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En la Villa de Madrid, a tres de Abril de dos mil doce.

La Sala Primera del Tribunal Supremo, constituida por los
magistrados indicados al margen, ha visto el recurso de casacion por
Interés casacional interpuesto por el demandante D. ALEIX PEDRAGOSA
LLAURADO, representado ante esta Sala por el procurador D. Argimiro
Vazquez Guillén, contra la sentencia dictada el 17 de septiembre de 2008
por la Seccién 152 de la Audiencia Provinclal de Barcelona en el recurso
de apelacién n° 749/07 dimanante de fas actuaciones de juicio ordinario
n° 92/06 del Juzgado de lo Mercantil n® § de Barcelona, sobre infraccidon
de derechos de propiedad intelectual. Ha sido parte recurrida la compafifa
mercantl GOOGLE-SPAIN S.L., representada ante esta Sala por la
procuradora D® Maria Isabel Campillo Garcla.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Ei 26 de septiembre de 2008 se presentd demanda
Interpuesta por D. ALEIX PEDRAGOSA LLAURADO contra la compafila
mercantil GOOGLE SPAIN S.L. solicitando se dictara sentencia por la que se
condenase a la demandada: “1. Al cese del funcionamiento del motor de
basquedas de péginas Web accesible a fravés de la direccién de Internet
www.google.es, por medio de su suspensién y de su prohibicién de
reanudacion.

2, A pagar al actor la cantidad de dos mil Euros en conceplo de
indemnizacién de dafio moral.

3. A la Integra publicacion de la Sentencia en el diario “La Vanguardia".

4. A las costas del procedimiento.”.

SEGUNDO.- Repartida la demanda al Juzgado de lo Mercantil n® de &
de Barcelona, dando lugar a las actuaclones n® 92/06 de juicio ordinario, y
emplazada la demandada, esta compareclé y contesté a la demanda
solicitando su Integra desestimacién con expresa condena en costas al
demandante por su manifiesta temeridad.

TERCERO.- Recibido el pleito a prueba y seguido por sus tramites, el
magistrado-juez titular del menclonado Juzgado dicté sentencia el 30 de marzo
de 2007 desestimando integramente la demanda, absolviendo de la misma a
la parte demandada e imponiendo las costas al demandante.

CUARTO.- Interpuesto por el demandante contra dicha sentencia
recurso de apelacién, que se tramité con el n° 749/07 de la Seccldén 15° de la
Audiencia Provincial de Barcelona, esta dicté sentencia el 17 de septiembre de
2008 desestimando sustancialmente el recurso, confirando el fallo de la
sentencia apelada, salvo en lo relativo a las costas, y no imponiendo
especlalmente a ninguna de las partes las costas de la apelacién.

QUINTO.- Anunciado por el demandante-apelante recurso de casacion
por Interés casacional al haberse aplicado normas que no llevaban mas de
cinco afios en vigor, el tribunal sentenciador lo tuvo por preparado y, a
continuacién, dicha parte lo interpuso ante el propioc tribunal. El recurso se
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articulaba en dos fundamentos: el primero, Infraccién del sistema de fuentes y
el segundo infraccién del art. 31.1 del texto refundido de la Ley de Propledad

Intelectual.

SEXTO.- Recibidas las actuaciones en esta Sala y personadas ante la
misma ambas partes por medio de los procuradores mencionados en el
encabezamiento, el recurso fue admitido por auto de 12 de enero de 2010 al
amparo del art. 477.2-3° LEC, a continuacidn de lo cual la parte recurrida
presentd escrito de oposicién pianteando varlas causas de inadmision del
recurso, Impugnando también sus fundamentos por razones de fondo y
solicitando la desestimacién del recurso con expresa imposicién de costas a la
parte recurrente.

SEPTIMO.- Por providencia de 14 de octubre de 2011 se nombré
ponente al que lo es en este trdmite y se acord6 resolver el recurso sin
celebracién de vista, sefialandose para votacién y fallo el 1 de diciembre de
2011, pero suspendido este sefialamiento por necesidades del serviclo, se
dicté providencla el 5 de diclembre de 2011 haciéndolo para el 7 de marzo de
2012, en que tuvo lugar ia votacion y fallo del recurso,

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. FRANCISCO MARIN CASTAN,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQ.- Planteamientc del litiglo y sentencias de las dos
instancias.

El presente recurso de casaclon por interés casaclonal versa sobre los
derachos del demandante, como autor de una pagina web de apuestas
(www.megakini.com) frente a la demandada Google Spain S.L. (en adelante
Google) por razén de la copla no autorizada de dicha pagina en su motor de
bisquedas.

La demanda se interpuso el 26 de septiembre de 2006 pidiendo la
condena de Google al cese del funcionamiento de su motor de blsquedas,
accesible en ia direccldn de Internet www.google.es, mediante su suspension y
prohibicién de reanudacién, a pagar al demandante la cantidad de 2.000'00
euros en concepto de indemnizacién por dafio moral y a la integra publicacién
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de la sentencia en el diario La Vanguardia, Su fundamento era, en sintesis,
que el demandante no habia autorizado la incorporacién de su pégina
elecirénica ni la utilizacién de su contenido por parte de Google para que esta
la comunicara indiscriminadamente a terceros con ¢l tnico fin de promocionar
sus propios enlaces patrocinados obteniendo beneficios, de modo que
mientras los derechos del demandante se encontraban protegidos por los arts.
17 y 14-6° de la Ley de Propledad Intelectual, la actuacion de la demandada,
en cambio, no era encuadrable en ninguna de las excepciones previstas en los
arts. 31 y siguientes de la misma ley o en el art. 5 de la Directiva 2001/28/CE,
del Parlamento Europeo vy del Consejo, de 22 de mayo de 2001.

La sentencia de primera instancla desestimé Integramente la demanda
razonando, en sintesls, lo siguiente: 1) Al ofrecer los resultados de bisqueda,
Google elegfa una pequefia parte del contenido de las péaginas webs para
orientar con su lectura al usuario y preparar el enlace o vinculo que permitia
pasar de la pagina del buscador a la pagina original deseada; 2) el tratamiento
de informacidén por parte de Google suponia la retencién de los datos
obtenidos por sus rastreadores de la red en un soporte denominado “memoria
caché”, que es temporal y transitoria porque sus archivos no estan destinados
a guardar los datos de un modo permanente, sino solo durante un tiempo y
como medio necesario para su uso rapido y puntual; 3) descartada cualquier
vulneracién del derecho moral de paternidad del autor sobre su obra, ya que
Google no se atribuia la autoria de las paginas ofrecidas como resultados de la
busqueda, sabiendo cualquier usuario minimamente Informado que tales
paginas no son creadas por Google , la cuestion verdaderamente litigiosa
consistia en si existia o no copia o reproduccién inconsentida de parte de la
obra; 4) para decidir esta cugstién debla tenerse en cuenta que el proplo
demandante, al decidlr la difusién de su obra por Intemet, opté por el medio
que le permitia la mayor difusién posible del contenido de su pégina, pues el
objeto de esta era “captar interesados en mayor niimero alcanzable para jugar
conjuntamente en apuestas deportivas o simllares”; 5) este fin de la propia
pégina web “se ve precisamente reforzado y estimulado por la infroduccion en
los motores de busqueda disponibles en Internel, sean los de GOOGLE o los
de otros prestadores de servicios similares, de la direccion de la pagina web
del autor”; 6) por tanto, la utilizacién de una parte de los contenidos de las
paginas web por los buscadores era encuadrable entre “os usos sociales
{olerados, segun incluso la propla finalidad del autor”, 7) la forma en que se
hacla el uso de que se trata "est4 limitada a lo esencial para su finalidad", pues
“af buscador ni copla ef contenldo total de la pdgina web ajena, sino solo una
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minima parte que ofrece como orlentacién del contenido al usuario buscador,
ni fo hace de mado definitivo, sino por medio de archivos de memoria caché
temporal, destinado a su actualizacién periddica o borrado definitivo”; 8) este
es, ademas, el Unico medio para prestar un servicio eficaz de basqueda, pues
de otro modo seria necesaria una bdsqueda abierta en Intemet a partir de la
pregunta del usuario, que multiplicarfa exponencialmente el nimero de horas
de uso de la red; 9) por ofra parte, Google tenia pliblicamente a disposicion de
los titulares de las paginas web incluidas en la base de datos de su buscador
“un procedimiento de simple solicitud por el que poder excluir de modo
definitivo su pégina web de aquelfa base de datos”, 10) desde la perspectiva
de normas concretas del ordenamiento jurldico, “ya el arf. 31 y ss. LPI
disponen la existencla de una serle de limites para el legitimo efercicio de los
derechos de exclusién que otorga al titular la propledad intelectual, como
ocurre con cualquier derecho dominical”, limites por los que se configuran “fos
contornos del normal ejercicio del derecho, arl. 7.1 CC, determinando la
extension legal méxima de las facultades del derecho”, mas alla de los cuales
este no es merecedor de tutela; 11) en este sentido, “ef arf. 15 de la Ley
34/2002, de 11 de jullo, de Servicios de la Socledad de la informacion y del
Comerclo Electrénico, excluye toda responsabilidad, por la reproduccion
temporal de los dalos, para los prestadores de servicio de intermediacion que
transmitan por una red de felecomunicaciones dafos facllitados por un
destinatario del servicio, con la tnica finalidad de hacer mas eficaz su ulterior
transmisién a otros destinatarios que lo solicitan, almacenando de forma
automética, provisional y temporal, siempre que no modifiquen la Informacioén”,
12} el art. 17 de la misma ley, para detemminar cuando el prestador de setvicios
incurre en responsabilidad y cuando no, parte necesarlamente “de la licitud de
incorporacién de parte de contenidos ajenos en los enhlaces ofrecidos,
actividad que solo se convierte en lifcita cuando se dan los supuestos proplos
del art. 17 Ley 34/2002". 13) por tanto, mediante ‘una interpretacion
integradora de los citados precepfos”, habla de concluirse que "ef uso
realizado por la demandada de s6lo una pequefia parte del contenido de la
péagina web de la actora, bajo las condiciones de temporalidad, provisionalidad,
respelo a la integridad y autorfa de la obra, y uso conforme a la finalidad social
para la cual la obra se divulgaba en Internet, no infringe el derecho de autor
del actor, ya que tal forma de uso, dentro de los citados contornos, se erige, de
conformidad con los arts. 31 LPI, y 16y 17 Ley 34/2002 en un verdadero limite
de los derechos de propiedad intelectual para este tipo de obras”.
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Interpuesto recurso de apelacion por el demandante, el tribunal de
segunda instancia fo desestimé y confimmé el falio de la sentencia apelada sin
compartir del todo su motivacién. Fundamentos de la sentencia de apelacion,
son los siguientes; 1) El demandante, en su recurso de apelacién, admitia que
la reproduccién en la memoria caché de los equipos del buscador, que tiene
por objeto el codigo htm! de las paginas de terceros, si estarfa amparada por la
excepcién del art, 31.1 LPI, pero no asf la reproduccién de un fragmento del
texto de la pdgina, al ofrecer los resultados de la blsqueda, ni las
reproducciones de la copia caché que le han servido a Google para efectuar el
proceso interno de seleccion que ofrece a sus usuarios; 2) el procedimiento del
buscador de Google consiste en emplear unos robots de busqueda que
rastrean todos los sitios web conectados a la red “y hacer una copla del cédigo
htm! de las péginas visitadas en su propla memoria, para facllitar la indexacion
de la Informacién contenida en dichas péginas”, 3) lo esencial es que el
fratamiento de la informacién por Google “se realiza en sus propios
ordenadores y empleando la base de datos que conforma la informacion
coplada, en un soporte denominado ‘memoria caché’, que es temporal y
transitoria™ 4) esta actividad “constifuye una reproduccion total o parcial de las
péginas web, lo que, en principlo, constituirfa una vulneracion de los derechos
de explotacion de sus ftifulares” segin se desprende del art. 18 LPi,
requirlendo en consecuencla la previa autorizacldn “s/ no fuera porque ef art.
31.1 TRLPI parece que lo excluye™ 5) las dos partes litigantes habian
aceptado que la copla realizada por los robots de bisqueda de Google del
codigo html! de las paginas web que visita periddicamente, “‘en la medida en
que se realiza para indexar la informacién y facilitar después las bilsquedas
sollcitadas, quedaria incluida dentro del limite del art. 31.1 TRLPI”, 6) en
cuanto a la primera conducta que el actor-apelante consideraba Iilicita,
consistente en las reproducciones parciales del texto de los sltios web al
presentar e! resultado de la blsqueda, en realidad supone una reproduccién y
comunicacién “tan efimera, incidental y minima que, como veremos mas
adelante, carece de relevancia infractora”, pues con ella se trata de “ayudar al
usuario de Internet a discriminar facilmente los resultados obtenidos con la
busqueda” 7) en cuanto al “servicio caché, complementario del serviclo de
motor de bisqueda de Google”, segunda conducta infractora segin el
apelante, consiste en poner “a disposicién del solicitante de la busqueda, junto
a los hipervinculos que remiten a los sitios web originales, un vinculo en
caché, esto es, el acceso a las coplas caché realizadas en sus ordenadores
por Google”, en las cuales aparecen sombreadas en distintos colores las
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palabras empleadas para la blsqueda, expllcando asl por qué ese sitio web
fue incluido en los resultados de la busqueda pero, ademds, permitiendo
“accader a la Informacion coplada cuando los servidores de los que procede se
encuentran temporalmente Indisponibles o acelerar dicho acceso cuando el
contenido da las péginas copiadas proviene de slfios poco accesibles o
sobrecargados”™ 8) el servicio caché de Google, es decir la puesta a
disposicién y no [a copia en si misma del cddigo hfml, se equiparaba por la
parte demandada y por la sentencia de primera Instancia al “caching”, también
denominado “system caching” o “Proxy caching”, actividad desarrotlada por los
servidores “cuando almacenan de forma automética los contenidos visitados
por los usuarios la primera vez en un area especial de su disco duro, de
manera que si los usuarios solicitan de nuevo esa pagina, no haya que
efectuar una nueva fransferencia de informacién. Esfo es, después de
sollcitada por primera vez una pégina web, y hecha la copia caché {(Proxy
cachg) por exigenclas técnicas, esta copla eés mostrada directamente a los
posteriores solicitantes del acceso a la misma pégina web, sin necesidad de
acudir nuevamente al sitio original donde se encuentra la péagina solicitada.
Con ello se consigue un acceso mas rapido a la informacién contenida en los
sitios més visitados y se reduce la congestion de la red”; 9) ‘fe)l ‘Proxy caching’
realizado por los servidores de acceso a Internet estaria amparado, con
algunas dudas en un sector de la doctrina, por el art, 31,1 LP!I pues, aunque
proplamente no es esencial para hacer técnicamente posible la transmisién, en
la medida en que si lo es para acelerar las transmisiones digitales, contribuye
a hacerla eficaz’, aunque en cualquler caso resultaria licita conforme a la Ley
34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de
comercio electrdnico, que Incorpora los tres supuestos de exclusion de
responsabilidad de los prestadores de serviclos de Intermediacion previstos en
la Directiva 2000/31/CE; 10) por lo que respecta al “caching”, el art. 15 de
dicha Ley 34/2002 no solo exime de responsabilidad a los prestadores de un
servicio de intermediacién por el contenido de los datos facilitados por un
destinatario del serviclo cuando los almacenen de forma automaética,
provisional y temporal con la Gnica finalidad de hacer mas eficaz su
transmisidn ulterior a otros destinatarios que los soliciten, sino que también los
exime de responsabilidad “por fa reproduccién temporal” de esos mismos
datos siempre que no modiflqgusn la Informacion, pemitan el acceso
Gnicamente a los destinatarios que cumplan las condiclones impuestas por el
destinatario cuya informacién se solicita, respeten las normas generalmente
aceptadas y aplicadas por el sector para la actualizacién ds la informaclén, no
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interfieran en la utilizacion licita de tecnologla generalmente aceptada para
obtener datos sobre la utilizacién de la informacién y retiren la informacion
almacenada o hagan lo posible para impedir e} acceso a ella cuando tengan
conocimiento de gque haya sido retirada de la red, se ha imposibilitado el
acceso a ella 0 una autoridad competente haya ordenado retiraria o impedir el
acceso a ella; 11) la sentencia de primera Instancla integra en este ari. 15 de
la Ley 34/2002 a los buscadores de Internet como Google, a la vista del anexo
b) de la propia ley, “[plero en puridad ello no es correcto, pues el art. 156 LSSI
no se refiere a cualquier prestador de un servicio de Intermediacion, de los
confenidos en el anexo b), sino sélo a aquellos que transmitan por una red de
felecomunicaciones dafos facifitados por un destinatario del servicio”, 12) por
tanto, este art. 15 “esta pensando en el ‘proxy caching’ que realizan los
servidores de acceso a Internet’, segin viene a confimar el art. 13 de la
Directiva 2000/31/CE, origen de aquel art. 15, “que claramente limita su
aplicacion a los prestadores de un servicio de transmisién”, 13) tratandose de
buscadores de Internet como Google , su inclusién en el anexo b) de la LSSI
tiene relacidn con la prevision contenida en su art. 17, “que si le es de
aplicactén aunque resulte irrelevante en este pleifo”, porque si bien se reflere a
prestadores de servicios que facilitan enlaces o Incluyen directorios o
Instrumentos de busqueda, “lo hace para eximirles de responsabilidad por la
Informacion a la que dirifan a los destinatarios de sus servicios”, cuestién ajena
al problema litigioso de la copla caché y su ofrecimiento al mostrar los
resultados de la blsqueda; 14) por todo ello “no parece que sea aplicable Ia
excepcion de responsabilidad del art. 15 LSSI al servicio caché prestado por
Google, porque no encafa en sus presupuesios legales, al no desarrollarse
propiamente en el marco de un servicio de transmisién”, de modo que
“‘tampoco parece que queda su inclusion dentro de la excepcion del art, 6.1 de
la Directiva 2001/29/CE y, consigulentements, del art. 31.1 LP} porque
diffclimente encaja en la diccibn literal de dichos preceptos”, no faltdndole
razén al demandante cuando, en su recurso de apelacién, niega que el
servicio caché sea necesario para la blsqueda, que queda cumplida con la
relacién de hipervinculos, y cuestiona su carécter provisional, ya que la copia
caché queda a disposicién de los usuarios durante un tiempo aleatorio que no
necesariamente coincide con la modificacién de la pagina web por su titular;
16) ahora bien, “al margen de si las conductas enjuiciadas se encueniran
cublertas directamente por la excepcién del arl. 31.1 LPI, sobre lo que la -
anterior posicion doctrinal ha logrado generar algo més que una duda
razonable, en realidad estas conductas carecen de entidad suficiente como
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para considerarlas Infractoras de los derechos de autor respeclo de Ia
informacién reproducida y/o puesta a disposicién del publico”, porque el
aparente listado cerrado de excepciones al ejercicio de las facultades
patrimoniales del titular de los derechos de propiedad intelectual “admite
algunas matizaciones”; 16) en primer lugar, el art. 40 bis LPi, introducldo por la
Ley 6/1998, de Incorporacién de la Directiva 96/9/CCE sobre bases de datos,
dispone que los articulos sobre limites, es decir, los arts. 31 y siguientes de la
' Ley de Propiedad Intelectual ‘no podran interpretarse de manera tal que
causen un perfuiclo injustificado a los intereses legitimos del autor o que vayan
en detrimento de la explotaciéon normal de las obras a que se refieran’, lo que
‘puede dar lugar a que, por via interpretativa, nos cuestionemas los limites de
estos derechos mas alld de la literalidad de los precepios que los regulan,
positiva y negativamente, en este caso los derechos de reproduccién y de
puesta a disposicién (comunicacién)”; 17) la interpretacién correcta “deberfa
guiarse” por “fljo que en el ambito anglosajon es la doctrina del “fair use’, ya
que los derechos de propiedad Intelectual “en ningtin caso pueden
configurarse como derechos absolutos”; 18) en Gitimo extremo “se frata de
frasladar a la esfera de la propiedad intelectual lo que el ‘ius usus inoqui’ ha
sido para la propiedad mobiliarfa e inmobiliaria, un limite natural del derecho
de propiedad, que opera sobre fodo al inferpretar el alcance de su proteccion
para evitar extralimitaciones absurdas” 19) para decidir sobre fa inocuidad o
no del uso de la pagina del demandante hay que atender a la finalidad y
caracter del mismo, “‘que en esle caso persigue facilitar al solicitante de la
bisqueda fa eleccidn de aquellos resultados que satisfagan el obfefivo
perseguido con su solicitud y un primer acceso mas rapido”, la naturaleza de la
obra, que es el contenido de una pdgina web “expuesta al ptblico que navega
por la red”, sin restriccidn alguna impuesta por su autor, “fa cantidad y
sustancialidad de la parte reproducida y exhibida en relaclén con el conjunto
de /a obra, que es parcial y, respecto de la mostrada directamente en la lista
do resultados, la minima Imprescindible para que el solicitante pueda
discriminar en un primer momento si le interesa o no un determinado
resulfado’”, y, en fin, “el efecto sobre el mercado potencial y el valor de la obra,
que no sélo no petjudica al titular de los derechos sino que le beneflcia en
cuanto que contribuye a la finalidad originaria de un sitlo web, que es facilitar
que sea consultado por el mayor nimero de personas posible, contribuyendo
ademas a descongestionar la red, pues la primera consulfa se realiza sobre las
coplas caché de Google”, 20) desde este punto de vista acentd la sentencla de
primera instancia al subrayar “gue la creacién de una pégina web y su
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Introduccién en la red responde a la finalldad de divulgarla en ese medio, lo
que se logra principalmente gracias al servicio prestado por buscadores como
Google, que necesariamente hacen uso del contenido de la pdgina web y en la
medida que lo hacen con la tnica finalidad de facilitar la labor de busqueda y
discriminacion por el internauta de los resultados oblenidos con su solicitud,
llevan a cabo un uso soclal tolerado de aquellas obras, que responde ademas
a la finalidad persequida por el autor”; 21) en definitiva, la solucidn ha de
guiarse ‘por el sentldo comun, que debe impedir sancionar y prohibir una
actividad que no sélo no perjudica al titular de los derechos de propiedad
intelectual sobre un sitio web sino que le beneficla, pues confribuye a
conseguir una de las finalidades Implicitamente perseguidas por el autor que
es su difusion y acceso a los Internautas, slendo ademaés efimera e incidental
la reproduccion y comunicacion realizada”; 22) por tanto, el “caching” realizado
por Google debe considerarse licito, puesto que su finalidad es “contribuir a Ia
difusion y puesta a disposicion del publico que pretende el titular de la obra
que ‘cuelga’ en un sifo Web y permite que pueda ser localizada por un
buscador’, de modo que ‘no sdélo no perjudica al ttular ni contrarfa
proplamente sus derechos, sino que esta tacitamente aceptado por quienes
‘cuelgan’ sus obras en la red sin Impedir o restringir el libre acceso a las
mismas”, 23) con todo lo anteriormente razonado ‘no se reconoce una
impunidad absoluta para Google”, pues el servicio de buscador ha de
prestarse ‘“salvaguardando unas condiclones minimas que preservan la
integridad de la obra y la facultad de puesta a disposicién (comunicacién) del
titular de la obra”, condiciones que en definitiva vienen a coincidir con las
impuestas por el art. 15 LSS|, que no es aplicable a la cuestién litigiosa pero si
explicita “fos limites que en todo caso debe tener esta préctica del ‘caching’: la
salvaguarda de la integridad de la obra y la facultad de puesta a disposicién
{comunicacion) del titular de la obra”, no habléndose alegado ni tan siquiera en
la demanda que Google incumpliera esas condiciones al prestar su “servicio
caché”.

Contra la sentencia de apelacién el demandante-apslante, es decir el
titular de los derechos de la pagina web www.megakini.com, ha interpuesto
recurso de casacion por interés casaclonal.

SEGUNDO.- Admisibilidad del recurso.

Como quiera que la parte demandada-recurmida, Google, ha planteado
en su escrito de oposicién que el recurso es inadmisible, esta seré la primera
cuestion a examinar y resolver en la presente sentencia.
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En el escrlito de preparacién del recurso el interés casacional se
justificd, al amparo del art. 477.2-3° LEC, por la infracclén de una norma, “el
art. 31.1 del Real Decreto Legislaltivo 1/1996, de 12 de abril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propledad Intelectual’ , que no
llevaba mas de cinco afios en vigor, ya que la redaccién del precepto a tener
en cuenta era la resuitante de la modificacion llevada a cabo por la Ley
23/2008, de 7 de Julio.

En el escrito de interposicion, tras Justificarse de nuevo el interés
casacional por el periodo de vigencia de dicho art. 31, que habia comenzado el
29 de julio de 2006 por no contener la citada Ley 23/2008 ninguna
especialidad en relaciéon con el plazo de veinte dias previsto con caricter
general en ei art. 2.1 del Cédigo Civil, se exponian dos “Fundamentos” del
recurso, El primero consistia en que "{lJa sentencia recurrida infringe el sistema
de fuentes” establecido en el art. 1 de nuestro Cédigo Civil, al aplicar en
realidad, mediante su referencia a la doctrina anglosajona del “fair use”, la
secclén 107, capitulo 1, titulo 17 del Cédigo de los Estados Unidos, reguladora
de la excepcién del “fair use” a los derechos de autor, para interpretar una
norma espafiola, como es el art. 40 bis de la Ley de Propiedad Intelectual, que
incorpora la llamada “prueba de los fres pasos, de las tres etapas o de las tres
fases”, Introduciendo asl una nueva excepcibn ad hoc, extrafia al
ordenamiento vigente, A su vez, el segundo fundamento del recurso se
enunciaba asl: “fe)l art. 31.1 TRLPI como norma infringida”, centrandose su
alegato en el slgnificado econémico independiente o aprovechamiento por
Google de la obra ajena mediante conductas que “no constituyen meros actos
de transmisién de ia informacion, sino que son propiamente usos del cédigo
html de los sitios afenos”, todo ello desde la consideracién de que Google
habia reconocido “la obtencién de Ingresos a partir de los enlaces
pairocinados que son presentados en las péginas de resultados de las
busquedas efectuadas por los usuarios”,

En su escrito de oposiclén, Google plantea como cuestion “preliminar’
que el recurso carece de motivos de casacién, al no estructurarse en motivos,
sino en “fundamentos”, y a continuacién alega que no son admisibles ninguno
de sus dos "fundamentos”. Contra la admisibllidad del primero aduce las
sigulentes razones: 1°) Falta de interés casacional en la denuncia de Ia
infraccion del articulo 1 del Cddigo Civil; 28) falta de mencién en e} escrito de
preparacion del mismo artfculo 1 del Cadigo Civil como precepto Infringido; 32)
ausencla de precisién del parrafo o apartado del articulo 1 del Cédigo Civil
presuntamente infringido por ia sentencia de apelacién; y 4%) imposibilidad de
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fundar un recurso de casacién en la infraccién del articulo 1, apartado 1, del
Codigo Civil. Y a la admisibilidad del "fundamento” segundo opone las
sigulentes razones: 1?) Ausencia de Interés casaclonal, dado que la sentencla
recurrida no aplica ef art. 31.1 de la Ley de Propiedad Intelectual ni infringe
dicho precepto; y 2°) ausencia de interés casacional, dado que el recurso de
casacién no se dirige en realidad contra la ratio decidend! de la sentencia
impugnada.

Pues bien esta Sala considera que debe mantenerse la admisibilidad
del recurso, declarada ya en su auto de 12 de enero de 2010, por las
siguientes razones:

1) Aungue el recurso se estructure en “fundamentos” y no en motivos,
la lectura integra del escrito de interposicién permite comprender en
seguida que se funda en un motivo Gnico consistente en infraccion,
por no aplicacion, del art. 31.1 del texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual (en adelante LPI) en relacién con la infraccion
de su art. 40 bis, para cuya interpretacién el tribunal de apelacion
habria acudido a una norma extrafia a nuestro ordenamiento juridico
por pertenecer al de los Estados Unidos de América.

2%) A partir de lo anterior no cabe estimar ninguna de las razones que
Google cpone a la admisibilidad del recurso, pues su interés
casacional queda justificado por el dato indiscutide de que el art,
31.1 LPI no llevaba mds de cinco afios en vigor, ya que su aplicacién
0 no aplicacion al caso serla siempre segln la redaccién que fe dio
la Ley 23/2006, de 7 de julio, publicada en el Boletin Oficial de!
Estado de 3 de jullo de 2006.

3%) Por tanto, los argumentos del escrito de oposicién acerca del art. 1
del Codigo Civil (en adelante CC), ya por falta de interés casacional,
ya por omision de su cita en el escrito de preparacién, carecen de
entidad suficiente para justificar que no se tenga en cuenta e
contenido del “fundamento” primero de! recurso, pues lo clerto es
que, como se desprende de la motlvaclén de la sentencla recurrida,
el tribunal de apelaciéon fundd su decisién, entre otras razones, en la
doctrina anglosajona de! “fair use” como gula interpretativa del art.
40 bis LPI, y contra esto se alza el recurrente alegando que lo
reaimente aplicado para interpretar dicho artfculo ha sido una ley
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norteamericana extrafia a nuestro sistema de fuentes que, ademas,
ha sldo determinante para no aplicar en todo su rigor el art. 31.1 LPI.

4%) En cuanto a los argumentos de la parte recurrida contra la
admisibilidad del “fundamento” segundo, lo ya razonado sobre el
interés casacional del recurso es suficlente para desvirtuarlos, s
bien debe afiadirse, para agotar la respuesta de esta Sala, que no
es clerto que el recurso no se dirlja contra la ratio decldend/ o razén
causal del fallo de la sentencla recurrida. Antes bien, es
precisamente esta razon causal, en sintesis la resolucién del caso
desde el art, 40 bis LPl y no desde su art. 31.1, lo impugnado
directamente en el recurso por considerar el recurrente que, si se
hublera aplicado estrictamente el art. 31.1, la significacién
econémica independiente de los actos de reproduccion provisional
llevados a cabo por Google habria determinado la necesidad de que
estos actos contaran con la autorizaciéon del demandante.

5%) Por dltimo, Ia lectura integra del escrito de oposicién de la parte
demandada-recurrida revela que la admisién del recurso no genera
para ella ningdn riesgo de indefensién, pues al impugnar el recurso
por razones materiales o de fondo queda més que demostrada su
perfecta comprension del nlicleo de! litigio, de la motivacién esencial
de las sentencias de ambas instancias y del interés casacional del
recurso.

En consecuencla procede entrar a conocer del recurso.

TERCERO.- Planteamiento del recurso y de la oposicién de la parte
recurrida,

Aungue de la esencla del recurso se ha tratado ya para decidir sobre
su admisibilidad, procede reseflar como argumentos y explicaciones més
relevantes del mismo los sigulentes: 1°) Las dos conductas de Google
sometidas a enjuiclamiento son, en primer lugar, 1a reproduccién parcial de
fragmentos del texto de los sitios web ofrecidos como resultado de la
busqueda y, en segundo lugar, ‘/a provision de un enlace de acceso a la copia
cacheé del cédigo htm! de los mismos sitios web”; 2°) factores como “a finalidad
y el carécter del uso, la naturaleza de la obra, la cantidad y sustancialidad de
/a parte reproducida y exhibida en relacién con el conjunto de la obra y el
efeclo sobre el mercado potenclal y el valor de Ia obra”, considerados por la
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sentencia recurrida para su declsién absolutoria, corresponden a una
traduccion literal de la seccién 107, capltulo 1, titulo 17 del Cédige de los
Estados Unidos, que regula la excepclén del “fair use” a los derechos de autor:
3°) no obstante, la sentencla recurrida no aplica la norma norteamericana sino
que la utiliza para Interpretar el art. 40 bis LPI pese a disponer este que las
excepclones al derecho de autor “no podrén interpretarse de manera tal que
causen un perjuicio injustificado a los intereses legftimos del autor o que vayan
en detrimento de la explotacion normal de las obras a que se refleren” 4°) en
consecuencia, al entender la sentencia impugnada que los limites a los
derechos de reproduccion y puesta a disposicién (comunicacién) pusden ser
interpretados “més allé de la literafidad de los preceptos que los regulan’, esté
haciendo una Interpretacién incompatible con el sentido del art. 40 bis LPI, en
el que se recoge la llamada “prueba de los tres pasos, de las fres etapas o de
las tres fases” cuya formulacién primigenia puede encontrarse en el art. 9.2 del
Convenio de Bema para la proteccidn de las obras literarias y artisticas; 5°)
esta prueba o test “exige una descripcién tipica de los limites al derecho de
aulor, y proscribe las interpretaciones extensivas o analégicas de excepciones
al derecho de autor’, como se desprende de la sentencia de esta Sala de 8 de
julio de 2007 y de otra de la Seccion 282 de la Audiencia Provincial de Madrid,
sosteniendo el criterio opuesto una sentencia de la Seccidén 15 de Barcelona,
es decir del mismo tribunal que dicté la sentencia recurrida, y otra de la
Seccién 14* de la Audiencia Provincial de Madrid; 6°) “fe)n ef caso de Ia
sentencia recurrida, no nos encontramos ante Ia interpretacion extensiva ds un
precepto aplicable, sino que se lrata de la decisién del litigio en base a una
nueva excepcion ad hoc, extrafia al ordenamiento vigente”, lo que implica una
Infraccion del sistema de fuentes al decidirse el litigio “en base a una
excepcion atipica, en lugar de resolverse en atencién al art. 31.1 TRLPI" 7°)
este art. 31.1 LPl, en su redaccién segun la Ley 23/2008, traspuso al
ordenamiento juridico espafol la Directiva 2001/29/CE del Parlamento
Europec y del Consejo, de cuyos antecedentes se desprende que su art. 5.1
contiene una norma reguladora, entre otros supuestos, de las “copias caché”,
como la propla demandada habria reconocido en su escrito de contestacién a
la demanda; 8°) de ahi que el debate entre las partes acerca de Ia
interpretacién de los arts. 31.1 LPI y 5 de la Directiva 2001/29 se centrara en
‘el significado econbémico independiente de los actos de explotacion
efecutados por GOOGLE SPAIN S.L" 9°) la demandada negd ese significado
econémico independiente pese a reconocer que obtenla Ingresos a partir de
los enlaces patrocinados que presentaba en las paginas de resultados de las

14




ADMINISTRACTON

blsquedas realizadas por los usuarios; 10°) la reproduccién de fragmentos de
los sitios web y el enlace de acceso a la reproduccién caché que alberga el
buscador de Google en sus equipos ‘no constituyen meros actos de
transmision de la informacion, sino que son proplamente usos del cédigo htmi
de los sitlos ajenos, que resultan empleados por la demandada como un medio
para su actividad mercantil’, 11°) con arreglo al apdo. 3-7 del dictamen del
Comité Econdmico y Soclal sobre la propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo refativa a la armonizacion de determinados aspectos de
los derechos de autor y derechos afines en la socledad de la informacion (98/C
407/06, DOCE de 28-12-98), la “significacién econémica independiente” se
refiere al uso de [a obra, no a su transmisién, y cualquler reproduccion que, de
hecho, suponga un aprovechamiento de la obra, como ocurre al copiar
temporalmente programas o datos en la memoria con el fin de usar tales obras
y acceder a ellas —por ejemplo, el acto de acceder a bases de datos en linea-,
deberfa permitirse Gnicamente previa autorizacion del titular de los derechos.
La oposicibn de Google al recurso se funda, en sintesis, en los
sigulentes argumentos: 1°) La sentencia recurrida no aplica ninguna norma de
derecho extranjero, sino que “desecha la aplicacién de los arts. 31.1 LPIy 16y
17 LSSI" y, en cambio, “considera aplicable el art. 40 bis LPI, que el tribunal
interpreta con arreglo a los criterios legales contemplados en el articulo 3.1 del
Codigo Civil, haciendo mencion expresa a la afiefa institucion del ius usus
inoqul™, 2°) la doctrina del “fair use” se invoca en la sentencla recurrida para
“gutar” su interpretacion dei art. 40 bis LPi, como acaba reconociendo el proplo
recurrente; 3°) la excepcién aplicada en la sentencia recurrida no es nueva ni
atipica, "sino el resultado alcanzado por e! tribunal tras la exégesis del indicado
precepto’, por lo que no puede haber infraccldn alguna del sistema de fuentes
del ardenamiento juridico; 4°) el art. 31.1 LPI establece un limite a Ia regla
general del derecho exclugivo del autor a autorizar la explotacién de su obra, lo
que slgnifica que, cuando concurran las condiciones para aplicarlo, el uso de la
obra por un tercero sera licifo sin necesidad de autorizacidn del autor; 5°) sin
embargo, “la ausencla de alguna de esas condiciones no determina, contra lo
que supuestamente pretende el recurrente, una prohibicidn de uso, ya que la
Ley de Propledad intelectual contempla otras éxcepciones o limitaciones que
pueden resultar de aplicacién, entre otras la derivada def articulo 40 bis LPI, en
relacién con la doctrina del lus usus inocui”, 6°) en el caso enjuiciado
concurren “todas las condiciones para la aplicacién de la llamada regla de los
fres pasos que recoge el artfculo 40 bis LPI”, y aunque se aceptase que las
coplas no estaban amparadas por la excepcién del art. 31.1 LPI, “eso no
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implde de ningin modo que se declare licita la actuacién de Google al amparo
del articulo 40 bis LPI, en relacién con la doctrina del ius usus inocui™; 7°) los
elementos de interpretacion invocados en el recurso (dictamen, proyecto de
posicidn comun de directiva, pregunta hecha por un miembro del Pariamento
Europeo) son en si mismos poco relevantes; 8°) sin embargo, lo que sf es
relevante es que el recurrente denuncie la infraccién def art. 31.1 LPI “pero no
analice en ningin momento en qué ha consistido su presunta vulneracién” 9°)
s clerto que el recurso se centra en el “significado econémico independiente”
de la actividad de Google, pero olvidando que lo exigido por el art. 31.1 LPI,
como requisito para la aplicacion del limite, es que los actos de reproduccién
carezcan ‘por si mismos" de una significacién econdmica Independiente; 10°)
por tanto, ‘no se frata de que los actos de reproduccién no tengan un
sfgnificado econdmico, sino de que ese significado econémico sea
Independiente”, de modo que ‘el criterio decisivo... consistiré en deferminar si,
a ralz de Ilos actos de reproduccion ftransitoria o accesoria, se obtienen
directamente ventajas econdmicas’, como sucederla, por ejemplo, si “Google
obtuviese una remuneracién directa por la realizacién de la reproduccién de la
pégina web del demandante, o eferciera una actividad auténoma remunsrada
de reproduccion de paginas web”; 11°) en definitiva, “flo tnico que prohibe el
artfculo 31,1 LP! (y, en cuento tal prohibicién, no es susceptible de
Interpretacion extensiva; coft. Articulo 4.2 del Cédigo Civil) es que ese
significado econdmico del acto de reproduccion temporal sea independiente
del beneficio o lucro propio del serviclo de transmisién de la informacién en el
que se inserta”; 12°) no se ha probado en absoluto que el almacenamiento en
la memoria caché de Google de la pagina web del recurrente represente para
Google algin significado econdmico independlente, pese a Incumbir al
recurrente la carga de la prueba; 13°) por eso, el que se muestre, junto a los
resultados de la blisqueda, una serie de enlaces patrocinados, no significa de
suyo que los actos de reproduccion litigiosos supongan para Google una
significacion econdmica independiente, pues “los enlaces patrocinados son
una cosa y la reproduccion caché otra muy distinta, y la significacion
economica independiente por s/ misma se predica de ésta, no de aquéllos”,
14°) por litimo, la alegacion de que los actos de reproduccion consistentes en
la copia caché tienen por si mismos una significacién econdmica
independiente “es radicalmente incompatible con el hecho de que la pégina
web del demandante se encuentra Inactiva desde el dfa 13 de mayo de 2006,
es decir desde antes de la interposicién misma de la demanda; 15°) en un
plano mas general, el derecho de propledad Intelectual no puede quedar al
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margen de “los limites a los que, con cardcter general, se sufeta el efercicio de
los derechos”, entre los cuales se encuentra el fus usus inocui 0 uso social
tolerado, asimilado tanto por la doctrina clentifica como por la jurisprudencia
como “limite intrinseco al eferciclo de todo derecho subfetive” y que, tras la
Constitucién, algunos autores conslderan un fimite institucional al derecho de
propledad; 16°) el Tribunal Supremo ha acudido al fus usus inocui o al abuso
de derecho como criterio decisorio de determinados conflictos relacionados
con el elerciclo del derecho de propiedad, segin pemmiten comprobar las
sentencias de 30 de octubre de 1983, sobre utilizacién de la posesién ajena
sin dafio para el poseedor, 3 de abril de 1983, sobre introduccion de elementos
constructivos en el subsuelo de un terreno ajeno, 0 29 de abril de 2009, sobre
ilustracion parcial de la portada de un libro con la fotografia de un deportista;
17°) en el caso litigioso ninguna de Ias dos actividades de Google denunciadas
en el recurso perjudica al demandante sino que, muy al contrario, le
benefician; 18°) el demandante, al divulgar su pégina web sin supeditar su
acceso a clave alguna ni requisito analogo, sabla, o al menos debla saber, que
su pagina “sera indexada por los motores de btisqueda”, pues la indexacién es
un uso social tolerado, como considera fa sentencia recurrida, y “quien crea
una pégina web y la coloca en ese gran escaparate digital que es Internet, lo
hace con fa finalidad de que sea visitada por el nimero mas elevado posible
de usuarios de la red’, implicando su actuacién, “cuando menos, un
consentimiento implicito a la incorporacion de su pagina web a los resultados
de los buscadores”, es declr, “una licencia implicita para que el resultado de fa
biisqueda se traduzca en los tan mencionados ‘snippets’ y en una copia caché,
ambos en constante proceso de actualizacién”, 19°) finalmente, “‘fiJas normas
Jurldicas, y la Ley de Propfedad Intelectual y los derechos de autor no son una
excepcion, han de ser inlerpretadas en relacién con la realidad soclal dei
tlempo en que han de ser aplicadas (artfculo 3.1 del Cédigo Civil)".

CUARTO.- Consideraciones necesarias para la decision del recurso.

La motivacién de las sentenclas de ambas instancias y los respectivos
planteamientos de las partes recurrente y recumida contienen importantes
consideraciones doctrinales acerca de la Interpretacion de los arts. 31.1 y 40
bis LPl. Sin embargo el recurso de casacion por interés casaclonal no esta
destinado a fljar o unificar doctrina jurisprudencial sin efectos sobre situaciones
jurfdicas particulares derivadas de sentencias determinadas, como para
materias procesales si contempla el art. 493 LEC respecto del atin inédito
recurso en interés de la ley, modalldad suspendida de hecho por la D. Final
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16° de la propla LEC, sino que, muy al contrario, la sentencia que se dicte por
esta Sala, si llegara a considerar fundado el recurso, habrd de casar la
resolucién impugnada y resolver “sobre el caso, declarando lo que
corresponda segdn los términos en que se hublese producido la oposicién a la
doctrina jurisprudencial o la contradiccién o divergencia de jurisprudencia”
aunque sin afectar “a las situaciones juridicas creadas por las sentenclas,
distintas de la impugnada, que se hubieren invocado” (art. 487.3 LEC).

De lo anterior se sigue que cuando la modalidad de interés casacional
en que se funde el recurso sea la tercera del apdo. 3 del art. 477 LEC, es decir
la aplicacién por la sentencia recurrida de normas que no lleven més de cinco
afios en vigor, la Interpretaclon por esta Sala de la norma de que se trate no
podré desvincularse del concreto objeto del litigio en ei que se hubiera
interpueste el recurso, pues la funcién de Ja jurisprudencia como complemento
del ordenamiento jurldico (art. 6.6 CC) se cumple sentencia a sentencia,
interpretando y aplicando la ley, la costumbre y los principios generales del
derecho en atencién a las peculiaridades ¢ concreclones que cada caso
enjuictado introduzca en la hipétesis abstracta que contempla la norma
interpretada. En suma, los fribunales no resuelven polémicas doctrinales sino
que se pronunclan sobre pretensiones concretas examinandolas conforme a
las normas aplicables en la materia de que se trate.

Resulta imprescindible puntualizar, por tanto, que en ef praesente litigio
lo pretendido por el demandante, ahora recurrente, no es que ia demandada
Google elimine de su buscador la “copia caché” de la pdgina, accesible a todos
los usuarios de Intemet que lo deseen, ni los fragmentos de la misma pégina
iInmediatamente visibles al mostrarse los resultados de la bilsqueda, sino,
mucho mas contundentemente, el cese absoluto del funcionamiento del proplo
motor de bisquedas de Google, interesando el recurrente su suspensién y
prohiblcién de reanudacién, asf como una indemnizacién de 2.000'00 euros
por dafio moral y la publicacion integra de la sentencia, si fuese condenatoria,
en el diario La Vanguardia, pretensiones de la demanda en las que insiste el
recurso cuando, en las peticlones del escrito de Interposiclén, se soliclta la
casacién y anulacién de la sentencia recurrida para que, en su lugar, se dicte
otra estimando ja demanda.

Segin este planteamiento es innegable que el demandante se
considera perjudicado, pero asi como en su demanda aludia a su derecho de
explotacion de la obra, a su derecho a retirar la obra y af dafio moral, cifrado
eso sf en atenclén “fundamentalmente al Importante grado de difusion de la
obra, y a la gravedad de la lesién, que debe ponderarse con los imporiantes
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ingresos que obtiene la demandada”, en su recurso de casacién, en cambio,
prescinde practicamente por completo del dafio moral o cualquier otro perjuicio
que le hayan podido causar las dos actividades de Google a que se clfie el
recurso para, casi exclusivamente, centrarse en el provecho econémico que
obtendria Google mediante los enlaces patrocinados, lo que en opinién del
recurrente impide, con arreglo al art. 31.1 LPl y ya de entrada, no considerar
necesaria su autorizaclon para dichas actividades de Google.

Pues blen, es precisamente el maximalista planteamiento del
recurrente lo que explica en gran medida la motivacién de las sentencias de
ambas Instancias, que aunque discrepan en la nomma de la LP! mas
exactamente aplicable al caso, el art. 31.1 en relacién con los arts. 15y 17 de
la Ley 34/2002 para la de primera instancia y el art. 40 bis para la de apelacion
en cuanto la letra del art. 31.1 no permitiria eximir de autorizacién la puesta a
disposicién de la copla "caché", vienen claramente a coincidir en que las
actividades de Google cuestionadas se ajustan a “los usos sociales tolerados”,
mientras que el derecho del demandante como autor de su pagina web se
encuentra limitado, como cualquier otro derecho dominical, por su ejercicio
nommal (art. 7 CC, FJ 4° de la sentencla de primera instancia), que Impide
“extralimitaciones absurdas” (FJ 4° de ia sentencia de apelacién), o por su uso
inocuo por Google (también FJ 4° de la sentencia de apelacién), hasta el punto
de resultar contrario al “sentido comiin” que se pretenda prohibir “una actividad
que no solo no perjudica al litular de los derechos de propledad intelectual
sobre un sitlo web sino que le beneflcia” (asimismo FJ 4° de la sentencia de
apelacidn).

Sin embargo el demandante, en su recurso, prefiere no profundizar en
esa motivacion coincidente de las sentencias de ambas instancias, cuya
importancia en cambio si subraya la parte recurrida en su escrito de oposicién,
y por tanto habra de entenderse que, slempre seglin el planteamiento del
recurso, el derecho del demandante es tan absoluto que impedira incluso las
actividades de difusién de su pagina web que le beneficien, sin causarle
ningun perjuicio, por la sola circunstancia de que Google obtenga ingresos
mediante sus enlaces patrocinados.

QUINTO.- Decision def recurso,
Planteado asl el recurso, ha de ser desestimado por las siguientes

razones:
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12) No es dlerto que la sentencia recurrida declda el litiglo alterando el
sistema de fuentes mediante una aplicacion del derecho
estadounidense, porque su referencia al “falr use” (uso justo, limpio
o leal) se enlaza con Ia que dentro del mismo pamafo se hace al “us
usus inocui” (derecho al uso Inocuo del derecho ajeno), que no
puede sostenerse serlamente resulte ajeno al ordenamiento juridico
espafiol, porque a su reconocimiento por la doctina y Ia
jurisprudencia espariolas {por ¢]. SSTS 20-3-89, 14-3-03 y 29-4-09)
se unen la configuracién constituclonal de la propledad como un
derecho delimitado por su funcién social, de acuerdo con las leyes
(art. 33.2 de la Constitucién), ta doctrina del Tribunal Constitucional
sobre {a utilidad Individual y la funcién social como elementos que
definen inescindiblemente el contenido del derecho de propledad
sobre cada categoria o tipo de bienes (STC 37/1987) o, en fin, qus
con arreglo al art. 7.2 CC el intento de prohibir el uso inocuc de un
derecho pueda rechazarse si a su vez ese intento constituye un
ejercicio antisocial del propio derecho. En suma, este argumento del
recurso equivale a mantener que la aplicacion de la doctrina del
“levantamiento del velo” en materia de socledades vulnera también
el sistema de fuentes del ordenamiento juridico espafiol por no tener
su origen en Espafia.

2°) El recurrente presenta la cuestion litigiosa como si todo aquello que
no aparezca en la letra de la ley fusse inexistente. Sin embargo Ia
proliferacion de normas y la creciente incotrporacién al ordenamiento
juridico espafiol de normas supranacionales e intemacionales no es
incompatible, sino més bien al contrario, con que las dudas que
suscite la letra de la ley especial se resuelvan mediante normas de
caracter més general que, a su vez, incorporan principios antes
reconocidos por la doctrina clentifica y la jurisprudencia. Ejemplo
espscialmente significativo de estas dltimas es el art. 7 CC, que a
partir del afio 1974 doté de reconocimiento legislativo general a lo
que ya venia resolviendo la jurisprudencia en materia de ejercicio de
los derechos conforme a la buena fe y prohibicion del abuso del
derecho. Es mas, hoy puede decirse que a medida que crece el
nimero de normas escritas mayor relevancia adquieren los
principios, ya que, por un lado, se multiplican las posibilidades de
antinomias y, por otro, siempre quedaran casos sin regular de una
forma inequivoca.
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3%) La discrepancia entre las sentenclas de ambas Instanclas a la hora
de encuadrar la actividad de los buscadores de Internet y las dudas
que sobre su propla solucién maniflesta la sentencia recurrida
muestran la necesidad de un especial esfuerzo interpretativo de la
ley escrita para resolver las cuestiones litigiosas, y si bien el
recurrente, acudiendo a los antecedentes del art. 31.1 LPl y de Ia
Directiva 2001/29/CE, parece tener claro que aquella actividad esta
regulada por el art. 31.1, slempre seguird siendo necesario
preguntarse si esta norma, al no dispensar expresamente de la
autorizacién o licencla previa del autor las actividades de un
buscador de Internet que le beneficien, estd prohibiendo también
dichas actividades; en suma, si la ley escrita tiene que ser tan
minuciosa, Incluso tratdindose de un catélogo cerrado de
excepciones, que contemple lo obvio o elemental.

4%) El texto del art. 31.1 LPi, primero del capitulo a los limites del
derecho de autor y titulado Reproducciones provisionales y copia
privada, es el sigulente: “No requeriran autorizaclén del autor los
actos de reproduccion provisional a los que se refiere el artfculo 18
que, ademés de carecer por si mismos de una significacion
economica independiente, sean transfforios o accesorios y formen
parie integrante y esencial de un proceso tecnolégico y cuya tinica
finalidad consista en facillfar bien una fransmisién en red entre
terceras partes por un intermediario, blen una utilizacién Ifcita,
entendiendo por tal fa autorizada por el aufor o por la ley”.

Por su parte el art. 40 bis, Ultimo del mismo capitulo, reza asl:
“Los articulos del presente capitulo no podrén interpretarse de
manera tal que permitan su aplicacién de forma que causen un
perjuicio injustificado & los intereses legitimos del autor o que vayan
en defrimento de fa explotacién normal de las obras a que se
refleren”.

6°) Es cierto que conforme al art. 31.1 LPI interpretado de acusrdo con
el art. 5.1 de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del
Consegjo, relativa a la atmmonizacién de determinados aspectos de los
derechos de autor y derechos afines a los derachos de autor en la
sociedad de la informacion, la puesta a disposiclon de la copia
"caché”" (mucho més dudosamente la de algunos fragmentos de la
pagina, dada su insignificancla y su finalidad de orientar al usuario)
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requeriria en principlo la autorizacién del autor de la pégina web;
como también lo es que un sistema de proteccién de derechos
fundado en la necesidad de autorizacién del titular salvo que
concurra alguna de las excepciones establecidas por la ley,
siguiendo el método de! catélogo o lista exhaustiva, es un sistema
cerrado, en el sentido de no admitir mas excepciones a la necesidad
de autorizacién que las expresamente establecidas. Sin embargo no
es menos clerto que el art. 40 bis LPI, como disposicién comin a
todas las del capltulo primero del titulo Hll, en el que se encuadra el
art. 31, tlene un valor interpretative no solo y exclusivamente
negativo ("Los articulos del presente capfiulo no podrén
interpretarse...”), sino también positivo, en cuanto enuncia los
principlos que justifican la propia excepclonalidad de los timites o, si
se quiere, la necesidad de la licencia del autor como regla general
{"perjuicio injustificado a los infereses legitimos™ o "detrimento de Ia
explotacién normal de las obras”), Esto pemmite que la denominada
regla, prueba o test "de los tres pasos” contenida en el art. 40 bis
pueda considerarse como manifestacion especial en la LP! de la
doctrina del lus usus inocul, del principio general del ejercicio de los
derechos conforme a las exigenclas de la buena (art. 7.1 CC), de!
principlo asimismo general de la prohibicion del abuso del derecho o
del ejercicio antisocial del mismo (art. 7.2 CC) y de la configuracién
constitucional del derecho de propledad como derecho delimitado, lo
que a su vez exige, en caso de litiglo, que el tribunal analice la
concreta pretension del autor demandante para comprobar si en
verdad la reproduccién puede causar algun perjuiclo a sus intereses
"legitimos”, por remoto o indirecto que sea este perjuicio, 0 bien
atentar contra la explotacion "normal” de su obra, o, por el contrario,
favorece esos mismos intereses y esa misma explotacién "normal”,
pues de suceder esto ditimo la pretension formalmente amparada en
la letra del art. 31 LPl y en el caracter cemado de un sistema de
excepciones carecera de amparo en el ordenamiento juridico por
estar diriglda en realidad no a la protecclon del derecho de autor,
finalidad del catalogo exhaustivo o cemrado de excepciones, sino a
perjudicar al demandado no solo sin obtener e! autor provecho
alguno sino incluso sufriendo él mismo el perjuicio de una menor
difusién de su péagina web,
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6°) En definitiva, esta Sala considera que, aun cuando los limites al
derecho de autor deban interpretarse restrictivamente, ninguno de
los dos articulos en cuestién de la LPl, el 31.1 o el 40 bis, es
excluyente de la doctrina del ius usus inocui para permitir el uso ino-
cuo con arreglo a los proplos principios de la LPI ni, menos aun, de
la consideracién de los arts. 7 CC, 11 LOPJ y 247.2 LEC. Antes
bien, la pretensiéon de que se cierre el buscador de Google o de que
se condene a esta demandada a pagar una indemnizaclén por una
actividad que beneficia al demandante, al facilitar en general el
acceso a su pagina web y el conocimiento de su contenido, debe
considerarse prohibida por el apdo. 2 del art. 7 CC, como abuso del
derecho de autor o ejercicio antisocial del mismo, por cuanto al
amparo de la interpretacion restrictiva de los limites al derecho de
autor pretende perjudicar a Google sin obtener ningin beneficio
propio, como no sea fama, notorledad o la propia indemnizacién
pedida en la demanda. Cuestidn distinta, precisamente porque los
tribunales aplican la ley en litigios delimitados por las prefensiones
de las partes, serfa que lo pedido en la demanda hubiera sido a
eliminacion de la "copia caché" o de los fragmentos de la pagina
web del demandante en los resultados de la busqueda y la
indemnizaclon de los perjuicios causados por la falta de autorizacion
previa del demandante a Google. Pero no ha sido asi, por mas que
en su recurso de apelacion el demandante intentara una mayor
precisién, sino que el contenido de la demanda presentada en su dia
por él no solo omitfa cualquier alegacion sobre un perjuicio concreto
a su derecho de autor sino que parecia orientado a tna especie de
julcio social a Google como "giganie empresarial® que "en sus
infcios"” pudo tener una clerta "vocacfén de serviclo publico... pero
que hoy dia ha abandonado por completo, para convertirse en un
servidor de los Inftereses de sus accionistas” (fundamento de
derecho Vi, apdo. 1 b), parrafo Gitimo, de la demanda).

7% Por dltimo, el recurrente se centra ahora especlialmente en la
relevancla del art. 31.1 LPl por entender que la significacién
econdmica independiente de las actividades de Google impediria de
suyo eximir a estas actividades de su autorizacién o, visto desde
otra perspectiva, limitar su derecho de autor.
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Lo que parece querer plantear el recurrente, desde esta
perspactiva, es que la significacién sconémica de las actividades de
Google aqui enjuiciadas descartaria, ya de entrada, cualquler limite
a la necesidad de autorizacion del autor.

Pues bien, la respuesta ha de ser igualmente desestimatoria de
este argumento del recurso, porque el recurrente insiste en la
significacién econémica independiente de las actividades de Google
por la existencla indiscutida de enlaces patrocinados, pero omitiendo
que la significacién econdmica independlente de los actos de
reproduccién han de tenerla estos “por sf mismos”, como dispone
dicho art. 31.1, lo que supone exigir que la presentacién de
fragmentos aislados de la pagina web del demandante o su copia
caché, para que este planteamiento del recurso fusra estimable,
tendria que producir por si mismo, no indirectamente por el hecho de
aparecer en los resultados de la bdsqueda junto con ofras paginas
web, algin tipo de rendimiento econdmico a Google.

8%) La desestimacion del recurso no supone la creacldn judicial de una

nueva excepciéon no contemplada en la ley ni legitimar las
actividades de Google aqui enjuiciadas por la excepcion del art. 31.1
LPl. Se funda la desestimacion en que, como principlo general, la
proteccién del derecho de autor y la excepcionalidad legal de sus
limites no autorizan pretansiones abusivas en perjuicio no solo del
demandado sino incluso de aquellos Intereses del propio
demandante que merezcan la consideracion de “legitimos” y de una
explotacion de su obra que pueda considerarse "normal®, porgue nl
un sistema cerrado de excepciones tiene por qué llegar al extremo
de prever hipétesls absurdas ni la interpretacion de la LP! puede
desligarse de su finalidad protectora de los derechos de autor ni, en
fin, y por la misma razén, su interprefacion puede favorecer
pretensiones arbitrarias y dirigidas a perjudicar a otro sin beneficio
propio.

SEXTO.- Costas del recurso.
Conforme al articulo 388.1 en relacion con el 394.1, ambos, de la LEC,

procede imponer las costas a la parie recurrente.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad conferida por el
pueblo espafiol.
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FALLAMOS

1°.- DESESTIMAR EL RECURSO DE CASACION POR INTERES
CASACIONAL interpuesto por el demandante D. ALEIX PEDRAGOSA
LLAURADOQ contra la sentencia dictada el 17 de septiembre de 2008 por la
Secclén 15° de la Audlencla Provincial de Barcelona, en el recurso de
apelacion n® 749/07.

2°.-~ E Imponer las costas a la parte recurrente.

Asi por esta nuestra sentencia, que se insertard en la COLECCION
LEGISLATIVA paséandose al efacto las copias necesarias, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.-Juan Antonio Xiol Rios.-Francisco Marin Castén,-
José Antonio Seijas Quintana.-Francisco Javier Arroyo Fiestas.-Romén
Garcfa Varela.-Xavier O'Callaghan Mufioz.-FIRMADA Y RUBRICADA.
PUBLICACION.- Lelda y publicada fue la anterior sentencia por el EXCMO.
SR. D. Francisco Marin Castan, ponente que ha sido en el tramite de los
presentes autos, estando celebrando Audiencia Puiblica la Sala Primera del
Tribunal Supremo, en el dia de hoy; de lo que como secretarlo de la misma,
certifico,
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