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Consideraciones generales

Dentro del conglomerado de distintas
normativas inconexas que se integran en
el Real Decreto Ley 24/2021, de 2 de no-
viembre (publicado en el Boletin Oficial
del Estado del 3 de noviembre y en vigor
desde el dia siguiente), el titulo IV se ocu-
pa de diversos aspectos relacionados con la
propiedad intelectual, incorporando al De-
recho nacional la Directiva (UE) 2019/790,
sobre los derechos de autor y derechos
afines en el mercado Unico digital, y la Di-
rectiva (UE) 2019/789, por la que se esta-
blecen normas sobre el ejercicio de los dere-
chos de autor y derechos afines aplicables
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a determinadas transmisiones en linea de
los organismos de radiodifusién y a las
retransmisiones de programas de radio
y televisién.

Lamentablemente, y como viene siendo
demasiado frecuente, estas directivas se
transponen fuera de plazo, lo que explica la
urgenciay que se recurra —una vez mds— a
un instrumento, que debe ser excepcional,
como el real decreto ley. Esa urgencia tam-
bién se justifica en la exposicién de motivos
afirmando que «es imprescindible que la
normativa interna sea adaptada lo antes
posible para no perjudicar al sector cultu-
ral espanol», lo que —siendo cierto— hace
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todavia mds criticable que la transposicién
se haya hecho fuera de plazo.

Aunque esta nueva regulacién afecta a
multiples cuestiones de propiedad intelec-
tual, al incorporar estas directivas se opta
por reducir al minimo las modificaciones
de la Ley de Propiedad Intelectual. Por
ello, sin perjuicio de dar una nueva redac-
cién a algunos preceptos de dicha ley, el
real decreto ley se convierte en un nuevo
texto legal que opera de manera parale-
la a la Ley de Propiedad Intelectual. En
mi opinidn, es discutible que ésta sea la
mejor técnica legislativa y hubiese sido
deseable la introduccién de la nueva regu-
lacidén en el texto de la Ley de Propiedad
Intelectual.

Se indican a continuacién los principales
aspectos de la nueva regulacién nacio-
nal.

Limites a los derechos de propiedad inte-
lectual en el entorno digital y transfron-
terizo

2.1. Seintroduce el limite de la mineria de
textos y datos para permitir su andli-
sis en formato digital a fin de generar
informacién que incluye pautas, ten-
dencias, correlaciones o elementos
similares, y se funden en un Unico ar-
ticulo (el articulo 67) las dos excepcio-
nes que sobre la materia contiene la
Directiva 2019/790, donde se distingue
la «mineria de textos y datos con fines
de investigacidn cientifica» (art. 3), de
la mineria realizada con otras finalida-
des (art. 4).

El nuevo limite afecta al derecho de re-
produccién, al derecho sui generis sobre
una base de datos y a los derechos de

2.2.

reproduccién y de traduccidén, adap-
tacién, arreglo y cualquier otra transfor-
macién de un programa de ordenador
(con lo que se atiende a las criticas reci-
bidas por la directiva, que no se referia
a los derechos sobre los programas en
el limite de la mineria con fines de in-
vestigacién). No obstante, a diferencia
de la directiva, el nuevo articulo 67 del
Real Decreto Ley 24/2021 no se refiere
entre los derechos excepcionados al
nuevo derecho afin que se reconoce
a las editoriales de publicaciones de
prensay agencias de noticias respecto
a los usos en linea de sus publicaciones.
Y tampoco se menciona el limite en
la reqgulacién de este nuevo derecho
contenida en el nuevo articulo 129 bis
de la Ley de Propiedad Intelectual, sin
perjuicio de que pueda entenderse en-
globado en la referencia general a la
no aplicacién del derecho afin a «los
contenidos cuyo uso esté amparado por
una excepcién o un limite a los derechos
de autor o los derechos afines» (art. 129
bis.6g).Y esigualmente llamativo que
no se incluya expresamente la dispo-
sicidn del articulo 7.1 de la directiva,
segun la cual serd inaplicable toda dis-
posicién contractual contraria a las ex-
cepciones de la mineria en relacién con
fines de investigacién cientifica.

En el apartado de limitaciones tam-
bién se dispone (art. 68 RDL 24/2021)
que no serd precisa la autorizacién de
los titulares de derechos de propiedad
intelectual para realizar actos de re-
produccién, distribucién y comunica-
cién pUblica por medios digitales de
obras y otras prestaciones a efectos
deilustracién con fines educativos siem-
pre que se den las siguientes condi-
ciones: a) que sean realizados por el
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2.3.

profesorado de la educacién reglada
impartida en centros integrados en el
sistema educativo espanol y por el per-
sonal de universidades y organismos de
investigacién; b) que tengan lugar en
un entorno electrénico seguro, y ¢) que
se indique la fuente, con inclusién del
nombre del autor, siempre que sea po-
sible.

Esta disposicién se aparta del contenido
del articulo 5 de la Directiva 2019/790.
En efecto, mientras la norma espafo-
la exige que la actividad tenga lugar
en un entorno electrénico seguro, ésa
es sélo una de las posibilidades pre-
vistas en la directiva, segin la cual
es necesario que los actos se realicen
«bajo la responsabilidad de un cen-
tro de ensefianza, en sus locales o en
otros lugares, o a través de un entorno
electrénico seguro al que sélo puedan
acceder los alumnos o estudiantes y
el personal docente del centro». No
obstante, aunque los actos realizados
fuera del entorno digital queden fuera
del nuevo articulo 68 del Real Decreto
Ley 24/2021, les es aplicable la limita-
cién de ilustracién para la ensefianza,
ya presente en el articulo 32 de la Ley
de Propiedad Intelectual. Estamos aqui
ante una muestra del inconveniente
identificado al comienzo de este do-
cumento: un mismo problema regu-
lado de forma paralela en dos textos
legales diferentes.

También se introduce la limitacién
referente a la conservacién del patri-
monio cultural, conforme a la cual las
instituciones responsables de dicho
patrimonio podrdn efectuar, sin auto-
rizacién del titular de los derechos de
propiedad intelectual, reproducciones
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2.4.

de las obras —o de otras prestaciones
que se hallen de forma permanente en
sus colecciones— mediante las herra-
mientas, medios o tecnologias de con-
servacién adecuados, en cualquier
formato o medio, en la cantidad necesa-
ria y en cualquier momento de la vida
de una obra o de otra prestacidn, y en
la medida necesaria para los fines de
conservacién.Y a este respecto se intro-
duce una aclaracién que no estd presen-
te en la Directiva (UE) 2019/790 segin
la cual «las instituciones responsables
del patrimonio cultural podrdn recurrir
a terceros que actlen en su nombre
y bajo su responsabilidad, incluidos
los establecidos en otros Estados
miembros, para la realizacién de las
reproducciones que legalmente estén
habilitadas a llevar a cabo».

El titulo dedicado a los nuevos limi-
tes concluye con el limite de pastiche
(art. 70), una nueva norma con la que
se quiere poner fin al debate surgido
con ocasién de la elaboracién de la
directiva en relacién con los conoci-
dos memes de las redes sociales. Se dis-
pone, asi, que «no precisa la autoriza-
cioén del autor o del titular de derechos la
transformacién de una obra divulgada
que consista en tomar determinados
elementos caracteristicos de la obra de
un artista y combinarlos, de forma que
den la impresién de ser una creacidén
independiente, siempre que no impli-
que riesgo de confusidn con las obras
o prestaciones originales ni se infiera
un dafio a la obra original o a su autor.
Este limite serd también aplicable a
usos diferentes de los digitales».

En realidad, en la directiva, esta cues-
tién se regula tan sélo en relacién
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con el uso de contenidos protegidos
por parte de prestadores de servicios
para compartir contenidos en lineaq,
pero el legislador espanol le da un
tratamiento general con este nuevo
precepto.

En una primera aproximacidén a este
articulo, no parece que la redaccidn
sea muy afortunada, pues sélo ampara
la trasformacidn, sin aludir a los actos
posteriores de comunicacién o puesta
a disposicién del pUblico de la even-
tual obra derivada. Y recuérdese que,
conforme a la Ley de Propiedad Inte-
lectual (art. 21.1), el titular de una obra
puede prohibir la explotacién de las
obras derivadas en cualquier forma «y
en especial mediante su reproduccién,
distribucién, comunicacién puiblica o
nueva transformacién».

3. Medidas para mejorar las practicas de

concesion de autorizaciones y garantizar

un mayor acceso d los contenidos

3.1.

Dentro de este grupo de medidas se
encuentran las destinadas a permitir
el uso de obras y prestaciones fuera
del circuito comercial por parte de las
instituciones responsables del patri-
monio cultural (art. 71 RDL 24/2021),
previéndose —como en la Directi-
va 2019/790— las licencias por parte
de las entidades de gestidn colectiva a
favor de las instituciones responsables
del patrimonio cultural para proceder
con fines no comerciales a la repro-
duccidn, distribucidén, comunicacidén
al pUblico o puesta a disposicidén del
pUblico de obras u otras prestaciones
que estén fuera del circuito comercial
y se hallen de forma permanente en la
coleccidn de la institucidn.

3.2.

En el caso de que no exista una enti-
dad de gestidén colectiva de derechos
de propiedad intelectual que cumpla
los requisitos exigidos (ser suficiente-
mente representativa de los titulares de
derechos sobre la categoria de obras u
otras prestaciones correspondientes y de
los derechos objeto de la autorizacidn,
garantizando a todos los titulares de de-
rechos la igualdad de trato en relacién
con los términos de la autorizacién no
exclusiva), se prevé una excepcién a la
propiedad intelectual, de modo que las
instituciones responsables del patrimo-
nio cultural no necesitardn autorizacion
para proceder con fines no comerciales
a la reproduccién, distribucién, comuni-
cacién al publico o puesta a disposicién
de éste de obras u otras prestaciones
que estén fuera del circuito comercial
y se hallen de forma permanente en la
coleccidn de lainstitucién. Se exige, en
todo caso, que se indique el nombre del
autor o de cualquier otro titular de dere-
chos identificable, siempre que sea po-
sible y que dichas obras y prestaciones
se pongan a disposicién en sitios web
no comerciales.

También con el fin de garantizar un mao-
yor acceso a los contenidos, el articu-
lo 72 del Real Decreto Ley 24/2021 in-
troduce una nueva disposicién sobre las
obras de arte visual de dominio puUblico
segun la cual, cuando hayan expirado
los derechos de explotacién de una obra
de arte visual, cualquier material resul-
tante de un acto de reproduccidén de
dicha obra no estard sujeto a derechos
de propiedad intelectual, a menos que
el material resultante de dicho acto de
reproduccién sea original, en la medida
en que sea una creacién intelectual de
su autor.
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Hubiera sido deseable que se delimita-
se el concepto de ‘obra de arte visual’, si
bien cabe pensar en las obras a las que
se les aplica el derecho de participacién
(art. 24 de la Ley de Propiedad Intelec-
tual), esto es, «obras de arte grdficas
o pldsticas, tales como los cuadros, co-
llages, pinturas, dibujos, grabados, es-
tampas, litografias, esculturas, tapices,
cerdmicas, objetos de cristal, fotogra-
flas y piezas de video arte». Estamos,
en todo caso, ante una norma relevante
que impide la proteccién como mera
fotografia o como obras fotogrdficas
de las fotografias de obras de arte en
el dominio pUblico (salvo que haya ele-
mentos adicionales que den lugar a
una creacién intelectual), lo cual tiene
especial impacto en sectores como el
de las postales o reproducciones co-
mercializadas por los museos.

4. Medidas para garantizar el correcto fun-

cionamiento del mercado de derechos de

propiedad intelectual

4.1.

En el articulo 73 del Real Decreto
Ley 24/2021 se incorpora la nueva re-
gulacién de la Directiva 2019/790 sobre
la responsabilidad de los prestadores
de servicios para compartir conteni-
dos en lineq, que, como es sabido, fue
una de las cuestiones mds debatidasy
conflictivas durante la elaboracién de
dicha directiva, dando lugar a un docu-
mento de orientaciones de la Comisién
Europea, de 4 de junio del 2021 (Docu-
mento COM/2021/288 final). Se trata
de una regulacién detallada y minu-
ciosisima cuyas lineas maestras son las
siguientes:

a) Elrégimen se aplica a los presta-
dores «de servicios para compartir
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contenidos en linea». Segin la di-
rectiva, un prestador de este tipo
es «un prestador de un servicio
de la sociedad de la informacién
cuyo fin principal o uno de cuyos
fines principales es almacenar
y dar al pUblico acceso a una gran
cantidad de obras u otras presta-
ciones protegidas cargadas por sus
usuarios, que el servicio organizay
promociona con fines lucrativos».
Se trata de una definicién ambigua
porque no aclara, por ejemplo, qué
haya de entenderse por una gran
cantidad de obras u otras prestacio-
nes o cudl ha de ser el nivel de orga-
nizaciény promocioén. El legislador
espanol tampoco arroja luz sobre
la cuestién, aunque extiende el
concepto, no sélo a los prestadores
que almacenan y dan acceso a un
gran nUmero de obras o prestacio-
nes, sino también a los que lo hacen
«con un alto nivel de audiencia en
Espafia», aclarando igualmente
que la finalidad lucrativa puede ser
directa o indirecta.

Por lo demds, quedan excluidos
—como en la directiva— las enci-
clopedias en linea sin fines lucra-
tivos directos niindirectos, los repo-
sitorios cientificos o educativos
sin fines lucrativos directos ni indi-
rectos, las plataformas para desa-
rrollary compartir programas infor-
mdticos de cédigo abierto, los pro-
veedores de servicios de comuni-
caciones electrénicas, los merca-
dos en lineay los prestadores de ser-
vicios entre empresas y en la nube,
que permiten que los usuarios
carguen contenido para su pro-
pio uso.
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b) Cuando estos prestadores de servi-

cios ofrezcan al publico el acceso
a obras o prestaciones protegidas
por derechos de propiedad inte-
lectual que hayan sido cargadas
por sus usuarios, se considerard
que realizan un acto de comuni-
cacién al piUblico o de puesta a
disposicién del pUblico. Por ello,
deberdn obtener previamente la
autorizacién de los titulares de
los derechos y no se beneficiardn
de la limitacién de responsabili-
dad prevista en el articulo 16 de
la Ley 34/2002, de Servicios de la
Sociedad de la Informacién y de
Comercio Electrénico, de 11 de ju-
lio (art. 14 de la Directiva sobre el
comercio electrénico), para los
prestadores de servicios de alo-
jamiento o almacenamiento de
datos.

Estamos ante un cambio relevante
porque, interpretando el Derecho
de la Unién anterior a la directi-
va que ahora se transpone, el Tri-
bunal de Justicia en su reciente
Sentencia de 22 de junio del 2021
(as. C-682/18, YouTube y Cyan-
do) consideré lo contrario: que el
operador de una plataforma de
intercambio de videos o de una
plataforma de alojamiento y de
intercambio de archivos en la que
los usuarios pueden poner ilegal-
mente a disposicién del pUblico
contenidos protegidos no realiza
una comunicacién al publico, a
menos que, mds alld de la mera
puesta a disposicidon de la plata-
forma, contribuya a proporcionar
al pUblico acceso a tales conteni-
dos vulnerando los derechos de

autor y que la actividad de estos
operadores esté incluida en el dm-
bito de aplicacién de la exencidn
de responsabilidad de la Directi-
va sobre el comercio electrdnico,
siempre que dicho operador no
desempene un papel activo que
pueda conferirle un conocimiento
y un control de los contenidos su-
bidos a su plataforma.

Con todo, se establece un nuevo
puerto seguro (safe harbour) o
exencién de responsabilidad para
estos prestadores de servicios, de
modo que no serdn responsables
de los actos no autorizados de co-
municacién al pUblico —incluida
la puesta a disposicién de obras 'y
otras prestaciones protegidas por
derechos de propiedad intelec-
tual— si demuestran lo siguiente:
1) que se han esforzado al mdximo
para obtener una autorizaciény,
de acuerdo con estrictas normas
sectoriales de diligencia profesio-
nal, para garantizar la indisponi-
bilidad de las obras y prestaciones
respecto de las cuales los titulares
de derechos les hayan facilitado la
informacidén pertinente y necesa-
ria; 2) que han actuado de modo
expeditivo al recibir una notifica-
cién suficientemente motivada
de los titulares de derechos para
inhabilitar el acceso a las obras u
otras prestaciones notificadas o
para retirarlas de sus sitios web, y
3) que se han esforzado al méximo
para evitar que se carguen en el
futuro.

4.2. Otro de los aspectos en que se incide

es en la necesidad de que los autores
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o artistas intérpretes y ejecutantes que
conceden autorizaciones o ceden sus
derechos para la explotacién de
sus obras o prestaciones perciban una
remuneracién adecuada y proporciona-
da y reciban la oportuna informacién
por parte de las entidades de gestidn
colectiva (arts. 74y 75 RDL 24/2021).
Ademds, de forma paralela, se modifi-
ca la regulacién de la accidn de revi-
sién por remuneracién no equitativa
contenida en el articulo 47 de la Ley de
Propiedad Intelectual y se introduce un
nuevo articulo 48 bis en dicha ley que
recoge el derecho de revocacién total
o parcial de la autorizacidén o cesidn
de la obra no explotada.

Los derechos de las editoriales de publi-
caciones de prensa y agencias de noticias
respecto a los usos en linea de sus publica-
ciones de prensa

El real decreto ley ahora analizado introdu-
ce un nuevo articulo (art. 129 bis) en la Ley
de Propiedad Intelectual para regular un
derecho conexo reconocido a las editoria-
les de publicaciones de prensa y agencias
de noticias (en relacién con las publicacio-
nes posteriores al 6 de junio del 2019). Se
trata de una regulacién vinculada con la
del limite contenido en el articulo 32.2 de
dicha ley sobre agregacién de contenidos
en linea, que también se modifica.

El nuevo articulo 129 bis es muy prolijo.
Baste destacar, dentro de las limitaciones
de espacio de este documento, que las re-
feridas editoriales y agencias tendrdn el
derecho exclusivo de reproduccién directa
o indirecta, provisional o permanente, por
cualquier medio y en cualquier forma, de
la totalidad o parte de una publicacién
de prensa, asi como el derecho exclusivo
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de puesta a disposicidon del pUblico por
procedimientos aldmbricos o inaldmbricos
para el uso en linea de sus publicaciones de
prensa por parte de prestadores de servi-
cios de la sociedad de la informacién. Estos
derechos no podrdn ser invocados frente a
los autores y otros titulares de derechos'y,
en particular, por st mismos no privardn a
éstos del derecho a explotar sus obras y
otras prestaciones con independencia de
la publicacién de prensa a la que se incor-
poren.

De forma paralela, en la nueva redaccién
del articulo 32.2 de la Ley de Propiedad In-
telectual se dispone que la puesta a dispo-
sicién del publico, por parte de prestadores
de servicios electrénicos de agregacidén de
contenidos, de textos o fragmentos de tex-
tos de publicaciones de prensa objeto de
derechos de propiedad intelectual reque-
rird la concesidn, por parte de los titula-
res de derechos en lo relativo a usos en li-
nea, de la correspondiente autorizacidén
prevista en el articulo 129 bis. No obstante,
queda al margen la actividad de los bus-
cadores de palabras aisladas, que no esta-
rd sujeta a autorizacién ni remuneracién
siempre que tal puesta a disposicidon del
publico se produzca sin finalidad comercial
propiay se realice estrictamente circunscri-
ta a lo imprescindible para ofrecer resulta-
dos de bUsqueda en respuesta a consultas
previamente formuladas por un usuario al
buscador y siempre que la puesta a dispo-
sicién del pUblico incluya un enlace a la
pdgina de origen de los contenidos.

Como es sabido, hasta el momento, en el ar-
ticulo 32.2 de la Ley de Propiedad Intelec-
tual se permitia, sin necesidad de autoriza-
cidén, que los prestadores de servicios electré-
nicos de agregacién de contenidos pusie-
ran a disposicién del pUblico fragmentos
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no significativos de contenidos divulga-
dos en publicaciones periédicas o en sitios
web de actualizacién periddica y con fi-
nalidad informativa, de creacién de opi-
nién puUblica o de entretenimiento. Pero
se reconocia el derecho del editor o, en
su caso, de otros titulares de derechos a
percibir una compensacién equitativa,
que se conocia como el canon AEDE. Ese de-
recho era irrenunciable y de gestidén colec-
tiva obligatoria, y eso fue lo que provocd
el cierre de Google News en Espafia. Ahora
se permite (pero no se impone) la gestién
colectiva para la concesién de las auto-
rizaciones, que no han de ser necesaria-
mente retribuidas. Este cambio normativo
facilita el regreso de Google News a Espa-
fa, si bien la nueva regulacién ha mereci-
do ya las criticas de otros sectores como
las de la Federacién de Asociaciones de

Periodistas de Espana (FAPE) o de la propia
Cedro.

Otras disposiciones

En los articulos 76 a 79 del Real Decreto
Ley 24/2021 se regulan, incorporando la Di-
rectiva 2019/789, las transmisiones en linea
de los organismos de radiodifusién y las re-
transmisiones de programas de radio y televi-
sién. Y por lo que toca a los cambios en la Ley
de Propiedad Intelectual, ademds de modifi-
car algunos aspectos competenciales de la Sec-
cién Primera de la Comisidn de la Propiedad In-
telectual, se introduce un nuevo apartado en el
articulo 58 para disponer que la cesién de de-
rechos en el contrato de edicidn constituye fun-
damento juridico suficiente para que el edi-
tor tenga derecho a una parte de la compen-
sacién equitativa prevista en el articulo 25.

Advertencia legal: Este boletin sélo contiene informacién general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede considerar en

ningln caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para maés informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.
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