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RESUMEN

La Directiva (UE) 2019/790 sobre los derechos de autor y derechos afines en el mercado
Unico digital ha introducido dos nuevas excepciones o limitaciones a determinados derechos de
propiedad intelectual para permitir las actividades de mineria de textos y datos. El presente tra-
bajo examina dichas excepciones, poniéndolas en contexto y analizando los distintos requisitos
exigidos para su aplicacion.
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ABSTRACT

The Directive (EU) 2019/790 on copyright and related rights in the Digital Single Market has
introduced two new exceptions or limitations to certain copyright and related rights to allow text
and data mining activities. This paper examines these exceptions, putting them into context and
analyzing their particular application requirements.
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1. PRELIMINAR

La reciente Directiva (UE) 2019/790 sobre los derechos de autor y derechos
afines en el mercado unico digital' supone un importante hito en la evolucién
del Derecho de la propiedad intelectual en la Unién Europea. Como es sabido,
su elaboracion ha estado plagada de debates e intensas discusiones, referidas
sobre todo al uso de contenidos protegidos por parte de prestadores de servicios
para compartir contenidos en linea —que ha dado lugar a una regulacién com-
pleja y reglamentista contenida en el art. 17 de la Directiva— y a la proteccion
de las publicaciones en prensa, que ha culminado en el reconocimiento a las
editoriales de publicaciones de prensa de un nuevo derecho conexo de reproduc-
cion y de puesta a disposicion del publico de sus publicaciones (art. 15).

' DO L 130, 17 de mayo de 2019, pags. 92 y sigs.
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Sin embargo, pese a ser estas cuestiones de gran importancia, no son las tni-
cas que se afrontan en la nueva Directiva, pues en ella también se regulan otras
materias de no menos relevancia, entre las que se incluyen medidas para facilitar
la concesion de licencias colectivas, para conseguir una remuneracion equitativa
de los autores y artistas intérpretes o ejecutantes en los contratos de explotacion o
para adaptar las excepciones y limitaciones al entorno digital y transfronterizo?.

Precisamente en el grupo de medidas que pretenden adaptar las excepciones
y limitaciones de los derechos de autor y derechos afines a los nuevos retos del
mercado digital se inserta la regulacion de la mineria de textos y datos, que es el
objeto de estudio del presente trabajo.

II. LAMINERIA DE TEXTOS Y DATOS
1. LA MINERIA DE TEXTOS Y DATOS Y EL BIG DATA

La mineria de textos y datos implica, en esencia, el andlisis de dichos textos
y datos para obtener informacion. Esto, ciertamente, no es nada nuevo, pero
si lo es la cantidad de textos y de datos que son objeto de andlisis, asi como la
rapidez con la que este se realiza. De hecho, la mineria de textos y datos es una
manifestacion del fendmeno de los macrodatos o big data, que consiste en la
acumulacion de ingentes cantidades de datos (en sentido amplio) y en su gestion
y andlisis posterior para obtener informacion util*.

En efecto, el andlisis de los macrodatos por medio de complejos algoritmos
permite un conocimiento dificilmente obtenible por otras vias. Se abandona el
estudio tradicional de los datos, basado en la formulacion de una hipétesis del
tipo causa-efecto que después se verifica, para pasar a obtener un conocimiento
de las relaciones de los hechos y datos sin conocer en muchas ocasiones la re-
lacion causa-efecto, dado el extraordinario nimero de variables existentes. Se
trata, pues, de encontrar en los datos masivos patrones repetitivos que puedan
ser empleados posteriormente para crear modelos predictivos, para la toma de
decisiones de todo tipo o para un mejor conocimiento de relaciones que perma-
necian ocultas en un andlisis tradicional.

Estos procesos de obtencion de informacion util por medio de la mineria de
textos y datos encuentran aplicaciéon en muy distintos sectores. Baste mencio-
nar, entre otros muchos, casos como el andlisis de miles y miles de publicacio-
nes cientificas para establecer una correlacion entre una mutacion genética y el
desarrollo de una enfermedad®, o la mineria de los comentarios de los técnicos
de una compaiiia automovilistica para prever donde se producirdn los fallos en
sus automoviles®.

2 Para una exposicion general del contenido de la Directiva: SANCHEZ ARISTI, R., y OYARZABAL OYONAR-
TE, N. (2019) y QuINTAIS, J. P. (2020), pags. 28 y sigs.

3 Como muestra de la auténtica revolucién en la recopilacién, almacenamiento, andlisis y uso de los datos
generados en la era digital, baste recordar que se estima que se generan 1.700 nuevos billones de bytes por
minuto, lo que vendria a equivaler a cerca de 360.000 DVDs, cifras que derivan, por ejemplo, del hecho de que
cada dia se escriben mds de 250 millones de fuits o se realizan mds de un billén de consultas en Google. Hace
ya casi diez afios, en el periodo 2008-2011, se cre6 mds informacion digital que toda la que se registré previa-
mente a lo largo de la historia. BIGG, P. et al. (2012), pags. 47 y sigs. (48). Y desde entonces el crecimiento ha
continuado de forma imparable.

* SINGHAL, A.; SIMMONS M.,y Lu, Z. (2016).

> Josg, D. (2010).
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2. LA DEFINICION DE LA DIRECTIVA (UE) 2019/790

Sobre esta base, la Directiva (UE) 2019/790 ofrece una definicion del con-
cepto de «mineria de textos y datos», al disponer el articulo 2 que se entendera
por tal «toda técnica analitica automatizada destinada a analizar textos y datos
en formato digital a fin de generar informacion que incluye, sin cardcter exhaus-
tivo, pautas, tendencias o correlaciones». Se trata de una definicién legal amplia
por varias razones.

En primer lugar, la Directiva reconoce expresamente que la mineria no solo
puede producirse sobre textos, sino sobre cualquier tipo de dato. Ademds, la
definicion de la Directiva destaca que se trata de una técnica analitica automa-
tizada, pero no hace referencia expresa al volumen de textos o datos objeto de
andlisis®. Ciertamente, el supuesto habitual serd aquel en el que se realiza un
examen de una importante cantidad de contenidos de todo tipo, porque cuanto
mayor sea mas probabilidades hay de obtener pautas, tendencias o correlaciones
entre ellos. Pero probablemente el legislador haya querido evitar la inclusién
de una referencia al volumen de los textos y datos por la indeterminacién que
encierra’. En todo caso, si a ello se une el hecho de que en la version final de
la Directiva se haya indicado expresamente que la finalidad de obtener pautas,
tendencias o correlaciones no es determinante, pues puede haber otras finalida-
des?®, resulta que encajaria en la definicion legal una técnica de anélisis automa-
tizado de un solo texto tendente a obtener informacion: por ejemplo, el examen
de un articulo cientifico para comprobar cudntas veces se usa una determinada
palabra.

III. LA MINERIA DE TEXTOS Y DATOS
EN LA DIRECTIVA (UE) 2019/790: ASPECTOS GENERALES

Después de barajar varias opciones®, la Propuesta de Directiva presentada
por la Comisién en 2016 solo preveia la regulacién de la mineria de textos y
datos realizada por organismos de investigacion y con fines de investigacion
cientifica. No obstante, esta propuesta recibié un importante nimero de criticas,

° Si se hace en el considerando 8 de la Directiva, cuando se afirma que «la minerfa de textos y datos
posibilita el tratamiento de grandes cantidades de informacion con el fin de adquirir nuevos conocimientos y
descubrir nuevas tendencias». Y también se incluye este aspecto en otras definiciones, como la manejada por
el Gobierno britdnico, que la define como «the computer-based process of deriving or organising information
from text or data. It works by copying large quantities of material, extracting the data, and recombining it to
identify patterns, trends and hypotheses or by providing the means to organise the information mined». UK
INTELLECTUAL PROPERTY OFFICE (2011).

7 Aunque no puede desconocerse que el legislador no encuentra reparo alguno para hacerlo en la defini-
cion de «prestador de servicios para compartir contenidos en linea» que ofrece en el articulo 2.6 de la Directiva.

8 En la Propuesta de Directiva de 2016 [COM(2016) 593 final 2016/0280 (COD)] se establecia como fin
de la mineria de textos y datos «generar informacién sobre pautas, tendencias o correlaciones», lo cual daba pie
a considerar que solo encajaban en la definicion las técnicas analiticas que tuviesen esa finalidad.

® EUROPEAN COMMISSION (2016), pags. 24 y sigs. Las cuatro opciones valoradas fueron las siguientes:
a) fomentar iniciativas de autorregulacion de la industria sin cambios en el marco legal de la UE, b) introducir
una excepcion obligatoria que cubriese la minerfa de textos y datos para fines de investigacion cientifica no
comercial, ¢) introducir una excepcion obligatoria aplicable a las organizaciones de investigacion de interés
ptiblico que abarcase la mineria de textos y datos para fines de investigacion cientifica no comercial y comercial,
y d) crear una excepcion obligatoria aplicable a cualquier persona con acceso legal a las obras o prestaciones
(incluidas las organizaciones de investigacion de interés publico y las empresas) que cubriese la minerfa de
textos y datos para cualquier propdsito de investigacion cientifica.
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por dejar fuera la mineria realizada por otros sujetos y con otros fines', sobre
todo teniendo en cuenta que actualmente en Europa la mineria la realizan ante
todo entidades privadas y con fines comerciales'!.

En consecuencia, la version final de la Directiva incorpora una doble re-
gulacion del fendmeno de la mineria de textos y datos desde la perspectiva
de la propiedad intelectual. De este modo, junto a un articulo dedicado a la
«mineria de textos y datos con fines de investigacidn cientifica» (art. 3), se
anade otro (art. 4) dedicado a los supuestos que no encajen en el precepto
anterior. Y ambos preceptos son completados con la aplicacion de algunas de
las disposiciones contenidas en el articulo 7, comunes a los distintos limites
regulados en la Directiva.

Antes de entrar en el andlisis especifico de los citados articulos 3 y 4 es pre-
ciso destacar que la regulacion de la Directiva implica una toma de posicién por
parte de la Unién Europea en dos problemas que han sido objeto de discusion.
Y, asi, la Directiva confirma que la mineria de textos y datos puede entrar en
colisién con los derechos de propiedad intelectual (infra 3.1) y que las excep-
ciones o limitaciones existentes hasta en el momento en el Derecho de la Unién
eran insuficientes para dar cabida a la mineria de textos y datos (infra 3.2) Por
lo demds, la Directiva viene a unificar las divergencias existentes en la respuesta
que habian dado a este problema distintos Estados miembros (infra 3.3).

1. EL CONFLICTO ENTRE LA MINERIA DE TEXTOS Y DATOS
Y LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL

a) Partiendo —como ya se ha dicho— de que la mineria puede realizarse
sobre cualquier dato en sentido amplio, se comprende facilmente que entre la
informacién analizada se encuentran generalmente obras o prestaciones prote-
gidas por propiedad intelectual (piénsese, por ejemplo, en articulos cientificos,
monografias, novelas, fotografias, composiciones musicales). Junto a ellos tam-
bién se analizan meros datos que no tienen la consideracion de obra protegida,
pero que pueden estar incorporados a una base de datos que si cuente con pro-
teccidon por medio de la propiedad intelectual (sea como obra en si misma, sea
por medio de un derecho sui generis)'.

La relacion entre la propiedad intelectual y la mineria de textos y datos ha
merecido una lectura contrapuesta. Para algunos el derecho a leer implica el
derecho a hacer mineria (the right to read is the right to mine). Se argumenta a
este respecto que quien tiene acceso legitimo a una obra protegida o a una base
de datos puede emplear medios técnicos para analizar su contenido, del mismo

19 Vid., entre otros, HILTY. R. M., y RICHTER, H. (2017), pags. 25 y sigs. (28); RosaTl, E. (2018), pags. 429
y sigs., 0 GEIGER, C.; FrosIO, G., y BULAYENKO, O. (2018a), pags. 22 y sigs. = (2018¢), pags. 814 y sigs.

" Con todo, hubo autores que no consideraban adecuado extender la excepcion a entidades con finalidad
lucrativa. Asi, por ejemplo, VON LEWINSKI, S. (2018), pdgs. 127 y sigs. (140).

12 Recuérdese que, conforme a la Directiva 96/9/CE, de 11 de marzo de 1996, sobre la proteccion juridica
de las bases de datos (DO L 077 de 27 de marzo de 1996, pags. 20 y sigs.) y a la LPI, las bases de datos son
objeto de propiedad intelectual cuando constituyan creaciones intelectuales por la seleccién o disposicion de
sus contenidos. Por otra parte, el derecho sui generis sobre una base de datos protege la inversion sustancial,
evaluada cualitativa o cuantitativamente, que realiza su fabricante —ya se trate de medios financieros, empleo
de tiempo, esfuerzo, energia u otros de similar naturaleza—, para la obtencion, verificacion o presentacion de su
contenido (vid. arts. 3 y 7 de la citada Directiva y arts. 12 'y 133 de la LPI).
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modo que esos sujetos pueden realizar el andlisis de forma manual con sus pro-
pios ojos 3.

No obstante, una postura contraria es la que entiende que la copia o extrac-
cion de contenidos protegidos por propiedad intelectual, asi como su transfor-
macién en un formato digital que pueda ser utilizado por los algoritmos, puede
entrar en colisién con la propiedad intelectual, incluso aunque se haya tenido
acceso legitimo a la obra, por lo que los derechos de autor y afines pueden ser
una barrera legal a la mineria de textos y datos'.

b) En este debate sobre las relaciones entre la propiedad intelectual y la
minerfa de textos y datos el legislador europeo asume la tesis de la existencia
de un conflicto, ya que de lo contrario no tendria sentido la introduccion de las
excepciones o limitaciones que se realiza en los articulos 3 y 4 de la Directi-
va (UE) 2019/790".

Este es, sin duda, el planteamiento correcto, porque en el proceso de mi-
neria se realizan actos de reproduccion que encajan en el dmbito del derecho
exclusivo a autorizar o prohibir la reproduccion directa o indirecta, provisional
0 permanente, por cualquier medio y en cualquier forma, de la totalidad o parte
de la obra (art. 2 de la Directiva 2001/29/CE relativa a la armonizacién de de-
terminados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos
de autor en la sociedad de la informacion)'®. Asi sucede en el llamado proceso
de normalizacién (que incluye la digitalizacidn de obras analdgicas o la conver-
sion de los textos y documentos a un mismo formato para su posterior analisis)
o0 al cargar las obras en formato digital en una plataforma de mineria de textos
y datos'’.

A su vez, la extraccion de datos no protegidos por derecho de autor, pero
que estén incluidos en bases de datos, también puede violar el derecho exclusi-
vo de reproduccion del que goza el titular de la base de datos como obra (art. 5)
o el derecho a la extraccion o reutilizacion del titular del derecho sui generis
sobre dicha base (art. 7).

13 Esta es la posicion defendida, por ejemplo, en el seno de la Open Knowledge Foundation, creada en 2004
para promover la difusién en abierto de contenidos y datos. Vid. MURRAY-RUST; P., MoLLOY, J. C.,y CABELL, D.
(2012), pags. 57 y sigs. (62). Y esta es también la concepcion que late en la Declaracién de La Haya sobre el
descubrimiento del conocimiento en la edad digital, https://wayback.archive-it.org/12503/20190730165131/
https://thehaguedeclaration.com/the-hague-declaration-on-knowledge-discovery-in-the-digital-age/.

!4 Esta interpretacion es abrumadoramente mayoritaria. Por citar solo algunos autores que expresaron su
parecer con anterioridad a la «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los derechos
de autor en el mercado tnico digital» [COM(2016) 593 final]: TRIAILLE, J. P.; MEEUS D’ ARGENTEUIL, J., y FRAN-
CQUEN, A. (2014), pags. 28 y sigs. 0 MARGONI, T., y DORE, G. (2016).

15 Se explica, asi, que en el considerando 8 de la Directiva se afirme que «en determinados casos, la
mineria de textos y datos puede comportar actos protegidos por derechos de autor, por el derecho sui generis
sobre las bases de datos, o por ambos, en particular, la reproduccion de obras u otras prestaciones, la extraccién
de contenidos de una base de datos, o ambos, lo que sucede, por ejemplo, cuando se normalizan los datos en
el proceso de mineria de textos y datos. Cuando no se aplica ninguna excepcion o limitacién, se requiere una
autorizacion de los titulares de derechos para llevar a cabo tales actos».

16 DO L 167,22 de junio de 2001, pags. 10 y sigs.

7Y lo mismo cabe decir de los actos de extraccién de contenidos ya digitalizados que tiene lugar durante
el proceso de mineria, incluso aunque se trate de pequefios fragmentos No en vano, el Tribunal de Justicia ha
declarado en su Sentencia de 16 de julio de 2009, Infopaq International, C-5/08, EU:C:2009:465, apartado 51,
que una actividad realizada en el contexto de un procedimiento de recopilacién de datos, por la que se almacena
en memoria e imprime un extracto de una obra protegida por el Derecho de propiedad intelectual formado por
once palabras, constituye una reproduccion parcial a los efectos del articulo 2 de la Directiva 2001/29/CE, si el
producto de dicho procedimiento expresa la creacion intelectual del autor.
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Por lo que respecta a los actos de comunicacién de la informacién resul-
tante del proceso de mineria, lo habitual es que no entre en conflicto con los
derechos de propiedad intelectual que protegen los textos y datos utilizados
como fuente, pues tal informacion se presentard en forma de cuadros, dia-
gramas o texto que no reproduce dichas obras o prestaciones'®. Pero si se
incluyese alguna reproduccién, incluso reducida, también podria vulnerarse el
derecho de reproduccién. Y, ademds, en muchas ocasiones los textos y datos
manejados son conservados a efectos de que la comunidad cientifica pueda
comprobar cudles son las fuentes manejadas y, asi, contrastar los resultados
obtenidos. Y esto puede entrar en conflicto con los derechos de comunicacion
publica y de distribucion .

2. LA INSUFICIENCIA DE LAS EXCEPCIONES O LIMITACIONES
RECOGIDAS EN EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA
ANTERIOR A LA DIRECTIVA (UE) 2019/790

Constatado el conflicto entre la propiedad intelectual y la mineria de textos y
datos, la doctrina ha sefialado la paradoja que esto supone?. Ello es asi porque,
de un lado, el tratamiento automatizado de los objetos protegidos por propiedad
intelectual a efectos de la mineria implica realizar actos de reproduccidn, lo que
es un tipico ejemplo de acto lesivo. Pero, por otro lado, el tratamiento automa-
tizado se hace con la intencién de obtener informacién o ideas (que no estin
protegidas por la propiedad intelectual).

Esto explica que se haya intentado encajar la mineria de textos y datos en
alguna de las excepciones o limitaciones legales, y en este punto la solucién
europea diverge de la ofrecida en otras jurisdicciones como la de los Estados
Unidos de Norteamérica.

En dicho pais la Copyright Act prevé en su seccién 107, como excepcion a
la propiedad intelectual, los supuestos de fair use. Y la jurisprudencia ha con-
siderado aplicable este precepto, incluso aunque implique la reproduccion total
de obras, cuando la finalidad de la copia no esta relacionada con la de la obra
original, porque es un uso transformativo que aflade algo a la obra, alterando
la expresion, sentido o mensaje inicial?!. Y sobre esta base se entiende que la

'8 Ducaro, R., y STROWEL, A. (2019), pags. 649 y sigs. (657).

19 Por supuesto, la propiedad intelectual no es el dnico obstaculo legal para la mineria, pues existen otros,
como la necesidad de respetar la legislacién sobre proteccion de datos de cardcter personal o las limitacio-
nes contractuales aplicables a datos incluidos en bases que no estén protegidas por propiedad intelectual y
cuya validez ha reconocido el Tribunal de Justicia en su Sentencia de 15 de enero de 2015, Ryanair, C-30/14,
EU:C:2015:10, apartado 45.

2 BORGHI, M., y KARAPAPA, S. (2013), pag. 51.

2l Tribunal Supremo, 7 de marzo de 2014, Campbell vs. Acuff-Rose Music (92-1292), 510 U.S. 569
(1994). Asi, por ejemplo, se ha considerado aplicable la excepcion del fair use en supuestos en que se repro-
ducen obras ajenas en una plataforma para detectar plagios de estudiantes [United States Court of Appeals,
Fourth Circuit, 16 de abril de 2009, Av et al vs. iParadigmsm LLC, 562 Federal Reporter, 3d Series (2009)
630-647], cuando se reproducen fotografias como thumbnails [United States Court of Appeals, Ninth Cir-
cuit 16 de mayo de 2006, Perfect 10, Inc. vs. Amazon.com, Inc., 508 F.3d 1146 (9th Cir. 2007)] o cuando se
reproducen integramente libros ajenos para permitir al publico localizar informacion, partiendo de que no
se comunican al publico totalmente, sino solo las partes que contiene la informacién buscada: United States
Court of Appeals, Second Circuit 10 de junio de 2014, Authors Guild, Inc. vs. HathiTrust,. 755 F.3d 87 (2d
Cir. 2014), United States Court of Appeals, Seco Circuit 16 de octubre de 2015, Authors Guild Inc vs. Google
Inc.,05 Civ 8136 (DC).



106 ANGEL GARCIA VIDAL. Propiedad intelectual y mineria de textos y datos...

minerfa de textos y datos es un ejemplo de fair use de las obras protegidas por
derechos de propiedad intelectual, pues solo se utilizan para la obtencién de una
informacion distinta al objeto protegido??.

En la Unién Europea, como es sabido, las limitaciones o excepciones a los
derechos de propiedad intelectual aparecen recogidas con caracter taxativo en
distintas directivas®. Pero en ninguno de estos textos se prevé la excepcion
del fair use, pese a la fascinacién que la figura ha generado en la doctrina
europea*.

Ante esta situacion, se ha intentado encontrar acomodo a la mineria de tex-
tos y datos en alguna de estas excepciones existentes, especialmente en las que
se refieren a los actos de reproduccién provisional y a las citas —contenidas en
el articulo 5.3 de la Directiva 2001/29/CE—, y en las previstas en la Directi-
va de bases de datos. Sin embargo, la doctrina ha puesto de manifiesto multiples
dificultades para la aplicacion de esas limitaciones a los procesos de mineria de
textos y datos®.

En relacién con la reproduccion provisional son varios los obstaculos
para aplicar la excepcién?®, pues es muy discutible el cumplimiento del re-
quisito de facilitar la transmisién en una red, la falta de transformacién de
la obra o la ausencia de significado econdmico independiente?’. Ademads, la
excepcion solo cubre las copias que se borran automaticamente?, lo cual di-
ficulta su aplicacion a los actos de mineria, donde —como ya se ha dicho—
las copias suelen conservarse para poder verificar y comprobar en el futuro
la validez de las conclusiones alcanzadas con la mineria®. En consecuencia,
en el mejor de los casos esta excepcion solo cubre un reducido tipo de actos
de mineria.

22 Vid., por todos, SAG, M. (2019), pags. 291 y sigs., y CARROLL, M. (2019), pags. 893 y sigs.

% Tal sucede en la Directiva 2001/29/CE (art. 5), en la Directiva 96/9/CE sobre la proteccién juridica
de las bases de datos (arts. 6 y 9), en la Directiva 2009/24/CE sobre la proteccion juridica de programas de
ordenador (art. 5) [DO L 111, 5 de mayo de 2009, pdgs. 16 y sigs.] en la Directiva 2006/115/CE sobre derechos
de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el ambito de la propiedad intelectual
(art. 10) [DO L 376, 27 de diciembre de 2006, pags. 28 y sigs.], en la Directiva de 2012/28/UE sobre ciertos
usos autorizados de las obras huérfanas (art. 6) [DO L 299, 27 de octubre de 2012, pdgs. 5 y sigs.] o en los
textos que incorporan el Tratado de Tratado de Marrakech para facilitar el acceso a las obras publicadas a las
personas ciegas, con discapacidad visual o con otras dificultades para acceder al texto impreso [Directiva (UE)
2017/1564 y Reglamento (UE) 2017/1563] [DO L 242, 20 de septiembre de 2017, pags. 6 y sigs. y 1y sigs.,
respectivamente].

2 Vid. JUTTE, B.J. (2017), pags. 315 y sigs.

% Puede verse, por todos, TRIAILLE, J. P.; MEEUS D’ ARGENTEUIL, J., y FRANCQUEN, A. (2014), pags. 41
y sigs.; GEIGER, C.; FrRosI0, G., y BULAYENKO, O. (2018a), pags. 7 y sigs.

% Recuérdese que la exencion solo cubre un acto de reproduccién que cumpla, cumulativamente, los
requisitos de ser provisional, transitorio, que forme parte integrante y esencial de un proceso tecnolégico, cuya
tnica finalidad consista en facilitar una transmision en una red entre terceras partes por un intermediario o una
utilizacion licita, y que no tenga una significacion econdmica independiente. Y estos requisitos han de inter-
pretarse de modo estricto, tal como ha establecido el Tribunal de Justicia: Sentencias de 16 de julio de 2009,
Infopaq International, C-5/08, EU:C:2009:465, apartados 56 y 57,y de 4 de octubre de 2011, Football Asso-
ciation Premier League y otros, C403/08 y C429/08, EU:C:2011:43, apartado 162. En la doctrina mds reciente,
analizando la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre los actos de reproduccién provisional: GARROTE
FERNANDEZ-DIEZ, I. (2019), pags. 95 y sigs. (117 y sigs.).

27 Para que se cumpla este requisito es necesario que «la realizacion de dichos actos no permita obtener un
beneficio adicional, que vaya mds alld del derivado de la utilizacion licita de la obra protegida y que, por otro,
los actos de reproduccion provisionales no tengan como consecuencia una modificacién de dicha obra» (Auto
de 17 de enero de 2012, Infopaq International, C302/10, EU:C:2012:16, apartado 54).

2 Sentencia de 16 de julio de 2009, Infopaq International, C-5/08, EU:C:2009:465, apartado 64.

2 RAUE, B. (2018), pags. 379 y sigs. (381).
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Mas dificil ain parece la aplicacién del limite de la cita o el de la ilustra-
cion con fines educativos o de investigacion cientifica (art. 5.3 de la Directi-
va 2001/29/CE)* y, si acaso, cabria aplicar la excepcion del articulo 5.2 en
relacién con actos especificos de reproduccion efectuados por bibliotecas, cen-
tros de ensefianza o museos accesibles al publico, o por archivos, que no tengan
intencion de obtener un beneficio econémico o comercial directo o indirecto?'.
Pero se trata de una excepcion de uso muy limitado.

A su vez, también es muy discutible que la mineria sea un acto necesario
para la normal utilizacién de la base de datos por el propio usuario (art. 6.1 de
la Directiva 96/9/CE) y que la extraccion de una parte sustancial de la base de
datos pueda ampararse en la limitacion que permite las «extraccidn con fines
ilustrativos de ensefianza o de investigacion cientifica, siempre que indique la
fuente y en la medida justificada por el objetivo no comercial que se persiga»
[art. 9.b) de la citada Directiva 96/9/CE].

En todo caso, en este contexto de debate sobre el alcance de las limitaciones
0 excepciones existentes, la aprobacion de la Directiva (UE) 2019/790 implica
el reconocimiento por parte de los érganos legislativos de la Unién Europea de
que la normativa existente era insuficiente para dar cabida al fenémeno de la
mineria de textos y datos.

3. LA ARMONIZACION DE LAS DISPOSICIONES SOBRE MINERIA DE TEXTOS
Y DATOS INCLUIDAS EN LAS LEGISLACIONES NACIONALES
SOBRE PROPIEDAD INTELECTUAL

Dado que la mineria de textos y datos no encaja exactamente en las referidas
excepciones, se exige autorizacion del titular de los derechos de explotacion de las
obras o bases de datos. Se explica, asi, el desarrollo de distintas reuniones en el sec-
tor para fomentar la concesion de licencias, destacando el foro de debate organizado
por la Comision Europea en 2013, bajo el lema de «Licences for Europe»*, donde
varios grupos editoriales firmaron una declaracion para permitir la concesién de
licencias®. No obstante, aunque las editoriales empezaron a implantar politicas de
concesion de licencias a terceros para la realizacion del data mining, las condiciones
no siempre son las mismas, lo que incrementa los costes de transaccion™.

Esto generd el auge de posiciones defendiendo la introduccién de modi-
ficaciones legislativas para que la propiedad intelectual no impida la mineria
de textos y datos, argumentando que el hecho de que los actos de data mining
encajen en el ambito de los derechos exclusivos de autor o afines es el efecto no
deseado de una regulacion que no preveia esta nueva realidad tecnoldgica en el
momento de elaborarse®.

30 Vid., al respecto, MONTAGNANI, M., y AIME, G. (2018), pags. 376 y sigs. (385 y sigs.).

31 Asi lo apuntan BORGHI, M., y KARAPAPA, S. (2013), pags. 57 y 58.

3 El foro se constituye como continuacién de la Comunicacién de la Comisién «Content in the Di-
gital Single Market», de 18 de diciembre de 2012, https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/
licences-europe-stakeholder-dialogue.

¥ «Text and data mining for non-commercial scientific research. A Statement of Commitment by STM
publishers to a roadmap to enable text and data mining (TDM) for non commercial scientific research in the
European Union», http://ec.europa.eu/newsroom/dae/document.cfim?doc_id=49203.

3 Las diferentes politicas de los grupos editoriales se constatan en WINTERHALTER, C. (2016), pags. 48 y sigs.

3 Asi, la declaracion de 2013, Statement on Text and Data Mining, de la International Federation of
Library Associations and Institutions o el informe de HARGREAVES, 1. (2011), pag. 47.
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En este contexto varios Estados de la Unién Europea modificaron sus res-
pectivas legislaciones de propiedad intelectual para aprobar normas especificas
para admitir expresamente los actos de mineria de textos y datos*. Tal sucedié
en el Reino Unido¥, Estonia*®, Francia®, Alemania® e, inmediatamente después
de la Directiva 2019/790/UE y sin adaptarse plenamente a ella, en Irlanda*'.

Estas regulaciones nacionales presentan importantes diferencias entre si a la
hora de permitir la mineria de textos y datos (en cuestiones como la necesidad
de citar las obras o prestaciones que se emplean, la finalidad para la que se per-
mite la mineria o la posibilidad de conservar los materiales utilizados). Adem4s,
y dado que el elenco de excepciones y limitaciones establecido en las directivas
sobre propiedad intelectual es tasado, la validez de la nueva excepcion descansa
en el entendimiento de que es una manifestacion de las ya existentes, lo cual,
como queda dicho, es discutible.

Por tanto, es muy positivo que la Directiva (UE) 2019/790 regule directa-
mente la cuestion y lleve a cabo una armonizacién muy necesaria. En todo caso,
el articulo 25 dispone que los Estados miembros podrdn adoptar o mantener
en vigor disposiciones mds amplias, compatibles con las excepciones y limi-
taciones establecidas en las Directivas 96/9/CE y 2001/29/CE, con respecto a
los usos o 4mbitos cubiertos por las excepciones o limitaciones establecidas en
la Directiva (UE) 2019//790. De este modo, en este punto la armonizacion es
de minimos, lo que generar4 la existencia de situaciones normativas desiguales
entre los distintos Estados miembros, algo que en mi opinién no es positivo*?.

IV. LA EXCEPCION REFERIDA A LA MINERIA REALIZADA
POR DETERMINADOS ORGANISMOS DE INVESTIGACION
E INSTITUCIONES RESPONSABLES DEL PATRIMONIO
CULTURAL (ART. 3)

1. BENEFICIARIOS DE LA EXCEPCION

La excepcion obligatoria del articulo 3 de la Directiva solo es aplicable a or-
ganismos de investigacion e instituciones responsables del patrimonio cultural,
sujetos que son objeto de definicién en el articulo 2 de la Directiva.

36 Para un andlisis comparado de algunas de estas legislaciones nacionales, vid., por todos, JONDET, N.
(2018), pags. 25 y sigs. (28 y sigs.) y GEIGER, C.; FrosIo, G., y BULAYENKO, O. (2018a), pags. 17 y sigs.

37 Section 29A, rubricada «copies for text and data analysis for non-commercial research», afiadida a la
Copyrights, Designs and Patents Act por The Copyright and Rights in Performances (Research, Education,
Libraries and Archives) Regulations 2014,y en vigor desde el 1 de junio de 2014.

% Ley de 7 de julio de 2016, de modificacién de la Ley de Derecho de autor, en vigor desde el 1 de enero
de 2017. Se prevé la mineria de textos y datos como excepcién en su articulo 19.3.

3 Loi miim. 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique, que modifica el Code de la
propriété intellectuelle (art. L122-5, 10.° y art. L. 342-3) para permitir expresamente la mineria de textos y
datos.

4 Urheberrechts-Wissensgesellschafts-Gesetz, de 30 de junio de 2017, en vigor desde el 1 de marzo de
2018, que introduce en la Ley de Derecho de autor el § 60 d con una nueva excepcion para la mineria de textos
y datos.

4 Section 14 de la Copyright and Other Intellectual Property Law Provisions Act 2019, de 26 de junio.

42 Esta disposicion sobre el cardcter de minimos de la Directiva no figuraba en la Propuesta de Directiva,
pero ya en el primer Informe del Parlamento Europeo se introduce una enmienda (la niim. 4) para recoger en
los considerandos una referencia a la posibilidad de seguir estableciendo excepciones relativas a la mineria de
textos y datos de conformidad con el articulo 5, apartado 3, letra a), de la Directiva 2001/29/CE. (Informe de la
Comision de Asuntos Juridicos, de 29 de junio de 2018).
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1.1.  Organismos de investigacion

De acuerdo con la definicién de organismos de investigacion [art. 2, le-
tra /)]*, los beneficiarios tienen que tratarse de entidades y, por tanto, de perso-
nas juridicas. Por tal razén, opino que la alusion a sus bibliotecas debe enten-
derse referida a aquellos casos en los que tengan personalidad juridica propia,
pues de lo contrario las bibliotecas serdn una mera dependencia de la entidad.

Por lo demads, estas instituciones tienen que tener como fin principal la rea-
lizacién de investigacion cientifica**. Ese fin puede ir acompafiado también de
finalidad docente, siempre que ambas finalidades estén al mismo nivel o la do-
cente sea secundaria, porque si es la investigacion la que tiene menos impor-
tancia que la docencia la entidad no podrd beneficiarse de la excepcion. Asi se
deriva del considerando 12 de la Directiva, en el que se afirma que estos orga-
nismos «comprenden una amplia variedad de entidades cuyo principal objetivo
es la investigacion cientifica, combinada o no con la prestacién de servicios
educativos». Por tal razén es un poco contradictoria la alusién que se hace en
el propio considerando 12 a «los hospitales que lleven a cabo investigaciones»,
pues parece claro que la finalidad principal de un hospital no es la investigacién
ni tampoco la docencia, afirmacién que es vdlida incluso en relacién con los
hospitales universitarios.

Dado que los organismos de investigacion han de ser entidades, no podran
acogerse a esta excepcion los investigadores individuales, salvo que estén inte-
grados en la institucién (incluyendo, por ejemplo, a los estudiantes de doctorado
matriculados en una universidad publica que tenga la condicién de institucion
de investigacion)®.

Con todo, no bastard con que una entidad tenga por objetivo principal la
actividad investigadora (sea en el ambito de las ciencias naturales, sea en el de
las ciencias humanas). Es preciso, ademads, que la entidad encaje en uno de los
tres supuestos que identifica la Directiva: 1.°) La primera posibilidad es que la
entidad realice investigaciones sin dnimo de lucro. Nétese que no se exige que
la entidad carezca de fin lucrativo, sino que la investigacion no lo tenga. Puede
suceder, por tanto, que una entidad que tiene por fin principal la investigacion,
pero que también tiene un fin secundario, tenga dnimo de lucro en el desarrollo
de esa otra actividad secundaria. 2.°) En segundo lugar, es posible que exista
fin lucrativo en el desarrollo de la investigacidn, pero se reinviertan todos los
beneficios en las investigaciones cientificas. No basta, por tanto, con que se
pretenda reinvertir todas las ganancias que se obtengan con la realizacion de
mineria de textos y datos, deben reinvertirse todas las ganancias de todas las in-
vestigaciones que realice el organismo. 3.°) Finalmente, también pueden valerse

4 Se entendera por tal [art. 2, letra /)], «una universidad, incluidas sus bibliotecas, un instituto de inves-
tigacién 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 danimo de lucro o rein-
virtiendo todos los beneficios en sus investigaciones cientificas o, ) conforme a una mision de interés puiblico
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».

# La exigencia de que la entidad se dedique a la investigacion cientifica deja fuera a los organismos que
tienen por objeto principal otro tipo de investigacion no cientifica, como la periodistica.

* En cambio, en Reino Unido se aplica la excepcion de la Section 29A de la Copyrights, Designs and
Patents Act a cualquier investigador con finalidad no comercial que haya tenido acceso legitimo a la obra.
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de la excepcién aquellas entidades que desarrollan su actividad de investigacion
«conforme a una mision de interés publico reconocida por un Estado miembro».
Es esta una hipétesis en la que pueden ampararse, cumpliendo esa condicion, las
entidades privadas con dnimo de lucro que realizan investigaciones en colabo-
racion con organismos publicos*. Piénsese, por ejemplo, en un organismo que
recibe fondos de una Administracién Publica para el desarrollo de un proyecto
de investigacion en el marco del cual quiere realizar actividades de mineria de
textos y datos, o en un organismo que es contratado por la Administracion Pu-
blica para la realizacion de un determinado estudio.

El elenco de requisitos que han de cumplir los organismos de investigacién
para ampararse en la excepcion culmina con la exigencia de que «una empre-
sa que ejerza una influencia decisiva en dicho organismo no pueda gozar de
acceso preferente a los resultados generados por tales investigaciones cientifi-
cas». En mi opinidn, se trata de una exigencia general a todos los organismos
y no solo a los que desarrollan investigacion en el marco de la colaboracion
publico-privada.

De acuerdo con esta disposicion, no serd posible, por ejemplo, que pueda
valerse de la excepcidn una agrupacion de interés econdémico, nacional o de
la Unién Europea, constituida por sus socios para desarrollar actividades de
investigacion. Ciertamente, conforme a la normativa reguladora de estas enti-
dades?, la agrupacion de interés econdmico carece de finalidad lucrativa, pero
es evidente que los socios que las integran tendrdn un acceso prioritario a los
resultados de la investigacion.

Mas dudoso parece el caso de una sociedad mercantil cuyo objeto social
sea el desarrollo de estudios o investigaciones, con fin de lucro, que recibe una
subvencion o es contratada por una administracion publica. El hecho de que la
sociedad tenga la condicién de empresario mercantil no evita que sea un orga-
nismo dedicado a la investigacidn. Y si sus socios no son empresarios, no cabra
aplicar la salvedad de la Directiva que excluye a los organismos en los que una
empresa goza de acceso preferente a los resultados generados por tales investi-
gaciones cientificas. En cambio, si podria aplicarse si el socio mayoritario fuese
un empresario. Aunque en la hipétesis en que la sociedad haya sido contratada
por una Administracion Publica, si la titularidad del estudio le corresponde a la
Administracién y no se pacta lo contrario, los socios de la sociedad no tienen un
acceso preferente a los resultados de la investigacion.

Por otra parte, la exigencia de que «una empresa que ejerza una influencia
decisiva en dicho organismo no pueda gozar de acceso preferente a los resulta-
dos generados por tales investigaciones cientificas» no impide que un organis-
mo publico de investigacion sea contratado por un empresario para que realice
una investigaciéon que implique actos de mineria de textos y datos (por ejem-
plo, una universidad ptblica por la via del articulo 83 de la Ley Organica de
Universidades)*. En estos casos, lo normal es que se pacte que el contratante se

4 GEIGER, C.; FrosI0, G., y BULAYENKO, O. (2018B), pags. 4 y sigs. (8-9); Id.. (2019), pags. 27 y sigs. (60).

47 Reglamento (CEE) ntim. 2137/85 del Consejo, de 25 de julio, relativo a la constitucion de una agrupa-
cién europea de interés econdmico (art. 3) y Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés Econémico
(art. 2).

* De hecho, en el considerando undécimo de la Directiva se afirma que, «en consonancia con la actual
politica de investigacién de la Union, que anima a las universidades y los institutos de investigacion a colaborar
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reserva la titularidad sobre los resultados de la investigacion, lo que hace la empre-
sa contratante tenga un acceso preferente a los resultados de la investigacion con-
tratada. Pero eso no hace que la empresa contratante «ejerza una influencia decisiva
en dicho organismo» que le permita acceder a los resultados generados por todas
las investigaciones del organismo (que es el supuesto al que se refiere la Directiva).

1.2.  Las instituciones responsables del patrimonio cultural

La excepcidn obligatoria también se aplica a las instituciones responsables
del patrimonio cultural, que son definidas en el articulo 2.3 de la Directiva como
«una biblioteca 0 un museo accesibles al publico, un archivo o una institucién
responsable del patrimonio cinematografico o sonoro». En estos casos no se
exige que las instituciones carezcan de dnimo de lucro ni se establece requisito
alguno sobre la participacion o gestion por parte de empresas. Se trata, pues, de
una definiciéon muy amplia, que en el caso de las bibliotecas y museos no estd
restringida por el tipo de obras o prestaciones de sus colecciones, a diferencia
de lo que sucede con las instituciones del patrimonio cinematogrifico o sonoro.

En todo caso, la definicién de la Directiva suscita interrogantes en lo que
se refiere al requisito de la accesibilidad al puiblico, pues en algunas versiones
lingiiisticas solo se exige tal circunstancia en el caso de las bibliotecas (version
italiana y francesa) y en otras se hace tanto en relacién con los museos como
con las bibliotecas (versiones espafiola, portuguesa e inglesa). Y para terminar
de generar confusién, del considerando decimotercero parece deducirse que la
exigencia de la accesibilidad al ptblico no se aplicaria a las bibliotecas y archi-
vos nacionales.

1.3.  Los organismos e instituciones de terceros Estados

Es indudable que los organismos de investigacion y las instituciones res-
ponsables del patrimonio cultural de la Unidén Europea podrdn ampararse en la
excepcion obligatoria. Pero ya no estd tan claro que también puedan hacerlo los
de terceros Estados cuando realizan la mineria en la Unién Europea.

Es cierto que el considerando 12 de la Directiva se refiere a los organismos
de investigacion «de la Unién». Pero tal limitacion no se incorpora en el texto
del articulo 3, a diferencia de lo que sucede en el articulo 15 de la Directiva, en
el que se reconoce el nuevo derecho afin sobre publicaciones a las editoriales
de publicaciones de prensa «establecidas en un Estado miembro». Me inclino,
por tanto, por entender aplicable la excepcidon también a los organismos e insti-
tuciones de terceros Estados.

1.4. Sobre la posibilidad que los beneficiarios de la excepcion subcontraten
la realizacion de las actividades de mineria de textos y datos

Los beneficiarios de la excepcion no solo podrén realizar la mineria de textos
y datos directamente, sino que también podran subcontratar su realizacion por

con el sector privado, los organismos de investigacion también han de poder acogerse a la excepcién cuando sus
actividades de investigacion se lleven a cabo en el marco de asociaciones publico-privadas».
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parte de terceras personas. Ademads, no es necesario que estos terceros subcon-
tratados cumplan los requisitos establecidos en la Directiva para beneficiarse de
la excepcién (porque realizan la mineria por cuenta ajena), de modo que podran
ser también empresarios con dnimo de lucro. Asi se recoge expresamente en el
considerando 11 de la Directiva, en linea con lo que se venia defendiendo por la
doctrina alemana al hilo de la Urheberrechtsgesetz®.

2. DERECHOS A LOS QUE AFECTA LA EXCEPCION

2.1.  Derechos de reproduccion, derecho sui generis sobre base de datos
y derecho sobre publicaciones de prensa

La excepcioén del articulo 3 de la Directiva afecta a los derechos de repro-
duccidn sobre cualquier tipo de obra o prestacion —recogidos en el art. 2 de la
Directiva 2001/29/CE y en el art. 5.a) de la Directiva 96/9/CE sobre bases de
datos—, al derecho sui generis sobre una base de datos (art. 7.1 de la Directi-
va 96/9/CE), asi como al nuevo derecho afin sobre publicaciones de prensa que
establece el articulo 15.1 de la propia Directiva sobre los derechos de autor en
el mercado unico digital .

Es llamativo, no obstante, que no se excepcionen los derechos de reproduc-
cion y de traduccidn, adaptacion, arreglo y cualquier otra transformacién de un
programa de ordenador —recogidos en el art. 4, apartado 1, letras a) y b), de la
Directiva 2009/24/CE, sobre la proteccion juridica de programas— y que si se
excepcionan en el articulo 4 de la nueva Directiva. Ciertamente, no se alcanza
a comprender por qué el legislador europeo limita en este punto la excepcion
obligatoria del articulo 3.

Por lo demads, la Directiva dispone que estos derechos se excepcionan para
permitir reproducciones y extracciones con el fin de realizar «mineria de textos
y datos de obras u otras prestaciones». El uso del plural ha llevado a considerar
que no se aplicaria la excepcion cuando se reproduzca una sola obra o presta-
cion’!. No obstante, creo que tal interpretacion no es correcta, porque la defini-
cion de minerfa de textos y datos incluye, como ya he expuesto, tal hipdtesis.

La excepcidn cubre los actos de reproduccion necesarios en el proceso de
mineria, pero la Directiva no aclara si también afecta a los actos de digitaliza-
cion de una obra analdgica para posteriormente someterla a un anélisis automa-
tizado. En mi opinién debe entenderse comprendida la digitalizaciéon previa. Es

4 La excepcion recogida en el § 60d de la ley alemana de Derecho de autor beneficia a cualquier persona,
pero se establece la limitacion de que el usuario no puede tener finalidad comercial, lo que implica que se puede
contratar a una empresa, porque no seria el usuario final, que es el que no debe tener finalidad comercial. Asi,
por ejemplo, DREIER, en DREIER, T.; SCHULZE, G.,y SPECHT, L. (2018), pdg. 1146. En contra, SCHACK, H. (2017),
pags. 802 y sigs. (806).

% La inclusion expresa de los derechos sobre las bases de datos hace innecesario establecer una ficcion
legal de que se trata de un uso normal de la base de datos como la que se recoge en la ley alemana, segtin la cual,
los datos extraidos para mineria se consideran que encajan en el concepto de utilizacién o explotacién normal
de la base de datos por el usuario.

51 Asi lo ha hecho la Deutsche Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht e.V.(GRUR)
en sus alegaciones al proyecto de ley de incorporacién de la Directiva al Derecho nacional alemdn: Stellungna-
hme des GRUR Fachausschusses fiir Urheber- und Verlagsrecht zur Umsetzung der EU-RLn im Urheberrecht
[DSM-RL (EU) 2019/790 und Online-SatCab-RL (EU) 2019/789], pag. 6 (http://www.grur.org/de/ueber-uns/
stellungnahmen.html).
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cierto que, en rigor, la digitalizacion per se no encaja en la definicién de mineria
de textos y datos como «toda técnica analitica automatizada destinada a analizar
textos y datos en formato digital a fin de generar informacién que incluye, sin
caricter exhaustivo, pautas, tendencias o correlaciones». Sin embargo, los actos
de digitalizacién o escaneo son actos de reproduccion «con el fin de realizar»
actos de mineria, por lo que encajan en la diccion literal del articulo 332,

2.2. La conservacion de las reproducciones o extracciones

En el apartado segundo del articulo 3 de la Directiva se permite expresa-
mente el almacenamiento de las copias de las obras y de las prestaciones, con
la dnica condicion de que se realice en un entorno con un nivel adecuado de
seguridad. De este modo, la Directiva no sigue la solucién alemana recogida
en el § 60 de la Urheberrechtgesezt, en el que se preceptia que las reproduc-
ciones deben ser borradas una vez que se concluye el trabajo de investigacion,
permitiéndose tinicamente su transmision a repositorios publicos (bibliotecas,
archivos, museos y establecimientos educativos)>?.

La posibilidad de conservacion parece acertada, porque posibilita acudir
de nuevo a las copias si se desean realizar comprobaciones posteriores, y tam-
bién permite volver a utilizar las copias en ulteriores investigaciones. Ahora
bien, cabe preguntarse qué sucederd cuando haya caducado la suscripcién con
la correspondiente editorial o titular de los derechos. En tal caso es claro que
ya no se tendrd acceso a los materiales de base, pero si a las reproducciones
realizadas con fines de mineria y que se han conservado. En mi opinion, esas
copias almacenadas podrén ser utilizadas de nuevo para otros andlisis automa-
tizados o para otros usos autorizados>*.

Por lo demds, en el decimoquinto considerando de la Directiva se estable-
ce que los Estados miembros podrdn aprobar disposiciones especificas para la
conservacion de las copias, como, por ejemplo, la designacion de organismos
de confianza. Se trata con ello de atender a los temores manifestados por las

32 La excepcion también se aplica a los actos de reproduccion de las obras huérfanas. A este respecto,
téngase en cuenta que la Directiva 2012/28/UE sobre ciertos usos autorizados de las obras huérfanas (DO L 299,
27 de octubre de 2012, pags. 5) permite en su articulo 6.1.b) a bibliotecas, centros de enseflanza y museos, ac-
cesibles al publico, asi como a archivos, organismos de conservacion del patrimonio cinematografico o sonoro
y organismos publicos de radiodifusién, establecidos en los Estados miembros, la «reproduccion, conforme al
articulo 2 de la Directiva 2001/29/CE, a efectos de digitalizacion, puesta a disposicién del publico, indexacion,
catalogacion, conservacion o restauracion» de las obras huérfanas que estén en sus colecciones. Pero esta li-
mitacién se establece (art. 6.2) «tinicamente a fines del ejercicio de su misién de interés publico, en particular
la conservacion y restauracion de las obras y los fonogramas que figuren en su coleccion, y la facilitacién del
acceso a los mismos con fines culturales y educativos». En consecuencia, la aplicacion de esta excepcion de la
Directiva 2012/28/CE a las reproducciones de obras huérfanas con vistas a la mineria de textos y datos requiere
justificar que la mineria se inserta en los fines de la mision de interés publico de dichas entidades. [Vid. sobre
esta excepcion, KAauLIcH, R. (2017)].

3 A favor de la regulacion de la Directiva frente a la alemana: RAUE, B. (2019), pdgs. 684 y sigs. (688).
En Francia la cuestion de la conservacion se remitié a un desarrollo reglamentario que no tuvo lugar, si bien en
relacion con las extracciones de bases de datos se indica (art. L 342-3) que «la conservation et la communica-
tion des copies techniques issues des traitements, au terme des activités de recherche pour lesquelles elles ont
été produites, sont assurées par des organismes désignés par décret. Les autres copies ou reproductions sont
détruites».

3 De hecho, en el considerando decimoquinto se indica que «el uso con fines de investigacion cientifica
distintos de la mineria de textos y datos, como la revision cientifica por homdlogos y la investigacion conjunta,
deben seguir estando amparados, en su caso, por la excepcion o limitacién prevista en el articulo 5, apartado 3,
letra a), de la Directiva 2001/29/CE».
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editoriales de que se creen bibliotecas paralelas o en la sombra. Estas medidas
nacionales se adoptardn «previa discusion con las partes interesadas correspon-
dientes», y se aflade también que, «con el fin de no limitar indebidamente la
aplicacion de la excepcion, esas disposiciones han de ser proporcionadas y limi-
tarse a lo necesario para conservar las copias de forma segura y evitar los usos
no autorizados». Aunque son indicaciones razonables —y es de esperar que se
sigan— hubiera sido conveniente incorporarlas al articulo para garantizar su
cumplimiento por los Estados miembros.

Lo que si se recoge expresamente en el articulo 3 (en su apdo. 4) es que los
Estados miembros alentardn a los titulares de derechos y a los beneficiarios de
la excepcidn a trabajar juntos para establecer las mejores practicas comunes en
relacion con el almacenamiento y conservacion de las copias.

2.3. No aplicacion al derecho de comunicacion piiblica o de puesta
a disposicion de las obras o prestaciones

La excepcidn no se aplica al derecho de comunicacién ptiblica o de puesta a
disposicion de las obras o prestaciones. En principio, esto se podria explicar por
el hecho de que la informacion que se obtiene con la mineria de textos y datos es
distinta a la incluida en los materiales utilizados y, por tanto, su comunicacién o
puesta a disposicidn no implica comunicacién o puesta a disposicion de las obras
o prestaciones iniciales. Es mds, ni tan siquiera se trataria de una obra derivada™®.

En este mismo sentido, no es necesaria la cita, no solo porque el elevado
volumen de obras analizadas lo haria imposible en la préctica, sino también por-
que en la mayoria de las ocasiones el resultado del proceso de mineria no impli-
ca reproduccion de ningtin fragmento de las fuentes®®. Es cierto que en algunas
legislaciones nacionales anteriores a la Directiva se exige expresamente la cita
de los autores de las obras utilizadas (es el caso de la legislacion britdnica), pero
en la Directiva no se considera necesario, lo que pone de manifiesto que se trata
de una excepcion distinta de la del derecho de cita.

Abhora bien, todo lo anterior no quita que haya supuestos en los que puede
ser precisa la comunicacidn o puesta a disposicion de terceros del corpus utili-
zado para la mineria. Piénsese, por ejemplo, en los casos en que los resultados
de la investigacion se quieren someter a un proceso de revision por pares para
una publicacién cientifica y dichos expertos, a efectos de contrastar los resulta-
dos alcanzados, soliciten acceso a los materiales de base.

Este tipo de hipdtesis estd expresamente previsto en la legislacién de al-
gunos Estados miembros, como es el caso de Alemania, donde el §60 de la
Urheberrechtsgesetz establece la posibilidad, no solo de reproducir el material
de origen para crear un corpus que pueda ser analizado, sino también el derecho

3 En consecuencia, no es preciso contar con el consentimiento de los titulares de derechos de propiedad
intelectual sobre las obras o prestaciones utilizadas en la minerfa. Esto pone coto a la prictica de algunas
editoriales de limitar en la licencia los lugares en los que se pueden publicar los resultados o la necesidad de
publicarlos por medio de licencias creative commons, practica de la cual dan cuenta COCORU, D., y BOEHM, M.
(2016), pag. 12.

% En caso de que se hiciese, se deberfa indicar la fuente y el autor, pero no como consecuencia de la
excepcion de mineria, sino en virtud del 1imite de la cita. Asi, TRIAILLE, J. P.; MEEUS D’ ARGENTEUIL, J., y FRAN-
CQUEN, A. (2014), pag. 105.
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a comunicar ese corpus a un circulo limitado de personas para la realizacion
de investigaciones conjuntas o para permitir que terceras personas evalien la
calidad de la investigacion cientifica.

Ante la ausencia de una disposicidn similar en la Directiva, lo primero que
habrd que examinar en el caso concreto es si existe comunicacion al publico,
porque esta solo se producird cuando haya un acto dirigido a un nimero inde-
terminado de destinatarios potenciales, lo que implica un nimero considerable
de personas®’. Cuando se cumplan estas condiciones y haya acto de comuni-
cacion al publico o de puesta a disposicidn, ante la imposibilidad de aplicar la
nueva excepcion del articulo 3 de la Directiva 2019/790/UE, podra aplicarse la
excepcion de la ilustracion con fines de investigacion cientifica recogida en el
articulo 5.3.a) de la Directiva 2001/29/CE3.

3. ACCESO LICITO A LA OBRA O PRESTACION

Para que opere la excepcion recogida en el articulo 3 de la Directiva es ne-
cesario, ademads, que la mineria se realice sobre obras u otras prestaciones a las
que las entidades u organismos beneficiarios tengan acceso licito™. Esta es una
condicién que solo se exigia expresamente en algunas leyes nacionales anterio-
res a la Directiva (la britdnica y la francesa), aunque en los demés Estados con
legislacion especifica sobre mineria de textos y datos la doctrina sostiene que se
trata de una exigencia implicita®.

El acceso licito se puede conseguir por distintos cauces, entre los cuales
cabe mencionar, en primer lugar, la obtencién de una autorizacion de los titula-
res de los derechos de propiedad intelectual. Esa autorizacion puede concederse
por medio de licencias publicas de acceso abierto del tipo creative commons o
por medio de licencias contractuales. Piénsese, por ejemplo, en un organismo
de investigacion que suscribe el acceso a una base de articulos cientificos de
una editorial. En tal caso, es claro que tiene acceso legitimo a esos articulos y
que podra usarlos en los procesos de mineria. Y ello sin necesidad de que haya
habido una autorizacion expresa para que se realice la minerfa. Lo preciso es,
tan solo, la autorizacion para acceder a las obras.

Durante el proceso de elaboracion de la Directiva se puso de manifiesto que
la exigencia de un acceso legitimo a las obras y prestaciones a las que solo es
posible acceder previo contrato de licencia o suscripcion con los titulares de
los derechos de explotacion generard desigualdades entre los organismos de
investigacién y entidades amparados por la excepcion, perjudicando a los que
no tienen presupuesto suficiente para las suscripciones. Y por eso se propuso la
eliminacién de esta exigencia para permitir el acceso a las obras y prestaciones
con el tnico fin de la mineria® . No obstante, la Directiva no sigue estos plantea-
mientos, que perjudicarian a las editoriales. Y, en todo caso, la discriminacién

57 Vid. las sentencias del Tribunal de Justicia de 15 de marzo de 2012, SCF, C135/10, EU:C:2012:140,
apartado 84,y Phonographic Performance (Ireland), C162/10, EU:C:2012:141, apartado 33.

% RAUE, B. (2019), pag. 688.

% Por supuesto, cuando una institucién u organismo beneficiario de la excepcion tiene acceso legitimo a
una obra o prestacion, también lo tiene el personal integrado en ella.

% DREIER, T.; SCHULZE, G., y SPECHT, L. (2018), pdg. 1146.

" Hirty. R. M., y RICHTER, H. (2017), pag. 31.
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entre centros también se observa en el acceso a los articulos, no con fines de
mineria, sino con fines generales de investigacion.

Asimismo, y como se recuerda en el considerando 14 de la Directiva, «el
acceso licito también comprende el acceso a contenidos disponibles de forma gra-
tuita en linea», lo cual incluye el contenido de sitios web, de plataformas de redes
sociales, etc. Queda, no obstante, la duda de qué sucede con los contenidos que
han sido puestos en linea de modo gratuito sin el consentimiento de sus titulares.
Parece claro que quien lo haya realizado infringird los derechos de propiedad
intelectual. Pero la referida afirmacion del considerando parece permitir usar esos
contenidos para la minerfa, con cardcter general, es decir, incluso aunque se tenga
conocimiento de esa puesta a disposicion inicial del publico de modo ilicito.

Finalmente, debe entenderse que hay acceso licito cuando se trata de obras
o prestaciones a las que se accede sin consentimiento del titular de la propiedad
intelectual, pero sobre la base de una excepcion legal a dichos derechos, pues
—como se recuerda en el considerando 33 de la Directiva 2001/29/CE— «la
utilizacién se considerard licita en caso de que la autorice el titular del derecho
o de que no se encuentre restringida por la ley». Por tanto, también se podran
utilizar en el proceso de mineria obras o prestaciones que hayan sido objeto
de préstamo publico y se puedan amparar en la excepcion introducida en los
ordenamientos nacionales en virtud del articulo 6 de la Directiva 2006/115/CE,
sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de
autor en el dmbito de la propiedad intelectual.

4. LA FINALIDAD DE LA MINERIA DE TEXTOS Y DATOS:
LA INVESTIGACION CIENTIFICA

Como ya se ha explicado, cuando el beneficiario es un organismo de inves-
tigacion tiene que tener por finalidad principal realizar actividades de investi-
gacioén. Pero con eso no basta, pues, para que sea de aplicacién la limitacidn, es
necesario, ademads, que la minerfa se haga especificamente con esa finalidad. Y
esa misma finalidad deben tener las instituciones responsables del patrimonio
cultural para poder ampararse en la excepcion®.

Por lo demds, la Directiva no exige que la investigacion carezca de finalidad
comercial, a diferencia de lo que sucede en algunas leyes nacionales anteriores
(como la alemana® o la francesa) y en contraste también con la finalidad no co-

92 La Directiva no especifica qué haya de entenderse por investigacion cientifica, mds alld de la aclaracion
del octavo considerando, segtn la cual se incluye la investigacion en ciencias naturales y en ciencias humanas
(aclaracion que reproduce la contenida en el considerando 36 de la Directiva 96/9/CE). La investigacion cien-
tifica también es un elemento exigido en otras excepciones [como las de los arts. 5.3 de la Directiva 2001/29/
CEy 6.2.b)y 9.b) de la Directiva 96/9/CE, donde el legislador tampoco introduce mayores aclaraciones]. Vid.
MARTINEZ MARTINEZ, N. (2018), passim. Por ello, la interpretacion del concepto de investigacion cientifica debe
ser comun a todos estos textos normativos. La aclaracion de la OECD es un buen punto de apoyo: «Research
and experimental development (R&D) comprise creative work undertaken on a systematic basis in order to
increase the stock of knowledge, including knowledge of man, culture and society, and the use of this stock of
knowledge tod evise new applications» [OECD (2002), Proposed Standard Practice for Surveys on Research
and Experimental Development, Paris, pag. 30]. Vid. BoTTis, M.; PAPADOPOULOS, M.; ZAMPAKOLAS, C., y GA-
NATSIOU, P. (2019). pags. 369 y sigs. (390).

% Criticando esa exigencia en la doctrina alemana: ScHAck, H. (2017), pag. 806. No obstante, tal
previsién en la ley alemana obedece al hecho de que la excepcidn se fundamenta en el articulo 5.3.a) de la
Directiva 2001/29/CE, tal como destaca HAGEMEIER, S., en MOHRING, N. (2018), pag. 770.
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mercial que se exige en el articulo 5 de la Directiva a propésito de la utilizacion
de obras y otras prestaciones en actividades pedagodgicas digitales y transfron-
terizas. Por tanto, tendrdn cabida en la excepcion actos de mineria realizados en
el marco de una investigacion cientifica cuyos resultados se pretendan comer-
cializar con danimo de lucro®.

5. AUSENCIA DE COMPENSACION EQUITATIVA

Como es sabido, en determinadas ocasiones cuando la legislacion de pro-
piedad intelectual introduce limitaciones o excepciones a los derechos de autor
o derechos afines se establece el derecho de los titulares a recibir una remune-
racion equitativa, como forma de compensar la pérdida de ingresos derivada de
la limitacion o excepcion®.

En relacién con la excepcidn ahora examinada, el texto del articulo 3 de la
Directiva (UE) 2019/790 no alude al problema de la eventual compensacion
equitativa a los titulares de derechos por los actos de mineria. Sin embargo, en
el considerando 17 de la Directiva se afirma que «habida cuenta de la naturaleza
y el &mbito de aplicacién de la excepcion, limitados a las entidades que realizan
actividades de investigacion cientifica, el posible perjuicio para los titulares de
derechos que pueda derivarse de esta excepcion seria minimo». Es por ello que
en dicho considerando se concluye que «los Estados miembros no deben prever
una indemnizacion para los titulares de derechos por los usos al amparo de las
excepciones aplicables a la mineria de textos y datos».

El hecho de que esta conclusion no se haya llevado al texto del articulo 3
ha generado algin debate sobre la posibilidad de que los Estados miembros
puedan introducir la obligacién de pagar una compensacidon equitativa por
parte de los organismos y entidades que se amparen en la excepcion. Esto es
importante porque ya existen legislaciones nacionales que prevén tal remune-
racién® y, en consecuencia, se trata de determinar si se ajustan o no a la nueva
Directiva.

Para algunos, la Directiva contiene una simple recomendacién para que
no se introduzca la exigencia de una compensacion equitativa®’. Sin embar-
go, comparto la tesis de que no cabe que los Estados miembros introduzcan
una compensacion equitativa®. Creo que al no haberse incluido en el texto del
articulo la posibilidad de exigir la compensacion equitativa, no es posible hacer-
lo, ya que supondria una restriccidon del &mbito de la excepcion, tal como se ha
configurado en el articulo 3 de la Directiva.

% Piénsese, por ejemplo, en un organismo de investigacion con fines lucrativos que es beneficiario de la
excepcion porque reinvierte todos sus beneficios en la actividad investigadora. Ampardndose en la excepcion,
puede llevar a cabo una investigacion con fines comerciales.

% Es el caso, por ejemplo, del articulo 5.2.b) de la Directiva 2001/29/CE, a propésito de las reproduccio-
nes en cualquier soporte efectuadas por una persona fisica para uso privado y sin fines directa o indirectamente
comerciales.

% No sin criticas: PFLUGER, T., y HINTE, O. (2018), pags. 153 y sigs. (160).

7 Esta es la posicion de la Deutsche Vereinigung fiir gewerblichen Rechtsschutz und Urheberrecht e.V.
(GRUR) (2019), pag. 10.

% PLAzA PENADES, J. (2019) entiende que esta excepcién «debe aplicarse sin ningidn tipo de compensacion
equitativa».



118 ANGEL GARCIA VIDAL. Propiedad intelectual y mineria de textos y datos...

6. LA IMPOSIBILIDAD DE PACTO EN CONTRARIO Y LAS MEDIDAS
PARA GARANTIZAR LA SEGURIDAD E INTEGRIDAD DE LAS REDES
Y BASES DE DATOS

Por disposicion del articulo 7.1, esta excepcion no permite pacto en contra-
rio, tal como sucede con otras excepciones reguladas en el articulo 5 (utilizacién
de obras y otras prestaciones en actividades pedagdgicas digitales y transfron-
terizas) y en el articulo 6 (conservacion del patrimonio cultural). Se trata de una
medida —ya incluida en la legislacion britdnica— con la que se quiere evitar
que los titulares de derechos, al conceder el acceso a las obras, introduzcan li-
mitaciones que dejen la excepcidn en papel mojado.

Ahora bien, lo que si que se permite es que se adopten medidas para ga-
rantizar la seguridad y la integridad de las redes y bases de datos, medidas con
las que los titulares de los derechos pretenden evitar que, con la excusa de la
mineria de textos y datos, se proceda a un vaciado de sus bases de datos o a un
uso indebido de las obras o prestaciones®. Lo que sucede es que este tipo de me-
didas choca en muchas ocasiones con los intereses de los investigadores, porque
ralentizan el proceso o les obliga a revelar datos de la investigacion. Es por eso
que la Directiva dispone que «dichas medidas no irdn mds alld de lo necesario
para lograr ese objetivo» ™.

Por lo demas, junto a la disposicion del articulo 3.3 de la Directiva sobre las
medidas tendentes a garantizar la integridad y seguridad de las redes y bases de
datos, el articulo 7.2 de la Directiva preceptia que serdn aplicables determina-
das disposiciones sobre las medidas tecnolégicas de proteccion recogidas en el
articulo 6.4 de la Directiva 2001/29/CE. En consecuencia, aunque las medidas
tecnoldgicas estan protegidas contra actos de elusion cometidos por una persona
a sabiendas, o teniendo motivos razonables para saber que persiguen ese objeti-
vo, los Estados miembros tomaran las medidas pertinentes para que los titulares
de los derechos faciliten los medios para que los beneficiarios puedan disfrutar
la excepcion.

Si las medidas tecnoldgicas adoptadas por los titulares de derechos impiden
emplear las obras o prestaciones para fines de mineria, los beneficiarios de la
excepcion podran exigirles que las levanten, pero en modo alguno supondra
un motivo justificado para vulnerar dichas medidas tecnoldgicas. Y menos atin
se podrd considerar que, como consecuencia de la elusiéon de las medidas, se
tiene un acceso legitimo a la obra o prestacion, a los efectos de aplicacion de la
excepcion’!,

En todo caso, la regulacion de la Directiva en este punto se cierra con una
invocacion a la negociacion entre las distintos actores implicados, disponiendo

% En el considerando 16 de la Directiva se alude a medidas como «la validacion de la direccion IP o la
autentificacion de los usuarios». Pero caben otras como la validacién por medio de tecnologia captcha cuando
se alcanza un determinado nimero de descargas de documentos, o la exigencia de hacer la mineria desde una
plataforma propia de los titulares de derechos, con la que se evita que las obras o prestaciones se empleen para
otros fines

70 En este sentido puede resultar de gran utilidad el recurso a terceros intermediarios en los que con-
fian los editores o titulares de derechos y que gestionan plataformas de mineria a las que pueden acudir los
investigadores.

7' No comparto las dudas que se le presentan a ORDELIN FoNT, J. L. (2019), pags. 209 y sigs. (216).
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el apartado 4 del articulo 3 que los Estados miembros alentardn a los titulares
de derechos, organismos de investigacion e instituciones responsables del patri-
monio cultural, a trabajar juntos para establecer las mejores pricticas comunes
para la aplicacién de la obligacion y de las medidas para garantizar la seguridad
e integridad de las redes y bases de datos en que estén almacenadas las obras u
otras prestaciones.

V. LA EXCEPCION O LIMITACION DE APLICACION GENERAL
(ART. 4)

La excepcidn o limitacién prevista en el articulo 4 de la Directiva presenta
varias peculiaridades y diferencias en comparacién con la del articulo 3.

1. BENEFICIARIOS, DERECHOS A LOS QUE AFECTA Y FINALIDAD
DE LA MINERfA DE TEXTOS Y DATOS

En este caso la limitacion o excepcion beneficia a cualquier persona (fisica
o juridica, ptblica o privada) sin limitacién, por lo que puede ser un organismo
de investigacion que no cumpla los requisitos para ampararse en la anterior ex-
cepcién, un empresario, sea cual sea su actividad, un particular, etcétera.

Los derechos de autor o afines a los que afecta esta limitacidn son los mis-
mos que en el caso de la excepcion del articulo 3, con el afiadido expreso de los
recogidos en el articulo 4.1, letras a) y b), de la Directiva 2009/24/CE (derecho
de reproduccién y de traduccion, adaptacién, arreglo y cualquier otra transfor-
macién de un programa de ordenador).

Estos derechos excepcionados no serdn un obstdculo para que los beneficia-
rios realicen actos de mineria, sea cual sea la finalidad perseguida, de modo que
puede ser o no la investigacion cientifica (incluyendo, por tanto, los supuestos
en los que se pretende obtener informacion para utilizar en el &mbito empresa-
rial o periodistico)’?.

2. LA RESERVA DE DERECHOS POR PARTE DE LOS TITULARES DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL Y LA APLICACION DE MEDIDAS TECNOLOGICAS

La posibilidad de ampararse en esta limitacién o excepcion también requie-
re contar con un acceso legitimo a la obra o prestacion. Pero, a diferencia de lo
que sucede en el supuesto del articulo 3 de la Directiva, en este caso los titulares
pueden impedir la aplicacion de la excepcidn o limitacion, realizando una reser-
va expresa de su derecho. Asi se prevé en el articulo 4.3 y, de forma paralela, el
articulo 7.1 no la incluye en listado de excepciones que no admiten disposicion
contractual en contrario.

La Directiva explicita cdmo se puede realizar la reserva de derechos en re-
lacion con el contenido puesto a disposicidn del publico en linea, disponiendo
que la excepcién o limitacion «se aplicard a condicién de que el uso de las

2 El considerando 18 menciona expresamente entre los fines posibles, aunque sin cardcter limitativo, la
prestacion de servicios gubernamentales, la adopcion de decisiones empresariales complejas o el desarrollo de
nuevas aplicaciones o tecnologias.
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obras y otras prestaciones a que se refiere dicho apartado no esté reservado ex-
presamente por los titulares de derechos de manera adecuada, como medios de
lectura mecdnica en el caso del contenido puesto a la disposicion del publico en
linea». Piénsese, por ejemplo, en la utilizacién de metadatos del tipo robot.txt
que impiden a los bots rastrear el contenido de un sitio web.

Aunque la declaracion del considerando 18 podria dar a entender que ese es
el unico medio posible, y que en los demds casos «puede ser oportuno reservar
los derechos por otros medios, como acuerdos contractuales o una declaracion
unilateral», estimo que también en el caso de los contenidos en linea son vélidas
las reservas por medio de disclaimers o en las condiciones generales de uso
del sitio web. De hecho, asi viene sucediendo en la préctica, por ejemplo en las
condiciones de las redes sociales que deben aceptar sus usuarios’.

Por supuesto, en caso de que los titulares hayan realizado la reserva de de-
rechos estdn autorizados para implantar medidas técnicas que garanticen su res-
peto, aunque siempre debe ser posible la mineria de textos y datos que encaje
en la excepcion del articulo 3 de la Directiva’™ o en alguna de las excepciones y
limitaciones establecidas en otras directivas’™. Si no es de aplicacion ninguna de
ellas, serd imprescindible contar con la autorizacién de los titulares de derechos
y concertar con ellos la correspondiente licencia. Y solo en casos muy concretos
podra entenderse que la negativa a conceder tal licencia o a hacerlo en términos
abusivos puede suponer una restriccion de acceso a una facilidad esencial que
dé lugar a la aplicacion de la normativa antitrust’.

3. CONSERVACION DE LAS REPRODUCCIONES Y EXTRACCIONES, Y PAGO

El articulo 4.2 dispone que las reproducciones y extracciones realizadas
al amparo de esta limitacion o excepcion «podran conservarse durante todo el
tiempo que sea necesario para fines de mineria de textos y datos». Se intro-
duce, por tanto, una restriccién, pues no es posible la conservacion indefinida
—como sucede en el caso de la excepcion que se aplica a los organismos de
investigacion y a las instituciones responsables del patrimonio cultural —, sino
solo mientras sea necesario para realizar la mineria de textos y datos (que es un
periodo indeterminado que dependera del caso concreto).

Por lo que se refiere a la cuestion del pago o compensacién a los titulares
de derechos por parte de quien se ampare en esta excepcion, nada dispone el
articulo 4 de la Directiva, pero el hecho de que el considerando 17, al indicar
que los Estados no deben prever una indemnizacion, se refiera tinicamente a la
excepcion del articulo 3, ha generado un debate al respecto.

De acuerdo con una primera lectura, solo estd justificada la ausencia de
compensacion equitativa en el caso de las instituciones de investigacion y
entidades de conservacién del patrimonio, dado que no existe un dnimo de
lucro o este se reinvierte integramente en el proceso investigador. Pero en el
caso de que la mineria se realice por otros sujetos y, eventualmente, con claros

 Vid. GoNZALEZ OTERO, B. (2019), pags. 73 y sigs. (93 y 94).

74 Expresamente dispone el articulo 4.4 que no se afectard a la aplicacién de la excepcion prevista en el
articulo 3 de la Directiva.

7> El considerando 18 se refiere a las limitaciones establecidas en la Directiva 2001/29/CE.

76 Asf lo destaca la profesora JIMENEZ SERRANIA, V. (2020), pags. 247 y sigs. (257-258).
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fines comerciales, no habria motivo para impedir que los Estados exijan una
compensacion”’.

Frente a esta interpretacion se ha insistido en que la mineria —incluso la
realizada con fines comerciales y lucrativos— causa un escaso perjuicio a los
titulares de derechos de autor y derechos afines, en la medida en que no afecta
a la explotacion de las obras y prestaciones y solo busca extraer informacion
que no estd amparada por la propiedad intelectual ”®. Adicionalmente, y del mis-
mo modo que sucede en relacion con el articulo 3, opino que un argumento en
contra de la posibilidad de introducir la obligacién de pagar una compensacion
equitativa es el hecho de que no haya una prevision expresa en la Directiva. Por
ello, la exigencia de tal compensacién implicaria una restriccién del &mbito de
la excepcion.

Ademads, si se aplica estd limitacidén o excepcion es porque los titulares no
se han opuesto previamente a ello. Por eso, en mi opinién, no parece imprescin-
dible prever legalmente una compensacién o indemnizacién por la utilizacién
de las obras o prestaciones para fines de mineria, porque si la consideran precisa
siempre pueden reservarse los derechos, en los términos que se han explicado.

VI. CONCLUSIONES

El hecho de que la UE regule la mineria de textos y datos desde la perspec-
tiva de los derechos de propiedad intelectual es algo positivo, y es una manifes-
tacion de tendencias actuales que fomentan el libre acceso a los datos™. Pero
—como se ha puesto de manifiesto en el trabajo— la regulacién introducida
presenta deficiencias técnicas y genera no pocas dudas interpretativas. Ademas,
no es lo suficientemente ambiciosa, ante todo porque, salvo la mineria realizada
por determinados organismos de investigacion e instituciones responsables del
patrimonio cultural, en los demds casos la excepcion es disponible, lo que sin
duda fomentard el mercado de licencias. Pero también es criticable que en el
ambito de la excepcidn realizada por organismos de investigacion se haya deja-
do fuera a los investigadores individuales que no estén adscritos a ningtin centro
(pues choca con el fomento de la llamada «ciencia ciudadana» que pretenden las
instituciones de la Unién Europea)®.

Asfi las cosas, aunque la Directiva levanta alguna de las barreras que la pro-
piedad intelectual coloca a la mineria de textos y datos, no las suprime todas. El
legislador ha realizado una ponderacion de los distintos intereses en juego, de
modo que no se afecten indebidamente los intereses de los titulares de la pro-
piedad intelectual (a lo cual no es ajena tampoco la circunstancia de que en el

77 Esta es la posicion de la Deutschen Journalisten-Verbandes e.V manifestada con ocasién de la transpo-
sicién de la Directiva al Derecho alemdn: https://urheber.infolsites/default/files/story/files/stn-djv-umsetzung-
eu-rili-2019-790.pdf. Por su parte, en la doctrina patria se ha indicado que el articulo 4 admite que los Estados
miembros establezcan tanto una excepcion como una limitacion, «siendo asf que este segundo término se asocia
a la posibilidad de prever una compensacion equitativa por el uso legalmente permitido»: SANCHEZ ARISTL, R.,
y OYARZABAL OYONARTE, N. (2019), pag. 17.

78 Asi, en Alemania, la Zentralverband Elektrotechnik- und Elektronikindustrie (2019).

7 Vid., al respecto, la Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econé-
mico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, titulada «Una Estrategia Europea de Datos», COM/2020/66
final.

8 Caso, R. (2020), pag. 19.
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articulo 7.2 de la Directiva se declare expresamente aplicable la regla de los tres
pasos contenida en el articulo 5.5 de la Directiva 2001/29/CE)®!. No obstante, el
resultado final coloca a la UE en peor posicion que otros actores globales, como
son los Estados Unidos, donde —como ya se ha dicho— se establecen menos
restricciones al uso de obras ajenas en procesos de mineria.
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