceros
puedan acceder a sus contenidos de la manera y con la disposicion interna que el creador del sitio ha
disefiado. En ningtn caso incluye que dicho acceso pueda realizarse sin acceder en primer lugar a su
pagina principal cuando, ademas, este hecho dificulta la explotacion publicitaria de su obra, que se aloja

@) Contrariamente a lo aqui sostenido podemos recordar un precedente holandés. La Sentencia de 22 de agosto de 2000 sobre

el caso holandés Algemeen Dagblad et Al. V. Eureka Internetdiensten entre varios periddicos y la empresa Eureka Inter-
netdiensten, propietaria de la pagina web www.kranten.com (Zaak/Rolnummer: 139609/KG ZA 00-846, para su consulta:
www.ivir.nl/rechtspraak/kranten.com.html, Instituut voor Informatierecht). Desde dicha pagina se ofrecen cada dia a los
usuarios noticias e informes publicados en todos los periddicos nacionales con los que mantenia hipervinculos que dirigian
a los contenidos de los periddicos que demandaron a la entidad por no haber obtenido previamente el consentimiento,
infringiendo la normativa de propiedad intelectual. Finalmente, la decision del Tribunal afirmé que no se producen dafios
para los periddicos y que, ademas, el hecho de que los usuarios puedan acceder, a través del hipervinculo, directamente al
contenido de un articulo no evitaba que luego pudieran dirigirse a la pagina principal del periodico. Por ello, se desestimo
la demanda planteada frente a la empresa Eureka.

@8 Véase MASSAGUER (2002, 124).

49 Véase VEGA VEGA (1999) en la obra AA.VV. (1999),
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principalmente en esa pagina principal o home page ©%. Es decir, al reducir el nimero de visitas a las
paginas principales de los creadores de contenidos, se limita o restringe la capacidad de atraccidon de
dichos creadores a los anunciantes de publicidad en Internet ©!. Consiguientemente, se reduciré el valor
econdmico de los espacios publicitarios mas rentables de esas paginas y de esta manera los anuncian-
tes invierten menos dinero en publicidad, dejan de publicitarse en estas paginas web o por lo menos
intentan localizar otros sitios o paginas web que les garantice una mejor y mas eficiente promocion de
sus productos y servicios. Es por ello que es aconsejable al redireccionar a otras paginas web, enlazar
a la pagina de inicio para que desde ella el usuario pueda acceder a los contenidos alli alojados. Asi, el
titular de la pagina direccionada no podra invocar ningtn dafio por el lucro dejado de obtener por el no
acceso a la publicidad de su pagina principal.

Volviendo nuevamente a los marcos o frames, el analisis juridico difiere de forma sustancial. En efecto,
en estos supuestos se considera infringido el derecho exclusivo de comunicacion publica del titular de la
obra o prestacion enmarcada ®?, maxime si en el espacio enmarcado no se aparece la direccién electro-
nica URL del sitio de donde procede la informacion o cualesquiera otros signos identificativos del sitio
o del titular de la obra o prestacion enmarcada, en el caso contrario podria plantearse la concurrencia de
un derecho de cita u otra excepcion que permita la practica del enmarcado, algo extensible también a los
denominados enlaces ensamblados. Por el contrario, no existiria una vulneracion del derecho exclusivo
de reproduccidn porque, al igual que con los enlaces, no se produce reproduccion alguna en el equipo
informatico del proveedor del marco o frame. Es en este contexto en el que las empresas se dedican a
elaborar resefias periodicas y revistas de prensa digitales consistentes en incluir dentro de su propia web
articulos periodisticos completos previamente divulgados a través de diferentes técnicas, como el redi-
reccionamiento, el /inking o el framing ©¥. Las empresas suelen argumentar que su actividad comercial

69 Véase GARROTE FERNANDEZ- DiEz (2001, 366).

GD Los enlaces profundos pueden permitir la competencia entre el titular de la pagina web que los emplea y el del recurso
vinculado, bien en el mercado de los servicios en cuestion o en el mercado de la contratacion publicitaria. Véanse CARBAJO
CAscON (2002, 177), MassaGUER (2002, 124-125) y Torres DE Sirva (2002, 33). En este sentido, también se ha seguido en
los asuntos estadounidenses, en concreto, en el asunto TicketMaster Corp. v Microsoft Corp. (Corte de Distrito de EE.UU.
D.C. California, 27 de marzo de 2.000; véase www.bc.edu/bc_org/avp/law/st_org/iptf/headlines/content/2000040401.ht-
ml), en el que la empresa TicketMaster vendia desde su pagina entradas para espectaculos. Por su parte, Microsoft enla-
zaba su pagina con la de TicketMaster, a fin de proporcionar informacion sobre los mencionados espectaculos. El enlace
de esta segunda pagina permitia de forma directa la adquisicion de las entradas, pero sin acceder a la pagina principal de
TicketMaster, por lo que esta ultima demandd a Microsoft por vulneracion del derecho de marca y por actuacién desleal.
El asunto planteado concluy6 con un acuerdo entre las partes.

Paradigmatico y pionero fue el asunto The Shetland Times Ltd. vs. Wills and another, de 1997. Véanse JEFFREY R. KUESTER,
J. R/ NIEVEs, P. A. (1998, 263-265).

Un ejemplo de suma importancia es el enfrentamiento entre Total News y el Washington Post, Washington Post vs. Total
News [num. 97, Civ 1190 (PKL. S.D.N.Y.), disponible en: www.ljx.com/internet/complain.html]. Dicha empresa es titular
de la pagina web www.totalnews.com, en la que ofrece informacion de actualidad, con vinculos hacia paginas web de los
principales proveedores de noticias en Internet, tales como: CNN, ABC, FOX, The Washington Post. Si bien, hasta 1997
dicha empresa sdlo poseia como contenidos propios espacios publicitarios y un ment de diversas opciones que contenia
los vinculos hacia las paginas de las entidades mencionadas, entre otras. Asi, cuando el usuario hacia clic sobre uno de los
enlaces, aparecian en la pagina inicial los contenidos del tercero (entidad informativa), enmarcados por la publicidad de
la home page de Total News. Lo que suponia una induccidn a error a los usuarios, pues podia presumirse que existia una
relacion contractual entre las paginas que visitaba, y sin embargo no era asi. Por ello, en 1997, la empresa Total News fue
demandada. Aunque, finalmente, las partes alcanzaron un acuerdo extrajudicial y no se llegd a dictar Sentencia en el men-
cionado asunto. Para ampliar esta informacion constltense Garcia VDAL (2003, 126), Jakas (1998, 30-31), Roarty (1999,
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puede encuadrarse en la excepcion de la cita, resefias y trabajos sobre temas de actualidad del art. 32.1
de la LPI. La excepcidn de la cita se configura en el sentido de que «es licita la inclusién en una obra
propia de fragmentos de otras ajenas [...] siempre que se trate de obras ya divulgadas y su inclusion se
realice a titulo de cita o para su analisis, comentario o juicio critico. Y, en cualquier caso, incorporando
e indicando la fuente y el nombre del autor de la obray.

IV. Aprovechamiento indebido del esfuerzo ajeno (LCD)

1 margen de la disciplina de los derechos exclusivos de la propiedad intelectual, la actividad

empresarial del press clipping también puede analizarse desde el punto de vista de la lealtad y
buena fe exigible a los actos concurrentes realizados en el mercado. Los actos de aprovechamiento in-
debido del esfuerzo ajeno en la Ley de Competencia Desleal se hallan encuadrados dentro de los actos
de imitacion de su art. 11. Del analisis sistematico de las normas sobre competencia desleal se infiere
que los actos de imitacion tienen por objeto evitar el menoscabo o erosion de la posicion ganada en el
mercado por los competidores, sin que ello sea consecuencia de una superior eficiencia. Sin embargo, el
legislador ha pretendido también otro objetivo, como es la proteccion de la competencia en el mercado
a través de la libre imitacidon de las «prestaciones e iniciativas empresariales ajenasy, salvo que estén
amparadas por un derecho exclusivo reconocido por la Ley. Ademas de estos dos objetivos de politica
legislativa, la introduccion del aprovechamiento indebido del esfuerzo ajeno como factor de deslealtad
de la imitacion faculta a los operadores a recurrir al art. 11 LCD como instrumento para la proteccion
juridica de aquellas prestaciones que no son susceptibles de protegerse por la via de los derechos exclu-
sivos. Asi, las circunstancias que determinan la deslealtad de los actos de aprovechamiento del esfuerzo
ajeno seran aquellas en las que el imitador elude las inversiones y costes necesarios para la creacion y
comercializacion de la prestacion de que se trata logrando sustanciales ahorros en costes.

Desde este punto de vista, las empresas de press clipping pueden debilitar o, incluso, destruir la posicion
ganada por los diarios y revistas mediante la mera actividad consistente en la reproduccion de los conte-
nidos digitales (o en soporte papel) que ofertan al mercado prestaciones equivalentes de informaciones,
cronicas, articulos de opinion, vifietas, etc., sin incurrir en gastos. Asi, suprimen la ventaja temporal
del diario o revista y desincentivan la creacion de nuevos diarios o revistas o la consolidacion de los
ya existentes.

Los resumenes de prensa, y por ello las empresas que los editan, intervienen en el mercado en com-
petencia con los editores de perioddicos. La utilizacion de estos resimenes, cuyos contenidos son pa-
rasitados de los editores de periddicos, supone la generaciéon de un producto de consumo en muchas
ocasiones alternativo ©¥,

1011-1058) y GarroTE FERNANDEZ-DiEZ (2001, 360). Véase, ademas, www.carltons-dundee.co.uk/features/wpvtotal.htm,
ambos comentados por EpwarDs/ WAELDE (1997, 39-41).

Véase CorRREDOIRA (2007, 2). En los meses de febrero y marzo de 2007, la empresa de estudios demoscdpicos IPSOS
realizo una encuesta sobre los habitos de uso de los resumenes de prensa. Entre las diversas conclusiones alcanzadas se
desprendia que un 88,4% de los receptores de resimenes de prensa declaraban que de no contar con éstos, ellos adquiri-
rian un medio tradicional o incrementarian su adquisicion. La encuesta tenia un segundo universo dirigido a empresas y
administraciones demandantes de resumenes de prensa. Pues bien, un 44% de estas empresas tenian externalizada la ela-
boracion de los resumenes. (El acceso a la encuesta nos ha sido facilitado por la entidad contratista de la misma AEDE.)
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En atencion a lo expuesto, y a nuestro modo de ver, la actividad de las empresas de press clipping no
es susceptible de ampararse en la libertad de imitacion. Y ello porque la actividad del press clipping
(especialmente en el ambito de los diarios y revistas digitales) depara a los editores y a los autores de
los contenidos unos perjuicios comerciales provocados por las dificultades para amortizar los costes de
creacion.

No obstante, no existe unanimidad clara sobre esta cuestion. En particular, podria sostenerse que no
concurren los presupuestos necesarios para calificar la conducta como una imitacion desleal por apro-
vechamiento del esfuerzo ajeno al estimar que el art. 11.2 tiene por objeto regular las consecuencias de
la imitacién de prestaciones ajenas cuando no existe sobre ellas derechos de exclusiva pero no cuando
existiendo derechos de exclusiva de propiedad intelectual existe una limitacion legal como el derecho
de cita. En este sentido puede recordarse que éste fue el discurso sostenido por la Sentencia del Juzgado
de lo Mercantil nim. 2 de Madrid de 12 de junio de 2006 «periodista digitaly ®>. No obstante, dicha
resolucién fue revocada por la Sentencia de 6 de julio de 2007 de la Audiencia Provincial de Madrid ©),
sefialandose en la misma que:

«Las demandantes, como editoras respectivas del periodico en papel, de su pagina “web” y de
la version digital de aquél, merecen la_consideracion legal de autoras de las obras colectivas
que suponen el diario El Mundo y su pagina “web” “elmundo.es” (como se desprende del art.
8 de la LPD)».

Sin embargo, es claro que el 11 de la Ley de Competencia Desleal contempla una regla general consis-
tente en la libertad de imitacion de las prestaciones e iniciativas empresariales y que ésta es una regla
general matizada por una serie de excepciones. A estos efectos, interesa la mencion relativa al hecho
de que esa imitacion comporte un evitable aprovechamiento indebido del esfuerzo ajeno (art. 11.2 de
la Ley de Competencia Desleal). Sin perjuicio de que las interpretaciones de la ilicitud de la imitacion
deben realizarse de forma restrictiva, si que existe por parte de la jurisprudencia y la doctrina la comtin
opinion de la ilicitud de los supuestos de «imitacion por reproduccidon». Asi las cosas, a través de su
reiterada practica de reproduccion de los titulares, noticias y fotografias extraidas de los diarios con
el fin de desarrollar su modelo de negocio consistente en seleccionar noticias previamente editadas y
publicadas, las empresas de press clipping se estan aprovechando del esfuerzo de los distintos editores
de los diarios, de las inversiones en medios materiales y personales que los mismos realizan y funda-
mentalmente del trabajo diario de multitud de profesionales del periodismo volcados en informar a la
poblacion de los hechos acaecidos en el dia a dia. A este aprovechamiento del esfuerzo ajeno habriamos
de sumarle el aprovechamiento de la reputacidon de la que goza cada uno de los diarios periodisticos,
cada uno en su sector informativo, reputacion obtenida por el esfuerzo realizado dia a dia con el fin de
ganarse la confianza de sus lectores.

En definitiva, no es descartable que se sostuviera que las empresas de press clipping, con su actividad, lo
que hacen es apropiarse, de una forma inmediata, de la prestacion ajena sin aportar el esfuerzo y los costes

3 SJMER de Madrid de 12 de junio de 2006 (JUR 2006/183319).
9 Sentencia de 6 de julio de 2007 de la Audiencia Provincial (Secc. 28) de Madrid, Unidad Editorial y Mundinteractivos vs.
Periodista Digital (AC 2007/1146).
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que supone su creacion, lo que supone un auténtico acto desleal. Ademas, esta actividad de press clipping
implica una reduccion sustancial del nimero de ejemplares vendidos por los editores de diarios.

La jurisprudencia que ha defendido esta postura no es escasa. Asi, la SAP de de Barcelona (Secc. 15.%)
de 26 de octubre 2005 ©7 sefiala: «La actora apelante no ignora que la doctrina mas especializada (que
cita en su recurso) ha interpretado el art. 11.2 LCD, en lo que respecta a la prohibicion de imitacién
con aprovechamiento del esfuerzo ajeno, de manera restrictiva, limitando su alcance a los supuestos

de “imitacion por reproduccion”, esto es, a la imitacion de prestaciones originales ajenas mediante el

empleo de especiales medios técnicos que permiten la multiplicacion del original a bajo coste (especial-
mente la reprografia, sin descartar otras técnicas de reproduccion o copiado)» ©¥.

En términos similares se ha expresado nuestra doctrina en relacioén con el art. 11 de la Ley de Com-
petencia Desleal. Asi, a efectos de determinar cuando un agente del mercado imita legalmente una
prestacion o, por el contrario, bajo qué presupuestos se califica la conducta como un acto desleal de
aprovechamiento indebido. Asi, el «apoyo de la norma [en relacidon con el art. 11 de la Ley de Com-
petencia Desleal] en los costes de creacion y de imitacion ofrece, en definitiva, un criterio claro para
discernir la lealtad o deslealtad de la practica: solo cuando la conducta del imitador depare al creador
una seria desventaja comercial provocada por una imposibilidad o grave dificultad para amortizar sus
costes de creacion podrad afirmarse la deslealtad de la practicay .

A pesar de lo anterior, también es cierto que existe una doctrina jurisprudencial bastante extensa que
considera innecesario invocar preceptos de la Ley de Competencia Desleal en aquellos supuestos en los
que se ha considerado infringido un derecho exclusivo de propiedad intelectual. Esta doctrina sostiene
que la Ley de Propiedad Intelectual es la tinica normativa que puede activar los mecanismos judiciales
de defensa de los derechos exclusivos de las creaciones intelectuales y que, por el contrario, la nor-
mativa represora de la deslealtad concurrencial queda reducida a aquellos extremos que no ampara la
normativa especifica dado su caracter residual o complementario. De forma grafica se ha explicado la
relacion entre ambos grupos normativos mediante la teoria de los circulos concéntricos. De este modo,
cuando un determinado acto tenga por objeto o efecto la violacién de un derecho de exclusiva protegido
por las leyes especiales que regulan la propiedad intelectual o industrial, serdn éstas las normas que
deban aplicarse y no la normativa que sanciona la deslealtad en el comportamiento competitivo. La Ley
de Competencia Desleal sera aplicable en la medida en que el bien inmaterial no sea protegible por la
legislacion especial o que el acto concreto exceda del ambito de proteccion otorgado por aquélla ©?.

También se ha sostenido que las circunstancias que determinan la deslealtad es que si la actividad de
press clipping se agota en la mecénica reproduccion de articulos periodisticos procedentes de otros

7 Sentencia de 26 de octubre 2005 de la Audiencia Provincial de Barcelona (Secc. 15.%) (AC 2006, 216).

8 En términos equivalentes sobre el reproche deslealtad respecto a la imitacion por reproduccion, puede sefialarse la Senten-
cia de fecha 21 de noviembre de 2005 del Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Madrid (AC 2005/1969) o la Sentencia de 9
de diciembre de 2005 del Juzgado de lo Mercantil nim. 5 de Madrid (EDJ2005/297566).

MASSAGUER (1999, 359). En idénticos términos puede consultarse a PORTELLANO (1995, 136).

Entre otras Sentencias que han defendido esta postura respecto a la relacion entre la Ley de Propiedad Intelectual y 1a Ley
de Competencia Desleal pueden consultarse las Sentencias de la Audiencia Provincial de Madrid de 4 de mayo de 2006,
de 23 de junio de 2006, de 11 de enero de 2007 y la de 6 de julio de 2007.
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medios, sino que lo que lleva a cabo, es un trabajo adicional de contextualizacion donde el articulo re-
producido se ve enriquecido mediante comentarios y enlaces (/inks) a otras paginas que complementen
su contenido informativo. Pero para que podamos considerar que las empresas de press clipping han
creado una nueva obra a partir de dicho trabajo de contextualizacidon es necesario que con anterioridad
la empresa de press clipping haya recabado la autorizacion del editor del diario. En efecto, el art. 11 de
la Ley de Propiedad Intelectual regula las obras derivadas y, dentro de esta denominacion, incluye las
transformaciones. Por obra derivada se entiende la obra nueva surgida de transformar una obra anterior,
en todo o en parte, junto con otros elementos nuevos respecto de la obra original. Lo que de original
tenga la obra derivada podra ser objeto de propiedad intelectual separada. Dentro de este apartado tal
vez pudiera estimarse incluido el trabajo de las empresas de press clipping en aquellos supuestos en los
que se reunieran los presupuestos de originalidad exigidos. Sin embargo, el propio art. 11 de la Ley de
Propiedad Intelectual exige que previamente el titular de derechos autorice dicha transformacion. Es
decir, no cabe defender que las empresas de press clipping han creado una obra derivada independiente
y susceptible de ser protegida de forma individual por la Ley de Propiedad Intelectual cuando no se ha
obtenido con anterioridad la autorizacion de las empresas editores de diarios.
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