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Resumen: La Directiva 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de abril de 2019
sobre los derechos de autor y derechos afines en el mercado tinico digital ha implementado ciertas
excepciones sobre la mineria de textos y datos. Pese a que, a priori, podria parecer que se ofrece un
impulso importante a este tipo de actividades sus efectos en la practica quedan mitigados por el encor-
setamiento de su formulacion que, incluso, es susceptible de generar distorsiones competitivas. Este
articulo pretende dar una vision sucinta y critica sobre estas nuevas excepciones y plantear ciertas vias
de mejora futura.
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Abstract: Directive 2019/790 of the European Parliament and of the Council of 17 April 2019
on copyright and related rights in the digital single market has implemented certain exceptions on text
and data mining. Although these exceptions might seem to provide a significant boost to this type of
activities, their effects in practice are mitigated by the tightening of its wording, which is even likely
to generate competitive distortions. This article aims to give a succinct and critical review of these new
exceptions and to suggest some ways of improvement for the near future.
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I. Introduccion
1. Consideraciones Preliminares

1. Nos hallamos inmersos en la llamada “cuarta revolucién industrial”, en la “era de los datos™!.
Si la primera revolucion industrial fue impulsada por la extraccion y utilizacion del carbon, esta cuarta
revolucion viene marcada también por la mineria de otra “materia prima” (aunque esta no sera extraida
“con pico y barrena”, como cantaba Antonio Molina). Esta materia prima son los datos, entendidos en
su definicion semantica, esto es “informacion dispuesta de manera adecuada para su tratamiento por
una computadora’™. Los datos entendidos de manera general comprenden tantos los llamados datos
personales® (que, por su especificidad, no trataremos en este articulo) como aquellos que no revisten las
caracteristicas para integrar esta categoria®. Estos datos se generan en un volumen masivo diariamente
y pueden estar estructurados o no. Estos datos, si bien contienen informacion muy valiosa, debido a su
caracter ingente y a las dificultades de sistematizacion intrinsecas a la manera en la que son generados,
no pueden ser estudiados o analizados directamente por el ser humano mediante métodos tradicionales.
Es por esto, por lo que se han generado unas técnicas computacionales que permiten analizar estos datos
conocidas bajo el nombre (no excesivamente preciso) de mineria de textos y datos”.

2. Los usos de la mineria de datos y textos son tan amplios como variados, abarcando desde
ambitos puramente cientificos hasta persecucion de delitos. Asi encontramos aplicaciones de la misma,
por ejemplo, en la mejora de la gestion de los sistemas de salud y en la medicina®, en la ingenieria, en
el analisis de mercado’, en la atencion al cliente®, en el ambito financiero®, en la produccion y emision

' Vid, IDC v OpeN EvipEnce, SMART 2013/0063, “European Data Market, Final Report”, 1 de febrero de 2017. https:/
ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/final-results-european-data-market-study-measuring-size-and-trends-eu-data-eco-
nomy A mayor abundamiento ver, Klaus Schwab, The Fourth Industrial Revolution. Ed. World Economic Forum. 2017.

2 Vid. Diccionario de la Real Academia Espafiola, tercera acepcion. https:/dle.rae.es/dato.

3 Recordemos, aunque sea ya archiconocido, que el articulo 4 del RGPD en su apartado 1 define como datos personales “foda
informacion sobre una persona fisica identificada o identificable («el interesadoy); se considerara persona fisica identifica-
ble toda persona cuya identidad pueda determinarse, directa o indirectamente, en particular mediante un identificador, como
por ejemplo un nombre, un numero de identificacion, datos de localizacion, un identificador en linea o uno o varios elementos
propios de la identidad fisica, fisiolégica, genética, psiquica, economica, cultural o social de dicha persona”. Reglamento (UE)
2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la Directiva 95/46/
CE (Reglamento general de proteccion de datos) (DO L 119 de 4.5.2016, p. 1/88. ELI: http://data.europa.eu/eli/reg/2016/679/0j.

4 Vid. art. 3.1 del Reglamento (UE) 2018/1807 del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de noviembre de 2018 relativo
aun marco para la libre circulacion de datos no personales en la Unién Europea. DO L 303 de 28.11.2018, p. 59/68. ELI: http://
data.europa.eu/eli/reg/2018/1807/0j.

5 Estamos con Trialle y de Mee(s d’ Argenteuil, en que la denominacion mas correcta seria la de “analisis de datos” en lugar
de a la “mineria de datos”. Como afirman estos autores, , generalmente se admite que “minar” significa "extraer datos de textos
qua recursos informativos , mientras que el analisis de datos estd abarcando muchas mas acciones que la mera extraccion de
datos (v. gr. rastrear, procesar, comparar, copiar, analizar, recuperar, interpretar, buscar, clasificar, analizar, eliminar, etc.) por
lo que este término es mucho mas coherente con la realidad de la mineria de datos. J.-P. TRIAILLE y J. DE MEEUS D’ ARGENTEUIL,
Study on the legal framework of text and data mining (TDM), European Union, March 2014, p. 9.

¢ En la actualidad se utiliza la mineria para optimizar procesos, tratamientos, organizacion espacial y ahorrar costes hos-
pitalarios y médicos. La mineria de datos también puede ayudar a las aseguradoras de salud a detectar el fraude y el abuso.

7 Una de las aplicaciones mas interesantes en este caso es el denominado como “analisis de la cesta de la compra”. Se trata
de una técnica de modelizacion basada en la hipdtesis de que si se compra un determinado grupo de articulos es mas probable
que se compre otro grupo de articulos. Esta técnica puede permitir al minorista comprender el comportamiento de compra de
un comprador. Esta informacion puede ayudar al minorista a conocer las necesidades del comprador y a cambiar el disefio de la
tienda en consecuencia. Utilizando el analisis diferencial se puede hacer una comparacion de resultados entre diferentes tiendas
y entre clientes de diferentes grupos demograficos.

8 La mineria de datos en este ambito se utiliza para elaborar estrategias de fidelizacioén y de prediccion de cambios de
preferencias o necesidades en la clientela.

° La mineria de datos puede contribuir a resolver problemas empresariales en la banca y las finanzas al encontrar patrones,
causalidades y correlaciones en la informacion empresarial y los precios de mercado que no son inmediatamente aparentes
debido a que el volumen de datos es demasiado grande o se genera con demasiada rapidez como para que los expertos los
examinen. Ademas la mineria de datos facilita tanto la seleccion como la fidelizacion de clientes solventes y es ampliamente
utilizada en los nuevos modelos Fintech.
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de contenidos audiovisuales, en el &mbito educativo'’, en el analisis cientifico, en la bio-informatica'l,
en la deteccion del fraude, la deteccion de fallos de seguridad (especialmente en accesos telematicos) y
hasta en la investigacion criminal'2. Vemos que el espectro de su aplicacion sectorial concreta no puede
ser mas vasto. Asimismo, la mineria de textos y textos es fundamental para el desarrollo de la tecnologia
del momento: la inteligencia artificial'®.

3. Teniendo en cuenta los usos anteriormente citados podemos establecer dos funciones basicas
de la mineria de textos y datos. Por un lado, la mineria de textos y datos permite la optimizacion de
recursos y, por otro, es esencial para el desarrollo de nuevas tecnologias y recursos. No obstante, para
comprender realmente esta figura y los matices de su regulacion hemos de comprender qué implica
realmente esta técnica.

2. Aproximacion a las caracteristicas técnicas de la mineria de textos y datos

4. Si bien la palabra mineria posee un gran poder evocativo (connotando la explotacion de unas
determinadas fuentes de recursos mediante la extraccion de fragmentos de estos recursos), en el contex-
to que estamos tratando, este sustantivo posee unos matices técnicos especificos y particulares que le
alejan (como ya hemos mencionado en un momento anterior)'* de su concepcion puramente semantica
y que son esenciales para la comprension de la actual regulacion de esta figura.

5. Encontramos una definicion de la mineria de datos y textos en el apartado 2 del articulo 2 de
la Directiva 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de abril de 2019 sobre los derechos
de autory derechos afines en el mercado tnico digital y por la que se modifican las Directivas 96/9/
CE y 2001/29/CE (de aqui en adelante, “DDAMUD”), donde se estable que se entiende como tal “foda
técnica analitica automatizada destinada a analizar textos y datos en formato digital a fin de generar
informacion que incluye, sin cardcter exhaustivo, pautas, tendencias o correlaciones”.

6. De esta definicion podemos extraer una serie de caracteristicas que nos dan ciertas pautas para
comprender este concepto. En primer lugar, para estar comprendida en el concepto de mineria de datos y
textos la técnica utilizada ha de ser analitica, debe estar automatizada y ha de estar destinada a generar
(nueva) informacion, que incluira, entre otras pautas, tendencias o correlaciones. Por otro lado, esta
técnica ha de aplicarse a textos y a datos que estén en formato digital.

7. En primer lugar, como deciamos, la mineria de textos y datos debe utilizar técnicas anali-
ticas. En la practica, la mineria supone la aplicacion del analisis matematico para deducir patrones y
tendencias que existen en un volumen considerable de datos.

10 En el ambito educativo esta en auge lo que se ha denominado como Educational Data Mining (EDM) que se preocupa
por desarrollar métodos que descubran el conocimiento a partir de datos procedentes de entornos educativos. Los objetivos de
la EDM son la prediccion de la futura conducta de aprendizaje de los estudiantes, el estudio de los efectos del apoyo educativo
y el avance del conocimiento cientifico sobre el aprendizaje. La mineria de datos puede ser utilizada por una institucion para
tomar decisiones precisas sobre los planes educativos y también para predecir los resultados del estudiante.

11 Las aplicaciones en este ambito son multiples y crecientes. Como ejemplos en esta area podemos citar la biisqueda de
genes, la inferencia de la funcion de las proteinas, el diagndstico de enfermedades, el prondstico de enfermedades, la optimiza-
cion del tratamiento de enfermedades, la reconstruccion de la red de interaccion de proteinas y genes, la limpieza de datos y la
prediccion de la ubicacion subcelular de las proteinas.

12 Los métodos de mineria de datos y textos son utilizados de manera preventiva asi como en la investigacion de actividades
delictivas.

13 Las formas avanzadas de aprendizaje de la maquina, (machine learning y deep learning), necesitan retroalimentarse con
datos. Por consiguiente, la mineria de textos y datos es utilizada en implementaciones de IA como la vision por ordenador, el re-
conocimiento de voz o el andlisis de texto sofisticado mediante el Procesamiento del Lenguaje Natural. A mayor abundamiento
sobre esta cuestion, ver B. GonzALEz OTERO, “Las excepciones de mineria de textos y datos mas alla de los derechos de autor:
la ordenacion privada contraataca” en R. EvaNGELIo LLorca v C. Saiz Garcia (Dir.) Propiedad Intelectual y Mercado Unico
Digital Europeo. Tirant-lo-Blanch, 2020, pp. 81-83.

14 Vid. nota 5.
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8. En segundo lugar, debe estar automatizada, lo que supone que no hay una intervencion hu-
mana directa en el proceso de mineria, sino que el mismo se hace mediante técnicas de computacion.
Esto se logra mediante la programacion del analisis de datos por medio de algoritmos en los que se
establecen o predeterminan unos determinados parametros'. En el proceso de la mineria de datos
y textos se comenzard por una identificacion de los materiales que han de ser analizados (fuentes de
los datos); estos datos y textos seran "pre-procesados” (lo que supone una seleccion de los elementos
utiles para el estudio) para posteriormente poder ser explotados y transformados pudiendo establecerse
una modelizacion de los mismos (esto es, los datos pueden, por ejemplo, ser clasificados, agrupados,
asociados o secuenciados). Una vez los datos han sido transformados se determinara el reconocimiento
de determinados patrones y se podra proceder a la evaluacion e interpretacion de los mismos'c.

9. En tercer lugar, la mineria de datos y textos debe generar nueva informacion. Dicho de otra
manera, la mineria en este contexto no supone una la mera extraccion de datos, sino que se centra en la
extrapolacion de patrones y nuevos conocimientos de los datos (y, eventualmente, fragmentos de texto)
que ya ha recogido. Es informacion nueva se genera mediante las diferentes técnicas de mineria que
van desde las mas sencillas, como es el caso de la elaboracion de patrones de seguimiento, a otras mas
complejas, como es el caso de las técnicas predictivas.

10. Por otro ultimo, esta técnica se aplica sobre textos y datos digitalizados. Esta es la cuestion
mas controvertida en todo este proceso, ya que, si bien podemos encontrar, textos en dominio publico
y datos de libre uso, sobre muchos de estos elementos existiran derechos exclusivos. En el caso de los
“textos” (asi como de otros materiales que puedan tener la consideracion de obras)'” es especialmente re-
levante ya que puede implicar un uso de los derechos exclusivos atribuidos al titular de derechos de autor.

I1. La mineria de textos y datos frente al derecho
1. Panorama general. Especial referencia a Estados Unidos

11. Los aspectos subrayados en los apartados anteriores permiten extraer dos caracteristicas
que nos serviran de guia para comprender las aristas de la regulacion juridica de esta figura. En primer
lugar, haciéndonos eco de la expresion utilizada por The Economist de mayo de 2017, podemos afirmar
que “los datos son el petroleo del futuro”. En segundo lugar y derivado esta caracteristica, el interés
econdmico tanto sobre la proteccion frente a la mineria de textos y datos como en el acceso a los mismos

15 Estos algoritmos pueden revestir distintas modalidades y tener funcionalidades diferentes, abarcando funciones tales
como la extraccion de informacion de textos; la “integracion” de textos (esto es, la realizacion de restimenes de los do-
cumentos de texto para obtener una breve vision general de un documento de texto grande o un conjunto de documentos
sobre un tema, pudiendo realizarse de manera extractiva - cuando el resumen consiste en unidades de informacién extrai-
das del texto original - y abstracta -cuando el resumen puede contener unidades de informacion "sintetizadas" que no ne-
cesariamente se encuentran en los documentos de texto- ); la reduccion dimensional de textos o la transferencia de cono-
cimiento. Existen también los llamados métodos de aprendizaje no supervisados a partir de datos de texto (siendo los mas
comunmente utilizados los métodos de clustering y de topic modeling) los métodos de aprendizaje supervisado (machine
learning), que permiten explotar datos clasificados asi como los métodos que permiten la mineria interlinguistica y de pla-
taformas interactivas (multimedia, social media). Vid. CH. C. AGGARWAL Y CH. ZHAI “An introduction to text mining” en
Ch.C. AGGARWAL Y CH. ZHAl (ed.), Mining Text Data, Springer, 2012, pp. 1-10.

1" A mayor abundamiento, vid, I. H. WiTTeN, E. FRANK, M.A. HALL Y CH. J. PAL., Data mining : practical machine learning
tools and techniques, Morgan Kaufmann series in data management systems, 4* ed. Elsevier,2016.

17 Hay que tener en cuenta que cuando hablamos de tipo de textos y datos ha de entenderse como tal todo tipo de infor-
macion o documentacion susceptible de ser “minada” (esto es, imagenes, videos, canciones). Coincidimos con TRIALLE Y DE
MEEUS D’ ARGENTEUIL en la aseveracion que realizan sobre el caracter restrictivo de la denominacion de “mineria texto”. Como
afirman estos autores, con esta denominacion se da la falsa impresion de que las actividades de “mineria” (andlisis) se aplican
exclusivamente a los textos cuando su ambito de aplicacion es bastante mas amplio. Seglin estos autores habria sido mas cor-
recta la utilizacion del término “dato” por su caracter mas genérico y porque ya habia sido utilizado con este sentido integrador
por el legislador europeo en la Directiva de 11 de marzo de 1996 sobre la proteccion legal de las bases de datos. J.-P. TRIAILLE
y J. DE MEEUS D’ ARGENTEULL, 0b.cit., p.8.
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para el ejercicio de estas actividades de mineria es méaximo. Por un lado, el acceso a los datos (y a los
textos) por los sistemas de mineria de datos permite desarrollar nuevos productos, facilita la innovacion
y el desarrollo. Por otro lado, la proteccion de los datos (y textos) frente a la mineria permite, entre otras
cuestiones, otorgar a su titular una explotacién econdémica de los mismos que sera formalizada mediante
los contratos (licencias) para la realizacion de estas actividades.

12. Respecto a esta ultima cuestion, vamos a encontrarnos con dos tipos de situaciones en las
que los datos y textos van a estar protegidos. Por un lado, nos vamos a encontrar con la informacion
que generada en torno a la actividad empresarial y de la que la empresa en cuestion sera titular'®. Esta
informacion, por regla general, tendra caracter confidencial y no serd, por ende, divulgada. Esta infor-
macion, independientemente de la proteccion que alguno de sus elementos pueda tener por los derechos
de propiedad intelectual, sera susceptible de estar protegida por el secreto empresarial. En todo caso, si
esta informacion “in house” es divulgada por la empresa en internet (por ejemplo, divulgando ciertos
datos o cifras), estara normalmente protegida por medidas tecnologicas de seguridad que impediran su
libre acceso. Por otro lado, encontramos otras fuentes de informacion que pese a ser divulgadas no pue-
de ser libremente utilizadas ya que se encuentran protegidas por derechos de propiedad intelectual (v.gr.
derechos de autor, derechos conexos o el derecho sui generis sobre las bases de datos'®).

13. Como vemos la proteccion por determinadas herramientas de los datos (entendidos en senti-
do amplio) suponen barreras de acceso a los mismos que impiden o dificultan la actividad de mineria de
textos y datos, especialmente en el caso de la proteccion por la propiedad intelectual. No obstante, deter-
minados paises se han posicionado respecto a esta cuestion, considerando (directa o indirectamente) a la
mineria de textos y datos como una excepcion a la proteccion general dada por la propiedad intelectual.
Este es el caso de paises como Japon®, Israel, Reino Unido?!, Francia?, Alemania® o Estados Unidos.

18 Esta informacion comprende desde los datos obtenidos de sus clientes o usuarios a los datos generados por y para la
propia empresa o adquiridos por esta (por ejemplo, cifra de negocio, estimaciones futuras, estudios de mercado encargados, o
datos - entendiendo por tal no solo los meros datos sino documentos textuales, graficos y audiovisuales - adquiridos de otras
empresas). En el mismo sentido, vid. A. LopEz-TARRUELLA MARTINEZ, ‘“Propiedad intelectual, inteligencia artificial y libre circu-
lacién de datos” en R. EVANGELIO LLorcA, R. v C. Sa1z Garcia (dir.), Propiedad Intelectual y Mercado Unico Digital Europeo,
Tirant-lo-Blanch, 2020, p. 115-124.

1 Tengamos en cuenta que las bases de datos seran protegidas como obras, si son originales, pero, aunque no lo sean son
susceptibles de proteccion por el denominado derecho “sui generis”. Esta proteccion, reconocida a nivel europeo por la Direc-
tiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 1996, sobre la proteccion juridica de las bases de datos
(DO L 77 de 27.3.1996, p. 20/28, ELI: http://data.europa.eu/eli/dir/1996/9/0j), se extiende “a las recopilaciones de obras, de
datos o de otros elementos independientes dispuestos de manera sistemdtica o metddica y accesibles individualmente por me-
dios electronicos o de otra forma”(art.1.2). Como se afirma en el texto del articulo 133.1 del Real Decreto Legislativo 1/1996,
de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armoni-
zando las disposiciones legales vigentes sobre la materia (TRLPI), “(e)! derecho «sui generis» sobre una base de datos protege
la inversion sustancial, evaluada cualitativa o cuantitativamente, que realiza su fabricante ya sea de medios financieros, em-
pleo de tiempo, esfuerzo, energia u otros de similar naturaleza, para la obtencion, verificacion o presentacion de su contenido”.
Esto es, no se protege un conjunto de datos recopilados o creados sin mas, sino la inversion realiza en la sistematizacion y
accesibilidad de este conjunto de datos (vid, SSTJCE de 9 de noviembre de 2004 en los asuntos C-203/02, The British Horse-
racing Board Ltd y otros contra William Hill Organization Ltd., ECLI:EU:C:2004:695, C-46/02, Fixtures Marketing Ltd contra
Oy Veikkaus Ab, ECLLI:EU:C:2004:694, C-338/02, Fixtures Marketing Ltd contra Svenska Spel AB, ECLI:EU:C:2004:696 y
C-444/02, Fixtures Marketing Ltd contra Organismos prognostikon agonon podosfairou AE (OPAP), ECLI:EU:C:2004:697
asi como la STJUE de 1 de marzo de 2012, asunto C-604/10, Football Dataco Ltd y otros contra Yahoo! UK Ltd y otros,
ECLI:EU:C:2012:115). Por otro lado, ha de tenerse en cuenta que, el contenido de una base de datos puede ser puede ser sus-
ceptible, por si mismo, de proteccion por el derecho de autor (si se trata de obras originales). A mayor abundamiento sobre el
tema de las bases de datos, ver G. MINERO ALEJIANDRE, “Articulos 133-137” en R. BErcoviTz RobriGUEZ-CaNo (coord.), Comen-
tarios a la ley de propiedad intelectual, Tecnos, 4* ed., 2017, pp. 1794-1817.

20 Ley de Derecho de Autor, Sec.5, art.47-7 (donde se establece la excepcion tanto para la investigacion como para su uso
no comercial).

21 Copyrigth and Right in Performances (Research, Education, Libraries and Archives) Regulations, n°1.372, vigente desde
el 1 de junio de 2014 (que afiade un articulo 29A a la Copyright, Designs and Patents Act de 1988).

22 Loin®2016-1231, Loi pour une République numérique, de 7 de octubre de 2016 (por la que se introduce esta excepcion
en los articulos L.122-5,10 y L.342-3,5 del Code de la Propriété Intellectuelle).

2 Art. 60d Uhreberrechtsgesetz, en vigor desde el 1 de marzo de 2018.
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14. El caso de Estados Unidos, merece ser mencionado de una manera mas detallada ya que
la aproximacion juridica realizada en este pais suele referenciarse como ejemplo de idoneidad sobre
la aproximacion juridica a esta cuestion. Curiosamente, en el caso de Estados Unidos no se aplica una
excepcion especifica como en el resto de ordenamientos juridicos mencionados, sino que se ha conside-
rado a la mineria de datos y textos como una préctica comprendida dentro del “uso justo” (“fair use”),
por lo que no podra suponer una infraccion de los derechos del autor (siempre y cuando se respeten las
condiciones que caracterizan a este “fair use”).

15. Explicaremos la afirmacion realizada en el parrafo precedente partiendo de una definicion
sucinta del concepto de “fair use” en el ordenamiento estadounidense. El “fair use” aparece recogido
en el articulo 107 de la Ley estadounidense de derecho de autor, en los siguientes términos: “No obs-
tante las disposiciones de las secciones 106 y 1064, el uso justo de una obra con derechos de autor,
incluido el uso mediante la reproduccion en copias o grabaciones fonogrdficas s o por cualquier otro
medio especificado por esa seccion, con fines tales como la critica, el comentario, el reportaje de
noticias, la enseiianza (incluidas las copias multiples para uso en el aula), la educacion o la inves-
tigacion, no constituye una infraccion de los derechos de autor. Para determinar si el uso que se hace
de una obra en un caso particular es un uso justo, los factores a considerar incluiran: (1) el propdésito
y el cardcter del uso, incluyendo si dicho uso es de naturaleza comercial o si es para fines educativos
sin fines de lucro; (2) la naturaleza de la obra protegida por el derechos de autor; (3) la cantidad y
sustancialidad de la porcion usada en relacion con la obra protegida por derecho de autor en su con-
Jjunto, y (4) el efecto del uso en el mercado potencial o para el valor de la obra protegida (...)"**. En la
practica, la aplicacion de las cuatro condiciones contenidas en este precepto tiene caracter casuistico,
no siendo, ademas, estas condiciones cumulativas. Esto es, puede darse su aplicacion incluso si no se
cumplen todos los factores mencionados, siempre y cuando se considere por el juez suficientemente
justificada su aplicacion.

16. Este precepto, cuya naturaleza, como vemos, es bastante flexible, ha sido frecuentemente uti-
lizado para facilitar la adaptacion (o mas bien la proteccion) de las nuevas tecnologias frente al derecho
de autor, especialmente, en el caso de determinados usos de las obras protegidas no previstos originaria-
mente. Tal es el caso de la mineria de textos y datos, que ha sido integrada por los tribunales estadouni-
denses, en numerosas ocasiones, dentro de este concepto de “uso justo” respecto a las bases de datos®.

24 Traduccion propia.

% Dentro de los casos mas relevantes en los que ha sido considerado como aplicable el fair use por los tribunales estadou-
nidenses podemos citar los siguientes: Perfect contra Amazon, 508 F.3d 1146 (9th Cir. 2007, donde Google usé versiones “mi-
niaturizadas” de imagenes con derechos de autor en su motor de busqueda e incluyendo enlaces a las imagenes completas que
dirigia al usuario a la imagen de tamafio completo en el sitio web del demandante. E1 Noveno Circuito encontré que el proposito
como “herramienta de referencia electronica” era altamente transformador); A.V. v. iParadigms, LLC (4th Cir. 2009, donde se
dirimia la aplicacion del “fair use” a la herramienta comercializada por iParadigms bajo el nombre de Turnltln, que permite
a los profesores comparar el trabajo de un estudiante presentado a través del sitio con el contenido disponible en Internet, asi
como los trabajos presentados previamente al servicio, a fin de determinar si el trabajo habia sido plagiado. A pesar de la natura-
leza comercial del servicio, el uso se consideré como “altamente transformador”); Fox v. TVEyes (S.D.N.Y. 2014, en este caso,
TVEyes grab6 todo el contenido de las emisiones de television y radio. Luego, utilizando subtitulos y tecnologia de voz a texto,
TVEyes cred una base de datos con capacidad de busqueda de ese contenido. Los resultados de la busqueda incluyeron por-
ciones de las transcripciones de los programas; Authors Guild contra Google, 770 F.Supp.2d 666 (S.D.N.Y. 2011, en este caso,
Google escane6 digitalmente los libros de las colecciones de las bibliotecas asociadas e incorporé las obras a una base de datos
con capacidad de bisqueda que podia ser utilizada por académicos e investigadores. Los resultados de la busqueda incluian
“fragmentos” de texto sustanciales (un octavo de pagina). En este caso el tribunal del Distrito Sur de Nueva York aplicable el
“fair use” porque Google “transformo el texto del libro en datos con el fin de realizar una investigacion sustantiva, incluyendo
la extraccion de datos y la mineria de textos en nuevas areas, abriendo asi nuevos campos de investigacion”); White v. West
(S.D.N.Y. 2014, en el que se dirimia la aplicacion del fair use en la copia, por dos editores, de archivos legales, incluyendo
mociones e informes en bases de datos, Westlaw y LexisNexis. Westlaw y LexisNexis agregaron metadatos a los documentos
legales copiados que fueron recopilados en sus bases de datos. Estos editores crearon una herramienta de investigacion legal
interactiva. Los resultados de la bisqueda incluyeron el texto completo de los documentos juridicos); Authors Guild v. Ha-
thiTrust, 755 F.3d 87 (2d Cir. 2014, en este caso HathiTrust digitaliz6 obras para incluirlas en una base de datos que permitio la
extraccion de datos y el andlisis textual y facilito la identificacion y localizacion de fuentes de informacion).
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Esta jurisprudencia ademas ha ido perfilando una serie de aspectos sobre la aplicacion del “fair use” a la
mineria de textos y datos que nos parece interesante resefar:

— En primer lugar, el elemento fundamental que va a ser retenido para aplicar la doctrina del
“fair use” es el caracter transformador que va a revestir el resultado de la mineria de textos
y datos realizada. Esto es, el aspecto esencial es que el producto resultante de la aplicacion
de la técnica de minado en cuestion suponga un elemento completamente diferenciado (v.gr.
en su proposito, expresion, caracter) de los datos y textos utilizados durante el proceso de
minado.

— En segundo lugar, el caracter comercial del uso realizado no va ser considerado como insu-
perable para la aplicacion del “fair use” siempre y cuando la transformacion de los datos y
textos sea realmente relevante.

— En tercer lugar, se ha considerado que incluso la copia literal de toda la obra es razonable
siempre que sea necesaria para realizar la actividad de mineria de datos y textos (por ejem-
plo, en aquellos casos en que no sea suficiente con el acceso temporal a a determinados
extractos).

— Por ultimo, parece otorgarse un peso importante al favorecimiento del usuario final. Se su-
braya que se obtienen nuevos productos y se desarrollan nuevos mercados, sin perjudicar el
mercado de la obra original ya que se trata productos complemente distintos y, desde luego,
no sustituibles.

2. La nueva excepcion contemplada en la DDAMUD

17. Como ya vimos en el punto anterior, a nivel europeo, la implementacion de una excepcion
relativa a la mineria de textos y datos aparecia deslavazada, no pudiendo ser integrada, por otro lado,
esta actividad (cuando afectaba a obras o prestaciones protegidas por derecho de autor o por el derecho
sui generis sobre las bases de datos) dentro de las excepciones existentes?.

18. Esta situacion unida al hecho de que, contractualmente pueden existir clausulas en las li-
cencias otorgadas a investigadores que excluyen la mineria de textos y datos (incluidos en contenidos
accesibles a través de open access)?’ forjan la necesidad de crear una excepcion adaptada a este supues-
to?. Es por esto que, después de un proceloso recorrido®, se integran en el texto de la DDAMUD, no
uno sino dos preceptos relativos a la excepcion para la mineria de textos y datos (arts. 3 y 4), ya que se

26 Recordemos que pese a la existencia, con anterioridad a la promulgacion de la DDAMUD, de determinados limites y ex-
cepciones que podrian cubrir estos actos (v.gr. actos temporales de reproduccion, excepcion para la investigacion, copia para uso
privado, uso normal de una base de datos, extraccion de una parte no sustancial de una base de datos), los investigadores se encon-
traban con importantes dificultades y dudas sobre la aplicacion real de los mismos. Vid. CH. GEIGER, G. Frosio Y O. BULAYENKO,
“Text and Data Mining: Articles 3 and 4 of the Directive 2019/790/EU” en C.Sa1z Garcia, R. EvanGeLio LLorca (dir.) Propiedad
intelectual y mercado unico digital europeo, Tirant Lo Blanch, 2020, pp. 36-45. Encontramos este problema reflejado en el propio
texto de la Directiva, donde en su considerando 5 se establece: “En los dmbitos de la investigacion, la innovacion, la educa-
ciony la conservacion del patrimonio cultural, las tecnologias digitales permiten nuevos tipos de usos que no estan claramente
enmarcados por las normas vigentes de la Union sobre excepciones y limitaciones. Por otra parte, el caracter optativo de las
excepciones y limitaciones establecidas en las Directivas 96/9/CE, 2001/29/CE, y 2009/24/CE en esos ambitos pueden afectar
negativamente al funcionamiento del mercado interior, especialmente en el caso de los usos transfronterizos, que ocupan un
lugar cada vez mas importante en el entorno digital. Por consiguiente, procede evaluar de nuevo en funcion de esos nuevos usos
las excepciones y limitaciones vigentes establecidas por el Derecho de la Union que sean pertinentes para la investigacion
cientifica, la innovacion, la ensefianza y la conservacion del patrimonio cultural. Es conveniente establecer excepciones o limita-
ciones obligatorias con respecto a los usos de tecnologias de mineria de textos y datos, (...)” asi como en el considerando 10
(“(e)l Derecho de la Union establece determinadas excepciones y limitaciones con respecto a los usos con fines de investigacion
cientifica que pueden aplicarse a los actos de mineria de textos y datos. Con todo, esas excepciones y limitaciones tienen cardcter
optativo y no estan plenamente adaptadas al uso de las tecnologias en la investigacion cientifica”).

27 Considerando 10 DDAMUD.

28 Sobre la (im)pertinencia esta medida y las oportunidades perdidas volveremos mas adelante (ver II1.1).

» Sobre esta cuestion vid. CH. GEIGER, G. Frosio Y O. BULAYENKO, ob.cit. pp. 54 y ss. , B. OTERO GONZALEZ, ob.cit. pp. 83-89.
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contempla también, aunque de manera bastante limitada, la posibilidad de crear una excepcion para la
mineria de datos realizada con fines comerciales (esto es no puramente investigadores).

19. Aunque ambos articulos contemplan la actividad de mineria de textos y datos bajo un mismo
presupuesto (el acceso licito o legitimo) las condiciones concretas en las que se configura la excepcion
para cada uno de estos supuestos de ellos es muy distinta debido a dos condicionantes, por un lado, el
conjunto de caracteristicas subjetivas de la entidad que realiza la actividad de mineria y, por otro, la
finalidad por la que se realiza la actividad de mineria de textos y datos.

20. En primer lugar, respecto al 4mbito sustantivo de aplicacion, el articulo 3 se aplica exclu-
sivamente a los organismos de investigacion e instituciones responsables del patrimonio cultural
mientras que el 4 se aplica a cualquier tipo de organizacion (publica o privada) siempre que no
quede comprendida ni sustantiva ni materialmente en el articulo 3. La propia DDAMUD determina
que sujetos quedan comprendidos en las categorias establecidas en el articulo 3. Asi por organismos
de investigacion hemos de entender: “una universidad, incluidas sus bibliotecas, un instituto de inves-
tigacion o cualquier otra entidad cuyo principal objetivo sea realizar investigaciones cientificas o
llevar a cabo actividades educativas que también impliquen realizar investigaciones cientificas: a)
sin animo de lucro o reinvirtiendo todos los beneficios en sus investigaciones cientificas, o b) conforme
a una mision de interés publico reconocida por un Estado miembro, de tal manera que una empresa
que ejerza una influencia decisiva en dicho organismo no pueda gozar de acceso preferente a los
resultados generados por tales investigaciones cientificas” (art. 2,1 DDAMUD). Por otro lado, como
institucion responsable del patrimonio cultural habria de entenderse “una biblioteca o un museo acce-
sibles al publico, un archivo o una institucion responsable del patrimonio cinematografico o sonoro”
(art. 2,2 DDAMUD).

21. En segundo lugar, en lo concerniente al ambito material de aplicacion de una u otra excep-
cion estariamos a la finalidad de la actividad realizada por la entidad en cuestion, siendo de aplicacion
el articulo 3 solamente en el caso de que la actividad de la mineria de textos y datos se realice con fines
de investigacion.*

22. Teniendo en cuenta los aspectos anteriormente sefialados, las caracteristicas y el contenido
de la excepcidn van a ser distintos. Asi nos encontramos con que en el articulo 3 se establece la obliga-
toriedad del respeto a esta excepcion mientras que en el caso del articulo 4, se prevé que la aplicacion
sea aplicable en aquellos casos en los que no haya una reserva expresa. Dicho de otro modo, el titular de
derechos no puede impedir contractualmente®' la mineria de datos (respecto a los derechos que veremos
a continuacion) si la misma se realiza por los sujetos contemplados en el articulo 3 para la actividad
investigadora; no obstante, si puede establecer “barreras” contractuales de acceso en el caso de otros
sujetos o incluso en el caso de estos mismos sujetos del articulo 3 si no realizan la mineria con fines de
investigacion. Vemos pues que el margen de aplicacion de la excepcion no es excesivamente amplio.
Junto con esto ademas hemos de resefiar que esta excepcion, si bien se establece en ambos casos para los
articulos 5, letra a), y 7, apartado 1, de la Directiva 96/9/CE?2, el articulo 2** de la Directiva 2001/29/CE,
y el articulo 15%, apartado 1, de la DDAMUD con respecto a las reproducciones y extracciones de obras

3 Sobre esta cuestion ver infra. Por otro lado, habrian de tenerse en cuenta los posibles conflictos en caso de investigadores
o investigaciones comprendidos en un art.83 LOU suscrito con una institucion privada o empresa.

31 No obstante, si se pueden aplicar por el titular medidas técnicas de proteccion (ver infra).

32 Se permite, por tanto, respecto a las bases de datos, “la reproduccion temporal o permanente, total o parcial, por
cualquier medio y de cualquier forma” asi como “la extraccion y/o reutilizacion de la totalidad o de una parte sustancial del
contenido de ésta”.

3 Recordemos que la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, versa sobre la
armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la in-
formacion. Mediante la nueva excepcion se permite “la reproduccion directa o indirecta, provisional o permanente, por cualquier
medio y en cualquier forma, de la totalidad o parte” de las obras o prestaciones para los fines de mineria de textos y datos.

3 Esto se, se consideran afectadas por la excepcion las publicaciones de prensa accesibles on line.
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y otras prestaciones accesibles, en el articulo 4 se prevé también para el caso del articulo 4, apartado 1,
letras a) y b)**, de la Directiva 2009/24/CE.

23. En tercer lugar, otra diferencia fundamental y ciertamente difusa en su contenido, es la de-
terminacion en ambos articulos de la duracion de la conservacion de las copias, reproducciones o extrac-
ciones’. En el apartado 2 del articulo 3 se establece que estas “se almacenardn con un nivel adecuado de
seguridad y podran conservarse con fines de investigacion cientifica, en particular para la verificacion
de resultados de la investigacion” y en el apartado 2 del articulo 4 se habla de que “podrdn conservarse
durante todo el tiempo que sea necesario para fines de mineria de textos y datos”.

24, Por ultimo, ambas excepciones aparece “mitigadas” en ambos articulos. Por un lado, el
articulo 3 en su apartado 3 determina que “(J)os titulares de derechos estaran autorizados a aplicar
medidas para garantizar la seguridad e integridad de las redes y bases de datos en que estén almace-
nadas las obras u otras prestaciones. Dichas medidas no iran mas alla de lo necesario para lograr ese
objetivo”. Estamos con Gonzalez Otero, en que, al permitir la aplicacion de las medidas tecnologicas
de proteccion se puede llegar “a atentar contra los usos privilegiados de los usuarios” y que habria
sido preciso que la DDAMUD estableciera de forma estricta que estas medidas no podrian impedir el
ejercicio de las nuevas excepciones planteadas®’. Por su parte, como ya mencionamos, el articulo 4 en
su apartado 3 establece una especie de sistema de opt-out, afirmando que: “(/)a excepcion o limitacion
establecida en el apartado 1 se aplicara a condicion de que el uso de las obras y otras prestaciones a
que se refiere dicho apartado no esté reservado expresamente por los titulares de derechos de manera
adecuada, como medios de lectura mecanica en el caso del contenido puesto a la disposicion del pu-
blico en linea”.

I11. Aspectos problematicos y reflexiones generales

1. Luces y sombras de la nueva regulacion europea: la necesidad de la adopcion de un derecho de
autor mas “flexible”

25. Numerosos han sido los comentarios y criticas que ha suscitado la introduccion de la excep-
cion para la mineria de textos y datos desde el Borrador de la DDAMUD?. Si bien es cierto que se suele
reconocer con caracter general, el aspecto positivo del establecimiento de una mayor seguridad juridica
en la realizacion de la actividad de mineria de textos y datos por los organismos de investigacion publi-

35 En esta Directiva se establece la “proteccion juridica sobre los programas de ordenador, afectando la excepcion a la
reproduccion total o parcial de un programa de ordenador por cualquier medio y bajo cualquier forma, ya fuere permanente o
transitoria” y a la “traduccion, adaptacion, arreglo y cualquier otra transformacion de un programa de ordenador y la repro-
duccion de los resultados de tales actos”™.

3 Aunque en el capitulo 3 solo se mencione las copias, se deberia entender, en nuestra opinion, dado el contenido de la
propia excepcion, tanto las reproducciones como las extracciones realizadas durante esta actividad.

37 Vid. Gonzalez Otero, ob.cit, p.98.

3% Vid. i.a. R. Hicry v H. RicHTER, “Position Statement of the Max Planck Institute for Innovation and Competition on
the Proposed Modernisation of European Copyright Rules Part B Exceptions and Limitations (Art. 3 — Text and Data Mi-
ning)” 14 de enero de 2017. Max Planck Institute for Innovation & Competition Research Paper No. 17-02 (https://ssrn.com/
abstract=2900110 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2900110, ultima visita 5 de enero de 2020); CH. GEIGER, G. Frosio Y O.
Buravenko “The Exception for Text and Data Mining (TDM) in the Proposed Directive on Copyright in the Digital Single
Market - Legal Aspects” 2 marzo 2018). Centre for International Intellectual Property Studies (CEIPI) Research Paper No.
2018-02 (https://ssrn.com/abstract=3160586 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.3160586, tltima visita 5 de enero de 2020); CH.
GEIGER, G. Frosio v O. Burayenko, “Text and Data Mining: Articles 3 and 4 of the Directive 2019/790/EU” en C.Saiz GARCia,
R. EvanGELIo LLorca (dir.) Propiedad intelectual y mercado unico digital europeo, Tirant Lo Blanch, 2020, pp.27-71; CH. GEI-
GER, G. Frosio v O. BurLayenko, “Text and Data Mining in the Proposed Copyright Reform: Making the EU Ready for an Age
of Big Data?”. IIC 49, 814-844 (2018) doi:10.1007/s40319-018-0722-2; TH. MarGont Y M. KRETSCHMER (2018), “The Text
and Data Mining exception in the Proposal for a Directive on Copyright in the Digital Single Market: Why it is not what EU
copyright law needs”(disponible en https://www.create.ac.uk/blog/2018/04/25/why-tdm-exception-copyright-directive-digital-
single-market-not-what-eu-copyright-needs/, ultima visita 5 de enero de 2020).
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cos y de patrimonio cultural, es también lugar comun considerar esta nueva regulacion como un intento
demasiado rigido y conservador frente a una realidad mucho mas flexible y dinamica.

26. Podria decirse decir que las “sombras” en esta regulacion son bastante mas “alargadas” que
sus “luces”. En primer lugar, como puede deducirse facilmente de la lectura de la seccion anterior, el
alcance real de la excepcion es significativamente limitado.

Por otro lado, la posibilidad del establecimiento de medidas tecnoldgicas de proteccion asi como
la modulacion contractual en el caso de la excepcion contemplada en el articulo 4 abren la puerta a po-
sibles conflictos y abusos.

Por afiadidura, como apunta Gonzalez Otero®, estas diferencias en el acceso en funcion de la
tipologia de usuarios asi como las medidas de proteccion que pueden implementarse, puede llegar a
tener consecuencias negativas en el desarrollo de ciertas innovaciones, especialmente en el ambito de
la inteligencia artificial al preferirse potencialmente datos de facil acceso, aunque sean de baja calidad,
con el fin de evitar infracciones.

27. Por altimo (pero no por ello menos importante), la competitividad de las empresas euro-
peas puede quedar también limitada debido a que en otros paises se utilizan concepciones mucho mas
flexibles, como es el caso del “fair use” en Estados Unidos, para justificar la mineria de textos y datos,
incluso en aquellos casos donde dicha mineria se utiliza con fines comerciales. Si bien es cierto que pese
a la existencia del “fair use”, la mineria de textos y datos podria quedar limitada contractualmente por
el titular de los derechos en estos paises, seria conveniente, al menos desde el punto de vista de politica
legislativa, realizar una revision del sistema europeo para poder introducir una mayor flexibilidad.

28. La Unién Europea debe determinar claramente los principios que van a marcar su politica
regulacion de la economia digital ya que estos afectan la innovacion y a la competitividad europea tanto a
nivel interno como internacional. Como ha sido licidamente apuntado por la doctrina, la UE se ha debatido
entre el principio de libre circulacion de los datos y el de libre flujo de los datos, pareciendo, especial-
mente después de la DDAMUD haber preferido el primero de ellos. Como explica Lopez-Tarruella, las
implicaciones de elegir entre uno y otro principio son significativamente importantes. Asi, de haber optado
por el principio de libre circulacion de datos en general, deberia evitarse cualquier medida que supiera un
obstaculo a su libre flujo, lo cual implicaria una flexibilizacion del sistema de proteccion sobre los datos (y
textos). No obstante, al preferir una libre circulacion de los datos y no libre flujo, los obstaculos, siempre
que sean proporcionados y justificados, generados a la libre circulacion de estos datos, serian considerados
como licitos.*® No obstante, en nuestra opinion, habria sido mas pertinente, teniendo en cuenta los factores
mencionados (impulso a la innovacion, competitividad, internacionalizacion y naturaleza de la actividad)
una regulacion mucho mas flexible que pudiera consagrar realmente el libre flujo de los datos.

29. Por otro lado, es realmente necesario, a nuestro entender, replantearse seriamente a nivel
europeo el impulso del llamado “flexible copyright” en la aplicacion de la regla de los tres pasos (three-
step rules)¥, especialmente en aras de permitir la actividad innovadora o transformativa. Como ya ha
sido en numerosas ocasiones apuntado por la doctrina en los ultimos anos*, pese a la actual rigidez en la

¥ B. GonzALEz OTERO, ob.cit., p.100.

40" A. L6PEZ-TARRUELLA MARTINEZ,0b.cit., p. 112.

41 La prueba de los tres pasos fue promulgada por primera vez en la revision del Convenio de Berna, en 1967, donde se
dispone que se reserva a las legislaciones de los paises de la Union la facultad de permitir la reproduccion de las obras en de-
terminados casos especiales, con tal que esa reproduccion no atente a la explotacién normal de la obra ni cause un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del autor. Este precepto aparece recogido en nuestra legislacion interna en el articulo
40bis de la TRLPI, aunque de una manera ciertamente peculiar, ya que, como indica Ramén Casas, no incluye tres pasos sino
solo dos y ademas se altera el orden habitual en las normas internacionales. A mayor abundamiento sobre esta cuestion y sobre
la implementacion internacional y nacional de la regla de los tres pasos, ver R. Casas VALLEs, “Articulo 40 bis”, en R. BErco-
vitz RobriGUEZ-CaNo (coord.), Comentarios a la ley de propiedad intelectual. Tecnos, 4* ed., 201

“ Vid. i.a. H. CoHEN JeHORAM, “Is there a hidden agenda behind the general non-implementation of the EU three-step
test?”, en European Intellectual Property Review — EIPR, v. 31, n® 8, 2009, CH. GEIGER, J. GRIFFITHS, JONATHAN Y M. Hirty,
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aplicacion por los tribunales europeos de esta regla, esta fue concebida y puede ser utilizada como “un
instrumento de equilibrio flexible que ofrece a los responsables de la formulacion de politicas naciona-
les un respiro para la creacion de un sistema apropiado de excepciones y limites de derecho de autor a
nivel nacional, incluida la opcion de adoptar disposiciones abiertas y flexibles que regulen las excepcio-
nes y limites a nivel nacional”®. Nos parece oportuno, a la luz de la necesidad de equilibrar el derecho
de autor con los intereses en conflicto, en particular el impulso a la innovacion, que se implementaran
interpretaciones mas flexibles en el futuro.

2. La potencial consideracion del acceso a los datos (y textos) como una facilidad esencial

30. Como deciamos al inicio de este articulo, los datos se han convertido en el petréleo de nues-
tra época. Estos datos, son necesarios, hasta el punto de poder ser considerados como un recurso esen-
cial. Evidentemente, si los datos son de libre acceso y los textos (u otros materiales) se encuentran libres
de derechos el acceso a estas fuentes necesarias para la mineria no tendran ningun tipo de limitacion (al
menos a priori, ya que, como hemos visto que pueden existir medidas técnicas sobre los mismo).

31. No obstante, la posible restriccion contractual al acceso para el minado de datos y textos
puede llegar a suponer un freno a esta innovacion. Tengamos en cuenta que no s6lo estamos hablando en
este caso de materiales protegidos por derecho de autor, sino otro tipo de datos y documentos que pue-
den ser propiedad o titularidad de una empresa determinada, esto es, situaciones en la cuales se produce
una exclusividad. Cabria, pues, plantearse la posibilidad de la aplicacion de la doctrina de los recursos
esenciales en aquellos casos en los que existe una negativa a contratar o, incluso, una contratacion en
términos que se pudieran considerar como abusivos (tarifas excesivas, inequitativas o discriminatorias).

32. Es pertinente recordar que la doctrina de las facilidades esenciales se aplica en casos espe-
cificos en los cuales existen una serie de elementos que podemos resumir de la siguiente manera: en
primer lugar es necesaria la capacidad de la empresa titular del recurso indispensable para restringir la
competencia en un mercado descendente por razén de la negativa, la ausencia de competencia por la
falta de acceso al recurso en el mercado para el cual este es requerido como input, los efectos negativos
para el bienestar del consumidor y la ausencia de una justificacion objetiva.

33. Un ejemplo que podria considerarse pertinente por su similitud a la cuestion tratada seria el
caso Magill*. Recordemos que en este caso se dirimia la negativa por parte de una serie de cadenas de

“Towards a “Three-step Test” in Copyright Law”, en European Intellectual Property Review — EIPR, 2008, pp. 489-492,
P.B. HuGennOLTZ, AND M. SENFTLEBEN, “Fair Use in Europe: In Search of Flexibilities” (14 de noviembre de 2011), (https://ssrn.com/
abstract=1959554 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1959554, ultima visita, 5 enero 2020), R. vaN DEr NOLL Y OTROS, Flexible Copy-
right, The Law and Economics of Introducing an Open Norm in the Netherlands, Amsterdam, 2012 (https://www.ivir.nl/publicaties/
download/Flexible Copyright.pdf, tltima visita, 5 de enero de 2020), J. Grirriths, “The ‘Three-Step Test” en European Copyright
Law - Problems and Solutions, 2009 http://ssrn.com/abstract=1476968). R. BErcovitz RopriGuez-Cano, “La regulacion legal de
los limites en las legislaciones comunitaria y espafiola”, en X. O’CALLAGHAN (coord.), Los derechos de propiedad intelectual en
la obra audiovisual, Dykinson, 2011, p. 340; A.Lucas v P. CAMARA AguiLa, “Por una interpretacion razonable de la regla de los tres
pasos, o por qué hay que evitar la imprecision: un estudio sobre la “Declaracion por una interpretacion equilibrada de la
regla de los tres pasos en Derecho de autor”, en Pe.i — Revista de propiedad intelectual, n® 33, 2009, pp. 31-3, F. CarBajO
CASCON, Publicaciones Electronicas y Propiedad Intelectual, Colex, 2002, p.138 a 145, R. XALABARDER, “Limites a los derechos
de propiedad intelectual para fines educativos en Internet”, en Pe.i — Revista de Propiedad Intelectual, n° 29, 2008, pp. 83-85. .En la
amplia literatura sobre el tema se han desarrollado varios enfoques alternativos (v.gr. una comprension del test de las tres etapas como
un test de proporcionalidad refinado, el uso de sus criterios abstractos como factores a sopesar en un ejercicio de equilibrio global y
una lectura inversa del test empezando por el ultimo criterio que es el mas flexible) y se han realizado propuestas de formalizacion
como la realizada en el art.5.5 del European Copyright Code propuesto por The Wittem Project (http://www.copyrightcode.eu/
index.php?websiteid=3, tltima visita 5 enero de 2020)..

4 CH. GEIGER, D. GERVAIS y M. SENFTLEBEN, “The Three-Step-Test Revisited: How to Use the Testts Flexibility” in National
Copyright Law. American University International Law Review, vol.29, Issue 3, 2014, p. 626 y 626.

“ Este caso fue tratado, en primer lugar, por la Comisién Europea en su Decision IV/31.851, Magill TV Guide/ITP, BBC
y RTE; DO 1989, L 78, p. 43. Esta decision fue recurrida ante el Tribunal de Primera Instancia y, posteriormente, ante el
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television a conceder licencias a una revista sobre las listas de sus programas de television (esto es, las
parrillas de programas que se iba a emitir, la cadena el dia y la hora y el titulo de los programas). Esta
revista pretendia agrupar, de forma exhaustiva, esta informacion y ofrecerla sistematizada y acompa-
flada de comentarios e imagenes obtenidas de otros recurrentes en una guia sobre todas las cadenas de
television. En este caso, se determiné el abuso de la posicion dominante de estas cadenas considerando
que esta negativa en el contratacion perjudicaba intereses de los consumidores, eliminando del mer-
cado un producto nuevo, y, por ende, obstaculizando la competencia efectiva en un mercado secundario.
Ademas, en este caso, “las recurrentes se reservaron mediante su comportamiento un mercado
secundario,(...), puesto que las recurrentes negaban el acceso a la informacion bdsica, materia
prima indispensable para la elaboracion de dicha guia™.

34. El problema existente en este caso, es el cumplimiento de todos los requisitos mencionados,
especialmente, la prueba del caracter realmente indispensable de los datos en cuestion hasta el punto de
causar una restriccion de la competencia, y, por otro, el hecho de que no exista una justificacion objetiva
respecto a esta negativa, especialmente en el caso de tratarse de datos protegidos por secreto industrial.

35. Pese a que esta solucion pueda aplicarse en determinados supuestos, vemos que la misma
supone un “parche” a un problema que se podia haber solucionado desde la implementaciéon de una po-
litica mas flexible en este ambito. En definitiva, se hace cada vez mas necesaria la integracion de ciertas
nociones del llamado “flexible copyright” para poder seguir la cadencia de la evolucion tecnolédgica y no
generar ineficiencias en el mercado debido a la generacion a causa de la legislacion de ritmos desacom-
pasados asi como de la determinacion de politicas facilitadoras del libre flujo de los datos.

Si me permiten el simil ecuestre, si la Union Europea continua cinchando de esta manera tan
rigida al potro salvaje de la mineria de datos probablemente el jinete empresarial acabe por tierra y
maltrecho. Es necesario buscar una montura mas a la medida de este fendémeno para poder mantener ya
no solo el trote sino el galope a nivel internacional. En nuestra opinion, teniendo en cuenta el panorama
existente y en aras de la seguridad juridica, tal vez habria sido deseable la adopcion en el texto del arti-
culo 4 DDAMUD de una férmula similar a la ya propuesta por The Witten Group en el art. 5.4.(2) del
European Copyright Code, donde se planteaba un derecho de mera remuneracion para el uso de ciertas
obras y prestaciones (entre ellas, las bases de datos) en aras de incentivar la competencia, siempre y
cuando dicho uso fuera indispensable para competir en el mercado de productos derivados, existiera
un rechazo por parte del titular a otorgar una licencia en términos razonables y que esta utilizacién no
perjudicase los intereses legitimos del titular del derecho de autor sobre la obra®.

Tribunal de Justicia quien dirimi6 finalmente este asunto en su Sentencia de 6 de abril de 1995, asuntos acumulados C-241/91
Py C-242/91 P, Radio Telefis Eireann (RTE) e Independent Television Publications Ltd (ITP) contra Comision de las Comu-
nidades Europeas, ECLI:EU:C:1995:98.

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de abril de 1995, asuntos acumulados C-241/91 P y C-242/91 P, Radio Te-
lefis Eireann (RTE) e Independent Television Publications Ltd (ITP) contra Comisién de las Comunidades Europeas,
ECLI:EU:C:1995:98, par. 56.

4 Vid. https://www.jipitec.eu/issues/jipitec-1-2-2010/2622/wittem-group-european-copyright-code.pdf (altima consulta 5
de enero de 2020).
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