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Resumen: La Comisidn Europea hizo publica en septiembre de 2016 una propuesta
de nueva directiva sobre derecho de autor en la sociedad digital, que recogia -y asi
se comprometia practicamente a legislar- un nuevo derecho establecido especifica-
mente para los editores de prensa. Respondia asi a la presién del poderoso /lobby
de los grandes grupos productores de diarios impresos, que pretenden solucionar,
siquiera sea en parte, el descenso de los ingresos por publicidad provocados por
la crisis econémica y por internet. La iniciativa es el resultado de una campana ya
iniciada con anterioridad, y que cristalizo en las reformas de las leyes de propiedad
intelectual de Alemania y Espafia en 2014 y 2015, por otro lado ineficientes, pues
nadie esta pagando. En este articulo analizamos los pros y contras que un derecho
de este tipo podria plantear, y la forma que podria adoptar si finalmente las insti-
tuciones europeas deciden ir adelante con la iniciativa, haciendo caso de la presién
de los grandes editores de prensa, y en contra de la opinién de toda la academia y de buena parte de los
otros actores implicados.

Palabras clave: Propiedad intelectual; Derecho de autor; Comunicacion; Prensa; Unién Europea; Derechos
conexos.

Abstract: The European Commission published, in September 2016, a proposal for a new directive regard-
ing copyright and digital society, which included a new right that addressed the needs of press publishers.
This directive can be interpreted as a promise to effectively enact such a right. This move was the result
of lobbying pressure by newspaper publishers’ groups and companies, whose aims were to provide a
partial solution to the decreasing revenues in advertisement caused by the general economic crisis and
the Internet. The initiative is the result of previous lobbying activities, which were effective in reforming
the copyright acts of both Germany and Spain in 2014-2015, but ineffective in making anyone pay press
publishers. In this article we analyze the pros and cons of the newly announced press publishers’ right
and the form it could take if finally, attending to the pressure of press groups and against the opinion of
the whole of academia and of many of the other involved actors, the European institutions decide to go
ahead and enact this right.
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Una nueva directiva europea para el

.. ensado para hacer frente a los retos de la pro-
mercado digital e P P

duccion intelectual y su regulaciéon en un mercado

A mediados del mes de septiembre de 2016, en teoria cada vez més tendente a la unificacion,
la Comision Europea hacia publica la Propuesta pero en realidad todavia muy fragmentado geo-
de Directiva del Parlamento Europeo y del Con- graficay juridicamente. Entre las propuestas, que
sejo sobre Derecho de autor en el mercado unico tendran que sustanciarse en los proximos meses
digital. Se trata de un instrumento, en principio, -0 aflos—, hay una que sorprende relativamente:
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la regulacién de un derecho para los editores de
prensa. Detras de ello se hallan los intentos de los
editores de prensa, es decir, de los grandes grupos
de diarios impresos, por conseguir que alguien
pague los platos rotos de la crisis: la econdmica
que desde 2008 afecta a toda la sociedad, y la
particular de la quiebra del modelo tradicional
de la propia prensa, que no necesariamente del
periodismo.

Indudablemente, el poderoso lobby de la pren-
sa, o mejor dicho, de algunos grandes grupos’, ha
conseguido que las instituciones europeas tomen
en consideracién un derecho exclusivo para las
empresas. Y ello a pesar de que ya se demostré
en 2014 con la reforma del articulo 32.2 del Tex-
to Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual
espainola, que este tipo de medidas son ineficien-
tes, pues nadie estd pagando, en estos momentos,
y mucho menos Google. E igualmente puede
decirse de la reforma similar en la ley de propie-
dad intelectual alemana. Incluso aunque, para
empezar, la via de los ancillary rights o derechos
conexos se haya revelado, a pesar de la eficacia
en la presion politica al gobierno del PP, perfec-
tamente inutil, toda vez que Google decidi6 en
diciembre de 2014, dias antes de que la citada
reforma entrase en vigor el 1 de enero de 2015,
retirar Google News del mercado espafiol. Incluso
aunque practicamente ningun jurista haya salido
publicamente en defensa de esas reformas, y en
Italia se hayan echado atras en el intento. Incluso
aunque grupos como Prisa se hayan desmarcado
de la iniciativa. Incluso aunque ni siquiera las
grandes asociaciones de editores de prensa hayan
sido capaces de sustanciar tal derecho para si
mismos. Europa ha sido sensible y ha recogido,
comprometiéndose asi a legislar, un derecho que
asegure a esos poderosos grupos econémicos con
una marcada influencia social un control total
sobre las obras individuales que publican bajo el
manto de la obra colectiva.

Un derecho para los editores: obras
individuales y colectivas

Si bien el presidente de la Comision Europea,
Jean-Claude Juncker, ha llegado a decir en el dis-
curso sobre el estado de la Unién 2016, justo unos
pocos dias antes de publicarse la citada propuesta
de directiva, que

“quiero que los periodistas, editores vy
autores reciban una justa remuneraciéon por su
trabajo, se lleve a cabo en un estudio o en el
salon de su casa, se difunda en linea o fuera
de linea, se publique mediante una fotocopia-
dora o un hipervinculo comercial en la Web"”,

lo cierto es que dicha propuesta no ha recibido,
antes al contrario, el aplauso ni de periodistas ni
de académicos. No hay mas que ver la consulta

publica de la Comision Europea titulada On the
role of publishers in the copyright value chain
and in the ‘panorama exception’, abierta entre
marzo y junio de 2016, para comprobar la division
de opiniones. Si bien es cierto que, como dice la
Comisidn Europea,

“los periddicos, revistas y otras publicacio-
nes de prensa se han beneficiado del paso de
la impresion a los servicios digitales y en linea
como los medios sociales y los agregadores
de noticias, [y] este cambio ha atraido a un
publico mas amplio, pero también ha incidido
en los ingresos por publicidad”,

también lo es que junto con los licitos intereses
de las empresas, cuya iniciativa crea empleos, los
intereses de los autores individuales deben ser
salvaguardados. Como se consiga ese equilibrio
sera el gran caballo de batalla de las instituciones
europeas en los proximos meses.

“Los editores de prensa estan
intentando conseguir un derecho
similar al que ya tienen los
productores de obra audiovisual”

Por un lado, los editores de medios de comu-
nicacién (impresos, basicamente) intentan prote-
ger un negocio cuyas reglas el mercado digital
esta cambiando drasticamente. Los editores de
prensa, basicamente las dos asociaciones que
actuan como lobby en Europa, la ENPA (European
Newspaper Publishers’ Association) y su escision
reciente, la NME (News Media Europe), alegan
que necesitan una mejor proteccion legal para
asegurar la proteccion frente a reproducciones no
permitidas de los contenidos que se publican en
la obra colectiva que se produce bajo su iniciati-
va y coordinacion. Necesitan, dicen, una efectiva
explotacién de sus obras (y las de sus autores) en
diversas plataformas y en un mercado cada vez
mas global (aunque con un sistema de licencias
todavia muy fragmentado geograficamente). Los
editores de prensa luchan, por tanto, para limitar
los beneficios que obtienen terceras personas juri-
dicas con las obras que contribuyen a editar. Los
agregadores, por tanto, son su objetivo principal,
como en su dia lo fueron las agencias que hacen
resumenes de prensa. Que pague Facebook, pla-
taforma de distribucién de contenidos a la que
han entregado buena parte de los suyos, no seria,
por el momento, el objetivo prioritario a alcanzar.
Todo ello, en un escenario en el que buena parte
de los contenidos que ofrecen los medios digitales
son gratuitos, porque han sido liberados por los
propios medios en cuanto decidieron poner sus
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ediciones en la world wide web a mediados de
la década de 1990.

Y es en este punto donde deberiamos consi-
derar el llamado teorema de Coase, cuya version
normativa reza que los poderes publicos debe-
rian legislar para retirar los impedimentos a los
acuerdos privados y promover una minimizacion
de los costes de transaccion. Al no poder alcanzar
acuerdos privados con Google, que si se han con-
seguido por diversas vias en Bélgica, tras ganar
los editores de prensa en los tribunales, y en
Francia, donde Google se avino a subvencionar a
los medios, la via de la reforma legal se ha reve-
lado, en cambio, al menos en Espafa y Alemania,
inefectiva.

“Junto con los licitos intereses
de las empresas, cuya iniciativa
crea empleos, los intereses de los
autores individuales deben ser
salvaguardados”

.Qué modelos existen para regular
un derecho para los editores?

Toda vez que la inclusion de un derecho de
los editores de prensa? constituye poco menos
que un compromiso para legislar en tal sentido
por parte de la Unién Europea, se vislumbran
dos modelos a la hora de dotar de contenido
efectivo y vinculante a un derecho de momento
s6lo enunciado.

La primera via seria asignar los derechos
originarios de explotacion econémica a las per-
sonas juridicas que publican la obra colectiva,
de manera similar a como se hace con las obras
audiovisuales. Esta solucién presenta, sin embar-
go, algunas particularidades a tener en cuenta.
Un derecho asi salvaguarda en todo momento los
derechos de los autores individuales a la explota-
cion igualmente individual de su obra. En el caso
de la obra audiovisual, el director, el guionista
y el compositor de la banda sonora original son
reconocidos explicitamente como autores de su
obra, integrante a su vez de una obra conjunta
o en colaboracién. Sin embargo, esta categoria
juridica no es la preferida por la mayoria de los
legisladores europeos, en concreto el espafiol,
para definir las obras periodisticas. Un periédico,
una revista o un sitio web son obras no en cola-
boracién, sino colectivas.

Sin embargo, la atribucién de derechos exclusi-
vos y originarios de explotacién sobre el conjunto
de la obra colectiva a la persona juridica, el edi-
tor de prensa, es una posible via que ya ha sido
explorada en Francia en 2009, con la reforma de
la ley de propiedad intelectual (la llamada Loi
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Hadopi). Con esta soluciéon, las empresas debe-
rian asumir el coste y la obligaciéon de defender
los derechos de propiedad intelectual no sélo de
la propia empresa, sino también de sus autores.
En teoria, estos aceptan ceder los derechos de
explotacién econémica de sus obras individuales
y considerarlas en todo momento subsumidas en
la obra colectiva siempre que subsiguientes explo-
taciones de sus obras no se vean comprometidas.
Los periodistas han manifestado desconfiar de
una cesién que deje en manos exclusivas de las
empresas la negociaciéon y defensa de los dere-
chos de explotacion sobre sus obras. Por tanto,
las instituciones europeas tendrian que buscar la
manera de dejar en todo momento asegurados
los derechos de los autores, periodistas y fotogra-
fos, por ejemplo, a explotar sus obras en forma de
antologias o colecciones. Igualmente, deberian
establecer un mecanismo por el cual los autores
perciban la debida compensacion econdmica
cuando se produzca una transformacién de sus
obras, por ejemplo, la traduccion o adaptacion
de la misma para su mejor comercializacién en
otros mercados. Ello nos lleva a un punto basico
que las empresas, a su vez, prefieren asegurarse
para operar mejor y mas libremente, de forma
mas flexible, en dichos mercados secundarios: el
derecho exclusivo a negociar esos contenidos con
terceras personas. Esta postura se basa en la pro-
teccion de la inversion en produccion de bienes
culturales, pero debe ser conjugada con la que
tedricamente el derecho continental dispensa a
los autores. Sélo las personas naturales reciben
esa consideracion, por cierto. Seguramente, un
reconocimiento de las personas juridicas, las
empresas, como autores o quasi autores, podria
redundar en un derecho como el que proponen,
pero esto supondria una profunda revision de la
propia filosofia del sistema de los derechos de
autor en el derecho civil.

“Los editores no pretenden dirigirse
exclusivamente contra Google, pero

de todos es sabido que las reformas
alemana y espanola pretendian el pago
por agregacion, y el gran agregador de
noticias es Google News"

La via, seguramente tentadora, de concebir
un derecho de los editores de prensa europeos
como el que el sistema de copyright, y en con-
creto el estadounidense, confiere a los produc-
tores audiovisuales, supondria mudar la filosofia
autoral del derecho civil europeo, segun el cual
los autores individuales son el motor de la crea-
cion intelectual. Se supone que esa solucion se
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extenderia también a las ediciones digitales de
sus productos impresos; no quedaria claro si
dicho derecho se aplicaria, y cdmo, a los medios
nativos digitales. Esta segunda solucién supondria
adoptar la filosofia anglosajona, mas proclive a
mantener que son los empresarios, que arriesgan
su capital y esfuerzo en la creacién de contenidos
que satisfagan la demanda del mercado, quienes
deben ser considerados el motor de la industria
cultural. Quiza por ahi vayan los tiros, al menos
para determinados productos como los medios
de comunicacién en los cuales, siquiera sea en su
vertiente mas informativa, la iniciativa individual
quedaria supeditada a la empresarial. El riesgo de
un periodista asalariado es, desde ese punto de
vista, menor que el del inversor. Al contrario que
un trabajador asalariado, un creador individual,
por ejemplo un novelista, asume la incerteza de
que su libro sea o no publicado, y sus ingresos,
compartidos por la editorial que acepta publicar
la obra (con porcentajes, por cierto, mucho mayo-
res para esta ultima que para el autor) dependen
de las ventas. En el caso de la obra colectiva, es el
empresario quien se juega los cuartos poniendo
en marcha una estructura, el medio de comuni-
cacion, sin la cual el periodista individualmente
nada podria dar a conocer.

La via del derecho conexo o de explota-
cion secundaria, a explorar también, encuentra
un obstaculo practico: los inten-
tos practicados tanto en Alemania
como en Espafa se han revelado
insuficientes, y ademas controver-
tidos, en ambos paises, y no se han
extendido a otros que, como ltalia,
habian manifestado alguna incli-
nacién a seguirlos. No se descarta,
sin embargo, que pese a todas las
reticencias expresadas por colecti-
vos de autores y la inmensa mayo-
ria de los expertos, sea esta la via
que siga finalmente la Comision
Europea.

.Qué problemas tiene
este posible derecho?

Claramente, los editores de
prensa estan intentado conseguir
un derecho similar al que ya tienen
los productores de obra audio-
visual, tal como explican en el
sitio web que el lobby, compuesto
por las ya mencionadas NME y
ENPA, ademds de otras asociacio-
nes, como la European Magazine
Media Association y el European
Publisher’s Council, ha abierto a
finales de 2016.
https:/iwww.publishersright.eu

A manera de excusatio non petita, una sec-
cion de dicha web, titulada Mythbuster, insiste
en aquello que el lobby no pretende que sea el
derecho; segun esa informacién, no pretenden
limitar los enlaces, cosa que jurisprudencialmente
tampoco podrian salvo en determinados casos, ni
siquiera, como por ejemplo pretende en Espafia
el grupo Vocento, limitar la practica del deep
linking, ignorando por cierto la practica de la
incidentalidad del acceso a las noticias. El usuario,
como es bien sabido, no necesariamente llega a
una informacién a través de la portada o nodo
inicial de un medio de comunicacién digital, sino
por otros conductos, como las recomendaciones
de las redes sociales. Tampoco pretenden los
editores dirigirse exclusivamente contra Google,
pero de todos es sabido que las reformas alemana
y espafola pretendian exactamente el pago por
agregacion, y el gran agregador de noticias es
Google News, que antes de que la reforma de
la ley espafiola entrase en vigor a principios de
2015 decidio retirarse del mercado espafiol con el
consiguiente perjuicio en el trafico informativo,
denunciado por los pequeios editores de prensa
del pais3. De hecho, y frente al intento de que la
Comision Europea legisle un nuevo derecho, las
empresas mas pequefas han decidido a principios
de 2017 desmarcarse de la iniciativa (Spillane,
2017). Al frente estan exclusivamente los grandes

HOME BACKGROUND MYTHBUSTER FAQs WHAT PUBLISHERS SAY More

A Publisher’s Right for Free Press

A NECESSITY FOR THE SUSTAINABILTY OF A FREE
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grupos de prensa europeos. Veremos asi cual es
su capacidad de presion e influencia.
Académicos de tan reconocido prestigio como
la profesora Mireille Van-Eechoud han insistido
en la dudosa proporcionalidad de ese pretendido
derecho de los editores de prensa (Van-Eechoud,
2017, pp. 47-48), mientras, por otro lado, la Unién
Europea se muestra remisa a considerar la regu-
lacion de un derecho de los usuarios, siquiera sea
con el limitado alcance con que lo hizo el legis-
lador canadiense en la reforma de su Copyright
Act en 2012. La mencionada especialista insiste
en que ya existen alternativas a esa propuesta.
Hemos mencionado algunas: un derecho de
explotacién exclusiva de la obra producida bajo
contrato laboral, como la legislada en Francia, no
precisa de una armonizacion a nivel europeo. Por
otra parte, y esto forma parte de nuestra cosecha
propia, tampoco esta garantizada la proporciona-
lidad entre los intereses de los inversores, es decir,
la persona juridica cuya iniciativa crea la obra
colectiva, y de los autores como personas natura-
les. Menos aun, cuando queda una cuestién basi-
ca por armonizar a nivel europeo, como son los
derechos morales de los periodistas, de los cuales
quedan excluidos en legislaciones como la brita-
nica o la irlandesa. Igualmente, especialistas en
derecho de autor como Kretschmer y Kawhol
(2004) insisten en lo poco que el autor tiene que
ganar de la cesion exclusiva de sus derechos de
explotacién, y recomiendan, en cambio, refor-
zar los derechos morales. Para estos autores, la
asignacion de derechos de explotacion exclusiva
a los inversores como personas juridicas tiene un
importante coste para la sociedad. La European
Copyright Society, en la opinién dirigida a la con-
sulta al efecto puesta en marcha por la Comisidn
Europea en 2016, se mostraba también reacia a
implementar un nuevo derecho para un sector
econémico muy concreto, y en crisis, agudizada
seguramente por los retos de internet (European
Copyright Society, 2016, p. 6). Como paradojica-
mente subrayaba el predmbulo a la reforma de
la ley de propiedad intelectual alemana en 2014,
aquella que precisamente intenté legislar una
“tasa Google” (término, por cierto, rechazado
por el lobby europeo de editores de prensa), cual-
quier reforma legal nunca deberia ser “enten-
dida como una forma legislativa de proteccién
de modelos de negocio viejos y obsoletos”. Ese
mismo ano, Richard Foster, miembro de la School
of Management de la universidad estadouni-
dense de Yale insistia en que todo aquello que
internet trae consigo, como la inmediatez o la
interconectividad, ha supuesto una quiebra para
los modelos financieros de las empresas dedica-
das a producir y ofrecer noticias al publico y ha
dejado sus estructuras “anticuadas y obsoletas”
(Foster, 2014, p. 1). Ni que decir tiene, la principal
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organizacién de autores de informacion de actua-
lidad, la Federacion Internacional de Periodistas,
se mostraba en 2015 en radical desacuerdo con
el derecho de (o para) los editores de prensa,
mientras denunciada la debilidad de los autores
a la hora de negociar los contratos que los vincu-
lan con las empresas. Precisamente, la via de la
negociaciéon parece mucho mas efectiva, y desde
luego menos costosa, que la de la reforma legal.

“La via de la negociacion parece mucho
mas efectiva, y desde luego menos
costosa, que la de la reforma legal”

Notas

1. Paradigma de los cuales son en Alemania Springery
en Espafa Vocento.

2. Al referirse a un derecho de los editores de prensa
y no de los editores de medios parece excluirse de los
beneficios de tal derecho a los medios digitales, ;como
definirad ese nuevo derecho qué es un press publisher?

3. Véase el informe NERA (2015), solicitado por la Aso-
ciacion Espafiola de Editoriales de Publicaciones Perio-
dicas (AEEPP).
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