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RESUMEN

La sentencia sobre la que versa este comentario aborda los contornos
del limite de cita dentro de nuestro ordenamiento juridico, como excepcion al
derecho exclusivo de reproduccion que tiene el autor sobre su obra. La valo-
racion de la concurrencia de los presupuestos para que opere tal limitacion,
en un caso en que el objeto de la cita habia sido una obra literaria derivada
(una traduccion), conduce al Tribunal Supremo a desestimar el recurso de
casacion interpuesto por la editorial demandada y a confirmar el pronuncia-
miento de la instancia, tanto en lo relativo a la existencia de una infraccion
como a la indemnizacion fijada por la Audiencia Provincial de Madrid en
apelacion.
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Permitted quotation as an exception to the
author’s exclusive right of reproduction of a
copyrighted work.

(Commentary on Supreme Court
Ruling 724/2023, of May 16)

ABSTRACT

The judgement subject to this commentary addresses the conditions
under which quotation is permitted, as an exception to the exclusive right of
reproduction that the author has over his work. The assessment of the concu-
rrence of the requirements for such a limitation to apply, in a case in which
the object of the quotation had been a derivative literary work (a transla-
tion), leads the Spanish Supreme Court to dismiss the appeal filed by the
defendant and uphold the Provincial Court of Madrid ruling both as regards
to the existence of an infringement as to the compensation amount.
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de Berna. 2. El limite de cita y la regla de los tres pasos en la Directiva
2001/29/CE, de derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la
informacién. 3. El limite de cita y la regla de los tres pasos en el Dere-
cho espaifiol: los articulos 32.1 y 40 bis LPL.-III. La aplicacidn en este
supuesto del limite de cita, interpretado de acuerdo con la regla de los
tres pasos.—IV. La indemnizacién de los dafios y perjuicios y la publi-
cacion de la sentencia.—Bibliograffa.—Jurisprudencia.

I. SUPUESTO DE HECHO

El litigio sobre el que versa la STS de 16 de mayo de 2023,
objeto de este comentario, se inicia con la demanda interpuesta por
dona Maria [nombre ficticio] contra la entidad Grupo Anaya.

La demandante habfia traducido del japonés al espaiiol un relato
breve del autor Oogai Mori titulado «La historia de Iori y Run»,
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que fue publicado, junto con la traduccién de otros cinco relatos
del mismo autor, dentro de su libro El barco del Rio Takase, en el
afio 2000.

La editorial Cétedra, perteneciente al Grupo Anaya, publicé a
su vez un libro titulado Claves y textos de la literatura japonesa,
del autor Carlos Rubio, cuya primera edicion data del afio 2007 y,
la segunda, del 2015.

Entre otros textos, el libro incluia una reproduccion literal de
«La historia de Iori y Run», traducida al espafiol por la demandan-
te, haciéndose constar la fuente de procedencia y la autorfa de la
traduccion, pero en ningin momento se requirié su autorizacién
para esta utilizacion.

Ante esta situacion, donia Maria entablo una demanda contra
Grupo Anaya [cesionaria de los derechos de explotacién sobre la
obra Claves y textos de la literatura japonesal], solicitando que se
declarara la infraccion de sus derechos de propiedad intelectual y
la condena de la demandada a: i) cesar en la reproduccién y distri-
bucidn del libro, mientras no obtuviera la autorizacion de la actora;
i) pagar una indemnizacién de 6.000 euros en concepto de dafio
moral y otros 6.000 euros, mds el 5% del volumen total de ventas
del libro, como indemnizacién de dafios y perjuicios o, subsidiaria-
mente, la cuantia que el juez estimara oportuna de acuerdo con la
prueba practicada; y iii) a que se publicase la sentencia en un perié-
dico de gran difusién a nivel nacional.

En primera instancia, el Juzgado de lo Mercantil nim. 7 de
Madrid dict6 resolucién con fecha de 19 de julio de 2017 en la que
desestimé integramente la demanda de dona Maria, absolviendo de
todos los pedimentos a la demandada. La razén es que el Juzgado
entendia que el uso que Ediciones Catedra habia realizado de la
obra de la demandante estaba amparado por el limite legal de la
cita regulado en el articulo 32.1 LPI, ya que el relato reproducido
podia considerarse un fragmento a los efectos de este precepto en
relacidn con la extension total de la obra publicada por la deman-
dada [8 paginas dentro de un libro que constaba de un total de 715,
dedicadas al anélisis y estudio de la literatura japonesa, entre otras
cuestiones].

Esta sentencia fue recurrida en apelacién por la demandante
ante la Audiencia Provincial de Madrid, que estim6 parcialmente el
recurso. La Audiencia sostuvo, en contra de lo que habia apreciado
la instancia, que el limite de cita del articulo 32.1 LPI no amparaba
la reproduccién del relato de la actora, pues no se trataba propia-
mente de un fragmento [el cuento habia sido reproducido en su
integridad], ni la utilizacién se habia realizado en la medida justifi-
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cada por el fin perseguido. Ademads, el 6rgano de apelacion estima-
ba que la reproduccion ocasionaba un perjuicio injustificado a los
legitimos intereses de la autora en los términos del articulo 40 bis
LPI (regla de los tres pasos).

Efectivamente, a juicio del tribunal de apelacion, la insercién
del relato de la obra en su totalidad resultaba dificilmente compati-
ble con el significado del término fragmento, pues, aunque la tra-
duccién del cuento «La historia de lori y Run» se habia divulgado
en un libro denominado El barco del rio Takase, junto con otros
cinco relatos mds, cada uno de ellos se presentaba como una obra
auténoma y diferenciada, con sustantividad propia. Al hilo de esta
cuestion, la AP advertia que «[l1]Jo que no puede aceptarse a estos
efectos es la afirmacion contenida en la sentencia recurrida, relati-
va a que la transcripcion tnicamente cubre ocho de las 715 paginas
de la obra en que se inserta», ya que «[l]a comparacién idénea a
estos efectos es la relacion entre el fragmento transcrito y la obra
de la que se extrae, no la obra en la que se inserta» (apartado 18)
[la cursiva es nuestra].

Por otro lado, entendia la Audiencia Provincial que tampoco la
reproduccion del texto se adecuaba al aspecto teleoldgico que defi-
ne el limite de cita en el articulo 32.1 LPI, que exige que la utiliza-
cién del fragmento se haga en la medida justificada para el fin de
esa incorporacion, que ha de estar centrado en la docencia o en la
investigacion, ni a la regla de los tres pasos del articulo 40 bis LPI
[a la que la Audiencia Provincial califica como «limite infranquea-
ble»], que exige que la utilizacién del fragmento no cause un per-
juicio injustificado a los intereses legitimos del autor ni vaya en
detrimento de la explotacion normal de la obra.

En relacién con la primera cuestion, estimaba la Audiencia
Provincial que dentro del libro Claves y textos de la Literatura
Jjaponesa podian apreciarse dos partes diferenciadas, como se des-
prendia de su propio titulo. La primera (Claves) constituia, en
efecto, un estudio de la literatura japonesa, efectuada a partir de
diez claves (geografia, historia, lengua, religion, sociedad, teoria
literaria, estética, verso, prosa y teatro). No obstante, la segunda
(Textos) conformaba una verdadera antologia de obras de distintos
literatos japoneses, entre los que se encontraba «La historia de Iori
y Run», precedidos de una presentacion del autor a modo de con-
textualizacion.

El relato litigioso se insertaba concretamente dentro del capi-
tulo 11 denominado «La modernidad: Natsume Soseki y Mori
Oogai», donde el autor efectuaba unas primeras reflexiones sobre
ambos representantes de la literatura japonesa, para a continua-
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cién insertar dos textos [uno de Tarsila (sic) y, el otro, el texto
litigioso] precedidos de unas breves consideraciones sobre la
temadtica del libro.

Atendido el plan de la obra, la Audiencia advertia que podia
apreciarse una doble finalidad nitidamente diferenciada. La prime-
ra, que era la que propiamente contenia un juicio critico sobre la
literatura japonesa y, la segunda, que tenia en cambio una finalidad
puramente antoldgica, pues compilaba una serie de textos que per-
mitian al lector un acercamiento directo a determinados ejemplos
de la literatura japonesa. Esto resultaba corroborado no sélo por el
propio titulo de la obra (Claves y textos...), sino también por el
hecho de que el término antologia se utilizaba reiteradamente en la
introduccidn, asi como en la contraportada del libro. El propio
autor se autodenominaba «compilador», también en la introduc-
cion, en referencia a la segunda parte de su obra, poniendo asi de
manifiesto que este era el cardcter o naturaleza de esos capitulos
finales.

Por estas razones, la Audiencia terminé concluyendo que la
finalidad docente de la obra no hacia imprescindible 1a inclusién de
la antologia para alcanzar las conclusiones criticas de la primera
parte, sino que esta compilacién ultima de textos se presentaba en
realidad como un complemento diferenciado.

En relacion con el argumento procedente del articulo 40 bis
LPI, que contiene la regla de los tres pasos, el 6rgano de apelacion
consideraba igualmente que la reproduccion del relato de la deman-
dante no estaria cubierta por el articulo 32.1 LPIL.

En primer lugar, porque el limite de derecho de cita, contem-
plado en el articulo 5.3.d) de la Directiva 2001/29/CE exige no sélo
que se haga un buen uso de las obras citadas, sino que se haga en la
medida en que lo exija el objetivo especifico perseguido (primer
paso de la regla). En este caso concreto, no existia, a juicio de la
Audiencia Provincial, una relacién funcional entre el relato y la
recension sobre la literatura japonesa efectuada por el autor en la
primera parte de la obra.

En segundo lugar, la aplicacién del limite exige que la utiliza-
cién que pretende tal amparo legal no atente contra la explotacién
normal de la obra (segundo paso de la regla). Aqui la Audiencia
Provincial estim6 que la insercion integra del relato de la deman-
dante en el libro editado por la demandada constituia una forma de
explotacidn no autorizada por la autora que podia repercutir nega-
tivamente en la reproduccion, comunicacién publica o distribucién
efectuadas por la traductora o que se efectuara en el futuro.
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En ultimo término, la Audiencia Provincial consideré que la
utilizacién del texto de la demandante incumplia también el tercer
paso de la regla del articulo 40 bis LPI, que es que la utilizacién
que se pretende cubierta por el limite que sea (en este caso, el de
cita) no perjudique los intereses legitimos del titular de los dere-
chos. La AP estim6 que si se perjudicaban por las razones antedi-
chas, sin que el hecho de que se hubiera ensalzado el prestigio de la
traductora o animado al lector a leer otros relatos de la misma
coleccidn, pudiera servir para enervar tal efecto.

Una vez declarada la existencia de tal infraccidn, la Audiencia
Provincial condené a la demandada a cesar en la reproduccion y
distribucion del libro hasta que obtuviera la debida autorizacion de
la demandante.

Junto a ello, la Audiencia Provincial fij6 el pago de una indem-
nizacién de dafios y perjuicios, pero no en el importe integro que
solicitaba la recurrente, por lo que el recurso de apelacién sélo fue
estimado parcialmente.

Dofia Maria habia solicitado, en efecto, en concepto de dafios
morales la cantidad de 6.000 euros y, en concepto de dafios mate-
riales, otros 6.000 euros por el beneficio dejado de obtener en la
explotacion de su propia obra, mds el 5% del volumen total de ven-
tas del libro objeto del litigio. No obstante, de manera subsidiaria,
la demandante habia solicitado también que se condenara a la
demandada a abonar la cuantia que el juzgado considerase oportu-
na de acuerdo con la prueba practicada.

Pues bien, la Audiencia Provincial rebaj6 sus expectativas
patrimoniales, pues finalmente fij6é prudencialmente la cantidad
de 2.000 euros en concepto de dafio moral por la afliccion (cierta
afliccion, matiza la Audiencia) derivada de la vulneracién de su
derecho de reproduccion.

Dofia Maria habia alegado en su demanda el esfuerzo sentimen-
tal e intelectual que habia conllevado la traduccién del japonés al
espafiol de un texto histérico redactado en los primeros afios del
siglo xX, lo que le habia obligado a conocer la cultura japonesa y a
visitar los lugares relacionados con el autor traducido, dada la
escasez de especialistas de japonés. En suma, la infraccién de sus
derechos le habia ocasionado importantes consecuencias psicolo-
gicas y laborales, que acreditaba mediante la aportacién de un
informe médico.

Como justificacion del importe exigido en concepto de indem-
nizacion por dafios morales, la actora alegaba que este debia enten-
derse incrementado con base en estas tres consideraciones: 1) el
autor del libro en que se insertaba su relato habia modificado el
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texto inicial, introduciendo dos notas a pie suyas y omitiendo otras
dos realizadas por dofia Maria, en clara alusion a la vulneracién de
su derecho moral de integridad; ii) el autor del libro no tenia titula-
cidén en japonés; iii) y, por ultimo, que ambos tenian una mala rela-
cién personal.

Ninguna de estas tres alegaciones fue tenida en cuenta por la
Audiencia Provincial, que estim6 que las notas afadidas y/o supri-
midas no formaban parte del texto controvertido, sino que se trata-
ba de comentarios del autor del libro y de la autora del relato, res-
pectivamente, realizados con la debida separacién del texto. Por
otro lado, declaré que no podia compartirse que la ausencia de titu-
lacion del autor del libro constituyese un agravante para la fijacion
de la indemnizacidn por dafio moral, pues en ningin momento
aquel se habia atribuido la condicién de traductor. En dltimo térmi-
no, el 6érgano de apelacioén consideré que el hecho de que las rela-
ciones entre dona Maria y el autor del libro no fueran buenas no
debia tampoco tener una repercusion en la cuantificacion del dafio
moral, que habia de inducirse de la lesion del derecho de la actora
y no del sujeto que cometia la infraccidn.

No obstante, la Audiencia si reconocié que la autora del relato
podia sentirse afligida en razén de que este se hubiera publicado
por la demandada en su integridad, «ninguneando sus derechos»,
teniendo en cuenta el relevante valor que para ella significaba este
trabajo, dada la dificultad y la dedicacién que un texto literario
semejante ofrece para su traduccion del japonés al espaiiol (funda-
mento juridico 45).

Con base en lo anterior, sumado al hecho de que la demandante
no lleg6 a aportar la prueba del grado de difusion ilicita que tuvo el
libro editado por la demandada, que es uno de los criterios de fija-
cién de la indemnizacion por dailo moral que establece el articu-
lo 140.2.a) LPI, a pesar de haber manifestado en la demanda su
intencion de proponer prueba al respecto, la Audiencia Provincial
concedid sélo 2.000 euros (frente a los 6.000 reclamados en la
demanda) en concepto de dafios morales.

Con la pretensién indemnizatoria basada en la causacién de
dafios materiales sucede otro tanto, pues de la inicial peticién
de 6.000 euros, basada en el criterio contemplado en el articu-
lo 140.2.a) LPI de «las consecuencias econdmicas negativas, entre
ellas la pérdida de beneficios que haya sufrido la parte perjudicada
y los beneficios que el infractor haya obtenido por la utilizacién
ilicita», la AP sélo termina reconociendo a la demandante una
indemnizacioén equivalente al 2% del beneficio obtenido por la
venta del libro Claves y textos de la literatura japonesa, pues el
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beneficio dejado de obtener por ella no habia quedado probado vy,
ademas, no podia acumularse al criterio del beneficio obtenido por
el infractor sin incurrir en un enriquecimiento injustificado. Y, en
relacidn con este dltimo criterio, su participacion en los beneficios
obtenidos por el infractor, no podia tampoco equipararse al 5%
pues el relato en cuestidén s6lo ocupaba un total de 8 paginas de
las 715 de las que constaba el libro (1°11%). Por esta razén sélo se
le reconoce como indemnizacién la participacién en un 2% del
beneficio obtenido por la venta del libro, valorando las dificultades
en las labores que aquella tuvo para la traduccién del japonés al
castellano de un texto histdrico de principios del siglo XX.

Finalmente, la Audiencia Provincial descartd la condena a la
publicacién de la sentencia en un periédico de gran difusion a nivel
nacional, como reclamaba la actora ex articulo 138.1 LPI, pues tal
medida no debia operar con efecto automético, sino que la deman-
dante debia exponer las razones por las que la solicitaba. En este
caso no s6lo no se habian alegado, sino que ademads el érgano de
apelacion no encontraba la necesidad de esta publicacién teniendo
en cuenta que la traduccidn del relato insertado aparecia citada con
indicacion de la fuente y la autoria, por lo que ninguna aclaracién
procedia efectuar al respecto en los medios de comunicacion.

Grupo Anaya interpuso recurso de casacion contra esta senten-
cia, alegando como tinico motivo la infraccién y aplicacién indebida
del articulo 32.1 LPI y del articulo 40 bis LPI, como criterio interpre-
tativo del limite de cita, en concordancia con el articulo 3.1 CC y la
jurisprudencia que lo interpreta.

Segun la recurrente, la inclusién de la cita «La historia de Iori
y Run» en el libro Claves y textos de literatura japonesa estaba
plenamente justificada porque constituia un fragmento de 7 pagi-
nas dentro del libro El barco del rio Takase, de 141 pédginas, publi-
cado por la recurrida, que se realizaba ademds para poder valorar
la obra de Oogai Mori. Asf las cosas, tal utilizacion estaria dentro
de lo que podria considerarse como uso honrado (fair use) de una
obra previamente divulgada, con fines de critica y resefia, y con
indicacion de la fuente y el nombre del autor. Tal uso honrado no
perjudicaba —en su opinién— a la actora, sino que, por el contrario,
le beneficiaba.

El recurso de casacion es desestimado integramente por el Tri-
bunal Supremo, que confirma la sentencia de la Audiencia Provin-
cial en todos sus extremos.

Después de analizar el modo en que el derecho de cita aparece
configurado tanto en el Convenio de Berna (articulo 10) como en la
Directiva 2001/29/CE [articulo 5.3.d)], el Tribunal Supremo con-
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cluye que los dos aspectos controvertidos en este recurso eran, por
un lado, la consideracion de la reproduccion integra del relato de la
actora como fragmento y, por otro, la finalidad que perseguia tal
utilizacidn, esto es, si su inclusidn, que obviamente excedia la mera
resefla, respondia a la finalidad de «andlisis, comentario o juicio
critico» del articulo 32.1 LPI, que pudiera considerarse ajustada a
los «usos honrados» del derecho de cita (en alusién a lo dispuesto
en el articulo 10 CB, en linea con la regla de los tres pasos del
articulo 40 bis LPI).

Antes, por tanto, de dar inicio a este comentario, haremos un
breve repaso de los contornos del derecho de cita, y su relacién con
la regla de los tres pasos, centrandonos en los textos legales a los
que recurren tanto la Audiencia Provincial como el Tribunal Supre-
mo para fundamentar sus respectivas decisiones, a saber, el Conve-
nio de Berna (articulos 9.2 y 10), la Directiva 2001/29/CE, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a
la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor
y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la infor-
macién [articulos 5.3.d) y 5.5] y, como es 16gico, nuestra propia
legislacion sobre propiedad intelectual (articulos 32.1 y 40 bis
LPI), aplicable al caso.

II. EL LIMITE DE CITA Y LA REGLA DE LOS TRES
PASOS

1. EL LIMITE DE CITAY LA REGLA DE LOS TRES PASOS
EN EL CONVENIO DE BERNA

En el Convenio de Berna el limite de la cita aparece regulado en
el articulo 10.1), con el siguiente tenor literal:

Son licitas las citas tomadas de una obra que se haya hecho
licitamente accesible al publico, a condicion de que se hagan con-
forme a los usos honrados y en la medida justificada por el fin que
se persiga, comprendiéndose las citas de articulos periodisticos y
colecciones periodicas bajo la forma de revistas de prensa.

La regulacién del limite se completa con lo dispuesto en el
apartado 3) del mismo precepto, referido tanto al limite de cita
como al de ilustracion de la ensefanza [apartado 2)], que afiade la
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exigencia de que las citas y utilizaciones a que se refieren los
pdrrafos precedentes deberdn mencionar la fuente y el nombre del
autor, si este nombre figura en la fuente.

La cita se configura en el articulo 10 CB como un limite obliga-
torio al derecho exclusivo de reproduccion, que estaria justificado
por la libertad de expresion y de critical.

No contiene esta norma ninguna referencia a la finalidad con la
que ha de realizarse la cita, ni tampoco a su extensién. Como dni-
cos requisitos que ha de cumplir el usuario que pretenda obtener la
cobertura del limite se menciona que la cita ha de tener por objeto
una obra que haya sido licitamente accesible al ptblico y debe rea-
lizarse de acuerdo con los usos honrados y sélo en la medida justi-
ficada para la finalidad perseguida. En dltimo término, la cita ha de
mencionar la fuente y el nombre del autor, si éste figura en ella.

La redaccion actual de esta norma fue el fruto de un largo pro-
ceso de discusiones y de sucesivas versiones en las distintas confe-
rencias diplomaticas de la Unién de Berna, debidas todas ellas a las
grandes diferencias que existian entre las legislaciones de los Esta-
dos signatarios, lo que dificulté llegar a un acuerdo que concretara
de un modo mds preciso los contornos de este limite?.

En algiin momento de este proceso llegd a hacerse constar en el
tenor literal del precepto la extension que habia de tener la cita, asi
como los fines con los que debia realizarse, pero finalmente la confi-
guracion normativa del limite sali6 adelante gracias a una descripcion
mucho mas genérica, pues se entendié que s6lo abordando esta excep-
cion de una manera flexible podria alcanzarse el deseado consenso.

El limite se configurd, eso si, como obligatorio, lo que significa
que, pese al caracter facultativo con el que luego aparece recogido
en la Directiva 29/2001/CE, los paises miembros de la UE estidn
obligados a reconocerlo en sus respectivas legislaciones nacionales.

De conformidad con lo establecido en el Convenio de Berna, la
aplicacién de esta excepcidn exige que la obra originaria, de la que
se extrae la cita, haya sido hecha licitamente accesible al publico,
esto es, divulgada licitamente por cualquier medio (v. gr., comuni-

! En relacién con el limite de la cita dentro del Derecho de la Unién Europea, con-
templado en el articulo 5.3.d) DDASI, el TJUE afirma que las excepciones establecidas
tanto en este literal como en el literal c) del mismo apartado persiguen especificamente
«dar prioridad al ejercicio del derecho a la libertad de expresion de los usuarios de presta-
ciones protegidas y a la libertad de prensa, que reviste especial importancia cuando esta
protegido en virtud de derechos fundamentales, en relacién con el interés del autor en
poder oponerse a la utilizacion de su obra, asegurando al mismo tiempo el derecho del
autor a que se indique, en principio, su nombre (véase, en este sentido, la sentencia de 1 de
diciembre de 2011, Painer, C-145/10, apartado 135)» (vid. STIUE 29 julio 2019, asunto
C-469/17, Funke Medien, apartado 60).

2 Vid. en este sentido, SOL MUNTANOLA, Pe.i, Revista de propiedad intelectual,
2012, pp. 57-64 y L6PEZ MAza, 2013, pp. 834-844.
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cacion publica de la obra, distribucién de ejemplares...), ya sea con
el consentimiento del autor o por aplicacién de una norma legal.

El articulo 10 CB exige también que la cita se realice conforme
a los usos honrados, referencia que fue introducida en la Conferen-
cia de Estocolmo de 1967 y que, como ha puesto de relieve algin
autor, resulta mas familiar dentro del sistema del Common law,
donde ciertas utilizaciones de las obras que cumplan los requisitos
de una cldusula general (doctrina del fair use o fair dealing) deben
considerarse licitas, que dentro del sistema del Civil law, que se
decanta —en cambio— por la técnica de consagrar limitaciones o
excepciones concretas a los derechos exclusivos de explotacion3.

Esta referencia a los usos honrados (their making is compatible
with fair practice, en la version inglesa), que se recoge también en
la Directiva 29/2001/CE (their use is in accordance with fair prac-
tice, en la version inglesa) remite a utilizaciones que puedan consi-
derarse normalmente admisibles o comiinmente aceptadas, en el
sentido de que estén justificadas por la finalidad perseguida con la
cita y que no sustituyan o reemplacen el uso de la obra citada ni
hagan disminuir sus ventas por entrar en competencia con ella*.

En el mismo precepto cabe observar la ausencia de una referen-
cia a la extension que ha de tener la cita, pues no se habla de frag-
mentos ni de citas cortas, omision que queda salvada en cierto modo
por la advertencia de que el extracto o reproduccidn de la obra ajena
hay de realizarse en la medida justificada por el fin perseguido.

La naturaleza de este fin tampoco se determina en el texto del
articulo 10 CB, debido precisamente a la falta de acuerdo en este
sentido entre los Estados signatarios, lo que permite entender
incluidos fines muy diversos y no exclusivamente relacionados,
como sefalan otras normas sobre este limite, con la ensefianza o la
investigacion (v. gr., informativos, de entretenimiento...).

En dltimo término, como antes se indicaba, el articulo 10 CB
cierra su tenor literal con un apartado 3, en el que, en aras de la
proteccion del derecho moral de paternidad, se exige la constancia
de la fuente de donde se extrae la cita, asi como el nombre del
autor, si figura en ella.

Pese a tratarse de un limite al derecho de reproduccion, se da la
paradoja de que la cita fue recogida en el Convenio de Berna antes
incluso de que se regulara aquel derecho exclusivo, que no fue
introducido hasta la revisién de Estocolmo de 1967, quedando ubi-
cado en el apartado 1 del articulo 9.

3 LOPEZ MAzA, 2013, p. 856.

4 L6pEZ MAza, 2013, pp. 855-856, que explica que, en el programa presentado para
la revisioén de Estocolmo, en la que se introdujo esta alusion, se explicaba que este requisi-
to debia interpretarse como que el uso en cuestion fuera objetivamente aceptable.
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Este reconocimiento del derecho de reproduccién hizo necesa-
rio poner en claro el régimen de limitaciones a tal derecho, habida
cuenta de que, por un lado, los legisladores de los Estados signata-
rios ya habian reconocido en sus textos legales muchas de ellas (y
era necesario, por consiguiente, respetarlas) y de que, por otro, el
propio Convenio habia recogido también con anterioridad y de
modo expreso el limite de cita en su articulo 10.

Como explican los comentaristas del Convenio, habia dos
opciones sobre como afrontar esta cuestién. La primera consistia
en introducir (y regular) dentro de la convencion un listado cerrado
de excepciones, formado por aquellas que fueran comunes a las
distintas legislaciones nacionales. La segunda, optar por dejar que
fueran los legisladores de los Estados signatarios quienes regularan
los limites al derecho de reproduccion en sus respectivos ordena-
mientos juridicos, de acuerdo con unas indicaciones o guias que
figurasen en el Convenio’.

Fue esta udltima alternativa la que finalmente se impuso, por lo
que el apartado 2 del articulo 9, fue redactado del siguiente modo:

Se reserva a las legislaciones de los paises de la Union la facul-
tad de permitir la reproduccion de dichas obras en determinados
casos especiales, con tal de que esa reproduccion no atente a la
explotacion normal de la obra ni cause un perjuicio injustificado a
los intereses legitimos del autor.

Quedaba asi incorporada al Convenio de Berna la llamada regla
de los tres pasos, como una solucién de compromiso entre los sis-
temas anglosajones del fair use (que prescinden, como se ha dicho,
de la tipificacion de limitaciones a los derechos exclusivos en favor
de una cldusula general que permita aquellos usos de la obra que
puedan considerase justos u honrados) y los paises del Civil law
(proclives, en cambio, a un sistema de listado de excepciones).

En el Convenio de Berna, la regla de los tres pasos constituye
claramente un mandato dirigido a los legisladores nacionales para
que, cuando procedieran a regular o a revisar los limites al derecho
de reproduccion dentro de sus respectivas legislaciones y a la luz
de las previsiones contenidas en esta convencion, se atuvieran a ese
triple examen, segun el cual: 1) el limite debia preverse para un
caso especial, que el legislador tendria que delimitar de forma con-
creta; ii) el limite habria de configurase de modo que no pusiera en
peligro la explotacion normal de la obra por los titulares de los

5 Vid. sobre el proceso de aprobacion de esta norma, GARROTE FERNANDEZ-DI{EZ,
2013, p. 753.
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derechos exclusivos; iii) la forma en que se definiese el limite ten-
dria de respetar también los intereses legitimos del autor, tanto los
de carécter patrimonial como moral.

Como sabemos, el limite de la cita estaba regulado con anteriori-
dad dentro del propio Convenio de Berna, lo que significaba que se
presuponia que tal regulacion cumplia ya el primero de los tres pasos
de la regla articulo 9.2 CB, que vendria a ser la norma general a estos
efectos respecto de la contenida en el articulo 10 (lex specialis). Los
Estados de la Unién debian configurar asi esta excepcion dando cum-
plimiento, al menos, a los requisitos expresados en el articulo 10.1 CB,
aunque podrian hacerlo de un modo mas restringido, en pro de la pro-
teccion de los autores, dado que el mencionado precepto preveia que
los gobiernos de los Estados miembros podrian adoptar entre ellos
Arreglos particulares que «confieran a los autores derechos mds
amplios que los concedidos por este Convenio» (la cursiva es nuestra).

El segundo de los pasos de la regla obligaba a los legisladores
nacionales a verificar que la utilizacién amparada por el limite de
la cita no atentara contra la explotacién normal de la obra citada,
entrando en competencia con esta.

Y, en ultimo término, que esos perjuicios a los intereses legitimos
del autor (patrimoniales, pero también morales) no pudieran conside-
rarse injustificados, en el sentido de desproporcionados en relacion
con las ventajas obtenidas por el beneficiario del limite, de acuerdo
con el objetivo perseguido por el legislador a la hora de consagrarlo
(en el caso de la cita, la libertad de critica, como ya se ha dicho).

La regla de los tres pasos fue incorporada posteriormente al
articulo 13 de los ADPIC de 1993 y al articulo 10 del Tratado de la
OMPI sobre derechos de autor de 1996 (TODA), que la extendie-
ron a todos los limites del derecho de autor y no sélo a los referidos
al derecho de reproduccién, como hacia el articulo 9.2 CB. La regla
fue también incluida dentro del articulo 16 del Tratado OMPI sobre
Interpretacion o Ejecucién y Fonogramas (TOIEF), que la extendi6
igualmente a los derechos afines de los artistas intérpretes o ejecu-
tantes y productores de fonogramas.

2. EL LIMITE DE CITAY LA REGLA DE LOS TRES PASOS
EN LA DIRECTIVA 2001/29/CE, DE DERECHOS DE
AUTOR 'Y DERECHOS AFINES EN LA SOCIEDAD DE
LA INFORMACION

El limite de la cita dentro del Derecho europeo fue introducido
con cardcter general, para todo tipo de obras y prestaciones, en
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la Directiva 2001/29/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los dere-
chos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la socie-
dad de la informacion (en adelante, DDASI)®.

Como es sabido, la DDASI tuvo entre sus fines la armonizacion
horizontal de los derechos exclusivos de reproduccién, comunica-
cidén publica (incluida la puesta a disposicion del publico) y distri-
bucién de los autores sobre sus obras, que hasta ese momento solo
habian sido objeto de una armonizacion vertical en relacién con
determinadas categorias de obras (programas de ordenador y bases
de datos en sus respectivas directivas, anteriores a esta)’ o en rela-
cién con determinados derechos (en particular, los derechos de
alquiler y préstamo y la comunicacion publica por radiodifusion
via satélite y distribucién por cable, también en las correspondien-
tes directivas)8.

De igual modo, la DDASI introdujo con caricter general la
regulacion de las excepciones a los derechos de reproduccion,
comunicacién publica y distribucion en el articulo 5, también con
un objetivo de armonizacion horizontal —si bien menos plena, como
luego se explicard—, pues hasta ese momento las limitaciones habian
sido objeto de una armonizacion meramente vertical, referida exclu-
sivamente a unos determinados tipos de obras (vid. articulos 5
Directiva de programas de ordenador y 6 Directiva Bases de Datos).

La justificacién de la introduccidn de los limites puede encon-
trarse en lo dispuesto en el considerando 31 de la directiva, en el
que se pone de relieve que las diferencias existentes entre las legis-
laciones de los Estados miembros en lo referente al régimen de
limitaciones y excepciones estaban incidiendo directa y negativa-
mente en el funcionamiento del mercado interior de los derechos
de autor y los derechos afines a los derechos de autor. Y se afiade
que tales diferencias podrian perfectamente acentuarse a medida
que se desarrollara la explotacion transfronteriza de las obras y las
actividades transfronterizas, en clara alusion al desarrollo tecnol6-

6 Con anterioridad, el limite de cita habia sido contemplado, en relacién con las
bases de datos, en el articulo 6.2.b) 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.

7 Directiva 91/250/CEE, del Consejo, de 14 de mayo de 1991, sobre la proteccion
juridica de programas de ordenador (codificada en Directiva 2009/24/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009) y Directiva 96/9/CE, de 11 de marzo
de 1996, sobre la proteccion juridica de las bases de datos.

8 Directiva 92/100/CEE, del Consejo, de 19 de noviembre de 1992, sobre derechos
de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el ambito de la
propiedad intelectual (actual Directiva 2006/115/CE, del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 12 de diciembre de 2006) y Directiva 93/83/CEE, del Consejo, de 27 de septiembre
de 1993, sobre coordinacién de determinadas disposiciones relativas a los derechos de
autor y derechos afines a los derechos de autor en el 4mbito de la radiodifusién via satélite
y de la distribucion por cable.
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gico y aparicién de nuevas técnicas de transmision de obras y pres-
taciones protegidas, que era el desafio al que venia a dar respuesta
la nueva directiva.

Para acometer la primera labor de armonizacion, la relativa a
los derechos de explotacién, la DDASI introdujo la regulacion del
derecho de reproduccién en su articulo 2; del derecho de comuni-
cacion publica, en su articulo 3; y del derecho de distribucién, en
su articulo 4, creando asi un marco juridico uniforme que garanti-
zaba una proteccion elevada y homogénea de estos derechos exclu-
sivos®.

En cuanto a la armonizacion de los limites a esos derechos, el
legislador de la Unién Europea optd, en ejercicio de la libertad que
le conferia el Convenio de Berna (articulo 9.2), por consagrar un
listado exhaustivo de limitaciones en el articulo 5 DDASI, que
tenfan un caricter facultativo para los Estados miembros, a excep-
cién de la contemplada en el apartado 119,

La razén por la que el legislador europeo se decantaba por este
sistema, en lugar de acudir a una cldusula general de fair use, es
que de este modo se tomaban en consideracion las diferentes tradi-
ciones juridicas de los Estados miembros y, al mismo tiempo, se
garantizaba el funcionamiento del mercado interior (consideran-
do 32). Efectivamente, a través de una cldusula general de usos
honrados o fair use no hubiera sido posible acometer la tarea de
unificar o armonizar el sistema de limites a los derechos patrimo-
niales dentro de la Unién Europea.

Dentro del articulo 5, el apartado 1 contempla una excepcién al
derecho de reproduccién, que es la inica —como hemos comenta-
do— que tiene cardcter obligatorio para los Estados miembros. El
apartado 2 recoge también excepciones al derecho de reproduc-
cién, si bien ahora con un caracter facultativo, que es también el
que caracteriza a las excepciones del apartado 3, que es donde se
ubica el limite de cita, donde se enumeran aquellas que constituyen
un limite a los derechos exclusivos regulados en los articulos 2 y 3
de la directiva (a saber, los derechos de reproduccién y de comuni-
cacion publica). Finalmente, el apartado 4 del precepto permite a
los Estados miembros trasladar las excepciones del derecho de
reproduccién al derecho de distribucion reconocido en el articu-

9 Vid. en este sentido, STJUE 29 julio 2019, asunto C-469/17, Funke Medien, apar-
tado 37.

10 Sefiala esta norma que «los actos de reproduccion provisional a que se refiere el
articulo 2 que sean transitorios o accesorios y formen parte integrante y esencial de un
proceso tecnoldgico y cuya finalidad consista en facilitar: a) una transmision en una red
entre terceras partes por un intermediario, o b) una utilizacién licita de una obra o presta-
cién protegidas, y que no tengan por si mismos una significacién econémica independien-
te, estaran exentos del derecho de reproduccién contemplado en el articulo 2.
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lo 4, siempre que lo justifique la finalidad del acto de reproduccién
autorizado.

En un momento inicial se apuntd que la prevision de tales
excepciones con un cardcter meramente facultativo para los Esta-
dos miembros, con la excepcion antedicha del apartado 1, podria
amenazar el objetivo armonizador de la DDASI. Bastaba con que
un Estado miembro decidiera no incorporar alguna/s de ellas, para
que se generara el efecto de mosaico legislativo que la directiva
queria evitar. No obstante, a estas criticas se les oponia el argumen-
to de que el listado de excepciones y limitaciones del articulo 5
tenia un carécter exhaustivo y cerrado, lo que significaba que los
Estados miembros no podrian introducir en sus Derechos naciona-
les otras excepciones o hacerlo en condiciones o con requisitos
menos estrictos que los que figuraban en el Derecho europeo!!.

El limite de la cita aparece previsto dentro del articulo 5, en su
apartado 3, literal d), que permite a los Estados miembros estable-
cer una excepcion al derecho de reproduccion [y de distribucion,
en los términos del articulo 5.4) DDASI], para realizar citas con
fines de critica o resefia, siempre y cuando estas se refieran a una
obra o prestacion que se haya puesto ya legalmente a disposicion
del puiblico, se indique, salvo en los casos en que resulte imposible,
la fuente, con inclusion del nombre del autor, y se haga buen uso
de ellas, y en la medida en que lo exija el objetivo especifico perse-
guido.

Al igual que en el Convenio de Berna, la DDASI exige el cum-
plimiento de algunos requisitos para que la cita o resefia de una
obra ajena pueda considerarse licita, lo que obligard a los legisla-
dores nacionales a atenerse a ellos a la hora de transponer esta dis-
posicién a sus ordenamientos juridicos internos. Transposicion
que, pese al caracter facultativo del articulo 5.3.d) DDASI, resulta
obligatoria en el caso concreto de la cita por aplicacién del articu-
lo 10.1 CB.

Estos requisitos son, en primer lugar, que la cita tenga por obje-
to una obra o prestacion que se haya puesto ya legalmente a dispo-
sicion del publico. El legislador de la UE -al igual que el CB- no
identifica la divulgacion licita necesariamente con la publicacién
de la obra, sino que permite que aquella pueda producirse a través
de cualquier otro medio licito!2.

Il 'WALTER y VON LEWINsKI, 2010, p. 1021.

12 Como ha declarado el TJUE, en su sentencia de 29 de julio 2019 (asunto C-516/17,
Spiegel Online), «procede considerar que una obra, o una parte de una obra, ya ha sido
puesta legalmente a disposicion del publico si se ha hecho accesible al ptblico con el per-
miso del titular del derecho o en virtud de una licencia no voluntaria o incluso de una
autorizacion legal» (apartado 89).
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En segundo lugar, es preciso que se indique, salvo en los casos
que resulte imposible, la fuente, con inclusién del nombre del
autor. En otros términos, la cita debera respetar el derecho moral de
paternidad del autor de la obra citada.

En tercer lugar, el articulo 5.2.d) retoma el concepto de usos
honrados o buen uso (fair practice), que empleaba también el arti-
culo 10.1 CB, con el fin de dotar de flexibilidad a la regulacién de
este limite dentro del Derecho de la Unién Europea, habida cuenta
de que la cita ya era objeto de tratamientos juridicos muy diversos
por parte de los legisladores de los Estados miembros.

En dltimo término, también encontramos en este precepto de la
DDASI, en paralelo con lo dispuesto en el articulo 10.1 CB, la alu-
sién a que la cita deba utilizarse en la medida en que lo exija el
objetivo especifico perseguido, en el sentido de que esta resefia
deberd tener una extension razonable y estar relacionada con el
propoésito concreto para el que se realiza.

Una diferencia que, en cambio, cabe apreciar entre ambos tex-
tos normativos es que la DDASI indica que la cita ha de realizarse
con fines de critica o reseiia, aunque no se mencione la finalidad
ultima de aquella (como si hace nuestro Derecho nacional, en el
articulo 32.1 LPI, donde se especifica que la inclusién de la obra
ajena ha de realizarse a titulo de cita o para su anélisis comentario
0 juicio critico, con fines docentes o de investigacion).

(Qué ha de entenderse por fines de critica o resefia, a los efec-
tos del articulo 5.3.d) DDASI?

El TJUE ha aclarado el alcance de estos conceptos en varios
pronunciamientos en los que ha indicado que, al no existir en la
Directiva 2001/29 una definicion del término cita, la determina-
cion de su significado y alcance debe efectuarse conforme a su sen-
tido habitual en el lenguaje corriente, teniendo en cuenta el con-
texto en el que se utiliza y los objetivos perseguidos por la
normativa de la que forme parte.

De acuerdo con esto, en palabras del TIUE, el sentido habitual
del término cita alude a la utilizacion, por parte de un usuario que
no es su autor, de una obra o, mds generalmente, de un extracto de
una obra para ilustrar un comentario, defender una opinion o
incluso permitir una confrontacion intelectual entre esa obra y las
manifestaciones de dicho usuario (STJUE 29 julio 2019, asunto
C-476/17, Pelham, apartados 70 y 7113; STJUE 29 julio 2019,

13 «Al no existir en la Directiva 2001/29 una definicion del término “cita”, la deter-
minacion del significado y del alcance de este debe efectuarse, segtin la reiterada jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia expuesta en el apartado 28 de la presente sentencia, confor-
me a su sentido habitual en el lenguaje corriente, teniendo también en cuenta el contexto
en el que se utiliza y los objetivos perseguidos por la normativa de la que forma parte»

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. I (enero-marzo), pp. 311-352



328 Nieves Moralejo Imberndn

asunto C-516/17, Spiegel Online, apartados 77, 78 'y 79)'4. Se trata,
en definitiva, de que el beneficiario que pretende invocar este limi-
te tenga el objetivo de interactuar con dicha obra (STJUE 29 julio
2019, asunto C-476/17, Pelham, apartado 71) o de confrontar inte-
lectualmente sus manifestaciones con dicha obra (STIUE 29
julio 2019, asunto C-516/17, Spiegel Online, apartado 78). Precisa-
mente por ello, insiste el TJUE, que el usuario de la cita debe esta-
blecer necesariamente una relacion directa y estrecha entre la obra
citada y sus propias reflexiones y esa cita debe tener un caricter
accesorio respecto de los comentarios de dicho usuario (STJUE 29
julio 2019, asunto C-516/17, Spiegel Online, apartado 79).
También debemos a la jurisprudencia del TJUE la aclaracion de
que la obra citada puede ser una obra musical (STJUE 29
julio 2019, asunto C-476/17, Pelham, apartado 68)!; que la inclu-
sién de la cita puede tener lugar en una obra protegida o en cual-
quier otra prestacion, aunque no tenga la consideracién de obra
protegida (STJUE 29 julio 2019, asunto C-516/17, Spiegel Online,
apartado 781) y, finalmente, que la cita no exige la insercion del

(apartado 70). «Por lo que respecta al sentido habitual del término «cita» en el lenguaje
corriente, procede sefialar que la cita se caracteriza esencialmente por la utilizacién, por
parte de un usuario que no es su autor, de una obra o, mas generalmente, de un extracto de
una obra para ilustrar un comentario, defender una opinién o incluso permitir una confron-
tacion intelectual entre esa obra y las manifestaciones de dicho usuario. Por lo tanto, el
usuario de una obra protegida que pretenda acogerse a la excepcion de cita debe tener el
objetivo de interactuar con dicha obra, como sefial6 el Abogado General en el punto 64 de
sus conclusiones» (apartado 71).

14 Los apartados 77 y 78 reproducen los apartados 70 y 71 de la sentencia Pelham,
transcritos en la nota anterior. En cuanto al apartado 79, este sefiala lo siguiente: «Como
sefial6, en esencia, el Abogado General en el punto 43 de sus conclusiones, el usuario de
una obra protegida que pretenda acogerse a la excepcion de cita debe establecer necesaria-
mente una relacién directa y estrecha entre la obra citada y sus propias reflexiones y posi-
bilitar asf la confrontacién intelectual con la obra de un tercero, respecto de lo cual el arti-
culo 5, apartado 3, letra d), de la Directiva 2001/29 precisa que la cita debe tener el fin,
entre otras cosas, de permitir la critica o la resefia. De ello se deduce igualmente que el uso
de la obra citada debe tener un caracter accesorio respecto de los comentarios de dicho
usuario, ya que, por lo demas, en virtud del articulo 5, apartado 5, de la Directiva 2001/29,
la cita de una obra protegida no puede ser de tal magnitud que entre en conflicto con la
explotacion normal de la obra o prestacion y perjudique injustificadamente los intereses
legitimos del titular del derecho».

15 «De entrada, procede considerar, al igual que el Abogado General en los pun-
tos 62 y 63 de sus conclusiones que, habida cuenta del tenor del articulo 5, apartado 3,
letra d), de la Directiva 2001/29, que se refiere a «una obra o prestacion», la excepcién o
limitacion establecida en esta disposicion puede aplicarse al uso de una obra musical pro-
tegida, siempre que se cumplan los requisitos previstos en dicha disposicién».

16 «Por lo que respecta al sentido habitual del término «cita» en el lenguaje corrien-
te, procede sefialar que la cita se caracteriza esencialmente por la utilizacion, por parte de
un usuario que no es su autor, de una obra o, mas generalmente, de un extracto de una obra
para ilustrar un comentario, defender una opinion o incluso permitir una confrontacion
intelectual con la obra de un tercero, respecto a lo cual el articulo 5, apartado 3, letra d) de
la Directiva 2001/29 precisa que la cita debe tener el fin entre otras cosas, de permitir la
critica o la resefia. De ello se deduce igualmente que el uso de la obra citada debe tener un
cardcter accesorio respecto de los comentarios de dicho usuario, ya que, por lo demds, en
virtud del articulo 5, apartado 5, de la Directiva 2001/29, la cita de una obra protegida no
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texto de la obra, sino que se entenderia cubierta también por la
excepcion, si se cumplen los requisitos para ello, la utilizacién de
hipervinculos que remitan a la obra citada (STJUE 29 julio 2019,
asunto C-516/17, Spiegel Online, apartado 8017).

El régimen de limitaciones y excepciones se cierra en la DDASI
con lo dispuesto en el apartado 5, del articulo 5, que recoge regla
de los tres pasos, enunciada en los siguientes términos!s:

Las excepciones y limitaciones contempladas en los aparta-
dos 1, 2, 3 y 4 uinicamente se aplicardn en determinados casos
concretos que no entren en conflicto con la explotacion normal de
la obra o prestacion y no perjudiquen injustificadamente los inte-
reses legitimos del titular del derecho'.

La inclusién de esta regla en la DDASI gener6 en la doctrina un
debate acerca de si el triple test estaba dirigido a los legisladores de
los Estados miembros, cuando acometieran su labor de transposi-
cién de los limites a sus ordenamientos juridicos internos, o mas
bien a los jueces nacionales, a la hora de aplicar estas disposiciones
una vez que hubieran sido transpuestas?0.

La duda provenia del hecho de que el legislador de la Unién Euro-
pea habia operado respecto de la regulacion de los limites con un sis-
tema de lista cerrada, lo que parecia descartar en principio que la
regla de los tres pasos pudiera considerarse un mandato a los legisla-
dores nacionales, tal y como habf{a sido tradicionalmente concebida.

De hecho, el primer paso de la regla consistia precisamente en la
tipificacion de los supuestos que podian constituir utilizaciones licitas
de una obra ajena al amparo de un limite legal. Y prueba de que asi es
cémo la norma debia interpretarse es que muchos paises prescindie-
ron de incorporar el articulo 5.5 DDASI a sus Derechos nacionales?!.

El considerando 44 de la Directiva tampoco aportaba [aporta]
mucha luz al respecto, ya que, aunque emplea el verbo aplicar

puede ser de tal magnitud que entre en conflicto con la explotacién normal de la obra o
prestacion y perjudique injustificadamente los intereses legitimos del titular del derecho».

17 «Con todo, ni el tenor del articulo 5, apartado 3, letra d), de la Directiva 2001/29
ni el concepto de «cita», tal como este se ha descrito en los apartados 78 y 79 de la presen-
te sentencia, exigen que la obra citada esté incorporada inseparablemente, por ejemplo,
mediante insercién de texto sangrado o mediante reproducciones en notas a pie de pagina,
en la prestacion que la menciona, de modo que la cita puede consistir en la inclusién de un
hipervinculo que remita a ella».

18- En el Derecho europeo, la regla de los tres pasos habia sido incluida también,
antes de la DDASI, en el articulo 6.3 de la Directiva de Programas de Ordenador y en el
articulo 6.3 de la Directiva de Bases de Datos. En relacion con los derechos afines, la
DDASI incluy6 también la regla de los tres pasos en su articulo 11.1.b).

19 En relacion con los derechos afines, vid. articulo 11.1.b) DDASIL.

20 Vid. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 2010, pp. 811-814.

21 Vid. este argumento en WALTER y VON LEwINsKI, 2010, p. 1061.
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cuando se refiere concretamente a la regla de los tres pasos 'y a los
requisitos que deberdn tenerse en cuenta en la aplicacion de las
excepciones, tal término no se emplea en estricto sentido técnico
juridico, esto es, con el significado de aplicacion del Derecho por
los 6rganos jurisdiccionales??.

En la misma linea, el TJUE también se ha referido al juego de
la regla de los tres pasos como mandato a los Estados miembros [a
sus legisladores] para aplicar las excepciones y limitaciones con-
templadas en el articulo 5, apartados 2 y 3 de la DDASI, cuando se
trate de disposiciones en las que pueda apreciarse claramente que
el legislador de la Unién Europea no ha procedido a realizar una
armonizacion completa del limite.

Entre ellas, la propia excepcion de cita del articulo 5.3.d)
DDASI, como lo demuestra —advierte el TIUE- la inclusién en su
tenor literal de expresiones como que se haga buen uso de ellas, y
en la medida en que exija el objetivo especifico perseguido, 1o que
deja -a juicio del TJUE- un margen de apreciacion significativo a
los Estados miembros, y aqui viene el matiz importante, a la hora
de transponerlas a su ordenamiento juridico interno?3. Pues bien,
entre los aspectos que los Estados miembros habrdn de tener en
cuenta cuando se muevan dentro ese margen de apreciacion signi-
ficativo ala hora de fijar los contornos de los limites a los derechos
exclusivos se encuentra la regla contenida en el articulo 5.5.

Con todo, como algunos autores han apuntado, aunque el arti-
culo 5.5 DDASI parezca estar dirigido, como en su momento el
articulo 9.2 CB, a los legisladores nacionales, los drganos jurisdic-
cionales de cada Estado miembro deberdn igualmente manejar la
regla de los tres pasos en la interpretacion y aplicacion de los 1imi-
tes?4. Tratdndose de excepciones a los derechos exclusivos de la
propiedad intelectual, la interpretacion que de ellos se ofrezca

22 Este considerando seiiala lo siguiente: «Al aplicar las excepciones y limitaciones
previstas en la presente Directiva, estas deben ejercerse de acuerdo con las obligaciones
internacionales. Las citadas excepciones y limitaciones no deben aplicarse ni de tal forma
que los intereses legitimos del titular del derecho se vean perjudicados ni de manera con-
traria a la explotacion normal de su obra o prestacion. El establecimiento de dichas excep-
ciones o limitaciones por los Estados miembros debe, en particular, reflejar debidamente el
creciente impacto econémico que pueden tener las mismas a la luz de los avances logrados
en la electrénica. Por consiguiente, puede resultar necesario limitar ain mds el alcance de
determinadas excepciones o limitaciones en lo tocante a ciertas nuevas utilizaciones de
obras protegidas por derechos de autor y prestaciones protegidas por derechos afines a los
derechos de autor».

2 Como también observa el TJUE del mismo tenor literal de este precepto resulta
que la Directiva s6lo prevé una lista ilustrativa de los supuestos de cita licita, como lo
demuestra el empleo de los términos «con fines de critica o resefia».

24 CasAS VALLES, 2017, p. 813; GARROTE FERNANDEZ-DiEZ, 2013, p. 813.
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deberd ser en principio una interpretacion restrictiva en apoyo de
lo dispuesto en el articulo 5.5 DDASI*.

Por lo demés, la aplicacion de la regla de los tres pasos debe
realizarse de la forma antes vista en relacién con el articulo 9.2 CB.
No obstante, respecto al primer paso, esto es, la tipificacion de la
excepcion, debe tenerse en cuenta que si se trata de uno de esos
Iimites [como el de cita], que no ha sido objeto de una armoniza-
cion plena, como lo demuestra la definicion genérica de alguno de
sus presupuestos o requisitos, la ley nacional deberd adoptar des-
cripciones que sean lo més precisas posibles, tal y como veremos
que hizo el legislador espafiol2°.

En efecto, una vez expuesto el régimen de la Unién Europea,
pasamos a examinar, como ultimo apartado de este epigrafe, el tra-
tamiento que el limite de cita ha recibido dentro de nuestro ordena-
miento juridico, en relacién también con la regla de los tres pasos.

3. EL LIMITE DE CITAY LA REGLA DE LOS TRES PASOS
EN EL DERECHO ESPANOL: LOS ARTICULOS 32.1
Y 40 BIS LPI

El limite de cita dentro del Derecho espaifiol aparece contempla-
do en el articulo 32, apartado 1, LPI, en los siguientes términos?’:

Es licita la inclusion en una obra propia de fragmentos de otras
ajenas de naturaleza escrita, sonora o audiovisual, asi como la de
obras aisladas de cardcter pldstico o fotogrdfico figurativo, siem-
pre que se trate de obras ya divulgadas y su inclusion se realice a
titulo de cita o para su andlisis, comentario o juicio critico. Tal
utilizacion solo podrd realizarse con fines docentes o de investiga-
cion, en la medida justificada por el fin de esa incorporacion e
indicando la fuente y el nombre del autor de la obra utilizada.

25 CasAs VALLES, 2017, p. 808; GARROTE FERNANDEZ-DfEZ, 2013, p. 813. El TJUE
también aboga por una interpretacion restrictiva de los limites. Vid. STJIUE 16 julio 2009
(asunto C-5/08, Infopaq), paragrafo 57.

26 Entienden, en efecto, WALTER y VON LEWINSKI, 2010, p. 1061, que muchas de las
limitaciones contenidas en el articulo 5 DDASI dejan bastante margen de descripcion, por
lo que en estos casos los Estados miembros deberan implementar tales excepciones en su
Derecho interno a través de descripciones mas precisas de la situacion que queda cubierta
con el limite.

27 En Derecho espaiiol el limite de cita estaba ya presente en la Ley de Propiedad
Intelectual de 10 de enero de 1879, cuyo articulo 7. I sefialaba lo siguiente: «Nadie podra
reproducir obras ajenas sin permiso de su propietario, ni aun para anotarlas, adicionarlas o
mejorar la edicién; pero cualquiera podrd publicar como de su exclusiva propiedad comen-
tarios, criticas y notas referentes a las mismas, incluyendo solo la parte del texto necesario
al objeto».
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La norma fue introducida en la LPI 1987, en su articulo 32.1,
practicamente en estos términos, pero fue modificada posterior-
mente con ocasion de la aprobacion de la Ley 23/2006, de 7 de
julio, por la que se modifica el Texto Refundido de la Ley de Pro-
piedad Intelectual.

En lo que se refiere concretamente al parrafo primero de este
articulo 32.1 la reforma suprimid la alusién a las obras aisladas de
cardcter andlogo al plastico o fotogréfico figurativo, para restringir
alin mas el juego de esta excepcion.

Efectivamente, como puede deducirse del tenor literal del pre-
cepto, el legislador espafiol ha configurado los contornos del limite
de forma mads estricta a como lo hizo el legislador europeo en la
DDASI, lo cual se refleja en varios aspectos.

En primer lugar, el precepto limita la utilizacién cubierta por el
limite a fragmentos de obras, salvo que se trate de obras de caracter
plastico o fotogréfico figurativo, en cuyo caso se permite la reproduc-
cion integra, mientras que la norma europea no establece ningtin requi-
sito en lo relativo a la extension del extracto de la obra utilizada?s.

En segundo lugar, se especifican las finalidades que pueden jus-
tificar tal utilizacion, que se limitan a fines docentes o de investiga-
cion, frente a la ausencia de mencién en el articulo 5.3.d) DDASI?,
Esto significa que, si bien en el Derecho europeo la cita puede
encontrar una fundamentacion tultima en el derecho fundamental a
la libertad de expresion o critica, en el Derecho espafiol esa libertad
de expresion que supone la cita se enmarca exclusivamente dentro
del ambito docente e investigador. Esto es, la cita estd justificada
como un medio para promover la educacién e investigacion3?, lo
que excluiria la posibilidad de una reserva de derechos por parte
del titular como elemento enervador de la eficacia del limite3!. El
danimo de lucro es indiferente, en este sentido, pues lo relevante es
que se persiga la mencionada finalidad docente o investigadora32.

28 En relacién con las obras plasticas, la SAP Madrid (Seccion 13.%) 26 febrero 2007
(JUR 2007/151600) sefiala que esta norma no obliga a que la reproduccion de las obras
plasticas sea total. Si la obra plastica se reproduce parcialmente ello no vulneraria los dere-
chos morales del autor, pues tal utilizacion se habria realizado al amparo dele limite de la
cita (Fundamento Juridico 5.°).

29 Por no concurrir estos fines docentes o de investigacion, y ademds porque la cita
tampoco se realizaba en la medida justificada, la SAP Barcelona (Seccién 15.%) de 3 de
mayo de 2010 (AC 2010/2025) y la STS 14 enero 2013 (RJ 2013/1816) entendieron que el
limite de cita no podia amparar la utilizacion por parte de la entidad La Sexta, S.A., de im4-
genes procedentes de programas de television de la entidad Gestevision Telecinco, S.A.

30 Asi lo entiende el TS en la STS 9 enero 2012 (RJ 2013/1635), Fundamento
Juridico 5.°

31 Vid. en este sentido SAP Sevilla (Seccién 6.%) 30 octubre 2003 (AC 2003/1828).

32 Vid. SAP Sevilla (Seccién 6.*) 30 octubre 2003 (AC 2003/1828) y SAP Madrid
(Seccién 13.%) 26 febrero 2007 (JUR 2007/151600).
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En tercer lugar, el articulo 5.3.d) DDASI sefiala que la cita ha
de hacerse con fines de critica o resefia. En cambio, nuestro legis-
lador se refiere a que la inclusion de la obra ajena ha de realizarse
a titulo de cita o para su andlisis, comentario o juicio critico.
Expresiones, todas ellas, que el precepto no define, y que habria
que entender también de acuerdo con su significado habitual33. No
obstante, la circunstancia de que nuestro legislador haya utilizado
una conjuncién disyuntiva entre la cita y el resto de los fines ha
dado lugar a diversas interpretaciones dentro de nuestra doctrina,
como veremos en el siguiente apartado de este comentario, pues se
trata de una cuestion que fue valorada por el Tribunal Supremo en
su fallo.

En ultimo término, otro aspecto que puede pasar algo m4s inad-
vertido, pero que también tiene un efecto restrictivo en el juego del
limite dentro de la legislacion espafiola, es que el precepto se refie-
re a que tanto la obra citada como la obra en la que se utiliza el
extracto ajeno han de tener la condicidn de creaciones intelectua-
les protegidas3*. En el marco del Derecho europeo, en cambio, tal
y como el TJUE ha tenido la ocasion de matizar, la cita puede
incluirse en una prestacion que no tenga necesariamente la condi-
cion de obra protegida.

Otros elementos, en cambio, son comunes a ambas regulacio-
nes. Asi, la indicacién de que la cita debe proceder de una obra ya
divulgada (sin que la divulgacién haya de tener lugar necesaria-
mente por la via de una publicacion licita)®, la exigencia de que la
utilizacion ha de realizarse en la medida justificada por el fin de la
incorporacién o de que haya de indicarse la fuente y el nombre del
autor de la obra utilizada3®.

33 Enla STS 29 diciembre 1993 (RJ 1993/10161) el TS entendi6 que no cumplia la
finalidad de la cita la utilizacién de una traduccion de una obra de Shakespeare en un mon-
taje teatral, sin el consentimiento del autor de la obra derivada (Fundamento Juridico 2.°).

34 Sélo respecto de estas ultimas la norma indica su tipologia: puede tratarse de
obras escritas, sonoras, audiovisuales, pldsticas o fotograficas.

35 Enrelacion con la divulgacion, es interesante el supuesto planteado en el procedi-
miento que dio lugar a la SAP Madrid (Seccién 28.%) de 21 de junio de 2012 (AC
2012/1345), en relacién con citas procedentes de una tesis doctoral no publicada. Se plan-
teaba, en efecto, si las citas estaban cubiertas por el limite del articulo 32.1 LPI, concreta-
mente si cuamplian el requisito de que la obra citada hubiera sido divulgada licitamente. La
AP entendi6 que si, ya que aunque el acto de defensa oral de la tesis ante un tribunal no
conlleva la divulgacién, pues no se identifica necesariamente con la lectura de la tesis
misma, en cambio la entrega a la universidad de un ejemplar de la tesis para su archivo y
documentacion si constituye divulgacion. La razén es que los alumnos gozan de libre acce-
so a las tesis doctorales depositadas en la institucién bajo el elemental requisito de identi-
ficarse mediante exhibicidon de su Documento Nacional de Identidad (F. J 2.°).

36 Observa LOPEZ MazA, 2017, p. 634, que el articulo 5.3.d) DDASI exige que se
hagan constar estos dos aspectos salvo en los casos en que resulte imposible. Esta adver-
tencia deberd trasladarse también a nuestro ordenamiento juridico, pese a la falta de men-
cion. En las SAP Cantabria (Secciéon 3.%) 20 abril 1999 (AC 1999/754), SAP Madrid (Sec-
cién 25.%) 3 junio 2003 (JUR 2003/254912) y SAP Madrid (Seccién 19.*) 25 marzo 2004
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Junto con los limites a los distintos derechos exclusivos, nuestro
legislador ha sido uno de los que ha decidido incorporar también a
nuestro ordenamiento juridico la regla o test de los tres pasos.

Debe decirse que esta regla fue introducida con cardcter gene-
ral en el Derecho espafol con bastante retraso y con motivo de la
transposicion de la Directiva sobre Proteccién de las Bases de
Datos en la Ley 5/1998, de 6 de marzo, de incorporacion al Dere-
cho 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?”.

La norma quedé incorporada al articulo 40 bis LPI, con un
dmbito material mas amplio que el que tenia en la Directiva de
Bases de Datos, pues se aplicaba a toda clase de obras y derechos
(incluidos los afines, aunque en este caso por mandato de lo dis-
puesto en el articulo 132 LPI).

La redaccién del precepto es la siguiente:

Los articulos del presente capitulo no podrdn interpretarse de
manera tal que permitan su aplicacion de forma que causen un per-
Jjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor o que vayan en
detrimento de la explotacion normal de las obras a que se refieran.

Se observa cémo la transposicion del triple test a nuestro Dere-
cho interno se hizo con un sesgo diferente al que luego tendria en
la DDASI.

En primer lugar, como un mandato dirigido claramente a los
organos jurisdiccionales para que no interpretaran (no podrdn
interpretarse) las limitaciones de manera tal que permitieran su
aplicacion de forma que causaran un perjuicio injustificado a los
intereses legitimos del autor o fueran en detrimento de la explota-
cién normal de las obras a que se refirieran.

De hecho, y esta es la segunda diferencia importante, la ausen-
cia del primer paso de esta regla (que el limite se establezca para
casos especiales) en la version que el legislador espafiol incluy6 en

(JUR 2004/248592) se descart6 la aplicacién del limite, precisamente por haberse incum-
plido este requisito de la indicacién de la fuente y el nombre del autor. En la segunda de
estas sentencias se hacen las siguientes afirmaciones: «Pese a la transcripcion literal de
parrafos, los apelantes no indicaron la fuente de procedencia y el nombre del autor, incum-
pliendo lo dispuesto en el repetido art. 32. Y no puede entenderse como mencién de esa
indole la alusién en algtin punto de la obra a Elena, sino que ha de realizarse mediante pies
de cita u otro medio similar, que permite la identificacion del fragmento en cuestion como
cita o resefia propiedad de un autor determinado» (Fundamento de Derecho 5.°).

37 La regla se introdujo antes en la LPI con motivo de la aprobacién de la
Ley 16/1993, que transponia a nuestro ordenamiento juridico interno la Directiva sobre
programas de ordenador (articulo 6.3). Finalmente quedé incluida en el articulo 100.7 del
TRLPI, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril.
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nuestro Derecho interno parece confirmar que los destinatarios del
precepto eran [son] los jueces nacionales, en su labor de interpreta-
cién y aplicacién del Derecho, y no el legisladors.

En dltimo término, otro aspecto que merece destacar de nuestra
regla de los tres pasos es que en el articulo 40 bis LPI se alteran el
orden de tales pasos, pues el criterio de que la utilizacién cubierta
por el limite no fuera en detrimento de la explotacién normal de las
obras de las que se extrajera la cita iba precedida del criterio de que
no causara un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del
autor.

Con la publicacién de la DDASI y la transposicion de sus dis-
posiciones a nuestro ordenamiento juridico interno, nuestro legis-
lador no modificé la diccion del articulo 40 bis LPI, que se mantu-
vo inalterada.

La aplicacion de la regla por nuestros tribunales no se ha produ-
cido de modo regular a lo largo del tiempo.

En un primer momento, apenas tuvo repercusion practica, pero
posteriormente el recurso a este expediente ha ido en aumento,
aunque a menudo ha sido interpretada y aplicada por los jueces de
un modo distinto a cémo fue concebida.

En efecto, la regla conduce, en principio, a otorgar una interpre-
tacion restrictiva de las excepciones, dirigida a preservar el justo
equilibrio entre los derechos de los autores y los de los beneficia-
rios de un limite legal.

En otros términos, la idea bésica que se desprende de la regla,
como hemos venido explicando, es que el legislador, primero, y el
aplicador del Derecho, después, tengan la oportunidad de verificar
si la utilizacién de una obra que se pretende amparar en un limite
respeta los legitimos intereses del autor y no perjudica la explota-
cién normal de aquella. En este sentido, se ha afirmado que la
regla de los tres pasos constituye una norma viva que permite ir
adaptando los limites a nuevos tipos de explotaciones que vayan
surgiendo?®.

No obstante, en ocasiones los jueces han recurrido a esta regla
para justificar utilizaciones no amparadas por un limite, porque se
entendia que debian considerarse usos honrados o inocuos de las
obras protegidas, que no ocasionaban un perjuicio importante a los
intereses legitimos del autor ni entraban en conflicto con la explota-
ci6n normal de la obra. Esto es, se ha utilizado el articulo 40 bis LPI

38 Como explica CAsAs VALLEs, 2017, p. 812, sin duda el legislador espaifiol enten-
di6 que para dar satisfaccion al primer paso bastaba con tipificar los limites. «Es un criterio
razonable —continda este autor—, aunque la propia Directiva no lo siguiera pues en ella,
como sabemos, hay tipificacién y prueba de los tres pasos al completo».

39 En este sentido, CAsAs VALLES, 2017, p. 813.
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para dar entrada en nuestro ordenamiento juridico a una suerte de
clausula general de fair use cuando nuestro sistema —Derecho
europeo y nacional- ha acogido un listado cerrado de excepciones
o limites a los derechos de propiedad intelectual0.

Este es precisamente el planteamiento que la parte demandada
realizé en este procedimiento.

En el recurso planteado ante el Tribunal Supremo alega la
demandada-recurrente que la inclusion del fragmento de la obra
de la actora podria considerarse un uso honrado (fair use), no
infractor. Este argumento fue rechazado por el Alto Tribunal que
estim6 que ni la parte utilizada de la obra podia considerarse un
fragmento, ni tampoco la finalidad que la demandada habia perse-
guido con esta utilizacién debia entenderse ajustada a los contor-
nos del limite de cita ex articulo 32 LPI, en los términos que segui-
damente veremos.

III. LA APLICACION EN ESTE SUPUESTO DEL LIMITE
DE CITA, INTERPRETADO DE ACUERDO CON LA
REGLA DE LOS TRES PASOS

En este pronunciamiento, el Tribunal Supremo declara que hay
ciertos aspectos del caso que no resultan controvertidos.

El primero de ellos parte de la asuncién de que la obra objeto de
la cita constituye una creacion intelectual protegible, por tratarse
de una obra derivada en los términos del articulo 11.1.° LPI, que
considera como tales «las traducciones y adaptaciones».

Tampoco ha sido discutido en este procedimiento el hecho de
que el relato de la demandante habia sido divulgado previamente.
Concretamente, a través de su publicacién en un libro publicado en
el afio 2000, junto con otros cinco cuentos, siete afios antes de que
viera la luz la primera edicién de la obra de la demandada (cesiona-
ria de los derechos de explotacion).

Los derechos de propiedad intelectual infringidos son exclusi-
vamente los patrimoniales de la autora, pues el érgano de apelacion
no considerd vulnerado el derecho moral de integridad, a pesar de
que la demandante lo habia alegado en razén de la inclusién en la
reproduccién de su obra de dos nuevas notas a pie y de la elimina-
cién de otras dos que figuraban en el texto original. Tampoco el
derecho moral de paternidad, pues su nombre y el titulo de la obra

40 Casas VALLES, 2017, pp. 814-818. En el mismo sentido, GARROTE FERNANDEZ-
DiEz, 2013, pp. 825-829.
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donde se contenia el relato, esto es, la fuente, habian sido debida-
mente indicados.

En cuanto a los derechos de explotacion, en el caso se entendié
que habia sido infringido el de reproduccidn, que se encuentra
regulado en el articulo 18.1 LPI, en los siguientes términos: «Se
entiende por reproduccion la fijacion directa o indirecta, provisio-
nal o permanente, por cualquier medio y en cualquier forma, de
toda la obra o de parte de ella, que permita su comunicacién o la
obtencion de copias». Del derecho de distribucién no se dice —en
cambio— nada, a pesar de que el extracto de la obra incluido en el
libro de la demandada habia sido puesto a disposicion del ptblico
mediante la venta de copias en soporte tangible (articulo 19.1 LPI).

En relacién concretamente con la aplicacion del limite de cita,
resulta igualmente indubitado, como advierte el Tribunal Supremo,
que se respeto la indicacién de la fuente y el nombre del autor de la
obra de la que procedia el extracto y que la utilizacién se realizé
con fines docentes o de investigacion, tal y como exige el articu-
lo 32.1 LPL

Los aspectos en los que, en cambio, se centraba el debate eran,
a juicio del Alto Tribunal, los dos siguientes. En primer lugar, si a
los efectos del mencionado precepto de la LPI, el extracto utilizado
podia considerarse un fragmento. En segundo lugar, si su inclusion
respondia a la finalidad de «andlisis, comentario o juicio critico»,
que pudiera considerarse ajustada a los «usos honrados» del dere-
cho de cita (Fundamento Juridico 2.°).

En relacién con la primera cuestién, el extracto de la obra que
se reprodujo no respondia, en efecto, al concepto de fragmento ex
articulo 32.1 LPI, pues se trataba de la reproduccion integra de un
relato de varias pdginas. Y, aunque el cuento formaba parte de un
libro que incluia otros cinco relatos mas, lo cierto es que cada uno
de ellos constituia una obra independiente de las otras y, en concre-
to, en lo que al relato litigioso se refiere, este contaba con una
extension total de 8 paginas dentro de la obra de destino.

Un fragmento es una parte del todo, que es lo que puede ser
objeto de utilizacion licita en el marco de este limite al derecho de
reproduccidn, siempre que se cumplan el resto de los requisitos del
articulo 32.1 LPI. Como ya se explicd, ni el Convenio de Berna ni
la Directiva 2001/29/CE hacen referencia alguna a la extension de
la cita, pero nuestro legislador si concretd algo mds los contornos
de esta excepcion. Y lo hizo dentro del margen del que disponia
para configurar los limites a los derechos de explotacion de una
manera mds estricta a la contemplada por el Derecho europeo (vid.
considerando 32 DDASI).
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No obstante, hecha esta advertencia, también es cierto que,
frente a la forma en la que nuestro legislador ha configurado otros
limites o usos autorizados de obras o prestaciones ajenas (v. gr, el
limite de la ilustracion de la ensefanza del articulo 32.3 LPI, que se
refiere a pequerios fragmentos 6 el articulo 129 bis.6 LPI, que per-
mite a los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién
el uso de extractos muy breves o poco significativos de publicacio-
nes de prensa en determinadas condiciones), en el articulo 32.1 LPI
se ha optado —en cambio— por no hacer ninguna indicacion en rela-
cion con la extension del fragmento. Esto ha sido valorado por la
doctrina como un acierto de nuestro legislador, pues permite juzgar
la pertinencia de la aplicacién del limite de acuerdo con las cir-
cunstancias de cada caso, con una gran flexibilidad*!.

Asi las cosas, en determinados supuestos la reproduccién inte-
gra de una obra (v. gr., un poema breve) podria quedar amparada
por lo dispuesto en el articulo 32.1 LPI, si esta estuviera justificada
por el propésito o funcion especifico que persiguiera la cita o rese-
fia, del mismo modo que el propio precepto permite que las obras
aisladas de caricter pléstico o fotogréfico figurativo puedan ser
objeto de una cita licita.

No en vano, en este mismo procedimiento el Juzgado de lo
Mercantil nimero 7 de Madrid, en primera instancia, habia estima-
do procedente la aplicacion del limite con base en que, aunque la
reproduccioén del relato habia sido integra, la propia Audiencia Pro-
vincial de Madrid, en su sentencia nim. 300/2013, no habia encon-
trado obstdculos para admitir la licitud de tal utilizacién en un
supuesto en el que se habia reproducido integramente la letra de
una cancion*z,

No es esta la conclusion, sin embargo, a la que llegan tanto la
propia Audiencia Provincial de Madrid como el Tribunal Supremo
en este procedimiento, a nuestro modo de ver correctamente.

La primera se separa del precedente constituido por la ya men-
cionada sentencia nim. 300/2013, dictada por ese mismo 6rgano

41 LOPEZ MAZA, 2017, p. 626. En este mismo procedimiento, la AP sefiala, al hilo
precisamente de la extension que ha de tener el fragmento citado: «Sin embargo, tal y
como dijimos en la citada sentencia de esta Sala, no se trata de un criterio general, sino que
se exige su adaptacion a cada caso concreto» (F. J. 2.°). EI TS alude también a que la fun-
cién que desempeiia el fragmento, que puede utilizarse a titulo de cita o para su andlisis,
comentario o juicio critico, «ayudan también a interpretar en cada caso qué se entiende
por fragmento» (F. J. 2.°, las cursivas son nuestras).

42 JUR 2014/10009. En esta sentencia, en su FJ 4.°, podemos leer las siguientes
afirmaciones: «No obstante debemos sefalar respecto a la letra de la cancién, como obra
en si misma considerada, que una evaluacién de la licitud de su reproduccién integra, tra-
tdndose como es 16gico de textos breves, debe considerar la justificacién y finalidad de esa
reproduccion, de manera que en determinados supuestos la reproduccion integra puede ser
también licita».
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jurisdiccional, por entender que ambos supuestos de hecho eran
diferentes. En aquel se reproducia integramente la letra de una can-
cidn, pero esa letra formaba parte de una obra compleja (formada
por letra y musica), sugiriendo de este modo que podriamos encon-
trarnos en realidad ante la reproduccién de un mero fragmento.
Junto a ello, la extension de la letra de esa melodia tampoco se
asemejaba a la que alcanzaba el relato objeto del litigio en este
procedimiento.

En cuanto al Tribunal Supremo, también se decanta por enten-
der que en este caso no cabia hablar de fragmento, no sélo porque
se trataba de una reproduccién integra del cuento (que tenia una
unidad e independencia dentro de la obra de la demandante), sino
también porque su utilizacién no se habia realizado en la medida
Jjustificada por el fin de esa incorporacion, 1o que —como ya sefia-
lamos en otra parte de este comentario— también contribuye a
determinar la correcta extension que ha de tener una cita para ser
considerada licita.

(Cudl era en este caso el fin para el que se realizaba esa incor-
poracién?

Como se expuso en el relato de los hechos de este procedimien-
to, la obra editada por la demandada consta de dos partes clara-
mente diferenciadas. La primera, que lleva por titulo Las Claves,
estd conformada por un total de 10 capitulos donde se van abordan-
do diversos temas relacionados con Japén y su cultura [de los cua-
les s6lo los cuatro tltimos tienen que ver estrictamente con la lite-
ratura japonesa]. La segunda parte, Los Textos, estd compuesta por
otros doce capitulos, uno de los cuales lleva por titulo La moderni-
dad: Natsume Sokeki y Mori Oogai, que es donde se encuentra el
relato litigioso.

Este dltimo capitulo, el nimero 11, consta de una introduccién
donde se hace una semblanza de los dos autores japoneses a los
que se refiere el capitulo [los que aparecen citados en el titulo] y, a
continuacidn, dos textos literarios: uno procedente de la novela
Kokoro, de Natsume Sokeki [que contiene extractos de varios capi-
tulos del libro y, en ocasiones, el capitulo entero] y el relato «La
historia de Iori y Run», de Oogai Mori, que se reproduce —como
sabemos— integramente.

Parece claro, pues, que la finalidad de esta insercién era la ilus-
tracién o ejemplificacidn de las materias que se abordaban en la
introduccién del propio capitulo, pero en ningin caso el andlisis,
comentario o juicio critico a los que alude el articulo 32.1 LPI
como funcidén o propédsito de la cita, dentro de la finalidad docente
o de investigacion que también exige el mencionado precepto.
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(Cabe entender que esta utilizacién de un extracto de una obra
ajena, con esa finalidad de ilustracidn, esto es, de ejemplificar
alguna afirmacion o de corroborar o confirmar una opinién propia,
estd incluida dentro del articulo 32.1 LPI?

La cuestion ha sido debatida dentro de nuestra doctrina, pues el
tenor literal de esta norma se refiere a la inclusion del fragmento de
la obra ajena en la propia «a titulo de cita o para su andlisis, comen-
tario o juicio critico» [repdrese en la conjuncién disyuntiva que
separa ambas partes de la frase].

Algunos autores se han mostrado partidarios de entender que el
limite de cita s6lo debe operar cuando el fragmento de la obra ajena
vaya acompanado del correspondiente andlisis, comentario o jui-
cio critico, pues sélo entonces podra cumplir el objetivo marcado
por la ley, a saber, la finalidad docente e investigadora*3. En cam-
bio, de conformidad con la literalidad del precepto, otras opiniones
consideran que la cita, en sentido de resefia breve, de caracter neu-
tral, también puede quedar incluida dentro del limite, sin que ello
signifique que tal utilizacién deje de cumplir la funcién que desem-
pefia para facilitar la investigacién y la docencia**.

En otros términos, la interpretacion amplia permitiria citas lici-
tas cuyo contenido se limitase simplemente, de acuerdo con la
definicion del término que encontramos en el Diccionario de la
RAE, a ser una «nota de ley, doctrina, autoridad o cualquier otro
texto que se alega para prueba de lo que se dice o se refiere». En
cambio, segun la interpretacion mas restrictiva, tales usos, muy
generalizados por lo demads en la prictica, quedarian al margen del
articulo 32.1 LPL

Esta interpretacién mas amplia es por la que se ha decantado
finalmente nuestra doctrina mayoritaria®* y la llamada jurispruden-
cia menor*. Y es también la que acoge el TJUE, cuando ha inter-
pretado los términos «fines de critica o resefia» del articulo 5.3.d)
DDASI, en el sentido de una utilizacion, por parte de un usuario
que no es su autor, de una obra o, mds generalmente, de un extrac-
to de una obra para ilustrar un comentario, defender una opinion
o incluso permitir una confrontacion intelectual entre esa obra y

43 RIBERA BLANES, p. 259. Con anterioridad, PEREZ DE ONTIVEROS, 2007, p. 590,
entendia que la literalidad de la norma conducia a una interpretacién amplia. Pero a conti-
nuacién anadia que «ello se opondria al hecho de que en los limites al derecho de autor, la
cita y la ilustracién se configuran de forma diferente.

44 MARISCAL GARRIDO-FALLA, 2016, p. 420; LOPEZ MAzA, 2017, p. 629.

4 Vid. MARISCAL GARRIDO-FALLA, 2016, p. 420; LOPEZ MAZA, 2017, p. 629. Més
recientemente se han decantado también por una interpretacién amplia del limite DIEGUEZ
MORAN, 2021, pp. 109-110 y ESTEVE PARDO, 2021, p. 33.

46 SAP Barcelona (Seccién 15.%) 31 octubre 2002 (JUR 2004/54771) y SAP Madrid
(Seccion 14.%)23 diciembre 2003 (JUR 2004/90140), FJ 8.° y 2.°, respectivamente.
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las manifestaciones de dicho usuario (STJUE 29 julio 2019, asun-
to C-476/17, Pelham, apartados 70 y 71; STJUE 29 julio 2019,
asunto C-516/17, Spiegel Online, apartados 77, 78 y 79).

El Tribunal Supremo también admite en esta resolucién que la
cita puede constituir una mera resefia, pero, a continuacion, anade
que, cuando la utilizacién se haga con este propoésito, no debe
implicar —como era el caso— la reproduccién integra de la obra
ajena. En otros términos, que el extracto que se incorpora a la pro-
pia debe tener entonces por objeto, con mayor razén adn, lo que
constituye propiamente un fragmento, pues esta sera la medida jus-
tificada por el fin de esa incorporacion.

Asfi resulta de los siguientes apartados de esta sentencia (el
énfasis es nuestro):

«En el marco de la habilitacion que confiere el art. 20 del Con-
venio de Berna, nuestro articulo 32.1 LPI establece una regulacion
del derecho de cita mds restrictiva. En primer lugar, en el caso de
obras escritas, se restringe a la inclusién de un «fragmento» de una
obra ajena ya divulgada, que como veremos excluye la reproduc-
cién de la totalidad de la obra. Ademas, esta inclusion de un frag-
mento de la obra ajena ha de responder; si no es una mera reseria,
a una finalidad de «andlisis, comentario o juicio critico».Y, en
cualquier caso, ha de respetar la paternidad de la obra» (F. J. 2.°).

«Al mismo tiempo, la consideracion de fragmento susceptible
de ser incluido en otra obra sin autorizacion de su autor viene
determinada por la finalidad de la reproduccion, por la funcion
que persigue: ademds de la mera cita en sentido estricto (una
breve y escueta resefia), el andlisis, comentario o critica del texto»
(F.1.2.°).

Para fundamentar su posicidn, el Tribunal Supremo recurre al
principio de proporcionalidad, que obliga, en el conflicto entre los
intereses del autor y los del beneficiario del limite, a llegar a una
solucion que pueda considerarse equilibrada.

En este supuesto, la reproduccion integra del relato con fines de
ilustracidn de las afirmaciones que se hacian en ese mismo capitulo
sobre los autores de los dos relatos que en €l se incluian resultaba
desproporcionada. Esto conllevaba que la utilizacion rebasase la
finalidad ilustrativa o de cita para convertirse en una comunicacion
de la obra ajena, dentro de una obra [0 una parte de la obra] que
adquiria entonces una naturaleza recopilatoria o antoldgica, para la
que tendria que haberse solicitado y obtenido la correspondiente
autorizacion de la autora (articulo 12 LPI).

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. I (enero-marzo), pp. 311-352



342 Nieves Moralejo Imbernon

Como argumento afiadido, el Tribunal Supremo recurre tam-
bién a la interpretacion restrictiva de la regla de los tres pasos del
articulo 40 bis LPI, para considerar que tal utilizacién ponia ade-
mads en riesgo la explotacion normal de la obra. Con ello se evitan
interpretaciones extensivas del limite que vayan mas alla del
supuesto de hecho que la norma prevé (fragmento utilizado en la
medida justificada para el fin que se persigue), tal y como preten-
dia la parte recurrente al invocar la existencia de un uso honrado de
la obra ajena.

En el caso de autos no se cumplia, en efecto, el primero de los
tres pasos de la regla, tal y como fue concebida originariamente, y
el articulo 40 bis de nuestra ley de propiedad intelectual no puede
servir para incorporar otros limites a la ley o nuevos supuestos a
los limites ya existentes. Es cierto que en el CB y en la Directi-
va 29/2000/CE la alusién a los usos honrados estéa presente en la
propia definicién del limite de cita (lo que coincidiria actualmente
con los pasos dos y tres de la regla de los tres pasos)*’, pero tam-
bién lo es que nuestro legislador concretd los contornos del limite
de forma mads precisa y restrictiva en comparacién con los otros
dos textos legales, dentro del margen que tenia para ello.

Entendemos, pues, que el fallo del Tribunal Supremo es correc-
to, pues hay que reconocer que en la cita o resefia, que se realiza
con fines meramente ilustrativos, el didlogo que el autor entabla
con la obra ajena o la confrontacién intelectual que se produce
entre ambas producciones o autores tiene un alcance menor que si
se hubiera extractado la cita para su andlisis, comentario o juicio
critico.Y también por ello aquella resultaba menos necesaria desde
el punto de vista de los fines de docencia o investigacion a los que
se refiere el articulo 32.1 LPI [también a diferencia de los otros
textos legales], que eran los que concurrian en la publicacion de la
demandada. Por esta razdn, en este caso no estaba justificada ni la
reproduccién integra del relato de la demandada, ni tampoco el
lugar donde se reprodujo (que no era accesorio, como una nota a
pie, sino dentro del texto principal de la obra, en una segunda parte
de cardcter mds recopilatorio), ni tampoco —por dltimo- su falta de
accesoriedad respecto del texto de la obra incorporante*S.

En definitiva, el recurso de casacion interpuesto por Grupo
Anaya fue desestimado y se entendi6 que la publicacién de las dos
ediciones de la obra Claves y Textos de la Literatura Japonesa

47 Asi lo entiende también S. L6pEZ MAza, 2013, p. 857.
48 Recuérdese, en este sentido, que el articulo 32.3 LPI sobre el limite de ilustracién
de la ensefnanza se refiere exclusivamente a la utilizacién de pequeiios fragmentos.
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podia considerarse una conducta infractora de los derechos de la
propiedad intelectual de la demandante.

La demanda se presentd, se dijo al principio, en julio de 2015,
por lo que hubiera podido plantearse la posible prescripcion de la
accion de indemnizacién de dafios y perjuicios, ya que cuando esta
se ejercitd habian transcurrido ya més de cinco afios desde la publi-
cacion de la primera edicién de la obra en 2007 (articulo 140.3
LPI). No obstante, aparte de ser una cuestion que no se alegd por
parte de Grupo Anaya, como hubiera debido hacerse ya que la
prescripcién no puede apreciarse de oficio, entendemos que la
segunda edicién habria permitido a la demandante gozar de un
nuevo plazo de ejercicio de la accion de otros cinco afios.

IV. LA INDEMNIZACION DE LOS DANOS Y PERJUICIOS
Y LA PUBLICACION DE LA SENTENCIA

Uno de los aspectos mas importantes que se abordan en este
procedimiento tiene que ver con la determinacion de los dafios pro-
ducidos a la demandante, derivados de la infraccién de su derecho
de reproduccion.

Como sabemos, la accién indemnizatoria esti contemplada
dentro de nuestra ley de propiedad intelectual, en el articulo 140,
que prevé la reintegracion al titular del derecho infringido no sélo
del valor de la pérdida que hubiera sufrido (dafio emergente), sino
también el de la ganancia que hubiera dejado de obtener a causa de
la violacién de su derecho (lucro cesante).

El apartado 2 de este precepto ofrece al perjudicado una doble
alternativa de fijacion del dafio por lucro cesante, prevista respecti-
vamente en sus literales a) y b).

La primera alternativa es la de las consecuencias economicas
negativas, entre ellas la pérdida de beneficios que haya sufrido la
parte perjudicada y los beneficios que el infractor haya obtenido
por la utilizacion ilicita.

Se trata de los llamados lucro cesante y lucro de injerencia, que
se distinguen por los siguientes aspectos. En primer lugar, el lucro
cesante es una partida de caricter hipotético, basada en lo que el
titular del derecho infringido hubiera obtenido presumiblemente de
la explotacion de su obra, si no se hubiera producido la vulneracion
de su derecho. En cambio, el lucro de injerencia es una partida
indemnizatoria de caracter real, coincidente con los beneficios
efectivamente obtenidos por el infractor por la utilizacién ilicita de
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la obra ajena. La segunda diferencia entre ambos es que el lucro
cesante mira a la persona del titular del derecho vulnerado mientras
que se lucro de injerencia se centra en el infractor.

Junto a este criterio, el literal b) del articulo 140.2 LPI recoge la
llamada regalia hipotética, esto es, la cantidad que como remune-
racion hubiera percibido el perjudicado, si el infractor hubiera
pedido autorizacién para utilizar la obra en cuestion.

En cualquiera de los dos supuestos, si se hubiera producido
dafno moral, también este deberd ser indemnizado, aunque no se
haya probado la existencia de perjuicio econémico. Aunque el pre-
cepto parece ceilir la indemnizacion de esta clase de dafios exclusi-
vamente a los casos en que el perjudicado hubiera optado por el
criterio de la regalia hipotética, el TJUE ha sefialado que la indem-
nizacion por dafio moral puede concurrir, si procede su abono, con
cualquiera de los dos sistemas de calculo del lucro cesante (STJUE
17 de marzo de 2016, asunto C-99/15, caso Liffers).

La redaccidén actual del articulo 140 LPI procede de la
Ley 19/2006, de 5 de junio, que transpuso a nuestro ordenamiento
juridico interno la Directiva 2004/48/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al respecto de los
derechos de propiedad intelectual.

Con anterioridad a esta reforma, el articulo 140 LPI se limitaba
a recoger una doble alternativa de fijacién del dafio, pero mas sim-
plificada que la actualmente vigente pues consistia tinicamente en
dos criterios: el lucro cesante y la regalia hipotética, pero no esta-
ba presente —en cambio— el criterio del lucro de injerencia®. La
indemnizacién por dafio moral también se reconocia, en los mis-
mos términos de ahora, pero en el tenor literal anterior quedaba
clara la cuestién de que los dafios morales eran compatibles con
cualquiera de los dos criterios de fijacion de la indemnizacién por
los que optara el perjudicado.

La modificacién de la norma en 2006 supuso la introduccién
del tercer criterio de fijacion del dafio, como resultado de la trans-
posicidn del articulo 13 de la Directiva 2004/48/CE, cuyo apartado
primero [dedicado a las infracciones culpables], literal a), prevé
como primera alternativa para la fijacién por las autoridades judi-
ciales de los dafios y perjuicios: «todos los aspectos pertinentes,
como las consecuencias econdmicas negativas, entre ellas las pér-
didas de beneficios que haya sufrido la parte perjudicada, cuales-
quiera beneficios ilegitimos obtenidos por el infractor y, cuando

49 En efecto, el antiguo articulo 140. I LPI, antes de la reforma de 2006, establecia lo
siguiente: «El perjudicado podra optar, como indemnizacion, entre el beneficio que hubie-
ra obtenido presumiblemente, de no mediar la utilizacién ilicita, o la remuneracién que
hubiera percibido de haber autorizado la explotacion».
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proceda, elementos distintos de los factores econdmicos, como el
dafio moral causado por la infraccion al titular del derecho».

Este sistema del triple cdlculo del dafio tiene su origen en la
jurisprudencia alemana de finales del siglo x1x y fue recibido en
nuestro ordenamiento juridico antes incluso de la transposicion de
esta Directiva, por la legislacién de propiedad industrial®°. Asf,
tanto el articulo 66.2 de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Paten-
tes, como posteriormente el articulo 38.2 de la Ley 32/1988, de 10
de noviembre, de Marcas, se decantaban ya por un sistema triple de
fijacioén de la cuantia indemnizatoria en caso de infraccién. Con-
cretamente, junto al beneficio que el titular hubiera obtenido presu-
miblemente de no mediar la usurpacion y el precio o remuneracion
que hubiera obtenido el titular si el infractor le hubiera requerido
una licencia, se recogia un tercer criterio: los beneficios que el
infractor hubiera obtenido de la explotacion.

Con la transposicion de la Directiva a la legislacion espafiola, el
articulo 140 LPI fue modificado y lo mismo sucedi6 con los corres-
pondientes preceptos de las otras leyes, pese a que ellas ya contem-
plaban el sistema de triple calculo del dafio.

En su nueva redaccién cada una de estas normas recogié un
doble criterio indemnizatorio y alternativo, porque el criterio de los
beneficios obtenidos por el infractor se sumaba cumulativamente al
criterio de la pérdida de beneficios sufrida por el titular del dere-
cho, como primera opcién o alternativa para la fijacion de los dafios
y perjuicios sufridos, a elegir por el perjudicado.

Ambos criterios conformaban las llamadas consecuencias eco-
némicas negativas derivadas de la infraccién. No obstante, lo que
hizo el legislador espafiol al transponer la directiva a la legislacion
de propiedad intelectual e industrial fue sustituir la coma que en el
articulo 13.1.a) de la norma europea separaba ambos criterios
indemnizatorios (el lucro cesante y el lucro de injerencia) por la
conjuncién copulativa «y». Ya no era, pues, un sistema triple de
célculo del dafio, sino doble, en el que el primer criterio se compo-
nia de dos subcriterios, que se aplicaban juntamente.

Durante un tiempo tanto la legislacion de propiedad intelectual
como la legislacion de patentes y marcas estuvieron alineadas en lo
que se refiere a la determinacidn de los criterios para fijar la indem-
nizacién de dafios y perjuicios en caso de lesion de estos derechos.
No obstante, la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas (articu-
lo 43.2) y la Ley 24/2015, de 24 de julio, de Patentes (articulo 74.2)
volvieron de nuevo al sistema de fijacion originario, esto es, al sis-

50 Sobre los origenes de este sistema de triple calculo (drefache Schadensberech-
nung), vid. BASOZABAL ARRUE, ADC, 1997, pp. 1263 y ss.
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tema de triple célculo del daio, previendo otra vez como verdade-
ras alternativas el criterio de los beneficios que el titular habria
obtenido previsiblemente del uso de la marca o de la explotacién
patentada, si no hubiera existido la competencia del infractor, y los
beneficios que este dltimo hubiera obtenido como consecuencia de
la violacién de la marca o patente, junto al tercer criterio de la rega-
lfa hipotética.

La legislacion de propiedad intelectual mantuvo, en cambio, la
misma redaccién de 2006, lo que ha generado la duda acerca de si
es posible acumular los criterios del lucro cesante y el lucro de
injerencia o si, por el contrario, el perjudicado debe elegir, en reali-
dad, entre ambos o el de la regalia hipotética, como sucede en el
ambito de la propiedad industrial, so pena de obtener un enriqueci-
miento injustificado.

Esta ultima es la opcion por la que se decanta la Audiencia Pro-
vincial de Madrid en este procedimiento, que estimamos que es la
mds adecuada de acuerdo con los origenes de la norma y en cohe-
rencia con lo que establece la legislacién de propiedad industrial3!.

Asi, pese a que la recurrente en apelacion habia solicitado la
cantidad de 6.000 euros por los beneficios dejados de obtener mads
el 5% del volumen total de ventas del libro objeto del litigio, la
Audiencia Provincial sélo le reconoce como indemnizacién por los
dafios patrimoniales el 2% de los beneficios obtenidos por la venta
del libro infractor.

El primero de los criterios (el del lucro cesante) es descartado
por el 6rgano de apelacion, por dos razones. En primer lugar, por-
que la demandante no habia aportado prueba objetiva alguna de la
que pudiera deducirse la mencionada cantidad, ni tampoco se esta-
blecian unas bases precisas que permitieran diferir la cuantificacién
a ejecucion de sentencia, conforme dispone el articulo 219 LEC.
Pero, ademads, porque «no resulta compatible sumar los beneficios
dejados de obtener por el perjudicado mas los que haya obtenido el
infractor». «Ello significaria —concluye la Audiencia— duplicar el
concepto con el consiguiente enriquecimiento injusto» (F. J. 3.°).

La indemnizacién asi fijada quedd firme en casacion, pues no
fue impugnada por la recurrente, que planteé como tinico motivo
de casacion la infraccion y aplicacion indebida del articulo 32.1
LPI y del articulo 40 bis LPI, como criterio interpretativo de los
limites de la cita, en concordancia con el articulo 3.1 CC y juris-
prudencia que lo interpreta.

Otro aspecto interesante relativo a la fijacion de la indemniza-
cién de dafios en este procedimiento es la interpretacion que la

51 Vid. R. SANCHEZ ARISTI y N. MORALEJO IMBERNON, 2022, p. 910.
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Audiencia Provincial hace del concepto de dafio moral dentro del
admbito de la propiedad intelectual.

La indemnizacion derivada de la vulneracion de un derecho de
propiedad intelectual abarca, naturalmente, los dafios morales. Asi se
deduce no s6lo del articulo 13 de la Directiva 2004/48/CE, de la que
procede —como se ha dicho— la redaccién actual del articulo 140 LPI,
sino que el cardcter indemnizable de esta clase de dafos se recono-
cia ya en la primitiva redaccion del precepto dentro de la LPI 1987
(antiguo articulo 125).

En relacién con estos dafios, existe una polémica dentro de la
doctrina acerca de si los dafios morales se identifican exclusiva-
mente con la lesion de los derechos morales de la propiedad inte-
lectual o si cabe entender también dentro de esta partida indemni-
zatoria el sufrimiento moral o psiquico que deriva de la lesién de
cualquier derecho de propiedad intelectual, aunque sea de naturale-
za patrimonial.

La AP se pronuncia en este caso a favor de la tesis mas amplia,
citando un precedente suyo, con base en los siguientes argumentos:

«(...) esta Sala no comparte el paralelismo que pretende esta-
blecerse entre derechos morales y dafios de la expresada naturale-
za, y ello porque, como acertadamente seflala la impugnante
TENEUES, es el propio Art. 138 LPI el que contempla, en abstrac-
to, la posibilidad de que padezcan dafios morales todos aquellos
que sean titulares de alguno de los derechos que la propia ley reco-
noce y, por lo tanto, no solo los titulares de los derechos morales
que regula el referido Art. 14 sino también quienes ostenten los
derechos de explotacion regulados en los arts. 17 y ss (reproduc-
cién, distribucién, comunicacién publica y transformacién). En
definitiva, el caricter eventualmente «moral» del dafio que pueda
ser consecutivo a un acto de violacion de derechos de propiedad
intelectual y el cardcter «moral» de algunos de dichos derechos
(los del Art. 14 LPI) son nociones que no se interfieren desde el
momento en que nada impide que de la infraccién de tipicos dere-
chos de explotacion (arts. 17 a 21 LPI) puedan derivarse quebran-
tos de naturaleza moral ademas, en su caso, de los de indole mate-
rial» (F. J. 3.°).

La recurrente en apelacion, luego recurrida en casacion, habia
alegado una vulneracion de su derecho moral de integridad, quiza
para asegurarse la indemnizacion por dafios morales. No obstante,
la Audiencia Provincial estimé que la supresion de dos notas a pie
del texto original y el afiadido de otras dos no suponia una vulnera-
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cion de la integridad de la obra de la demandada, pues constituian
elementos separados del texto.

No obstante, lo que si que se estim6 concurrente fue la existen-
cia del dafio moral derivado de la infraccion del derecho patrimo-
nial de reproduccién de la autora de la traduccién y, con arreglo a
la tesis amplia de interpretacién del concepto de dafios morales
dentro de la propiedad intelectual, se procedi¢ a fijar el quantum de
esta partida indemnizatoria.

Para ello, la Audiencia Provincial parti6 de la premisa de que
los dafios materiales y morales derivados de la infraccién de la pro-
piedad intelectual no se presumen. En efecto, a diferencia del
articulo 9 LO 1/1982, nuestra ley de propiedad intelectual no ha
establecido tal presuncién. No obstante, como también advierte
la Audiencia, otra cuestion es que pueda aplicarse, llegado el caso,
la doctrina in re ipsa loquitur, con arreglo a la cual la realidad del
dafo puede estimarse existente cuando resulte evidente, es decir,
«cuando resulte evidenciada como consecuencia ldgica e indefecti-
ble del comportamiento enjuiciado» (F. J. 3.°).

En cualquier caso, en este supuesto si se estima acreditada cier-
ta afliccion de la demandante como consecuencia de que el relato
que ella tradujo fuera publicado integramente en el libro de la
demandada «ninguneando sus derechos», habida cuenta del rele-
vante valor que para ella significaba este trabajo, dada la dificultad
y la dedicacién que un texto literario semejante ofrece para su tra-
duccioén del japonés al espaiiol.

Por esta razén, y dado que la actora no habia propuesto prueba
sobre el grado de difusion de la obra editada por la demandada, que
es uno de los criterios para la determinacion de la indemnizacion por
dafio moral ex articulo 140.2.a) LPI, la AP decidi6 fijar esta partida
indemnizatoria prudencialmente en la cantidad de 2.000 euros, sin
que este aspecto fuera tampoco revisado en casacion.

Por dltimo, la demandante habia solicitado también que se
publicara la sentencia en un periédico de gran difusién a nivel
nacional.

Esta medida fue introducida en el articulo 138. I LPI como con-
secuencia de la reforma de la ley en el afio 2006. No obstante,
para su aplicacion la jurisprudencia exige que la parte que la solici-
te justifique esta peticion (SSTS 6 noviembre de 20092 y 23
julio 201233, entre otras).

En otros términos, no se trata de una consecuencia necesaria de
la sentencia, sino que esa difusion debe estar justificada y, en este

52 RJ2010/85.
33 RJ 2012/9002.
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caso, la Audiencia Provincial estimé que no se habia alegado tal
justificacion.

En efecto, la demandada habfa citado el nombre de la autora y
la fuente, por lo que la reproduccién ilicita se habia producido sin
lesion del derecho de paternidad de la demandante. Otro aspecto
que a menudo nuestros tribunales tienen en cuenta también para
determinar la pertinencia de esta medida es el sector concreto en
que se haya producido la infraccién, en este caso, en un libro con
fines docentes y de investigacion, destinado a un ptblico muy con-
creto, lo que parece hace innecesaria la publicacién de la resolu-
cidén con carécter general en un medio de comunicacion’4.

BIBLIOGRAFIA

BasozABAL ARRUE, Xabier: «Método triple de cémputo del dafio: 1a indemniza-
cion del lucro cesante en las leyes de propiedad industrial e intelectual».
ADC, 1997-11, pp. 1263-1299.

CAsAS VALLES, Ramon: «Comentario del articulo 40 bis LPI», en Comentarios a
la Ley de Propiedad Intelectual (coord. R. Bercovitz Rodriguez-Cano).
Cuarta edicién. Editorial Tecnos. Madrid, 2017, pp. 791-836.

DIEGUEZ MORAN, Macarena: Estudio de los limites al derecho de autor regula-
dos en el articulo 32 del TRLPI. Thomson Reuters Aranzadi. Cizur Menor,
2021.

ESTEVE PARDO, Asuncion: «Cita y apropiacion artistica: insuficiencias de la Ley
de Propiedad Intelectual espafiola frente al Convenio de Berna y el Derecho
europeo». InDret, 2021, ndimero 3, pp. 1-37.

GARROTE FERNANDEZ-DfEZ, Ignacio: «Comentario del articulo 9 CB» en
Comentarios al Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias
y artisticas (coord. R. Bercovitz Rodriguez-Cano). Editorial Tecnos. Madrid,
2013, pp. 705-832.

LOPEZ MAzA, Sebastidn: «Comentario del articulo 10 CB», en Comentarios al
Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias y artisticas
(coord. R. Bercovitz Rodriguez-Cano). Editorial Tecnos. Madrid, 2013,
pp. 833-893.

L6PEZ MAZA, Sebastian: «Comentario del articulo 32 LPI», en Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual (coord. R. Bercovitz Rodriguez-Cano). Cuarta
edicién. Editorial Tecnos. Madrid, 2017, pp. 620-672.

MARiscAL GARRIDO-FALLA, Patricia: «El limite de cita a la luz de la Directiva
2001/29 y de la Ley de Propiedad Intelectual», en R. Bercovitz Rodriguez-
Cano, Estudios sobre la Ley de Propiedad Intelectual. Ultimas reformas y
materias pendientes. Dykinson. Madrid, 2016, pp. 399-440.

54 Asi lo estim6, por ejemplo, la SAP, seccién 4.*, Murcia, 14 julio 2016
(AC 2016/1399) en un caso de plagio parcial de un trabajo de final de carrera en materia de
enfermeria.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. I (enero-marzo), pp. 311-352



350 Nieves Moralejo Imberndn

PEREZ DE ONTIVEROS VAQUERO, Carmen: «Comentario del articulo 32 LPI», en
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual (coord. R. Bercovitz Rodri-
guez-Cano). Tercera edicion. Editorial Tecnos. Madrid, 2007, pp. 583-598.

RIBERA BLANES, Begoiia: El derecho de reproduccion en la propiedad intelec-
tual. Dykinson. Madrid, 2002.

SANCHEZ ARisTI, Rafael/MORALEJO IMBERNON, Nieves: «Responsabilidad por
infraccion de los derechos de la propiedad intelectual», en Nuevas perspecti-
vas de la responsabilidad civil. Revision critica de la imputacion objetiva
(dir. P. Alvarez Olalla). Thomson Reuters Aranzadi. Cizur Menor, 2022,
pp- 895-926.

SoL MUNTANOLA, Mario: «Las excepciones al derecho de autor. Una aproxima-
cién a su origen», en pe.i. Revista de propiedad intelectual. Numero 40.
Enero-abril 2012, pp. 41-67.

WALTER, Michael M./VoN LEwiNsk1, Silke: European Copyright Law. A com-
mentary. Oxford University Press, 2010.

JURISPRUDENCIA

1. Tribunal de Justicia de la Unién Europea

STJUE (Sala Tercera) 1 diciembre de 2011 (asunto C-145/10), Painer.

ECLI: EU: C:2011:798.

STJUE (Sala Quinta) 17 marzo 2016 (asunto C-99/15), Liffers. ECLI: EU:

C:2016:173.

STJUE (Gran Sala) 29 julio 2019 (asunto C-469/17), Funke Medien.

ECLI: EU: C:2019:623.

— STJUE (Gran Sala) 29 julio 2019 (asunto C-476/17), Pelham. ECLI: EU:
C:2019:624.

— STJUE (Gran Sala) 29 julio 2019 (asunto C-516/17), Spiegel Online.

ECLI: EU: C:2019:623.

2. Tribunal Supremo

STS (Sala de lo Civil) 29 diciembre 1993 (RJ 1993/10161). Ponente:
Excmo. Sr. José Luis Albacar Lépez.

STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.*) 6 noviembre 2009 (RJ 2010/85).
Ponente: Excmo. Sr. José Ramoén Ferrandiz Gabriel.

STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.%) 9 enero 2012 (RJ 2013/1635). Ponente:
Excmo. Sr. José Ramén Ferrandiz Gabriel.

— STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.%) 14 enero 2012 (RJ 2013/1816). Ponen-
te: Excmo. Sr. José Ramoén Ferrdndiz Gabriel.

STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.%) 23 julio 2012 (RJ 2012/9002). Ponente:
Excmo. Sr. Ignacio Sancho Gargallo.

STS (Sala de lo Civil, Seccién 1.*) 16 mayo 2023 (RJ 2023/3563). Ponen-
te: Excmo. Sr. Ignacio Sancho Gargallo.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. I (enero-marzo), pp. 311-352



Los contornos del limite de cita como excepcion al derecho exclusivo... 351

3. Audiencias Provinciales

— SAP Cantabria (Seccién 3.%) 20 abril 1999 (AC 1999/754). Ponente: Ilmo.
Sr. Agustin Alonso Roca.

— SAP Barcelona (Seccién 15.%) 31 octubre 2002 (JUR 2004/54771). Ponen-
te: Ilmo. R. D. José Ramén Ferrandiz Gabriel.

— SAP Madrid (Seccién 25.%) 3 junio 2003 (JUR 2003/254912). Ponente:
Ilma. Sra. Paloma Garcia de Ceca Benito.

— SAP Sevilla (Seccién 6.*) 30 octubre 2003 (AC 2003/1828). Ponente:
Ilmo. Sr. Antonio Salinas Yanes.

— SAP Madrid (Seccién 14.%) 23 diciembre 2003 (JUR 2004/90140). Ponen-
te: [lma. Sra. M.? José Alfaro Hoys.

— SAP Madrid (Seccidn 19.%) 25 marzo 2004 (JUR 2004/248592). Ponente:
Ilm. Sr. D. Nicolds Diaz Méndez.

— SAP Madrid (Seccién 13.%) 26 febrero 2007 (JUR 2007/151600). Ponente:
Ilmo. Sr. José Luis Zarco Olivo.

— SAP Barcelona (Seccién 15.*) 3 mayo 2010 (AC 2010/1025). Ponente:
Ilmo. Sr. Luis Garrido Espa.

— SAP Madrid (Seccidn 28.%) 21 junio 2012 (AC 2012/1345). Ponente: IImo.
Sr. Pedro Gémez Sanchez.

— SAP Madrid (Seccién 28.%) 28 octubre 2013 (JUR 2014/10009). Ponente:
Ilmo. Sr. Gregorio Plaza Gonzélez.

— SAP Murcia (Secciégn 4.*) 14 julio 2016 (AC 2016/1399). Ponente: Ilmo.
Sr. Rafael Fuentes Devesa.

— SAP Madrid (Seccién 28.%) 25 julio 2019 (AC 2019/1413). Ponente: IImo.
Sr. José Manuel de Vicente Bobadilla.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. I (enero-marzo), pp. 311-352






