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INTRODUCCION

1. Objetivo del trabajo e interés del mismo

En el ambito de las creaciones intelectuales se parte de una premisa indiscutible:
el autor adquiere la propiedad —intelectual— sobre su obra desde el momento mismo de
su creacién. Se trata de la recompensa que el autor merece recibir por € esfuerzo
realizado, y que se traduce en un derecho exclusivo sobre su obra. El autor tiene el
monopolio de las facultades morales y patrimoniales que integran e derecho de autor, y
solo él podra realizar o autorizar a terceros la realizacion de actos que impliquen el
gjercicio de estos derechos.

Ahora bien, este monopolio no es absoluto. Del mismo modo que el autor puede
ceder libremente los derechos de explotacion mediante contrato, estos pueden verse
limitados por la Ley, en aquellos supuestos en que concurra un motivo suficiente que lo
justifique, como puede ser eliminar obstaculos a la ensefianza o procurar la difusion de
la cultura. En este contexto se encuadran los limites al derecho de autor, categoria a la
gue pertenecen las figuras estudiadas en el presente trabajo.

El estudio se centra en el articulo 32 del Texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual (en adelante, TRLPI), que es en la actualidad uno de los articulos mas

! Real Decreto Legisativo 1/1996, de 12 de abril, por e que se aprueba el Texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la
materia. BOE nim. 97, de 22 de abril de 1996. Ha sido recientemente reformado por el Real Decreto-ley
2/2018, de 13 de abril, por € que se modifica € texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
aprobado por € Real Decreto Legidativo 1/1996, de 12 de abril, y por € que se incorporan al
ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, y la Directiva (UE) 2017/1564 del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 13 de
septiembre de 2017 (BOE nim. 91, de 14 de abril de 2018) y por la Ley que deroga este Real Decreto-
ley, esto es, la Ley 2/2019, de 1 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y por € que se
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extensos de los dedicados a los limites. La redaccion vigente procede —a excepcion del
apartado primero que se ha visto modificado por la Ley 2/2019, de 1 de marzo- de la
reforma operada por la Ley 21/2014, de 4 de noviembre?, a la que se debe el interés
principal del trabajo: analizar la nueva redaccion, clarificar posibles expresiones o
pasajes oscuros, Yy realizar una valoracion del conjunto. Por esta razon, el estudio parte
del propio texto legal que se analiza, asi como de las principales normas internacionales
vigentes en nuestro ordenamiento: el Convenio de Berna®, la Directiva de la Sociedad
de la Informacion” y lareciente Directiva 2019/790°.

El estudio presenta cuatro centros de interés.

En primer lugar —si bien ocupa el ultimo en la exposicion— la nueva regulacién de
la ilustracion de la ensefianza. Se trata de un limite que no aparece de manera autbnoma
en nuestra Ley de Propiedad Intelectual hasta la reforma introducida por la Ley
23/2006°, de modo que en la redaccién de 19877 se entendia incluido en el precepto
dedicado a la cita. A partir de 2006 la figura tenia una Unica regulacion que permitia al

incorporan al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del
Consgo, de 26 de febrero de 2014, y la Directiva (UE) 2017/1564 del Parlamento Europeo y del Consgjo,
de 13 de septiembre de 2017. BOE nim. 53, de 2 de marzo de 2019.

2 Ley 21/2014, de 4 de noviembre, por la que se modifica e texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, aprobado por Real Decreto Legidativo 1/1996, de 12 de abril, y la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil. BOE nim. 268, de 5 de noviembre de 2014.

% Convenio de Berna para la proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, 9 de septiembre de 1886,
(enmendado el 28 de septiembre de 1979). Disponible en:
http://www.wipo.int/treati es/es'text.jsp?file_id=283700 [consultado € 17 de enero de 2020].

* Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la
armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor
en lasociedad de lainformacion. DOUE nim. 167 de 22 de junio de 2001.

® Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 17 de abril de 2019, sobre los
derechos de autor y derechos afines en el mercado Unico digital y por la que se modifican las Directivas
96/9/CE y 2001/29/CE. DOUE num. 130, de 17 de mayo de 2019.

® Ley 23/2006, de 7 dejulio, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril. BOE nim. 162, de 8 de julio de 2006.

" Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual. BOE nim. 275, de 17 de noviembre de
1987.
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profesorado de la educacion reglada servirse de pequefios fragmentos de obras —o de
obras aisladas de caracter plastico o fotografico figurativo— para completar la educacion
impartida en el aula. Tras la reforma de 2014 este limite gratuito que ahora se contiene
en € apartado tercero se ve ampliado —entre otras novedades, abarca también la
finalidad de la investigacion cientifica— y complementado con otra modalidad del limite
—remunerada— que se regula en el apartado cuarto. Esta nueva figura presenta un ambito
de aplicacion mas restringido: ampara el uso de obras impresas, de manera que excluye
las de otro tipo, como sonoras o audiovisuales; y no se refiere a todos los centros de
educacion reglada, sino unicamente a las universidades y centros publicos de
investigacion. En las dos modalidades del limite de la ilustracion se advierten ciertas
restricciones que merecen ser sometidas a estudio, como la acotacion del sujeto que
podra quedar amparado por el apartado tercero, la exclusién de los organismos de
investigacion de caracter privado o la omision del derecho de transformacion en la
enumeracion de los actos de explotacion permitidos por el limite. En el apartado cuarto,
por su parte, nos detendremos en la remuneracién que se origina en favor de los autores
y editores por los actos de ilustracion y las supuestas excepciones a nacimiento de
aquella que se enumeran en su ultimo parrafo.

En segundo lugar, se aborda el limite mas antiguo de los contenidos en el
precepto, el derecho de cita, con un replanteamiento de sus requisitos, pues ¢qué sentido
tiene que la Ley encierre la figura en unos pardmetros bien determinados, si los usos
consideran licita incluso aquella que no los cumple? Comunmente se tiene una
concepcion amplia de la cita, en cuya virtud se aisla un fragmento de una obra ajena
para incorporarlo a la obra propia de nueva creacién. Si esta actividad se adecua a los
usos honrados no perjudica a autor y puede llevarse a cabo con distintas finalidades.
Las exigidas actualmente por el articulo 32.1 TRLPI son la docente y la investigadora —
mas propias del limite de la ilustracion— pero pueden concurrir otras, como la ludica, la
informativa, o aquella de dificil calificacion que justifica que una novela se abra con
uNos versos de un poema ajeno.

Por quedar asimiladas al limite de la cita se examinan también en esta sede las
recopilaciones periddicas efectuadas en forma de resefias y revistas de prensa, que
tienen primordialmente una finalidad informativa. Y especial atencion merece el press
clipping, figura introducida por la reforma de 2006 que consiste en la recopilacion con
finalidad comercial de reproducciones de articulos periodisticos. Se reconoce al autor de
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estos articulos la facultad de oponerse a su explotacion, lo que lleva a cuestionarse si se
trata de un verdadero limite al derecho de autor y si es correcta su ubicacion en el
articulo 32.1 TRLPI.

En tercer lugar, el interés de los temas tratados se conecta con el que en la
actualidad presentan las tecnologias de la informacion. En este sentido, en sede de
ilustracion se estudia la plataforma o campus virtual, un instrumento que en la
actualidad se ha convertido en imprescindible tanto para la ensefianza presencial como
para la impartida a distancia o via online. En el marco del articulo 32.2 TRLPI se
analiza el tratamiento juridico que merecen los prestadores de servicios electronicos en
su funcion de agregacion y busqueda de contenidos que consistan en material protegido
por derecho de autor, concretamente creaciones de las entidades de prensa, aungue €l
precepto no las mencione expresamente. A los editores o titulares de derechos sobre
estas creaciones se les reconoce una compensacion —calificada de irrenunciable- por €
supuesto perjuicio causado por la actuacion de los prestadores de servicios electrénicos.
Sin embargo, procede plantearse si dichos titulares sufren un verdadero dafio por el uso
de sus contenidos, lo que a su vez pone en duda la procedencia de la compensacion
equitativa. Por otra parte, ante las dudas planteadas por cierto sector doctrinal, se
plantea si el articulo 32.2 TRLPI puede contener una regulacion de los enlaces.

Por dltimo, se estudian las cuestiones de la reciente Directiva 2019/790° que
pueden afectar a este trabgo y que se concretan en dos preceptos. Por una parte, €
articulo 5, que regula el uso digital de obras y otras prestaciones al amparo de la
excepcion de la ilustracion con fines educativos. Por otra parte, el nuevo derecho afin
gue deben reconocer los Estados miembros a las editoriales de publicaciones de prensa,
regulado en el articulo 15 Directiva 2019/790, que hace preciso plantearse su
compatibilidad con el vigente limite en favor de agregadores y buscadores y con la
regulacion de las revistas de prensa cuando estas sean publicadas en linea.

8 Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 17 de abril de 2019, sobre los
derechos de autor y derechos afines en el mercado Unico digital y por la que se modifican las Directivas
96/9/CE y 2001/29/CE. DOUE num. 130, de 17 de mayo de 2019.
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2. Estructuray descripcion de los capitulos

Los cuatro capitulos en los que se divide €l trabgjo se inspiran en la estructura del
articulo objeto de andlisis. El capitulo introductorio contextualiza el precepto para
ubicarlo en un doble sentido: en la disciplina de la propiedad intelectual y en la
evolucion histérica del mismo. Los tres capitulos que le siguen se dedican a estudio de
los apartados primero —en e capitulo segundo—, segundo —en € capitulo tercero— y
tercero a quinto del articulo 32 TRLPI —en € capitulo cuarto-.

El primer capitulo pretende centrar la materia de examen, y para elo se ha
seguido el método de comenzar con lo mas general y poco a poco focalizar el estudio en
el articulo 32 TRLPI. Comienza con una aproximacion a la naturaleza juridica del
derecho de autor, para exponer su contenido: 10s derechos morales y los patrimoniales.
Estos dltimos, més concretamente los denominados derechos de explotacion, son los
afectados por los limites objeto de estudio. Le sigue un apartado dedicado a los limites
en generdl, y alareglade los tres pasos, esencial en la aplicacion e interpretacion de los
limites. EI capitulo termina con una visién histérica del precepto, que comienza con la
mencion de la Ley de Propiedad Literaria de 1847, la primera regulacion de la cita en la
Ley de Propiedad Intelectual de 1879 y las sucesivas reformas hasta llegar a la
redaccion vigente y terminar con unareferencia ala Directiva 2019/790.

El capitulo segundo se detiene en el apartado primero del precepto y en
consecuencia analiza dos figuras: el derecho de cita y las resefias y revistas de prensa.
Lacitaimplica inclusion de una obra ajena en una obra propia de nueva creacion, por lo
que se analiza la obra principal, el fragmento —u obra aislada— que se incorpora, y por
ultimo las condiciones que establece el articulo para que la inclusion respete el derecho
de autor. En € estudio de las revistas de prensa se han distinguido las asmiladas a la
cita, contempladas en la redaccion de 1987, las surgidas a raiz de la reforma de 2006,
con el fendmeno del press clipping y las derivadas de la reforma de 2019. Nos
detendremos en la facultad de oposicion que se reconoce al autor en las segundas.

El limite estudiado en el capitulo tercero tiene su origen en lareforma de 2014. Se
trata de la actividad de los agregadores y buscadores, regulada en e apartado segundo
del articulo 32 TRLPI. Se analizan por separado, y en ambos casos se desglosan sus
actuaciones con el estudio de los derechos que se ven afectados por el limite, los
requisitos que debe reunir e sujeto y los contenidos alos que se refiere su actuacion. En

11
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el caso de los agregadores se analiza ademas la compensacion equitativa que se les
reconoce con caracter irrenunciable. Dada la controversia surgida en torno a la nueva
regulacion de este limite, se ha visto necesario finalizar el capitulo con el interrogante
acerca de su procedencia y oportunidad, asi como del futuro de la figura cuando se
proceda a la transposicion de la Directiva 2019/790.

El Gltimo capitulo abarca los tres ultimos apartados del precepto, dedicados a la
ilustracién con fines docentes o de investigacion. En su introduccion se explican las
diferencias entre los dos supuestos de ilustracion contenidos en los apartados tercero y
cuarto del articulo 32 TRLPI. Se examina cada uno de ellos por separado, aunque se
sigue una misma estructura: sujetos amparados por el limite; actos que pueden realizar
en el marco de la ilustracién; las obras de las que pueden servirse en el ejercicio de esta
actividad, con especial referencia a la extension del fragmento empleado y a la
naturaleza de la obra utilizada; y la finalidad de la ilustracion. En el caso de la
desarrollada en las universidades y centros publicos de investigacion, contenida en el
apartado cuarto, el estudio finaliza con el analisis de la remuneracion equitativa
irrenunciable reconocida a los autores y editores, y en este marco se plantea la cuestion
de latitularidad de las obras creadas en las universidades. Termina el capitulo con una
referencia al articulo 5 Directiva 2019/790, relativo al uso digital de obras y otras
prestaciones a efectos de ilustracion con fines educativos.

12



ADPIC

AEDE

ALAI

BGBI

BOCG

CB

CcC

CE

CEDRO

CNMC

CPl

CRUE

DDAS

ABREVIATURAS

Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
Relacionados con el Comercio

Asociacion de Editores de Diarios Espafioles
Asociacion Literaria y Artistica Internacional
Bundesgesetzbl att

Boletin Oficial de las Cortes Generales

Convenio de Berna para la proteccion de obras literarias y artisticas, de 9
de septiembre de 1886

Cadigo Civil

Constitucién Espariola

Centro Espafiol de Derechos Reprograficos

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
Code de la Propriété Intellectuelle

Conferencia de Rectores de Universidades Espafiolas

Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo de 22 de
mayo de 2001, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de
los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la
sociedad de la informacion
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CAPITULO PRIMERO
CONTEXTO Y ANTECEDENTES
DEL ARTICULO 32 TRLPI

1. INTRODUCCION

Todo articulo forma parte de un conjunto, que contribuye a dotarlo de contenido;
no es nunca un precepto aislado. De ahi la importancia de este primer capitulo, que
pretende exponer, mostrar ese todo al que pertenece el articulo 32 del Texto refundido
delaLey de Propiedad Intelectual.

Aunque el precepto nacié para dar cabida al derecho de cita, en la actuaidad
contempla diversas figuras que se fueron incorporando con las distintas reformas: la
ilustracion con fines docentes o de investigacion, las revistas de prensa en general, el
press clipping, la actividad de los prestadores de servicios electronicos. Por tanto, la
redaccion actual es fruto de una larga evolucion.

Para empezar, se hara una breve referencia al contenido del derecho de autor®, a
los derechos patrimoniales y morales originados con la creacion de la obra, para

° En Espafia, esta rama del Derecho se conoce mas propiamente con el término Propiedad intelectual. Sin
embargo, seguimos aqui la tendencia anglosajona, extendida también en otros paises europeos, como
Francia, que engloba en esta voz —Propiedad Intelectua— el derecho de autor —Copyright-y la Propiedad
Industrial. Ademas, para parte de la doctrina es mas correcto este término por ser el empleado por los
principales convenios internacionales ratificados por Espafia, como el Convenio de Berna (Convenio de
Berna para la proteccién de las Obras Literarias y Artisticas, 9 de septiembre de 1886 (enmendado el 28
de septiembre de 1979). Disponible en: http://www.wipo.int/treaties/es/text.jsp?ile_id=283700
[consultado €l 17 de enero de 2020]), y para evitar vincular este derecho Unicamente con su faceta
patrimonial (cfr. MADRINAN VAZQUEZ, M., La sucesion post mortem auctoris de los derechos morales,
Reus, Madrid, 2015, pp. 19-21; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «Algunas ideas preliminares sobre la
relacion entre la propiedad intelectual y la propiedad industrial», en Estudios sobre la ley de propiedad
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presentar a continuacion el concepto de limite, género donde se enmarca el precepto que
se trata de estudiar. Se hara un comentario especial a la regla de los tres pasos, norma
hermenéutica bésica para todos los limites a derecho de autor, introducida por el
Convenio de Berna y recogida en nuestro Derecho en el articulo 40 bis TRLPI.

Una vez presentada la materia de la que se va a tratar, se hara un recorrido por la
historia del precepto en Derecho espafiol, que serd, por fuerza, breve, dado que su
formulacion legal es relativamente moderna.

La primera figura que se regul6 en el articulo 32 TRLPI, de las diversas incluidas
hoy en e precepto, fue el derecho de cita. La Ley de Propiedad Intelectual de 10 de
enero de 1879 lo hizo por primera vez en su articulo 7°, que se puede considerar
antecedente directo del actual precepto. Sin embargo, sera la Ley 22/1987, de 11 de
noviembre, de Propiedad Intelectual la que introduzca la redaccién de la cita que va a
perdurar hasta la actualidad. De su contenido variara unicamente la regulacion de las
revistas de prensa, fenomeno que es considerado por nuestro legislador como un
supuesto méas del derecho de cita. Mas adelante, con la Ley 23/2006, de 7 de julio, de
Propiedad Intelectual, se hard mencion explicita a otro supuesto cercano pero
independiente de la cita, y que se va a conocer con el término anglosajon de press

clipping.

intelectual: dltimas reformas y materias pendientes (VVv. AA.), Dykinson, Madrid, 2016, pp. 65-74; ESPiN
ALBA, |., Contrato de edicién literaria: un estudio del derecho de autor aplicado al campo de la
contratacion, Comares, Granada, 1994, pp. 3y ss.); GARCIA PEREZ, R., «;Propiedad intelectual o derecho
de autor? Un problema terminolégico», en Nuevos retos para la propiedad intelectual. |1 Jornadas sobre
la propiedad intelectual y el derecho de autor/a, Universidade da Corufia, 2008, pp. 187-190). Siguen
también esta tendencia la Ley alemana (Gesetz (iber Urheberrecht und verwandte Schutz-rechte, de 9 de
septiembre de 1965) y la Ley italiana (Legge 22 aprile 1941, n. 633, protezione del diritto d'autore e di
altri diritti connessi al suo esercizio. Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana, n. 166, 16 di luglio di
1941), que emplean la expresion «derecho de autor».

19| ey de Propiedad Intelectual, 10 de enero de 1879. Gaceta de Madrid, n° 12, 12 de enero de 1879. Con
anterioridad a esta Ley, la regulacién de esta materia se contenia en la de 10 de junio de 1847, en cuyo
titulo se reconocia «declarando el derecho de propiedad a los autores y & los traductores de obras
literarias, y estableciendo las reglas oportunas para su proteccion». Un estudio de estas dos leyes, asi
como de la posterior de 1987, puede verse en MARCO MOLINA, J., La propiedad intelectual en la
legislacion espafiola, Marcial Pons, Madrid, 1995.
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Con esta Ultima reforma, operada por la Ley 23/2006, se regula en Espafia de
forma autonoma la ilustracion de la ensefianza, debido a la necesidad de transponer la
Directiva 2001/29/CE™, segtn afirma su Exposicién de motivos. Seran muchas las
criticas que recibira el articulo 32.2 TRLPI tras esta modificacion. Entre otras, se le
achacara el ser excesivamente restrictivo frente al amplio margen que otorga la norma
comunitaria, como ocurre por ejemplo con la delimitacion del sujeto que puede
beneficiarse del limite o la necesidad de que la actividad tenga lugar en las aulas. La
necesidad de responder a estas criticas y a las exigencias derivadas del desarrollo de las
nuevas tecnologias, que presenta nuevos retos en esta materia, hizo necesaria su
reforma, llevada a cabo a partir de laLey 21/2014, de 4 de noviembre,

2. CONTENIDO DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

A consecuencia de la creacion de la obra nueva se atribuye al autor, segin ROGEL
VIDE, un derecho subjetivo sobre la obra integrado por un haz de facultades, personales
y patrimoniales, que suelen calificarse impropiamente de derechos'®. En el articulo 2

! Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la
armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor
en la sociedad de la informacion. DOUE nim. 167 de 22 de junio de 2001. Recientemente ha sido
modificada por la ya citada Directiva 2019/790, a la que nos referiremos en el Gltimo apartado de este
capitulo.

12 Asi o entiende en ROGEL VIDE, C., Manual de Derecho de autor, Reus, Madrid, 2008, p. 36. Sobre la
naturaleza juridica del derecho de autor se defienden basicamente dos teorias, la monista y la dualista.
Conforme a la primera, «el (contenido del) derecho de autor estd formado por un Unico grupo de
facultades, donde es imposible distinguir su aspecto personal o patrimonial por aparecer entremezclados»
(PLAZA PENADES, J., El derecho de autor y su proteccion en el articulo 20.1.b) de la Constitucion, Tirant
lo Blanch, Valencia, 1997, p. 142). La teoria dualista concibe el derecho de autor como un derecho
patrimonial, al mismo tiempo que se conceden al autor «una serie de prerrogativas morales que se
reconducen a la categoria de los derechos de la personalidad» (DE ROMAN PEREZ, R., «Naturaleza
juridica del Derecho de autor», en Propiedad Intelectual, Derechos Fundamentales y Propiedad
Industrial, Reus, Madrid, 2005, p. 20). Seguimos aqui la teoria monista, mayoritaria en nuestra doctrina,
gue concibe el derecho de autor como una propiedad especial. Una panordmica de las distintas posturas y
de la seguida mayoritariamente en nuestro Derecho puede verse en DE ROMAN PEREZ, R., Naturaleza
juridica..., cit., pp. 13-49. Sobre las teorias monista y dualista se puede ver también PLAZA PENADES, J.,
El derecho de autor..., cit., pp. 144-173.
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TRLPI se lee que «la propiedad intelectual esta integrada por derechos de caracter
personal y patrimonial»™® y a continuacién, en el Capitulo 111 que lleva por titulo
«Contenido», se regulan en secciones distintas el «Derecho moral» (seccion 1?%), los
«Derechos de explotacion» (seccion 2%) y los denominados derechos de remuneracion,
estos ultimos bajo el epigrafe «Otros derechos» (seccion 3%). Todos ellos corresponden
al autor, de manera que sélo él podra autorizar la realizacion de actos que impliquen €l
ejercicio de los mismos. La unica excepcion la constituye el instituto de los limites, en
los que por virtud de la ley prevalecen sobre € derecho del autor otros intereses
merecedores de amparo, como méas adelante se expondra.

2.1. Derecho mord

El derecho moral es la vertiente personal del derecho de autor'®. Frente a los
patrimoniales, |as notas que lo caracterizan son lairrenunciabilidad e inalienabilidad. El
autor no podrd renunciar a estos derechos'®, ni transmitirlos a un tercero, sea
gratuitamente, sea a cambio de un precio. Le acompariaran durante toda su vida, y en €

13 Se encuentran comentarios a este articulo en RODRIGUEZ TAPIA, J. M., «Articulo 2», en Comentarios a
la Ley de Propiedad Intelectual (Coord. él mismo), Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 22 edicion,
2009, pp. 64-73; LACRUZ BERDEJO, J. L. — LACRUZ MANTECON, M.L., «Articulo 2», en Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual (Coord. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.), Tecnos, Madrid, 42 edicidn,
2017, pp. 26-37; y PLAZA PENADES, J., «Articulo 2. Contenido», en Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual (Dir. PALAU RAMIREZ, F. — PALAO MORENO, G.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 50-95.

! Presentan |os derechos morales notas propias de |os derechos de |a personalidad, pero entendemos que
no pueden equipararse a estos. Sobre la imposibilidad de defender esta plena equiparacion, véase
ROSELLO MANZANO, R., Derechos de la personalidad y derechos morales de los autores, Reus, Madrid,
2011, pp. 69-92. VENDRELL CERVANTES destaca que la discusion sobre la posible equiparacién carece de
trascendencia practica, entre otras cosas porque la categoria de los derechos de la personalidad carece de
estatuto juridico tipico (VENDRELL CERVANTES, C., «Articulo 14», en Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual (Dir. PALAU RAMIREZ, F. — PALAO MORENO, G.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, p. 279).

15 Se siguen aqui los términos empleados por el TRLPI, que habla de «derecho moral» en singular para
aludir al género que se opone a los derechos patrimoniales, y de «derechos» en plural para referirse a las
concretas manifestaciones que se atribuyen al autor, enumeradas en el articulo 14 TRLPI. VENDRELL
CERVANTES reconoce que aunque esta distincién no ha sido frecuente en nuestro Derecho, el legislador la
impone (cfr. VENDRELL CERVANTES, C., Articulo 14..., cit., p. 276).
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caso del derecho de paternidad e integridad, aun después de su muerte. La autoria
trasciende ala persona del autor, hace que este permanezca. En estos casos, se atribuye
el gercicio de estos derechos a | as personas designadas por €l autor, en su defecto, a sus
herederos, o en caso de no haberlos, al Estado, Comunidades Auténomas,
Corporaciones locales o instituciones publicas de carécter cultural (articulos 15 y 16
TRLPI).

La enumeracién del articulo 14 TRLPI divide en siete |os derechos morales'®. Los
dos primeros, relativos a la divulgacién de la obra’, atribuyen al autor el derecho a
decidir si esta debe llevarse a cabo o no, laforma en que debe divulgarse, y en particular
si la obra saldré a la luz con su nombre, bajo seudonimo o en forma anénima. El respeto
de este derecho constituye un requisito ineludible para que sea legitimo el ejercicio de
los limites que estudiaremos en el articulo 32 TRLPI. Por gemplo, la cita de una obra
gue no ha sido previamente divulgada implicaria pasar a estarlo sin contar con €l
consentimiento del autor y la consiguiente vulneracion de este derecho moral.

Corresponde en el nimero tercero a autor exigir el reconocimiento de su autoria.
Es el derecho de paternidad, que obliga a mencionar el nombre del autor cuando se haga
uso de su obra. En € supuesto de que € autor hubiera optado por divulgar la obra bgo
seudonimo, seria este el que deberia figurar junto al uso que se haya hecho de ella.

El derecho de integridad pretende proteger la unidad de la obra, concebida como
un todo por su autor, e incluye también la facultad de impedir cualquier alteracion que
implique perjuicio a sus legitimos intereses 0 menoscabo de su reputacion. Tiene
trascendencia en sede de limites, pues estos permiten, por eemplo, distribuir
fragmentos de una obra gjena entre los alumnos para iluminar la explicacion sobre una

18 para un estudio mas detallado de los derechos morales puede verse CAMARA AGUILA, M. P., El derecho
moral del autor, Comares, Granada, 1998; MARTINEZ ESPIN, P., «Articulo 14», en Comentarios a la Ley
de Propiedad Intelectual (Coord. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.), Tecnos, Madrid, 4% edicion, 2017,
pp. 227-256; PLAZA PENADES, J., «Articulo 14», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual
(Coord. RODRIGUEZ TAPIA, J. M.), Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 22 edicion, 2009, pp. 149-
169; y VENDRELL CERVANTES, C., Articulo 14..., cit., pp. 274-305.

7 Sobre el derecho moral de divulgacion, véase PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, C., Derecho de autor:
la facultad de decidir la divulgacion, Civitas, Las Pamas de Gran Canaria, 1993.
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determinada materia, como ocurre en la ilustracion con fines de ensefianza. Ahora bien,
este uso debe hacerse de manera que no se lesione laintegridad de la obra ni perjudique
Sus intereses, comMo ocurre si se sacan de contexto un par de frases que al presentarse
aisladas adquieren un sentido contrario a que busco darles e autor. En aquellas obras
especiamente vulnerables por su naturaleza, como las de caracter plastico, se impide
fraccionar la obra.

El reconocimiento de otros tres derechos cierran la enumeracion del articulo 14
TRLPI: el de modificar |a obra con pleno respeto a los derechos de terceros y a la
normativa de proteccion de bienes de interés cultural; €l de decidir laretirada de la obra
del comercio, en cuyo caso se debe indemnizar a los titulares de los derechos de
explotacion; y por ultimo el que permite acceder al ejemplar Unico o raro de la obra,
para ejercitar el derecho de divulgacion u otro que le corresponda.

2.2. Derecho patrimonial

Dedicada la seccion primera del Capitulo 111 —relativo a contenido del derecho de
autor— atratar del derecho moral, las dos restantes secciones se centran en |os derechos
patrimoniales: los derechos de explotacién y los de remuneracion®®.

En un primer momento, estos ultimos se limitaban a los contenidos en la
mencionada seccion tercera: € derecho de participacion o droit de suite (articulo 24

18 SERRANO GOMEZ explica que el derecho de participacion y el de remuneracién compensatoria por copia
privada —incluidos ambos en la Seccion 32 («Otros derechos») del Capitulo 111 del Titulo I del Libro I-
pueden incluirse en una misma categoria, que denomina derechos de remuneracion, y afirma que son tales
«en cuanto que el autor recibe una suma econdmica concreta y determinada cuando se cumplen
determinadas circunstancias previstas en la Ley» (SERRANO GOMEZ, E., Los derechos de remuneracion
de la propiedad intelectual, Dykinson, Madrid, 2000, p. 44). En otras ocasiones se les denomina
«derechos de simple remuneracion», como en CABEDO SERNA, LI., El derecho de remuneracion del
autor, Dykinson, Madrid, 2011, p. 160; y SANCHEZ ARISTI, R., «Seccion 22, Derechos de explotacion», en
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (Coord. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.), Tecnos,
Madrid, 42 edicion, 2017, p. 277.
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TRLPI)™ y la compensacién equitativa generada por copia privada (articulo 25 TRLPI).
Sin embargo, en la actualidad los derechos de simple remuneracion se encuentran
dispersos en varios preceptos del TRLPI, fundamentalmente en sede de limites. Asi, en
el articulo 32 TRLPI se encuentran tres de ellos, que nacen como consecuencia de la
utilizacion de una obra gena al amparo del press clipping (apartado primero), de la
agregacion de contenidos por parte de los prestadores de servicios electronicos
dedicados a esta actividad (apartado segundo), y de la ilustracion con fines docentes o
de investigacion en la modalidad regulada en el apartado cuarto. Otros derechos de
remuneracion son los originados por la explotacion de trabajos y articulos sobre temas
de actualidad en otros de la misma clase (articulo 33.1 TRLPI), por el préstamo y la
comunicacion realizada a través de terminales especializados en los museos, archivos,
bibliotecas, hemerotecas, fonotecas o filmotecas mencionados en |os apartados segundo
y tercero del articulo 37 TRLPI, y de los usos de obras huérfanas en los términos
previstos en el apartado séptimo del articulo 37 bis TRLPI.

Estos derechos de remuneracion comparten con los derechos de explotacion la
nota de que ambos tienen contenido patrimonial, de manera que el autor percibe un
rendimiento econdmico a consecuencia del uso de su obra por terceras personas. Los
derechos de remuneracion son transmisibles mortis causa a igua gue los derechos de
explotacion, pero a diferencia de ellos no pueden transmitirse durante la vida del autor,
precisamente porque persiguen proteger a autor en aguellos supuestos en los que este

19 La redaccion actual del articulo 24 TRLPI procede de la Ley 2/2019, de 1 de marzo, por la que qued6
derogadala Ley 3/2008, de 23 de diciembre, relativa al derecho de participacion en beneficio del autor de
una obra de arte original (BOE nim. 310, de 25 de diciembre de 2008). Sobre este derecho, véase por
todos BROTO PEREZ, D., El droit de suite de los autores de obras de artes plasticas, Tesis dirigida por
ESTeEvE  PARDO, M. A., Barcelona, 2016  (disponible en acceso  abierto:
http://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/104181/1/DBP_TESIS.pdf [consultado € 17 de enero de
2020]). Puede verse también Diez Soto, C. M., «Algunas cuestiones a propoésito del derecho de
participacién del autor de una obra de arte original sobre el precio de reventa (droit de suite)», en
Cuadernos de derecho transnacional, vol. 9, n® 2, 2017, pp. 209-254; REJANOVINSCHI TALLEDO, M.,
«Una aproximacion al Derecho de Participacién en la reventa de obras», en Derecho & Sociedad, n° 49,
2017, pp. 65-75; y, aunque anterior a la Ley de 2008, VICENTE DOMINGO, E., El droit de suite de los
artistas plasticos, Reus, Madrid, 2007.
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ha perdido su ius prohibendi?®. De esta manera, la distinta categoria de ambos derechos
se justifica por su origen dispar: los de simple remuneracion nacen como consecuencia
de la merma del ius prohibendi del autor —en el supuesto mas habitual, porque se ve
afectado por alguno de los limites previstos en los articulos 31 a 40 TRLPI-, mientras
que los derechos de explotacion derivan del ejercicio del contenido patrimonial del
derecho®™.

Para el presente trabajo interesan, mas que los derechos que encuentran su origen
en los limites, los derechos afectados o menguados por los limites; es decir, los
derechos de explotacion.

Los cuatro derechos de explotacion enumerados en el articulo 17 TRLPI son & de
reproduccion, distribucion, comunicacion publica y transformacion. Caracteristica
comun a todos €ellos es que confieren un rendimiento econémico a su titular, sea este el
autor o quien en cada momento ostente el derecho, por haberlo adquirido en virtud de
licencia, cesion o cualquier otro modo de transmision de la titularidad admitido en
derecho. Son derechos separables, divisibles e independientes entre si (articulo 23
TRLPI), de manera que el titular puede transmitir uno de ellos y retener los demas?.

% Esta opinién se encuentra en SANCHEZ ARISTI, R., Seccion 22..., cit., pp. 277-278, que explica: «puesto
que son instrumentos de proteccion del autor en relacion con aquellas franjas de explotacion a las que su
control no alcanza por verse privado de su derecho exclusivo, e ordenamiento quiere asegurarse de que el
autor conserva residualmente ese derecho remuneratorio y que no lo puede perder merced a una renuncia
0 transmisién a su contraparte en un contrato. La irrenunciabilidad e intransmisibilidad asegura a autor
un retorno econdmico, por minimo que sea, ligado al uso de su obra». Sobre las diferencias entre derecho
exclusivo y de simple remuneracion, puede verse también MATEO OROBIA, M., Derecho de remuneracién
de autor para la explotacion en linea de obras audiovisuales y el sistema espafiol como la mejor
alternativa, Comares, Granada, 2015, pp. 6-10.

2L Asi se explica en CABEDO SERNA, LI., El derecho de remuneracion..., cit., p. 162. Este autor llega a
calificar el derecho de simple remuneracion de un «derecho de crédito ex lege», dada la conexién que
presentan estos derechos con el instituto de los limites, en los que el autor ve menguada la exclusividad de
sus derechos por disposicion de la ley (Ibidem, p. 164).

%2 Esta afirmacion es indiscutida en la doctrina y en la jurisprudencia. Por todos, puede verse SANCHEZ
ARISTI, R., Seccion 2., cit., p. 280. Una consecuencia de que los derechos de explotacion pueden
transmitirse de manera separada se encuentra en el articulo 43 TRLPI. Dispone este precepto que la
cesion inter vivos de los derechos de explotacion de la obra queda limitada «al derecho o derechos
cedidos», y prevé el apartado segundo que «Si no se expresan especificamente y de modo concreto las
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Del mismo modo, los limites podran afectar a todos o solamente a algunos de estos
derechos. Asi ocurre con la ilustracion con fines docentes y de investigacion, pues €
tenor literal de los apartados tercero y cuarto del articulo 32 TRLPI mencionan
unicamente los derechos de reproduccion, distribucion y comunicacion puablica, por lo
que no se veria afectado el de transformacion®.

El articulo 18 TRLPI define & primero de ellos, € derecho de reproduccion, en
los siguientes términos: «Se entiende por reproduccion la fijacion directa o indirecta,
provisional o permanente, por cualquier medio y en cualquier forma, de toda la obra o
de parte de ella, que permita su comunicacion o la obtencién de copias»**.

Encierra este derecho dos modalidades bien diferenciadas. Por una parte, la
fijacion de la obra en un soporte que permita realizar posteriores actos de reproduccion,
distribucion o comunicacion publica, sea realizada por primera vez o con posterioridad,
mediante un cambio de soporte. Por gemplo, € autor que pone por escrito un poema
antes sélo existente en su imaginacién®®, hace posible que pueda ser copiado —

modalidades de explotacion de la obra, la cesién quedard limitada a aquella que se deduzca
necesariamente del propio contrato y sea indispensable para cumplir la finalidad del mismo». De este
modo, la Ley presume una transmision limitada a ciertos derechos de explotacion, y no a todos ellos en su
conjunto.

% En el apartado 2.2 del capitulo cuarto veremos que en sede de ilustracién con fines docentes o de
investigacion realizada al amparo del articulo 32.3 TRLPI, se propone admitir la realizacién de actos de
traduccién —que son gjercicio del derecho de transformacidn—, aungue no se mencionen expresamente en
el precepto. Si se trata de un uso inocuo que no atenta a la explotacion normal de la obra ni causa
perjuicio injustificado a los legitimos intereses del autor, impedir las traducciones de pequefios
fragmentos para facilitar la comprension del tema estudiado por el alumnado llegaria a hacer indtil la
excepcioén. La misma solucién se propone para el apartado cuarto.

2 Sobre el articulo 18 TRLPI, véase RIVERO HERNANDEZ, F., «Articulo 18», en Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual (Coord. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.), Tecnos, Madrid, 32 edicion, 2007, pp.
283-303; SANCHEZ ARISTI, R., «Articulo 18», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (Coord.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.), Tecnos, Madrid, 42 edicion, 2017, pp. 309-337; y RODRIGUEZ TAPIA,
J. M., «Articulo 18», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (Coord. él mismo), Thomson-
Civitas, Cizur Menor (Navarra), 22 edicion, 2009, pp. 180-182.

% S |a obra no ha sido exteriorizada o plasmada no merece la proteccion que despliega el derecho de
autor, por faltar uno de los requisitos previstos en el articulo 10.1 TRLPI, el que exige que la creacion sea
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reproducido- y distribuido. En la mayoria de los casos, la primera fijacion la llevara a
cabo el mismo autor, de manera que el derecho de exclusiva no tendra mayor
virtualidad®. Fuera de este supuesto, el autor podra impedir que un tercero realice la
fijacion de su obra sin su consentimiento, como ocurre en la grabacion de una
improvisacion teatral, o bien en las posteriores fijaciones por cambio de soporte, como
ocurre con la digitalizacion de libros. La segunda modalidad del derecho de
reproduccién ha sido calificada por la doctrina de multiplicacién®’. Esta modalidad de
explotacion aparece habitualmente vinculada a la distribucion, si bien son derechos
independientes y la multiplicacion tendra trascendencia a efectos de requerir
autorizacion del titular con independencia de que los ejemplares obtenidos se
distribuyan entre el publico o queden almacenados bajo llave.

Por lo demas, este derecho admite diversas modalidades. La fijacion puede ser
«directa o indirecta, provisiona o permanente, por cualquier medio y en cualquier
forma, de toda la obra o de parte de ella». Lo esencial para que el acto en cuestién
suponga ejercicio del derecho de reproduccion es que la fijacion permita la
comunicacion de la obra o la obtencién de copias.

El segundo derecho de explotacion se regula en el articulo 19 TRLPI, que en su
apartado primero afirma: «Se entiende por distribucion la puesta a disposicion del

«expresada por cualquier medio o soporte». Sélo en el momento de la primera fijacion podria hablarse de
creacion amparada por el derecho de autor.

% Asi se afirma en SANCHEZ ARISTI, R., Seccion 22..., cit., p. 310. Sin embargo, hay casos en los que la
primera fijacién de la obra se realiza por persona distinta del autor y supone ejercicio del derecho de
reproduccion. En este sentido, RIBERA BLANES distingue dos tipos de obras. unas que existen en €l
momento en el que se exteriorizan y tiene lugar la primera fijacién, y otras que se exteriorizan en un
primer momento —en el que Ilegan ala existencia como obras- y con posterioridad se produce su fijacion
en un soporte. Ejemplo del primer tipo de obras es la escultura, cuya fijacion la realiza el mismo autor y
existe desde ese momento como obra; del segundo, una conferencia, que existe cuando es exteriorizada 'y
expresada por el autor, pero puede ser reproducida o fijada con posterioridad o simultineamente —en el
caso de la grabacion— por € mismo autor o un tercero (cfr. RIBERA BLANES, B., El derecho de
reproduccion en la Propiedad Intelectual, Dykinson, Madrid, 2002, p. 184). El derecho exclusivo de
reproduccion que corresponde al autor tendra virtualidad en este segundo caso en el que la fijacion la
Ilevaa cabo un tercero.

" SANCHEZ ARISTI, R., Seccion 22..., cit., p. 315.
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publico del original o de las copias de la obra, en un soporte tangible, mediante su
venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forma». En la comprension de este derecho
juega un papel fundamental la distincion entre e corpus mysticum y € corpus
mechanicum. El primero es inmaterial —la obra creada por e autor—, €l segundo es la
expresion material del primero —la reproduccion de la obra, por ejemplo-. Sobre €
primero recae € derecho de autor, de formaindependiente del derecho de propiedad que
pueda recaer sobre e segundo, aunque esta independencia no sea plena. BERCOVITZ
sefiala en este sentido: «Corpus mysticum y corpus mechanicum de la obra son pues
auténomos, aungue se condicionen reciprocamente, y el derecho de autor recae sobre la
obra como objeto inmaterial, sobre el corpus mysticum de la misma»?. De esta manera,
la obra, en cuanto objeto protegido por € derecho de autor, es separable del soporte
tangible en que se contiene, que queda sometido a las reglas de la propiedad ordinaria.
La persona que adquiere el soporte tiene todas las facultades que integran |a propiedad
ordinaria, si bien moduladas por el respeto del derecho de autor que recae sobre la obra
incorporada, pues no deviene titular del corpus mysticum por ostentar derechos sobre el
corpus mechanicum. Prueba de ello es que en el plano tedrico ostenta e disfrute del
objeto, pero como este se materializa en la obtencion de un rendimiento econémico
como consecuencia de la explotacion de la obra y solo el titular del derecho de autor
puede llevar a cabo dicha explotacion, en la practica el duefio del soporte no puede
ejercitar € ius fruendi que ostenta todo propietario®.

%8 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Manual de propiedad intelectual, Tirant lo Blanch, Valencia, 9?
edicién, 2019, p. 21. GALAN CORONA pone de relieve una consecuencia de esta distincién entre corpus
mysticum y corpus mechanicum: lailimitada repetibilidad de |os bienes inmateriales (entre ellos, el objeto
del derecho de autor), «en cuanto que su representacién o exteriorizacion por el medio que sea puede
llevarse a cabo un sinndmero de veces siendo en consecuencia el bien inmaterial susceptible de ser
disfrutado (poseido) simultaneamente por un ilimitado ndmero de personas» (GALAN CORONA, E.,
«Articulo 3», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (Coord. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
R.), Tecnos, Madrid, 42 edicion, 2017, p 40).

% SANCHEZ ARISTI concluye: «El adquirente del ejemplar de una obra no [queda] investido de la facultad
de obtencidn de frutos, ya que en ello consiste basicamente el monopolio de explotacion que se concede
al titular de propiedad intelectual» (SANCHEZ ARISTI, R., «Articulo 19», en Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual (Coord. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.), Tecnos, Madrid, 42 edicion, 2017, pp.
339-340).
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El ejercicio del derecho de distribucion requiere que la obra —€l origina o la
copia- se haya incorporado a un soporte tangible y que este se ponga a disposicion del
plblico®. Es decir, que se permita al publico acceder al soporte tangible por cualquier
medio, ya implique este un traspaso de la propiedad —venta- 0 una mera cesion
tempora de la facultad de uso —alquiler o préstamo—, ya consista en otro medio que
libremente hubieran convenido las partes —reparto de fotocopias de un poema en €
curso de una clase de Filologia—. Lo decisivo es que se ofrezca al publico la posibilidad
de acceder alaobra, y elo aunque no se produzca un acceso efectivo ala misma, como
podria ocurrir con aquellos gjemplares ubicados en las bibliotecas que nunca hayan sido
solicitados en préstamo™".

Tampoco es necesario €l acceso efectivo para que quede consumado €l acto de
comunicacion publica, el tercero de los derechos de explotacion mencionados en el
articulo 17 TRLPI. Sin embargo, presenta una diferencia fundamental con € gercicio
del derecho de distribucion, pues €l acceso a la obratiene lugar sin traspaso de soporte
tangible: se ofrece al publico un disfrute inmaterial. El inciso primero del articulo 20.1
TRLPI lo define en los siguientes términos: «Se entendera por comunicacion publica
todo acto por e cua una pluralidad de personas pueda tener acceso ala obrasin previa

% Una excepcion a la exigencia de que en el ejercicio de este derecho medie soporte tangible se encuentra
en el préstamo realizado por los establecimientos abiertos al publico mencionados en el articulo 37.2
TRLPI, mas conocido como préstamo publico. Para este concreto supuesto, el TJUE ha equiparado al
préstamo tradicional de libros —publicados en papel, en soporte tangible- el préstamo de ebooks en la
modalidad one copy, one user, que es aquel, en palabras del Tribunal, que «se realiza cargando dicha
copia en el servidor de una biblioteca publica y permitiendo que el usuario interesado la reproduzca por
descarga en su propio ordenador, entendiéndose que sélo puede descargarse una copia durante el periodo
de duracidn del préstamo y que una vez transcurrido ese periodo la copia descargada por ese usuario deja
de ser utilizable por éste» (Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Caso Vereniging Openbare
Bibliotheken contra Stichting L eenrecht (C-174/15). Sentencia de 10 de noviembre de 2016. Recopilacion
electrénica, conclusion 1).

%! Para SANCHEZ ARISTI «basta con el ofrecimiento o potencialidad de acceso a la obra —al original o
copias- por parte del puablico, para que el acto de distribucién quede consumado, aunque el acceso
efectivo a la obra no se haya producido» (SANCHEZ ARISTI, R., Articulo 19..., cit., p. 349). En & mismo
sentido, LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, A., «Articulo 19. Distribucién», en Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual (Dir. PALAU RAMIREZ, F. — PALAO MORENO, G.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2017,
p. 341.
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distribucién de ejemplares a cada una de ellas»®. Quiza la comunicacién publica sea,
como sefiala SANCHEZ ARISTI®, el acto més genuino de explotacién de las obras
protegidas por € derecho de autor, en el que un conjunto de personas se reunen al
mismo tiempo, en el mismo lugar, para disfrutar de la interpretacion de una obra
musical, la puesta en escena de una obra teatral, o la proyeccion de una obra
audiovisual. El desarrollo tecnolégico ha hecho evolucionar esta modalidad de
explotacion hacia otras formas en las que no se requiere unidad de tiempo ni de espacio
para que tenga lugar la comunicacién publica. El apartado segundo del articulo 20
TRLPI contiene una enumeracion no exhaustiva® de los actos que implican ejercicio de
este derecho, entre |os que destaca la mencionada en laletrai), pensada para el acceso a
obras que es ofrecido desde Internet: «La puesta a disposicion del publico de obras, por
procedimientos aldmbricos o inalambricos, de tal forma que cualquier persona pueda
acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija». En este caso, no se requiere
unidad de tiempo ya que se encuentran disponibles en la red todos los dias del afio y a
todas horas, mientras no se produzca su retirada; ni tampoco es necesaria la unidad de
espacio, pues cada usuario podra disfrutar de la obra desde el lugar que elija, siempre
gue cuente con un dispositivo que le permita acceder alared.

El derecho de transformacion es el cuarto y dltimo de los derechos de explotacion,
y se encuentra regulado en el articulo 21 TRLPI. Su apartado primero, inciso primero,
lo define asi: «La transformacién de una obra comprende su traduccion, adaptacion y
cualquier otra modificacion en su forma de la que se derive una obra diferente». La
traduccion supone modificar el idioma que ha empleado el autor en la elaboracion de su

% El inciso segundo excluye del concepto de comunicacion publica, por carecer del calificativo de
«publica», la realizada en el ambito doméstico: «No se considerard publica la comunicacion cuando se
celebre dentro de un ambito estrictamente doméstico que no esté integrado o conectado a una red de
difusion de cualquier tipo».

% Cfr. SANCHEZ ARISTI, R., «Articulo 20», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (Coord.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.), Tecnos, Madrid, 42 edicién, 2017, p. 377.

% Asi lo entiende la generalidad de la doctrina, entre los que se puede citar a SANCHEZ ARISTI, R.,
Articulo 20..., cit.,, p. 390; y MICHINEL ALVAREZ, M. A., «Articulo 20. Comunicacion publica», en
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (Dir. PALAU RAMIREZ, F. — PALAO MORENO, G.), Tirant lo
Blanch, Vaencia, 2017, p. 354.

29



ESTUDIO DE LOS LIMITES AL DERECHO DE AUTOR REGULADOSEN EL ARTiCULO 32 TRLPI

obra; la adaptacion implicael cambio de categoria de la obra, como ocurre con la novela
Ilevada al cine, que de obra escrita pasa a ser obra cinematogréafica. Lo peculiar de este
derecho es que su gercicio siempre da origen a otra obra, denominada obra derivada™.
En este tipo de creaciones concurren los derechos de dos autores:. el de la obra primitiva
y el de la derivada, que necesita contar con la autorizacion del primero —obtener €l
cuarto derecho de explotacion— para crear su obra. Esto resulta del apartado segundo del
articulo 21 TRLPI: «Los derechos de propiedad intelectual de la obra resultado de la
transformacion corresponderan al autor de esta ultima, sin perjuicio del derecho del
autor de la obra preexistente de autorizar, durante todo el plazo de proteccién de sus
derechos sobre ésta, la explotacion de esos resultados en cualquier forma y en especial
mediante su reproduccion, distribucion, comunicacién publica o nueva transformacion».
En la medida en la que el derecho de transformacion puede motivar el nacimiento de
una nueva creacion intelectual protegida por derecho de autor, se puede contemplar
desde una perspectiva positiva, unida a la negativa que implica € ius prohibendi del
titular de la obra primitiva®™. Solamente este Gltimo —el derecho de exclusién del autor—
puede verse afectado por los limites al derecho de autor.

3. LIMITES AL DERECHO DE AUTOR

En general, limite es el fin, el término. El DRAE lo contempla desde un punto de
vista geografico, al definirlo como «linea real o imaginaria que separa dos terrenos, dos
paises, dos territorios»*>’, o de manera més escueta como «fin, término»*. Si se intenta

% para MORA GRANELL, la transformacién presenta dos elementos fundamentales: «la modificacion de la
forma de la obra originaria y la obtencion de una obra diferente» (MORA GRANELL, J. A., «Articulo 21.
Transformacion», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (Dir. PALAU RAMIREZ, F. — PALAO
MORENO, G.), Tirant lo Blanch, Vaencia, 2017, p. 370). Ademas, se debe apuntar que la alteracion de la
obra originaria es esencial para que la creacion de la derivada no implique plagio de aquella.

% Estos dos puntos de vista del derecho de transformacién —positivo y negativo- se encuentran en
MARISCAL GARRIDO-FALLA, P., «Articulo 21», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual
(Coord. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.), Tecnos, Madrid, 42 edicion, 2017, pp. 444-445.

3" REAL ACADEMIA ESPARNOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, 232 edicién, 2014, voz «limite».

3 |bidem.
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aplicar este concepto al campo del Derecho, y en particular, del derecho de autor, se
descubren ciertos supuestos en los que las facultades que de ordinario corresponden al
titular del derecho se ven acotadas®, por distintos motivos, y se otorga a un tercero la
posibilidad de disfrutar de la creacion intelectual del autor, siempre que cumpla
determinadas condiciones, que en ocasiones incluye el pago de una compensacion®.

De ahi que un presupuesto necesario para hablar propiamente de limite es
encontrarse ante un contenido protegido. Debe existir una obra, en € sentido que le

¥ Lo acotado no son las facultades del autor, sino mas bien el carécter exclusivo de estas facultades.
GRECO-VERCELLONE sefialan: «le limitazioni non mettono ostacolo alla libera utilizzazione dell'opera da
parte dell'autore, ma costringono costui a subire utilizzazioni dell'opera da parte di terzi senza il suo
consenso. Si tratta quindi di limiti non alla facolta d'utilizzazione, ma all’esclusiva della facolta stessa»
(GRECO, P. y VERCELLONE, P., «l diritti sulle opere dell'ingegno», en Trattato di Diritto civile italiano
(Coord. VASSALLI, F.), vol. 119, t. 111, Unione tipografico-editrice Torinese, Torino, 1974, p. 166).

PEREZ FUENTES contempla los limites desde la perspectiva de los derechos humanos y reduce el conflicto
entre derechos al afirmar: «En una simple apreciacion, el derecho de cita puede parecer una violacion al
derecho de autor en tanto permite la reproduccion de una obra en funcién precisamente del derecho a la
educacién. Sin embargo, el derecho de cita es una institucion fundamental en el derecho de acceso a la
cultura, a la investigacion y a la educacion en general, ain cuando el derecho de cita establezca una
restriccion al derecho de los autores sobre su derecho exclusivo a la disponibilidad de su obra en cuanto a
la explotacion de la misma» (PEREZ FUENTES, G. M., «Aproximacion al derecho de citas como figura
conciliadora entre el derecho a la educacion y el derecho de autor», en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, n° 120, septiembre-diciembre 2007, p. 873).

‘O MARTIN SALAMANCA define el limite del derecho a la propiedad intelectual en los siguientes términos:
«Aquellas utilizaciones de obras o prestaciones protegidas que la ley expresamente establece como libres,
en el sentido de que no requieren el permiso que es preceptivo para cualquier utilizacién de obras o
prestaciones protegidas que tenga valor econémico» (MARTIN SALAMANCA, S., «Limites del derecho a la
propiedad intelectual», en Seguridad y propiedad intelectual en Internet (Coord. DE LA SIERRA FLORES
DoRNA, M. — NAVARRO COSTA, R.), Editorial Complutense, Madrid, 2008, p. 115).

Para una vision panoramica de los limites en los Estados parte de la OMPI, SIRINELLI, P., Excepcionesy
limitaciones al derecho de autor y los derechos conexos, estudio presentado para el Taller sobre
cuestiones de aplicacion del Tratado de la OMPI sobre derecho de autor (WCT) y el Tratado de la OMPI
sobre interpretacion o ejecucion y fonogramas (WPPT), OMPI, Ginebra, 1999. Sobre la disyuntiva de
emplear los términos excepcion o limitacion en el &mbito internacional, comunitario y nacional, puede
verse MARTINEZ MARTINEZ, N., Los fines educativos y de investigacion como limite al derecho de autor,
Dykinson, Madrid, 2018, pp. 69-71.
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atribuye el articulo 10 TRLPI** —creacion original expresada por cualquier medio o
soporte-, para poder hablar de autenticos limites al derecho del autor, pues el limite
acota la esfera de poder reconocida a autor sobre su obra; de faltar esta, no habria
limite.

El articulo 2 TRLPI, después de referirse al doble contenido del derecho de autor,
hace mencion de los limites: «la propiedad intelectual estd integrada por derechos de
caracter personal y patrimonial [...] sSin mas limitaciones que las establecidas en la Ley».
En nuestro Derecho impera un sistema de numerus clausus en virtud del cual «si una
conducta no esta expresamente autorizada por la Ley, queda dentro del ius prohibendi
del autor»*. En el TRLPI los limites al derecho de autor se encuentran regulados en los
articulos 31 a 39 TRLPI*®, en el marco de los derechos reconocidos a los autores —Libro
|- si bien podran ser de aplicacion a los derechos conexos de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 132 TRLPI. A estos se haréa referencia cuando en las siguientes
paginas se emplee con caracter general el vocablo limites.

Aunque el capitulo dedicado a los limites —Capitulo Il del Titulo Il del Libro I-
regule Gnicamente los que afectan a los derechos de explotacion, e TRLPI admite la

“! Los comentarios mas extensos a este articulo 10 TRLPI se encuentran en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R., «Articulo 10», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (Coord. él mismo), Tecnos,
Madrid, 42 edicion, 2017, pp. 159-197; y RODRIGUEZ TAPIA, J. M., «Articulo 10», en Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual (Coord. él mismo), Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 22 edicién,
2009, pp. 122-127.

“2 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I., «Articulo 9», en Comentarios al Convenio de Berna (Coord.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.), Tecnos, Madrid, 2013, p. 750. El autor refiere esta afirmacion a todos
los sistemas de la tradicion del droit d'auteur —Francia, Alemania, Portugal, Italia, Suiza, Austria,
Bélgica, Holanda y Espafia, entre otros—, en los que la utilizacién de una obra ajena siempre requerird una
autorizacion del titular del derecho o el amparo de una excepcién o limitacion prevista por la ley.

“3 \Véanse los comentarios a estos preceptos en V. AA., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual
(Coord. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.), Tecnos, Madrid, 42 edicion, 2017, pp. 577-783; VV. AA.,
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (Dir. PALAU RAMIREZ, F. — PALAO MORENO, G.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017, pp. 489-703; y VV. AA., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (Coord.
RODRIGUEZ TAPIA, J. M.), Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2% edicion, 2009, pp. 274-375.
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existencia de limites a los derechos morales. Dos de ellos™ afectan a la facultad de
modificacién de la obra —articulo 14.5° TRLPI*~, cuyo ejercicio debe respetar, por una
parte, los derechos adquiridos por tercero y por otra, «las exigencias de proteccion de
bienes de interés cultural». En este Gltimo caso se atendera ala normativa reguladora de
la proteccion de este tipo de bienes, que, como sefiala MARTINEZ ESPiN®, se encuentra
en los articulos 9 y 14 de la Ley de Patrimonio Historico Espariol, y en los articulos 21 a
23 del Decreto 111/1986, de 10 de enero®’, relativos al Registro General de Bienes de
Interés Cultural. Otro limite se encuentraen el articulo 40 TRLPI1®® y afectaala facultad

“ A estos dos supuestos se hace referencia en LACRUZ BERDEJO, J. L. — LACRUZ MANTECON, M. L.,
Articulo 2..., cit., p. 36.

> Se puede encontrar un comentario a este nimero en MARTINEZ ESPIN, P., Articulo 14..., cit., pp. 246-
249; PLAZA PENADES, J., Articulo 14..., cit., pp. 166-167; PREINFALK LAVAGNI, |., El derecho moral del
autor de programas informaticos, Tirant lo Blanch, Vaencia, 2010, pp. 87-99; y GONZALEZ LOPEZ, M.,
El derecho moral del autor en la Ley espafiola de Propiedad Intelectual, Marcial Pons, Madrid, 1993, pp.
203-213.

%6 MARTINEZ ESPIN, P., Articulo 14..., cit., p. 249. Sefiala este autor que seran pocos los supuestos en los
gue las exigencias de proteccion de bienes de interés cultural operen como limite al derecho de
modificacion, y atiende para ello al articulo 9.4 de la Ley de Patrimonio Historico Espariol (Ley 16/1985,
de 24 de junio, de Patrimonio Histérico Espafiol. BOE nim. 155, de 29 de junio de 1985): «No podréa ser
declarada Bien de Interés Cultural la obra de un autor vivo, salvo si existe autorizacion expresa de su
propietario 0 media su adquisicién por la Administracion». Como explica MARTINEZ ESPIN, la
declaracion de bien de interés cultural Gnicamente operara como limite al derecho de modificacion en los
escasos supuestos en los que la ley autondmica permita al autor conceder autorizacion para que el bien se
declare de interés cultural. En los restantes casos el autor no podra hacer uso de su derecho de
modificacion por haber fallecido o porque la titularidad de la obra ha pasado a la Administracion.

“" Real Decreto 111/1986, de 10 de enero, de desarrollo parcial de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Patrimonio Historico Espafiol. BOE nam. 24, de 28 de enero de 1986.

“8 Cfr. CARAMES PUENTES, J., «Articulo 40», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (Coord.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.), Tecnos, Madrid, 4% edicion, 2017, pp. 783-791; MARTIN
SALAMANCA, S., «Articulo 40», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (Coord. RODRIGUEZ
TAPIA, J. M.), Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2% edicién, 2009, pp. 375-384; y REYES LOPEZ,
M. J., «Articulo 40. Tutela del derecho de acceso a la cultura», en Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual (Dir. PALAU RAMIREZ, F. — PALAO MORENO, G.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 703-
716.
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de divulgacion —articulo 14.1° TRLPI*-, que se entiende parte del contenido moral del
derecho de autor. Bajo el enunciado «Tutela del derecho de acceso a la cultura», se
contempla la posibilidad de que el Juez, a peticion de ciertos entes publicos o cualquier
persona con interés legitimo, ordene las medidas que permitan evitar que los
derechohabientes del autor, a su fallecimiento, se nieguen a la divulgacion de la obra,
bajo el amparo de su derecho a la no divulgacion, y vulneren de esta forma el derecho
de acceso a la cultura o la promocién de la ciencia y la investigacion cientifica y técnica
contemplados por el articulo 44 de la Constitucién Espafiola™.

Pero conviene degjar a un lado estos supuestos y centrar la atencion en los limites a
los derechos de explotacion entre los cuales se encuentran los que estudiaremos al
analizar el articulo 32 TRLPI®,

Los motivos que justifican que el autor vea restringidos los derechos exclusivos
de explotacion sobre su obra no pueden ser arbitrarios, deben estar suficientemente
fundados. Por gemplo, en € caso de los limites estudiados en € presente trabgo,
contenidos en el articulo 32 TRLPI, € fundamento se encuentra en Ultima instancia en
el interés general, que se hace prevalecer sobre € particular que justifica el derecho del
autor. Con estos limites, se presta un servicio ala sociedad, se hace posible €l acceso a
obras protegidas que tienen especial importancia desde un punto de vista docente,
cultural, de investigacion, etc. En este sentido, CAPARROS DE OLMEDO enumera «la

“9 Comentarios a este nimero se encuentran en MARTINEZ ESPiN, P., Articulo 14..., cit., pp. 231-234;
PLAZA PENADES, J., Articulo 14..., cit., pp. 136-138; PREINFALK LAVAGNI, |., El derecho moral..., cit., pp.
53-66; y GONzZALEZ LOPEZ, M., El derecho moral..., cit., pp. 143-169; VENDRELL CERVANTES, C.,
Articulo 14..., cit., pp. 289-291.

%0 Constitucion Espafiola. BOE nim. 311, de 29 de diciembre de 1978.

*! Como se ha explicado en el apartado 2.2 de este mismo capitulo, los derechos de explotacién nacen del
gjercicio del contenido patrimonial del derecho, que puede verse restringido por un limite. En cambio, los
derechos de simple remuneracion se originan por la merma del ius prohibendi del autor que tiene lugar,

en la mayoria de los casos, a consecuencia de algun limite. De ahi que este segundo tipo de derechos no
se vean afectados por los limites.
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libertad de expresion, el derecho de acceso a la cultura® y el derecho a la informacion,
entre otros, los cuales acttan de contrapeso favoreciendo el equilibrio necesario que la
sociedad precisa para avanzar y progresar cultural y cientificamente»>3. Siguiendo con
el gemplo, dentro de este fundamento genérico cada uno de los limites tendra su propia
justificacion. Asi, la ilustracion de la ensefianza trata de impedir que € derecho de
autor, y en particular la proteccion que la ley brinda a su titular, lleguen a convertirse en
un obstaculo para la docencia, por la necesidad de obtener su autorizacion con caracter
previo a uso™. El derecho de cita favorece el desarrollo cientifico y cultura®, d
permitir a los autores —cientificos, artisticos, literarios y de todo tipo— servirse de los

%2 A este derecho se refiere PEREZ DE CASTRO, N., «;El derecho de acceso a la cultura es un limite?», en
Los derechos de propiedad intelectual en la obra audiovisual (Coord. O'CALLAGHAN, X.), Dykinson,
Madrid, 2011, pp. 353-361.

% CAPARROS DE OLMEDO, S., «El derecho de cita y el press clipping», en Novedades en la Ley de
Propiedad Intelectual (Coord. BUGANZA, C. — GINES CASTELLET, N.), J. M. Bosch Editor, Barcelona,
2007, p. 97. GUIBAULT, por su parte, menciona la libertad de expresién, el derecho a la informacién y la
difusion del conocimiento (GUIBAULT, L., «Naturaleza y alcance de las limitaciones y excepciones al
derecho de autor y los derechos conexos en relacion con las misiones de interés general de la transmision
del conocimiento: sus perspectivas de adaptacion al entorno digital», en e.Boletin de derecho de autor,
2003, p. 7y 12).

* Facilita la docencia, y en consecuencia el derecho a la educacién reconocido en el articulo 27 de la
Constitucién Espafiola (BOE nam. 311, de 29 de diciembre de 1978). Sobre los limites con fines
docentes, véase XALABARDER PLANTADA, R., «Los limites a los derechos de propiedad intelectual para
fines educativos», en Pe. i.: Revista de propiedad intelectual, nim. 29, 2008, pp. 13-110; y mas
recientemente MARTINEZ MARTINEZ, N., Los fines educativos y de investigacion..., cit., pp. 67-69, que
abarca también a los fines de investigacién. Mayores problemas plantea la justificacion del press clipping;
para PEINADO GRACIA y SOLANA el interés es puramente particular, de las empresas dedicadas a esta
actividad (PEINADO GRACIA, J. |. — SOLANA, D., «Press clipping: competencia desleal y propiedad
intelectual», en Revista de derecho de la competencia y la distribucién, n® 2, 2008, pp. 45-46).

% Asi lo entiende ORTEGA DiAaz, J. F., Las excepciones..., cit., p. 80. La promocién y tutela del acceso a la
cultura, y la promocién de la ciencia y la investigacion cientifica y técnica en beneficio del interés general
son mandatos que la Constitucion Espafiola dirige a los poderes publicos en su articulo 44. Pero este
mandato no implica una imposicion a la sociedad, sino que debe entenderse en el sentido de que «las
instituciones han de contribuir a que los individuos construyan su propia cultura, la ensanchen, la
conserven y latransmitan, pero no deben sustituir alosindividuos ni alos grupos en esa actividad, puesla
autonomia creativa forma parte del nlcleo necesario para que la sociedad sea libre» (VELAZQUEZ
ALVAREZ, R., «Articulo 44», en Comentario a la Constitucion Espafiola (Coord. MONTESINOS PADILLA,
C.), Tomo I, Tirant lo Blanch, Vaencia, 2018, p. 847).

35



ESTUDIO DE LOS LIMITES AL DERECHO DE AUTOR REGULADOSEN EL ARTiCULO 32 TRLPI

trabgjos realizados por sus predecesores para lograr nuevos avances en la materia. Por
su parte, el limite reconocido a los prestadores de servicios electrénicos mencionados en
el apartado segundo del articulo 32 TRLPI encuentra su apoyo en € derecho a
comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion,
proclamado por el articulo 20.1.d) de nuestra Constitucion®®.

4. EL LIMITE DE LIMITES®: LA REGLA DE LOS TRES PASOS

Antes de analizar los limites al derecho de autor contenidos en el articulo 32
TRLPI, es preciso referirse a la llamada regla de los tres pasos™, que indicara las
fronteras que deben estar presentes a la hora de interpretar €l precepto. Estareglano es
mas que la concrecion de un principio general que se plasma, en nuestro Derecho, en €
articulo 7 CC*: la necesidad de gjercitar los derechos conforme a las exigencias de la

% Al fundamento del limite reconocido a los agregadores y buscadores se refiere LOPEZ MAZA, S.,
«Articulo 32», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (Coord. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
R.), Tecnos, Madrid, 42 edicion, 2017, p. 648, donde se afiade «la funcién tan importante que desempefian
ambas herramientas [de agregacion y blsqueda] en el entorno de las redes digitales».

*" Denominacién empleada, entre otros, por ROGEL VIDE, C., Manual..., cit., p. 56; CAPARROS DE
OLMEDO, S., El derecho..., cit., p. 103; y VELASCO QUINTANA, P., «Los resimenes de prensa como limite
a los derechos de propiedad intelectual: ;royalties para los periodistas o para los editores?», en Los
derechos de propiedad intelectual en la obra audiovisual (Coord. O'CALLAGHAN, X.), Dykinson, Madrid,
2011, p. 483.

%% Ha recibido distintas calificaciones: Three-step test en la doctrina anglosajona, «prueba de las tres
etapas» en la doctrina francesa. La doctrina espafiola se refiere a la «prueba de los tres pasos» o «regla de
los tres pasos», aunque algunos autores prefieren hablar de «prueba triple» o «triple test» (cfr. GARROTE
FERNANDEZ-DIEZ, I., Articulo 9..., cit., p. 759). Sobre laregla de los tres pasos, véanse los comentarios en
LOPEZ MAZA, S., Limites del derecho de reproduccion en el entorno digital, Comares, Granada, 2009, pp.
45-64; y XALABARDER PLANTADA, R., Los limites a los derechos..., cit., pp. 81-101.

% Sobre este articulo, QUINONERO CERVANTES, E. — SALAS CARCELLER, A., «Articulo 7», en Cédigo
Civil (Coord. SALAS CARCELLER, A.), vol. |, Sepin, Madrid, 2009, pp. 133-139; AsuA GONZALEZ, C. I.,
«Articulo 7», en Cédigo Civil comentado (Coord. DE PABLO CONTRERAS, P.), vol. |, Thomson Reuters-
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 22 edicién, 2016, pp. 88-98; y GULLON BALLESTEROS, A., «Articulo
7», en Comentario del Codigo Civil (Coord. SIERRA GIL DE LA CUESTA, 1.), val. I, J. M. Bosch Editor,
Barcelona, 22 edicion, 2006, pp. 119-127.
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buena fe, y la prohibicion del abuso de derecho. Asi lo ha sefialado el TS en su
Sentenciadel caso Megakini®:

Esto permite que la denominada regla, prueba o test "de los tres pasos’ contenida en
el art. 40 bis pueda considerarse como manifestacion especial en la LPI de la doctrina
del ius usus inocui, del principio general del gercicio de los derechos conforme alas
exigencias de la buena [fe] (art. 7.1 CC), del principio asimismo general de la
prohibicion del abuso del derecho o del ejercicio antisocial del mismo (art. 7.2 CC) y
de la configuracion constitucional del derecho de propiedad como derecho delimitado

[.]

El origen de la regla de los tres pasos se situa en 1967, fecha en la que, a raiz del
Acta de Estocolmo, se incluyo en el Convenio de Berna la facultad de reproduccién
entre e elenco de derechos que corresponden a autor y, paradelamente a
reconocimiento de esta facultad, se autorizd a los paises de la Union a permitir la
reproduccion de las obras «en determinados casos especiales, con tal que esa
reproduccion no atente a la explotacion norma de la obra ni cause un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del autor» (articulo 9.2 CB). La redaccion
enumeralos tres pasos con cierta ambigliedad: el primero exige que la reproduccion que
autoriza el limite tenga lugar Unicamente en casos previamente determinados —no
geneéricos—; el segundo, que esa reproduccion no atente a la explotacion normal de la
obra; el tercero, que no perjudique injustificadamente los intereses legitimos del autor.

Esta primera formulacion de lareglarefiere los tres pasos Unicamente a los limites
impuestos al derecho de reproduccién del autor®™. Sin embargo, a pesar de esta

% Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 19). Sentencia nim. 172/2012 de 3 de abril. En
concreto, el extracto citado es el Fundamento juridico quinto, 52

6. Algunos autores niegan que el articulo 9.2 CB se aplique al derecho de cita y a la ilustracion de la
ensefianza (cfr. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, |., Articulo 9..., cit., p. 790). Sin embargo, es mayoritaria la
doctrina que no discute la aplicacién de la regla de los tres pasos a los limites contemplados en el articulo
32 TRLPI. Asi, LOPEZ MAZA, S., «La posibilidad de utilizacion directa por el juez de la regla de los tres
pasos», en Estudios sobre la ley de propiedad intelectual: Gltimas reformas y materias pendientes (VV.
AA.), Dykinson, Madrid, 2016, p. 299; RIBERA BLANES, B., «La nueva regulacion de la ilustracién con
fines educativos o de investigacién cientifica introducida por la Ley 21/2014», en Estudios sobre la ley de
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restriccion, la proclamacién de la regla de los tres pasos por el CB supuso la
presentacion de un modelo de técnica legislativa que seria seguido por Tratados
internacionales y por normas supranacionales y nacional es sobre propiedad intelectual .

Buena prueba de ello es el articulo 13 del Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intel ectual Relacionados con el Comercio (en adelante, ADPIC),
de 1993%, que ha sido calificado como el «elemento Berna-plus» por elevar el nivel de
proteccién minimo establecido por este Convenio®, ya que refiere los tres pasos a todos
los derechos exclusivos, sin limitarse Unicamente a derecho de reproduccion. Del
mismo modo, el articulo 10 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor® se dirige
en su primer apartado a las Partes Contratantes para permitirles, siempre que respeten
los tres pasos, regular en sus legislaciones nacionales limitaciones o excepciones™ alos

propiedad intelectual: Ultimas reformas y materias pendientes (Vv. AA.), Dykinson, Madrid, 2016, p.
700; y XALABARDER PLANTADA, R., Los limites a los derechos..., cit., pp. 81y ss.

2 Este Acuerdo constituye e Anexo 1C del Acuerdo de Marrakech por € que se establece la
Organizacién Mundial del Comercio. Puede verse un breve comentario a este Acuerdo en SERRANO
GOMEZ, E., Manual de Derecho de autor, Reus, Madrid, 2008, pp. 195-196. Afirma el mencionado
articulo 13:

Los Miembros circunscribiran las limitaciones o excepciones impuestas a los derechos exclusivos a
determinados casos especiales que no atenten contra la explotacién normal de la obra ni causen un
perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos.

% GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, ., Articulo 9..., Cit., p. 796.

% En adelante, TODA. Fue adoptado en Ginebra el 20 de diciembre de 1996. Disponible en:
http://www.wipo.int/treati es/es/text.jsp?file_1d=295166 [consultado € 17 de enero de 2020]. Dispone este
articulo 10 TODA:

1) Las Partes Contratantes podran prever, en sus legislaciones nacionales, limitaciones o excepciones
impuestas a los derechos concedidos a los autores de obras literarias y artisticas en virtud del presente
Tratado en ciertos casos especiales que no atenten a la explotacion normal de la obra ni causen un
perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor.

2) Al aplicar el Convenio de Berna, las Partes Contratantes restringiran cualquier limitacion o
excepcion impuesta a los derechos previstos en dicho Convenio a ciertos casos especiales que no
atenten a la explotacion normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos
del autor.

% |_a disyuntiva «excepciones o limitaciones» es propia de la doctrina internacional, y en el presente caso,
del TODA. El autor afectado por una excepcion se ve desposeido de su ius prohibendi, del mismo modo
que el que encuentra su derecho restringido por un limite. Sin embargo, en este Gltimo caso, se le
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derechos reconocidos en € Tratado —derecho de distribucion (articulo 6 TODA), de
alquiler (articulo 7 TODA), de comunicacion al publico (articulo 8 TODA)—-, mientras
gue en e apartado segundo les ordena respetar la regla de los tres pasos en la aplicacion
del Convenio de Berna®™.

Con € objeto de dar cumplimiento a las obligaciones asumidas en el TODA, se
dicta en el ambito de la Unién Europea la DDASI. En su considerando 44 indica que «al
aplicar las excepciones y limitaciones previstas en la presente Directiva, estas deben

reconoce un derecho de remuneracion que pretende compensar la derogacion parcial del derecho
exclusivo. En la doctrina espafiola, sin embargo, no se atiende a esta distincion, sino que el término
limites se emplea con caracter general (véase en este sentido GARROTE FERNANDEZ-DiEz, 1., Articulo 9...,
cit., pp. 749-750). No entiende lo mismo MARTINEZ MARTINEZ, para quien «en la doctrina espafiola la
distincion entre uno y otro concepto [excepcion y limitacion] deriva de la gratuidad o no del uso
autorizado por la norma limitativa» (MARTINEZ MARTINEZ, N., Los fines educativos y de investigacion...,
cit., p. 70). En el presente trabajo nos referiremos a los limites en sentido amplio a excepcién de las
referencias que hagamos a los textos i nternacional es que distinguen ambos conceptos.

% E| mismo método se sigue en el &mbito de los derechos conexos. Asi, el articulo 16 del Tratado de la
OMPI sobre Interpretacion o Ejecucién y Fonogramas, adoptado en Ginebra el 20 de diciembre de 1996
presenta una redaccidn similar al articulo 10 TODA:

1) Las Partes Contratantes podran prever en sus legislaciones nacionales, respecto de la proteccién de
los artistas intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas, los mismos tipos de limitaciones o
excepciones que contiene su legislacion nacional respecto de la proteccion del derecho de autor de las
obras literarias y artisticas.

2) Las Partes Contratantes restringiran cualquier limitacién o excepcién impuesta a los derechos
previstos en el presente Tratado a ciertos casos especiales que no atenten a la explotacion normal de la
interpretacion o ejecucion o del fonograma ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos
del artista intérprete o ejecutante o del productor de fonogramas.

La encontramos también en el articulo 13 del Tratado de Beijing sobre Interpretaciones y Ejecuciones
Audiovisuales adoptado el 24 de junio de 2012 por la Conferencia Diplomatica sobre la Proteccion de las
Interpretaciones y Ejecuciones Audiovisuales:

1. Las Partes Contratantes podran prever en sus legislaciones nacionales, en relacion con la proteccion
de los artistas intérpretes o ejecutantes, los mismos tipos de limitaciones o excepciones que contenga su
legislacion nacional respecto de la proteccion del derecho de autor de las obras literarias y artisticas.

2. Las Partes Contratantes restringiran toda limitacién o excepcion impuesta a los derechos previstos en
el presente Tratado a ciertos casos especiales que no atenten contra la explotacion normal de la
interpretacién o ejecucion, ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del artista
intérprete o ejecutante.

39



ESTUDIO DE LOS LIMITES AL DERECHO DE AUTOR REGULADOSEN EL ARTiCULO 32 TRLPI

ejercerse de acuerdo con las obligaciones internacionales», y en el articulo 5.5 recoge la
regla de los tres pasos con una redaccién muy préxima a la del Convenio de Berna®’. A
este articulo 5.5 DDASI se remite el articulo 7.2 de la Directiva 2019/790, para
proclamar la vigencia de la regla respecto de los limites de mineria de textos y datos,
ilustracion con fines docentes y el que persigue la conservacion del patrimonio cultural,
regulados en sus articulos 3 a 6.

4.1. Analisis delos tres pasos

En el breve analisis de los tres pasos se seguira el orden establecido por el propio
Convenio de Berna. A juicio de una parte importante de la doctrina, para averiguar Si un
determinado limite cumple con la regla, es preciso analizar cada uno de €llos, paso por
paso, de modo que debe detenerse el analisis si faltase el primero de ellos®.

%7 Se comenta la regulacion de la regla de los tres pasos contenida en el articulo 5.5 DDASI en LOPEZ
MAZA, S., «La aplicacion por el TIUE de la "regla de los tres pasos” del art. 5.5 de la Directiva 2001/29»,
en La unificacion del derecho de propiedad intelectual en la Union Europea (Coord. CAMARA AGUILA,
P. — GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, |.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, 541-579.

% GARROTE FERNANDEZ-DIEZ considera decisivo para llegar a esta interpretacion la decision de alterar el
orden del segundo y tercer paso, acordada durante la fase de redaccion del precepto por la Comision
Principal I (en relacién con este asunto, véase GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, |., Articulo 9..., cit., pp. 762-
766). A favor de la aplicacion sucesiva y ordenada de los pasos, LOPEZ MAZA, S., La posibilidad de
utilizacion directa..., cit., pp. 334-336, donde resume las diversas posturas doctrinales —cuatro, a su
juicio—- gque se han venido defendiendo sobre el modo de aplicar los tres pasos. El analisis global de las
tres etapas ha sido propuesto por la «Declaracién por una interpretacion equilibrada de la regla de los tres
pasos en el derecho de autor», de 1 de septiembre de 2008, firmada por diversos especialistas en derecho
de autor (disponible en su version inglesa en:
https://www.ip.mpg.de/fileadmin/ipmpg/content/forschung_aktuell/01_balanced/declaration_three step t
est_fina_englishl.pdf [consultado el 17 de enero de 2020]). Un estudio critico de esta Declaracién se
encuentra en LUCAS, A. — CAMARA AGUILA, M. P., «Por una interpretacion razonable de la regla de los
tres pasos, 0 por qué hay que evitar la imprecision: un estudio sobre la "Declaracion por una
interpretacion equilibrada de la regla de los tres pasos en derecho de autor'», en Pe. i.. Revista de
propiedad intelectual, n® 33, 2009, pp. 13-37. En las pp. 31-32 los autores rechazan el andlisis global de
las tres etapas. MARTINEZ MARTINEZ se inclina, en cambio, por la interpretacién conjunta de las tres
etapas, «teniendo en cuenta la tendencia del TJUE a aplicar el criterio de la proporcionalidad y el efecto
atil en el ambito de las limitaciones y excepciones al derecho de autor» (MARTINEZ MARTINEZ, N., Los
fines educativos y de investigacion..., cit., p. 186).
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El primer paso que deben cumplir |as excepciones o limitaciones impuestas por €l
legislador consiste en que se circunscriban a «determinados casos especiales», en la
redaccion del Convenio de Berna, o a «determinados casos concretoss», en la redaccion
de la Directiva. En esta primera exigencia se puede advertir un doble mandato: uno
dirigido al legislador y otro dirigido al intérprete (al juez, en Gltima instancia).

Corresponde al legislador delimitar con precision que supuestos escapan al ius
prohibendi del autor. Se ha llegado a calificar esta tarea de «tipificacion legal del
limite»®®, pues no basta con una descripcién confusa, equivoca del limite, que podria
legitimar su ampliacién a base de posteriores interpretaciones que estarian plenamente
justificadas. Es preciso detallar el limite, esculpirlo en la medida de lo posible, para
determinar, a juicio de CASAS VALLES, las «obras y prestaciones afectadas, actos de
explotacion y, en su caso, modalidades permitidas, sujetos beneficiarios y objetivos o
fines de la utilizacion».

El intérprete de la norma en la que se contemplen las excepciones o limitaciones
al derecho del autor, por mandato de este primer paso, no puede tratar de aplicarla a
casos distintos de los previstos en ella, aungque se apreciase entre ambos la identidad de
razon que abre paso a la aplicacion analdgica de las normas (articulo 4.1 CC). La

% GARROTE FERNANDEZ-DiEZ, I., Articulo 9..., cit., p. 766. Para RICKETSON «estos dos adjetivos
[determinados y especiales] requieren que una excepcion propuesta (“caso") esté claramente definida y
delimitada en cuanto a su alcance y aplicacién» (RICKETSON, S., Estudio sobre las limitaciones y
excepciones relativas al derecho de autor y a los derechos conexos en el entorno digital, OMPI, Comité
Permanente de derecho de autor y derechos conexos, 2003, p. 23. Disponible en:
https://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/es/sccr_9/scer_9 7.pdf [consultado e 17 de enero de
2020)).

" CasAs VALLES, R., «Articulo 40 bis», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (Coord.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.), Tecnos, Madrid, 4% edicion, 2017, p. 827. Cita este autor al Grupo
Especial de la Organizacion Mundial del Comercio (en adelante, OMC) en el Caso WT/DS160, que
afirma: «no es necesario identificar explicitamente todas y cada una de las situaciones posibles a las que
podria aplicarse», pero si «que su alcance sea conocido y particularizado» (disponible en
www.tripsagreement.net/trips_files/documents/WTDS160R-001.doc [consultado €l 17 de enero de
2020]).
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exclusion de la analogia es coherente con €l sistema cerrado de los limites que se sigue
en nuestro Derecho, al igual que en el resto de paises de la Unién Europea’.

El segundo paso exige que la utilizacion de la obra protegida por parte del
beneficiario del limite «no atente a la explotacién normal de la obra»™. Dicha
explotacion tiene lugar mediante el ejercicio de los derechos de reproduccion,
distribucién, comunicacién publica o transformacién’, y como cualquier uso a amparo
de un limite supone el ejercicio de alguno o varios de estos derechos, una mala
interpretacion de este segundo paso podria llegar a hacer indtiles los limites a no verse
respetado por ninguno. De ahi que sea necesario aclarar que la explotacion que se
protege en el segundo paso es la «normal»". Normal desde un punto de vista empirico,
es decir, la que habitualmente tiene lugar en e mercado, tanto la explotacion de la que
es objeto en la actualidad, como la que pueda llegar a redlizarse en € futuro, aun por
medios todavia no conocidos™. Y norma desde un punto de vista normativo, que

™ Sobre los sistemas abiertos y cerrados de limites y el sistema cerrado en Europa, LOPEZ MAZA, S.,
Limites del derecho..., cit., pp. 22-33.

2 Segln la redaccion de Berna. La Directiva se expresa en términos similares al disponer en el articulo
5.5 que «las excepciones y limitaciones [...] Unicamente se aplicaran en determinados casos concretos que
no entren en conflicto con la explotacién normal de la obra o prestacion [...]».

" Como se ha visto, el Convenio de Berna referia los tres pasos Gnicamente al derecho de reproduccion, y
habra que esperar al articulo 13 ADPIC para que afecte también a los restantes derechos de explotacion.

™ El Grupo Especial de la OMC explica qué debe entenderse por explotacién normal del siguiente modo:

Consideramos que una excepcion o limitacidn de un derecho exclusivo en la legislacion nacional llega a
atentar contra una explotacién normal de la obra (es decir, el derecho de autor o0 mas bien todo el
conjunto de derechos exclusivos conferidos por €l derecho de autor), si las utilizaciones, que en
principio estan comprendidas en ese derecho pero se hallan exentas en virtud de la excepcion o a la
limitacion, entran en competencia econémica con las formas en que los titulares de derechos consiguen
normalmente un valor econdmico de su derecho de la obra (es decir, el derecho de autor) y por lo tanto
los priva de percibir utilidades comerciales importantes o apreciables» (Informe del Grupo Especial de
la OMC de 15 de junio de 2000, parrafo 6.183, citado en RICKETSON, S., Estudio sobre las
limitaciones..., cit., pp. 25-26 y disponible en www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/160r-00.doc
[consultado el 17 de enero de 2020]).

™ GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, |., Articulo 9..., cit., p. 776. Sefiala este autor: «En mi opinion, es
indudable que el concepto de «explotacion normal» tiene un caracter fundamentalmente econémico, y
que no solo incluye la explotacién actual de la obra, sino cualquier otro nicho de mercado actual o futuro
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implica que el legislador, al reconocer un nuevo limite, debe mantener un «equilibrio
suficiente entre e sacrificio que le supone a autor e recorte del derecho de
reproduccion y el objetivo que pretende conseguir con dicho recorte»®.

Este segundo paso es el més importante en la préctica. Trata de proteger las
ganancias o rendimientos que € titular del derecho obtiene por la utilizacion de su obra,
y como afirman LucAs y CAMARA AGUILA «esta etapa puede conllevar la paralizacion
de la excepcion, sin que ésta pueda reactivarse por la concesion de un simple derecho de
remuneracion»’’. No se cumplira este segundo paso —y no procedera por tanto la
verificacion del tercero— si la utilizacion que permite el limite supone un menoscabo de
los beneficios economicos que debiera percibir el titular por la explotacion de su obra.
A diferencia de lo que ocurre con el tercer paso, la concesion al autor de una
compensacion econémica no serviria para dar por cumplido el segundo paso, si se
produce un atentado a la explotacion normal de la obra.

Por altimo, latercera etapa exige que el limite en cuestion no «cause un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del autor»®, Son intereses del autor tanto los que
amparan los derechos morales como |os patrimoniaes a que se ha hecho referenciaen €
apartado 2.2 de este capitulo: que la obra no sea transformada sin su consentimiento —
derecho de integridad—, que se reconozca su autoria —derecho de paternidad—, que no se
distribuyan gjemplares de la obra sin su consentimiento —derecho de distribucion—, que

en que haya una expectativa razonable de obtener un rendimiento econémico relevante» (lbidem). Como
recogen LUCAS y CAMARA AGUILA, parte de la doctrina defiende que en el anélisis del segundo paso
deben tomarse en consideracion criterios no econémicos, de interés publico, interpretacion que rechazan
estos autores como puede verse en LUCAS, A. — CAMARA AGUILA, M. P., Por una interpretacion
razonable..., cit., pp. 28-31.

® GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I., Articulo 9..., cit., p. 780.

" Lucas, A. - CAMARA AGUILA, M. P., Por una interpretacién razonable..., cit., p. 27. En & mismo
sentido, GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, Articulo 9..., cit., p. 774.

® Nuevamente el articulo 5.5 de la Directiva presenta una redaccion muy cercana, aunque algo méas
amplia, a Convenio de Berna al exigir que «no perjudiquen injustificadamente los intereses legitimos del
titular del derecho». La Directiva sigue en este punto el articulo 13 de los ADPIC, por lo que tiene en
cuenta también los intereses de sujetos distintos de los autores.
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no se traduzca la obra sin su autorizacién —derecho de transformacién-"°. Estos son
algunos de los intereses legitimos del autor cuya proteccion debe procurar el legislador.
Ahora bien, todo limite implica una derogacion parcial, y por tanto un perjuicio de estos
intereses legitimos del autor, que haria imposible cumplir con el segundo de los pasos.
En este sentido, resulta clave e adjetivo empleado por € Convenio de Berna: no se
cumple € tercer paso s € perjuicio causado a estos intereses legitimos es
«injustificado». Y para valorar si el perjuicio esta justificado, es preciso volver a los
objetivos de politica legislativa que fundamentan el limite®. Si existe un motivo
suficiente que hace prevalecer el interés de los beneficiarios del limite sobre el del
autor, el perjuicio sera justificado y se cumplira la tercera etapa.

Ahora bien, un perjuicio injustificado de los intereses legitimos del autor no
produce automaticamente el incumplimiento de la prueba de las tres etapas. A
diferencia de lo que ocurre con el segundo paso, €l tercero admite reconocer un sistema
de compensacion al autor que repare el dafio causado y convierta el perjuicio en
justificado. Es lo que ocurre, por ggemplo, en el articulo 32 TRLPI que es objeto de este
trabgjo: la remuneracion equitativa que se reconoce al autor en sede de press clipping
(apartado primero); la compensacion equitativa irrenunciable atribuida a los
agregadores de contenidos (apartado segundo); y la remuneracion concedida, también
con caracter irrenunciable, a los autores o editores de obras impresas afectadas por la
ilustracion con fines docentes o de investigacion en el ambito de las universidades y
centros de investigacion (apartado cuarto). De esta forma, para GARROTE FERNANDEZ-
Diez, «la remuneracion es un recurso excepcional que permite «salvar» un limite que en

™ No basta con que los intereses sean licitos en el sentido de legitimos, sino que ademas deben estar
reconocidos por una norma. Asi lo explica RICKETSON: «si bien la frase "intereses legitimos" abarca todos
los intereses (patrimoniales y de otro tipo) de los autores que han de ser protegidos en virtud de las Actas
de Estocolmo/Paris, no se trata de un concepto incondicional o absoluto: debe existir alguna justificacion
normativa en la que se basen esos intereses» (RICKETSON, S., Estudio sobre las limitaciones..., cit., p. 28).

8 Asi se entiende en GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, |, Articulo 9..., cit., p. 784. Como ejemplo de un limite
que no estaria justificado, menciona este autor aquel que permitiera citar una obra sin indicar el nombre
del autor. El perjuicio del derecho de paternidad del autor no llevaria aparejado en este caso un motivo
suficiente para sostenerlo.
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otro caso no superaria la tercera parte de la prueba por causar un perjuicio excesivo a los
legitimos intereses de los titulares de derechos»®".

4.2. La regulacion de los tres pasos en Derecho espariol

La redaccion de la regla de los tres pasos en el articulo 40 bis TRLPI difiere en
ciertos aspectos de la contenida en la DDASI®. La razén es muy sencilla: el articulo 40
bis es anterior ala DDASI; esintroducido en € TRLPI en virtud de laLey 5/1998, de 6
de marzo, de incorporacion al Derecho espafiol de la Directiva 96/9/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 1996, sobre la proteccion juridica de las
bases de datos®. Si se comparan ambas normas se advierte que el legislador espafiol, al
redactar el precepto, ha seguido esta Directiva®.

El mencionado articulo 40 bis TRLPI presenta la siguiente redaccion:

8 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I., Articulo 9..., cit., p. 788. Puede comprenderse mejor la funcién que
tiene la remuneracion en este tercer paso si se advierte su caracter basicamente patrimonial, como se
sefiala en CASASVALLES, R., Articulo 40 bis..., cit., p. 835.

8 Sobre la regla de los tres pasos en la DDASI, véase LOPEZ MAZA, S., Limites del derecho..., cit., pp. 94-
96; CASAS VALLES, R., Articulo 40 bis..., cit., pp. 806-809; y GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I., El derecho
de autor en internet: La directiva sobre derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la
informacion, Comares, Granada, 2001, pp. 425-428.

8 BOE nim. 57, de 7 de marzo de 1998.

8 Cfr. CAsAS VALLES, R., Articulo 40 bis..., cit., p. 792. El articulo 6.3 de la Directiva 96/9/CE sobre
Bases de Datos dice:

Conforme a lo dispuesto en el Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias y artisticas,
el presente articulo no podra interpretarse de manera tal que permita su aplicacion de forma que cause
un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular del derecho o que vaya en detrimento de la
explotacion normal de la base de datos.

A su vez, la redaccion de este precepto sigue el modelo de la Directiva 91/250/CEE del Consgjo, de 14 de
mayo de 1991, sobre la proteccion juridica de programas de ordenador, hoy derogada, que en su articulo
6.3 disponia:

De acuerdo con las disposiciones del Convenio de Berna para la proteccién de obras literarias y
artisticas, las disposiciones del presente articulo no podran interpretarse de manera que permita que su
aplicacion perjudique de forma injustificada los legitimos intereses del titular de los derechos o sea
contraria a una explotacioén normal del programa informatico.
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Los articulos del presente capitulo no podran interpretarse de maneratal que permitan
su aplicacion de forma que causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos
del autor o que vayan en detrimento de la explotacion normal de las obras a que se
refieran.

A fin de no repetir ideas que ya se han expuesto, a continuacion se tratara de las
especialidades que presenta este precepto frente a la regulacion de la regla de los tres
pasos contenidaen e CB y enlaDDASI®.

La primera especialidad radica en €l destinatario de lanorma: tanto e CB como la
DDASI, el Acuerdo sobrelos ADPIC y el TODA contienen un mandato al legislador —a
la hora de regular limitaciones y excepciones a derecho de autor, deben delimitarlos
con precisién—, ademés de servir de criterio interpretativo de las normas®. En cambio,
el articulo 40 bis TRLPI contiene Unicamente un criterio hermenéutico aplicable a los
limites contenidos en el Capitulo 11 del Titulo 111¥". Las otras dos especiaidades son
consecuencia directa de esta primera, como ahora se explicard.

La segunda diferencia que se encuentra entre el articulo 40 bis TRLPI y la
regulacion del CB y la DDASI consiste en omitir toda referencia al primer paso®, que

8 Un estudio detallado del articulo 40 bis TRLPI se encuentra en CASAS VALLES, R., Articulo 40 bis...,
cit., pp. 791-836. También RODRIGUEZ TAPIA, J. M., «Articulo 40 bis», en Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual (Coord. él mismo), Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 22 edicién, 2009, pp.
384-391; XIoL Rios, J. A., Laregla delostres pasos..., cit.

% Para LOPEZ MAZA, S., La posibilidad de utilizacién directa..., cit., pp. 300-301, el Acuerdo sobre los
ADPIC y el TODA se dirigen Gnicamente al legislador.

8 Si el legislador espafiol tuviese que regular nuevos limites o modificar los ya existentes, tendria que
observar las mismas normas que le afectaron a la hora de redactar el TRLPI —Tratados internacionales,
DDASI...—, pero no por el articulo 40 bis TRLPI. La considera norma dirigida al juez, XioL Rios, J. A.,
«La regla de los tres pasos en la jurisprudencia espafiola», en Los derechos de propiedad intelectual en la
obra audiovisual (Coord. O'CALLAGHAN, X.), Dykinson, Madrid, 2011, pp. 377-378.

8 E| primer paso se omite también en la norma francesa e italiana. Respecto de la primera, la mencién de
los dos pasos se encuentra en el pendltimo parrafo del art. L. 122-5 CPI: «Les exceptions énumérées par
le présent article ne peuvent porter atteinte a I'exploitation normale de I'oeuvre ni causer un préjudice
injustifié aux intéréts légitimes de l'auteur». Por su parte, el articulo 71-nonnies de la Ley itdiana
dispone:
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en el CB seformula en el sentido de que el limite se circunscriba a «determinados casos
especiales». EI motivo del silencio de la norma se encuentra, como se ha dicho, en su
destinatario. El articulo 40 bis TRLPI no se dirige al legislador, sino al intérprete de los
articulos 31 a 40 TRLPI. En la redaccion de estos articulos se ha cumplido ya €l primer
paso, pues € legislador ha perfilado en ellos los limites y de esta manera ha acotado los
«casos especiales». Por tanto, parece que el intérprete no se vera afectado por el primer
paso.

Sin embargo, se ha dicho antes que el primer paso se dirigia también al intérprete
en la medida en que le impedia reconocer limites no previstos por € legislador, o
realizar una aplicacion analogica de los ya legislados. En este segundo aspecto se echa
en falta en el articulo 40 bis TRLPI esta exigencia, que deriva del primero de los pasos.
Del tenor literal del precepto se extrae que estd prohibido a intérprete aplicar los limites
de un modo concreto —que cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del
autor o que vaya en detrimento de la explotacion normal de las obras-, pero no se le
prohibe comprender entre los limites supuestos distintos de |os tasados por € legislador.

Desde esta perspectiva, se plantea la posibilidad de admitir nuevos limites,
siempre que no sean de tal importancia que redunden en la explotacién normal de la
obra o causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor. Es decir, ¢se
admite en nuestro Derecho, por esta via, el fair use americano®? La cuestién se ha

Le eccezioni e limitazioni disciplinate dal presente capo e da ogni altra disposizione della presente
legge, quando sono applicate ad opere o ad altri materiali protetti messi a disposizione del pubblico in
modo che ciascuno possa avervi accesso dal luogo e nel momento scelto individual mente, non devono
essere in contrasto con lo sfruttamento normale delle opere o degli altri materiali, né arrecare un
ingiustificato pregiudizio agli interessi dei titolari.

8 E| fair use nace en Estados Unidos, y se presenta como un sistema abierto de limites, a diferencia del
sistema tasado o de numerus clausus existente en Derecho espafiol -y en general, en los sistemas no
anglosajones-. En virtud de este sistema, los derechos exclusivos se ven limitados por el uso justo —fair
use- que pueda llevar a cabo un tercero, y ello sin necesidad de que su conducta quede circunscrita a
alguno de los supuestos tipificados por el legislador. Unicamente se mencionan cuatro el ementos que se
tendran en cuenta a la hora de enjuiciar s el uso se ha gjustado al fair use: la finalidad y el caracter del
uso, incluyendo si es comercial o para fines educativos no lucrativos; la naturaleza de la obra protegida; la
cantidad y sustancialidad de la porcion empleada en relacién con el conjunto de la obra; y el efecto del
uso en el mercado potencial o el valor de la obra
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planteado ya en la jurisprudencia, y ha obtenido una respuesta negativa. En e caso
Megakini, € Tribuna Supremo, a mismo tiempo que desestima la pretension del
recurrente, resuelve las dudas suscitadas en torno a la admisibilidad del fair use en
Derecho espafiol y concluye que no puede alterarse nuestro sistema de fuentes™.

Estudian €l sistema del fair use, entre otros, CORDOBA MARENTES, J. F., «El fin no justifica la excepcion.
Propiedad intelectual, educacién y el fair use estadounidense», en Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, n° 134, mayo-agosto 2012, pp. 437-466; ROGEL VIDE, C., Estudios sobre Propiedad
Intelectual..., cit., pp. 145-146; SANCHO GARGALLO, |., «El fair use como limite natural de los derechos
de propiedad», en Annals de L'’Académia de Jurisprudencia i Legislacié de Catalunya, nim. 4, 2010-
2012, pp. 241-252; y HERRERA SIERRA, L. F., «La doctrina del fair use frente a los retos impuestos por €
entorno digital. Estudio del caso Google Books», en Revista La Propiedad Inmaterial, n® 20, julio-
diciembre 2015, pp. 57-62. El fair use se regula en el Cadigo de los EEUU en los siguientes términos:

17 U.S. Code § 107 - Limitations on exclusiverights: Fair use.

Notwithstanding the provisions of sections 106 and 106A, the fair use of a copyrighted work, including
such use by reproduction in copies or phonorecords or by any other means specified by that section, for
purposes such as criticism, comment, news reporting, teaching (including multiple copies for classroom
use), scholarship, or research, is not an infringement of copyright. In determining whether the use made
of awork in any particular caseis a fair use the factors to be considered shall include—

(2) the purpose and character of the use, including whether such use is of a commercial nature or is for
nonprofit educational purposes;

(2) the nature of the copyrighted work;

(3) the amount and substantiality of the portion used in relation to the copyrighted work as a whole;
and

(4) the effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted work.

The fact that a work is unpublished shall not itself bar a finding of fair use if such finding is made upon
consideration of all the above factors.

% Asi se recoge en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Manual de Propiedad Intelectual, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 72 edicidn, 2017, pp. 119-120. Setratade layacitada STS de 3 de abril de 2012. Aclara
gue la Audiencia Provincial no ha alterado el sistemade fuentes al aludir al fair use:

Su referencia a "fair use" (uso justo, limpio o leal) se enlaza con la que dentro del mismo parrafo se
hace a "ius usus inocui" (derecho al uso inocuo del derecho geno), que no puede sostenerse seriamente
resulte ajeno al ordenamiento juridico espafiol, porque a su reconocimiento por la doctrina y la
jurisprudencia espafiolas (por ej. SSTS 20-3-89, 14-3-03 y 29-4-09) se unen la configuracion
constitucional de la propiedad como un derecho delimitado por su funcion social, de acuerdo con las
leyes (art. 33.2 de la Constitucion), la doctrinadel Tribunal Constitucional sobre la utilidad individual y
la funcion social como elementos que definen inescindiblemente el contenido del derecho de propiedad
sobre cada categoria o tipo de bienes (STC 37/1987) o, en fin, que con arreglo a art. 7.2 CC € intento
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En cuanto a la tercera y ultima de las especialidades, consiste en la alteracion del
orden del segundo y tercer paso®™: la referencia a los intereses legitimos del autor se
sitlan antes de la alusion a la explotacion normal de la obra. La prueba exige que los
pasos se apliquen de forma sucesiva, de modo que no se analizara el tercero si no se
supera el segundo. De ahi la relevancia de que el legislador espafiol haya alterado el
orden de los pasos. Sefiala CASAS VALLES que «no sabemos si el legislador espafiol, al
definir los limites, ha hecho uso de la prueba conforme a la metodologia ortodoxa o,
simplemente, ha procedido con libertad, a partir de una clara idea de qué son los limites
y guiado por un principio de prudencia»®. En efecto, existe una tendencia a considerar
los tres pasos de forma global, y no de manera gradual, que parece que es la que
subyace tras la redaccion del articulo 40 bis TRLP1%,

de prohibir € uso inocuo de un derecho pueda rechazarse si a su vez ese intento constituye un ejercicio
antisocial del propio derecho. En suma, este argumento del recurso equivale a mantener que la
aplicacion de la doctrina del "levantamiento del velo" en materia de sociedades vulnera también el
sistema de fuentes del ordenamiento juridico espafiol por no tener su origen en Espafia.

Sobre esta sentencia, véanse los comentarios en SERRANO FERNANDEZ, M., «La doctrina del ius usus
inocui y el principio de prohibicion del abuso del derecho en el ambito de la propiedad intelectual», en
Revista de Derecho Patrimonial, n® 32, septiembre-diciembre 2013, pp. 469-487; RODRIGUEZ QUIROS, E.
M., «Limites de los derechos de autores de paginas web ante la puesta a disposicion de snippets y de
enlaces de acceso a la "copia caché" (Comentario a la STS de 3 de abril de 2012, Megakini vs. Google
Spain S.L.)», en Revista de derecho de la competencia y la distribucion, n® 13, 2013, pp. 283-316; SALAS
CARCELLER, A., «Los casos Google en las diferentes jurisprudencias», en Los derechos de propiedad
intelectual en la obra audiovisual (Coord. O'CALLAGHAN, X.), Dykinson, Madrid, 2011, pp. 390y ss. La
jurisprudencia es unanime en este sentido, como recientemente ha recordado, si bien obiter dicta, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28%) nim. 392/2019 de 25 de julio, en el
Fundamento Juridico segundo: «Cabe recordar que el régimen europeo, en el que se incluye el espafiol,
no es un sistema abierto que esté tnicamente delimitado por el "fair use" (uso honesto)».

1 CasAs VALLES, R., Articulo 40 bis..., cit., pp. 791-792; y LUCAS, A. — CAMARA AGUILA, M. P., Por
una interpretacion razonable..., cit., p. 17. En este sentido, el legislador espafiol vendria a «reconsiderar
€l test», como se propone en GEIGER, C., «El papel del test de las tres etapas en la adaptacion del derecho
de autor a la sociedad de la informacién», en Boletin de derecho de autor, enero-marzo 2007, p. 22.

%2 CAsASVALLES, R., Articulo 40 bis..., cit., p. 824 (lacursivaes del original).

% Mas arriba se ha hecho referencia a la postura, explicada en LUCAS, A. - CAMARA AGUILA, M. P., Por
una interpretacion razonable..., cit., pp. 13-37, que interpreta los tres pasos en sentido global y prescinde
por tanto de la clasica aplicacion sucesiva de los mismos.
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Sin duda, lo que nos interesa destacar del articulo 40 bis TRLPI es su carécter de
norma interpretativa de los limites contenidos en los articulos 31 a 40 TRLPI. No se
puede olvidar este criterio hermenéutico en €l estudio del articulo 32 TRLPI.

5. ORIGEN Y EVOLUCION DEL ARTICULO 32 TRLPI

Una vez expuesto el marco en el que se sitta el articulo 32 TRLPI, se abordaran
sus antecedentes histdricos. Se ha acotado € estudio a un territorio, Espafa, y a un
tiempo determinado: desde la era de la codificacion hasta nuestros dias®. Si la intencion
fuera mostrar una panoramica de la evolucién de la propiedad intelectual, seria preciso
remontarse al momento del nacimiento de la imprenta, e incluso antes™. No obstante,
no procede volver a esos origenes, pues no se conocian entonces los limites al derecho
de autor; este consistia en la mayoria de los casos en un mero derecho de impresion®.

% Explica MARCO MOLINA que el reconocimiento del derecho de autor como derecho subjetivo se
produce en la época del lusnaturalismo y la llustracién (cfr. MARCO MOLINA, J., La propiedad
intelectual..., cit., p. 20).

% Algunos autores se remontan a la época greco-romana (cfr. RODRIGUEZ PARDO, J., El derecho de autor
en la obra multimedia, Dykinson, Madrid, 2003, p. 45). Sobre los origenes de la propiedad intelectual en
Espafia, véase AYLLON SANTIAGO, H., El derecho de comunicacion publica directa, Reus, Madrid, 2011,
pp. 9-134 (aunque enfocado en el derecho de comunicacion publica, ofrece también una panoramica
histérica general); RODRIGUEZ PARDO, J., El derecho de autor..., cit.,, pp. 45-81; ROGEL VIDE, C.,
Manual..., cit., pp. 7-11; RoGEL VIDE, C., Estudios completos de Propiedad Intelectual, vol. IV, Reus,
Madrid, 2013, pp. 12-23; PLAZA PENADES, J., El derecho de autor..., cit., pp. 43-86; VEGA VEGA, J. A.,
Derecho de autor, Editorial Tecnos, Madrid, 1990, pp. 44-70. En Espafa, se sefiala el origen de la
propiedad intelectual en la Real Cédula de Carlos 111, de 20 de octubre de 1764 (MISERACHS SALA, P.,
Estudios sobre la propiedad intelectual y sociedad de la informacién, Atelier, Barcelona, 2014, p. 35).
Un comentario de las Leyes esparfiolas de 1847, 1879 y 1987 se puede encontrar en MARCO MOLINA, J.,
La propiedad intelectual..., cit. y VEGA VEGA, J. A., Derecho..., cit. Un breve panorama de los origenes y
evolucion del derecho de autor —enfocado en los primeros reconocimientos de limites con fines docentes
o de investigacion— en Reino Unido, Alemania, Italia, Francia y Espafia se encuentra en MARTINEZ
MARTINEZ, N., Los fines educativos y de investigacion..., cit., pp. 39-56.

% Un gjemplo de ello se encuentra en el articulo 1 de la Ley de Propiedad Literaria de 10 de junio de
1847, en el que se describe el contenido de esta propiedad en los siguientes términos:
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En este recorrido historico, el acento se pondra en el proceso de redaccion del
precepto: los tratados internacionales ratificados por Espafia, el Derecho comunitario,
las circunstancias que motivaron las diversas revisiones, las enmiendas formuladas
durante la discusion parlamentaria, etc. Se presentaran, en fin, las principales
modificaciones introducidas en el articulo 32 TRLPI a consecuencia de las distintas
reformas. A través de estas pasara de ser un precepto sencillo, dedicado exclusivamente
al limite del derecho de cita, a convertirse en un cajén de sastre” donde de forma
sucesiva se incluyen figuras relacionadas con el uso de obras g enas con fines docentes
0 de investigacidbn —como ocurre en la regulacion de la cita a la que se afiade la
ilustracion de la ensefianza en un primer momento, y mas tarde de la investigacion—, o
con finalidad informativa —por gemplo, € actual apartado segundo relativo a la
actuacion de agregadores y buscadores—.

5.1. LalLey de 1847 desconoce € derecho de cita

La Ley de Propiedad Literaria de 10 de junio de 1847 es la primera norma del
Derecho espafiol que podria contener una regulacion del derecho de cita. Sin embargo,
no se encuentra en ella ningun articulo dedicado a esta materia que pudiera considerarse
antecedente del actual articulo 32 TRLPI. Solo el articulo 11 parece aludir de algun
modo alafigura

Articulo 1° Se entiende por propiedad literaria para los efectos de esta ley el derecho exclusivo que
compete a (sic) los autores de escritos originales para reproducirlos o autorizar su reproduccion (sic) por
medio de copias manuscritas, impresas, litografiadas o por cual quiera otro semejante.

Este derecho de impresion o de reproduccidn se reconoce por primeravez en Reino Unido con € Estatuto
de la Reina Ana de 1710, a raiz del conflicto surgido por el monopolio que ostentaba la Stationer’s
Company de Londres desde 1557. Explica con detalle el origen de este derecho MARTINEZ MARTINEZ, N.,
Los fines educativos y de investigacion..., cit., pp. 39-42.

" Emplea esta expresion MARISCAL GARRIDO-FALLA, P., «El limite de la cita a la luz de la Directiva
2001/29 y de la Ley de propiedad intelectual. Evolucién jurispruden