





Presidente
Ernesto Garzon Valdés

Secretario
Celestino Pardo

Secretario Adjunto
Ricardo Garcia Manrique

Patronos

Maria José Anon
Manuel Atienza
Francisco José Bastida
Paloma Biglino

Alfonso Candau Pérez
Carlos Carnicer

Luis Fernandez del Pozo
Jestis Gonzalez Pérez
Vicente Guilarte
Liborio L. Hierro
Antonio Manuel Morales
Fernando Pantaleon
Antonio Pau

Juan José Pretel
Encarnacion Roca
Carmen Tomads-Valiente
Fernando Vallespin
Juan Antonio Xiol

Gerente
Maria Isabel de la Iglesia



Tensiones y conflictos sobre
derecho de autor en el siglo XXI

Materiales para la reforma de la Ley
de Propiedad Intelectual






Carlos Rogel Vide

Eduardo Serrano Gémez

Tensiones y conflictos sobre
derecho de autor en el siglo XX

Materiales para la reforma de la Ley
de Propiedad Intelectual

FUNDACION COLOQUIO JURIDICO EUROPEO
MADRID






A quienes crean
cosas bellas de la
nada previa



© 2012 FUNDACION COLOQUIO JURIDICO EUROPEO
@© Carlos Rogel Vide, Eduardo Serrano Gomez
[.S.B.N.: 978-84-616-1129-4
Depésito Legal: M-35075-2012
Imprime: J. SAN JOSE, S.A.
Manuel Tovar, 10

28034 Madrid

Cualquier forma de reproduccion, distribucion, comunicacion
pliblica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la
autorizacion de sus titulares, salvo excepcion prevista por la ley.
Dirfjase a CEDRO (Centro Espaiiol de Derechos Reprogréficos) si
necesita fotocopiar o escanear algin fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47).

8



INDICE

TEMAS GENERALES

(Carlos Rogel Videj) ................

Introduccion y metodologia..............

1.

2.

Obras del espiritu originales...
Obras del espiritu derivadas ...

. Autores y titulares de
(i it 51U R

Propiedad intelectual y
ORlIMATIR vonsmmemanvsmmmsn

. Derechos morales del autor ....
Derechos de explotacion........
Otros derechoS .........ccovve...

Transmision de los derechos ....

22

24

28

31

35

39

46



10

9. Limites de los derechos.........
10. Duracién. Dominio publico....
Recapitulacion ....................oeennns

APENDICE DOCUMENTAL
(Carlos Rogel Vide) ........covvvinnss

1. Directiva 92/100/CEE, sobre
derechos de alquiler y
PLESIAMB: yusswsmonssampsmassylisames

2. LEY 3/2008, relativa al derecho
de particIPacion .o oo s

3. Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea,
de 21.10.2010, sobre canon
digital v coimesivmemmmsmss i TS

4. Sentencia de la Audiencia
Nacional, de 22/03/2011,

sobre canon digral .oosssaenas

5. Proposicion no de ley del Grupo
Parlamentario Popular en el
Congreso, de 12/04/2011,
relativa a la supresion del
canon digital ...l



TEMAS SECTORIALES
(Eduardo Serrano Gémez).......... 123

InttodueeION s svaes sosmne anm s das 123

1. Los otros derechos de
propiedad intelectual ............ 125

1.1.

1.2.

1.3.

Artistas, productores y
entidades de radiodifu-
Las meras fotografias .... 129

El derecho sui generis
sobre las bases de datos ... 131

2. Proteccion de los derechos
de propiedad intelectual ........ 133

3. Nuevas tecnologias y
propiedad intelectual ............ 136

3.1.

La respuesta normativa
espanola: la llamada
Ley Sinde ................... 140

3.1.1 Aspectos generales
de la Ley Sinde... 141

3.1.2. Aspectos
POSHIVOS wuvssusswsas 145



3.1.3. Aspectos
cuestionables ......

3.2, Conelusiones :cxosevzsn

. Las entidades de gestion........

4.1. El control de las entidades
de BEBtION <o ussee sassananss

4.2. Medidas a adoptar en
torno a las entidades de
gestion ..........ooeeennn.n..

. Derecho comunitario. Las

obras huérfanas ...................

. Epilogo: hacia una nueva

Ley de Propiedad Intelectual ....

APENDICE DOCUMENTAL

1.

12

(Eduardo Serrano Gomez)..........

Real Decreto 1889/2011, de 30 de
diciembre, por el que se regula
el funcionamiento de la Comision
de Propiedad Intelectual ...........

Ley 23/2011, de 29 de julio, de
deposito legal .........coevvnennnn.



3. Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible (D.A.
duodécima y D.F. cuadragésimo
18 15 i 246

4. Real Decreto 20/2011, de 30 de
diciembre, de medidas urgentes
en materia tributaria y financiera
para la correccion del déficit
publico (D.A. décima) ............. 253

5. Directiva 2011/77/UE, del
Parlamento Europeo y del
Consejo, de 27 de septiembre
de 2011, por la que se modifica
la Directiva 2006/116/CE
relativa al plazo de proteccion
del derecho de autor y de deter-
minados derechos afines........... 254

6. Propuesta de Directiva sobre
ciertos usos autorizados de
las obras huérfanas de 24 de
57200 1o U070 1 N 268

13






TEMAS GENERALES
Carlos ROGEL VIDE

Introduccion y metodologia

En nuestros dias, la propiedad intelectual,
los derechos de autor estan, continuamente,
en los diarios, en los medios de comunica-
cion.

Aparecen, en los mismos, informes elabo-
rados al respecto por periodistas o, en el
mejor de los casos, por abogados mas o menos
avezados. Son frecuentes, también y a dife-
rencia de lo que sucede con cualquier otro tipo
de propiedad -horizontal o industrial, valga
por caso-, opiniones, diatribas y soflamas
incluso, mas o menos incendiarias, emitidas
por las mas diversas personas y colectivos,
que, aun afectados por €1, desconocen el
Derecho aplicable a la materia, lo cual lleva,
entre otras cosas, a convertir la disposicidn
adicional de una ley en ley con sustantividad
propia y denominacion de origen; a solicitar
-y lograr- la supresion de una compensacion
equitativa por la posibilidad de utilizar obras
ajenas, denominada canon, cuyo equivalente
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se carga en los presupuestos generales del
Estado, corriendo a cargo de todos los espa-
noles, sean internautas, astronautas o
argonautas, a la procura del Vellocino de Oro
en el navio de Argos, capitaneado por Jason;
a esgrimir derechos fundamentales y liberta-
des publicas, como las de expresion o infor-
macién', para justificar limites a los derechos

' Sobre el tema he escrito, hace algin tiempo, una
monografia titulada Bienes de la personalidad, derechos
Jundamentales y libertades publicas -Real Colegio de
Espana, Bolonia, 1985-. Decia alli, entre otras cosas, las
siguientes, que vienen al caso: La libertad de expresion
-de pensamientos, ideas, opiniones o juicios de valor- es
una libertad piblica que los ciudadanos tienen frente a los
poderes del Estado. Las libertades, en caso de colision
con otras, se reducen reciprocamente, deteniéndose ante
los derechos. El propio articulo 20.4 de la Constitucion
establece que "las libertades de expresion e informacion
tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos...
y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad
y a la propia imagen...". Al respecto, he publicado los
siguientes dos trabajos, contenidos en mis Estudios de
Derecho civil. Persona y familia -Madrid, Reus, 2008-:
"Origen y actualidad de los derechos de la personalidad”
(p. 9 ss.); "Derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen y libertades de expresion e
informacion en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y
en la del Tribunal Constitucional” (p. 33 ss.).

Desde luego, cuando se utilizan obras ajenas sin
permiso no se esta ejercitando libertad de expresion
alguna. El derecho de los autores sobre sus obras, en
cambio, si que estd conectado con los derechos de la
personalidad, estindolo, también, con el derecho a la
produccién y creacion literaria y artistica consagrado en
el mismisimo articulo 20.1.b) de la Constitucién dicha.
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de autor que no existen en la ley; a cuestionar,
en fin, la propiedad intelectual misma, cosa
que ni tan siquiera hicieron los socialistas
utopicos del XIX, criticos acérrimos de la
propiedad ordinaria®.

Sobre el particular, pueden consultarse, entre otras, las
siguientes obras: Propiedad intelectual, derechos funda-
mentales y propiedad industrial (coordinada por Cesar
Iglesias y publicada por Reus el afio 2005, con trabajos
interesantes, al respecto, de Raquel de Romén y de Luis
Anguita); Derechos de la personalidad y derechos mora-
les de los autores (obra de Rafael Roselld, publicada por
Reus el afio 2011).

En concreto, sobre "Libertad de expresion, libertad
de informacion y derecho de autor" ha escrito Susana
Navas en la p. 393 y siguientes del Anuario de Propiedad
Intelectual de 2005, publicado por Reus, reflexionando
sobre la posibilidad de considerar al derecho de autor
como contenido especifico del derecho a la libertad de
informacién, como objeto de la libertad de expresion
misma.

2 La propiedad intelectual fue considerada por los
mismisimos revolucionarios franceses como la mas sa-
grada de las propiedades, siendo considerada, asimismo
y hasta finales del Siglo XIX, como propiedad perpetua,
a imagen y semejanza de la ordinaria y con mayor razon.
Sobre el particular, remito a un trabajo titulado "En torno
ala propiedad intelectual como propiedad perpetua”, que
tengo publicado en la p. 77 y siguientes del Volumen
Segundo de mis Estudios Completos de Propiedad Inte-
lectual -Madrid, Reus, 2006-.

Tratamiento favorable recibieron los autores, por
otra parte, en el Estatuto de la Reina Ana de Inglaterra,
de comienzos del XVIII, como lo recibieron en diversas
leyes norteamericanas de las postrimerias del citado
Siglo. En general, sobre los antecedentes historicos del
Derecho de autor pueden verse las pp. 13 y siguientes de
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Quienes nos dedicamos, desde hace déca-
das incluso, al cultivo y a la ensefianza del
Derecho de autor, asistimos, estupefactos e
incrédulos, a las prédicas dichas, siempre
parciales y faltas de perspectiva, que nunca
consideran las razones de los otros, las tensio-
nes posibles, los legitimos conflictos de inte-
reses que, identificados y puestos de relieve,
el legislador podria llegar a compatibilizar,
mediante normas, reflexivas y fundadas, dic-
tadas al efecto y rectamente interpretadas por
los jurisprudentes.

Pues bien, la identificacion y descripcion
de las referidas tensiones y conflictos, asi
como las pautas para su superacion, constitu-
yen los objetivos que pretendemos lograr a
continuacion, ordenindolos conforme a las
pautas predicables de la instituciéon como
categoria, desde el nacimiento hasta la extin-
cion de los derechos de los autores, y trayen-
do a colacién -en los distintos hitos que
integran la vida de los mismos- las pretensio-
nes de cuantos intervienen o estdn en torno a
la propiedad intelectual, los posibles abusos
resultantes de posiciones dominantes, los cam-
bios habidos en tales posiciones y, en fin, las
soluciones que permitan reconducir las aguas
a cauces de equidad, razonables, todo ello

un librito que publiqué en Tecnos el afio 1984, titulado
Autores, coautores y propiedad intelectual.
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pensando en una posible, y deseable, reforma
de la Ley de Propiedad Intelectual, a realizar
respetando lo dispuesto en la directivas de la
Unién Europea sobre la materia y para la que
ofrecemos, como materiales de posible utili-
dad en su elaboracion, los datos y reflexiones
que siguen.

1. Obras del espiritu originales

Las tensiones, aqui -larvadas o no-, se
producen con ocasion de los intentos, corona-
dos por el éxito en mas de una ocasion, de
lograr la proteccion -extraordinariamente pro-
longada en el tiempo y no necesitada de
formalidades previas-, que la propiedad inte-
lectual otorga, respecto de cosas que poco o
nada tienen que ver con la creacidon propia-
mente dicha. Veamos algunos ejemplos al
respecto.

- Creaciones cientificas. De conformi-
dad con el articulo 10.1 LPI, éstas son objeto
de propiedad intelectual, junto con las crea-
ciones literarias y artisticas. Tal afirmacion,
con todo, es heterodoxa en sede de derecho de
autor. La propiedad intelectual, como tal, no
protege ideas, ni principios, ni teorias, por
mucho que proteja la obra literaria en la que,
unas y otros, se contengan. Quien lea tal obra,
podré servirse, libre e impunemente, de las
ideas, principios, hipétesis y reglas que en-
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cierra. Por ello, la propiedad cientifica no es
posible, propiedad industrial al margen. Lo
que sucede es que, esta tltima, requiere nove-
dad y registro, habiendo terceros que pueden
oponerse a su concesion. Para obviar tales
dificultades, quienes invierten, pretenden lo-
grar, por una via indirecta y sin salida, lo que
la propiedad industrial no puede darles, ello al
margen de que los investigadores reclamen,
con razon, un reconocimiento de sus esfuer-
zos, reconocimiento que no es facil de hacer
€N nuestros pagos’.

*  Sobre la materia, es digno de consulta el libro

titulado Ideas, bocetos, proyectos y derecho de autor,
coordinado por Jorge Ortega y publicado por Reus el afio
2011. Recoge las aportaciones hechas por diversos auto-
res en unas Jornadas de ASEDA celebradas en Valencia,
en setiembre del 2010, y dirigidas por Concepeion Saiz
y un servidor. Se estudid, en ellas, el trinsito de la idea
ala obra terminada en el dmbito de los mis diversos tipos
de creaciones intelectuales, previa una referencia a la
creacion desde una perspectiva técnica. En compaiia de
Sara Romero me ocupé, en particular y respecto de las
obras plésticas, de escribir la parte destinada a "Esbozos,
bocetos y derecho de autor". Hay trabajos, endicho libro,
de Séiz, Encabo, Fernandez Burgueno, del Hoyo, Plaza,
Roson, Martin, Arribas y Ortega. El trabajo de Javier
Plaza, en concreto -p. 41 y siguientes-, se titula: "Las
ideas y sus manifestaciones. Plasmacion de las ideas en
soportes. Especial atencion a la [lamada propiedad cien-
tifica". Antes y amodo de introduccion, Concepcion Saiz
se habia preguntado -p. 17 y siguientes-: " ;Proteccion de
las ideas por el Derecho de autor?".
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- Programas de ordenador. La presen-
cia de la industria, en ellos, es sobresaliente,
lo cual posibilita -por discutido que fuera, en
los inicios y con razon- la consideracion del
ordenador como una obra del espiritu
protegible, a imagen y semejanza de la obra
literaria, aun estando en presencia de un mero
lenguaje binario, solo inteligible por las ma-
quinas, a las que se destina.

Cuestionable parece, también, que la pro-
teccion asignada a los programas de ordena-
dor se extienda a cualesquiera versiones suce-
sivas del mismo, al menos si no se hila fino en
este punto, pues, de no hacerlo asi, la protec-
cion -a través de sucesivas versiones- podria
prolongarse sine die, lo cual iria en contra de
la temporalidad, predicada, de la propiedad
intelectual.

- Obras "multimedia”. Surge, en quie-
nes las propician y respecto de las mismas,
por primera vez -diria yo-, la tendencia a
servirse de datos y obras integradas en ellas,
antes de pagar, a los titulares de los derechos,
la compensacion correspondiente por la utili-
zacion dicha, tendiéndose, también, a retra-
sar tales pagos después, sobre la base de la
cantidad de las aportaciones utilizadas, de la
dificultad de localizar a los titulares de dere-
chos sobre las mismas y de la complejidad y
proliferacion de entidades de gestion, no sien-
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do de recibo ninguno de los argumentos esgri-
midos, al margen de la necesidad de que las
entidades se coordinen, estableciendo una
ventanilla Gnica y evitando duplicar cobros o
el que la suma de todos ellos sea excesiva®.

2. Obras del espiritu derivadas

Dentro de las mismas se incluyen las bases
de datos cuando contienen obras ajenas o
partes de las mismas, teniendo la considera-
cion de obras derivadas, en tanto que antolo-
gias, ya sean digitales, ya analdgicas -en
terminologia usual y a pesar de que, siendo
anterior el texto impreso, analdgico deberia
ser lo contenido en lenguaje binario-.

Para ser obras derivadas -téngase bien
presente-, las bases de datos, por la seleccién
0 disposicion de sus contenidos, han de cons-
tituir creaciones originales. Con todo y de
conformidad con el articulo 12.2 LPI, las

* Tengo escritas unas paginas sobre "Obras
multimedia en soporte material y propiedad intelectual ",
que fueron publicadas en las pp. 441 y siguientes del
Volumen Primero de mis Estudios Completos de Propie-
dad Intelectual -Madrid, Reus, 2003-, paginas que em-
piezan, precisamente, analizando el origen del término
"multimedia” y lo impreciso del mismo, dado que las
obras calificadas con €l se contienen en un soporte tinico,
intimamente ligado a la tecnologia digital, también llama-
da numérica.
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bases pueden contener simples datos u otros
elementos, dispuestos de manera sistematica
o metodica, siguiendo, valga por caso, el
abecedario. Hasta hace poco, 1a mera suma de
datos ordenados -guias telefonicas, por ejem-
plo- no era protegida por el Derecho de autor,
ni aqui ni en los Estados Unidos, cuyo Tribu-
nal Supremo llegé a decir que el mero sudor
en la frente, o en las cejas, no generaba
propiedad intelectual alguna.

Pues bien, donde dije digo, digo Diego, y,
para compensar meros esfuerzos econémicos,
que no intelectuales, se concede, a las empre-
sas "esforzadas", poco mas tarde, un derecho
tan raro, tan inclasificable, que se llama "sui
generis" y se contempla en los articulos 133 a
137 de la Ley de propiedad intelectual vigen-
te, aun siendo, ello mismo, un atentado,
frontal, contra la concepcion clésica de dicha
propiedad, que, al expandirse asi, se desnatu-
raliza’.

5

Sobre el tema puede verse la monografia del
profesor Miguel Angel Bouza Lopez, titulada El derecho
"sui generis " del fabricante de bases de datos y publicada
en Madrid por Reus el afio 2001, con amplia referencia
a la Directiva 96/9/CE, de 11 de marzo de 1996, y,
también, al Derecho alemdn sobre la materia. En dicha
obra, Bouza indica que el tal derecho se configura como
un sistema de proteccion distinto de los existentes, a
pesar de la similitud -destacada en Alemania- que pudiera
tener el mismo con los llamados derechos afines al
derecho de autor, 0. si se quiere, con los otros derechos
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3. Autores y titulares de derechos

- Respecto de las obras originales en
colaboracion, con pluralidad de autores, vale
la pena detenerse en las obras cinematogrdfi-
cas®.

de propiedad intelectual, de los que habla el Libro II de
nuestra Ley del mismo nombre, confusion en las formas
que anticipa confusion en la naturaleza misma del dere-
cho y en su justificacion.

¢ Se ha ocupado de las mismas, con carécter gene-
ral, la profesora Nazareth Pérez de Castro, en un libro
titulado Las obras audiovisuales. Panordmica juridica,
editado en Madrid por Reus el afio 2001. En ese mismo
ano, la misma editorial publicé otro titulado Creaciones
audiovisuales y propiedad intelectual, coordinado por mi
y en el que se recogian las ponencias de unas jornadas
celebradas en Santiago de Compostela. Mas adelante, el
afio 2008, Reus publicé otro libro sobre la materia,
coordinado por Cesar Iglesias y titulado La Ley del cine
v el derecho de autor. En €l se recogian las ponencias de
las Jornadas celebradas, al respecto, en La Coruiia, bajo
la direccion del profesor Bello Janeiro y de un servidor.

Sobre "Derechos de autor y programacion televisiva",
ver un trabajo publicado, con ese preciso titulo, en la p.
373 y siguientes del Volumen Primero de mis Estudios
Completos de Propiedad Intelectual -Madrid, Reus,
2003-. Después publiqué otro titulado "Las obras
audiovisuales en Internet", en la p. 101 y siguientes del
Volumen Segundo de mis Estudios Completos de Propie-
dad Intelectual -Madrid, Reus, 2006-. Mas adelante,
publiqué, en fin, "Modificacién de las obras cinemato-
graficas en la television y derechos de los creadores" en
lap. 31 ysiguientes del Volumen Tercero de mis Estudios
Completos de Propiedad Intelectual -Madrid, Reus,
2009-.
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En ellas, las primeras tensiones y conflic-
tos, fratricidas, se producen entre autores. En
efecto y a pesar de ser el cine, en esencia,
imigenes en movimiento dotadas de ritmo,
los literatos y los muisicos -y, sobre todo, los
gestores de las entidades u organizaciones que
los representan- se oponen, sin esgrimir razon
alguna de peso y solo pendientes del tamano
de su tarta, como diria Claude Masouye, a la
integracion expresa de los directores de foto-
grafia y de los montadores, cuando menos, en
el elenco de los coautores de la obra cinema-
tografica, que se contiene en el articulo 87 de
la Ley de Propiedad Intelectual’.

T Sobre El derecho de autor de los directores de

fotografia y con ese mismo titulo publiqué, el afio 2006,
un librito editado por Reus. Posteriormente y sobre el
mismo tema, escribi un articulo titulado "Los directores
de fotografia y las obras audiovisuales en la nueva Ley del
cine", que puede consultarse en la p. 49 y siguientes del
Volumen Tercero de mis Estudios Completos de Propie-
dad Intelectual -Madrid, Reus, 2009-. Librito y articulo
aparecen juntos y en inglés en un libro titulado
Cinematographers ~ copyright -Reus, Madrid, 2009-.
Es curioso ver como, en el articulo 4.j) de la Ley del
Cine (Ley 55/2007, de 28 de diciembre), relativo al
personal creativo de una pelicula u otra obra audiovisual,
se cita a: los autores -director, guionista, director de
fotografia y director de la masica-; los actores y otros
artistas que participen en la obra; el personal creativo
-en fin- de cardcter técnico -montador jefe, director
artistico, jefe de sonido, figurinista y jefe de caracteriza-
cion-. Mucha generosidad en el elenco, que afectaria al
contenido en el articulo 87 de la Ley de la Propiedad
Intelectual, al ser, la del Cine, ley posterior y especial
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Las tensiones y los conflictos surgen, en
segundo término, entre los autores y los pro-
ductores, que, no siendo autores, fijan, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 92
y junto con el director-realizador tan solo, la
version definitiva de la obra, pudiendo llegar
a servirse, para lograr la misma y con el
articulo 91 en la mano, de la parte ya realizada
de la aportacion de un autor, que no la com-
plete por negativa injustificada o por causa de
fuerza mayor incluso®.

- Enlo que respecta a las obras colecti-
vas, cabe decir lo siguiente: Dichas obras son
un mal menor, si se quiere, o -mejor aun- un

respecto de aquella. Con todo, la autoria dicha lo es a los
efectos de fijar la nacionalidad de la pelicula, lo cual no
sucediaenel Proyecto, que no hacia tal salvedad, més que
cuestionable, por otra parte, dado que la nacionalidad
dicha, como estado civil cldsico que es y en puridad, es
referible a las personas, que no a las cosas.

¥ Sobre la autoria discutida en sede de obras cine-
matograficas -en relacion con el montador, el autor de los
decorados o los intérpretes- y la figura del productor,
pueden verse las pp. 127 y siguientes de mi libro sobre
Autores, coautores y propiedad intelectual, editado por
Tecnos, en Madrid, el ano 1984, antes incluso de la
publicacion de la vigente Ley de Propiedad Intelectual
que no ha cambiado mucho las cosas, salvo -quizés-
para peor. Con posterioridad a la Ley dicha, he
publicado un trabajo titulado "Interpretacion y autoria"
en la p. 391 y siguientes del Volumen Primero de mis
Estudios Completos de Propiedad Intelectual -Madrid,
Reus, 2003-.
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medio para lograr fines loables. Los partici-
pes en las mismas, fungibles, contingentes,
cambiantes, no adquieren derechos sobre ellas,
derechos que corresponden a quienes las edi-
tan y publican bajo su nombre, en tanto que
titulares originarios.

Ciertamente y en ocasiones, se abusa -sin
justificacion- de este expediente, calificando
de obra colectiva a la creada por una sola
persona, acompafnada o no de otras, que nada
hacen y podrian decirse de cobertura. Con
todo y abusos aun lado, silaobraes colectiva,
no puede tener, por definicion autores con
derechos -inalienables e irrenunciables algu-
nos de ellos-, por lo cual resulta criticable la
diccion del articulo 8 de la Ley de Propiedad
Intelectual -modificado, en su apartado final,
a instancia de determinadas entidades-, cuan-
do afirma que es posible el pacto, contrario a
la atribucion de los derechos al editor y
divulgador de la misma y a favor de los
autores de ésta. La obra colectiva, silo es, no
tiene autores, sino meros participes en su
elaboracion.

Por lo que a los programas de ordenador
respecta, en esta sede, cuestionable parece
que, en el caso de que el programa de ordena-
dor sea tratado como obra colectiva, tenga la
consideracion de autor del mismo, salvo pac-
to en contrario y en virtud de lo dispuesto en

27



el 97.2, la persona, natural o juridica, que lo
edite y divulgue bajo su nombre, considera-
cion que va en contra de lo dispuesto, sobre
autoria -a distinguir de la posible titularidad
de derechos, derivada u originaria incluso-,
en los articulos 1 y 5 de la Ley, asi como en
el articulo 8, al que acabamos de referirnos.

4. Propiedad intelectual y ordinaria

De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 3.1° de la Ley de Propiedad Intelec-
tual, dicha propiedad -que corresponde al
autor, por el solo hecho de la creacion, y esta
integrada por derechos de caracter personal y
patrimonial- es compatible con la propiedad
que tenga por objeto la cosa material a la que
estd incorporada la creacion’.

Tal compatibilidad, con todo, no impide
que existan tensiones entre una y otra propie-
dad, cuales las siguientes, no siempre resuel-
tas:

? He comentado el articulo 3 de la Ley de Propie-

dad Intelectual en la p. 95 y siguientes del Tomo V,
Vol. 4-A, de los Comentarios al Cédigo civil y
Compilaciones Forales dirigidos por Albaladejo y
Diaz Alabart -Madrid, EDERSA, 1994-. También he
escrito, sobre el particular, un articulo titulado "Unidn,
especificacion y obras del espiritu”, publicadoenlap. 11
y siguientes del Volumen Segundo de mis Estudios
Completos de Propiedad Intelectual -Madrid, Reus,
2006-.
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- Enlas obras de arquitectura'®, 1a posi-
cion del adquirente es tan fuerte que, en
ocasiones, oculta, deja en la sombra -con
razon o sin ella- a la del propio autor de las
obras dichas, que, por cierto, no se citan en el
elenco de obras del espiritu contenido en el
articulo 10 de la Ley, aunque se citen -por
curioso que resulte- los proyectos, planos,
maquetas y disefios de tales obras y de las de
ingenieria.'

- Los derechos de alquiler y préstamo de
las obras de arquitectura pertenecen al
adquirente y no al autor, quedando fuera de la
aplicacion de lo dispuesto en la Directiva 92/

" Jorge Ortega ha estudiado monograficamente las
mismas en un libro titulado, precisamente, Arquitectura
v derechos de autor -Madrid, Reus, 2005-. Poco tiempo
después, Maria Teresa Carrancho escribe, enlap. 111y
siguientes de la obra en colaboracion titulada Sujetos
del derecho de autor -coordinada por Cesar Iglesias y
editada por Reus el 2007- un interesante trabajo sobre
"La obra de arquitectura (des) compuesta”, en el que,
entre otras cosas, reflexiona sobre la posibilidad de que
dicha obra quede amparada por la Ley de propiedad
intelectual, reflexionando también sobre la posibili-
dad de que, adicionados elementos nuevos con sufi-
ciente relevancia a un edificio construido, la resultante
sea una obra compuesta.

" Elano 2009 celebramos, en Burgos, unas jornadas
sobre la materia, cuyas ponencias fueron luego editadas
en forma de libro, coordinado por las profesoras
Carrancho, Vicente y de Romin, titulado Ingenieria y
Propiedad Intelectual y publicado por Reus.
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100, relativa al alquiler y al préstamo, preci-
samente'?.

- La fuerte posicion del adquirente, en
las obras a las que nos venimos refiriendo,
impide la modificacion de las mismas por su
autor, llevando, en ocasiones, a predicarse la
posibilidad de que las mismas sean modifica-
das por dicho adquirente, sobre todo cuando
tal modificacion es necesaria para garantizar
mayor seguridad, o comodidad, a los habitan-
tes o usuarios de las obras dichas, sean o no
propietarios, si bien el asunto es conflictivo y
los pleitos al respecto mas frecuentes cada
dia.

- En lo que respecta a las obras plasti-
cas" y de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 56.2 de la Ley de Propiedad Intelec-
tual, el propietario del original tendrd el

'* He escrito, al respecto, el articulo titulado "Los
derechos de alquiler y préstamo en la Directiva del
Consejo de la Comunidad Europea del 19 de noviembre
de 1992", articulo publicado en las pp. 143 y siguientes
del Volumen Primero de mis Estudios Completos de
Propiedad Intelectual -Madrid, Reus, 2003-.

" Sobre la materia, puede verse la monografia de
Jorge Ortega titulada Obra pldstica y derechos de autor
-Madrid, Reus, 2000-. Puede verse también mi trabajo
sobre "Las obras plasticas —definicion y catalogo gene-
ral-", publicado en la p. 65 y siguientes del Volumen
Tercero de mis Estudios Completos de Propiedad
Intelectual -Madrid, Reus, 2009-.
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derecho de exposicion ptiblica de las mismas,
aungue éstas no hayan sido divulgadas, salvo
que el autor hubiese excluido, expresamente,
este derecho en el acto de enajenacion del
original dicho, solucion -por cierto y curiosa-
mente- contraria a la arbitrada, al respecto, en
el articulo 9 de la Ley de Propiedad Intelec-
tual de 1879, vigente durante mas de un
siglo.

5. Derechos morales del autor

Los derechos morales del autor -concre-
cion de ciertos derechos de la personalidad, lo
que explica su denominacion como derechos
y no como facultades, integradas, junto con
las patrimoniales, en un solo y tnico derecho
de propiedad-'* fueron consagrados, en el

4 En torno a los derechos morales de los creadores

es un libro, publicado por Reus el afio 2002 y digno de ser
consultado, en el que se recogen las ponencias de unas
jornadas celebradas, sobre el tema, en Jarandilla de la
Vera y coordinadas por mi. Me interesa destacar los
siguientes trabajos, contenidos en el mismo: "La génesis
de los derechos morales de los creadores” (Joaquin
Rams); "Bienes de la personalidad y derecho moral de
autor" (Rodrigo Bercovitz); "Divagaciones en torno al
ejercicio del derecho moral post mortem auctoris (Anto-
nio Castan).

Joaquin Rams ha escrito, también y con caricter
general, "El derecho moral de autor”, trabajo publicado
enla p. 47 y siguientes de su libro Siete estudios sobre el
derecho de autor y la propiedad intelectual -Madrid, Reus,
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Convenio de Berna, durante la revision del
mismo hecha, en Roma, en 1928. Nuestra
vigente Ley de Propiedad Intelectual los reco-
ge extensamente, conteniendo un largo elenco
y asignando, a los mismos, unas caracteristi-
cas mas rigurosas, si cabe, que las asignadas,
a los mismisimos derechos de la personali-
dad, en la Ley Organica 1/1982, todo ello en
beneficio exclusivo de los autores y, en oca-
siones, en beneficio excesivo, lo cual hace
necesario paliar el alcance de determinadas
reglas establecidas al respecto, cuales las
siguientes:

- Lairrenunciabilidad e inalienabilidad,
a ultranza, de los derechos en cuestion es
digna de ser revisada, en ocasiones, y, en
otras y en presencia de intereses contrapues-
tos, se entiende que no juega. Piénsese en la
modificacion de la obra cinematografica,
mediante técnicas como el letterboxing o el
panscanning, con el fin de acoplarla a los
formatos especiales de los programas de tele-
vision. En tal sentido, dice el articulo 92.2.11
de la propia Ley de Propiedad Intelectual que,
"en los contratos de produccion de obras

2010-. Yo mismo, en fin, he escrito un trabajo titulado
"Derechos morales de los actores, derechos de los auto-
res y derechos de la personalidad”, publicado en la p. 83
y siguientes del Volumen Tercero de mis Estudios Com-
pletos de Propiedad Intelectual -Madrid, Reus, 2009-.
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audiovisuales destinadas, esencialmente, a la
comunicacién publica a través de la radiodifu-
sién, se presumira concedida, por los autores,
salvo estipulacion en contrario, la autoriza-
cion para realizar, en la forma de emision de
la obra, las modificaciones estrictamente
exigidas por el modo de programacion del
medio”. E192.2.11, con todo, termina dicien-
do: "sin perjuicio, en todo caso, del dere-
cho reconocido en el apartado 4° del articulo
14 -integridad de la obra-". La polémica esta
servida.

- Al entrar en liza con los derechos de
otras personas, ciertos derechos morales ven
restringido o condicionado su ambito de apli-
cacion, con la propia Ley de Propiedad Inte-
lectual en la mano. Asi, el de arrepentimiento
conlleva la carga de indemnizar los dafos y
perjuicios, que pueda causar €ste, a los titula-
res de derechos de explotacion sobre la obra
que se quiere retirar del mercado, en tanto que
el de modificacion requiere el respeto a los
derechos adquiridos por terceros -piense,
pongo por caso, en un retrato encargado,
aceptado y pagado por una persona, que ¢l
autor quiera modificar con posterioridad-.

- Elderecho de acceso al ejemplar tnico
o raro de la obra, instrumental y susceptible
de ser condicionado, por exigencias del po-
seedor de la misma, ha sido cuestionado por
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mas de un autor'®, en tanto que otros echan en
falta, en esta sede, al derecho de coleccion,
situado, por la Ley de Propiedad Intelectual,
dentro de los derechos patrimoniales o de
explotacion, sin que se sepa bien la razon.

- Se ha cuestionado también la oportuni-
dad, contemplada en el articulo 15 de la dicha
Ley, de encomendar el ejercicio de determi-
nados derechos morales, después de la muerte
del autor, a personas distintas de los herede-
ros, o causahabientes mortis causa, de los
derechos de explotacion, disociando, asi, la
titularidad correspondiente a facultades inte-
gradas, a la postre, en un solo y inico derecho
de propiedad, con los riesgos de conflicto que
ello conlleva, y, para muestra, un boton: La
integridad de la obra y la negativa a cualquier
modificacion de la misma, consagrada en el
articulo 14.4° -sin limite de tiempo, por
cierto- puede dificultar o impedir, llegado el
caso, el ejercicio del derecho de transforma-
cion, derecho de explotacion citado en el
articulo 17 de la Ley de Propiedad Intelec-

15 Me he ocupado de "El derecho de acceso del autor
asuobra” enunarticulo publicadoenel n® 4 de la Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia de 2010 -octu-
bre/diciembre, p. 695 y siguientes-, en el que destaco el
caracter instrumental de tal derecho o facultad, antesala
obligada, en ocasiones, del ejercicio de otros derechos o
facultades, ya morales, ya patrimoniales, que tiene sus
limites y del que no se puede abusar, como es logico.
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tual y desarrollado en el articulo 21 de la
misma.

- Finalmente y en lo que se refiere a la
legitimacion del Estado, las Comunidades
Autonomas, las Corporaciones locales y las
instituciones publicas de caracter cultural,
seria bueno reducir el ambito de tal legitima-
cion, asignando ésta a un solo organismo que,
no solo pudiera, sino que debiera ejercer los
derechos en cuestion, impidiendo que Vivaldi,
Mozart o Strauss, por poner tres ejemplos,
viesen su musica aparejada a los objetos mas
cotidianos y banales, sin que, para mas inri,
se deje constancia alguna de su autoria.

6. Derechos de explotacion

Aun siendo siempre los mismos, en esen-
cia, se han ido expandiendo continuamente,
en lo que a su contenido se refiere y a favor del
autor'®, situado -en estos pagos- en una posi-

1% Los derechos de explotacién en la Ley de propie-
dad intelectual han sido estudiados por Joaquin Rams en
las pp. 352 v siguientes del Tomo V, Vol. 4-A, de los
Comentarios al Codigo civil y compilaciones forales
dirigidos por Albaladejo y Diaz Alabart -Madrid,
EDERSA, 1994-. Posteriormente, han sido estudiados
también por Eduardo Galan, en un articulo titulado "Los
derechos patrimoniales del autor (reproduccion, distribu-
cion y puesta a disposicion) tras la reforma introducida
por la Ley 23/2006 de 7 de julio”, publicado en la p. 35
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cion preeminente por las normas comunita-
rias y nacionales, que encomiendan, en mas
de una ocasion, el ejercicio de los derechos
dichos a entidades de gestion, habilitadas
al efecto y dotadas de legitimacion exclusi-
va para actuar, ya medien poderes previos
a su favor, conferidos, con cardcter
pretendidamente irrevocable, por los auto-
res, ya no, todo ello hasta el punto de que los
usuarios, sean grandes o pequefos, se inco-
modan -con razén o si ella-, se organizan y se
oponen a los derechos en cuestion o, cuando
menos, a manifestaciones particularmente
agresivas de los mismos. Ello sabido y viendo
los derechos por separado, resulta lo siguien-
te:

- Derecho de reproduccion. Se entiende
por tal la fijacion, directa o indirecta, provi-
sional o permanente, de toda la obra, que
permita su comunicaciéon o la obtencion de

y siguientes de la obra en colaboracidn titulada Reformas
recientes de la propiedad intelectual -coordinada por mi
y editada por Reus el afio 2007-, en la que se recogen las
ponencias de unas jornadas sobre la materia celebradas en
Plasencia y propiciadas por el profesor José Antonio
Vega Vega.

En particular y sobre el derecho de distribucion, he
escrito un trabajo titulado "El derecho de distribucion de
las obras del espiritu y su extincién en el Derecho
comunitario y en el espafiol”, publicado en la p. 91 y
siguientes del Volumen Primero de mis Estudios Comple-
tos de Propiedad Intelectual -Madrid, Reus, 2003-.
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copias. Que la fijacion, aun indirecta o provi-
sional, genere derechos a favor de los autores
ha sido cuestionado por algunos y en mas de
una ocasion, estableciéndose paliativos al res-
pecto, cual los sefialados, valga por caso,
respecto de los programas de ordenador, en el
articulo 100 de la Ley de Propiedad Intelec-
tual, titulado, muy plasticamente, "limites a
los derechos de explotacion” y en el que se
hace referencia a determinadas reproduccio-
nes que no necesitan autorizacion del titular
de tal derecho, cual la necesaria para la
utilizacion del programa o la copia de seguri-
dad.

- Derecho de distribucion. Se entiende
por tal la puesta a disposicion del publico del
original o de copias de la obra en un soporte
tangible, mediante su venta, alquiler, présta-
mo o de cualquier otra forma. Cuando la
distribucion se efectie mediante venta, el
derecho referido se agotara con la primera
venta, respecto de las ventas sucesivas'’.
Queda, con todo y a favor del autor, el
derecho de alquiler y préstamo, no haciéndo-
se referencia alguna a la permuta. El alquiler

17 Sobre el derecho de distribucion, he escrito un

trabajo titulado "El derecho de distribucion de las obras
del espiritu y su extincién en el Derecho comunitario y en
el espanol”, publicado en la p. 91 y siguientes del
Volumen Primero de mis Estudios Completos de Propie-
dad Intelectual -Madrid, Reus, 2003-.
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y el préstamo dichos han suscitado la oposi-
cion de consumidores y bibliotecas, estable-
ciéndose, quizds por ello, matizaciones y
paliativos a los derechos referidos -puesta a
disposicion con fines de exposicion; deter-
minados préstamos entre establecimientos
abiertos al puablico-.

- El derecho de comunicacion publica
viene regulado en el articulo 20 de la Ley de
Propiedad Intelectual, demasiado largo, fa-
rragoso y dificil de entender. En efecto, en el
mismo y entre otras cuestiones, se habla de
radiodifusion via satélite, redes de difusion,
senales portadoras de programas, bandas de
frecuencia, transmisién por fibra Gptica, re-
transmision por microondas, puesta a disposi-
cion, en fin, por procedimientos inalambricos,
todo en clave de telecomunicaciones, mas que
de propiedad intelectual.

Seria mejor sefialar sucintamente el Ambito
del derecho en cuestién y el posible contenido
del mismo, dejando los matices y las concre-
ciones para un ulterior desarrollo reglamenta-
rio. El problema es que, 25 afos después de
la promulgacion de la vigente Ley de Propie-
dad Intelectual, sigue en vigor, por disposi-
cion expresa de la misma y en lo que no se
oponga a ella, el Reglamento de Propiedad
Intelectual, que data de 1880, nada menos.
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Interesante es sefalar, en todo caso, que el
propio articulo 20 reconoce la posibilidad de
abuso en la posicion negociadora, afirmando
que, entonces, se aplicaran las reglas estable-
cidas en defensa de la competencia, siendo
posible, en otro orden de cosas, recurrir a la
mediacion, a decir del propio articulo, cuan-
do, por falta de acuerdo entre las partes, no se
logre celebrar un contrato para la autoriza-
cion de la retransmision por cable.

- El derecho, patrimonial, de transfor-
macion, en fin, puede confundirse o entrar en
colision, como hemos tenido ocasion de ver
ya, con el moral de integridad, consagrado en
el 14.4 de la Ley de Propiedad Intelectual,
con los problemas que tal confusion o
solapamiento puede acarrear, problemas que
seria bueno evitar distinguiendo, convenien-
temente, uno de otro.

7. Otros derechos

De otros derechos habla la Ley de Propie-
dad Intelectual de 1987, en sus articulos 24 y
25 y por curioso que ello sea, dado que los
derechos integrados en la Ley dicha, en base
al articulo 2 y concordantes de la misma, o son
personales -morales-, o son patrimoniales o
de explotacion. En este segundo apartado,
tendrian cabida los derechos consagrados en
los articulos 24 y 25, llamados de simple
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remuneracion porque, a diferencia de lo que
sucede con los de explotacion, no permiten
impedir la dicha explotacion de la obra por
terceros, permitiendo, tan solo, percibir re-
muneraciones en tales casos; remuneraciones
reducidas, cuando no simbodlicas, amen de
unicas, en muchas ocasiones.

- El primero de los derechos regulados
es el derecho de participacion o droit de
suite, contemplado en el articulo 24 y en base
al cual los autores de obras plasticas tendran
derecho a percibir, del vendedor, una partici-
pacion del 3 por ciento, en el precio de las
reventas de las mismas efectuadas en subastas
publicas, en establecimientos mercantiles o
con la intervencion de un comerciante o agen-
te mercantil, siempre que el precio dicho -aun
inferior al pagado, en su dia, por el vendedor-
supere determinada cantidad.

Evidentemente, tal derecho se encuentra
con la oposicidn de los vendedores, que ven
reducida la cantidad a percibir por ellos,
entrando en colision con el de propiedad
ordinaria, existente sobre el soporte, sobre
todo si se tiene en cuenta que, en la actuali-
dad, los derechos morales sobre la obra si-
guen perteneciendo al autor, que nunca pe-
cha, por otra parte, con la disminucion de
valor de la misma, estando siempre a las
maduras, que no a las duras.
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A pesar de todo, el derecho se consagro,
con claroscuros, que seria necesario desve-
lar, como los siguientes: inexistencia del mis-
mo en el caso de reventas efectuadas entre
particulares; irrelevancia de la disminucion
del precio, respecto del pagado en la adquisi-
cion; papel a jugar, en fin y en estos pagos,
por las entidades de gestion de los derechos de
los autores, con vocacion de omnipresencia'®.

Los claroscuros siguen existiendo en la
actualidad, por mucho que el articulo 24
referido haya sido derogado -que no modifi-

'*  Sobre el tema ha escrito la profesora Elena Vicen-
te una monografia titulada El "droit de suite” de los
artistas pldasticos -Reus, Madrid, 2007-, con un prélogo
mio en el que muestro las dudas que me suscita la figura
y unas paginas de la propia autora en las que, Concluyen-
do y entre otras cosas, dice -p. 183-: "No todos los paises
reconocian este derecho y, entre los que si lo hacian, las
diferencias eran sustanciales. Ademas, parecia admi-
tirse con resignacién en la mayoria de ellos, incluida
Espaia, su ineficacia y la extrema dificultad juridica y
econdmica de dotarle de mecanismos que garantizaran su
eficacia”.

Se ocup6 también del asunto Jorge Ortega, en un
articulo titulado "Resurgimiento europeo del droit de
suite o derecho de participacién en la reventa de una obra
plastica", publicado en la p. 253 y siguientes del Anuario
de Propiedad Intelectual de 2001, publicado por Reus.
Jorge Ortega se encarga, entre otras cosas, de senalar el
origen francés del derecho, cominmente llamado, por
ello y en muchos paises, droit de suite, en relacion con el
cual Duchemin escribid, en la RIDA de abril de 1974, un
articulo titulado "El derecho yacente".
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cado- por la Ley 3/2008, que adapta la regu-
lacion del derecho de participacion a lo dis-
puesto, sobre el tema, en la Directiva 2001/
84. La Ley 3/2008, en efecto, sigue excluyen-
do de la participacion a las reventas realizadas
directamente entre particulares, no dando re-
levancia alguna a la disminucidn del precio en
lareventa y manteniendo la posibilidad de que
las entidades de gestion ejerciten el derecho
que venimos examinando, si asi lo quiere el
autor titular del mismo.

Decir, ello sabido, que el precio de activa-
cion del derecho examinado pasa a ser el de
1.200 euros, el sistema de porcentajes decre-
ciente, por tramos de precios, y el maximo a
pagar 12.500 euros, sin que tal derecho jue-
gue respecto de determinadas reventas de
obras que hayan sido compradas, directamen-
te al autor de las mismas, por una galeria de
arte.

- El segundo de los derechos a conside-
rar es el llamado derecho de compensacion
equitativa por copia privada, compensacion
unica y de cuantia diversa, que se percibe con
ocasion de la venta de equipos, aparatos y
soportes materiales de reproduccién, ya
analogicos, ya digitales, y que se hara efecti-
va -una vez mas- a través de las entidades de
gestion de los derechos de propiedad intelec-
tual'®,
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La razon de ser de tal derecho es clara: las
copias realizadas por medios técnicos,
analogicos o digitales que sean, no son nunca
inocuas para el autor, pudiendo afectar, muy
negativamente, la explotacion normal de su
obra. Como quiera que, a pesar de ello, son
dificilmente evitables o mensurables, no se
impiden éstas, pero se gravan, los aparatos
que las permiten y con los que pueden
hacerse las copias en cuestion, con una can-
tidad -reducida cuando no escudlida-, pagade-
ra con ocasion de la venta de los medios
técnicos que permitan la reproduccion dicha,

¥ El ano 2000 se habia ocupado del tema Eduardo
Serrano, en un libro publicado por Dykinson y titulado
Los derechos de remuneracion de la propiedad intelec-
tual. Afos mas tarde y teniendo en cuenta las dltimas
reformas legislativas operadas al respecto (singularmen-
te, la Ley 23/2006) y la irrupcion de la copia digital en el
mercado, lo hace también Jorge Ortega, en un articulo
titulado "Derechos de compensacién equitativa por copia
privada", publicado en las pp. 252 y siguientes de la obra
en colaboracion, coordinada por mi y titulada Reformas
recientes de la propiedad intelectual -Madrid, Reus,
2007-, articulo que finaliza poniendo de relieve las
dificultades del sistema, pero también que, por curioso
que pueda parecer, "la existencia de la compensacion por
copia privada, lejos de frenar el desarrollo de la Sociedad
de la Informacion, parece que promueve la creacion de
contenidos que ésta necesita para su desarrollo”, resul-
tando, ademas y valga por caso, que "el impacto, sobre
la venta de soportes MP3, del canon por copia privada no
guarda relacion -en paises como Suecia o Alemania, por
citar dos ejemplos- con un descenso en la penetracion de
estos soportes en el mercado”.
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a cambio de la mera posibilidad de hacer ésta,
se haga o no, en la préctica.

Evidentemente, tal solucion no gustaba
mucho ni a fabricantes ni a compradores, pero
fue aceptada, sin mayores dificultades, como
solucion de compromiso en el ambito
analogico. En el digital, en cambio, la batalla
contra la compensacion dicha, contra el lla-
mado canon digital, se desencadend con viru-
lencia, por obra y gracia, sobre todo, de
asociaciones de internautas y de empresas
fabricantes, o comercializadoras, de tecnolo-
gia reproductora, batalla librada con éxito
siempre creciente, por cierto, que ha condu-
cido a la reciente desaparicion del dicho
canon.

En primer lugar, terciaron en la cuestion
los tribunales. Asi el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, en sentencia del 21 de
octubre de 2010 y a requerimiento de la
Audiencia de Barcelona, con ocasion del con-
flicto planteado entre la SGAE y Padawan,
declar6 contrario al derecho comunitario la
aplicacion del canon digital a utensilios y
soportes de reproduccion adquiridos por em-
presas, administraciones o profesionales para
fines distintos de la copia privada, siendo
valida -contrario sensu y por mucho que ello
se quiera ocultar- tal aplicacion a los soportes
destinados a la realizacion de copias privadas
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por particulares-. La Audiencia Nacional, por
su parte y en sentencia del 22 de marzo de
2011, declara la improcedencia de la Orden
Ministerial PRE/1743/2008, de 18 de junio,
relativa a la dicha compensacion econémica,
en base a razones formales. Mas adelante,
tercia el legislativo, votando el Congreso de
los Diputados, en julio del 2011, una propo-
sicion no de ley en la que, a instancia del
Partido Popular y por unanimidad -salvo dos
abstenciones-, se instaba, al Gobierno, a la
supresion de dicho canon, supresion que se
materializd, tan pronto como el Partido Popu-
lar llego al poder, en decision adoptada en el
Consejo de Ministros celebrado en las postri-
merias del 2011.

Tribunales, pues, legisladores y gobernan-
tes, todos juntos, en contra del canon digital,
suprimido. Muy bien. ;Qué consecuencias
resultan de ello? Las siguientes: si las copias
atentan contra el uso normal de las obras y no
se encuentran justificadas por una compensa-
cién equitativa a los autores, el derecho ex-
clusivo de reproduccion de éstos reverdece en
modo tal que, las dichas copias, no podrian
hacerse sin su consentimiento o el de quienes
los representen. Como eso es impensable, por
las consecuencias catastroficas que se produ-
cirian, el Gobierno indica que, el dicho ca-
non, sera sustituido, en su momento, por una
compensacion a los autores, que saldria de
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una partida presupuestaria arbitrada al efecto.
Esto es -si no me equivoco-, que la compen-
sacion equitativa, resultante del canon -que
no tasa- impuesto a los adquirentes de equipos
con los que se pueden hacer copias, resulta-
ria, ahora, de una partida presupuestaria ad
hoc, partida nutrida de los impuestos que
pagan todos los espafioles, tengan aparatos
reproductores o no, hagan copias o no.
Pagadores, pues, tanto justos como peca-
dores. Bien parece una reformatio in peius,
salvo -claro esta- para algunos, pescadores
avezados en rios revueltos, a costa del erario
publico.

8. Transmision de los derechos

Es posible la transmision, inter vivos o
mortis causa, de los derechos patrimoniales
del autor, siendo inalienables los morales.

Dicha transmision, en las Disposiciones
generales que la Ley de Propiedad Intelectual
le dedica®®, es vista con cautela, en beneficio
del autor, restringiéndose el ambito de la
misma, en ocasiones, y viéndose reducida

* Disposiciones comentadas por Joaquin Rams en
un trabajo titulado "La transmision de los derechos”
publicadoenlap. 97 y siguientes de su obra Siete estudios
sobre el derecho de autor y la propiedad intelectual,
publicada en Madrid por Reus el afio 2010.
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notablemente en el caso de que no se concrete.
Ello sabido, aspectos revisables de la norma-
tiva, reguladora de la transmision dicha, son
los siguientes:

- Lanulidad de las estipulaciones por las
que el autor se compromete a no crear una
obra en el futuro no deberia jugar en el caso
de que, la obra futura en cuestion, de existir,
pudiera perjudicar a otra del mismo autor en
el mercado, perjudicando, también, los le-
gitimos intereses de quien la haya situado
eiLél.

- Habra que considerar, con mucho cui-
dado, la posibilidad, concedida al autor, de
ejercitar una accion de revision "por remune-
racion no equitativa", expresion de dificil
comprension, sobre todo teniendo en cuenta
que, el cesionario, no puede ejercitar accion
del género, en el caso de que sus beneficios no
existan, o sean escasos, aun habiendo remu-
nerado bien al autor cedente.

Ya en clave, concreta, de contrato de edi-
cion’' y sabida la tension entre autor y editor,

*' He comentado los articulos de la Ley de propiedad
intelectual relativos al contrato de edicion (articulos 58 a
73)enlap. 861y siguientes del Tomo V, vol. 4-A, de los
Comentarios al Cédigo civil y compilaciones forales
dirigidos por Albaladejo y Diaz Alabart -Madrid,
EDERSA, 1994-. Asimismo, he escrito sobre "Autono-
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la Ley beneficia al primero, por regla general
y sobre la base, equivocada -si se generali-
za-, de que el autor -0 su causahabiente,
incluso- es, siempre, la parte mas débil del
referido contrato, debilidad que ha de ser
paliada -se entiende- con beneficios
irrenunciables, plasmados en normas im-
perativas, normas que, a veces y sin razon,
discriminan y perjudican, a la postre, al editor
e, incluso y en ocasiones, al propio autor. Tal
sucede con la nulidad del contrato de edicion
no escrito; con la regulacion del fracaso en la
venta de la obra, que siempre se afirma
editorial; con la desproporcion entre las con-
secuencias, rigurosas, aparejadas al incum-
plimiento del contrato por el editor, y las mas
suaves, aparejadas al incumplimiento por el
autor; con la fijacion, en fin, de plazos de
duracion del contrato de edicion en todo
caso.

Decir, en contrapartida, que el control de
tirada, previsto en la ley y desarrollado
reglamentariamente, podria calificarse de
deficiente y de francamente inoperante, en la
practica, siendo digna de constatar también la
reaparicion, criticable, de obras, agotadas o

mia privada y contrato de ediciéon” en la p. 313 y
siguientes del Volumen Primero de mis Estudios
Completos de Propiedad Intelectual -Madrid, Reus,
2003-.
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desechadas, del autor en nuevos formatos, sin
la autorizacion de éste y sin pagos ni liquida-
ciones de ninguna clase a su favor.

9. Limites de los derechos

Los derechos de explotacion, como es sa-
bido, tienen una serie de limites, establecidos
en la Ley, que permiten la utilizacion de la
obras del espiritu por terceros, sin necesidad
de contar con el consentimiento del autor, ya
sea gratuitamente, ya mediando una compen-
sacion equitativa. Los limites dichos giran en
torno a los siguientes temas: reproducciones
provisionales y copia privada; utilizacion de
obras con fines de seguridad publica, proce-
dimientos oficiales, o atencién a personas con
discapacidad; citas e ilustraciones para la
ensefanza; trabajos sobre temas de actuali-
dad; obras susceptibles de ser vistas, o empla-
zadas en las vias ptblicas; grabaciones técni-
cas y utilizacion de obras por bibliotecas;
actos oficiales y ceremonias religiosas; paro-
dia, en fin*2.

22 Sobre limites en general, he escrito los dos si-
guientes trabajos: "De los limites a las infracciones del
derecho de autor en Espafia” p. 163 y siguientes del
Volumen Primero de mis Estudios Completos de Propie-
dad Intelectual, Madrid, Reus, 2003-; "Los limites del
derecho de autor y sus confines" p. 97 y siguientes del
Volumen Tercero de mis Estudios Completos de Propie-
dad Intelectual, Madrid, Reus, 2009-.
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El elenco, como puede verse, es amplio.
No estamos, en ningin caso, ante un simple
ius usus innocui, como justificante de los
limites dichos, pues, el uso permitido, no
tiene su fundamento en la costumbre, sino en
la ley, y nunca es totalmente inocuo, lo cual
incomoda a los autores y, sobre todo, a las
entidades de gestion de los derechos de estos,
que intentan y hasta consiguen, en ocasiones,
poner limites a los limites, cuando no elimi-
narlos, propiciando la aparicién de derechos
de simple remuneracion e, incluso, el renacer
de verdaderos derechos de explotacion, lo
cual puede llegar a ser criticable y hasta
heterodoxo, pues los limites no son excepcio-
nales, en relacion con la propiedad intelec-
tual, sino consustanciales con ella, cuyo con-
tenido describen.

Asi, con caracter general y aun existiendo
los limites, se consagra, en el articulo 40 bis
de la Ley y con razén o sin ella, la teoria

Sobre copia privada, otros dos articulos, publicados
ambos en el Volumen Primero de mis Estudios Completos
de Propiedad Intelectual -Madrid, Reus, 2003-: "La
copia privada de las obras audiovisuales” (p. 185 y
siguientes); "La copia privada de las obras literarias y
su régimen juridico" (p. 225 y siguientes).

Sobre derecho de cita, en fin, publiqué "La inclusién
de obras plasticas en las literarias y el derecho de cita” en
la p. 289 y siguientes del Volumen Primero de mis
Estudios Completos de Propiedad Intelectual -Madrid,
Reus, 2003-.

50



llamada de los tres pasos o de los tres niveles,
llena de conceptos indeterminados y que po-
dria dar al traste con los dichos limites,
diciéndose que, las normas reguladoras de
€stos, "no podran interpretarse de manera tal
que permitan su aplicaciéon de forma que
causen un perjuicio injustificado a los intere-
ses legitimos del autor o que vayan en detri-
mento de la explotacion normal de las obras
a que se refieran".

A mayor abundamiento y en la criticable
linea dicha, se ha ido restringiendo, poco a
poco, el ambito de aplicacion de limites con-
cretos, cuales los siguientes:

- La reproduccion provisional, para ser
tolerada, ha de carecer de significacion eco-
nomica, ha de ser transitoria, o accesoria, y
ha de formar parte integrante y esencial de un
proceso, cuya finalidad sea facilitar una trans-
mision o utilizacién licita.

- La copia privada ha de hacerse por
persona fisica, para uso personal y no lucra-
tivo, y a partir de obras a las que se haya
accedido legalmente, ello sin perjuicio de la
compensacion equitativa correspondiente al
autor.

- La wutilizacion de obras por
discapacitados solo es posible cuando la mis-
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ma carezca de finalidad lucrativa y guarde
relacion directa con la discapacidad de que se
trate, limitandose a lo que ésta exija.

- La cita s6lo puede hacerse con fines
docentes o de investigacion, en la medida
justificada y mediando, en ocasiones, una
remuneracion equitativa a favor del autor.
También la cita de trabajos sobre temas de
actualidad da derecho, al autor de los mismos,
a percibir la remuneracion acordada o, en su
defecto, la adecuada, requiriéndose, en todo
caso, la autorizacion del autor, cuando se
trate de colaboraciones literarias.

- La libre ejecucion de obras musicales
en actos oficiales o ceremonias religiosas
requiere, en fin, que la asistencia, a unos u
otras, sea gratuita y que, los artistas
intervinientes, no perciban remuneracion es-
pecifica alguna, por su interpretacion o ejecu-
cion.

10. Duracién. Dominio publico

Otro limite a los derechos de explotacion
resulta de la duracion, limitada en el tiempo,
de los mismos, que no iran mas alla de los
setenta afos siguientes a la muerte del autor o
a la creaci6n o divulgacion de su obra, segun
los casos.
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Extinguidos los derechos sefialados, las
obras del espiritu pasaran al dominio publi-
co”, pudiendo ser utilizadas por cualquiera,
siempre que se respete la autoria y la integri-
dad de las mismas, lo cual no sucede, por
cierto, en todos los casos.

Curiosamente, pues y como puede verse,
la propiedad intelectual, siendo la mas sagra-
da de todas, es temporal, sin que, las razones
esgrimidas para explicar dicha temporali-

3 La duracion de la propiedad intelectual y las
obras en dominio publico es unlibro, publicado por Reus
el ano 2005 y coordinado por mi, en el que se contienen
las distintas ponencias de unas jornadas sobre la materia
celebradas en Bayona. En €l se contienen trabajos sobre
duracion de Ragel, Yzquierdo, Martin y Arias, y otros
sobre dominio puablico de Rams, Castan, Serrano e
Iglesias, que escribid, en concreto, sobre software libre
y otras formas de dominio puiblico anticipado, hablando
también de iniciativas en torno al llamado dominio publi-
co voluntario, iniciativas plausibles, siempre que los
autores o titulares de derechos no pongan condiciones,
para tal anticipo, que impidan el juego de ciertos limites
a los derechos de autor -establecidos en normas impera-
tivas-, cual sucede, en ocasiones, con determinadas
licencias que circulan en dicho dmbito. Tampoco las
medidas tecnoldgicas -aun siendo legitimas- pueden sig-
nificar un obsticulo insalvable para el juego de los limites
citados, como se ha ocupado de sefialar Leonardo Pérez
Gallardo en un articulo titulado "El necesario ajuste entre
los limites a los derechos de propiedad intelectual y la
proteccion de las medidas tecnoldgicas”, publicado en la
p.- 223 y siguientes de la obra en colaboracion titulada
Reformas recientes de la propiedad intelectual -Madrid,
Reus, 2007-.
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dad -que no se predicaba en el XIX-, sean
plenamente convincentes, sobre todo tenien-
do en cuenta que, los limites existentes res-
pecto de dicha propiedad, le permiten desem-
penar su funcion social sobradamente.

Desde luego, no es de recibo la afirmacion
de que, al cabo de un tiempo, el autor ha de
devolver a la sociedad la obra que, en parte,
ha surgido de la misma, porque las obras no
surgen, por generacion espontdnea, de socie-
dad alguna, y porque, ademads, los beneficia-
rios del dominio publico no son los contempo-
raneos del autor, sino los contemporéaneos de
sus nietos, completamente distintos y que
nada tienen que ver con €l.

Ello, claro estd, no impide, al autor referi-
do, renunciar expresamente a sus derechos de
explotacion en cualquier momento o cederlos
gratuitamente a terceros, siempre que, una
cosa u otra, no perjudiquen intereses legiti-
mos de otros. Ahora bien, si tal no hace, la
propiedad intelectual, mientras dure, es un
derecho, correspondiente al autor sobre sus
obras, constitucionalmente consagrado y re-
gulado por ley mediante normas, en muchas
ocasiones, imperativas, que no pueden ser
tergiversadas ni cambiadas por la mera volun-
tad de los particulares, por mucho que -sin
conocimiento de causa- se hable de "la revo-
lucion cultural del procomin”, o de la teoria
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del "retorno social", cuestionando la propie-
dad dicha, considerando, sin mas y desde el
inicio, a las obras del espiritu como bienes
pertenecientes a la comunidad, y criticando,
en fin, la "logica privatizadora" y la "torpe
equiparacion de la propiedad intelectual con
la propiedad fisica".

Recapitulacion

Es posible que haya més tensiones y con-
flictos, sobre Derecho de autor, en el Siglo
XXI. No se negara, sin embargo, que hemos
traido a colacién unos cuantos, mostrando
quienes participan en ellos, las razones que
asisten a unos y otros, y los posibles abusos de
posicion dominante que pudiera haber, co-
giendo los toros por los cuernos y aventuran-
do, incluso, soluciones.

Las tensiones y los conflictos, como hemos
visto, se producen, sobre todo, en relacion
con obras de factura nueva -audiovisuales,
multimedia, bases de datos, en fin e Internet
aparte-, en tanto que se dan menos respecto de
obras, como las literarias y las artisticas, que
tienen siglos de proteccion a sus espaldas y
buen nimero de problemas considerados y
zanjados. Los problemas tecnolégicos son
mads dificiles de entender y, por con siguiente,
de tratar, ayudando poco, a ello, la prolifera-
cion de anglicismos, a veces ininteligibles.
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Una tarea a realizar, no secundaria, es la de
conocer las tecnologias y los problemas pro-
pios de las nuevas obras del espiritu, expli-
candolas en un lenguaje compresible por to-
dos.

Por otra parte y ademas de obras nuevas,
surgen continentes nuevos para las obras to-
das, viejas o nuevas que sean. No obstante y
en contra de lo que pretenden algunos aprove-
chados, el cambio de continente no puede, ni
debe afectar, en modo alguno, al contenido, a
las obras del espiritu, que lo serdn, ya estén
contenidas en libros, ya en discos, ya en
peliculas, ya, incluso, en nubes, que a eso
hemos llegado, a lo que parece. Estaremos,
pues, los autores en las nubes -como casi
siempre- y cobraremos nuestros derechos
cuando los usuarios de los servicios de la
informacion -Dios quiera que muchas veces-
nos bajen de ellas.
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APENDICE DOCUMENTAL
Carlos ROGEL VIDE

1. Directiva 92/100/CEE, sobre derechos de
alquiler y préstamo (y otros derechos afines a los
derechos de autor en el ambito de la propiedad
intelectual).

EL CONSEJO DE LAS COMUNIDADES EU-
ROPEAS,

Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad
Economica Europea y, en particular, el apartado 2 de
su articulo 57, y sus articulos 66 y 100 A,

Vista la propuesta de la Comision',
En cooperacién con el Parlamento Europeo®,
Visto el dictamen del Comité Econémico y Social®,

Considerando las diferencias existentes en la pro-
teccion juridica que ofrecen las legislaciones y prac-
ticas de los Estados miembros a las obras amparadas
por los derechos de autor y objetos protegidos por
derechos afines en materia de alquiler y préstamo, y

' DOnoC 53de28.2. 1991, p. 35y DO no C 128 de 20.
5.1992, p. 8.

* DO no C 67 de 16. 3. 1992, p. 92 y Decision de 28 de
octubre de 1992,

¥ DO no C 269 de 14. 10. 1991, p. 54.
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que tales diferencias son fuente de obsticulos al
comercio y de distorsiones de la competencia que
impiden el buen funcionamiento y la realizacion del
mercado interior;

Considerando que las diferencias de proteccion
juridica podrian aumentar a medida que los Estados
miembros adopten nuevas y diferentes disposiciones
legales 0 a medida que la jurisprudencia nacional que
interpreta dichas normas vaya evolucionando de for-
ma divergente;

Considerando que tales diferencias deben ser eli-
minadas conforme al objetivo previsto en el articulo 8
A del Tratado de establecer un espacio sin fronteras
interiores, de forma que se establezca un régimen que
garantice que la competencia no sera falseada en el
mercado comun, de acuerdo con la letra f) del articulo
3 del Tratado;

Considerando que el alquiler y préstamo de obras
amparadas por los derechos de autor y objetos prote-
gidos por derechos afines tienen cada vez més impor-
tancia, en particular para los autores, artistas y pro-
ductores de fonogramas y peliculas, y que la pirateria
constituye una amenaza cada vez mds grave;

Considerando que la proteccién adecuada de las
obras amparadas por los derechos de autor y los
objetos protegidos por derechos afines mediante dere-
chos de alquiler y préstamo, asi como la proteccion de
los objetos protegidos por derechos afines mediante
derechos de fijacion, reproduccion, distribucién, ra-
diodifusion y comunicacion piblica, pueden conside-
rarse de importancia capital para el desarrollo econé-
mico y cultural de la Comunidad;
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Considerando que la proteccion de los derechos de
autor y derechos afines ha de adaptarse a las realida-
des econdmicas nuevas, como las nuevas formas de
explotacion;

Considerando que el esfuerzo creativo y artistico
de los autores y artistas intérpretes o ejecutantes exige
unos ingresos suficientes que sirvan de base a nuevos
trabajos creativos y artisticos y que las inversiones
necesarias, en particular, para la produccién de
fonogramas y peliculas son especialmente cuantiosas
y aleatorias; que s6lo una proteccion juridica adecua-
da de los titulares de derechos permite garantizar
eficazmente dichos ingresos y amortizar dichas inver-
siones;

Considerando que estas actividades creativas, ar-
tisticas y empresariales son, en gran medida, activida-
des de personas no asalariadas; que su ejercicio debe
facilitarse mediante una proteccion juridica armoniza-
da en la Comunidad;

Considerando que, en la medida en que estas
actividades constituyen principalmente servicios, se
debe facilitar su prestacién mediante el establecimien-
to de un marco juridico armonizado en la Comunidad;

Considerando que deben aproximarse las legisla-
ciones de los Estados miembros de conformidad con
los convenios internacionales vigentes sobre los que
se basan las normas sobre derechos de autor y dere-
chos afines de muchos Estados miembros;

Considerando que el marco juridico comunitario
sobre los derechos de alquiler y préstamo y sobre
determinados derechos afines a los derechos de autor
puede limitarse a disposiciones que prevean que los
Estados miembros establezcan los derechos de deter-
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minadas categorias de titulares, como ademéis los
derechos de fijacion, reproduccién, distribucion, ra-
diodifusién y comunicacion publica, para determina-
dos grupos de titulares en el ambito de la proteccion
de los derechos afines;

Considerando que resulta necesario definir los
conceptos de " alquiler " y " préstamo " a efectos de
la presente Directiva;

Considerando que procede, en aras de la claridad,
excluir de los conceptos de alquiler y préstamo, a
tenor de la presente Directiva, determinadas formas
de puesta a disposicion como puede ser la puesta a
disposicion de fonogramas o de peliculas (obras cine-
matograficas o audiovisuales o imagenes en movi-
miento, con o sin acompanamiento de sonido) para
fines de representacion publica o radiodifusion, la
puesta a disposicion con fines de exhibicién, o la
puesta a disposicion para consulta in situ; que, con
arreglo a la presente Directiva, el préstamo no incluye
la puesta a disposicion entre entidades accesibles al
publico;

Considerando que, cuando el préstamo efectuado
por una entidad accesible al piblico dé lugar al pago
de una cantidad que no exceda de lo necesario para
cubrir los gastos de funcionamiento de la entidad, no
existira beneficio economico o comercial directo ni
indirecto a tenor de la presente Directiva;

Considerando que es necesario establecer un régi-
men que garantice de manera irrenunciable una remu-
neracidn equitativa para autores y artistas intérpretes
y ejecutantes, quienes deberan tener la posibilidad de
confiar la administracion de este derecho a entidades
de gestion colectiva que los representen;
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Considerando que dicha remuneracion puede ha-
cerse efectiva en uno o varios pagos en cualquier
momento al celebrarse el contrato o con posteriori-
dad;

Considerando que dicha remuneracion debe estar
en consonancia con la importancia de la contribucién
al fonograma o a la pelicula por parte de los autores
y de los artistas intérpretes o ejecutantes;

Considerando que también es necesario proteger al
menos los derechos de los autores en el caso de
préstamo publico mediante un régimen especifico;
que, sin embargo, cualquier medida basada en el
articulo 5 de la presente Directiva deberé ser confor-
me a la legislacién comunitaria, en particular el
articulo 7 del Tratado;

Considerando que lo dispuesto en el capitulo II de
la presente Directiva no impide que los Estados
miembros hagan extensiva la presuncion contemplada
en el apartado 5 del articulo 2 a los derechos exclusi-
vos comprendidos en dicho capitulo; que tampoco
impide que los Estados miembros establezcan una
presuncion de autorizacion de explotacion en virtud
de los artistas, intérpretes o ejecutantes previstos en
dicho capitulo en tanto en cuanto dicha presuncion sea
compatible con la Convencion internacional sobre la
proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes, los
productores de fonogramas y los organismos de radio-
difusion, denominada en lo sucesivo "Convenio de
Roma”;

Considerando que los Estados miembros pueden
establecer en favor de los titulares de derechos afines
a los derechos de autor una protecciéon mayor que la
prevista en el articulo & de la presente Directiva;
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Considerando que los derechos de alquiler y prés-
tamo armonizados y la proteccién armonizada de los
derechos afines a los derechos de autor no deben
ejercitarse de tal modo que supongan una restriccion
encubierta del comercio entre los Estados miembros,
o que infrinjan la norma de la secuencia de explotacion
de los medios de comunicacion, reconocida en la
sentencia Société Cinétheque contra FNCF?,

HA ADOPTADO LA PRESENTE DIRECTIVA:

CAPITULO I DERECHO DE ALQUILER Y PRES-
TAMO

Articulo 1

Objeto de la armonizacion. 1. Con arreglo a lo
dispuesto en el presente capitulo, los Estados miem-
bros, salvo lo dispuesto en el articulo 5, reconoceran
el derecho de autorizar o prohibir el alquiler y prés-
tamo de originales y copias de obras protegidas por el
derecho de autor y deméas objetos mencionados en el
apartado 1 del articulo 2.

2. A efectos de la presente Directiva, se entendera
por "alquiler" de objetos, su puesta a disposicion,
para su uso por tiempo limitado y con un beneficio
economico o comercial directo o indirecto.

3. Aefectos de la presente Directiva, se entenderd
por "préstamo" de objetos, su puesta a disposicion,
para su uso, por tiempo limitado sin beneficio
economico o comercial directo ni indirecto, siempre
que dicho préstamo se lleve a cabo a través de
entidades accesibles al piblico.

*  Asunto 60 y 61/84 de Recopilacion 1985, p. 2605.
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4. Los derechos a que se refiere el apartado 1 no
se agotan en caso de venta o de otro acto de difusion
de originales y copias de obras protegidas por el
derecho de autor u otros objetos mencionados en el
apartado 1 del articulo 2.

Articulo 2

Titulares y objeto del derecho de alquiler y présta-
mo. 1. El derecho exclusivo de autorizar o prohibir el
alquiler o el préstamo correspondera:

- al autor, respecto del original y de las copias de
sus obras,

- al artista intérprete o ejecutante, respecto de las
fijaciones de sus actuaciones,

- al productor de fonogramas, respecto de sus
fonogramas y

- al productor de la primera fijacion de una
pelicula respecto del original y de las copias de sus
peliculas. A efectos de la presente Directiva se enten-
dera por "pelicula" la obra cinematografica o
audiovisual o imagenes en movimiento, con o sin
acompafiamiento de sonido.

2. A efectos de la presente Directiva, se conside-
rard autor o coautor al Director principal de una obra
cinematogréfica o audiovisual. Los Estados miembros
podran atribuir la condicién de coautores a otras
personas.

3. La presente Directiva no incluye los derechos
de alquiler y préstamo respecto de edificios u obras de
artes aplicadas.
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4. Los derechos a que se refiere el apartado 1
podran transferirse, cederse o ser objeto de la conce-
sién de licencias contractuales.

5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 7,
cuando los artistas intérpretes o ejecutantes celebren
individual o colectivamente con un productor de
peliculas contratos relativos a la produccién de peli-
culas, se presumira que, salvo pacto en contrario en el
contrato y salvo lo dispuesto en el articulo 4, han
transferido sus derechos de alquiler.

6. Los Estados miembros podran establecer, res-
pecto de los autores, una presuncion similar a la
prevista en el apartado 5.

7. Los Estados miembros podran disponer que la
firma de un contrato de produccién de una pelicula
entre un artista intérprete o ejecutante y un productor
de peliculas tenga el efecto de autorizar el alquiler,
siempre que dicho contrato estipule una remuneracion
equitativa con arreglo a lo dispuesto en el articulo 4.
Los Estados miembros podran disponer asimismo que
el presente apartado se aplique, mutatis mutandis, a
los derechos comprendidos en el capitulo II.

Articulo 3

Alquiler de programas de ordenador. Lo dispuesto
en la presente Directiva se entendera sin perjuicio de
lo dispuesto en la letra c) del articulo 4 de la Directiva
no 91/250/CEE del Consejo, de 14 de mayo de
1991, sobre protecciéon juridica de programas de
ordenador’.

* DOnolL 122 de 17. 5. 1991, p. 42.
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Articulo 4

Derecho irrenunciable a una remuneracion equi-
tativa. 1. Cuando un autor o un artista intérprete o
ejecutante haya transferido o cedido a un productor de
fonogramas o de peliculas su derecho de alquiler
respecto de un fonograma o un original o una copia de
una pelicula, el autor o el artista intérprete o ejecutan-
te conservara el derecho de obtener por el alquiler una
remuneracion equitativa.

2. El derecho a obtener una remuneracioén equita-
tiva a cambio del alquiler por parte de los autores o
artistas intérpretes o ejecutantes serd irrenunciable.

3. La gestion del derecho a obtener una remune-
racion justa podra encomendarse a entidades de ges-
tion colectiva que representen a los autores o de los
artistas intérpretes o ejecutantes.

4. Los Estados miembros podrin establecer la
obligatoriedad total o parcial de la gestion a través de
entidades de gestion colectiva del derecho de obtener
una remuneracion equitativa asi como la determina-
cion de las personas de quienes se pueda exigir o
recaudar tal remuneracion.

Articulo 5

Excepciones al derecho exclusivo de préstamo al
piiblico. 1. Los Estados miembros podran establecer
excepciones al derecho exclusivo a que se refiere el
articulo 1 en lo referente a los préstamos publicos
siempre que los autores obtengan al menos una remu-
neracién por esos préstamos. Los Estados miembros
podran determinar libremente esta remuneracion te-
niendo en cuenta sus objetivos de promocién cultural.
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2. Cuando los Estados miembros no apliquen el
derecho exclusivo de préstamo contemplado en el
articulo 1 respecto de los fonogramas, peliculas y
programas de ordenador, deberdn estipular, al menos
para los autores, una remuneracion.

3. Los Estados miembros podran eximir a deter-
minadas categorias de establecimientos del pago de la
remuneracion a que se refieren los apartados 1y 2.

4. La Comision, en colaboracién con los Estados
miembros, elaborara antes del 1 de julio de 1997 un
informe sobre los préstamos piablicos en la Comuni-
dad. Remitira dicho informe al Parlamento Europeo y
al Consejo.

CAPITULO Il DERECHOS AFINES

Articulo 6

Derecho de fijacion. 1. Los Estados miembros
concederédn a los artistas intérpretes o ejecutantes el
derecho exclusivo de autorizar o prohibir la fijacién
de sus actuaciones.

2. Los Estados miembros concederan a las entida-
des de radiodifusion el derecho exclusivo de autorizar
o prohibir la fijacién de sus emisiones, tanto si se
transmiten por via aldimbrica como inalambrica, cable
y satélite incluidos.

3. Las empresas de difusion por cable no gozaran
del derecho contemplado en el apartado 2 cuando
simplemente retransmitan por cable emisiones de
organismos de radiodifusion.
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Articulo 7

Derecho de reproduccién. 1. Los Estados miem-
bros concederan el derecho exclusivo de autorizar o
prohibir la reproduccion directa o indirecta:

- a los artistas intérpretes o ejecutantes respecto
de las fijaciones de sus actuaciones,

- a los productores de fonogramas respecto de
sus fonogramas,

- a los productores respecto de las primeras
fijaciones de peliculas del original y de las copias de
sus peliculas, y

- alas entidades de radiodifusion respecto de las
fijaciones de sus emisiones de radiodifusion, tal como
se definen éstas en el apartado 2 del articulo 6.

2. Los derechos de reproduccion a que se refiere
el apartado 1 podran transferirse, cederse o ser objeto
de la concesion de licencias contractuales.

Articulo 8

Radiodifusion y comunicacion al publico. 1. Los
Estados miembros concederdn a los artistas intérpre-
tes y ejecutantes el derecho exclusivo de autorizar o
prohibir la emision inaldmbrica y la comunicacion al
piblico de sus actuaciones, salvo cuando dicha actua-
ci6n constituya en si una actuacién transmitida por
radiodifusion o se haga a partir de una fijacion.

2. Los Estados miembros establecerdn la obliga-
cién del usuario de un fonograma publicado con
fines comerciales, o de una reproduccién de dicho
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fonograma, que se utilice para la radiodifusion
inaldmbrica o para cualquier tipo de comunicacion al
publico de pagar una remuneracién equitativa y Gnica
a los artistas intérpretes o ejecutantes y productores de
fonogramas, entre los cuales se efectuard el reparto de
la misma. A falta de acuerdo entre los artistas intér-
pretes o ejecutantes y los productores de fonogramas
los Estados miembros podran establecer las condicio-
nes en que deban repartirse dicha remuneracion.

3. Los Estados miembros concederin a las entida-
des de radiodifusidn el derecho exclusivo de autorizar
o prohibir la redifusién inaldmbrica de sus emisiones
asi como la comunicacion al publico de sus emisiones
cuando tal comunicacion se haga en lugares accesibles
al publico a cambio del pago de una cantidad en
concepto de entrada.

Articulo 9

Derecho de distribucién. 1. Los Estados miembros
concederan:

- alos artistas intérpretes o ejecutantes, respecto
de la fijacion de sus actuaciones,

- a los productores de fonogramas, respecto de
sus fonogramas,

- alos productores de las primeras fijaciones de
peliculas, respecto del original y de las copias de sus
peliculas,

- alas entidades de radiodifusion, respecto de las
fijaciones de sus emisiones, tal como éstas se definen
en el apartado 2 del articulo 6, el derecho exclusivo de
poner a disposicién del piblico, mediante venta u
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otros medios, dichos objetos, incluidas las copias de
los mismos, denominado en lo sucesivo "derecho de
distribuciéon”.

2. El derecho de distribucion relativo a un objeto
de los contemplados en el apartado 1 no se agotara en
la Comunidad salvo en el caso de primera venta en la
Comunidad de dicho objeto por parte del titular o con
su consentimiento.

3. El derecho de distribucion se entenderd sin
perjuicio de las disposiciones especificas del capitulo
I, en particular del apartado 4 del articulo 1.

4. El derecho de distribucién podré transferirse,
cederse o ser objeto de concesion de licencias contrac-
tuales.

Articulo 10

Limitaciones de los derechos. 1. Los Estados
miembros podrén establecer limitaciones de los dere-
chos previstos en el capitulo II con respecto:

a) al uso para fines privados;

b) al uso de fragmentos breves en relacion con la
informacion sobre sucesos de actualidad,

¢) a la fijacion efimera por parte de entidades de
radiodifusién con sus propios medios técnicos y para
sus propias emisiones;

d) al uso exclusivo para fines docentes o de inves-
tigacion cientifica.
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2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1,
los Estados miembros podran imponer, con respecto
a la proteccion de artistas intépretes o ejecutantes,
productores de fonogramas, entidades de radiodifu-
sion y productores de primeras fijaciones de peliculas,
limitaciones semejantes a las impuestas para la protec-
cion de los derechos de autor sobre obras literarias y
artisticas. No obstante sélo podrin establecerse licen-
cias obligatorias en la medida en que sean compatibles
con el Convenio de Roma.

3. Lo dispuesto en la letra a) del apartado 1 se
entendera sin perjuicio de las disposiciones vigentes o
futuras sobre la remuneracién de las reproducciones
con fines particulares.

CAPITULO 11l DURACION
Articulo 11

Duracién del derecho de autor. Sin perjuicio de
una armonizacion ulterior, los derechos de autor
objeto de la presente Directiva no expiraran antes de
transcurrido el plazo previsto en el Convenio de Berna
para la proteccion de las obras literarias y artisticas.

Articulo 12

Duracion de los derechos afines. Sin perjuicio de
una armonizacion ulterior, los derechos de los artistas
intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas
y entidades de radiodifusion a que se refiere la
presente Directiva no expiraran antes de transcurridos
los plazos respectivos previstos en el Convenio de
Roma. Los derechos a que se refiere la presente
Directiva para los productores de la primera fijacién
de peliculas no expirardn antes de un plazo de veinte
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afios a partir del término del afio en que se haya
realizado dicha fijacion.

CAPITULO IV DISPOSICIONES COMUNES

Articulo 13

Ambito de aplicacién temporal. 1. Las disposicio-
nes de la presente Directiva serdn de aplicacion a
todos los fonogramas, obras protegidas por los dere-
chos de autor, actuaciones, emisiones y primeras
fijaciones de peliculas objeto de la presente Directiva
que el 1 de julio de 1994 estuviesen atin protegidos por
la legislacion de los Estados miembros sobre derechos
de autor y derechos afines o que en dicha fecha
cumplan los criterios necesarios para la proteccion en
virtud de la presente Directiva.

2. Lo dispuesto en la presente Directiva se enten-
dera sin perjuicio de los actos de explotacion realiza-
dos antes del 1 de julio de 1994.

3. Los Estados miembros podrin disponer que se
considere que los titulares han dado su autorizacion al
alquiler o préstamo de un objeto contemplado en el
apartado 1 del articulo 2 cuando se acredite que éste
se puso a disposicion de terceros con tales fines o que
fue adquirido con anterioridad al 1 de julio de 1994.
No obstante, los Estados miembros podran disponer
que en el caso de grabaciones digitales los titulares
tendran derecho a una remuneracion adecuada por el
alquiler o préstamo de la misma.

4. Los Estados miembros podran no aplicar lo
dispuesto en el apartado 2 del articulo 2 a las obras
cinematograficas o audiovisuales creadas con anterio-
ridad al 1 de julio de 1994.
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5. Los Estados miembros podran determinar la
fecha de puesta en aplicacién del apartado 2 del
articulo 2 siempre y cuando no sea posterior al 1 de
julio de 1997.

6. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3 y
salvo lo dispuesto en los apartados 8 y 9 la presente
Directiva no afectard a los contratos celebrados con
anterioridad a la fecha de su adopcion.

7. Los Estados miembros podrén establecer, sal-
vo lo dispuesto en los apartados 8 y 9, que se considere
que los titulares que adquieran nuevos derechos en
virtud de la normativa nacional adoptada en cumpli-
miento de la presente Directiva y que con anterioridad
al 1 de julio de 1994 hubiesen dado su consentimiento
para la explotacion, han transferido asimismo los
nuevos derechos exclusivos.

8. Los Estados miembros podran determinar las
fechas a partir de las cuales existird el derecho
irrenunciable a una remuneracion equitativa a que se
refiere el articulo 4, siempre que no sea posterior al 1
de julio de 1997.

9. Respecto de los contratos celebrados antes del
1 de julio de 1994, el derecho a una remuneracion
equitativa a que se refiere el articulo 4 sélo se aplicara
si los autores o los artistas intérpretes o ejecutantes o
los representantes de los mismos han cursado una
solicitud a tal fin con anterioridad al 1 de enero de
1997. A falta de acuerdo entre titulares sobre el nivel
de la remuneracién, los Estados miembros podran
fijar el nivel de la remuneracién equitativa.
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Articulo 14

Relacion entre derechos de autor y derechos afi-
nes. La proteccion de los derechos afines a los
derechos de autor con arreglo a la presente Directiva
no afectari a la proteccion de los derechos de autor.

Articulo 15

Disposiciones finales. 1. Los Estados miembros
adoptarin las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumplimiento a la
presente Directiva antes del 1 de julio de 1994,
Informarian inmediatamente de ello a la Comision.

Cuando los Estados miembros adopten dichas dis-
posiciones, éstas incluiran una referencia a la presente
Directiva o irdn acompanadas de dicha referencia en
su publicacion oficial. Los Estados miembros estable-
cerdn las modalidades de la mencionada referencia.

2. Los Estados miembros comunicarn a la Comi-
sion las disposiciones esenciales de Derecho interno
que adopten en el ambito regulado por la presente
Directiva.

Articulo 16

Los destinatarios de la presente Directiva serdn
los Estados miembros.

Hecho en Bruselas, el 19 de noviembre de 1992,
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LEY 3/2008, relativa al derecho de participa-
cion en beneficio del autor de una obra de arte
original

JUAN CARLOS 1

REY DE ESPANA

A todos los que la presente vieren y entendieren.
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo
vengo en sancionar la siguiente ley.

PREAMBULO

El derecho de participacion de los artistas plasticos
en el precio de reventa de sus obras fue introducido en
el Derecho espafiol con la Ley 22/1987, de 11 de
noviembre, de Propiedad Intelectual.

Concebida como una figura destinada a extender
los derechos de explotacion del autor de una obra
plastica més alld de la primera transmision, su reco-
nocimiento en los ordenamientos juridicos de los
Estados miembros de la Unién Europea resultaba muy
desigual.

La incidencia de las disparidades referidas a la
existencia y configuracion del derecho de participa-
cion en el funcionamiento del mercado interior deter-
miné la adopcion de la Directiva 2001/84/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de septiem-
bre de 2001, relativa al derecho de participacion en
beneficio del autor de una obra de arte original.
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Constituye el objeto de esta Ley adaptar la regula-
cion del derecho de participacion a lo dispuesto por la
Directiva 2001/84/CE.

Pese a que, en lineas generales, la configuracion
del derecho presenta numerosos rasgos en comin con
la regulacion contenida en la Directiva, se introducen
ahora algunos cambios derivados del proceso de
armonizacion comunitaria.

En linea con el modelo existente en el ordenamien-
to espanol, el derecho se define como la participacion
en un porcentaje del precio de reventa de la obra, y se
aplica ahora a aquellas reventas en las que intervenga
un profesional del mercado del arte como compra-
dor, vendedor o intermediario. A la enumeracién
ejemplificativa contenida en la Directiva, que se
refiere a salas de ventas, galerias de arte y marchan-
tes, la regulacién espafiola afiade las salas de
subastas y ademds alude a cualquier persona fisica o
juridica que realice habitualmente actividades de
intermediacion, con el fin de evitar que puedan quedar
excluidas del pago del derecho las reventas efectuadas
por sujetos que, aun desempefiando de forma habitual
actividades en el mercado del arte, actien al margen
de los circuitos tradicionales. Se incorpora asimismo
la figura de los profesionales del mercado del arte que
presten sus servicios a través de Internet, con el
propdsito de atender al surgimiento de estos nuevos
modelos de negocio.

Las reventas que quedan excluidas son aquellas
que se realizan directamente entre particulares que
actien a titulo privado sin la participacién de un
profesional del mercado del arte; por tanto, conforme
a la Directiva 2001/84/CE, el derecho de participa-
cién no se aplica a los actos de reventa efectuados por
personas que actien a titulo privado a museos no
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comerciales abiertos al publico. Se ha optado por
eximir de la aplicacion del derecho de participacion
las reventas promocionales, que son aquellas que
tienen lugar en los supuestos en que la obra ha sido
adquirida directamente del autor, con el fin de facili-
tar la incorporacion de la obra de nuevos artistas al
mercado del arte.

Se fija el precio de activacion del derecho en 1.200
euros, en linea con otros ordenamientos de nuestro
entorno. La norma comunitaria deja libertad a los
Estados miembros para que determinen este umbral
minimo de activacion, siempre que no supere 3.000
euros.

El sistema de porcentajes decrecientes por tramos
de precios, que contrasta con el anterior sistema de
porcentaje tnico, constituye una de las principales
novedades que se incorporan a consecuencia de la
Directiva, y se completa con la prevision, imperativa
en la norma comunitaria, de que el obligado no pagara
en ningun caso mas de 12.500 euros como consecuen-
cia de la aplicacion del derecho de participacion.

Se mantiene la opcion de nuestro ordenamiento
juridico por la gestion colectiva voluntaria del dere-
cho de participacion. De este modo, los titulares del
derecho podran optar libremente entre encomendar la
gestion a una entidad de gestion o ejercitar su derecho
individualmente. La Ley tiene como objetivo, igual-
mente, asegurar la transparencia y el control necesa-
rios en el ejercicio del derecho de autor.

Finalmente, y como especificidad de nuestro orde-
namiento juridico, se mantiene la obligacién de las
entidades de gestion de ingresar las cantidades
percibidas y no repartidas al Fondo de Ayuda a las
Bellas Artes. Desaparece por tanto la obligacion de
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ingresar el importe de los derechos no reclamados en
el Fondo, que se nutrird inicamente del importe de los
derechos recaudados por la entidad de gestién que no
hayan sido repartidos a sus titulares. La existencia del
Fondo asegura, por otra parte, un control pablico
sobre la correcta administracion del derecho, y a tal
efecto le corresponde emitir un informe anual sobre la
base de la informacion que le proporcionen las entida-
des de gestion.

Articulo 1. Contenido del derecho de participacion

Los autores de obras de arte graficas o plasticas,
tales como los cuadros, collages, pinturas, dibujos,
grabados, estampas, litografias, esculturas, tapices,
ceramicas, objetos de cristal, fotografias y piezas de
video arte, tendran derecho a percibir del vendedor
una participacion en el precio de toda reventa que de
las mismas se realice tras la primera cesion realizada
por el autor. Los ejemplares de obras de arte objeto de
este derecho que hayan sido realizados por el propio
autor o bajo su autoridad se considerardn obras de arte
originales. Dichos ejemplares estaran numerados,
firmados o debidamente autorizados por el autor.

Articulo 2. Sujetos del derecho

1. El derecho de participacion se reconoce al
autor de la obra y a sus derechohabientes tras la
muerte o declaracion de fallecimiento.

2. La proteccion del derecho de participacion se
reconoce a los autores espafoles, a los autores nacio-
nales de otros Estados miembros de la Union Europea,
asi como a los nacionales de terceros paises con
residencia habitual en Espana. Para los autores que
sean nacionales de terceros paises y no tengan residen-
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cia habitual en Espafia, el derecho de participacion se
reconocera unicamente cuando la legislacion del pais
de que el autor sea nacional reconozca a su vez el
derecho de participacion a los autores de los Estados
miembros de la Union Europea y a sus
derechohabientes.

Articulo 3. Reventas sujetas al derecho de participa-
cion

1. Elderecho se aplicari a todas las reventas en las
que participen, como vendedores, compradores o
intermediarios, profesionales del mercado del arte
tales como salas de venta, salas de subastas, galerias
de arte, marchantes de obras de arte y, en general,
cualquier persona fisica o juridica que realice habi-
tualmente actividades de intermediacion en este mer-
cado.

2. El derecho se aplicara igualmente cuando los
profesionales del mercado del arte lleven a cabo las
actividades descritas a través de prestadores de servi-
cios de la sociedad de la informacién, de conformidad
con lo establecido en la Ley 34/2002, de 11 de julio,
de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de
Comercio Electrénico.

3. Seexceptian los actos de reventa de la obra que
haya sido comprada por una galeria de arte directa-
mente al autor, siempre que el periodo transcurrido
entre esta primera adquisicion y la reventa no supere
tres afos y el precio de reventa no exceda de 10.000
euros excluidos impuestos.
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Articulo 4. Umbral de aplicacion

El derecho de participacion de los autores nacera
cuando el precio de la reventa sea igual o superior a
1.200 euros, excluidos los impuestos, por obra vendi-
da o conjunto concebido con caricter unitario.

Articulo 5. Cdlculo del importe

El importe de la participacion que correspondera a
los autores estara en funcion de los siguientes porcen-
tajes:

a) E14% de los primeros 50.000 euros del precio
de la reventa.

b) El 3% de la parte del precio de la reventa
comprendida entre 50.000,01 y 200.000 euros.

¢) El 1% de la parte del precio de la reventa
comprendida entre 200.000,01 y 350.000 euros.

d) El 0,5% de la parte del precio de la reventa
comprendida entre 350.000,01 y 500.000 euros.

e) El 0,25% de la parte del precio de la reventa
que exceda de 500.000 euros.

En ningtin caso el importe total del derecho podri
exceder de 12.500 euros.

Los precios de reventa contemplados en este arti-
culo se calcularan sin inclusién del impuesto devenga-
do por la reventa de la obra.
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Articulo 6. Caracteristicas del derecho de participa-
cion

El derecho de participacion es inalienable, irre-
nunciable, se transmitird tnicamente por sucesion
mortis causa y se extinguira transcurridos setenta anos
a contar desde el | de enero del afo siguiente a aquel
en que se produjo la muerte o la declaracion de
fallecimiento del autor.

Articulo 7. Gestion del derecho de participacion

1. El derecho de participacién reconocido en el
articulo 1 podra hacerse efectivo a través de las
entidades de gestion de derechos de propiedad intelec-
tual, cuya legitimacion serd conforme a lo establecido
en el articulo 150 del Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril. Las entidades de
gestion deberan actuar de modo eficaz y transparente
tanto en la recaudacion como en la distribucion del
derecho, y siempre con pleno respeto a las obligacio-
nes que establecen las normas aplicables.

2. Las entidades de gestién notificaran al titular
del derecho cuya gestion haya sido cedida que se ha
hecho efectivo el pago a que se refiere el articulo 9 en
el plazo maximo de un mes desde que éste haya tenido
lugar.

3. Las entidades de gestion liquidaran el importe
debido al titular, en concepto de derecho de participa-
cion, en el plazo maximo de un afio a contar desde el
momento del pago, salvo que en dicho plazo el titular
reclame la liquidacién, en cuyo caso €sta se efectuara
en el mes siguiente a la reclamacion.
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4. Cuando el derecho de participacion se refiera a
una obra creada por dos 0 mas autores, su importe se
repartird por partes iguales entre los autores de dicha
obra, salvo pacto en contrario.

Articulo 8. Deberes de los sujetos obligados

Los profesionales del mercado del arte que hayan
intervenido en una reventa sujeta al derecho de parti-
cipacion estaran obligados a:

1. Notificar al vendedor, al titular del derecho de
participacion y a la entidad de gestion correspondiente
la reventa efectuada. La notificacién se hara por
escrito o por otro medio que permita dejar constancia
de la remisién y recepcion de la notificacion en el
plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente de
la fecha de la reventa y deberd contener en todo caso:

a) El lugar y la fecha en la que se efectu¢ la
reventa.

b) El precio integro de la enajenacion.

¢) La documentacién acreditativa de la reventa
necesaria para la verificacion de los datos y la practica
de la correspondiente liquidacion. Dicha documenta-
cion debera incluir, al menos, el lugar y la fecha en la
que se realizo la reventa, el precio de la misma y los
datos identificativos de la obra revendida, asi como de
los sujetos contratantes, de los intermediarios, en su
caso, y del autor de la obra.

2. Retener el importe del derecho de participacion
del autor en el precio de la obra revendida.
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3. Mantener en depésito gratuito, y sin obligacion
de pago de intereses, la cantidad retenida hasta la
entrega al titular o, en su caso, a la entidad de gestion
correspondiente.

4. Cuando haya intervenido en la reventa de la
obra mas de un profesional del mercado del arte, el
sujeto obligado a efectuar la operacion, tanto en lo
referido a la notificaciéon, como la retencién, el
depésito y el pago del derecho, serd el profesional
del mercado del arte que haya actuado como ven-
dedor y, en su defecto, el que haya actuado de
intermediario.

Articulo 9. Pago del derecho

Efectuada la notificacién a que se refiere el apar-
tado primero del articulo 8, los profesionales del
mercado del arte hardn efectivo el pago del derecho a
la entidad de gestion correspondiente o, en su caso, a
los titulares del derecho, en un plazo maximo de dos
meses.

Articulo 10. Responsabilidad solidaria

Los profesionales del mercado del arte que inter-
vengan en las reventas sujetas al derecho de participa-
cion conforme al articulo 3, responderidn solidaria-
mente con el vendedor del pago del derecho.

Articulo 11. Derecho de informacion

1. Los titulares del derecho de participacion o, en
su caso, las entidades de gestion de los derechos de
propiedad intelectual podrdn exigir a cualquier profe-
sional del mercado del arte de los mencionados en el
apartado primero del articulo 3, durante un plazo de
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tres afios a partir de la fecha de la reventa, la
informacién indicada en el apartado 1 del articulo 8
que resulte necesaria para calcular el importe del
derecho de participacion.

2. Los titulares del derecho de participacion o, en
su caso, las entidades de gestion deberan respetar los
principios de confidencialidad o intimidad mercantil
en relacion con cualquier informacion que conozcan
en el ejercicio de las facultades previstas en la presente
Ley.

Articulo 12. Plazo de prescripcion

La accion de los titulares para hacer efectivo el
derecho ante los profesionales del mercado del arte
prescribird a los tres afios de la notificacion de la
reventa.

Articulo 13. Fondo de Ayuda a las Bellas Artes

1. La Administracion del Fondo de Ayuda a las
Bellas Artes corresponde a una Comision adscrita al
Ministerio de Cultura, sin perjuicio de su autonomia
funcional. Dicha Comision esta presidida por el Mi-
nistro de Cultura o la persona en quien €l delegue y
estard integrada por representantes de las Comuni-
dades Auténomas, de los sujetos obligados y de las
entidades que gestionan el derecho de participacion
en la forma en que se determine por via reglamen-
taria.

2. Las cantidades percibidas por las entidades de
gestion en concepto de derecho de participacion no
repartidas a sus titulares en el plazo establecido en el
articulo 7.3 por falta de identificacion de éstos y sobre
las que no pese reclamacién alguna, deberan ser
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ingresadas en el Fondo de Ayuda a las Bellas Artes en
el plazo maximo de un afio.

3. Las entidades de gestion estardn obligadas a
notificar a la Comision Administradora del Fondo de
Ayuda a las Bellas Artes, en el primer trimestre de
cada afo, la relacion de cantidades percibidas por el
derecho de participacion y los repartos efectuados, asi
como los motivos que hayan hecho imposible el
reparto de las cantidades ingresadas en el Fondo.

4. La Comision Administradora del Fondo publi-
card, con cardcter anual, un informe sobre la aplica-
cion del derecho de participacion.

Disposicion transitoria. Reventas afectadas

La presente Ley se aplicard a las reventas efectua-
das con posterioridad a su entrada en vigor.

Disposicion derogatoria. Derogacion normativa

Quedan derogadas las disposiciones que se opon-
gan a la presente Ley y, en particular, las siguientes:

a) Articulo 24 y disposicion adicional segunda del
Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12
de abril.

b) Articulos 1 a), 2, 3, 4, 5, 6, 7 y 8 del Real
Decreto 1434/1992, de 27 de noviembre, de desarro-
Ilo de los articulos 24,25y 140 de la Ley 22/1987,
de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual.
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Disposicion final primera. Titulo competencial

Esta Ley se dicta al amparo de la competencia
exclusiva que corresponde al Estado en materia de
legislacion sobre propiedad intelectual, conforme a lo
establecido en el articulo 149.1.9? de la Constitucion
y respetando, en todo caso, las competencias autond-
micas en materia de cultura fijadas por los Estatutos de
Autonomia.

Disposicion final segunda. Desarrollo de la Ley

Se autoriza al Gobierno, en el dmbito de sus
competencias, a dictar las normas para el desarrollo
reglamentario de esta Ley.

Disposicion final tercera. Aplicacion supletoria

En lo no previsto en esta Ley serd de aplicacion
supletoria el Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril.

Disposicion final cuarta. Distribucion de los recursos
del Fondo de Ayuda a las Bellas Artes.

El Gobierno en el plazo de un ano desde la entrada
en vigor de la presente Ley, llevard a cabo las
modificaciones normativas precisas para distribuir
territorialmente entre Comunidades Autdénomas, los
recursos del Fondo de Ayuda a las Bellas Artes a fin
de que sean estas administraciones las que, de acuerdo
con su competencia exclusiva en la materia, gestionen
directa e integramente los citados recursos en sus
respectivos territorios.
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Los criterios y mecanismos de reparto deberin a su
vez, acordarse con las Comunidades Auténomas.

Madrid, 23 de diciembre de 2008.

JUAN CARLOS R
El Presidente del Gobierno,

JOSE LUIS RODRIGUEZ ZAPATERO

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea, de 21/10/2010, sobre canon digital

(ASUNTO C-467/08)

(2010/C 346/08)

Lengua de procedimiento: espainol

Organo jurisdiccional remitente

' DO C 19, de 24.1.2009, p. 12.
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Audiencia Provincial de Barcelona.

Partes en el procedimiento principal
Demandante: Padawan, S.L.

Demandada: Sociedad General de Autores y Editores
(SGAE)

Partes coadyuvantes en apoyo de la demandada:
Entidad de Gestion de Derechos de los Productores
Audiovisuales (EGEDA), Asociacion de Artistas In-
térpretes o Ejecutantes — Sociedad de Gestion de
Espana (AIE), Asociacion de Gestion de Derechos
Intelectuales (AGEDI), Centro Espanol de Derechos
Reprograficos (CEDRO)

Objeto

Peticion de decision prejudicial — Audiencia Pro-
vincial de Barcelona — Interpretacion del articulo 5,
apartado 2, letra b), de la Directiva 2001/29/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de
2001, relativa a la armonizacion de determinados
aspectos de los derechos de autor y derechos afines a
los derechos de autor en la sociedad de la informa-
¢ién (DO L 167, p. 10) — Derecho de reproduccion
— Excepciones y limitaciones — Compensacion equi-
tativa — Sistema de canon sobre los equipos, aparatos
y soportes materiales de reproduccion digital.

Fallo

1) El concepto de «compensacion equitativa», en
el sentido del articulo 5, apartado 2, letra b), de la
Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del
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Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la
armonizacion de determinados aspectos de los dere-
chos de autor y derechos afines a los derechos de autor
en la sociedad de la informacién, es un concepto
autbnomo de Derecho de la Unién, que debe
interpretarse de manera uniforme en todos los Estados
miembros que hayan establecido una excepcion de
copia privada, con independencia de la facultad reco-
nocida a éstos para determinar, dentro de los limites
impuestos por el Derecho de la Union y, en particular,
por la propia Directiva, la forma, las modalidades de
financiacion y de percepcién y la cuantia de dicha
compensacion equitativa.

2) El articulo 5, apartado 2, letra b), de la Direc-
tiva 2001/29 ha de interpretarse en el sentido de que
el «justo equilibrio» que debe respetarse entre los
afectados implica que la compensacion equitativa ha
de calcularse necesariamente sobre la base del criterio
del perjuicio causado a los autores de obras protegidas
como consecuencia del establecimiento de la excep-
cion de copia privada. Se ajusta a los requisitos del
«justo equilibrio» la prevision de que las personas que
disponen de equipos, aparatos y soportes de reproduc-
cion digital y que, a este titulo, de derecho o de hecho,
ponen esos equipos a disposicion de usuarios privados
0 les prestan un servicio de reproduccién sean los
deudores de la financiacion de la compensacién equi-
tativa, en la medida en que dichas personas tienen la
posibilidad de repercutir la carga real de tal financia-
cion sobre los usuarios privados.

3) Elarticulo 5, apartado 2, letra b), de la Direc-
tiva 2001/29 debe interpretarse en el sentido de que es
necesaria una vinculacién entre la aplicacion del
canon destinado a financiar la compensacion equitati-
va en relacion con los equipos, aparatos y soportes de
reproduccion digital y el presumible uso de éstos para
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realizar reproducciones privadas. En consecuencia, la
aplicaci6n indiscriminada del canon por copia priva-
da, en particular en relacién con equipos, aparatos y
soportes de reproduccion digital que no se hayan
puesto a disposicion de usuarios privados y que estén
manifiestamente reservados a usos distintos a la rea-
lizacion de copias privadas, no resulta conforme con
la Directiva 2001/29.

Sentencia de la Audiencia Nacional, de 22/03/
2011, sobre canon digital

Madrid, a veintidos de marzo de dos mil once.

Visto el recurso contencioso administrativo que,
ante esta Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional y bajo el nimero 704/2008, ha
promovido ASOCIACION DE INTERNAUTAS con-
tra la orden PRE/1743/2008 de 18 de junio por la que
se establece la relacién de equipos, aparatos y sopor-
tes materiales sujetos al pago de la compensacion
equitativa por copia privada, las cantidades aplicables
a cada uno de ellos y la distribucién entre las diferen-
tes modalidades de reproduccién, y en el que la
Administracion demandada ha estado representada y
defendida por el Sr. Abogado del Estado siendo
ponente el Istmo Sr. Magistrado de esta Seccion D.
FRANCISCO DIAZ FRAILE.

Como codemandados intervienen:

_ ARTISTAS INTERPRETES, SOCIEDAD DE
GESTION “AISGE”.

- ENTIDAD DE GESTION DE DERECHOS
DE LOS PRODUCTORES AUDIOVISUALES
“EGEDA".
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- ASOCIACION DE GESTION DE DERECHOS
INTELECTUALES "AGEDI".

- CENTRO ESPANOL DE DERECHOS
REPROGRAFICOS "CEDROQO".

- SOCIEDAD GENERAL DE AUTORES Y
EDITORES "SGAE".

- ARTISTAS INTERPRETES O EJECUTAN-
TES "AlIE".

- CABLEUROPA, S.A.U.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.—El presente recurso contencioso-admi-
nistrativo fue presentado el 30-7-2008 contra la Orden
PRE/1743/2008, de 18 junio, que establece la rela-
cion de equipos, aparatos y soportes materiales suje-
tos al pago de la compensacion equitativa por copia
privada, las cantidades aplicables a cada uno de ellos
y la distribucién entre las diferentes modalidades de
reproduccion.

Segundo.—Interpuesto el recurso contencioso ad-
ministrativo ante esta Audiencia Nacional, después de
admitido a tramite y reclamado el expediente adminis-
trativo, se dio traslado a la parte recurrente para que
formalizara la demanda, solicitando en el suplico la
estimacion del recurso.

Tercero.—Presentada la demanda se dio traslado
de la misma al Abogado del Estado y demas partes
codemandadas para que la contestaran, solicitindose
en los respectivos escritos de contestacién la desesti-
macion del recurso.
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Cuarto.—EIl presente pleito no fue recibido a
prueba, confiriéndose el tramite de conclusiones con
el resultado que es de ver en autos.

Quinto.—Por providencia de 29-10-2010 se otor-
g6 a las partes un tramite de alegaciones por plazo
comtn de diez dias sobre la relevancia e incidencia
que para la suerte del proceso pudiera tener la reciente
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 21 de octubre de 2010, presentandose por las partes
los correspondientes escritos de alegaciones.

Sexto.—Por providencia de 8-2-2011 se confirid a
las partes otro tramite de alegaciones para que las
mismas pudieran alegar en torno al posible motivo
-entre otros- susceptible de fundar el recurso consis-
tente en la carencia en el expediente administrativo de
los tramites relativos al dictamen del Consejo de
Estado y a las memorias justificativa y economica,
presentindose por las partes los correspondientes
escritos de alegaciones.

Séptimo.—Finalmente se sefiald para votacion y
fallo el dia 15 de marzo de 2011, en el que efectiva-
mente se votd y fallo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.—Se impugna la Orden PRE/1743/2008,
de 18 junio 2008, que establece la relacién de equipos,
aparatos y soportes materiales sujetos al pago de la
compensacion equitativa por copia privada, las canti-
dades aplicables a cada uno de ellos y la distribucion
entre las diferentes modalidades de reproduccion,
terminando la demanda con la siplica que es de ver en
autos.
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Segundo.—Prescindiendo de otros antecedentes
historicos que no resultan necesarios para la resolu-
cion de Ia litis, es de notar que la Orden PRE/1743/
2008 recurrida trae causa de la reforma realizada
en el texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual -aprobado por el Real Decreto-Legisla-
tivo 1/1996- por la Ley 23/2006, de 7-7, cuya
reforma responde -como se dice en el preambulo de
esta ultima- a la necesidad de incorporar al derecho
espanol una de las ultimas directivas aprobadas en
materia de propiedad intelectual, la Directiva 2001/29
/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de
mayo de 2001, relativa a la armonizacién de determi-
nados aspectos de los derechos de autor y derechos
afines a los derechos de autor en la sociedad de la
informacion, con la que la Unién Europea, a su vez,
ha querido cumplir los Tratados de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) de 1996
sobre Derecho de Autor y sobre Interpretacién o
Ejecucion y Fonogramas, dedicindose la precitada
Orden recurrida a regular la compensacion equitativa
correspondiente a la copia privada digital, cuya copia
se contempla en la legislacion vigente como un limite
a los derechos de autor dentro de la tematica relativa
a la propiedad intelectual.

Tercero.—La demanda rectora del proceso ata-
ca -en sintesis- el sistema recaudatorio genérico que
prevé la Orden recurrida, que prescinde del concepto
legal de copia privada y grava de forma
indiscriminada todo uso de la tecnologia digital, sin
contemplar excepcion alguna, aludiendo expresamen-
te el escrito de demanda a las empresas y Administra-
ciones Publicas para aducir que no pueden hacer
copias privadas, de forma que la meritada Orden llega
a resultados arbitrarios.

92



La demanda suscita la cuestion de
inconstitucionalidad de los articulos 25 y 31 del Real
Decreto-Legislativo 1/1996 en la version operada por
la Ley 23/2006, e impetra que se declare la no
conformidad a Derecho de la Orden PRE/1743/2008
y, en su caso, la anulacion de la misma, declarando asi
mismo la nulidad con efectos retroactivos de toda
recaudacién realizada abusivamente y se ordene el
cese del cobro indiscriminado de la compensacion
equitativa por copia privada, a cuyas pretensiones se
han opuesto las partes codemandadas en los términos
que son de ver en sus respectivos escritos de contes-
tacion a la demanda.

Cuarto.—Con caracter liminar se impone el estu-
dio del posible motivo susceptible de fundar el recurso
-que fue sometido por el Tribunal a las partes en el
correspondiente tramite de audiencia- consistente en
la carencia en el expediente administrativo de los
tramites relativos al dictamen del Consejo de Estado
y a las memorias justificativa y econdmica, cuyo
motivo recursivo ha de ser objeto de tratamiento
prioritario por razones metodologicas.

Este posible motivo del recurso presupone el
caracter normativo de la Orden PRE/1743/2008 recu-
rrida, cuyo presupuesto es negado por las partes
codemandadas, que mantienen que la meritada Orden
es un acto administrativo no sujeto al procedimiento
de elaboracion de las disposiciones generales.

Dicho lo anterior, es llano que el primer paso en
nuestro analisis ha de ser la elucidacion de si la Orden
PRE/1743/2008 de referencia es una norma regla-
mentaria o un acto administrativo.
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La sentencia -por todas- del Tribunal Supremo
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 4),
de 15 septiembre 1995 explica bien las diferencias
entre el reglamento y el acto administrativo, y lo hace
de la siguiente manera: "El acto administrativo se
diferencia del Reglamento en que éste es norma
juridica, y por ello susceptible de aplicacién reitera-
da, mientras que aquél no lo es y sus efectos se
producen sélo una vez, agotindose al ser aplicado.
Los Reglamentos innovan el ordenamiento, mientras
que los actos administrativos aplican el existente. Los
reglamentos responden a las nociones de "generali-
dad" y "cardcter abstracto” que senalan, al menos por
regla general, a toda norma juridica mientras que los
actos administrativos responden, también por regla
general, a lo concreto y singular. El Reglamento es
revocable, mediante su derogacién, modificacion o
sustitucion, mientras que al acto administrativo le
afectan los limites de revocacion que impone la Ley
como garantia de los derechos subjetivos a que, en su
caso, haya podido dar lugar. La ilegalidad de un
Reglamento implica su nulidad de pleno derecho, en
tanto que la ilegalidad de un acto sélo implica, como
regla general, su anulabilidad. Es, por dltimo, princi-
pio esencial del Estado de Derecho que las autori-
dades respeten en su conducta concreta las normas
generales que han establecido ellas mismas en forma
general ("Tu, legem patere quem ipse fecisti"), como
reconoce el articulo 30 de la Ley de Régimen Juridico
de la Administracion del Estado de 26 julio 1957
(LRIJAE), a cuyo tenor, "las resoluciones administra-
tivas de cardcter particular no podrian vulnerar lo
establecido en una disposicién de caricter general,
aunque aquéllas tengan grado igual o superior a

"o

Estas™".

Tomaremos como referencia de estudio la
antedatada sentencia del alto Tribunal, que resume las
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notas diferenciales que ya habia apuntado la doctrina
cientifica.

Asi, en primer lugar, la Orden recurrida tiene
vocacion de ser aplicada reiteradamente, de tal forma
que su repetida aplicaciéon no solo no agota sus
efectos, sino que refuerza su vigencia, sin que el
caracter temporal de esta dltima desvirtie la indole
normativa de dicha Orden.

En segundo lugar, es claro el cardcter general y
abstracto de la referida Orden, dirigida a una plurali-
dad de destinatarios definidos en principio de forma
anonima.

En tercer lugar, y esta es la caracteristica mas
relevante, se dice que el reglamento se inserta en el
ordenamiento juridico, innovandolo y pasando a for-
mar parte del mismo, mientras que el acto se limita a
aplicarlo, siendo el ordenamiento juridico el mismo
antes y después de producido el acto administrativo,
que ha de actuar con sumisién al mismo, y esto es lo
que ocurre con la Orden PRE/1743/2008. En efecto,
esta tltima sustituye a la compensacion equitativa por
copia privada regulada en la disposicién transitoria
Ginica de la Ley 23/2006, de 7-7, que modifica el texto
refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aproba-
do por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12-4-
1996, cuya sustitucion se produce ademas incorporan-
do determinadas novedades (verbi gratia, introdu-
ciendo en la relacion de productos sujetos a la com-
pensacion equitativa el teléfono movil con MP3,
reproductor portatil MP3-MP4, disco duro no exento
y tarjeta de memoria USB, definiendo ademis los
discos duros de ordenador en virtud de la remision que
efectda el articulo 25.7.b) del Real Decreto-Legisla-
tivo 1/1996 tras la modificacion operada por la Ley
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23/2006, y ello amén de cierta modificacién en las
correspondientes cuantias del llamado canon por co-
pia privada). Por otra parte, la Orden PRE en cuestion
nace en virtud de la habilitacion que se contiene en el
articulo 25.6 del Real Decreto-Legislativo 1/1996 (en
la versién operada por la Ley 23/2006), y con el
designio de desarrollar los principios y parimetros
que se contienen en las reglas de este dltimo precepto,
que regula el conocido como canon digital por copia
privada, cuya regulacion legal estaba desde su naci-
miento necesitada de un desarrollo normativo, que es
precisamente la labor que acomete la Orden impugna-
da en virtud de la remision normativa que hace el
propio texto legal, de tal forma que la referida Orden
viene a ser el altimo escalén normativo imprescindi-
ble para implantar el nuevo sistema, actuando de
complemento necesario del texto legal, de donde
naturalmente fluye el caracter normativo de la meritada
Orden, que se inserta en el grupo normativo regulador
de la compensacion equitativa por copia privada como
la dltima pieza indispensable para su puesta en funcio-
namiento al fijar los pardmetros esenciales de su
liquidacion. En definitiva, y por lo que hace a la nota
distintiva que comentamos, es evidente que la Orden
PRE recurrida forma parte del ordenamiento regula-
dor de la compensacion equitativa de referencia, sin
que en modo alguno sea un mero acto aplicativo de la
misma.

En cuarto lugar, la Orden puesta en tela de juicio
es revocable ad nitum, conteniéndose incluso en la
normativa una prevision temporal de revision de la
misma, que de ningin modo se ve afectada por las
limitaciones de revocacion que afectan a los actos
administrativos.

En quinto lugar, es de ver que la propia Orden
recurrida fija la fecha de su entrada en vigor, que es
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un concepto propio de las normas juridicas, a lo que
se aflade que la misma fue publicada en la seccidn de
"disposiciones generales” del BOE, cuya circunstan-
cia no imprime naturaleza pero es un indicio méas de
su caracter normativo.

En sexto lugar, la fase inicial del procedimiento de
elaboracion de la Orden PRE 1743/2008 -regulado en
el articulo 25.6 del Real Decreto-Legislativo 1/1996
(version ex Ley 23/2006)- consistente en negociacio-
nes entre las partes interesadas con el fin de llegar a
un acuerdo en nada desvirtaa el caracter normativo de
la mentada Orden por la sencilla razén de que la
competencia para su aprobacion corresponde en defi-
nitiva a la Administracion General del Estado, que
puede incluso apartarse del acuerdo a que han llegado
aquellas partes en la fase previa de negociacion, en
cuyo supuesto de diferendo se exige legalmente que la
Orden sea motivada.

En séptimo lugar, el dictamen del Consejo de
Estado evacuado en el expediente del anteproyecto de
la Ley 23/2006 presupone la sustancia normativa del
contenido que incorpora la Orden PRE recurrida al
advertir de forma negativa la parquedad de la regula-
cién que se contiene en dicho anteproyecto en relacion
precisamente con el tipo de equipos y soportes digitales
que deben pagar el canon y la cuantia del mismo,
proponiendo el sobredicho dictamen diferentes for-
mulas para remediar dicha deficiencia de técnica
legislativa observada.

En octavo y dltimo lugar, careceria de cualquier
sentido que la fijacion de las cuantias del canon
analdgico se hiciera por una norma (articulo 25.5 del
Real Decreto -Legislativo), mientras que las del canon
digital se realizara por un simple acto administrativo,
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sin que, en fin, guarden analogia con ¢l supuesto que
nos ocupa los casos de otras 6rdenes ministeriales que
traen a colacion las partes codemandadas como ejem-
plos de actos administrativos.

En resumen, la Orden PRE recurrida retne todas
las notas definitorias de las normas reglamentarias,
tratindose ademds -segin hemos visto- de un regla-
mento dictado en ejecucién del Real Decreto-Legisla-
tivo 1/1996 -tras su reforma por la Ley 23/2006- por
mor de la habilitacién contenida en el articulo 25.6 de
dicho cuerpo normativo y con la finalidad de desarro-
llar en la medida necesaria las reglas contenidas en
este ultimo precepto.

Quinto.—Sentado que la Orden PRE recurrida es
una disposicion general y mds concretamente un
reglamento dictado en ejecucion de una norma con
rango legal, y dado que el primer motivo recursivo
que nos ocupa denuncia una infraccién del procedi-
miento de elaboracion de las disposiciones reglamen-
tarias, procede hic et nunc el estudio de los limites de
la potestad reglamentaria y las posibilidades de con-
trol judicial de los reglamentos.

La sentencia del Tribunal Supremo de 15-6-2010
recoge un acervo jurisprudencial anterior en los si-
guientes términos (en lo que ahora interesa): ""El
reglamento, en cuanto norma juridica de cardcter
general emanada de la Administracion, tiene un valor
subordinado a la Ley a la que complementa. Por ser
el reglamento norma juridica de colaboracion, debe
distinguirse entre la normacién basica de las cuestio-
nes fundamentales que siempre corresponde a la Ley,
y aquellas otras normas secundarias pero necesarias
para la puesta en prictica de la ley: los reglamentos.
Por medio de la potestad reglamentaria, la Adminis-
tracion participa en la elaboracion del ordenamiento
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juridico, de suerte que la norma emanada de la
Administracion (el reglamento) queda integrada en
aquél. Pero la potestad reglamentaria no es
incondicionada, sino que esta sometida a la Constitu-
ciony alas leyes (art. 97 de la CE). Por el sometimien-
to del reglamento al bloque de la legalidad, es contro-
lable por la jurisdiccién contencioso-administrativa
(art. 106.1 CE y art. 1.° de la LICA), a la que
corresponde -cuando el reglamento es objeto de im-
pugnacion- determinar su validez o su ilegalidad.
Teniendo en cuenta que nuestro derecho positivo
sanciona con la nulidad de pleno derecho a los regla-
mentos ilegales (art. 28 de la LRJAE y art. 62.2 de la
LRJAPC, y antes art. 47.2 de la LPA), v que la
sentencia que declare ilegal un reglamento tiene efica-
cia erga omnes (art. 86.2 de la LJCA), adquiere
relevancia maxima la labor de los Tribunales cuando
conocen de los recursos directos contra los reglamen-
tos. El recurso directo contra disposiciones reglamen-
tarias es un medio enérgico de control jurisdiccional
que mira, fundamentalmente, al interés de la Ley. La
relevancia de la labor de los Tribunales, obliga a éstos
a tener que poner el reglamento cuya validez se
cuestione en relacion con la Constitucion y el resto del
ordenamiento juridico positivo (y tratindose de regla-
mentos ejecutivos particularmente con la Ley que
desarrollen), con los principios generales del Derecho
y con la doctrina jurisprudencial en la medida en que
ésta complementa el ordenamiento juridico (art. 1.6
del Cc), en aras del principio de seguridad juridica
proclamado en el articulo 9.3 de la Constitucion. Ello
es asi porque el reglamento ejecutivo, como comple-
mento indispensable de la Ley, puede explicitar reglas
que en la Ley estén simplemente enunciadas y puede
aclarar preceptos de la Ley que sean imprecisos. Asi,
pues, el reglamento puede ir més alli de ser puro
ejecutor de la Ley, a condicion de que el comporta-
miento de la Administracion sea acorde con la Cons-
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titucion y con el resto del ordenamiento juridico en los
términos dichos", (STS de 5 de diciembre de 1996,
recurso 6600/1992, FD 1.°).

De otro lado, en la Sentencia de 29 de abril de
2009, (recurso ordinario 132/2007), hemos dicho
que:

FD 2.°: "La actividad reglamentaria estd subordi-
nada a la ley en sentido material (articulos 97 de la
Constitucion, 51 de la Ley 30/1992 y 23 de la Ley 50/
1997), en la medida en la que no puede abordar
materias que le estan reservadas, sin perjuicio de
colaborar con ella o de desarrollar sus determinacio-
nes...

Desde el punto de vista formal, el ejercicio de la
potestad reglamentaria ha de sujetarse al procedi-
miento de elaboracion legalmente establecido (articu-
los 24 y 25 Ley 50/1997), respetando el principio de
jerarquia normativa y el de inderogabilidad singular
de los reglamentos, asi como a la publicidad necesaria
para su efectividad (articulo 9, apartado 3. de la
Constitucion), segin establece el articulo 52 de la Ley
30/1992.

Los limites sustantivos y formales de la potestad
reglamentaria determinan el dambito del control judi-
cial de su ejercicio, atribuido por el articulo 106 de la
Constitucion, en relacion con el 26 de la Ley 50/1997
yel 1.°dela Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de esta jurisdiccion (BOE de 14 de julio), que se
plasma en el juicio de legalidad de la disposicion
general en atencion a las referidas previsiones de la
Constitucion y del resto del ordenamiento, donde se
incluyen los principios generales del derecho (inter-
diccion de la arbitrariedad y proporcionalidad, entre
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otros). Acatados aquellos limites, queda a salvo y ha
de respetarse el contenido del ejercicio de la potestad
reglamentaria, que no puede sustituirse por las valo-
raciones subjetivas de la parte o del Tribunal que la
controla, como resulta expresamente del articulo 71,
apartado 2, de la Ley 29/1998, que, aun en el supuesto
de anulacion de una disposicion general, nos impide
determinar la forma en que ha de quedar redactada la

"o

misma"".

Las sentencias del Tribunal Supremo de 14-10-
2008 y de 11-11-2008 se pronuncian en términos
parecidos a los que acabamos de transcribir.

Sexto.—Vistos los limites de la potestad reglamen-
taria y el alcance del control judicial de los reglamen-
tos, podemos abordar ya el estudio de los vicios de
tramitacion -que se denuncian en este primer motivo
recursivo que nos estd ocupando- sufridos por la
Orden PRE impugnada en el procedimiento sustancia-
do para su elaboracidn, cuales son la omision del
dictamen del Consejo de Estado y las memorias
justificativa y econdmica.

El procedimiento de elaboracion de las disposicio-
nes reglamentarias tiene un cardacter formal ad
solemnitatem, si bien, y dado que no todas las forma-
lidades tienen la misma relevancia, conviene traer a
colacion la jurisprudencia producida en derredor de
los tramites de cuya omision ahora tratamos.

Enrelacion con el dictamen del Consejo de Estado,
la sentencia del Tribunal Supremo de 17-1-2000 dijo
lo siguiente: "CUARTO.- El Consejo de Estado es,
como senala el articulo 107 CE, el supremo 6rgano
consultivo del Gobierno que actia con autonomia
orgéanica y funcional en garantia de su objetividad e
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independencia no formando parte de la Administra-
cion activa y configurindose més bien, como un
organo del Estado con relevancia constitucional al
servicio de la concepcion del Estado que la propia
Constitucion establece (STC 56/1990, de 29 de mar-
z0). Por imperativo de su propia Ley Organica
(LOCE, en adelante), en el ejercicio de su funcién
consultiva, el Consejo de Estado ha de velar por la
observancia de la Constitucion y del resto del ordena-
miento juridico, valorando los aspectos de oportuni-
dad y conveniencia cuando lo exijan la indole del
asunto o lo solicite expresamente la autoridad
consultante, asi como la mayor eficacia de l1a Adminis-
traciéon en el cumplimiento de sus fines; y de esta
funcion genérica se derivan, como senala una STS
de 16 de julio de 1996, tres importantes aspectos:
auxiliar a la autoridad consultante a los efectos del
gjercicio de su competencia; ser garante de que la
autoridad consultante va a actuar en los términos del
mandato contenido en el articulo 103 CE (servir con
objetividad los intereses generales) y constituir, en
cierto modo, un control que tiene su expresion en un
dictamen que debe revestir las caracteristicas de
objetividad para procurar el correcto hacer del Go-
bierno vy de la Administracion.

En el ambito de que se trata, la elaboracion de
disposiciones reglamentarias, sin desconocer la im-
portancia de la funcién de valoracion de la oportuni-
dad y conveniencia, resulta de la mayor trascendencia
la relativa a la garantia de legalidad de la norma que
se estd elaborando (el control juridico "ex ante" de la
legalidad de la norma reglamentaria, en términos de
STS de 14 de octubre de 1996, y sin perjuicio, claro
esta, del control de esta Jurisdiccion). Es por ello por
lo que la mas reciente jurisprudencia de esta Sala
resalta el caricter esencial que institucionalmente
tiene el dictamen del Consejo de Estado en la elabo-
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racion de las normas reglamentarias en que resulta
preceptivo, resaltando, ademas, el caricter final que
le atribuye el articulo 2.4 Ley Orgénica del Consejo
del Estado.

La Jurisprudencia, tomando en cuenta esta impor-
tancia o trascendencia, exigié, desde antiguo, con
especial rigor el cumplimiento del tramite y aprecio la
nulidad de las normas reglamentarias dictadas sin
cumplirlo (SSTS de 6 y 12 de noviembre de 1962, 22
de octubre de 1981, 15 de enero, 12 de julioy 10y 29
de diciembre de 1982, 15 y 16 de junio de 1983 y 31
de mayo de 1986, entre otras). Es cierto que a partir
de 1987 se inicia una linea jurisprudencial que, en
atencion al principio de economia procesal, relativiza
la trascendencia invalidante de la omisién del informe
del Consejo de Estado, afirmando que la misma no
impedia a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
entrar a conocer del fondo del asunto -la conformidad
o no a derecho de la disposicion reglamentaria- y que,
si efectuado el control se acreditaba dicha conformi-
dad, carecia de sentido declarar una nulidad en sede
jurisdiccional para que el Consejo de Estado viniera
después a decir lo que ya se habia constatado (SSTS 7
de mayo y 2 de junio y 29 de octubre de 1987, 12y 17
de febrero, 5 de marzo, 26 de abril y 20 de octubre de
1988, entre otras), pero también lo es que tal linea
Jurisprudencial ha coexistido con la que reproducien-
do los viejos criterios, seguia afirmando y declarando
la nulidad de pleno derecho de la norma reglamentaria
cuando se habia omitido, indebidamente, el dictamen
del Alto Organo consultivo (SSTS 1 de marzo, 5 de
abril, 14 de mayo y 30 de diciembre de 1988, entre
otras).

Esta divergencia jurisprudencial requeria una cla-
rificacion que satisfaciera las exigencias derivadas del
principio de seguridad juridica y de la propia funcion
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del Tribunal Supremo en ¢l otorgamiento de certeza
en el derecho, que ha sido resaltada por la doctrina del
Tribunal Constitucional (STC 71/1982), en orden al
grado de exigibilidad de la intervencion del Consejo
de Estado. Asi en SSTS de la Sala Especial de
Revisidn de 10 de mayo y 16 de junio de 1989, se pone
de manifiesto que dicho Organo Consultivo cumple un
control preventivo de la potestad reglamentaria para
conseguir que se ejerza con ajuste a la ley y al derecho.
No es correcto pues volatilizar esta cautela previa que
consiste en el andlisis conjunto de cada disposicion
general mediante su confusion con el control judicial
posterior, configurado en el articulo 106 CE. casi
siempre casuistica o fragmentario y siempre eventual.
La intervencion del Consejo de Estado no se queda,
por tanto, en un mero formalismo sino que actia como
una garantia preventiva para asegurar en lo posible la
adecuacion a derecho del ejercicio de la potestad
reglamentaria. Esta doctrina tiene continuidad en
sentencias posteriores (SSTS 23 de junio de 1991, 20
de enero de 1992, 8 de julio de 1994 y 3 de junio de
1996, entre otras), aunque no deja de hacerse alguna
referencia al principio de economia procesal (STS 25
de febrero de 1994), que tiene, sin duda trascendencia
en este ambito, pero no para subsanar la omision de
tramites que no han tenido lugar en la via administra-
tiva, sino para evitar la innecesaria retroaccion de los
mismos cuando aparece evidente su inutilidad.

QUINTO.- Por consiguiente, debe partirse de la
afirmacion de la necesidad de efectuar la consulta
preceptiva al Consejo de Estado, so pena de incurrir
en nulidad de pleno derecho de la disposicion regla-
mentaria, sin perjuicio de que la aplicacion del prin-
cipio de economia procesal en el sentido expuesto
determine la existencia de ciertas excepciones singu-
lares a la regla general formulada. Entre ellas, en el
presente caso, se trata de precisar la exigibilidad del
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tramite, en el supuesto de que informado un proyecto
de norma reglamentaria por el Consejo de Estado, tras
su recepcion, se introduzcan nuevas modificaciones o
adiciones al mismo. Y, a este respecto ha de tenerse
en cuenta que, conforme reiterada doctrina de esta
Sala (SSTS 22 de febrero de 1988, 27 de noviembre
de 1995, 14 de octubre de 1996 y 28 de enero de
1997, entre otras), solo cuando las modificaciones
introducidas en el texto definitivo no son sustanciales
resulta innecesaria una nueva audiencia y examen por
el Consejo de Estado; de manera que es entonces
cuando las discordancias entre el proyecto inicial,
objeto de audiencia y dictamen, y el texto definitivo
no son determinantes de la nulidad de la norma
aprobada.

Pues bien, en el presente caso, la cuestion decisiva
que acaba de enunciarse ha de ser resuelta en el
sentido de entender que el articulo 2 del Real Decreto,
inico precepto impugnado y que no fue objeto del
dictamen del Consejo de Estado, supuso una altera-
cion sustancial del proyecto inicial”;

Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo de
17-7-2009 se expreso asi: "De ahi, podemos afirmar
que la Disposicion impugnada al no someterse en su
procedimiento de elaboracién al preceptivo dictamen
del Consejo Consultivo, devino, segin el articulo
62.1.e) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, nula
de pleno derecho segiin correctamente aprecio la Sala
de instancia, ya que, si bien es cierto que la jurispru-
dencia de los anos inmediatos a la promulgacion y
entrada en vigor de la derogada Ley de Procedimiento
Administrativo de 17 de julio de 1958, modificada por
la Ley de 2 de diciembre de 1963, comenzo afirmando
el caracter obligatorio de este tramite, tal sistema si
bien se alteré a mediados de los anos setenta, en la
actualidad, es uniforme y constante la doctrina
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jurisprudencial que sustenta que la falta del dictamen
del Consejo de Estado, acarrea la nulidad de los
reglamentos ejecutivos, -sentencia de veintisiete (sic)
de julio de dos mil cuatro, recaida en el recurso de
casacion 2715/1997-";

Interesa en particular traer a colacién en relacion
con los reglamentos ejecutivos de las leyes la senten-
cia del Tribunal Supremo de 25-6-2009, que dijo esto:
"Para determinar si es o no exigible el informe del
Consejo de Estado o, en su caso, del correspondiente
Consejo Consultivo de la Comunidad Auténoma,
existe una copiosa jurisprudencia de esta Sala en la
que se trazan las caracteristicas definitorias de los
llamados "reglamentos ejecutivos” frente a los "regla-
mentos organizativos”, cuestion que afecta a los
elementos ordenadores de la institucién reglamentaria
en el Derecho administrativo y se erige en el nicleo
esencial del debate que aqui se plantea.

Asi, en lo que se refiere a la categoria de los
denominados reglamentos ejecutivos, extraemos de la
sentencia de la Seccion 4.* de esta Sala de 13 de
octubre de 2005 (recurso 68/2003) -y en el mismo
sentido pueden verse, entre otras, las sentencias de la
Seccion 4.* de 11 de octubre de 2005 (recurso 63/
2003) y 9 de noviembre de 2003 (recurso 61/2003)-
las siguientes consideraciones: "En cuanto a los su-
puestos en que dicho dictamen resulta preceptivo,
conviene precisar, como sefala la sentencia de 15 de
julio de 1996, que a tales efectos, "son reglamentos
ejecutivos los que la doctrina tradicional denominaba
"Reglamentos de ley". Se caracterizan, en primer
lugar, por dictarse como ejecucién o consecuencia de
una norma de rango legal que, sin abandonar el
terreno a una norma inferior, mediante la técnica
deslegalizadora, lo acota al sentar los criterios, prin-
cipios o elementos esenciales de la regulacion
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pormenorizada que posteriormente ha de establecer el
Reglamento en colaboracién con la Ley. Es también
necesario, en segundo lugar, que el Reglamento que
se expida en ejecucion de una norma legal innove, en
su desarrollo, el ordenamiento juridico sin que, en
consecuencia, deban ser considerados ejecutivos, a
efectos del referido articulo 22.3 LOCE, los Regla-
mentos "secundum legem" o meramente
interpretativos, entendiendo por tales los que se limi-
tan a aclarar la Ley segtn su tenor literal, sin innovar
lo que la misma dice; los Reglamentos que se limitan
a seguir o desarrollar en forma inmediata otros Regla-
mentos (sentencia de esta Sala y Seccion de 25 de
octubre de 1991) y los Reglamentos independientes
que -"extra legem"- establecen normas organizativas
en el ambito interno o doméstico de la propia Admi-
nistracion”.

En cuanto a los denominados reglamentos
organizativos, la sentencia de 6 de abril de 2004
(casacion 4004/01) declara que: "Esta Sala ha consi-
derado exentos del dictamen del Consejo de Estado
tales disposiciones cuando se limitan a extraer conse-
cuencias organizativas, especialmente en el ambito de
la distribucion de competencias y organizacion de los
servicios, de las potestades expresamente reconocidas
en la Ley.

La sentencia de 14 de octubre de 1997 resume la
jurisprudencia en la materia declarando que se entien-
de por disposicién organizativa aquélla que, entre
otros requisitos, no tiene otro alcance que el mera-
mente organizativo de alterar la competencia de los
organos de la Administraciéon competente para prestar
el servicio que pretende mejorarse. En el mismo
sentido, la sentencia de 27 de mayo de 2002, recurso
de casacion namero 666/1996, afirma que los regla-
mentos organizativos, como ha admitido el Tribunal
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Constitucional (v. gr., sentencia 18/1982, fundamen-
to juridico 4), pueden afectar a los derechos de los
administrados en cuanto se integran de una u otra
manera en la estructura administrativa, de tal suerte
que el hecho de que un reglamento pueda ser conside-
rado como un reglamento interno de organizacion
administrativa no excluye el cumplimiento del requi-
sito que estamos considerando si se produce la afec-
tacion de intereses en los términos indicados”.

Las anteriores referencias jurisprudenciales se rei-
teran en la sentencia de esta Sala y Seccion de 19 de
marzo de 2007, al resolver el recurso de casacion
1738/2002.

SEPTIMO.- Los razonamientos expuestos condu-
cen a reconocer que se trata de un reglamento ejecu-
tivo que precisa del dictamen del 6rgano Consultivo
autonémico—, siendo la nulidad del Decreto la conse-
cuencia obligada de la omision del citado dictamen, tal
y como razona la sentencia recurrida, cuyo criterio
procede confirmar";.

Por tltimo, citaremos la sentencia del Tribunal
Supremo de 23-12-2008, que dijo asi: "También es
justificada la tesis de la actora sobre que la naturaleza
del precepto controvertido es la de una norma regla-
mentaria, porque, aunque su vigencia fuera temporal
(el ejercicio de 2006), se refiere a una generalidad
indeterminada de destinatarios, como son todos los
futuros aspirantes o participes en los procesos selec-
tivos que se regulan, y va dirigida a regular una serie
de supuestos de forma abstracta e indefinida, como
son las multiples convocatorias que se puedan realizar
en el futuro. Y también debe compartirse su alegacion
de que se estd ante un reglamento de ejecucién o
desarrollo de una Ley, la Ley 30/1984, que regula los
procesos selectivos a que se refieren los "criterios
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generales de aplicacion" regulados por el Real Decre-
to recurrido.

Todo lo cual hace evidente que es de aplicar lo
dispuesto en el articulo 24.2 de la Ley 50/1997, del
Gobierno, de 27 de noviembre, y en el articulo 22.3
de la Ley Orgéanica 3/1980, del Consejo de Estado, de
22 de abril, que imponen la consulta preceptiva de la
Comision Permanente del Consejo de Estado para los
reglamentos o disposiciones de cardcter general que se
dicten en ejecucion de las Leyes, asi como sus modi-
ficaciones.

Como también la doctrina de esta Sala -represen-
tada, entre otras, por las sentencias que cita la actora
de 24 de febrero de 2000 y 12 de febrero de 2001- que
ha declarado que la ausencia de dicho informe repre-
senta la omisién de un tramite esencial que debe
determinar la nulidad de la correspondiente norma
reglamentaria; y ha explicado su significacion (asi lo
hace sobre todo la de 11 de febrero de 2001) diciendo
que la preceptividad de dicho Dictamen encuentra su
razon de ser en el principio de legalidad, por estar
destinado a asegurar a priori el sometimiento pleno de
las Administraciones Pablicas a la Ley y al Derecho,
y se inserta por ello en el procedimiento administra-
tivo comin como una garantia esencial”.

La aplicacion al supuesto enjuiciado de la doctrina
legal que acabamos de transcribir conduce inexora-
blemente a la estimacion de este primer motivo
recursivo por la ausencia del dictamen del Consejo de
Estado, y ello habida cuenta del caracter de reglamen-
to ejecutivo de una norma con rango de ley que tiene
la Orden PRE recurrida y de lo imperado en el articulo
24.2 de la Ley 50/1997 -de organizacién, competen-
cia y funcionamiento del Gobierno- en relacion con el
articulo 22.3 de la Ley Orgénica 3/1980, del Consejo
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de Estado, que impone con caricter preceptivo el
dictamen de la Comisién Permanente del Consejo de
Estado en los asuntos de reglamentos o disposiciones
de caricter general que se dicten en ejecucion de las
leyes, asi como sus modificaciones, cuya omision
determina como consecuencia la nulidad de pleno
Derecho de la Orden PRE por mor de lo dispuesto en
el articulo 62.2 de la Ley 30/1992, de 26-11, sin que
en el caso se aprecien razones singulares o excepcio-
nales que permitan el juego del principio de economia
procesal pues en funcion de todo lo expuesto prece-
dentemente es claro el elemento cualitativo de innova-
cion del ordenamiento juridico que vino a entronizar
la Orden PRE en cuestion, que hacia inexcusable la
consulta del Consejo de Estado. Por otra parte, es de
entender que el articulo 25.6 del Real Decreto-Legis-
lativo 1/1996 -al contemplar Gnicamente los tramites
relativos a la previa consulta del Consejo de Consumi-
dores y Usuarios y al previo informe del Ministerio de
Economia y Hacienda- regula tan solo las peculiarida-
des propias del procedimiento de elaboracion de la
Orden PRE, sin perjuicio -claro es- de las normas
generales del procedimiento de elaboracion de los
reglamentos, y mas en concreto de los reglamentos
ejecutivos, que exigen como tramite esencial la con-
sulta al Consejo de Estado, no estando facultada -en
funcion de las mismas reglas de la dindmica de las
fuentes del Derecho- la Ley 23/2006 (que modifica el
Real Decreto-Legislativo 1/1996) para derogar en el
concreto procedimiento de elaboracion de la Orden
conjunta de los Ministerios de Cultura y de Industria,
Turismo y Comercio que nos ocupa la exigencia del
tramite de la consulta del Consejo de Estado que
impone la Ley Organica 3/1980.

Séptimo.— Lo anterior ya seria suficiente por si

mismo para fundar un pronunciamiento de nulidad de
la Orden PRE en cuestion. Ocurre, empero, que a
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mayor abundamiento se ha producido otra infraccion
en el procedimiento de elaboracion de la susodicha
Orden, consistente en la omisién de las preceptivas
memorias justificativa y econdmica, inherentes a todo
reglamento de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 24.1.a) de la Ley 50/1997, cuyo precepto
establece que "la iniciacion del procedimiento de
elaboracion de un reglamento se llevard a cabo por el
centro directivo competente mediante la elaboracion
del correspondiente proyecto, al que se acompanaré
un informe sobre la necesidad y oportunidad de aquél,
asi como una memoria econoémica que contenga la
estimacion del coste a que dard lugar".

Procede en este punto traer a colacion la jurispru-
dencia producida a propdésito de la relevancia de las
sobredichas memorias. Asi, la sentencia del Tribunal
Supremo (Pleno de la Sala Tercera) de 27-1 1-2006
dice lo siguiente (en lo que ahora interesa): "Tanto la
memoria econdomica como la justificativa pueden ser
sucintas, como dice el articulo 24.1.f) LGO pero
deben cumplir la finalidad a que responden. LLa memo-
ria econdmica, proporcionar al Gobierno una infor-
macion sobre los costes que las medidas adoptadas
puedan suponer a fin de que, contraponiendo estos con
las ventajas que aquellas han de representar, eviden-
ciadas en la memoria justificativa, la decisién se
adopte con conocimiento de todos los aspectos, tanto
negativos como positivos que la aprobacion del regla-
mento ha de significar. La memoria justificativa, pone
de relieve esos aspectos positivos de la decision y los
hace patentes frente a los administrados, ofreciendo
asi a estos las razones de la decision, cumpliendo
funcién analoga, en cuanto a sentido e importancia, a
la motivacién de los actos administrativos, plasman-
do, en relacion a los reglamentos, el principio general
de transparencia establecido en el articulo 3.5 de la
Ley 30/1992—. SEXTO.- En cuanto a la memoria
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economica, es cierto que no cabe exigir una pondera-
cion detallada v exacta de todos los costes que pueda
suponer el reglamento, pues se trata de datos cuya
completa determinacion puede resultar imposible en
el momento de aprobarse aquél, pero al menos es
preciso la elaboracion de una estimacion aproximada
que tenga en cuenta las variables que puedan produ-
cirse. Esta Sala ha considerado aceptables memorias
econdmicas en las que se afirma que el reglamento en
cuestion no tendria incidencia en el gasto publico
(sentencias de 20 de abril y 22 de noviembre de 2006,
12 de noviembre y 7 de julio de 2004, entre otras) si
la parte recurrente no ha acreditado que aquella
apreciacion era incorrecta (sentencia de 10 de marzo
de 2003), de donde resultaria la nulidad de la dispo-
sicion si habiendo afirmado la memoria que el proyec-
to no tiene incidencia sobre el gasto publico el recu-
rrente hubiera probado lo contrario o, como en el caso
contemplado por la sentencia de esta Sala de 16 de
abril de 2005, cuando no existe memoria econémi-
ca.

En el presente supuesto lo que se presenta como
Memoria Econdmica no cumple con el contenido
minimo exigible a un documento de esa naturaleza.
No contiene estimacion alguna del coste a que dard
lugar el reglamento, como impone el articulo 24.1 .a)
LGO, sino que se limita a afirmar que ese coste no se
puede cuantificar en el momento en que se redacta-.
El Gobierno aprueba el reglamento despreciando uno
de los datos que el precepto indicado le impone
considerar, por lo que solo por esta razon procederia
la estimacion del recurso.

SEPTIMO.- Tampoco la denominada Memoria
Justificativa contiene elementos de los que pueda
desprenderse, como logica consecuencia, la necesi-
dad del traslado de la sede de la .../...
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Por su parte, otra sentencia del Tribunal Supremo
(Pleno de la Sala Tercera) igualmente datada en 27-
11-2006 dijo esto: "En cambio deben acogerse las
alegaciones de la entidad actora relativas a los demas
aspectos de procedimiento. Se trata de las cuestiones
reguladas en el apartado a) del articulo 24.1 de la Ley
del Gobierno — a tenor del cual el procedimiento se
inicia mediante la elaboracién del correspondiente
proyecto al que se acompanard un informe sobre la
necesidad y oportunidad de aquel, asi como una
memoria econdmica que contenga la estimacion del
coste a que dara lugar.

— Se incluyen en el expediente sin embargo una
memoria justificativa, una memoria economica, y un
informe sobre el impacto del proyecto por razon de
género, a tenor de la modificacion del articulo 24.1,
b) de la Ley del Gobierno efectuada por la Ley 30/
2003, de 13 de octubre.

La tesis procesal de la Comunidad Auténoma de
Madrid es que esos documentos tltimamente mencio-
nados son de una manifiesta insuficiencia. Tras el
necesario estudio hemos de convenir en que ello es
cierto por lo que se refiere a la memoria justificativa,
como viene llamandose de manera coloquial el infor-
me sobre la necesidad y oportunidad del proyecto
reglamentario segin la terminologia que emplea la
Ley—.

— Entiende por tanto la Sala que asiste la razon a
la Comunidad Auténoma de Madrid recurrente cuan-
do mantiene la manifiesta insuficiencia de la memoria
justificativa. En cuanto a la memoria economica,
aunque se acompafia un documento que lleva este
titulo, en realidad en dicho documento lo que se
pretende es justificar que no se elabora ninguna
memoria econdmica. Pues en el documento citado se
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afirma que respecto del traslado de la sede— "en este
momento no es posible cuantificar el incremento de
gasto publico que puede generar".— Pero entiende la
Sala que ¢stas no son razones suficientes, pues en
cualquier caso podia haberse hecho una estimacion, si
no una determinacion de los costes—.

Las consideraciones anteriores son decisivas para
el pronunciamiento a realizar en cuanto suponen que
asiste la razén al respecto a la Comunidad Auténoma
recurrente. Pues desde luego no puede compartirse la
alegacion del Abogado del Estado, el cual insiste en
que el expediente incorpora los documentos previstos
en el apartado a) del articulo 24.1 de la Ley del
Gobierno. Hemos de apreciar que el cumplimiento de
ese precepto ha sido meramente formal, sin que se
logre la finalidad querida por el legislador de que en
efecto se patentice la necesidad y oportunidad del
reglamento como garantia del acierto en la decision,
y se valoren los costes econémicos que son consecuen-
cia de la ejecucion de la medida.

A la vista de ello hemos de pronunciarnos estiman-
do en parte las alegaciones de la Comunidad Auténo-
ma de Madrid sobre el procedimiento, y acogiendo la
pretension principal del suplico de su demanda en el
sentido de que se declare la nulidad de las disposicio-
nes impugnadas—.

De ello se deduce que debemos estimar el presente
recurso, aunque como se ha expresado exclusivamen-
te por haberse incumplido la preceptiva del articulo
24.1 de la Ley del Gobierno que regula el procedi-
miento de elaboracion de los reglamentos, sin que sea
necesario que entremos a enjuiciar el fondo del asun-

to".
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Las sentencias del Tribunal Supremo de 9-2-2010
y de 7-5-2010 se remiten en cuanto a doctrina
jurisprudencial a la segunda de las sentencias del
Pleno de la Sala Tercera del Tribunal Supremo que
acabamos de extractar.

La aplicacion al caso que nos ocupa de la doctrina
legal que antecede implica un nuevo vicio de nulidad
de la Orden PRE puesta en tela de juicio al haberse
prescindido de las memorias justificativa y economi-
ca, cuyo tramite deviene esencial en el procedimiento
de elaboraciéon de las normas reglamentarias, lo que
conlleva la calificacion de nulidad de pleno Derecho
conforme al articulo 62.2 de la Ley 30/1992.

Interesa en este punto subrayar que, cual dijimos
ya mas arriba, es de entender que el articulo 25.6 del
Real Decreto-Legislativo 1/1996 -al contemplar dni-
camente los tramites relativos a la previa consulta del
Consejo de Consumidores y Usuarios y al previo
informe del Ministerio de Economia y Hacienda-
regula tan solo las peculiaridades propias del procedi-
miento de elaboracién de la Orden PRE, sin perjuicio
-claro es- de las normas generales del procedimiento
de elaboracion de los reglamentos, que exigen como
tramite esencial las susodichas memorias justificativa
y econémica, que cumplen unas finalidades propias
que exigen su cumplimiento efectivo, sin que resulte
vilido un cumplimiento meramente formal o vacio de
contenido, debiendo interpretarse el precitado articu-
lo 25.6 del Real Decreto-Legislativo 1/1996 en el
contexto del procedimiento de elaboracion de los
reglamentos, sin que en el caso se aprecien razones
para exceptuar el concreto procedimiento de elabora-
cion de la Orden conjunta de los Ministerios de
Cultura y de Industria, Turismo y Comercio de que
tratamos de los tramites exigidos con carcter general
relativos a las memorias justificativa y econdmica
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habida cuenta la naturaleza reglamentaria de la meritada
Orden.

Importa, de otro lado, dejar constancia de que es
el propio informe del Ministerio de Economia y
Hacienda -que se contempla como uno de los tramites
peculiares del procedimiento de elaboracion de la
Orden conjunta en el articulo 25.6 del Real Decreto
-Legislativo- el que denuncia la ausencia de las refe-
ridas memorias, y lo hace en estos términos: "Memo-
rias. Se observa que el proyecto de Orden no viene
acompanado de las memorias justificativa y econdomi-
ca, ni del informe de impacto de género. Se considera
que deberia completarse el expediente con esta docu-
mentacion para facilitar una adecuada comprension y
valoracion del proyecto. Se considera conveniente
reforzar, en la memoria justificativa, la explicacion
del calculo del perjuicio anual estimado de ...euros
para libros u otras obras asimiladas, y de... euros en
caso de fonogramas u otros soportes sonoros".

En el caso que nos ocupa las repetidas memorias no
existen, sin que la nota explicativa del borrador de
orden que obra en el expediente administrativo pueda
considerarse como un instrumento vilido que supla a
las mismas, y ello ni por su contenido (que no cumple
efectivamente las finalidades de las memorias), ni por
el tiempo en que se produce (una vez ultimada sin
consenso la primera fase de negociacion del procedi-
miento de elaboracion de la Orden y antes de su
remision al Consejo de Consumidores y Usuarios).

Corolario de cuanto antecede es que la omisién del
preceptivo dictamen del Consejo de Estado y la
ausencia de las preceptivas memorias constituyen un
vicio a radice que afecta in totum a la Orden PRE/
1743/2008, que sufre una dolencia de nulidad de
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pleno derecho ex articulo 62.2 de la Ley 30/1992, lo
que en el caso que nos ocupa aconseja no entrar en el
estudio de los motivos de fondo articulados en la
demanda que ponian en entredicho la concreta norma-
tiva de la meritada Orden PRE, cuyo andlisis, por otra
parte, no resulta necesario para fundar el pronuncia-
miento de nulidad que ya hemos anticipado, de tal
forma que la permanencia de la cuestién de fondo al
margen de esta sentencia es razon suficiente por si
misma para entender que no resulta pertinente plan-
tear la cuestion de inconstitucionalidad suscitada por
la parte actora, que ademas en la demanda no justifico
suficientemente su propuesta.

En definitiva, procede la estimacion del recurso,
que, no obstante, habra de ser solo parcial habida
cuenta que no podemos acceder en esta sede a las
pretensiones de la demandante relativas al alcance
retroactivo de la nulidad de la Orden impugnada
respecto de toda recaudacion realizada abusivamente
y al cese del cobro indiscriminado de la compensacion
equitativa por la sencilla razén de que la meritada
compensacion equitativa tiene una naturaleza juridi-
co-privada, de donde que carezcamos de jurisdiccion
respecto del susodicho petitum, por lo que nuestro
fallo ha de constrefirse a la declaracién de nulidad de
la Orden recurrida.

Octavo.—No se aprecian méritos para una espe-
cial imposicion de costas (articulo 139.1 de la LI).

FALLAMOS
1) Estimar en parte el recurso.

2) Declarar la nulidad de pleno Derecho de la
Orden PRE/1743/2008, de 18 junio, que establece la
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relacién de equipos, aparatos y soportes materiales
sujetos al pago de la compensacion equitativa por
copia privada, las cantidades aplicables a cada uno de
ellos y la distribucién entre las diferentes modalidades
de reproduccion, sin que haya lugar a las demads
pretensiones de la parte actora.

3) No hacer pronunciamiento expreso en materia
de costas.

Contra esta sentencia puede interponerse recurso
de casacion, que -en su caso- habri de prepararse ante
este Tribunal en el plazo de diez dias contados desde
el siguiente al de su notificacion.

Asi por nuestra Sentencia, testimonio de la cual se
remitird, junto con el expediente administrativo, a su
oficina de origen para su ejecucion, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

D. JOSE FELIX MENDEZ CANSECO

D. FRANCISCO DIAZ FRAILE

D. FERNANDO DE MATEO MENENDEZ
D.? ISABEL GARCIA GARCIA-BLANCO

D. JESUS CUDERO BLAS
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Proposicién no de ley del Grupo Parlamentario
Popular en el Congreso, de 12/04/2011, relativa
a la supresion del canon digital

El Grupo Parlamentario Popular en el Congre-
so, al amparo de lo establecido en el articulo 193 y
siguientes del vigente Reglamento del Congreso de los
Diputados, presenta la siguiente Proposicion no de
Ley relativa a la supresion del canon digital, para su
debate en Pleno.

Madrid, 12 de abril de 2011

Fdo.: Soraya SAENZ DE SANTAMARIA ANTON
PORTAVOZ

EXPOSICION DE MOTIVOS

El informe de 24 de febrero de 2010, de la
subcomisién creada en el seno de la Comision de
Cultura del Congreso de los Diputados, sobre la
reforma de la ley 23/2006, de 7 de julio, por la que se
modifica el texto refundido de la ley de propiedad
intelectual, decia en el apartado C, referido a la Copia
privada y otros limites y excepciones, punto 17:

“17. La Subcomision entiende que, a este respec-
to, seria conveniente llevar a cabo un estudio detalla-
do sobre el dano que la copia privada produce en el
sector cultural y, en el marco de la Directiva comuni-
taria que establece esta compensacion, profundizar
acerca de las formulas que podrian establecerse para
estrechar la relacion entre el beneficio que produce al
sector electrénico y la compensacion a satisfacer,
evitando su repercusion en el consumidor final.”
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Por otra parte, la SENTENCIA DEL TRIBUNAL
DE JUSTICIA EUROPEO (Sala Tercera) de 21 de
octubre de 2010, en el apartado 3 del FALLO, dice lo
siguiente:

“El articulo 5, apartado 2, letra b), de la Directiva
2001/29 debe interpretarse en el sentido de que es
necesaria una vinculacion entre la aplicacion del
canon destinado a financiar la compensacion equitati-
va en relacion con los equipos, aparatos y soportes de
reproduccion digital y el presumible uso de éstos para
realizar reproducciones privadas. En consecuencia, la
aplicacion indiscriminada del canon por copia priva-
da, en particular en relacion con equipos, aparatos y
soportes de reproduccién digital que no se hayan
puesto a disposicion de usuarios privados y que estén
manifiestamente reservados a usos distintos a la rea-
lizacion de copias privadas, no resulta conforme con
la Directiva 2001/29.”

En el mes de enero de 2011 se inicio el procedi-
miento de revision bienal, previsto en al articulo 25.6
de la LPI, para la determinacién de los equipos,
aparatos y soportes materiales sujetos al pago por la
compensacion equitativa por copia privada, asi como,
en su caso, de las cantidades que los deudores deberan
abonar por este concepto a los acreedores.

La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible, establece en su disposicion adicional duo-
décima, sobre la Modificacién de la compensacién
equitativa por copia privada, que “El Gobierno, en el
plazo de tres meses desde la entrada en vigor de la
presente Ley, mediante Real Decreto y con plena
conformidad al marco normativo y jurisprudencial de
la Union Europea, procedera a modificar la regula-
cion de la compensacion equitativa por copia privada”
La disposicion final sexagésima de la misma Ley,
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sobre su Entrada en vigor, establecia que “La presente
Ley entrard en vigor el dia siguiente al de su publica-
cion en el Boletin Oficial del Estado”. La publicacion
se realizo en el BOE Num. 55, del sidbado 5 de marzo
de 2011, luego su entrada en vigor se produjo, segun
la disposicién final sexagésima, el Domingo 6 de
marzo; y el plazo para que el Gobierno cumpliera lo
establecido en la disposicion adicional duodécima,
expira el Lunes el 6 de junio de 2011.

El 22 de marzo de 2011, la Seccion Tercera de la
Sala de lo Contencioso- Administrativo de la Audien-
cia Nacional, dicté una Sentencia, en cuyo Fallo se
acordaba:

“2) Declarar la nulidad de pleno Derecho de la
Orden PRE/1743/2008, de 18 junio, que establece la
relacion de equipos, aparatos y soportes materiales
sujetos al pago de la compensacion equitativa por
copia privada, las cantidades aplicables a cada uno de
ellos y la distribucion entre las diferentes modalidades
de reproduccién.”

Por todo ello, el Grupo Parlamentario Popular
presenta la siguiente:

Proposicion no de Ley

“El Congreso de los Diputados insta al Gobierno,
a publicar, antes del 6 de junio de 2011, un Real
Decreto mediante el que se suprima el ‘canon digital”
y se sustituya por otras formulas menos arbitrarias e
indiscriminadas y, por tanto, mas justas y equitativas,
de remuneracion de la propiedad intelectual, basadas
en el uso efectivo de las obras y prestaciones”.
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TEMAS SECTORIALES
Eduardo SERRANO GOMEZ

Introduccion

En esta segunda parte abordaremos, bajo la
denominacion "Temas sectoriales", aspectos
y cuestiones especificos que, en la actualidad,
son especialmente controvertidos y que, en
consecuencia, precisan de una rapida y eficaz
respuesta por parte del legislador. Respuesta
que habra de ser adoptada teniendo en cuenta,
principalmente, criterios de caracter juridico,
sin sucumbir a presiones sociales o econémi-
cas que, en la mayor parte de los casos,
desconocen los fundamentos y los objetivos
perseguidos por las normas protectoras de los
derechos de autor. Del mismo modo, aunque
quien escribe sea también usuario y consumi-
dor de obras intelectuales y se considere un
internauta claramente a favor del uso, fomen-
to y utilizacion de Internet, tales facetas deben
quedar en segundo plano en el contexto en el
que ahora nos vamos a adentrar.

Como idea de partida, debemos destacar
que, a pesar de lo devaluada que se encuentra
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la propiedad intelectual y la defensa de los
creadores en los tiempos que corren, es indis-
pensable, en mi opinion, contar con una nor-
mativa eficiente que asegure la legitima re-
compensa al esfuerzo creativo que se ha desa-
rrollado y que, ademds, incentive la actividad
cultural. No debemos olvidar que éstos son,
precisamente, los dos objetivos basicos que se
persiguen a través de los sistemas protectores
de los derechos de autor, claramente opuestos
a la incorrecta creencia popular que considera
que lo tnico que se busca es la obtencion de
un lucro, desmesurado y exacerbado.

Hechas estas consideraciones generales, y
frente a lo que podriamos definir como "Teo-
ria general de la propiedad intelectual”, se
examinaran a continuacion asuntos que suelen
estar conectados con las disposiciones conte-
nidas en los libros II, Il y IV de la Ley de
Propiedad Intelectual (en adelante TRLPI).
En particular, reflexionaremos sobre los "otros
derechos de propiedad intelectual”, Internet y
los derechos de autor, en torno a las entidades
de gestion y, finalmente, sobre lo que nos
puede deparar el previsible desarrollo norma-
tivo que se va a producir en esta materia.
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1. Los otros derechos de propiedad intelec-
tual

1.1. Artistas, productores y entidades de
radiodifusion

El Libro II del TRLPI, denominado "De
los otros derechos de propiedad intelectual y
de la proteccion sui generis de las bases
datos", contiene la regulacién relativa a los
conocidos tradicionalmente como derechos
vecinos, conexos o afines a los derechos de
autor. Se trata de derechos independientes de
los propiamente llamados derechos de autor,
que contempla el Libro I de la Ley, pero al
mismo tiempo son compatibles con ellos,
puesto que su objeto es distinto.

Son reconocidos, por lo general, a sujetos
que contribuyen de forma diversa a que una
obra se difunda y llegue a ser conocida por el
publico, o bien que han desarrollado una
actividad creativa sobre una obra preexistente
perteneciente a otro. Se configuran, por tan-
to, como una especie de derechos de autor de
menor entidad o, si se me permite, "de segun-
da clase".

Esa inferioridad se pone especialmente de
manifiesto en la regulacion contenida respec-
to a los artistas intérpretes o ejecutantes, es
decir, en términos del art. 105, "la persona
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gue represente, cante, lea, recite, interprete o
ejecute en cualquier forma una obra”. Desde
el punto de vista de los derechos patrimonia-
les, el TRLPI les reconoce los de fijacion,
reproduccion, comunicacién publica y distri-
bucion pero, por ejemplo, nada se dice del
derecho de transformacion, a mi juicio de
manera incompresible. Pero lo que es verda-
deramente injustificable es que la duracion de
esos derechos sea de 50 afios, contados desde
la interpretacién o ejecucion, y que no se
extienda durante la vida y 70 aflos mas, como
ocurre para los autores stricto sensu. Por lo
que se refiere a los derechos morales, el actual
articulo 113 les reconoce exclusivamente tres:
paternidad, integridad y doblaje -que, en
realidad constituye una manifestacion del de-
recho a la integridad-'.

El legislador, ha venido justificando, este
diferente tratamiento -en comparacion con el
de los autores- en que la prestacion que
realizan los artistas no redne los requisitos

' Es a partir de la Ley 23/2006, por la que se
modifica el TRLPI, cuando se despejan las dudas sobre la
naturaleza de estos derechos y se unifica su régimen de
duracién y de ejercicio post mortem, asimildndolo al
previsto para los derechos morales de los autores. Asi, de
los incompresibles veinte afios post mortem que inicial-
mente se habia estipulado, se pasa a la perpetuidad en
cuanto a la paternidad e integridad y al cardcter vitalicio
respecto al derecho de doblaje.
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para ser considerada como una obra en el
sentido del art. 10 LPI, ni implica el mismo
grado de creatividad que éstas. Asimismo, se
pretende evitar, en palabras que no comparto
en absoluto y que no justifican la decisién
tomada, que el artista pueda obstaculizar la
normal explotacion de la obra, que se consi-
dera prioritaria frente a otros posibles dere-
chos que se les pudiera reconocer. Razones
que, en definitiva, avalarian los distintos
plazos de duracion, el sistema de cémputo
diferenciado y un elenco de derechos morales
muy reducido.

Frente a esta realidad, el colectivo de los
artistas intérpretes y ejecutantes y, las entida-
des de gestion que les representan, vienen
exigiendo desde hace anos un mayor recono-
cimiento de la labor creativa que desarrollan
estos sujetos”. A mi juicio, a pesar del avance
que ha supuesto la Ley 23/2006, persisten
diferencias de dificil justificacion, pues una
correcta proteccion de los artistas pasa nece-
sariamente por el establecimiento de un régi-
men juridico andlogo al de los autores® y una

* Recomiendo la consulta, para el estudio de todas
las cuestiones referentes a los intérpretes, del libro
colectivo Interpretacion y autoria, publicado por Reus
en 2004,

*  Abundando en lo ya expuesto, es importante des-
tacar la existencia, a su vez, de un tratamiento diverso
para los artistas intérpretes o ejecutantes respecto de los
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asimilacion de la actividad creativa que reali-
zan con la de éstos, siendo inevitable la
extension a ellos de la condicion de autor®.

Con toda probabilidad, la solucion pase
por, en lugar de hablar de autores frente a
titulares de otros derechos de propiedad inte-
lectual, considerar la existencia de creadores,
como categoria general, dentro de la cual
pudieran existir diferentes modalidades de
intervencion que, eso si, desarrollarian todas
ellas actividades creativas que habria que
proteger en un plano de igualdad.

A pesar de este oscuro panorama, existen,
sin embargo, indicios que nos hacen pensar
que en el futuro asistiremos a una progresiva
equiparacion entre autores y artistas intérpre-
tes y ejecutantes. Por ejemplo, eso ya es una
realidad en nuestra actual Ley del Cine de

demas titulares de derechos afines y conexos —producto-
res de fonogramas, videogramas y entidades de radiodi-
fusién-, que no suelen desarrollar una actividad de crea-
cion directa. Si, de entre todos los titulares de derechos
afines, los inicos que tienen reconocidos derechos mora-
les son los artistas intérpretes o ejecutantes ;jno supone
ello que su actividad creativa debe ser considerada del
mismo nivel que la de los autores y, por tanto, su régimen
juridico deberia ser andlogo?

+ ROMAN PEREZ, R., "Derecho de propiedad
intelectual de los artistas intérpretes o ejecutantes como
derecho andlogo al derecho de auto". Diario La Ley,
2010, nim. 7387.
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2007° y, ademas, recientemente se ha aproba-
do la Directiva 2011/77 que en el caso de
ciertas composiciones musicales trata de ali-
viar esta discriminacién ampliando el plazo
de su proteccion a 70 afios. En esa linea
entiendo que, precisamente, se debe trabajar
en el futuro.

1.2. Las meras fotografias

El art. 128 de la Ley de Propiedad Intelec-
tual es, probablemente, uno de los mas criti-
cables de cuantos componen nuestro texto
legal, precisamente, por apartarse, con toda
claridad, de los presupuestos y de las ideas
que lo inspiran y que, en definitiva, suponen
la base de la proteccion de los creadores. El
articulo sefalado dispone que "quien realice
una fotografia u otra reproduccion obtenida
por procedimiento anilogo a aquélla, cuando
ni una ni otra tengan el caricter de obras
protegidas en el Libro I, goza del derecho
exclusivo de autorizar su reproduccion, dis-
tribucion y comunicacion publica, en los mis-
mos términos reconocidos en la presente Ley
a los autores de obras fotograficas"®.

> Un anilisis completo de la Ley del Cine se puede

encontrar en La Ley del Cine y el derecho de autor,
coordinado por César Iglesias, Reus, Madrid, 2008,

®  Véase, Fotografia y derecho de autor, coordinado
por Maria Serrano, Reus, Madrid, 2008.
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El sinsentido es mayusculo, pues se reco-
nocen derechos de autor -reproduccion, dis-
tribucién y comunicacion publica- sobre algo
que no retne los requisitos establecidos para
reunir la condicién de obra. De hecho, las
meras fotografias no aparecen entre €l elenco
de obras protegibles que recoge el art. 10, que
si contempla, en cambio, las obras fotografi-
cas. En efecto, si el art. 1 de la Ley es claro
al vincular derechos de autor con la existencia
de una obra fruto de una actividad creativa,
con independencia de su calidad o altura,
;como es posible que se siga manteniendo
el que algo que ni es creativo, ni es una obra
-porque es el resultado de una actuacion
meramente mecanica y tecnoldgica que ex-
presa la realidad tal cual es-, pueda gozar de
derechos de esta naturaleza y, ademas, duran-
te el plazo nada desdefiable de 25 afios?

El argumento que se ha venido dando para
justificar esta prevision, basado en el valor
economico y de mercado que pueden adquirir
las meras fotografias, es absolutamente pueril
y, en todo caso, no se entiende por qué se
aplica para las meras fotografias y no para
otros resultados de una actividad cuasi-inte-
lectual que, sin reunir los requisitos para ser
considerados como obras, también pueden
adquirir una relevancia comercial y economi-
ca indiscutible. Si no existen cuadros y meros
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cuadros, no deberia distinguirse entre foto-
grafias y meras fotografias.

No cabe duda, en consecuencia, de que el
art. 128 deberia desaparecer de nuestro texto
legal.

1.3. El derecho sui generis sobre las ba-
ses de datos

Es llamativo, cuando menos, el que en una
ley protectora de la creacion y de la actividad
intelectual se recojan derechos que poco o
nada tienen que ver con ellas. Es el caso del
denominado derecho sui generis sobre las
bases de datos, que contempla art. 133.1
TRLPI, y que trata de proteger la inversion
que en su elaboracion realiza el fabricante, ya
sea de medios financieros, empleo de tiempo,
esfuerzo, energia u otros de similar naturale-
za’. El titular de ese derecho sui generis -que
se extiende durante 15 afios tras la termina-
cion del proceso de fabricacion- puede impe-
dir, entre otras cosas, la extraccion y
reutilizacion del contenido de la base de da-
tos, existiendo, por otra parte, una serie de
limites reconocidos a favor del usuario legiti-
mo de la misma.

7 La incorporacion de este derecho sui generis a la

Ley espanola es consecuencia de la Directiva de 1996
sobre proteccion juridica de las bases de datos.
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Notese que aqui, como en el caso de las
meras fotografias, tampoco nos movemos en
términos de creatividad, creacion, obra o
autoria, sino en términos de inversion, es
decir, puramente econémicos. No se com-
prende la razon por la que, si se considera
digna de una proteccion especial la inversion
que efectian los fabricantes, no se hace exten-
siva a otras creaciones intelectuales, como los
videojuegos, las obras audiovisuales o los
formatos de television, que también precisan
de cantidades de dinero importantes para su
realizacion. Tampoco parece muy logico el
que derechos no vinculados a la creacion
tengan un lugar destacado en el seno del
TRLPI, con independencia de que podamos
estar o no de acuerdo con que deban ser
protegidos.

A pesar de que, en un primer momento,
podriamos pensar que estos derechos se prevén
especialmente para aquellas bases de datos
que no rednen los requisitos de originalidad
previstos en la ley para ser protegidas a través
de la propiedad intelectual, lo cierto es que
son plenamente compatibles con ésta®. Por lo

¢ Asi lo deja claro el art. 133.4, que dispone lo
siguiente: "El derecho contemplado en el parrafo segun-
do del anterior apartado | se aplicard con independencia
de la posibilidad de que dicha base de datos o su contenido
esté protegida por el derecho de autor o por otros
derechos. La proteccion de las bases de datos por el
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tanto, como consecuencia de este régimen
peculiar, sobre una misma base de datos
pueden coexistir una multitud de derechos de
distinta naturaleza y cuya gestion coordinada
puede ser, en ocasiones, compleja: derechos
de autor, propiamente dichos, sobre la base de
datos, en si misma considerada como creacion
intelectual auténoma; derechos de autor sobre
todos o alguno de los elementos que integran
su contenido, si son protegibles; y derecho sui
generis a favor del fabricante, como conse-
cuencia de la inversion que han realizado.

2. Proteccion de los derechos de propiedad
intelectual

Los hechos demuestran que la proteccion
de la propiedad intelectual que ha disenado el
TRLPI, asi como los delitos tipificados en los
arts. 270 y siguientes del Cédigo Penal no han
servido para frenar las constantes y cada vez
mas numerosas violaciones de derechos que
se cometen. Parece pues indispensable una
reelaboracidn del sistema con el fin de garan-
tizar una mejor proteccion para los titulares
de derechos en la que, por ejemplo, se clari-
fiquen los tipos penales asi como los requisi-
tos para su aplicacion.

derecho contemplado en el parrafo segundo del anterior
apartado 1 se entendera sin perjuicio de los derechos
existentes sobre su contenido”.
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En todo caso, es llamativo que a pesar del
tenor literal de los articulos 138 y siguientes
no se haya conseguido frenar las infracciones
de derechos que tienen lugar a través de las
nuevas tecnologias. Un ejemplo de ello lo
encontramos en el art. 141, que prevé como
medidas cautelares que pueden ser solicita-
das, entre otras, "la suspension de la actividad
de reproduccién, distribucion y comunica-
cion publica, segin proceda, o de cualquier
otra actividad que constituya una infraccion a
los efectos de esta Ley" y también "la suspen-
sion de los servicios prestados por interme-
diarios a terceros que se valgan de ellos para
infringir derechos de propiedad intelectual".
La aplicacion de tales previsiones permitiria,
en mi opinién, cerrar una pagina web en la
que se infringen derechos de propiedad inte-
lectual, algo que, con todo, no se est4 logran-
do. Por tanto, quizd deberiamos poner el
acento no solo en el legislador y su supuesta
falta de iniciativas, sino también en nuestros
propios tribunales que, por alguna razon que
$€ nos escapa, no es capaz de hacer realmente
efectivas las previsiones de la ley en defensa
de los legitimos derechos de los creadores.

Quiza seria necesaria una mayor especiali-
zacion en el conocimiento de las infracciones
de la propiedad intelectual probablemente a
través de la creacion de juzgados de caracter
especial y, seguramente, nacionales, que se
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ocupen de las cuestiones mas relevantes y de
mayor calado social, bien por su envergadura
econdmica, bien por su impacto internacio-
nal, reservando para los jueces ordinarios los
asuntos de menor entidad’. Cierto es que la
reciente atribucion competencial de los asun-
tos sobre propiedad intelectual a los juzgados
de lo mercantil parece ir en esa linea, pero
creo, sinceramente, que no es suficiente.

En cuanto al Registro de la Propiedad
Intelectual, que constituye un eficaz mecanis-
mo de proteccion de los derechos de propie-
dad intelectual, seria bueno potenciar su uti-
lizacion'®. El hecho de que la inscripcion no
sea obligatoria, pues los derechos de propie-
dad intelectual se reconocen por el mero
hecho de la creacién, ha supuesto, en mi
opinién, una cierta infrautilizacion del Regis-
tro, quizd porque el piblico, en general,
desconoce sus ventajas. En ese sentido, creo
que deberia fomentarse su uso por las induda-
bles ventajas que para los titulares de los
derechos de propiedad intelectual posee, en

9 VEGa VEGA, J.A., "Nuevas tecnologias y protec-
cién de la propiedad intelectual”, en Nuevas tecnologias
y propiedad intelectual, Reus, Madrid, 1999, p. 220, se
muestra claramente a favor de ello.

10 En el libro El Registro de la Propiedad Intelec-
tual, Reus, Madrid, 2008, se analizan en profundidad las
cuestiones mas controvertidas en torno a él.
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particular como medio de prueba ante un
eventual conflicto.

Por otra parte, es cuestionable, cuando
menos, la subsistencia del deposito legal,
previsto, en sus origenes, como medio para
conformar la Biblioteca Nacional. Primero
porque no es un verdadero depésito y, des-
pués, porque se obliga a efectuarlo sin recibir
contraprestacion alguna. Pero ademads, el de-
posito legal tuvo su importancia como antece-
dente del Registro de la Propiedad Intelec-
tual, por lo que, una vez que éste se encuentra
asentado en nuestro sistema de propiedad
intelectual, no tiene sentido su mantenimien-
to''.

3. Nuevas tecnologias y propiedad intelec-
tual

La evolucion de la propiedad intelectual a
lo largo de los siglos ha estado marcada por
sucesivas innovaciones tecnologicas que, pos-
teriormente, han encontrado respuesta desde

" Por otra, en sus origenes el depdsito permitio

elaborar también un registro de las obras que se iban
presentando. Sus autores obtenian asi la entonces llamada
propiedad literaria, que quedaba acreditada con la entre-
ga de un recibo. En la actualidad, contamos con la
existencia del ISBN como sistema internacional de iden-
tificacion de las obras, por lo que, desde esta perspectiva,
tampoco parece que el depdsito legal sea necesario.
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el punto de vista normativo para atajar los
problemas que en la proteccion de los dere-
chos de los autores solian plantear. De este
modo, durante décadas, los conflictos, mal
que bien, han ido solucionandose y, aunque a
veces de forma deficitaria, los derechos han
ido protegiéndose tanto legal como judicial-
mente. Sin embargo, es evidente que €soS
medios, operativos en el ambito de lo real, de
lo fisico o analégico, se presentan poco efica-
ces en el terreno de lo virtual o digital”*. Es
con la generalizacion del uso particular de
Internet cuando los creadores se han visto
manifiestamente desamparados ante la proli-
feracion de conductas y actuaciones que, oca-
siondndoles un grave perjuicio econémico,
infringen sus legitimos derechos de manera
reiterada'®. Claro ejemplo de todo ello es el
recientemente destapado caso "Megaupload" ™.

12 Véase, con caracter general, Nuevas tecnologiasy
propiedad intelectual, coordinado por Carlos Rogel,
Reus. Madrid, 1999, También mi monografia La propie-
dad intelectual y las nuevas tecnologias, Civitas, Ma-
drid, 2000.

13 Segiin datos de la Federacion para la defensa de la
propiedad intelectual (FAP) en Espana s6lo 2 de cada 100
canciones que se descargan, lo son desde sitios legales,
la pirateria del libro alcanza el 50 %, la del cine el 74 %
y la de los videojuegos el 61,7 % .

i+ Especialmente medidtico en los ultimos meses ha
sido este asunto, en el que el Departamento de Justicia
norteamericano acusa a siete de los responsables de esta
compaiiia de los delitos de crimen organizado, blanqueo
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La soluci6n pasa inexorablemente por abor-
dar el problema de manera decidida e inte-

de capitales y de pirateria. El FBI asegura, segiin datos
publicados en los medios de comunicacion, que a través
del entramado de Megaupload se han generado mas 175
millones de d6lares en actividades delictivas y que se han
causado mas de 500 millones de délares en dafios a los
propietarios de las obras protegidas. Todo ello como
consecuencia de sumar 150 millones de usuarios registra-
dos, 50 millones diarios y aproximadamente el 4% del
trafico general de Internet.

Entre otros aspectos, existen indicios sélidos que
sefialan que, presuntamente, Megaupload ocultaba el
contenido protegido para no tener que retirarlo, incentivaba
a quienes publicasen los archivos con mas descargas y
efectuaba pagos a otras compaiiias para alojar de forma
descentralizada contenidos infractores de la propiedad
intelectual. El modelo de negocio utilizado estaba, a
juicio de los investigadores, especificamente destinado a
promover la distribucion de las obras protegidas mas
populares, pues el sitio estaba construido para desalentar
alos usuarios de su uso para fines personales al eliminar-
se los archivos que no eran descargados de forma regular.

Por otra parte, cuando se presentaba una queja respec-
to de los contenidos que albergaba, Megaupload alegaba
que no tenia conocimiento de lo que subian los internautas
asuplataforma, aduciendo para ello el que el sitio carecia
de buscador externo. Pero lo cierto es que la empresa si
que tenia un propio sistema de biasqueda interno que le
permitia saber exactamente cudles eran los contenidos, si
estaban protegidos 0 no y los que eran mas atractivos para
el piblico.

Las consecuencias del asunto Megaupload se han
hecho notar ya en sitios tan conocidos y utilizados en
Espana como  Seriesyonkis, Cinetube o
Pordescargadirecta, que contenian numerosos vinculos a
Megaupload o su sucursal Megavideo y que, por tanto,
han visto limitadas seriamente sus posibilidades de uso.
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gral, al margen de los vaivenes politicos y
manteniendo la independencia frente a presio-
nes sociales y econémicas. En este contexto,
y tras numerosos intentos legislativos
frustrados, Espana cuenta ya con la llamada
Ley Sinde, o Ley Sinde-Wert, orientada
especificamente a evitar las infracciones de
los derechos de propiedad intelectual que se
producen a través de las nuevas tecnologias.
Con similares objetivos, en Estados Unidos
existen dos proyectos normativos elaborados
al mismo tiempo por Congreso y Senado -la
SOPA (Stop Online Piracy Act) y la PIPA
(Protect Intellectual Property Act)"-, si bien

Existen otras paginas como Fileserve o Rapidshare que
probablemente seguirdn la misma trayectoria que
Megaupload y que también estdn en el punto de mira de
titulares de derechos y de defensores de la propiedad
intelectual en general. Sin embargo, aumentan mecanis-
mos de visualizacion en streaming u online como Videozer,
Videoobb o Downupload, que con un sistema similar a
YouTube alojan series, peliculas o documentales, entre
otros materiales audiovisuales. En estos casos, en cam-
bio, el control del respecto a los derechos de autor parece,
a priori, mas sencillo.

15 Con similares presupuestos y fundamentos a los de
la Ley Sinde se trabaja en EE.UU para tratar de combatir
la pirateria intelectual. Asi, bajo las siglas SOPA (Stop
Online Piracy Act) se esconde un proyecto de ley ameri-
cano destinado a detener la distribucion de online de
contenidos protegidos por el copyright e impedir a los
ciudadanos el acceso a los mismos. EEUU cuenta ya con
una norma desde 1998, la Digital Millenium Copyright
Act, que obliga a retirar de la Red cualquier contenido
ilegal. La novedad que presenta la SOPA es que posibi-
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su tramitacion se ha visto suspendida por el
fuerte rechazo social que han generado.

3.1. La respuesta normativa espariola: la
Ley Sinde

Con toda seguridad, la cuestion mas polé-
mica y controvertida que en torno a la propie-

litaria actuar frente a sitios web infractores radicados en
cualquier parte del mundo. Al mismo tiempo, el Senado
norteamericano ha comenzado la tramitacion de la PIPA
0 lo que es lo mismo la Protect Intellectual Property Act
con objetivos andlogos.

El niicleo del proyecto viene constituido por la posi-
bilidad de que el Gobierno o los titulares de derechos
afectados puedan acudir a los jueces para que actien
contra estas pginas, aunque se encuentren localizadas en
territorios fuera de EEUU. Las medidas, como se des-
prende del texto, serdn contundentes, pues se permitira el
bloqueo de sitios web, los prestadores de servicios debe-
ran eliminar las pdginas infractoras, los motores de
busqueda tendran que eliminarlas de sus resultados de
busqueda, las compaiiias de publicidad pondrin fin a sus
campanas y los servicios de pago vinculados a esos sitios
web infractores podran ser interrumpidos. Los proveedo-
res de servicios deberan efectuar una marcada labor de
vigilancia aunque quedaran protegidos si bloquean pagi-
nas que posteriormente se demuestra no han cometido
delito alguno.

Se va, por lo tanto, mucho mas alld que la Digital
Millenium Copyright Act, dado que ésta Gnicamente
obligaba a una web a retirar el material ilegal. Sin
embargo, como consecuencia del amplisimo rechazo
social que la tramitacion de la SOPA y de la PIPA han
provocado, su tramitacién se encuentra actualmente en
suspenso a la espera de obtener un mayor consenso
respecto de sus aspectos mas controvertidos.
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dad intelectual se ha suscitado en los dltimos
afios en Espana estd conectada con la aproba-
cion de la Ley Sinde.

Colada de ronddn en las disposiciones
finales de la Ley 2/2011 de Economia Soste-
nible (quiza para evitar hacer demasiado rui-
do, si bien, como es evidente, tal objetivo no
se ha cumplido), la primera consideracion que
debemos hacer es que la técnica legislativa
utilizada no puede ser peor, especialmente
para una materia que requiere un texto inde-
pendiente, resultado de la obtencion del méxi-
mo consenso posible, y que, por ser especial-
mente sensible, genera encendidos debates y
tiene una gran repercusion social.

Antes de proceder a valorar su contenido,
es necesario fijar cudles son sus lineas maes-
tras y los fundamentos que la guian.

3.1.1. Aspectos generales de la Ley Sinde

La novedad méas llamativa tiene lugar a
través de la modificacion del art. 158 TRLPI,
estableciéndose, dentro del Ministerio de
Cultura, la Comision de Propiedad Intelec-
tual'e.

16 En desarrollo de tales previsiones se aprueba, el
30 de diciembre de 2011, el RD 1889/2011 por el que se
regula el funcionamiento de esta Comision, y que en las
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Dicha Comisién estara compuesta por dos
secciones:

a) La Seccion Primera ejercera funciones
de mediacion y arbitraje, especialmente en
cuestiones relacionadas con la gestion colec-
tiva de los derechos, en particular en los
conflictos que se susciten entre entidades de
gestion o entre éstas y los titulares de dere-
chos, asociaciones de usuarios de su reperto-
rio o entidades de radiodifusion o de distribu-
cion por cable. Se le atribuye, incluso, la
posibilidad de fijar cantidades sustitutorias de
las tarifas generales.

b) La Seccion Segunda estard especial-
mente destinada a proteger los derechos de
propiedad intelectual frente a su vulneracion
por los responsables de servicios de la socie-
dad de la informacion. Para ello se establece
un procedimiento mixto, administrativo y ju-
dicial, con la intervencion del Juzgado Cen-
tral de lo Contencioso-Administrativo, para
garantizar la integridad de los derechos fun-
damentales que puedan verse afectados.

altimas semanas ha sido recurrido por diversas aso-
ciaciones de internautas. Véase, AYLLON SANTIAGO.,
H., "La comisién de Propiedad Intelectual. Pasado,
presente y futuro a la luz del proyecto de Ley de
Economia Sostenible", en O’CALLAGHAN MUNOZ,
X. (Coord.), Los derechos de propiedad intelectual en
la obra audiovisual, Madrid: Dykinson.
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El procedimiento para el restablecimiento
de la legalidad se iniciara siempre a instancia
del titular de los derechos o de la persona que
tuviera encomendado su ejercicio, en particu-
lar, las entidades de gestion. La Seccion
podra adoptar las medidas necesarias para que
se interrumpa la prestacién de un servicio de
la sociedad de la informacion infractor o para
retirar los contenidos que contravengan los
citados derechos, siempre que se haya actua-
do con 4nimo de lucro o haya causado o sea
susceptible de causar un dafio patrimonial.
Antes de proceder a la adopcion de estas
medidas, el prestador de servicios de la socie-
dad de la informacion deberd ser requerido a
fin de que en un plazo no superior a las 48
horas pueda proceder a la retirada voluntaria
de los contenidos declarados infractores o, en
su caso, realice las alegaciones y proponga las
pruebas que estime oportunas sobre la autori-
zacion de uso o la aplicabilidad de un limite a
los derechos. La retirada voluntaria de los
contenidos pondri fin al procedimiento pero
supone el reconocimiento de la comision de la
referida vulneracion.

Transcurrido el plazo anterior, en su caso,
se practicard prueba en dos dias y se dara
traslado a los interesados para conclusiones
en plazo méaximo de cinco dias. Tras ello, la
Comision no podra sobrepasar los tres dias
para dictar su resolucion.
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Acreditada la existencia de una vulnera-
cion de derechos de propiedad intelectual, se
ordenard a su responsable la retirada de los
contenidos controvertidos o la interrupcion
de la prestacion del servicios de la sociedad de
la informacién, debiendo dar cumplimiento a
la misma en el plazo de 24 horas, siendo
notificada, asimismo, al correspondiente
prestador de servicios de intermediacién de la
sociedad de la informacion. En caso de in-
cumplimiento de la resolucién, ésta contem-
plara la suspension dirigida a los servicios de
intermediacion de la sociedad de la informa-
cion, quienes deberan dar cumplimiento a
esta orden en un plazo de 72 horas desde la
notificacion del auto del Jugado Central de lo
Contencioso-Administrativo autorizandola.
Este Juzgado debera, ademds, autorizar la
ejecucion de las medidas impuestas por la
Seccidn Segunda cuando no se cumplan vo-
luntariamente por el interesado en el plazo de
24 horas.

La suspension cesard cuando se acredite el
restablecimiento de la legalidad por parte del
servicio de la sociedad de la informacion o, en
todo caso, transcurrido un afo desde la ejecu-
cion de la medida.

144



3.1.2. Aspectos positivos

En mi opinién es incuestionable la necesi-
dad de establecer medidas contra la violacién
de los derechos de propiedad intelectual que
se llevan a cabo, particularmente, a través de
Internet. La infraccion que de estos derechos
se estan realizando en la red especialmente en
la iltima década es una realidad tozuda que no
se puede negar, por muchos argumentos espu-
rios que, artificiosamente, se pretendan esgri-
mir. Son muy populares las paginas que per-
miten el acceso a obras protegidas (peliculas,
musica, videojuegos, etc.) sin contar con la
autorizacion o licencia del titular de los dere-
chos provocando con ello un importantisimo
dafio patrimonial no solo a los propios creado-
res sino también a la industria cultural o del
entretenimiento, que da empleo a miles de
personas. En ese sentido, nadie cuestiona que
todo trabajador tiene derecho a su remunera-
cidn, sin que exista una sola razon para que el
creador intelectual sea objeto de un tratamien-
to distinto. Por lo tanto, en lineas generales,
debemos considerar un acierto que existan
iniciativas legislativas como éstas destinadas
aproteger la creacion, que si bien es manifies-
tamente mejorable, contiene aspectos muy
positivos.

Un primer dato relevante es que la Comi-
sion no puede actuar de oficio. Antes de tomar
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cualquier medida es necesaria una denuncia y
posterior investigacion para acreditar que efec-
tivamente se estd produciendo la violacion de
los derechos. Y en esa denuncia debe quedar
explicitado el contenido afectado que esta
siendo objeto de una explotacion ilicita y no
autorizada, con animo de lucro o que cause un
dafio que no se esta obligado a soportar, y ha
de acreditarse también la titularidad de los
derechos o la representacion que pueda exis-
tir. Todo ello supone una garantia frente a
comportamientos maliciosos, por ejemplo
entre servicios que compitan y que traten de
perjudicar a otros prestadores sin estar verda-
deramente preocupados por la proteccion de
la propiedad intelectual.

La intervencion de la Administracion esta-
ria justificada por la necesidad de actuar con
celeridad y evitar el perjuicio econémico que
puede producirse en el tiempo que va desde
que se interponen las acciones judiciales opor-
tunas y se obtiene una resolucién judicial,
teniendo en cuenta, ademas, la habitual inefi-
cacia de las medidas cautelares establecidas
en la Ley.

Con toda seguridad, el aspecto mas
destacable y que, sin embargo, mas se omite
en los medios de comunicacion, es que la ley
no esta orientada a perseguir a los particulares
o usuarios. En efecto, todo el procedimiento
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estd dirigido, en cambio, para actuar frente a
los prestadores de servicios de la sociedad de
la informacién que, con dnimo de lucro o
causando un dafo que el titular de los dere-
chos no esté obligado de soportar, permiten el
acceso ilegal a los contenidos protegidos.

3.1.3. Aspectos cuestionables

La Ley posee también aspectos oscuros
que convendria replantearse y que en el futu-
ro, probablemente, podrian ser modificados.

En mi opinion, el recurso a una Comision
de expertos —o funcionarios cualificados- no
suele ser el mecanismo mas adecuado para
afrontar estas cuestiones. Existen numerosos
ejemplos que han demostrado su general in-
eficacia: el dltimo, la comision que debia de
pactar las cantidades correspondientes a la,
hoy extinta, compensacion por la copia priva-
da digital. O también la antigua Comision de
Propiedad Intelectual, que estuvo vigente
durante pricticamente 20 afnos, y que se ca-
racterizo, especialmente, por su inactividad.

Se critica, con especial beligerancia, el que
se atribuyan competencias a un 6rgano admi-
nistrativo que deberian, tedricamente, co-
rresponder a un Juez. Sin embargo, se silen-
cia que ya la Ley 34/2002 de servicios de la
sociedad de la informaciéon y de comercio
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electronico, en la redaccion dada por la Ley
56/2007 de medidas de impulso de la Socie-
dad de la Informacion, establecio en suart. 11
que los 6rganos que tengan legalmente atri-
buidas competencias para ello pueden dirigir-
se directamente a un prestador de servicios de
intermediacion de la sociedad de la informa-
cién para ordenarle que interrumpa la presta-
cion de un servicio de este tipo o retire
determinados contenidos provenientes de
prestadores establecidos en Espana. No se
habla de que esas competencias deban corres-
ponder necesariamente a un 6rgano judicial,
sino que es suficiente que estén convenientes
atribuidas, por medio de ley, al 6rgano que se
decida es el mas adecuado. Eso es precisa-
mente lo que hace la Ley Sinde, pero todo
ello, ademas, con el control que ofrece el
Tribunal Central de lo Contencioso-Adminis-
trativo —en particular para la proteccion de los
derechos fundamentales- y, por supuesto, con
la posibilidad de recurrir a la justicia ordina-
ria cuando no se esté de acuerdo con la
actuacion de la Comision.

Por otra parte, se ataca a la norma sefnalan-
do que las infracciones no estian debidamente
determinadas y que, en todo caso, deberian
estarlo en una norma de rango superior. Se
olvidan quienes utilizan estos argumentos que
el propio Codigo Penal, en sus arts. 270 a 272
recoge los delitos contra la propiedad intelec-
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tual, castigando, entre otros comportamien-
tos, "a quien, con dnimo de lucro y en perjui-
cio de tercero, reproduzca, plagie, distribuya
0 comunique publicamente, en todo o en
parte, una obra literaria, artistica o cientifica,
o su transformacion, interpretacion o ejecu-
cion artistica fijada en cualquier tipo de so-
porte 0 comunicada a través de cualquier
medio, sin la autorizacion de los titulares de
los correspondientes derechos de propiedad
intelectual o de sus cesionarios".

En cambio, si que me parece poco acertado
considerar que la retirada voluntaria de los
contenidos protegidos tras el requerimiento
de la Comision sea un reconocimiento expli-
cito de haber cometido la infraccion, es decir,
la asuncién de una culpabilidad. Probable-
mente, con ello se retraiga el que los
prestadores de servicios pongan fin a esas
actividades de forma voluntaria y opten por
esperar a una resolucion firme, administrati-
va o judicial, que les obligue a ello. Quiza
hubiera sido mas inteligente que quien proce-
da voluntariamente a esa retirada no continua-
ra siendo perseguido, beneficidindose de una
especie de indulto, salvo supuestos de reinci-
dencia o reiteracion de conductas ilegales.

En ese mismo sentido, carece de toda
logica el que la suspension de servicios se
reanude, en todo caso, transcurrido un afo
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desde que se ordend. Lo correcto, a todas
luces, seria que tal reanudacion Gnicamente
pudiera tener lugar cuando quede acreditado
que no se siguen produciendo las infracciones
que han originado la actuacion de la Comi-
sion.

Por altimo, nada se dice de manera expresa
respecto de las webs de enlaces. Aunque
parece que la Ley también les serd de aplica-
cion, lo cierto es que en nuestro pais la
jurisprudencia mayoritaria es que la simple
presentacion de un enlace, sin albergar conte-
nido, no es perseguible penalmente. En mi
opinién, este tipo de webs, que en la mayor
parte de los casos, poseen un fin lucrativo
pues obtienen pingiies beneficios de la publi-
cidad que incorporan deberian quedar some-
tidas al régimen disenado por la Ley. Eso si,
no me estoy refiriendo al particular que inclu-
ye en su blog o en su pagina personal, o lo
remite por correo electronico, el enlace a una
obra protegida, sino a sitios web destinados
especificamente a incorporar una relacion de
enlaces que, puestos a disposicion del pablico
en general, permiten el acceso a numerosos
contenidos sobre los que existen derechos de
autor.
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3.2. Conclusiones

Es evidente que las cifras de la pirateria
intelectual y del perjuicio econémico que
sufren los titulares de los derechos de autor
requieren una respuesta efectiva y firme por
parte del legislador. La Ley Sinde y los
proyectos SOPA y PIPA norteamericanos
persiguen tal objetivo y, en consecuencia, una
valoracion genérica, a la espera del necesario
andlisis que habra de efectuarse tras el trans-
curso de cierto tiempo de aplicacion, ha de ser
necesariamente positiva.

Para defenestrar este tipo de iniciativas,
sin embargo, suele argumentarse que no con-
seguirdn que se sigan produciendo intercam-
bios de obras protegidas a través de la red,
pues dardn paso a otros mecanismos y siste-
mas que consigan eludir la aplicacion de la
norma, es decir, "que no se puede poner
puertas al campo"'’. Es mas, suele afiadirse
que con acciones normativas de este tipo se
promueven precisamente los usos ilicitos, al
provocar un incentivo para los usuarios y el
crecimiento de la sensacion de que se esta
actuando justamente frente a la tirania de la

" En otros, las redes P2P (peer to peer), en las que,
adiferencia de los sitios de descarga directa, cada usuario
sube y baja archivos en la Red de forma individual pero
los comparte con cualquier otro cliente.
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industria y la avidez exacerbada de lucro por
parte de los creadores. El ejemplo recurrente
es el cierre del portal Napster, que si bien es
cierto que no frend que siguieran estos com-
portamientos a través de otros medios, al
menos supuso la aplicacion efectiva de la ley,
que es a lo que debe aspirar siempre un Estado
de Derecho'®.

Argumentos, todos ellos, absolutamente
interesados y sin envergadura juridica algu-
na, pues el que un hecho delictivo pueda
reiterarse en el futuro no debe ser Obice para
que los ordenamientos juridicos reaccionen
frente a ellos. Seria tanto como decir que la
Agencia Tributaria no deberia perseguir los
delitos fiscales porque siempre habra ciuda-
danos que busquen la férmula para engaifiar o
defraudar en el pago de sus impuestos. O que
el hecho de que roben una y otra vez a los
joyeros de Madrid, y que se burlen sus cada
vez mas sofisticados medios de proteccidn,
Justificaria el que efectivamente se les deje de
proteger y sus productos puedan ser robados
impunemente.

Por otra parte, las tesis que claman frente
a estas normas blandiendo el derecho a la

' Vid. sobre este tema, SERRANO GOMEZ, E., "Napster
y la propiedad intelectual: ;juna relaciéon imposible?",
AC, 2001-3, pp. 1109 y ss.
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libertad de expresion, la defensa de la cultura
o la existencia de censura, se caen por si solos
y suponen un desconocimiento total y absolu-
to del derecho, pues en ningiin caso permiten
amparar la apropiacion y la obtencion de un
lucro a través de la creacion ajena. En primer
lugar, el derecho a la libertad de expresion no
tiene absolutamente nada que ver con la posi-
bilidad de usar gratis las creaciones intelec-
tuales que otros, con su trabajo y esfuerzo,
han creado. La libertad de expresion es el
derecho a opinar y a emitir juicios y opinio-
nes, y, desde luego, estas leyes en nada le
afectan. Y en cuanto a la defensa de la cultura,
es absolutamente incongruente el que para
ello se deba eliminar la legitima compensa-
cion a quien con su labor creativa precisamen-
te contribuye a formarla. No hay nada que
desincentive mas la creacion que el saber que
lo que se ha creado va a ser aprovechado por
terceros de manera ilegal e impune. Y no
debemos olvidar, ademas, que muchos crea-
dores viven de los ingresos, abultados o insig-
nificantes, que generan sus obras, por lo que
una privacion de los mismos implicaria la
pérdida de su medio de vida. De la misma
manera imprecisa e interesada, se habla tam-
bién del derecho a la intimidad y de la invio-
labilidad de las comunicaciones, pero se omi-
te que tales derechos ceden siempre cuando se
estd cometiendo un delito o una infraccion de
derechos.
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Creo que es relevante destacar, a mayor
abundamiento, que ninguna de estas paginas
web ha buscado acuerdos con los titulares de
los derechos, sino que simplemente optaron
por permitir el acceso directo a obras protegi-
das sin recabar el consentimiento oportuno y
sin buscar ningun tipo de negociacion. En
efecto, no consta que hayan intentando que la
utilizacion de los contenidos protegidos fuera
legal ni que hayan pretendido llegar a un
entendimiento con los titulares de los dere-
chos.

En definitiva, a mi juicio, es hora de que se
afiancen plataformas legales de descargas,
que a precios razonables y condiciones
asumibles y con un catilogo atractivo permi-
tan a los usuarios el acceso a contenidos
protegidos de forma ajustada a la ley. Estoy
convencido de que unos precios competitivos
hacen al particular decantarse por adquirir las
obras intelectuales de manera legal, pues el
producto serd siempre de mayor calidad y
seguridad que el adquirido ilicitamente (al
igual que ocurre con los libros: no es lo mismo
leer un libro fotocopiado que el adquirido a
precio razonable reuniendo toda la calidad del
producto). Spotify, Itunes 0 Amazon son bue-
nos ejemplos de ello, pues permiten el acceso
legal a obras pero compatibilizindolo con la
remuneracion de los autores.
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Esté claro, en conclusion, que el necesario
equilibrio entre los derechos de los autores a
una remuneracion justa y el acceso a la cultura
de los ciudadanos no debe materializarse a
través de una impuesta renuncia de los dere-
chos reconocidos a los primeros. Cierto es
que el art. 44 de nuestra Constitucion garan-
tiza dicho acceso a la cultura, pero en ningun
caso dice que tenga que ser gratuito, ni mucho
menos violando la ley o menoscabando los
legitimos derechos de los creadores.

4. Las entidades de gestion

4.1. Elcontrol de las entidades de gestion

Los recientes avatares que ha sufrido la
SGAE han puesto en el punto de mira a las
restantes siete entidades de gestion que ope-
ran en Espaiia: AISGE, AGEDI, CEDRO,
AIE, DAMA, EGEDA Y VEGAP. Sin em-
bargo, a pesar de las circunstancias por las
que atraviesa la mas grande y antigua entidad
gestora de derechos, es incuestionable la im-
portante labor que estas sociedades desarro-
llan tanto en la proteccion de sus asociados
como en el fomento de actividades de caracter
cultural y asistencial. Por otra parte, tal y
como estan configuradas actualmente, consti-
tuyen un instrumento indispensable para ha-
cer efectivos muchos de los derechos recono-
cidos a los autores, pues en NUMErosas 0casio-

155



nes la ley establece la gestion colectiva obli-
gatoria al ser inviable la llevada a cabo de
manera individual.

Es importante destacar que, aunque todas
ellas quedan sometidas a las disposiciones
contenidas en el TRLPI, cada una representa
a titulares diferentes, gestiona esos derechos
de forma auténoma y tanto sus tarifas como
sus reglas de reparto responden a sus propias
normas internas. Por lo tanto, no creo que
debamos cuestionar la importancia y la lega-
lidad de todas ellas como consecuencia de una
aplicacion generalizada de las circunstancias
por las que atraviesa la SGAE.

Es preciso recordar también, que ademas
de su sometimiento a las reglas internas refle-
jadas en sus Estatutos, las entidades de ges-
tion responden ante el Ministerio de Cultura,
que tiene encomendada una funcién de con-
trol sobre las mismas y que, ademas, ha de
autorizar expresamente su constitucion. Esa
labor de control asignada al Ministerio de
Cultura se traduce, en los términos del art.
159 en, ademas de la facultad de otorgar o
revocar su autorizacion y de aprobar la modi-
ficacion de sus Estatutos, vigilar el cumpli-
miento de las obligaciones y requisitos esta-
blecidos en la Ley. Podra exigir, a tales fines,
cualquier tipo de informacion, ordenar ins-
pecciones y auditorias y designar un repre-
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sentante que asista a las Asambleas generales,
Consejos de Administracion u 6rganos analo-
gos. Por su parte, las entidades de gestion
estan obligadas a notificar los nombramientos
y ceses de sus administradores o apoderados,
las tarifas y sus modificaciones, los contratos
generales celebrados con asociaciones de usua-
rios y los concertados con organizaciones
extranjeras de su misma clase, y su documen-
tacion contable. Como puede verse, con la ley
en la mano se supone que el control que se
lleva a cabo sobre las entidades de gestion es
férreo; en mi opinién, sin embargo, esa labor
de vigilancia se ha relajado sobremanera, en
especial, a medida de que estas entidades se
han ido afianzando y aumentado el nimero de
sus asociados. Por ello, para evitar que nue-
vos casos como el ocurrido vuelvan a produ-
cirse y prevenir el pernicioso efecto que
provoca en la opinion publica, seria necesa-
rio, con toda seguridad, que el Ministerio de
Cultura hiciera un uso mas riguroso y efectivo
de las facultades que la propia Ley le recono-
o

4.2. Medidas a adoptar en torno a las
entidades de gestion

Entre otras posibles actuaciones que se
podrian decidir de cara a favorecer y mejorar
el funcionamiento de las entidades de gestion
podriamos destacar la necesidad de simplifi-
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car los procedimientos para que los usuarios
obtengan las licencias o autorizaciones de uso
pertinentes, pues el hecho de que sobre una
misma obra recaigan derechos de diferentes
titulares, cuya administracion puede corres-
ponder a distintas entidades, puede complicar
sobremanera la gestion, desanimando su soli-
citud por parte de los sujetos interesados.

Se requiere, por lo tanto, una mayor efi-
ciencia de las entidades de gestion, siendo
preciso el desarrollo de estructuras de funcio-
namiento mas simples, en el marco del cum-
plimiento de las normas sobre la competencia
y evitando posibles situaciones de abuso de
posicion dominante. En este sentido, es indis-
pensable que cumplan con medidas en aras de
una mayor transparencia, algunas de las cua-
les han sido sefialadas ya por el Parlamento
Europeo. Por ejemplo:

- Lapublicacion de tarifas y repertorios,
claves de reparto y balances, asi como las
informaciones sobre los acuerdos internacio-
nales con otras entidades de gestion.

- Informacion sobre los costes de admi-
nistracion.

- Introduccion de normas unitarias de
codificacion de obras y de interoperabilidad.
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- Incorporar cédigos de buenas practi-
cas o codigos de conducta.

- Actuacion conjunta y coordinada en la
gestion de derechos comunes para lo que es
necesario que se siga la senda del acuerdo que
ya ha dado como fruto, por ejemplo, la "ven-
tanilla inica" para la copia privada.

- La potenciacion de mecanismos de re-
solucion extrajudicial de conflictos, en espe-
cial, los existentes entre las propias entidades
y entre éstas y los usuarios.

- Y, por ultimo, mayor participacion de
los socios en el funcionamiento habitual de las
entidades.

Desde otro punto de vista, deberia
clarificarse la cuestion de su legitimacion. La
jurisprudencia se ha manifestado reiterada-
mente sobre este asunto atribuyéndoles una
legitimaciéon ad causam, generadora de no
pocas criticas, que les faculta para intervenir
en cualquier clase de proceso sin que sea
necesario que efectivamente tengan encomen-
dada la administracién de los derechos con-
trovertidos. Por ello, y dada la importancia de
este tema, estimo que es preciso una revision
del mismo por parte del legislador y la adop-
cién de una respuesta clara que tenga su
debido reflejo en la Ley.
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Por ultimo, considero que las entidades de
gestion tienen un importantisimo problema de
comunicacién y de imagen. Junto a la impor-
tante labor de gestion que desarrollan, desem-
pefian una muy relevante funcién social, en
los términos expuestos por el art. 155", Sin
embargo, la ciudadania, en general, no tiene
conocimiento de estas actividades de cardcter
cultural y asistencial, pero, en cambio, si
tiene noticia, a través de los medios de comu-
nicacion, de otras que, aun siendo legales,
parecen poco €ticas (por ejemplo, la exigen-
cia de pago de derechos en festivales benéfi-
cos). Por tanto, no estaria de mas el que las
entidades de gestion explicaran e informaran
claramente sobre estas otras actuaciones no
recaudatorias que, a buen seguro, pueden
contribuir a cambiar la percepcion que de
ellas se tiene.

" Art. 155 TRLPI: ""Las entidades de gestion,
directamente o por medio de otras entidades, fomentaran
la promocién de actividades o servicios de caracter
asistencial en beneficio de sus socios, asi como la reali-
zacion de actividades de formaciéon y promocion de
autores y artistas intérpretes o ejecutantes. 2. Las
entidades de gestion deberan dedicar a las actividades
y servicios a que se refiere el apartado anterior, por
partes iguales, el porcentaje de la remuneracion
compensatoria prevista en el articulo 25 de esta Ley, que
reglamentariamente se determine".
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5. Derecho comunitario. Las obras huérfa-
nas

El futuro de la proteccion de los derechos
de autor no puede entenderse sin tomar en
consideracion los trabajos que desde las ins-
tituciones de la Unién Europea se llevan a
cabo en aras a la obtencion de normativas mas
eficaces y uniformes. En efecto, la aproba-
cion de numerosas Directivas comunitarias y
la necesidad de su transposicion a nuestro
ordenamiento juridico han constituido la base
de las reformas que el legislador ha tenido que
abordar en la normativa sobre propiedad inte-
lectual en las altimas fechas.

Entre las iniciativas que se encuentran
actualmente en tramitacion y que deben ser
tenidas en cuenta para una futura reforma de
la Ley de Propiedad Intelectual destaca la
Propuesta de Directiva sobre obras huérfa-
nas

El objetivo basico y principal que se persi-
gue aparece explicitado en la Exposicion de
Motivos del siguiente modo: se trata de "crear
un marco juridico que garantice el acceso
transfronterizo en linea legal a las obras
huérfanas contenidas en bibliotecas o archi-
vos digitales en linea gestionados por diversas
instituciones que se especifican en la propues-
ta, cuando tales obras se utilizan en el ejerci-
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cio de la mision de interés publico de esas
instituciones". Este tipo de grandes bibliote-
cas y archivos cumplen una labor fundamental
en el campo de la investigacion ya que permi-
ten sortear las incomodidades y las limitacio-
nes de los métodos de bisqueda analégicos y
tradicionales y ponen a disposicion de los
ciudadanos un patrimonio de incalculable
valor.

En el desarrollo de esa labor de conserva-
cion y digitalizacion del acervo cultural euro-
peo es posible que esos organismos se encuen-
tren con obras que estén protegidas por los
derechos de propiedad intelectual, en cuyo
caso, su utilizacion requeriria la correspon-
diente autorizacién del titular de dichos dere-
chos. No podemos olvidar que digitalizacion
y puesta a disposicion del publico constituyen
actos de explotacion de la obra que quedan
bajo el control del autor o de la persona que
ostente, a través de la correspondiente trans-
mision inter vivos o mortis causa, la titulari-
dad de tales derechos. Normalmente, la ob-
tencion de ese consentimiento no presenta
especiales problemas; sin embargo, la cues-
tion se complica cuando el titular no esti
identificado o es imposible su localizacion,
pues en tales casos es dificultoso obtener las
preceptivas autorizaciones que faciliten el uso
de la obra. Precisamente, la Propuesta de
Directiva pretende eludir tales impedimen-

162



tos, de tal manera que la circunstancia de que
se desconozca o no se localice al titular de los
derechos no suponga la imposibilidad de uti-
lizarla para los fines senalados.

En todo caso, el ambito en el que la Direc-
tiva, una vez que llegue a aprobarse, sera
aplicada es reducido, pues se encuentra li-
mitado desde una triple perspectiva: por un
lado, respecto a quién puede realizar esa
digitalizacion y puesta a disposicion en linea,
que serén las bibliotecas, los establecimientos
educativos o los museos de acceso publico,
asi como los archivos, los organismos de
conservacion del patrimonio cinematogréfico
y los organismos publicos de radiodifusion.
Nada se dice de otras entidades con similares
fines y que, aunque puedan poseer naturaleza
privada, podrian contribuir a la consecucion
de los objetivos pretendidos. En segundo
lugar, por las obras a las que se aplica: libros,
periddicos, revistas u otro material impreso,
y a las obras cinematograficas, sonoras o
audiovisuales. Por tltimo, respecto a 10s usos
autorizados, pues se limita a la puesta a
disposicion del piblico de la obra huérfana
y su reproduccion a los efectos de su
digitalizacion, puesta a disposicion del publi-
co, indexacion, catalogacion, conservacion o
restauracion. Todo ello, con un objetivo cla-
ro: conservar y restaurar obras que se encuen-
tren en sus colecciones y facilitar el acceso a
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las mismas por parte del pablico con fines
culturales y educativos.

Como es logico, el punto fundamental ra-
dica en la determinacion de la condicion de
obra huérfana. Por tal se entiende aquella
cuyo titular no esté identificado o, de estarlo,
no esta localizado, "tras haber efectuado una
basqueda diligente del mismo, debidamente
registrada”. Si se trata de una obra en régimen
de coautoria basta con que uno de ellos esté
identificado y localizado para eliminar la
posible calificacion como obra huérfana. En
todo el proceso disefado es esencial el que se
haya efectuado una busqueda diligente del
titular de los derechos, consultando para ello
las fuentes oportunas y adecuadas en funcion
de la categoria de obra de que se trate. En mi
opinion, las entidades de gestion tendrian un
papel primordial pues disponen de los medios
técnicos y humanos necesarios para poder
constatar si efectivamente nos encontramos
ante una obra huérfana o no. Al mismo tiem-
po, estaran interesadas en localizar y determi-
nar quién es el titular de los derechos ya que
les podria corresponder la administracion y
gestion de éstos.

Una vez obtenida la condicion de obra
huérfana, es importante destacar la posibili-
dad de que, a instancias de los titulares de los
derechos, tal reconocimiento pueda perderse.
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Asi lo recoge el art. 5 de la Propuesta cuando
sefiala que "los Estados miembros velaran por
que los titulares de derechos que se considere
huérfana tengan, en todo momento, la posibi-
lidad de poner fin a dicha condicion de huér-
fana". Ello supone, claramente, una garantia
de legalidad y una apuesta por la defensa de
los derechos de los titulares de la obra que,
debemos recordar, no ha pasado todavia al
dominio publico.

Con lo dicho hasta ahora, la pregunta clave
que debemos hacernos es la de qué consecuen-
cias tendra, en su dia, la aprobacion de esta
Directiva. Entiendo que, con los argumentos
anteriormente expuestos, nos encontramos
ante un nuevo limite a los derechos de explo-
tacion, en la linea de los recogidos en el actual
art. 37 del TRLPI, que debera, en su momen-
to, ser introducido en nuestro ordenamiento
juridico y que quedaria debidamente justifica-
do por los beneficios de interés general que
provocaria y la inexistencia de perjuicios
econdmicos graves para los titulares de los
derechos, que ademas, en estos casos, han
optado por una clarisima desvinculacion res-
pecto de la obra. Con ello, ademas, se segui-
ria en la linea de favorecer, en cumplimiento
de las previsiones del art. 44 CE, el acceso a
la cultura de todos los ciudadanos, que preten-
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de ser reforzado con ambiciosos proyectos
como el de la biblioteca digital Europeana®.

6. Epilogo: hacia una nueva Ley de Propie-
dad Intelectual

Una futura Ley de Propiedad Intelectual,
que se adapte a los nuevos tiempos, debera
combinar en un equilibrio justo el respeto a
los legitimos derechos de los creadores —-en
particular a ser remunerados por las utiliza-
ciones que de sus obras se realicen-, la nece-
sidad de facilitar el acceso y difusion de las
obras de manera sencilla por parte de los
usuarios, aunque siempre bajo el respeto de la

* En efecto, son muchas las iniciativas que en esa
misma linea se estin llevando a cabo desde el dmbito
europeo. Por ejemplo, en el mes de septiembre de 2011
se firma el Acuerdo europeo sobre obras agotadas, en el
que se recogen una serie de principios destinados a
favorecer la digitalizacion de este tipo de obras dentro de
los paises de la Unién y siempre respetando los derechos
de autor. Nétese que aqui no nos encontramos con obras
huérfanas sino con obras agotadas, es decir, aquellas que
se encuentran fuera del circuito comercial aunque existan
ejemplares de ellas en las bibliotecas u otras instituciones
de la misma naturaleza, si bien los objetivos perseguidos
son similares. Con ello se pretende, del mismo modo que
en la Propuesta de Directiva sobre obras huérfanas, que
las bibliotecas e instituciones culturales puedan disponer
de las licencias necesarias para poder poner a disposiciéon
de los usuarios este tipo de obras, por medio de su
digitalizacion, a las que normalmente no pueden acceder
a través de los cauces ordinarios del mercado.
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ley, y las exigencias derivadas del desarrollo
de las industrias de la cultura, del entreteni-
miento y de las nuevas tecnologias. Es nece-
sario, también, asegurar las inversiones, los
puestos de trabajo y el crecimiento econémico
que se deriva de la adecuada proteccion y
promocion de la creacion.

Probablemente, por otra parte, la sociedad
de la informacion en la que nos encontramos
inmersos exige nuevos modelos de negocio -pero
siempre manteniendo el principio esencial del
control de la obra por parte de sus autores-
que retraigan la cultura de acceso gratuito e
ilegal que parece haberse instaurado en nues-
tro pais. En este nuevo contexto la labor de la
Administracion es esencial®', debiéndose man-
tener neutral para evitar desequilibrios que
sean aprovechados por alguno de los sectores
implicados y procurando siempre alcanzar,
en la medida de lo posible, el consenso entre
todos ellos.

2t Véase, sobre el papel de la Administracion en el
ambito de la propiedad intelectual, el libro por mi
coordinado Administraciones Piblicas y propiedad
intelectual, Reus, Madrid, 2007.
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En este orden de cosas, una futura Ley de
Propiedad Intelectual tiene que tenmer una
marcada vocacion internacional, pues nor-
mativas de &mbito local o estatal no pueden
hacer frente a las nuevas tecnologias ni a la
internacionalizacion de la difusion de las obras.
Como se ha dicho ya, no es posible entender
el futuro de la propiedad intelectual si no se
hace con el derecho comunitario e internacio-
nal al lado.

La gestion colectiva debe ser respetada e
impulsada, pues gracias a ella se hace mas
factible una proteccion eficaz de los intereses
de los autores y posibilita, asimismo, el que
los usuarios puedan acceder legalmente a las
obras. Sin embargo, se requiere una mayor
transparencia en su funcionamiento, fijacion
de tarifas y reglas de reparto.

Debe, en mi opinidn, revisarse las medidas
judiciales de proteccion previstas hasta aho-
ra, pues han demostrado una clara ineficacia
frente a las violaciones de los derechos de
autor cometidas a través de las nuevas tecno-
logias. En esa linea, desde el punto de vista de
la técnica legislativa, creo conveniente que
las previsiones de la llamada Ley Sinde, que
como es sabido, se encuentran dentro de la
Ley de Economia Sostenible, pasen a ocupar
un lugar destacado dentro una futura Ley de
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Propiedad Intelectual. Este debe ser su lugar,
y no otro.

Y, finalmente, debe ponerse siempre en
valor la actividad cultural y los beneficios que
se obtienen de una correcta proteccion de los
creadores y del fomento de la creatividad. Un
pais que se olvida de la cultura nunca podra
ser considerado como un pais desarrollado.
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ANEXOS
Eduardo SERRANO GOMEZ

1. Real Decreto 1889/2011, de 30 de diciembre,
por el que se regula el funcionamiento de la
Comision de Propiedad Intelectual.

EXPOSICION DE MOTIVOS

El articulo 158 de la Ley de Propiedad Intelectual,
texto refundido aprobado por Real Decreto Legislati-
vo 1/1996, de 12 de abril, crea en el Ministerio de
Cultura, hoy Ministerio de Educacion, Cultura y
Deporte, con caracter de 6rgano colegiado de dmbito
nacional, la Comisién de Propiedad Intelectual, asig-
nandole funciones de mediacion, arbitraje y salva-
guarda de derechos en el ambito de la propiedad
intelectual.

La disposicion final cuadragésima tercera, aparta-
do cuatro, de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible, modifica el citado articulo 158
ampliando las funciones que ha de ejercer la Comision
de Propiedad Intelectual, que actuara por medio de
dos secciones. La Seccion Primera amplia su ambito
competencial, en el caso de la mediacién a todas las

171



materias directamente relacionadas con la gestion
colectiva de derechos de propiedad intelectual, y, en
el caso del arbitraje, a los conflictos entre distintas
entidades de gestion, entre los titulares de derechos y
las entidades de gestion, y entre éstas y las entidades
de radiodifusién, entre otros; en el ejercicio de las
funciones para la fijacion de cantidades sustitutorias
de tarifas se enumeran ademas una serie de criterios
objetivos que la Comision debe valorar.

La Seccion Primera refuerza asi su condicion de
instrumento especialmente idéneo en el funciona-
miento del sistema vigente de la propiedad intelectual
para resolver este tipo de conflictos, lo que requiere
generalmente una compleja valoracion de derechos e
intereses, algo que ha de tenerse en cuenta en la
determinacion de los procedimientos de mediacion y
arbitraje de la Comision que procede a llevarse a cabo
mediante el presente real decreto, actualizando y
mejorando los procedimientos establecidos en el Real
Decreto 479/1989, de 5 de mayo, por el que se regula
la composicion y el procedimiento de actuacion de la
Comisién Arbitral de Propiedad Intelectual, modifi-
cado parcialmente por el Real Decreto 1248/1995, de
14 de julio, sin perjuicio de las competencias que, en
su caso, correspondan a las Comunidades Auténomas,
de acuerdo con sus Estatutos de autonomia en materia
de normas procesales y procedimientos administrati-
vos que se deriven de las especialidades del derecho
sustantivo autondmico.

11

Asimismo la disposicidn final cuadragésima terce-
ra, apartado cuatro, de la Ley 2/2011, de 5 de marzo,
de Economia Sostenible, modifica también el articulo
158 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual (TRLPI), creando en el seno de la Comi-
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sion de Propiedad Intelectual una Seccién Segunda a
la que correspondera ejercer las funciones previstas
en los articulos 8 y concordantes de la Ley 34/2002,
de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacién y de Comercio Electrénico, para la
salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual
frente a su vulneracion por los responsables de servi-
cios de la sociedad de la informacion.

La Constitucion espafiola reconoce y otorga una
proteccion cualificada al derecho a expresar y difun-
dir libremente los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, la imagen o cualquier otro
medio. Junto a la libertad de expresion, la Constitu-
cion consagra el derecho a la produccién y creacion
literaria, artistica, cientifica y técnica. Sobre los
poderes puiblicos recae el deber reforzado de garanti-
zar los mencionados derechos y libertades fundamen-
tales y de remover los obsticulos para el pleno
ejercicio de los mismos. Sélo combatiendo los supues-
tos de vulneracién de los derechos de propiedad
intelectual de los autores y creadores e impidiendo
el enriquecimiento injusto de quienes los vulneran,
puede garantizarse que aquéllos reciban una
contraprestacion por la explotacion de sus obras y
creaciones, y se asegura a largo plazo la diversidad
cultural, la libertad de creacion y el acceso de todos a
la Cultura. Todo ello considerando que, conforme al
articulo 27.2 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, "toda persona tiene
derecho a la proteccion de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razon de las
producciones cientificas, literarias o artisticas de que
sea autora”.

El presente real decreto recoge el mandato legal,
introducido en el nuevo apartado 4 del articulo 158 del
TRLPI, de determinar el funcionamiento de la referi-
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da Seccion Segunda de la Comision de Propiedad
Intelectual y el procedimiento para el gjercicio de sus
funciones de salvaguarda de los derechos de propie-
dad intelectual, frente a su vulneracion por los respon-
sables de servicios de la sociedad de la informacion,
funciones que, por la propia naturaleza global de estos
servicios, no son susceptibles de fraccionamiento
territorial, dada la imposibilidad de establecer preci-
samente en estos supuestos el punto de conexion en el
entorno digital, sin perjuicio de las competencias que,
en su caso, correspondan a las comunidades auténo-
mas, de acuerdo con sus Estatutos de autonomia.

La composicion de la mencionada Seccion Segun-
da es la establecida en el apartado 4 del articulo 158
del TRLPI, que debe interpretarse a la luz del Real
Decreto 1823/2011, de 21 de diciembre, por el que se
reestructuran los departamentos ministeriales, y se-
gin el cual corresponde al Ministerio de Educacion,
Cultura y Deporte la proteccién de la creacion litera-
ria y de las actividades cinematograficas y
audiovisuales, creandose en dicho Departamento la
Secretaria de Estado de Cultura como 6rgano superior
que habré de ejercer las competencias del Ministerio
sobre este sector de actividad administrativa, y bajo la
presidencia de cuyo titular o de la persona en la que
éste delegue deberd, por lo tanto, tener lugar la
actividad de la Seccion Segunda de la Comisién de
Propiedad Intelectual.

111

La revolucidén digital esta suponiendo una oportu-
nidad formidable para la creacion y la difusion de los
contenidos culturales, pero también ha hecho surgir y
continiia haciendo aparecer, en paralelo, nuevas mo-
dalidades de defraudacion de los derechos de propie-
dad intelectual a través de los propios servicios de la
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sociedad de la informacién, que intentan obviar que la
puesta a disposicion del piiblico de obras o prestacio-
nes protegidas solo es licita —-también en Internet—
cuando cuenta con autorizacion por parte del titular de
los derechos de propiedad intelectual o con amparo en
algan limite legal de éstos.

Este conjunto de circunstancias estd ocasionando,
ademas de la vulneracion de los derechos de propie-
dad intelectual mediante paginas de Internet, cuantio-
sas pérdidas al sector de las industrias culturales con
la consiguiente destruccion de empleo y riqueza de un
sector que genera cerca del 4 por 100 del Producto
Interior Bruto espafol. Asimismo, la competencia
desleal que supone este trafico ilegal de contenidos no
solo dificulta notablemente las posibilidades de desa-
rrollo de nuevos modelos de negocio, limitando una
indudable via de expansion econémica, sino que
también estd afectando a agentes claves en el mundo
de las industrias culturales, dificultando la produccion
y creacion musical, audiovisual, literaria o multimedia,
y perjudicando con ello el ejercicio del derecho a
comunicar o recibir libremente nuevas creaciones.

La proteccion de los derechos de autor en el
entorno digital en linea constituye una preocupacion
persistente del ambito internacional y de las institucio-
nes europeas, pudiendo citarse el articulo 14 del
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC) de la Organizacion Mundial del Comercio,
la Resolucion del Parlamento Europeo, de 10 de abril
de 2008, sobre una Agenda Europea para la Cultura en
un Mundo en vias de Globalizacién, las Conclusiones
del Consejo de Ministros de la Unién Europea, de 20
de noviembre de 2008, relativas al desarrollo de las
ofertas legales de contenidos culturales y creativos en
linea y a la prevencion y la lucha contra la pirateria en
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el entorno digital, o la Resolucion del Consejo de
Ministros de la UE, de 1 de marzo de 2010, sobre el
respeto de los derechos de propiedad intelectual en el
mercado interior, que ha destacado que, en el ambito
de los derechos de autor y derechos afines, la pirateria
de bienes culturales en un entorno digital en répido
desarrollo dafia la comercializacion legal de los me-
dios, dificulta la aplicacion de modelos de negocio
competitivos de suministro legal de contenido cultural
y creativo, pone en entredicho la adecuada retribucion
de los titulares de los derechos y frena el dinamismo
de la industria cultural europea que brinda acceso a
una oferta cultural legal, diversa y de alta calidad.

Asimismo, la Directiva 2004/48/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004,
relativa al respeto de los derechos de propiedad
intelectual, considera que, sin medios eficaces de
tutela de los derechos de propiedad intelectual, la
innovacion y la creacion se desincentivan y las inver-
siones se reducen. A este respecto, los medios de
tutela de los derechos de propiedad intelectual tienen
una importancia capital para el éxito del mercado
interior, si bien resulta asimismo esencial garantizar
un justo equilibrio entre éstos y otros derechos a
proteger en ¢l entorno digital como son la libertad de
expresion e informacion, o el secreto de las comuni-
caciones, igualmente tutelados por el marco comuni-
tario y constitucional.

v

La Ley 56/2007, de 28 de diciembre, de medidas
de impulso de la Sociedad de la Informacién, enmarcada
en el conjunto de medidas que constituyen el Plan
2006-2010 para el desarrollo de la Sociedad de la
Informacién y de convergencia con Europa y entre
Comunidades Auténomas y Ciudades auténomas, Plan
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Avanza, aprobado por el Gobierno en noviembre de
2005, modificé el articulo 11 de la Ley 34/2002, de 11
de julio.

Asi, en la redaccion vigente de los apartados 1 y 2
de dicho articulo 11, los érganos que tengan legal-
mente atribuidas competencias para ello pueden diri-
girse directamente a un prestador de servicios de
intermediacion de la sociedad de la informacién para
ordenarle que interrumpa la prestacién de un servicio
de ese tipo, retire determinados contenidos prove-
nientes de prestadores establecidos en Espafa, o
impida el acceso desde territorio espanol a servicios o
contenidos cuya interrupcion o retirada haya sido
decidida, en caso de prestadores establecidos fuera
de la Uni6n Europea y del Espacio Econémico Euro-
peo.

El apartado 3 de dicho articulo 11 aclara que,
cuando las medidas de retirada de contenidos, impe-
dimento del acceso desde Espaiia o interrupcion de la
prestacion del servicio, afecten a los derechos y
libertades de expresion e informacion y demds ampa-
rados en los términos establecidos en el articulo 20 de
la Constitucion, aquéllas deberan ser decididas por los
Organos jurisdiccionales competentes.

Asi, el referido articulo 158.4 establece que la
ejecucion de las medidas adoptadas por la Seccidn
Segunda de la Comisién de Propiedad Intelectual
exigird la previa autorizacion judicial, de acuerdo con
el procedimiento regulado en el apartado segundo del
articulo 122 bis de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Adminis-
trativa (introducido por la disposicién final cuadragé-
sima tercera, apartado siete, de la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible).
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Vv

En la elaboracion de la presente norma han infor-
mado los entonces Ministerios de Economia y Hacien-
da, y de Politica Territorial y Administracion Piblica,
y han sido consultadas las comunidades auténomas.

También han sido consultados y han emitido infor-
me el Consejo General del Poder Judicial, el Consejo
Fiscal, el Consejo de Consumidores y Usuarios, la
Agencia Espafola de Proteccion de Datos y la Comi-
si6n interministerial de trabajo para el asesoramiento
en la lucha contra la vulneracion de los derechos de
propiedad intelectual mediante paginas de Internet,
creada por Acuerdo de Consejo de Ministros de 9 de
octubre de 2009.

Igualmente, han sido oidas las organizaciones y
asociaciones reconocidas por la Ley y que agrupan o
representan a los legitimos interesados y cuyos fines
guardan relacién directa con el objeto del real decreto,
y el contenido de la disposicién ha sido notificado a la
Comision Europea segtn lo previsto en el Real Decre-
to 1337/1999, de 31 de julio, por el que se regula la
remision de informaciéon en materia de normas y
reglamentaciones técnicas y reglamentos relativos a
los servicios de la sociedad de la informacion, que
transpone la Directiva 98/34/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, por la que se establece un
procedimiento de informaci6n en materia de las nor-
mas y reglamentaciones técnicas y de las reglas
relativas a los servicios de la sociedad de la informa-
cion, modificada por la Directiva 98/48/CE.

En su virtud, a propuesta conjunta del Ministro de
Educacién, Cultura y Deporte, del Ministro de Justi-
cia y del Ministro de Industria, Energia y Turismo, de
acuerdo con el Consejo de Estado y previa delibera-
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cion del Consejo de Ministros, en su reunion del dia
30 de diciembre de 2011,

DISPONGO:
CAPITULO I

Disposiciones generales

Articulo 1. Objeto

El presente real decreto tiene por objeto regular el
régimen juridico y de funcionamiento de la Comision
de Propiedad Intelectual, 6rgano colegiado de ambito
nacional adscrito a la Subdireccién General de Propie-
dad Intelectual del Ministerio de Educacién, Cultura
y Deporte, a que se refiere el articulo 158 del Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aproba-
do por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de
abril.

CAPITULO 11

Funciones y composicion de la Seccion Primera de
la Comision de Propiedad Intelectual

Articulo 2. Funciones y régimen juridico

1. La Seccion Primera de la Comision de Propie-
dad Intelectual ejerce las funciones de mediacion y
arbitraje en las materias y los supuestos previstos en
el articulo 158.3 del Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual.

2. La Seccién Primera de la Comisién de Propie-
dad Intelectual se regird por el Texto Refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual y por el presente real
decreto y, con cardcter supletorio, por la Ley 30/
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1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comdn, y por la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje, esta dltima en lo referente a
procedimientos arbitrales.

3. Ante la reiterada negativa de una parte a some-
terse, a peticion de otra, a los procedimientos previs-
tos en los capitulos IV y V sin aceptar tampoco acudir
ante otro 6rgano que pueda realizar un arbitraje al
respecto, o ante una posibilidad de infraccion de la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Compe-
tencia, la Seccion Primera valorara si existen indicios
racionales de conductas prohibidas de conformidad
con lo previsto en dicha Ley, a efectos de ponerlo en
conocimiento de la Comision Nacional de la Compe-
tencia.

4. El tratamiento llevado a cabo por la Seccidn
Primera de los datos relacionados con los detalles e
informaciones derivados de las actuaciones realizadas
en el ambito de sus funciones, se efectuara de confor-
midad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caricter Personal.

Articulo 3. Composicion de la Seccion Primera

1. La Seccion Primera de la Comisidon estara
formada por tres miembros titulares nombrados me-
diante orden del titular del Ministerio de Educacion,
Cultura y Deporte, a propuesta de los Subsecretarios
de los Ministerios de Justicia, Educacion, Cultura y
Deporte, y Economia y Competitividad, por un perio-
do de tres afios renovable por una sola vez, entre
expertos de reconocida competencia en materia de
propiedad intelectual. Sin perjuicio del cumplimiento
del anterior requisito, en la propuesta de nombramien-
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to que realice cada uno de los Subsecretarios de los
sefialados departamentos ministeriales, podrd valo-
rarse adicionalmente la experiencia o conocimiento en
los ambitos del derecho econdémico y de la competen-
cia, y mercado audiovisual y de las comunicaciones
electronicas. En la misma orden ministerial quedara
igualmente previsto, y por el mismo sistema, el
nombramiento de dos suplentes por cada titular,
mediante designacion en cada caso por el Ministerio
correspondiente, y que actuardn como sustitutos en
los supuestos de vacante, ausencia, enfermedad, u
otra causa legal, sin perjuicio de lo que establece el
apartado siguiente acerca de la sustitucion del Presi-
dente.

2. Mediante orden ministerial conjunta de los
Ministerios de Educacion, Cultura y Deporte, y de
Economia y Competitividad, se nombrard a uno de los
miembros titulares como Presidente de la Seccion, el
cual dirigird y coordinara los trabajos, debates y
votaciones de la Seccion, convocard y fijard el orden
del dia de las reuniones, y ejercerd las demds faculta-
des que sean necesarias para el buen funcionamiento
de la Seccion. La orden contendra también el nombra-
miento de uno de estos miembros de la Seccién como
Vicepresidente, con funciones de sustitucion del Pre-
sidente en los supuestos de vacante, ausencia, enfer-
medad, u otra causa legal. En defecto del Vicepresi-
dente, desempenard las funciones del Presidente el
tercer miembro titular de la Seccién y subsidiariamente
el miembro suplente que cuente con més antigiiedad y,
en caso de igual antigiiedad, el miembro suplente de
mayor edad.

3. Los miembros de la Secciéon Primera ejerceran
sus funciones con independencia, neutralidad e im-
parcialidad y estarin sometidos a las normas sobre
recusacion y abstencion contenidas en la Ley 60/
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2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. Las decisio-
nes de la Seccion que resuelvan cuestiones de fondo o
de ordenacion procesal en toda clase de procedimien-
tos serdn adoptadas por mayoria de sus miembros.
Salvo acuerdo en contrario de las partes o de los
miembros de la Seccidon, el Presidente podri decidir
por si solo cuestiones de tramitacion e impulso del
procedimiento.

4. Sin perjuicio de lo previsto en el anterior
apartado 2 en relacion con el Presidente de la Seccion,
en los supuestos de vacante, ausencia, enfermedad, u
otra causa legal, que impida a uno de los miembros
titulares intervenir en un asunto sometido a la Sec-
cion, ésta lo comunicara al Ministerio de Educacion,
Cultura y Deporte, a fin de que se proceda a su
sustitucion para el conflicto de que se trate, mediante
un miembro suplente y conforme dispone este
articulo.

5. Actuard como secretario, con voz pero sin
voto, un funcionario del Ministerio de Educacion,
Cultura y Deporte, con nivel de subdirector general o
asimilado, mediante nombramiento por el titular de la
Direccion General competente en materia de propie-
dad intelectual, y que no podra realizar propuestas de
actuacion en relacion con cuestiones de fondo ni
someterlas a valoracion de la Seccién Primera para su
aprobacion salvo que asi se le interese por ésta.

6. Todas las actuaciones de la Seccion Primera se
realizaran haciendo uso de medios electrénicos en los
casos en que ello esté establecido en el desarrollo del
apartado 2 de la disposicion adicional tnica, y de
conformidad con lo establecido en la Ley 11/2007, de
22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos
a los Servicios Piblicos.
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7. Los miembros de la Seccion Primera tendran
acceso a los acuerdos alcanzados por la o las entidades
de gestion de derechos de propiedad intelectual, para
situaciones analogas a la suscitada, con el o los
usuarios o licenciatarios de derechos que sean parte en
el procedimiento de mediacién o arbitraje que se esté
desarrollando.

CAPITULO 111

El procedimiento de mediacion

Articulo 4. La solicitud de mediacion

1. La solicitud de mediacion se dirigird a la
Seccién Primera, mediante el modelo oficial que
figura como Anexo I a este real decreto en caso de no
emplearse medios electrénicos, y en ella las partes se
someteran expresa y voluntariamente a la Seccién
para que ésta medie en la solucion del conflicto que
tengan entre ellas y presente, en su ¢aso, una propues-
ta, segun lo previsto en el articulo 158.3. 19 del Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.

2. También podra instarse la mediacion mediante
solicitud dirigida a la Seccion, en la que una de las
partes pida que se traslade dicha solicitud a la otra para
que ésta manifieste, en el plazo de quince dias a contar
desde el siguiente a la recepcion de dicho traslado, si
desea someterse a la mediacion requerida. En caso de
no aceptarla, ello se notificard a la parte solicitante e
impedira la apertura del procedimiento de mediacion.
En caso de que la parte cuya aceptacion se solicita no
responda en el citado plazo, se entendera que rechaza
someterse a la mediacion solicitada.

3. La solicitud de mediacion, que se acompariard
de aquellos documentos sobre los que la parte o partes
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solicitantes de la mediacion apoyen sus respectivas
pretensiones, comprenderd en todo caso los siguientes
extremos:

a) Los datos identificativos de las partes interesa-
das en la mediacién o, en su caso, de la parte
solicitante y de la parte requerida, asi como sus
domicilios a efectos de notificacion.

b) El objeto del conflicto.

¢) El contenido de las pretensiones de la parte o
partes solicitantes y las que, en su caso, considere
mantiene la otra u otras partes, sucintamente expresa-
das.

d) La manifestacion, de la parte o partes solicitan-
tes, de aceptacion de la imparcialidad de los miembros
titulares de la Seccion Primera en su condicién de
mediadores, o, si no fuera asi, las causas de recusa-
cioén que entiendan que concurren,

€) En su caso, escrito de nombramiento de las
personas que representaran a las partes en la media-
cién, firmado por éstas.

f) Constancia del pago de la provision de fondos
para los gastos de administracion del procedimiento
por la Comisién de Propiedad Intelectual y los hono-
rarios de los miembros de la Seccién Primera en su
condicidn de mediadores, en el importe que se esta-
blezca de conformidad con la Disposicién final
tercera.

g) Cuando la solicitud sea de una asociacién de
usuarios u otra entidad de naturaleza asociativa, debe-
ra acompafarse de una certificacion en la que se
comprenda el nombre y apellidos o razén social de los
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miembros de dicha asociacion, asi como el acuerdo y
mandato de representacion adoptado, en relacion con
la mediacion, por su érgano de gobierno.

4. Los miembros de la Seccion Primera, en su
condicién de mediadores, acordaran la admision de la
solicitud de mediacion por mayoria, de conformidad
con la competencia de la Seccion y con los demas
requisitos establecidos en el Texto Refundido de la
Ley de la Propiedad Intelectual y en este capitulo. En
el caso de que se acuerde la inadmision, o la acumu-
lacion de la solicitud a otros procedimientos que se
estén sustanciando ante la Seccion y la prevalencia de
un procedimiento respecto a otro, la decision serd
motivada y notificada a las partes.

5. El lugar de realizacion de la mediacion serd la
sede de la Comision de Propiedad Intelectual, en el
Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte, salvo
que, a solicitud de todas las partes, la Seccion acuerde
que se realice en otro lugar.

6. En el supuesto de que se soliciten de forma
simultinea procedimientos de mediacion y arbitraje,
se tramitara, en primer lugar, el de mediacion.

Articulo 5. Negociaciones y propuesta en la media-
cion

{. Admitida a tramite la solicitud de mediacion,
previo sometimiento de las partes, la Seccion convo-
card a éstas a una reunion para que fijen sus posiciones
iniciales, aportando la documentacion que consideren
oportuna y eXpongan sus argumentos.

2. Fijadas las posiciones de las partes, la Seccion
Primera convocaré las reuniones adicionales que esti-
me precisas, sea con todas las partes, sea con alguna
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de ellas, con la finalidad de alcanzar un acuerdo entre
aquéllas o presentar las propuestas de la Seccién para
solucionar el conflicto.

3. El procedimiento de mediacion tendra lugar de
acuerdo con los principios de legalidad, voluntarie-
dad, imparcialidad, neutralidad, igualdad entre las
partes, confidencialidad y audiencia.

4. La inasistencia o inactividad de cualquiera de
las partes no impedird el desarrollo del procedimien-
to, ni que la Seccién presente propuestas de solucion
del conflicto.

5. En cualquier momento del procedimiento, la
Seccion, a iniciativa de sus miembros o de las partes,
podra acordar la prictica de las pruebas que estime
pertinentes. Los gastos que pueda ocasionar la prac-
tica de la prueba seran satisfechos por la parte que la
hubiera solicitado, o por ambas partes si asi lo acep-
tan, o a prorrata cuando haya sido propuesta por los
miembros de la Seccién, salvo que las partes acepten
que sean satisfechos por una de ellas.

6. La interposicién de acciones judiciales o
extrajudiciales no suspendera la tramitacién del pro-
cedimiento de mediacion.

Articulo 6. Terminacion del procedimiento

1. El procedimiento de mediacion terminari, en
todo caso, cuando las partes alcancen un acuerdo
sobre las cuestiones controvertidas o cuando se pro-
duzca un desistimiento conjunto o de parte. En tal caso
lo comunicaran a la Seccion, acomparnando el acuer-
do, que sera consignado en la resolucion que acuerde
la terminacion del procedimiento mediador por ave-
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nencia o desistimiento. Asimismo, el procedimiento
finalizard cuando la Seccion aprecie de manera justi-
ficada que las posiciones son irreconciliables o concu-
rra otra causa que determine su conclusion.

2. Fuera de los supuestos previstos en el apartado
anterior, cuando la Seccién considere que las cuestio-
nes han sido suficientemente debatidas, y en todo caso
en el plazo de dos meses como miximo desde la
efectiva puesta en marcha del procedimiento de me-
diacion prevista en el articulo 5.1, dara por finalizado
el intento de avenencia y convocara a las partes a una
audiencia para que formulen sus posiciones definiti-
vas.

3. Sobre la base de las posiciones definitivas, asi
como de lo actuado con anterioridad, la Seccion
formulard, en su caso, en el plazo de un mes desde la
formulacién de dichas posiciones definitivas, una
propuesta de solucion del conflicto, que serd notifica-
da a las partes de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 58 y 59 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre.

4. Si transcurrido el plazo de tres meses desde la
notificacion de la propuesta de solucién del conflicto
ninguna de las partes hubiera manifestado su oposi-
cién motivada a la propuesta de solucidn, se conside-
rard que todas ellas la aceptan.

5. Si la Comisién apreciara la imposibilidad de
alcanzar un acuerdo entre las partes, dard por finali-
zado el procedimiento sin avenencia de forma motiva-
da, y lo notificard a todos los interesados.

6. Entodo caso, la duracion maxima del procedi-

miento serd de seis meses a contar desde la fecha de
admisién a tramite de la solicitud de mediacion.
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7. Los acuerdos de conciliacién, sean los previs-
tos en el apartado 4 de este articulo o expresos,
producirin los efectos previstos en la Ley 60/2003, de
23 de diciembre, de Arbitraje.

CAPITULO IV

El procedimiento general de arbitraje

Articulo 7. La solicitud de arbitraje

I. Lasolicitud de arbitraje se dirigird a la Seccién
Primera, mediante el modelo oficial que figura como
Anexo II a este real decreto en caso de no emplearse
medios electronicos, y segiin lo previsto en el articulo
158.3.2.° del Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, solicitindose el arbitraje por la parte
demandante o, en su caso, por ambas partes conjun-
tamente:

a) invocando un convenio o clausula arbitral en
los términos definidos en la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje, en virtud del cual las partes
se han comprometido a someter la controversia al
arbitraje de la Comision de Propiedad Intelectual, o

b) en defecto de convenio o clidusula arbitral,
instando a que se dé traslado de su solicitud de
arbitraje a la otra parte, para que manifieste si desea
someterse al arbitraje requerido.

2. La solicitud de arbitraje contendra, al menos,
las siguientes menciones:

a) El nombre completo, direccion y demis datos

relevantes para la identificacion y contacto de la parte
o partes demandantes y de la parte o partes demanda-
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das. En particular, debera indicar las direcciones a las
que deberan dirigirse las comunicaciones a todas esas
partes.

b) La descripcion del objeto de la controversia.

¢) Las pretensiones que se formulan, con expre-
sion, de ser posible, de su cuantia.

d) El acto, contrato o negocio juridico del que
derive la controversia o con el que ésta guarde
relacion.

e) El convenio o cldusula arbitral que, en su caso,
se invoca.

3. Alasolicitud de arbitraje deberan acompanarse,
al menos, los siguientes documentos:

a) Copia del convenio arbitral o cldusula arbitral
si existiera.

b) Copiade los contratos, en su caso, de que traiga
causa la controversia.

¢) En su caso, escrito que acredite la representa-
cién, cuando la parte no actde por si misma. También
serd posible el otorgamiento de representacion ante
los servicios administrativos correspondientes.

d) Constancia del pago de la provision de fondos
para los gastos de administracion del procedimiento
por la Comision de Propiedad Intelectual y los hono-
rarios de los miembros de la Seccién Primera en su
condicion de arbitros, en el importe que se establezca
de conformidad con la Disposicion final tercera.
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e) Cuando la solicitud sea de una asociacion de
usuarios u otra entidad de naturaleza asociativa que
legalmente pueda acogerse a este procedimiento de
arbitraje, deberd acompanfarse de una certificacion en
la que se comprenda el nombre y apellidos o razén
social de los miembros de dicha asociacion, asi como
el acuerdo y mandato de representacion adoptado, en
relacién con el arbitraje, por su érgano de gobierno.

4. Recibida la solicitud de arbitraje con todos sus
documentos y subsanados, en su caso, los defectos de
que adoleciera, la Seccién Primera remitira sin dila-
cion al demandado o demandados una copia de la
solicitud.

5. El demandado respondera a la solicitud de
arbitraje en el plazo de treinta dias habiles desde su
recepcion. La falta de presentacion de la respuesta a
la solicitud de arbitraje dentro del plazo conferido no
suspenderd el procedimiento en el supuesto previsto
en el articulo 7.1.a), pero se entenderd como negativa
de someterse al arbitraje e impedird proseguir el
procedimiento en el supuesto previsto en el articulo
7.1.b).

6. La respuesta a la solicitud de arbitraje conten-
drd, al menos, las siguientes menciones:

a) El nombre completo del demandado, su direc-
cién y demds datos relevantes para su identificacion y
contacto; en particular designara la persona y direc-
cion a la que deberdn dirigirse las comunicaciones que
deban hacérsele durante el arbitraje.

b) Sus comentarios sobre la descripcion de la
controversia efectuada por el demandante.
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¢) Su posicion sobre las pretensiones del deman-
dante.

d) Si se opusiera al arbitraje, su posicion sobre la
existencia, validez o aplicabilidad del convenio o
clausula arbitral.

7. Alarespuestaa lasolicitud de arbitraje deberan
acompanarse, al menos, los siguientes documentos:

a) Escrito que acredite la representacion, cuando
la parte no actie por si misma. También serd posible
el otorgamiento de representacion ente los servicios
administrativos correspondientes.

b) En caso de aceptacion del arbitraje, constancia
del pago de la provision de fondos para los gastos de
administracion del procedimiento por la Comision de
Propiedad Intelectual y los honorarios de los miem-
bros de la Seccién Primera, en el importe que se
establezca de conformidad con la disposicion final
tercera.

8. Recibida la respuesta a la solicitud de arbitraje
con todos sus documentos, la Seccion Primera remi-
tird una copia al demandante.

9. Los miembros de la Seccién decidiran sobre la
admision de la solicitud de arbitraje, o sobre la
acumulacion de la solicitud a otros procedimientos
que se estén sustanciando ante la Seccion y, de manera
motivada, sobre la prevalencia de un procedimiento
respecto a otro, y estardn facultados para decidir sobre
su propia competencia, incluso sobre las excepciones
relativas a la existencia o la validez del convenio o
clausula arbitral o cualesquiera otras cuya estimacion
impida entrar en el fondo de la controversia, de
conformidad con lo establecido en la Ley 60/2003, de
23 de diciembre, de Arbitraje, en el Texto Refundido

191



de la Ley de la Propiedad Intelectual y en este real
decreto.

Articulo 8. Procedimiento arbitral

1. Los miembros de la Seccion Primera dirigiran
el arbitraje conforme a lo establecido en el Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, en el
presente real decreto y, en lo no previsto en estas
disposiciones, en la Ley 60/2003, de 23 de diciembre,
de Arbitraje. o en los acuerdos a que lleguen las partes
segun lo establecido en ésta.

2. En todo caso, el procedimiento se ajustard a
los principios de legalidad, voluntariedad, audiencia,
confidencialidad, contradiccién, imparcialidad e igual-
dad entre las partes. La inasistencia o inactividad de
cualquiera de ellas no impedird el desarrollo del
procedimiento ni que se dicte el laudo, ni privard a
éste de su eficacia.

3. Los miembros de la Seccién Primera decidiran
de oficio o a instancia de las partes sobre la
admisibilidad, pertinencia y utilidad de las pruebas
propuestas por las partes, sobre su prictica y su
valoracion, asi como sobre la prictica de pruebas
complementarias, cuando lo considerasen necesario
para la formacidn de su criterio. Los gastos que pueda
ocasionar la préctica de la prueba seran satisfechos
por la parte que la hubiera solicitado, o por ambas
partes si asi lo aceptan o a prorrata cuando haya sido
propuesta por los miembros de la Seccién salvo que
las partes acepten que sean satisfechos por una de
ellas.

4. La Seccion Primera podra convocar las reunio-
nes que estime precisas con la finalidad de promover
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un acuerdo entre las partes que permita la solucion del
conflicto.

5. Cuando la Seccion considere que las cuestiones
han sido suficientemente debatidas y siempre que no
se haya alcanzado un acuerdo entre las partes en los
términos previstos en el apartado anterior, convocari
una audiencia para que las partes formulen sus posi-
ciones definitivas.

Articulo 9. Terminacion del procedimiento

1. El procedimiento terminard, salvo acuerdo pre-
vio de las partes, mediante uno o varios laudos
escritos y motivados que resolverdn todas las cuestio-
nes planteadas por aquéllas en el aAmbito de las
competencias propias de la Seccién. La Seccién se
pronunciard en el laudo final sobre las costas del
arbitraje, definidas en los términos del apartado 6 del
articulo 37 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
Arbitraje. Cualquier condena en costas deberd ser
motivada y, salvo acuerdo por escrito en contrario de
las partes, como regla general, debera reflejar el éxito
y el fracaso de las respectivas pretensiones de las
partes, a no ser que, atendidas las circunstancias del
caso, los miembros de la Seccion estimaran inapropiada
la aplicacién de este principio general.

2. Los laudos adoptados tendridn caricter
vinculante y serdn ejecutables e impugnables confor-
me a lo establecido en la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje.

3. Salvo acuerdo en contrario de las partes, los
laudos deberdn dictarse en el plazo maximo de seis
meses desde que el demandado presente la respuesta
a la solicitud de arbitraje, prorrogables por un maxi-
mo de dos meses si las partes no se oponen.
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4. No obstante lo establecido en los apartados
anteriores, si en el transcurso del procedimiento
arbitral las partes alcanzasen un acuerdo que ponga
fin, total o parcialmente, a la controversia, lo forma-
lizardn por escrito y lo comunicardn a la Seccion a fin
de que se den por terminadas las actuaciones respecto
de los puntos acordados y ésta dicte laudo en los
términos convenidos salvo que aprecie motivos para
oponerse o las partes renuncien a que se dicte el
mismo.

CAPITULO V

El procedimiento de arbitraje para fijar
una cantidad sustitutoria de las
tarifas generales

Articulo 10. Procedimiento aplicable

Cuando una entidad de gestién de derechos de
propiedad intelectual, una asociacion de usuarios, o
una entidad de radiodifusion, haga uso de la facultad
prevista en el articulo 158.3.2.° b) del Texto Refun-
dido de la Ley de Propiedad Intelectual, al objeto de
fijar una cantidad sustitutoria de las tarifas generales
establecidas por una entidad de gestion, el procedi-
miento se ajustard a lo dispuesto en el Capitulo IV, con
las salvedades previstas en el presente capitulo.

Articulo 11. Solicitud de arbitraje para fijar una
cantidad sustitutoria de las tarifas generales

1. La solicitud de arbitraje podrd ser formulada
por la entidad de gestion, la asociacion de usuarios o
la entidad de radiodifusion, y, ademas de los requisi-
tos y documentos establecidos en el articulo 7, deberd
reunir los siguientes requisitos, presentindose me-
diante el modelo oficial que figura como Anexo IIl a
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este real decreto en caso de no emplearse medios
electrénicos:

a) Fijar, como objeto de la misma, una cantidad
sustitutoria de las tarifas generales establecidas por la
entidad de gestion,

b) Exponer las razones que justifican la solicitud
de sustitucion de la cantidad establecida por la entidad
de gestion.

¢) Proponer una cantidad sustitutoria determinada
0 determinable basicamente mediante una operacion
aritmética.

d) Incluir, en defecto de convenio arbitral, el
expreso sometimiento a la competencia de la Seccion
Primera conforme a lo previsto enel articulo 158.3.2.°
b) del Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, para dar solucion al conflicto.

e) La parte proponente podrd acompaifiar a los
documentos exigidos en las letras b) y ¢) de este
apartado cuantos otros documentos y pruebas estime
convenientes.

2. Presentada la solicitud, la Secciéon Primera
dard traslado de la misma a la otra parte para que
presente su respuesta con los requisitos y documentos
establecidos en el articulo 7, dentro del plazo de veinte
dias desde su recepcion. La falta de presentacion de la
respuesta en el plazo referido tendrd los efectos
previstos en el articulo 7.5.

3. La Seccion decidird sobre la admision del
procedimiento, de conformidad con el articulo 7.9. La
inadmision de la solicitud dejard expedita la via
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judicial ordinaria para conocer del asunto sometido a
la Seccién Primera.

Articulo 12. Desarrollo del procedimiento

Admitida una solicitud de fijacion de cantidad
sustitutoria de tarifas generales, se comunicara a las
partes, desarrollindose el procedimiento conforme a
lo dispuesto en los articulos 8 y 9 con las siguientes
especialidades:

a) La inasistencia o inactividad de cualquiera de
las partes no impedird el desarrollo del procedimien-
to, ni que se adopte la decision arbitral resolutoria del
conflicto, ni privard a ésta de su eficacia.

b) La presentacion de una solicitud de fijacion de
cantidad sustitutoria de las tarifas generales conforme
a este capitulo no exime, a los empresarios individua-
les o sociales representados por la asociacion de
usuarios o a la entidad de radiodifusion, de la obliga-
cion de hacer efectiva bajo reserva o consignar judi-
cialmente la cantidad establecida por la entidad de
gestion conforme al articulo 157.2 del Texto Refundi-
do de la Ley de Propiedad Intelectual, o la cantidad
que cautelarmente pueda establecer a instancia de
parte la Seccion, para entenderse autorizados a ejercer
el derecho de propiedad intelectual al que hacen
referencia las tarifas generales objeto de la controver-
sia.

¢) La decision arbitral resolutoria del conflicto
serd escrita y motivada, basindose en los criterios
mencionados en el articulo 158.3.3° del Texto Refun-
dido de la Ley de Propiedad Intelectual.
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CAPITULO VI

Funciones y composicion de la Seccion Segunda de
la Comision de Propiedad Intelectual

Articulo 13. Funciones de la Seccion Segunda

1. La Seccién Segunda de la Comision de Propie-
dad Intelectual ejerce las funciones de salvaguarda de
los derechos de propiedad intelectual, frente a su
vulneracion por los responsables de servicios de la
sociedad de la informacion, en los términos previstos
en el articulo 158.2 y 4 del Texto Refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual.

2. La Seccion Segunda de la Comision de Propie-
dad Intelectual se regird por el Texto Refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual; por la Ley 30/1992, de
26 de noviembre; por la Ley 29/1998, de 13 de julio;
por la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la
Sociedad de la Informacién y de Comercio Electroni-
co, y por el presente real decreto.

3. La Seccién Segunda llevara a cabo sus funcio-
nes respecto a los casos de vulneracion de los derechos
de propiedad intelectual, por el responsable de un
servicio de la sociedad de la informacién, siempre que
dicho responsable, directa o indirectamente, actiie
con animo de lucro o haya causado o sea susceptible
de causar un dafio patrimonial al titular de tales
derechos, de acuerdo con el procedimiento estableci-
do en el capitulo VII.

4. Cuando, con ocasion del analisis y valoracion
de las solicitudes que se presentan ante la Seccidn
Segunda por quienes consideren que se han vulnerado
sus derechos de propiedad intelectual o los de sus
representados, se tuviera noticia de hechos que pudie-
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ran ser constitutivos de delito publico, se estard a lo
dispuesto en el articulo 262 de la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal sobre la obligacion de denunciar ante las
autoridades competentes, sin perjuicio de que la Sec-
cion seguird desarrollando su funcion salvo que el
Organo jurisdiccional penal ordene otra cosa.

5. EIl tratamiento llevado a cabo por la Secci6n
Segunda de los datos relacionados con los detalles e
informaciones derivados de las actuaciones realizadas
en el ambito de sus funciones, se efectuara de confor-
midad con lo dispuesto en la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de
Caricter Personal, y, en particular, en su articulo 7.5
si estuvieran referidos a la comision de infracciones
penales o administrativas.

6. En el supuesto de que la Seccién Segunda
advierta presuntos incumplimientos de las obligacio-
nes que la Ley 34/2002, de 11 de julio, impone a los
prestadores de servicios de la sociedad de la informa-
cién, dara parte de esta circunstancia al Ministerio de
Industria, Energia y Turismo, a los efectos previstos
en el articulo 43 de la citada Ley.

Articulo 14. Composicion de la Seccion Segunda de
la Comision de Propiedad Intelectual

1. La Seccién Segunda de la Comision de Propie-
dad Intelectual estarda compuesta por la persona titular
de la Secretaria de Estado de Cultura o persona en la
que ésta delegue, que ejercerd la presidencia de la
Seccion, y por cuatro vocales de los Ministerios de
Educacion, Cultura y Deporte, Industria, Energia y
Turismo, Presidencia, y Economia y Competitividad,
respectivamente, designados por dichos Departamen-
tos, entre el personal de las Administraciones Publi-
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cas, perteneciente a grupos o categorias para los que
se exija titulacidn superior, y que retinan conocimien-
tos especificos acreditados en materia de propiedad
intelectual. Sin perjuicio del cumplimiento del ante-
rior requisito, en la designaciéon que realice cada
Departamento se valorara adicionalmente la forma-
cion juridica en los ambitos del derecho procesal, de
la Jurisdiccion Contencioso-administrativa y de las
comunicaciones electronicas.

2. Los Ministerios de Educacion, Cultura y De-
porte, Industria, Energia y Turismo, Presidencia, y
Economia y Competitividad designardn, en el mismo
acto, segin los requisitos seflalados en el apartado
anterior, un suplente para cada uno de los vocales, a
los efectos legalmente previstos en los supuestos de
vacante, ausencia o enfermedad y, en general, cuando
concurra alguna causa justificada.

3. Actuard como secretario, con voz pero sin
voto, un funcionario del Ministerio de Educacion,
Cultura y Deporte, con nivel de subdirector general o
asimilado, mediante nombramiento por el titular de la
Direccion General competente en materia de propie-
dad intelectual.

4. Todas las actuaciones de la Seccion Segunda se
realizaran haciendo uso de medios electronicos en los
casos en que ello esté establecido segiin lo previsto en
la Disposicion adicional Gnica y en los términos
establecidos en la Ley 11/2007, de 22 de junio.
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CAPITULO VII

Procedimiento de salvaguarda de los
derechos de propiedad intelectual

Articulo 15. Ambito de aplicacion

1. El procedimiento regulado en este capitulo
tiene por finalidad el restablecimiento de la legalidad
en los casos en los que se declare la existencia de una
vulneracion de los derechos de propiedad intelectual
mediante la prestacion de servicios de la sociedad de
la informacion.

2. Se encuentran legitimados para instar el inicio
del procedimiento regulado en el presente capitulo los
titulares de los derechos de propiedad intelectual que
se consideren vulnerados o las personas naturales o
juridicas que tuvieran encomendado el ejercicio de
aquellos derechos o la representacion de tales titula-
res.

3. El procedimiento podra dirigirse contra los
responsables de servicios de la sociedad de la informa-
cion sobre los cuales existan indicios de que estin
vulnerando derechos de propiedad intelectual, cuando
en la solicitud de quien inste su inicio se identifique
expresamente el contenido ofrecido o al que se facilite
el acceso, y siempre que concurran las circunstancias
que, segln lo dispuesto en el articulo 158.4 del Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, permi-
ten a la Seccion Segunda adoptar medidas para que se
interrumpa la prestacion de dichos servicios. En la
consideracion de tales indicios de vulneracién de
derechos de propiedad intelectual debera tenerse en
cuenta en todo caso lo establecido en los articulos 16.2
¥y 17.2.0).

200



4. El procedimiento de salvaguarda de los dere-
chos de propiedad intelectual frente a su vulneracion
por los servicios de la sociedad de la informacion se
sustanciard de conformidad con los principios de
legalidad, objetividad, proporcionalidad y contradic-
cion.

Articulo 16. Disposiciones generales

1. Las notificaciones que proceda llevar a cabo,
en relacion con el servicio o servicios de la sociedad
de la informacion contra los que se dirija el procedi-
miento, se realizardn en la direccién que conste a los
efectos del articulo 10.1.a) de la Ley 34/2002, de 11
de julio. Cuando se ignore el lugar de notificacion o
cuando no se haya podido practicar, ésta se hara por
cualquiera de los medios previstos en la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, o complementariamente en los
portales de notificacién creados a estos efectos. La
notificacion se llevaré a cabo por medios electrénicos
en los casos en que ello esté establecido en el desarro-
llo de la disposicion adicional unica del presente real
decreto y conforme a lo previsto en los articulos 25,
27 y 28 de la Ley 11/2007, de 22 de junio.

2. La Seccion Segunda podra utilizar los datos
derivados de las actuaciones llevadas a cabo en el
ambito de sus funciones y por ella recopilados segtn
lo previsto en el articulo 13.5, y disponer la acumu-
lacién de procedimientos cuando guarden identidad
sustancial o intima conexion, segun lo establecido
en el articulo 73 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre.

3. Alos efectos de la ordenacion e instruccion del
procedimiento se tendrdn en cuenta las obligaciones
de informacion general previstas para los prestadores
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de servicios de la sociedad de la informacién en el
articulo 10 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, las
competencias de supervision y control del Ministerio
de Industria, Energia y Turismo sobre aquéllos y el
deber de colaboracién con éste y con la Comision de
Propiedad Intelectual como drgano competente a estos
efectos, segun lo previsto en los articulos 35 y 36 de
dicha Ley.

Articulo 17. Fase preliminar del procedimiento

1. El procedimiento, en el que serdn de aplicacién
los derechos de defensa previstos en el articulo 135
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, se instari
mediante solicitud, segin modelo oficial que figura
como Anexo IV a este real decreto en caso de no
emplearse medios electronicos, dirigida a la Secreta-
ria de la Seccion Segunda de la Comisién de Propie-
dad Intelectual. El titular de la Secretaria actuara
como 6rgano instructor del procedimiento. La solici-
tud se presentara por medios electronicos en los casos
en que ello esté establecido en el desarrollo del
apartado 2 de la Disposicién adicional tnica, y debera
ser presentada por, al menos, un titular del derecho de
propiedad intelectual que se considera vulnerado o
por la persona que tuviera encomendado su ejercicio.

2. La solicitud de iniciaciéon deberd contener la
informacion prevista en el articulo 70.1 de la Ley 30/
1992, de 26 de noviembre, debiendo acompafiarse
ademds a la misma la siguiente documentacion e
informacion:

a) Identificacidn de la obra o prestacion objeto de
la solicitud.

b) Acreditacion, por cualquier medio de prueba
admisible en derecho, de la titularidad del derecho de
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propiedad intelectual alegado y, en su caso, de la
encomienda de su gestién o de la representacion del
titular. En caso de derechos con mas de un titular, se
incluiran, de conocerse, los datos de identificacion de
los otros titulares.

¢) Acreditacién, por cualquier medio de prueba
admisible en derecho, de que la obra o prestacion
alegada esté siendo objeto de explotacion, lucrativa o
no, a través del servicio de la sociedad de la informa-
cion objeto de la solicitud, identificando, describien-
do y ubicando dicha actividad.

d) Declaracion de que no ha sido concedida auto-
rizacion para la explotacion realizada en el servicio de
la sociedad de la informacién objeto de la solicitud.

e) Justificacion de la concurrencia, directa o indi-
recta, en cada uno de los servicios a los que se refiera
la solicitud, de animo de lucro o de un dafio causado
0 que podria causarse a los titulares y que no tengan
la obligacién legal de soportar.

f) Los datos de los que disponga el solicitante que
permitan o coadyuven a identificar al responsable
mediante la localizacion de los servicios de la socie-
dad de la informacion contra los que se dirige el
procedimiento, y que permitan establecer comunica-
cién con las paginas Web que prestan los servicios,
incluyendo, en su caso, los datos del correspondiente
prestador de servicios de intermediacion de la socie-
dad de la informacion.

g) Cualquier otra circunstancia relevante en el
procedimiento cuyo inicio se solicita, incluida la
proposicién de aquellas pruebas o comprobaciones
que el solicitante estime oportunas en defensa de su
derecho, sin perjuicio de su derecho a proponerlas en
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cualquier momento del procedimiento anterior al
tramite de audiencia previsto en el articulo 21.

3. La Seccion Segunda acordard el inicio del
procedimiento salvo que la solicitud incumpla alguno
de los requisitos exigidos en el presente articulo o en
la normativa por la que se rige este procedimiento, en
cuyo caso, segiin lo previsto en el articulo 71 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, requerira al interesado
para que subsane las faltas o acompaiie los documen-
tos preceptivos, con indicacién de que, si asi no lo
hiciera, se le tendrd por desistido de su peticion,
archivindose las actuaciones previa la correspondien-
te resolucién. El inicio del procedimiento sera notifi-
cado al correspondiente prestador de servicios de
intermediacion de la sociedad de la informacién como
interesado en el mismo y a efectos de tenerle informa-
do de la posibilidad de futuros requerimientos de
identificacion y de ejecucion, en los términos previs-
tos en los articulos 18 y 24.

Articulo 18. Identificacion del responsable mediante
la localizacion del servicio de la sociedad de la
informacion

1. En los casos en que, al inicio del procedimien-
to, el responsable del servicio de la sociedad de la
informacion contra el que aquél se dirige no se
encuentre suficientemente identificado, la Seccién
Segunda podra proceder de acuerdo con lo establecido
en los articulos 8.2 de la Ley 34/2002, de 11 de julio,
y 122 bis, apartado 1, de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa, remitiendo de forma inmediata, al Juz-
gado Central de lo Contencioso-Administrativo com-
petente, solicitud de autorizacion judicial, para reque-
rir al prestador de servicios de intermediacion de la
sociedad de la informacién la cesion de los datos que
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permitan tal identificacion de dicho responsable, a fin
de que, conforme a lo previsto en el articulo 19, pueda
serle notificado el inicio del procedimiento empledn-
dose en su caso los boletines oficiales existentes o
portales de notificacion creados a tales efectos, siem-
pre de acuerdo con lo establecido en la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, y con medios electrénicos con-
forme a lo previsto en los articulos 25, 27 y 28 de la
Ley 11/2007, de 22 de junio, para que pueda perso-
narse como interesado en el mismo.

2. Endicha solicitud se expondrin las razones que
justifican la misma, acompanandose los documentos y
ficheros que sean procedentes a estos efectos.

3. En el supuesto de que la Seccion Segunda
reciba varias solicitudes de inicio del procedimiento
contra un mismo servicio de la sociedad de la
informacién que tengan su razon de ser en una misma
actividad vulneradora, remitird a los Juzgados Cen-
trales de lo Contencioso-administrativo una tnica
solicitud de autorizacién judicial para requerir, al
correspondiente prestador de servicios de
intermediacion de la sociedad de la informacion, la
puesta a disposicion de los datos que permitan la
inequivoca identificacion del responsable del servicio
en el que se esta realizando la actividad objeto de la
solicitud o solicitudes de inicio del procedimiento.

4. Dictado el auto sobre la solicitud de autoriza-
cion judicial para la localizacion, la Seccion Segunda
trasladard el contenido del mismo al prestador del
servicio de intermediacion de la sociedad de la infor-
macion requiriéndole, en su caso, a que aporte de
forma inmediata, en un plazo maximo de 48 horas
desde la recepcion del requerimiento, los datos que
permitan la inequivoca identiticacion del responsable
mediante la localizacidon del servicio de la sociedad de
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la informacion contra el que se dirige el procedimien-
to, sin que, en ningin caso, se puedan requerir datos
de contenido, de trafico ni de localizacion que exce-
dan el 4ambito o finalidad de este procedimiento. Si el
auto judicial denegara la autorizacién solicitada se
dard también traslado del mismo al prestador del
servicio de intermediacion de la sociedad de la infor-
macion.

Articulo 19. Iniciacién del procedimiento

La Seccion Segunda dictard acuerdo de inicio que
se notificara al responsable del servicio o servicios de
la sociedad de la informacion contra quienes el proce-
dimiento se dirija y al prestador de servicios de
intermediacién. Dicho acuerdo tendrd el contenido
minimo siguiente:

a) La identificacién de los responsables de los
servicios de la sociedad de la informacion contra los
que el procedimiento se dirige.

b) El contenido de la solicitud que motiva la
iniciacion del procedimiento y las medidas que pudie-
ran corresponder, sin perjuicio de lo que resulte de la
instruccion.

c) El dorgano competente para la resolucion del
expediente y norma que le atribuye tal competencia.

d) El requerimiento para que procedan, en el
plazo de 48 horas inmediatamente siguientes a la
prictica de la notificacién, a la retirada voluntaria
de los contenidos segin lo establecido en el articulo
20.1.
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Articulo 20. Retirada voluntaria y fase de alegacio-
nes

1. El acuerdo de inicio dara lugar al requerimien-
to al responsable del servicio de la sociedad de la
informacion, que podra proceder, en ¢l plazo de 48
horas inmediatamente siguientes a la prictica del
requerimiento, a la retirada voluntaria de los conteni-
dos sefialados en el acuerdo de inicio del procedimien-
to que pudieran resultar ilicitos por vulnerar derechos
de propiedad intelectual, o, en su defecto, a realizar
las alegaciones y proponer las pruebas que estime
oportunas sobre la existencia de una autorizacion para
la explotacion o la aplicabilidad de un limite a los
derechos de propiedad intelectual o cualquier otra
circunstancia en su defensa.

2. Encaso de que, atendiendo al requerimiento de
la Seccion Segunda, el responsable del servicio de la
sociedad de la informacion voluntariamente interrum-
pa el servicio o retire el contenido respecto al que se
dirige el procedimiento, el instructor procederd a
archivar el procedimiento sin mas tramite, notifican-
do tal circunstancia a los interesados y dandose, a
dicha interrupcion del servicio o retirada voluntaria,
valor de reconocimiento implicito de la referida vul-
neracion. No obstante, si se reanuda la actividad
vulneradora, la Seccién, a instancia del solicitante que
dio inicio al procedimiento, podra acordar la reapertura
del expediente archivado, en fase de prueba y conclu-
siones, o, de haberse realizado ya dichas actuaciones,
dictando la resolucién final conforme al articulo 22.
Se entendera por reanudacion de la actividad
vulneradora el hecho de que el mismo responsable
contra el que se inicid el procedimiento explote de
nuevo obras o prestaciones del mismo titular, aunque
no se trate exactamente de las que empleara en la
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primera ocasion, previa a la retirada voluntaria de los
contenidos.

Articulo 21. Fase de prueba y conclusiones

Transcurrido el plazo de 48 horas sin que se haya
producido voluntariamente la interrupcién del servi-
cio o la retirada de los contenidos, se hayan o no
formulado alegaciones, el 6rgano instructor practica-
ra en el plazo de dos dias la prueba o pruebas
pertinentes, de oficio o a instancia de los interesados,
y notificara el resultado de la prueba y la propuesta de
resolucion a los interesados para que presenten sus
conclusiones como tramite de audiencia, en el plazo
maximo de cinco dias.

Articulo 22. Resolucion del procedimiento

I. Transcurrido el plazo para conclusiones, la
Seccion Segunda dictard resolucion motivada en el
plazo maximo de los tres dias siguientes, y declarara,
a los solos efectos del articulo 158.4 del Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, que
para la misma ha quedado acreditada la existencia o
inexistencia de una vulneracién de derechos de pro-
piedad intelectual por el responsable del servicio de la
sociedad de la informacion en el caso objeto del
procedimiento.

2. Declarado en dicha resolucion que para la
Seccion Segunda ha quedado acreditada la existencia
de una vulneracion de derechos de propiedad intelec-
tual por el responsable del servicio de la sociedad de
la informacién, la misma resolucion de la Seccion
Segunda ordenara al referido responsable la retirada
de los contenidos que vulneren derechos de propiedad
intelectual o la interrupcion de la prestacion del
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servicio de la sociedad de la informacion que vulnere
los citados derechos objeto del procedimiento, de-
biendo aquél dar cumplimiento a la misma en un plazo
de 24 horas desde su notificacion, siendo notificada
asimismo al correspondiente prestador de servicios de
intermediacién de la sociedad de la informacion.

3. La resolucion contemplard, asimismo, para el
caso de incumplimiento por parte del responsable del
servicio de la sociedad de la informacién dentro del
plazo de 24 horas senalado en el apartado anterior, la
suspension dirigida a los servicios de intermediacion
de la sociedad de la informacion que correspondan
para el eficaz cumplimiento de la resolucion, en los
términos precisos que sean aplicables de acuerdo
con lo dispuesto en los articulos 8 y 11 de la Ley 34/
2002, de 11 de julio, y 158.4 del Texto Refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual. Los servicios de
intermediacion deberin dar cumplimiento a esta orden
de suspension en un plazo de 72 horas desde la
notificacion a los mismos del auto del Juzgado Central
de lo Contencioso-Administrativo autorizando, en su
caso, la misma, en los términos descritos en los
articulos 23 y 24. Dicha medida serd objetiva, propor-
cionada y no discriminatoria.

4. El plazo maximo en el que debera notificarse la
resolucion por la Seccion Segunda serd de 3 meses. La
falta de notificacién en ese plazo tendrd efectos
desestimatorios de la solicitud segin lo dispuesto en el
articulo 158.4 del Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual.

Articulo 23. Autorizacion judicial para la ejecucion
de la resolucion

Si la resolucion que declara, a los solos efectos del
articulo 158.4 del Texto Refundido de la Ley de
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Propiedad Intelectual, la vulneracion de los derechos
de propiedad intelectual, no hubiera sido cumplida
voluntariamente por el interesado en el plazo de 24
horas sefnalado en el articulo 22.3, la Seccién se
dirigird al Juzgado Central de lo Contencioso-Admi-
nistrativo competente, segin lo establecido en el
articulo 122 bis, apartado 2, de la Ley 29/1998, de 13
de julio, para que dicte el auto autorizando o denegan-
do la ejecucion de las medidas impuestas por la
resolucion de la Seccidn Segunda.

Articulo 24. Ejecucion de la resolucion

1. Una vez recibido el auto del Juzgado Central de
lo Contencioso-Administrativo competente, que auto-
rice o deniegue la ejecucion de la suspension, se
notificara el mismo de forma inmediata a la parte que
haya iniciado el procedimiento, al responsable del
servicio de la sociedad de la informacién vulnerador,
a los demas interesados, y a los prestadores de los
servicios de intermediacién de la sociedad de la
informacién cuya colaboracién sea necesaria, que
deberdn, en su caso, dar cumplimiento a la suspension
autorizada por el Juzgado Central de lo Contencioso-
Administrativo competente de acuerdo con lo previsto
en el articulo 23, en el plazo de 72 horas sefialado en
el articulo 22, que comenzari a contar, a efectos de la
adopcion de dicha medida, desde la notificacion del
auto previamente referido.

2. La notificacién a los prestadores de los servi-
cios de intermediacion de la sociedad de la informa-
cion cuya colaboracién sea precisa, del auto del
Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo
competente autorizando, en su caso, la ejecucion,
dard lugar al conocimiento efectivo de la actividad
vulneradora en el sentido establecido en la Ley 34/
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2002, de 11 de julio, sin perjuicio de que dicho
conocimiento efectivo se pudiera haber producido por
otros medios.

3. Estanotificacion se realizara preferentemente
por medios electronicos, conforme a lo establecido en
los articulos 27 y 28 de la Ley 11/2007, de 22 de junio.

4. En todo caso, la suspension del servicio de
intermediacion sera subsidiaria respecto del cumpli-
miento voluntario de las medidas contenidas en la
resolucion notificada segin lo previsto en el articulo
22, y cesard cuando se acredite ante la Seccidon
Segunda el restablecimiento de la legalidad por parte
del servicio de la sociedad de la informacion o, en
todo caso, una vez transcurrido un ano desde la
ejecucion de la medida.

5. En relacién con la ejecucién de la resolucion
administrativa autorizada mediante auto del Juzgado
Central de lo Contencioso-Administrativo competen-
te, sera aplicable la prevision de los articulos 38.2.b)
y 39.1.a) de la Ley 34/2002, de 11 de julio.

Disposicion adicional tnica. Uso preferente de me-
dios de comunicacion electronicos.

1. Todas las actuaciones de los procedimientos
regulados en el presente real decreto se realizaran
preferentemente haciendo uso de medios electronicos
en los términos previstos en la Ley 11/2007, de 22 de
junio, y en su normativa de desarrollo.

2. En aplicacion de lo establecido en los articulos
27.6 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, y 32 del Real
Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, por el que se
desarrolla parcialmente dicha Ley, el Ministerio de
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Educacion, Cultura y Deporte establecera, mediante
orden ministerial, la obligatoriedad, de los interesa-
dos en los procedimientos regulados en este real
decreto, de comunicarse con la Comision de Propie-
dad Intelectual por medios electronicos y de aceptar
los efectos de la practica de las notificaciones adminis-
trativas por estos medios electrénicos, asi como la
necesaria utilizacion de los registros electronicos que
se especifiquen, cuando dichos interesados se corres-
pondan con personas juridicas o colectivos de perso-
nas fisicas que por razon de su capacidad econdmica
0 técnica, dedicacién profesional u otros motivos
acreditados tengan garantizado el acceso y disponibi-
lidad de los medios tecnoldgicos precisos. Dicha
orden ministerial recogerd los modelos oficiales de
solicitudes por medios electrénicos.

Disposicion transitoria inica. Miembros de la Seccion
Primera de la Comisién de Propiedad Intelectual.

En tanto no se produzca el nombramiento de los
miembros de la Seccién Primera de la Comision de
Propiedad Intelectual segin lo establecido en el arti-
culo 3, dicha Seccion quedard integrada por los tres
arbitros que actualmente componen la Comision de
Propiedad Intelectual.

Disposicion derogatoria tnica.

Quedan derogadas las disposiciones de igual o
inferior rango que se opongan a lo establecido en el
presente real decreto y, en particular el Real Decreto
479/1989, de 5 de mayo, por el que se regula la
composicion y el procedimiento de actuacién de la
Comision Arbitral de Propiedad Intelectual.
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Disposicion final primera. Titulo competencial.

Este real decreto se dicta al amparo de lo dispuesto
en el articulo 149.1.9.* de la Constitucion, que
atribuye al Estado la competencia sobre legislacion
sobre propiedad intelectual e industrial. Se exceptia
de lo anterior los Capitulos III, IV y V, que se dictan
al amparo de la competencia sobre legislacion proce-
sal que la Constitucién otorga al Estado en su articulo
149.1, apartado 6°.

Disposicion final segunda. Presupuesto para la puesta
en funcionamiento de la Comisién de Propiedad Inte-
lectual.

El gasto que pueda generar la puesta en funciona-
miento de la Comision de Propiedad Intelectual serd
asumido con los actuales medios con los que cuenta el
Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte.

Disposici6n final tercera. Facultad de desarrollo.

El titular del Ministerio de Educacién, Cultura y
Deporte, previo informe del Ministerio de Industria,
Energia y Turismo, dictard las 6rdenes ministeriales
de desarrollo precisas para el cumplimiento y aplica-
cion del presente real decreto.

Disposicion final cuarta. Entrada en vigor.

El presente real decreto entrard en vigor a los dos
meses de su publicacion en el "Boletin Oficial del
Estado".
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Dado en Madrid, el 30 de diciembre de 2011.
JUAN CARLOS R.

La Vicepresidenta del Gobierno y Ministra de la
Presidencia,

SORAYA SAENZ DE SANTAMARIA ANTON

ANEXOS (pueden descargarse los mismos de la pagi-
na www.boe.es/boe/dias/2011/12/31/pdfs/BOE-A-
2011-20652. pdf)

ANEXO I. SOLICITUD DE MEDIACION.

ANEXO II. SOLICITUD GENERAL DE ARBI-
TRAIJE.

ANEXOIIIL. SOLICITUD DE ARBITRAJE PARA
FIJAR UNA CANTIDAD SUSTITUTORIA DE LAS
TARIFAS GENERALES.

ANEXO IV. SOLICITUD DE INICIACION DEL
PROCEDIMIENTO DE SALVAGUARDA DE DE-
RECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL EN PA-
GINAS DE INTERNET.

INSTRUCCIONES PARA CUMPLIMENTAR EL
MODELO OFICIAL "SOLICITUD DE INICIACION
DE PROCEDIMIENTO DE SALVAGUARDA DE
DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL EN
PAGINAS DE INTERNET (ARTICULO 158.4 del
Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual)”

(1) SOLICITANTE: Se acompaiiara acreditacién,
en su caso, de la encomienda de gestion o de la
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representacion del titular. En el caso de que el titular
de los derechos de propiedad intelectual haya enco-
mendado la gestién de los mismos a una entidad de
gestion de las reconocidas en el Texto Refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual, serd de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 150 de dicho cuerpo legal. De
acuerdo con lo dispuesto en la Orden ministerial por
la que se establezca la obligatoriedad de los interesa-
dos en el procedimiento de salvaguarda de los dere-
chos de propiedad intelectual de comunicarse con la
Comision de Propiedad Intelectual por medios elec-
trénicos: - S6lo se admitird la presentacion en papel de
la solicitud en el caso de que el solicitante sea una
persona fisica titular de derechos de propiedad inte-
lectual, u otra persona fisica que inicie el procedi-
miento en representacion de aquélla. - Las notificacio-
nes relacionadas con este procedimiento se realizarin
por medios electrénicos en caso de que el solicitante
sea 0 actiie en representacion de una persona juridica,
o bien sea una persona fisica y haya seleccionado este
tipo de notificacion. A tal efecto, se creara al solici-
tante un buzon electronico al que podré acceder con su
certificado electrénico en https://notificaciones.060.es.
De cada notificacion realizada recibird un aviso en la
direccion de correo electronico indicada en la solici-
tud.

(2) OBRA O PRESTACION: Se identificaran la
obra o prestacién objeto de la solicitud. Se acompana-
ri: - Acreditacion, por cualquier medio de prueba
admisible en derecho, de la titularidad del derecho de
propiedad intelectual alegado. En caso de derechos
con mas de un titular, deberdn facilitarse los datos de
identificacion de los otros titulares que el solicitante
conozca. - Acreditacion, por cualquier medio de
prueba admisible en derecho, de que la obra o presta-
cion alegada esta siendo objeto de explotacion, lucra-
tiva o no, a través de dicho servicio, identificando,
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describiendo y ubicando dicha actividad. - Declara-
cion de que no ha sido concedida autorizacion para la
explotacion realizada en el servicio de la sociedad de
la informacién objeto de la solicitud,

(3) SERVICIO. SOC. INF. CONTRA EL QUE
SE SOLICITA EL INICIO DEL PROCEDIMIENTO:
Se indicaran todos los datos de los que disponga el
solicitante que permitan o coadyuven a identificar al
responsable mediante la localizacion del o de los
servicios de la sociedad de la informacién contra los
que se dirige el procedimiento, y que permitan esta-
blecer comunicacion con la o las paginas Web que
prestan el o los servicios, incluyendo los datos del
correspondiente prestador de servicios de
intermediacion de la sociedad de la informacion. Se
acompariara: -Justificacion de la concurrencia, direc-
ta o indirecta, en cada uno de los servicios a los que
se refiera la solicitud, de animo de lucro o de un dafio
causado o que podria causarse a los titulares y que no
tengan la obligacién legal de soportar.- En su caso,
todos los datos disponibles sobre los servicios y que
evidencien la concurrencia de responsabilidad segiin
lo establecido en el articulo 17 de la Ley 34/2002, de
11 de julio, de servicios de la sociedad de la informa-
cién y de comercio electrénico.- Cualquier otra cir-
cunstancia relevante en el procedimiento cuyo inicio
se solicita, incluida la proposicién de aquellas pruebas
o comprobaciones que el solicitante estime oportunas
en defensa de su derecho, sin perjuicio de su derecho
a proponerlas en cualquier momento del procedimien-
to anterior al trdmite de audiencia previsto en el
articulo 21 del Real Decreto 1889/2011, de 30 de
diciembre, por el que se regula el funcionamiento de
la Comisi6on de Propiedad Intelectual. PROTECCION
DE DATOS DE CARACTER PERSONAL: en cum-
plimiento del art. 5.1 de la L.O. 15/1999, de 13 de
diciembre, de Proteccién de Datos de Caricter Perso-
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nal, se le informa que los datos facilitados por Vd. van
a ser introducidos en un fichero del que es responsable
la Subdireccién General de Propiedad Intelectual del
Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte (Plaza
del Rey, 1, Madrid) a donde Vd. podré dirigirse a
ejercitar sus derechos de acceso, rectificacion, cance-
lacién y oposicién con arreglo a lo previsto en dicha
Ley. Asimismo se le informa que los datos facilitados
por Vd. a través del presente formulario no van a ser
cedidos a ningln otro organismo, sin perjuicio de los
tramites previstos legal y reglamentariamente en el
procedimiento que Vd. inicia, y del derecho de los
ciudadanos a conocer en cualquier momento, el estado
de la tramitacion de los procedimientos en los que
tengan la condicién de interesados, y a obtener copias
de documentos contenidos en ellos, establecido en el
art. 35.a) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun.

2. Ley23/2011, de 29 de julio, de depdsito legal

PREAMBULO
I

El patrimonio bibliogrifico, sonoro, visual,
audiovisual y digital de las culturas de Espana es uno
de los mds ricos y representativos del mundo y debe
ser preservado en beneficio de las generaciones pre-
sentes y futuras. Para que éste pueda ser accesible a
todos los ciudadanos y contribuya al desarrollo cultu-
ral, social y econémico de Espaiia como sociedad libre
y democritica, es preciso contar con la colaboracion
de editores, impresores, productores, asi como del
mundo bibliotecario, cuya actuacién conjunta resulta
imprescindible para conservar ese patrimonio, en
unos casos, cediendo en depdsito a las Administracio-
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nes Publicas ejemplares o copias de todos los recursos
de informacidn creados en cualquier soporte o medio
que se distribuya piublicamente, y en otros, gestionan-
do la accesibilidad universal a esos recursos.

Inicialmente concebido sélo como una figura de
control bibliografico nacional, el depdsito legal ha
pasado a configurarse en los Estados democraticos
como un servicio publico gratuito al sector editorial
para suministrar originales de obras en dominio pabli-
co, y como una garantia de la libertad de expresion y
del acceso a la informacién de los ciudadanos y, con
el advenimiento de la sociedad del conocimiento,
como una pieza del desarrollo econémico y social de
un pais.

La figura del depdsito legal fue introducida en
Espafia por primera vez en 1616 para las obras
impresas en la Corona de Aragén y en 1619 para las
obras impresas en la Corona de Aragon y el Reino de
Castilla, cuando Felipe III, por Real Decreto de 12 de
enero, concede a la Real Biblioteca de El Escorial el
privilegio de recibir un ejemplar de cuantos libros se
imprimiesen. Felipe V amplia este privilegio median-
te Real Cédula de 26 de julio de 1716, a la recién
fundada Libreria Real, hoy Biblioteca Nacional de
Espana.

Desde aquella fecha ha sido una preocupacién
constante el cumplimiento de esta obligacion, dando
lugar a diversas y sucesivas disposiciones. El Decreto
de 23 de diciembre de 1957 ampli6 la variedad de los
materiales sujetos al deposito legal y previé la incor-
poracion de otros recursos entonces inexistentes. Con
el nimero de deposito legal y el sistema administrati-
vo desarrollado para su control, se consiguié por
primera vez un cumplimiento eficaz del depdsito de
los materiales.

218



En el ambito internacional han sido varios los
estudios auspiciados por la UNESCO, siempre en la
linea de la profundizacién y universalizacion del
depasito legal, asi como la actividad llevada a cabo en
el mismo sentido y sistematicamente por la Federa-
cion Internacional de Asociaciones e Instituciones
Bibliotecarias (IFLA).

Asimismo, las formas de expresion intelectual y
artistica han evolucionado, se han creado nuevos
medios de publicacién y hoy en dia las publicaciones
electrénicas forman parte habitual de muchos patri-
monios nacionales de obras publicadas, haciendo
imprescindible la revision de las normativas sobre
depdsito legal.

Como novedad en el caso que nos ocupa cabe
resaltar que la ley introduce un cambio de adaptacion
a la realidad del mundo de las publicaciones, que se
basa en el nuevo papel que se atribuye al editor. La
presencia del editor como sujeto depositante principal
va a significar una gran mejora de las colecciones
custodiadas por los centros depositarios, ya que per-
mitird que los documentos ingresen integros, que las
publicaciones seriadas no queden faltas de fasciculos
y, finalmente, que se ingrese todo lo que se edita en
Espafia, aun cuando no haya sido producido en su
territorio. Ademads, permitird que las colecciones de
las bibliotecas autondmicas respondan a su realidad
editorial.

Por otra parte, conviene insistir en las ventajas que
el depdsito legal tiene para los obligados a constituir-
lo, dada su repercusion en el incremento de la visibi-
lidad y publicidad de sus publicaciones, el mejor
control bibliografico que proporciona y la garantia a
largo plazo de la disponibilidad de su material, lo que
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puede tener notable valor cuando el original se ha
perdido o destruido.

Debe también destacarse que se ha buscado com-
patibilizar la prestacion del servicio publico de la
institucion juridica del depdsito legal con la reduc-
cion de las cargas administrativas al disminuir
sustancialmente el nimero de ejemplares que el sector
editorial debe aportar a la Administracion.

Otro aspecto novedoso de esta ley es que contem-
pla el depdsito de los nuevos soportes de la edicion y
de los documentos en red. En el ambito de la Unién
Europea se ha propuesto y recomendado la adopcidn
de iniciativas por los Estados miembros en el campo
de la conservacion digital del material cultural. Las
instituciones de la Union han advertido sobre los
desafios que plantea el depdsito del patrimonio biblio-
grafico, sonoro, visual, audiovisual y digital en un
entorno digital y han propuesto soluciones cuyo obje-
tivo es la exploraciéon de nuevas técnicas de recogida
de material en linea con fines de difusion y conserva-
cion.

En este contexto, la Estrategia Europa 2020 y sus
iniciativas emblematicas, entre otras, la Agenda Digital
Europea y la Estrategia de Innovacion, recogen el
impulso que desde las principales instituciones euro-
peas se pretende dar a la conservacion de contenidos
digitales con vistas a garantizar su acceso a las
generaciones futuras. De este modo, en esta ley se
contemplan los supuestos tanto de las publicaciones en
forma de ejemplares digitales tangibles, como las
publicaciones difundidas tinicamente a través de redes
electronicas.

En Espana, a la necesidad de renovacion de conte-
nidos normativos se suma la de adecuar el ordena-
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miento juridico del depdsito legal al Estado de las
Autonomias y a la distribucion de competencias entre
el Estado y las Comunidades Auténomas. Asimismo,
la Ley 10/2007, de 22 de junio, de la Lectura, del
Libro y de las Bibliotecas, puso de manifiesto la
importancia de elaborar una ley sobre la materia que
se adaptase a estas nuevas circunstancias. De este
modo, en su disposicion adicional primera, se dice
que el Gobierno, en el plazo maximo de un afio,
remitird un proyecto de ley para adaptar la normativa
vigente a la realidad del Estado de las Autonomias, a
la aparicion de nuevos soportes y a los cambios
producidos en el sector editorial.

I

El articulo 149.2 de la Constitucién Espafiola
constituye titulo competencial para la actividad del
Estado en materia de depdsito legal por cuanto dispo-
ne que "sin perjuicio de las competencias que podran
asumir las Comunidades Auténomas, el Estado consi-
derara el servicio de la cultura como deber y atribu-
cion esencial y facilitard la comunicacion cultural
entre las Comunidades Auténomas, de acuerdo con
ellas”.

La regulacion que se hace del depdsito legal en la
presente ley lo configura no sélo como una prestacion
patrimonial piblica, sino que cifra su esencia y verda-
dera finalidad en la reunién, conservacion y difusion
de las publicaciones del patrimonio bibliografico,
sonoro, visual, audiovisual y digital de las culturas de
Espana. A estos efectos, es cuestion pacifica en la
doctrina juridica que los bienes, que por su naturaleza
constituyen ese patrimonio, forman parte del patrimo-
nio cultural de un pais y por tanto del genérico
concepto constitucional de la "cultura", y es en base
a ello como se articula esta renovacién normativa y el
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cambio de sujeto obligado principal al deposito
legal, trasladando ese protagonismo del impresor al
editor.

La ley adopta también instrumentos para proveer
al Estado de la informacion necesaria para nutrir sus
estadisticas en materia de produccion editorial, que se
alimentan de los materiales efectivamente conserva-
dos por la Biblioteca Nacional de Espana y que cuenta
con el amparo constitucional previsto en el articulo
149.1.31.% de la Constitucién Espanola.

En la Biblioteca Nacional de Espana se clabora
igualmente, con distintos criterios pero sobre los
mismos materiales, la Bibliografia espafola, registro
exhaustivo de las publicaciones producidas y distri-
buidas en Espana. Este registro, de caracter informa-
tivo y nutrido de los materiales y datos proporciona-
dos por las Comunidades Auténomas, presenta por su
parte los rasgos definidos por la jurisprudencia cons-
titucional para caracterizar los registros centrales de
caricter informativo (STC 197/1996, de 3 de enero de
1997).

Por su parte, el articulo 149.1.28.* de la Consti-
tucion Espafola fundamenta la competencia del Esta-
do en materia de museos, bibliotecas y archivos de
titularidad estatal, sin perjuicio de su gestién por parte
de las Comunidades Auténomas.

Asimismo, y como se especifica en la Ley 10/
2007, de 22 de junio, de la Lectura, del Libro y de las
Bibliotecas, el articulo 149.1.9.* de la Constitucion
Espafiola aporta otro titulo competencial del Estado en
la materia, en la medida en que el depdsito legal tiene
por mision fundamental la preservacion de la cultura,
haciendo posible que cualquier persona pueda acceder
al patrimonio cultural, intelectual y bibliogréfico, al
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tiempo que coadyuva a la proteccion de los derechos
de autor en el ambito de la propiedad intelectual.

La ley cuenta con 20 articulos agrupados en cinco
capitulos, tres disposiciones adicionales, una disposi-
cion derogatoria, y cuatro disposiciones finales.

El Capitulo I establece las disposiciones relativas
a la institucion del depdsito legal y sus objetivos, asi
como una serie de definiciones a los efectos de esta
ley.

El Capitulo Il se refiere a la obligacion del depdsito
legal y sefala cudles son las publicaciones objeto del
depdsito legal, asi como los sujetos obligados al
mismo, conteniendo una especificacion relativa a las
publicaciones electronicas en linea.

El Capitulo III se refiere a la administracion del
deposito legal y a las instituciones implicadas en la
misma, como son los centros de conservacién y las
oficinas de depdsito legal.

El Capitulo IV determina las disposiciones relati-
vas a la constitucion del deposito legal y al nimero de
ese deposito, con una consideracion especifica sobre
las publicaciones electrénicas.

El Capitulo V establece, en ultimo lugar, el régi-
men de infracciones y sanciones.

La Disposicion adicional primera regula los con-
venios de colaboracion.

La Disposicion adicional segunda prevé el estable-
cimiento de un instrumento de participacién de los
sectores afectados en materia de depésito legal.
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La Disposicion adicional tercera contempla el
supuesto en que existird obligacion de librar un
ejemplar a las bibliotecas publicas que determinen las
Comunidades Auténomas con lengua cooficial.

La Disposicion derogatoria inica deroga todas las
normas de igual o inferior rango que contradigan o se
opongan a lo dispuesto en ésta, asi como las disposi-
ciones reglamentarias actualmente vigentes que cons-
tituyen el derecho estatal en la materia.

La Disposicion final primera establece cudles son
los titulos competenciales habilitantes para la aproba-
cion de esta ley, mientras que la Disposicion final
segunda regula la habilitacién normativa al Gobierno
para que éste dicte cuantas disposiciones resulten
necesarias para la aplicacion y desarrollo de la ley en
el ambito de sus competencias. La disposicion final
tercera prevé la regulacion reglamentaria del procedi-
miento de constitucién del depésito de publicaciones
clectronicas.

Por tltimo, la Disposicion final cuarta regula la
entrada en vigor del texto legal.

CAPITULO I

Disposiciones generales

Articulo 1. Objeto de esta ley

La presente ley tiene por objeto regular el depdsito
legal, que se configura como la institucion juridica
que permite a la Administracién General del Estado y
a las Comunidades Autdénomas recoger ejemplares de
las publicaciones de todo tipo reproducidas en cual-
quier clase de soporte y destinadas por cualquier
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procedimiento a su distribucién o comunicacién pu-
blica, sea ésta gratuita u onerosa, con la finalidad de
cumplir con el deber de preservar el patrimonio
bibliogréfico, sonoro, visual, audiovisual y digital de
las culturas de Espafa en cada momento histérico, y
permitir el acceso al mismo con fines culturales, de
investigacién o informacion, y de reedicion de obras,
de conformidad con lo dispuesto en esta ley y en la
legislacion sobre propiedad intelectual.

Articulo 2. Objetivos del deposito legal
Son objetivos del depésito legal:

1. Recopilar, almacenar y conservar, en los cen-
tros de conservacion de la Administracion General del
Estado y de las Comunidades Autdonomas, las publica-
ciones que constituyen el patrimonio bibliografico,
sonoro, visual, audiovisual y digital espafol, con
objeto de preservarlo y legarlo a las generaciones
futuras, velar por su difusion y permitir el acceso al
mismo para garantizar el derecho de acceso a la
cultura, a la informacién y a la investigacion.

2. Recoger la informacion precisa para confeccio-
nar las estadisticas oficiales sobre el patrimonio de
referencia.

3. Describir el conjunto de la produccién biblio-
grafica, sonora, visual, audiovisual y digital espafio-
la, con el fin de difundirla, y posibilitar el intercambio
de datos con otras agencias o instituciones biblioteca-
rias espafnolas y extranjeras.

4. Permitir el acceso y la consulta de las publica-
ciones almacenadas, bien en las instalaciones de los
propios centros de conservacién o bien a través de
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bases de datos en linea de acceso restringido, asegu-
rando su correcta conservacion y respetando en todo
caso la legislacion sobre propiedad intelectual; pro-
teccion de datos; de la lectura, del libro y de las
bibliotecas; accesibilidad; asi como lo dispuesto en
esta ley.

Articulo 3. Definiciones
A los efectos de esta Ley se entiende por:

Documento: Toda informacién o contenidos, cual-
quiera que sea su soporte o formato, asi como su
naturaleza o la forma de expresion utilizada (grafica,
sonora, visual, audiovisual, multimedia, etc.).

Documento electrénico: Informacion o contenido
de cualquier naturaleza en soporte electronico, archi-
vado con un formato determinado y susceptible de
identificacién y tratamiento diferenciado.

Dominio de Internet: Espacio en Internet de una
empresa, organizacion, o de una persona fisica, aso-
ciado a un nombre o una direccién, que permite que
su informacién o contenido, productos o servicios,
sean accesibles.

Edicién: Todos los ejemplares de un recurso bi-
bliogrifico, sonoro, visual, audiovisual y digital pro-
ducidos sustancialmente desde el mismo original y
editados por la misma agencia o grupos de agencias 0
por una persona.

Edicion paralela: Conjunto de ejemplares de un
documento que con el mismo contenido se publican en
soportes distintos, tales como revista en papel y
microficha, bases de datos en CD y en linea.
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Editor: Persona natural o juridica que, por cuenta
propia, elige o concibe obras literarias, cientificas y
en general de cualquier temdtica, y realiza o encarga
los procesos industriales para su transformacion en
libro o en otro recurso, cualquiera que sea su soporte,
con la finalidad de su publicacién y difusioén o comu-
nicacion.

Ejemplar: Cada unidad completa dentro de una
edicion.

Impresion bajo demanda: Ejemplar o ejemplares
de una edicion realizados para responder a pedidos
concretos.

Impresor: Persona natural o juridica que, contan-
do con las instalaciones y medios técnicos necesarios,
se dedica, exclusiva o principalmente, a la realizacion
e impresion de libros en papel o en cualquier otro
soporte susceptible de lectura.

Libro: Obra cientifica, artistica, literaria o de
cualquier otra indole que constituye una publicacién
unitaria en uno o varios volimenes y que puede
aparecer impresa o en cualquier soporte susceptible de
lectura. Se entienden incluidos en la definicién de
libro, a los efectos de esta Ley, los libros electrénicos
y los libros que se publiquen o se difundan por Internet
0 en otro soporte que pueda aparecer en el futuro, los
materiales complementarios de caracter impreso, vi-
sual, audiovisual o sonoro que sean editados conjun-
tamente con el libro y que participen del caricter
unitario del mismo, asi como cualquier otra manifes-
tacion editorial.

Mancheta: Lugar que, en las publicaciones perio-
dicas, proporciona los datos principales de identifica-
cion de la publicacion.
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Productor: Persona fisica o juridica que asume la
iniciativa, la coordinacion y el riesgo econémico de la
produccién de obras y contenidos sonoros, visuales,
audiovisuales o digitales.

Publicacion electrénica: Informacion o contenido
de cualquier naturaleza, en un soporte electronico,
archivado con un formato determinado y susceptible
de identificacion y tratamiento diferenciado, que sea
objeto de difusion.

Publicacion periddica: Toda publicacion de cual-
quier naturaleza que aparece, se distribuye o comuni-
ca de forma continuada con una periodicidad estable-
cida.

Publicaci6n seriada: Toda obra cientifica, literaria
o de cualquier indole que aparece o se comunica de
forma continuada, editada en una sucesion de nime-
ros o partes separadas, que lleva normalmente una
numeracion y que no tiene una duracién predetermi-
nada.

Recurso: Una entidad, tangible o intangible, que
recoge el contenido intelectual, artistico o de cual-
quier indole y que esta concebida, producida o editada
como una unidad.

Recurso continuado: Publicacion que se edita a lo
largo del tiempo, sin duracion predeterminada. Inclu-
ye las publicaciones seriadas y los recursos integrables
ininterrumpidos.

Recurso integrable: Publicacion que se completa o
modifica por medio de actualizaciones, que no perma-
necen separadas, sino que se integran en un todo.
Pueden ser finitos o continuados. Las hojas sueltas
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actualizables y los sitios web actualizables constituyen
recursos integrables.

Recurso multimedia; Recurso constituido por dos
o mias medios distintos o por formas distintas de un
mismo medio y que estd concebido para usarse como
una unidad.

Reedicion: Edicion que se distingue de las anterio-
res por algunas modificaciones introducidas en el
contenido o en la presentacion.

Sitio web: Punto de acceso electronico formado
por una o varias paginas electronicas agrupadas en un
dominio de Internet.

Soporte tangible: Soporte fisico de una obra o
contenido tales como papel, disco, etcétera.

Soporte no tangible: Soporte virtual de una obra 0
contenido difundidos a través de redes electronicas.

Version: Forma de un documento que ha sido
modificado sin cambiar su identidad.

CAPITULO II
De la obligacién del depésito legal

Articulo 4. Publicaciones objeto de depdsito legal

1. Son objeto del depésito legal todo tipo de
publicaciones, producidas o editadas en Espafia, por
cualquier procedimiento de produccion, edicion o
difusioén, y distribuidas o comunicadas en cualquier
soporte o por cualquier medio, tangible o intangible.
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2. Entodo caso, y sin perjuicio de lo dispuesto en
el parrafo anterior, se considerarédn objeto de depésito
legal las ediciones, reediciones, versiones, ediciones
paralelas y actualizaciones de las publicaciones de
signos, sefiales, escritos, sonidos o mensajes de cual-
quier naturaleza, incluidas las producciones sonoras,
audiovisuales, y los recursos multimedia y electroni-
Cos.

3. El depdsito legal comprendera los siguientes
tipos de publicaciones y recursos, o la combinacién de

varios de ellos formando una unidad:

a) libros y folletos en papel, cualquiera que sea su
forma de impresién y estén o no destinados a la venta,

b) hojas impresas con fines de difusién que no
constituyan propaganda esencialmente comercial,

¢) recursos continuados tales como publicaciones
seriadas, revistas, anuarios, memorias, diarios, y
recursos integrables, como las hojas sueltas
actualizables,

d) partituras,

€) estampas originales realizadas con cualquier
técnica,

f) fotografias editadas,

g) laminas, cromos, naipes, postales y tarjetas de
felicitacion,

h) carteles anunciadores y publicitarios,

i) mapas, planos, atlas, cartas marinas, aeroniu-
ticas y celestes,
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j) libros de texto de Educacion Infantil, Primaria,
Secundaria obligatoria, Bachillerato y de los de ense-
fianza de Formacion Profesional,

k) documentos Sonoros,
1) documentos audiovisuales,
m) microformas,

n) documentos electronicos en cualquier soporte,
que el estado de la técnica permita en cada momento,
y que no sean accesibles libremente a través de
Internet,

fi) sitios web fijables o registrables cuyo conteni-
do pueda variar en el tiempo y sea susceptible de ser
copiado en un momento dado,

0) copia nueva de los documentos integros, en
version original, de toda pelicula cinematografica,
documental o de ficcién, realizada por un productor
con domicilio, residencia o establecimiento perma-
nente en el territorio espafiol y un ejemplar del
material publicitario correspondiente.

Articulo 5. Publicaciones excluidas del depdsito le-
gal

No seran objeto de depésito legal las siguientes
publicaciones:

a) documentos de las Administraciones Publicas
de carcter interno o que resulten susceptibles de
integracion en expedientes administrativos,
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b) documentos de instituciones y organizaciones,
incluidas las empresariales, que versen Gnicamente
sobre asuntos internos y estén dirigidas al personal de
las mismas, tales como circulares, instrucciones o
manuales de procedimiento,

¢) publicaciones destinadas a concursos de pro-
mocion o traslado de los cuerpos o escalas de las
distintas administraciones piiblicas,

d) sellos de correo,

e) impresos de caracter social como invitaciones
de boda y bautizo, esquelas de defuncicn, tarjetas de
visita, carnés de identidad, titulos o diplomas,

f) impresos de oficinas, formularios, incluidos
los oficiales, cuestionarios y encuestas no cumplimen-
tadas excepto que complementen una obra cuyo con-
tenido sea técnico o cientifico, por ejemplo, un volu-
men formado por una recopilacion de formularios que
acompana a un libro sobre procedimiento administra-
tivo,

g) publicaciones de impresion bajo demanda,
h) dossieres de prensa,

1) hojas comerciales publicitarias,

J) catalogos comerciales de todo tipo,

k) calendarios y agendas,

I) objetos tridimensionales, aunque acompaiien a
un documento principal,

232



m) manuales de instrucciones de objetos, electro-
domésticos, maquinaria, o anilogos,

n) todo producto de un sistema informético que
contenga datos que afecten a la privacidad de personas
fisicas y juridicas y cuantos estén incluidos en la
normativa de proteccion de datos personales, y

i) programas audiovisuales emitidos por
prestadores del servicio de comunicacion audiovisual,
salvo que sean objeto de distribucion.

Articulo 6. Sujetos obligados a constituir el depdsito
legal

1. Estan obligados a constituir el depdsito legal
los editores que tengan su domicilio, residencia o
establecimiento permanente en territorio espafiol,
cualquiera que sea el lugar de impresion.

2. Cuando el editor no resida o tenga sucursal en
Espafa o en los casos en que por razon del tipo de
recurso asi proceda, el deposito deberd ser cumpli-
mentado por el productor, impresor, estampador o
grabador, que tenga domicilio, residencia o estableci-
miento permanente en Espana.

Articulo 7. Sujetos obligados a solicitar el niimero
de depdsito legal

Estan obligados a solicitar el nimero de depdsito
legal los editores de una obra publicada en un formato
tangible. Si el editor obligado no lo hubiere solicitado,
deberi hacerlo, en su defecto, el productor, impresor,
estampador o grabador, en este orden.
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Articulo 8. Sujetos obligados a constituir el depésito
legal en el caso de documentos electronicos y sitios
web

I. La responsabilidad del depésito legal de los
documentos electronicos a los que se refiere el articu-
lo 4 de la presente ley recaerd en su editor o productor.

2. Se habilita a los centros de conservacién, tanto
de titularidad estatal como autondémica, a detectar y
reproducir documentos electrénicos que hayan sido
objeto de comunicacién publica y los sitios web
libremente accesibles a través de redes de comunica-
ciones que puedan resultar de interés para los fines del
deposito legal, respetando en todo caso la legislacion
sobre proteccion de datos y propiedad intelectual. Se
exonera a los editores de sitios web a los que se refiere
el articulo 4 de la presente ley del deber de depdsito
legal.

CAPITULO 111

De la administracién del depdsito legal

Articulo 9. Centros depositarios v de conservacion

1. Son centros depositarios las oficinas de dep6si-
to legal que determinen las Comunidades Auténomas
en el dmbito de sus competencias.

2. Son centros de conservacién la Biblioteca Na-

cional de Espana y los que determinen las Comunida-
des Auténomas en el dmbito de sus competencias.

Articulo 10. Biblioteca Nacional de Espaiia

I. La Biblioteca Nacional de Espafa forma parte
del Sistema Espanol de Bibliotecas de acuerdo con lo
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establecido en la Ley 10/2007, de 22 de junio, de la
Lectura, del Libro y de las Bibliotecas.

2. Corresponde a la Biblioteca Nacional de Espa-
fia la elaboracion de la Bibliografia espafiola, asi como
facilitar la informacion necesaria para elaborar la
estadistica de las publicaciones objeto de deposito
legal.

3. La Biblioteca Nacional de Espafia ejercerd la
alta inspeccion y el seguimiento del cumplimiento de
la normativa sobre el depdsito legal.

4. La Biblioteca Nacional de Espaiia es centro de
conservacion de, al menos:

a) dos ejemplares de las primeras ediciones,
reediciones de libros, folletos y recursos multimedia
en los que al menos uno de los soportes sea en papel,

b) un ejemplar de cada una de las encuadernacio-
nes, en caso de existir diversas encuadernaciones de
una misma edicion,

¢) dos ejemplares de partituras, revistas, diarios y
todo tipo de recursos continuados, asi como de mapas,
planos, atlas, o similares,

d) un ejemplar de los boletines oficiales que no
estén disponibles en red,

¢) un ejemplar de los libros de texto de Educacion

Infantil, Primaria, Secundaria obligatoria, Bachille-
rato y de los de ensefianza de Formacion Profesional,

f) un ejemplar de los libros de bibliofilo, enten-
diendo por tales los editados en nimero limitado para
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un publico restringido, numerados correlativamente y
de alta calidad formal,

¢) un ejemplar de los libros artisticos, entendien-
do por tales los editados total o parcialmente mediante
métodos artesanos para la reproduccion de obras
artisticas, los que incluyan estampas originales (ilus-
traciones ejecutadas en forma directa o manual), o
aquellos en los que se hayan utilizado encuadernacio-
nes de artesania,

h) un ejemplar de las estampas originales realiza-
das con cualquier técnica,

1) un ejemplar de las fotografias editadas,

J) un ejemplar de las grabaciones sonoras,

k) un ejemplar de los documentos audiovisuales,

I) un ejemplar de las publicaciones electrénicas.
En el caso de los soportes de video, si se realizara una
edicion para la venta y otra para el alquiler, se
efectuard el deposito del ejemplar para la venta.

m) una copia de los archivos correspondientes de
los documentos electrénicos sin soporte fisico tangi-
ble susceptibles de ser descargados en entornos
autosuficientes,

n) un ejemplar de microformas, y

i} un ejemplar de las postales de paisajes y ciuda-
des.

5. No se entregard ningiin ejemplar de liminas,
cromos, naipes, tarjetas de felicitacion y tarjetas
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postales, salvo las recogidas en el parrafo anterior; ni
de los temarios de oposiciones editados por las propias
academias que imparten la ensefianza; ni ejemplar
alguno de las aplicaciones informaticas.

Articulo 11. Oficinas de deposito legal

1. Las oficinas de depésito legal de las Comunida-
des Auténomas, ante las cuales se hard efectiva la
obligacion de depésito legal de los ejemplares descri-
tos en el articulo 4 seran las que faciliten dichos
ejemplares a los centros de conservacion mencionados
en el articulo 9 de esta ley.

2. Los responsables de las oficinas de deposito
legal de las Comunidades Auténomas ejercerdn la
funcién inspectora en su respectiva demarcacion en
los términos que establezca la normativa de su Comu-
nidad Auténoma, sin perjuicio de la alta inspeccion
que corresponde a la Biblioteca Nacional de Espana.

CAPITULO IV

De la constitucion del deposito legal

Articulo 12. Constitucion del depdsito

1. Los obligados al depdsito legal deberdn proce-
der a la constitucion del mismo ante la oficina de
deposito legal que determine la Comunidad Auténoma
en la que tenga su sede social el editor a través del
sistema que establece esta ley, y siempre antes de su
distribucion o venta. En caso de incumplimiento de la
obligacion de depdsito legal, la obra no podra ser
distribuida.
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2. Cada publicacién solo podrd tener un nimero
de depdsito legal, sin perjuicio de lo previsto en los
apartados 3 y 4 del articulo 14.

3. Lasobras deberan ser depositadas en su integri-
dad.

4. La prensa diaria y las publicaciones periddicas
seran consideradas como suscripciones para garanti-
zar la entrega inmediata de las mismas en las oficinas
de deposito legal.

5. En caso de la presentacion de algin ejemplar
incompleto o defectuoso de una obra sometida a
deposito, el obligado debera depositar, previo reque-
rimiento de la oficina de depdsito legal competente y
en el plazo que ésta le establezca, un nuevo ejemplar
completo y sin defecto alguno.

Articulo 13. Constitucion del depdsito de publica-
ciones electronicas

1. Toda publicacion electronica sera depositada
de modo que no sea necesaria la introduccion de clave
alguna para su lectura y con todos los manuales, asi
como, en su caso, el software que acompane a la
misma, a los solos efectos de investigacion y conser-
vacion.

2. El sujeto depositante estd obligado a facilitar la
informacion necesaria para transferir los datos del
soporte original al soporte de conservacion.

3. Las publicaciones electronicas cuyo uso cadu-
que en el tiempo deberan ser entregadas de modo que
puedan ser consultadas sin limite de tiempo.
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Articulo 14. El niimero de deposito legal

1. Lapersona obligada a realizar el depdsito legal
de una obra publicada en un soporte tangible solicitara
el correspondiente nimero de deposito legal antes de
que finalice la produccion o impresion del documento.

2. El nimero de deposito legal estard compuesto
de las siglas DL, o el que se determine como equiva-
lente por las Comunidades Autonomas, la sigla que
corresponda a cada Oficina, el nimero de constituciéon
del depdsito y el ano de constitucion del mismo, en
cuatro cifras. Las diversas partes del nimero de
depdsito legal estaran separadas por un espacio, salvo
el afio que ird precedido de un guién. Al finalizar cada
afio se cerrard la numeracidn, que se iniciard de nuevo
al comenzar el ano.

3. Mantendran siempre un tnico nimero de depo-
sito legal:

a) Losrecursos continuados, publicaciones perio-
dicas, como diarios y revistas, publicaciones seriadas
y recursos integrables, aunque su periodicidad sea
variable. En caso de que la entidad editora o impreso-
ra en su caso cambie de domicilio, el nimero de
deposito legal de las publicaciones recogidas en este
punto deberd mantenerse. A estos efectos, manten-
drdn el mismo nimero de depdsito legal las publica-
ciones periddicas que se difunden en varios soportes,
sean éstos graficos, electrénicos o recursos integrables.

b) Las obras en varios volumenes.

Si una obra consta de mas de un documento, cada
uno de ellos, sea cual sea su soporte, debera tener el
mismo nimero de depdsito legal.
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4. Llevaran su propio nimero de depdsito legal
las ediciones paralelas en distintos soportes.

Si existe mas de una edicién de una misma obra,
cada una de ellas llevard un nimero de depdsito legal
diferente, a excepcion de las diferentes ediciones de
los diarios, que se publicaran bajo el mismo nimero
de depdsito legal.

5. Toda publicacién en formato tangible llevara el
niimero de depésito legal en un lugar visible e identi-
ficable.

En el caso de las publicaciones en formato de libro,
el nimero de depésito legal debera figurar en la misma
hoja de impresi6n que el ISBN, pudiendo consignarse
en el reverso de la portada o la contraportada de la
obra.

En el caso de las publicaciones seriadas con forma-
to de periddico, el numero de deposito debera figurar
en la mancheta.

6. A las obras no publicadas en soporte fisico
tangible, el Gobierno establecera la forma de asigna-
cion del nimero de depoésito legal de acuerdo con el
identificador numérico estindar aceptado por los or-
ganismos internacionales competentes.

Articulo 15. Ejecucion subsidiaria del depdsito legal

En caso de incumplimiento de la obligacion de
constitucion del depdsito legal, la Oficina de Deposito
Legal, de oficio o a instancia del oOrgano de la
Comunidad Auténoma competente en materia de de-
posito legal, requerird a la persona responsable para
que proceda al mismo en el plazo méximo de un mes.
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CAPITULO V

De las infracciones y sanciones

Articulo 16. Potestad sancionadora

1. La potestad sancionadora regulada en esta ley
se ejercerd de conformidad con lo dispuesto en la
presente ley y en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas
y del Procedimiento Administrativo Coman.

2. La potestad sancionadora correspondera a los
Organos competentes de las Comunidades Aut6no-
mas.

Articulo 17. Responsables

Seran responsables de infracciones administrati-
vas en materia de dep6sito legal las personas que por
accion u omisién incurran en los supuestos tipificados
como infracciones en esta ley.

Articulo 18. Infracciones leves
Constituyen infracciones leves:

a) La ausencia de constitucién del depdsito legal
de una publicacién objeto del mismo en los plazos y
con el nimero de ejemplares que se requieren en esta
ley.

b) La distribucion de ejemplares de una publica-
cion sujeta a depodsito legal que carezca del numero
correspondiente 0 que no haya sido objeto de
depdsito.
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Articulo 19. Infracciones graves
Constituyen infracciones graves:

a) La manipulacion fraudulenta o dolosa del ni-
mero de depdésito legal.

b) La reincidencia en la comision de infraccién
leve.

c¢) Lapresentacionde datos falsos por las personas
obligadas a facilitarlos para la constitucién del depo-
sito legal.

d) La obstruccién a la funcién inspectora.

e) La negativa de los responsables de las publica-
ciones electronicas en linea de acceso restringido o

limitado a permitir el acceso a los centros depositarios
0 a quienes éstos designen, a los efectos de cumplir
con su funcién de deposito legal.

Articulo 20. Sanciones

1. Por la comision de una infraccién leve se
impondra la sancién de multa de entre 1.000 y 2.000
euros, de acuerdo con la normativa autonémica co-
rrespondiente.

2. Por la comisién de infracciones graves se im-
pondra la sancién de multa de entre 2.001 a 30.000
euros, de acuerdo con la normativa autonémica co-
rrespondiente.

3. Las cuantias de estas infracciones podrin ser
actualizadas por el Gobierno de conformidad con la
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evolucion del Indice de Precios al Consumo publicado
oficialmente.

4. La imposicidon de sanciones no exime de la
obligacion de constituir el depdsito legal.

Disposicion adicional primera. Convenios de colabo-
racion.

Con el objeto de recoger materiales no sujetos a la
obligacion de deposito legal, se promovera la firma de
convenios de colaboracién con los editores, responsa-
bles del registro de dominio, para su recogida con
destino a los centros de depdsito previstos en la
presente ley.

Disposici6n adicional segunda. Organo de participa-
cion del sector.

Se creard un oOrgano consultivo en materia de
deposito legal en el que estardn representados todos
los sectores afectados, y cuya composicién y funcio-
nes se determinaran reglamentariamente. Entre sus
funciones se incluird, entre otras, la de propuesta a las
Comunidades Auténomas de actuaciones coordinadas
y de integracion para el efectivo cumplimiento de los
objetivos del depdsito legal de esta ley.

En todo caso, integrard ese 6rgano consultivo un
representante de cada una de las Comunidades Auto-
nomas y un representante de la Junta de Coordinacién
de Publicaciones Oficiales de la Administracion Ge-
neral del Estado.

Disposicion adicional tercera. Ejemplares para biblio-
tecas piiblicas que determinen las Comunidades Auté-
nomas con lengua cooficial.
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Los editores y en su defecto o en su caso, el
productor, impresor, estampador o grabador que
produjeran materiales en cualquier lengua oficial
distinta a la espafiola, y ain cuando su produccion se
llevara a cabo en un territorio del Estado en donde la
tinica lengua oficial fuera la del conjunto del Estado,
deberin librar, asimismo, un ejemplar a la biblioteca
piblica o centro que determinen las Comunidades
Auténomas con lengua cooficial.

Disposicién derogatoria tnica. Derogacién normati-
va.

Quedan derogadas todas las normas de igual o
inferior rango que contradigan o se opongan a lo
dispuesto en esta ley, y de forma expresa, en lo
relativo al deposito legal, la Orden del Ministerio de
Educacién y Ciencia de 30 de octubre de 1971 y la
Orden del Ministerio de Educacion y Ciencia de 20 de
febrero de 1973.

Disposicion final primera. Titulo competencial.

La presente ley se dicta al amparo del articulo
149.2 de la Constitucion Espafiola, asi como del
articulo 149.1.31.? para los preceptos que regulan la
informacion estadistica estatal.

Disposicion final segunda. Habilitacién normativa.

Corresponde al Gobierno y a las Comunidades
Auténomas, en el ambito de sus respectivas compe-
tencias, dictar las disposiciones necesarias para el
desarrollo y aplicacion de la presente ley.
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Cuando por motivos de preservacion del patrimo-
nio bibliografico, sonoro, visual, audiovisual y digital
espafol se revele como necesario un aumento del
numero de ejemplares que se deban depositar en la
Biblioteca Nacional de Espafa, o en la biblioteca
publica o centro que determine la Comunidad
Auténoma como centro de conservacion, o cuando las
circunstancias técnicas o culturales lo aconsejen, oidos
los sectores implicados, podrd determinarse
reglamentariamente un nimero diferente de ejemplares.

Disposicion final tercera. Desarrollo reglamentario.

En el plazo maximo de un ano el Gobierno, a
propuesta del titular del Ministerio de Cultura, regu-
lard mediante Real Decreto y en el ambito de sus
competencias, oidas las Comunidades Auténomas y
los sectores implicados, el procedimiento de constitu-
cion del depdsito de las publicaciones electronicas.

Disposicion final cuarta. Entrada en vigor.

La presente ley entrard en vigor a los seis meses de
su publicacion en el Boletin Oficial del Estado, salvo
lo dispuesto en los articulos 8 apartado primero y 13
que entrard en vigor a la entrada en vigor del Real
Decreto mencionado en la disposicién final tercera.

Por tanto,

Mando a todos los espanoles, particulares y auto-
ridades, que guarden y hagan guardar esta ley.

Madrid, 29 de julio de 2011.

JUAN CARLOS R.
El Presidente del Gobierno
JOSE LUIS RODRIGUEZ ZAPATERO
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3. Ley 2/2011, de 4 de marzo de 2011, de
Economia Sostenible (D.A. duodécima y D.F.
cuadragésimo tercera)

Disposicion adicional duodécima. Modificacion de la
compensacidn equitativa por copia privada.

El Gobierno, en el plazo de tres meses desde la
entrada en vigor de la presente Ley, mediante Real
Decreto y con plena conformidad al marco normativo
y jurisprudencial de la Unién Europea, procederd a
modificar la regulacion de la compensacion equitativa
por copia privada.

Disposicion final cuadragésima tercera. Modifica-
cion de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios
de la Sociedad de la Informacion y de Comercio
Electronico, el Real Decreto legislativo 1/1996, de 12
de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual y la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencio-
so-administrativa, para la proteccion de la propiedad
intelectual en el Ambito de la sociedad de la informa-
cién y de comercio electronico.

Uno. Se introduce una nueva letra e) en el articulo
8.1 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de
la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrd-
nico con el siguiente tenor:

"e) La salvaguarda de los derechos de propiedad
intelectual.”

Dos. Se introduce un nuevo apartado segundo del
articulo 8 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
Servicios de la Sociedad de la Informacion y de
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Comercio Electronico, con renumeracién correlativa
de los actuales 2, 3, 4 y 5:

"2. Los 6rganos competentes para la adopcion de
las medidas a que se refiere el apartado anterior, con
el objeto de identificar al responsable del servicio de
la sociedad de la informacion que estd realizando la
conducta presuntamente vulneradora, podran reque-
rir a los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacidén la cesion de los datos que permitan tal
identificacién a fin de que pueda comparecer en el
procedimiento. Tal requerimiento exigird la previa
autorizacion judicial de acuerdo con lo previsto en el
apartado primero del articulo 122 bis de la Ley
reguladora de la Jurisdiccion contencioso-administra-
tiva. Una vez obtenida la autorizacion, los prestadores
estardn obligados a facilitar los datos necesarios para
llevar a cabo la identificacion.”

Tres. Se introduce una disposicion adicional quin-
ta en el Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, aprobado por el Real Decreto legislativo
1/1996, de 12 de abril, con la siguiente redaccion:

"El Ministerio de Cultura, en el dmbito de sus
competencias, velard por la salvaguarda de los dere-
chos de propiedad intelectual frente a su vulneracion
por los responsables de servicios de la sociedad de
informacidn en los términos previstos en los articulos
8 y concordantes de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
Servicios de la Sociedad de la Informacion y de
Comercio Electrdnico."

Cuatro. Se modifica el articulo 158 del Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aproba-
do por el Real Decreto legislativo 1/1996, de 12 de
abril con la siguiente redaccion:
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"Articulo 158. Comision de Propiedad Intelectual

1. Secreaen el Ministerio de Cultura la Comision
de Propiedad Intelectual, como 6rgano colegiado de
ambito nacional, para el ejercicio de las funciones de
mediacion y arbitraje, y de salvaguarda de los dere-
chos de propiedad intelectual que le atribuye la pre-
sente Ley.

2. La Comisién actuard por medio de dos Seccio-
nes.

La Seccion Primera ejercera las funciones de
mediacion y arbitraje que le atribuye la presente Ley.

La Seccion Segunda velard, en el dambito de las
competencias del Ministerio de Cultura, por la salva-
guarda de los derechos de propiedad intelectual frente
a su vulneracion por los responsables de servicios de
la sociedad de informacion en los términos previstos
en los articulos 8 y concordantes de la Ley 34/2002,
de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacion y de Comercio Electronico.

3. Corresponde a la Seccion Primera el ejercicio
de las funciones de mediacion y arbitraje, de acuerdo
con las siguientes reglas:

1.° En su funciéon de mediacion:

a) Colaborando en las negociaciones, previo so-
metimiento de las partes, para el caso de que no llegue
a celebrarse un contrato, respecto a las materias
directamente relacionadas con la gestion colectiva de
derechos de propiedad intelectual, y para la autoriza-
cién de la distribucion por cable de una emision de
radiodifusion, por falta de acuerdo entre los titulares
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de los derechos de propiedad intelectual y las empre-
sas de distribucion por cable.

b) Presentando, en su caso, propuestas a las par-
tes.

Se considerard que todas las partes aceptan la
propuesta a que se refiere el parrafo anterior, si
ninguna de ellas expresa su oposicion en un plazo de
tres meses. En este supuesto, la resolucion de la
Comision surtira los efectos previstos en la Ley 60/
2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, y serd
revisable ante el orden jurisdiccional civil. La pro-
puesta y cualquier oposicion a la misma se notificara
a las partes, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 58 y 59 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun.

El procedimiento mediador se determinard
reglamentariamente.

2.° La Comision actuard en su funcién de arbi-
traje:

a) Dando solucién, previo sometimiento de las
partes, a los conflictos que se susciten entre entidades
de gestion, entre los titulares de derechos y las
entidades de gestion, o entre éstas y las asociaciones
de usuarios de su repertorio o las entidades de radio-
difusién o de distribucion por cable. El sometimiento
de las partes a la Comision serd voluntario y deberd
constar expresamente por escrito.

b) Fijando una cantidad sustitutoria de las tarifas
generales, a los efectos senalados en el apartado 2 del
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articulo anterior, a solicitud de la propia entidad de
gestion afectada, de una asociacién de usuarios, o de
una entidad de radiodifusién, siempre que éstas se
sometan, por su parte, a la competencia de la Comi-
sion con el objeto previsto en la letra a) de este
apartado.

Reglamentariamente se determinard el procedi-
miento para el ejercicio de su funcion de arbitraje.

La decision de la Comisién tendrd caracter
vinculante y ejecutivo para las partes.

Lo determinado en este apartado se entendera sin
perjuicio de las acciones que puedan ejercitarse ante
la jurisdiccidon competente. No obstante, el plantea-
miento de la controversia sometida a decisién arbitral
ante la Comisién impedird a los Jueces y Tribunales
conocer de la misma, hasta que haya sido dictada la
resolucion y siempre que la parte interesada lo invo-
que mediante excepcion.

3.9 Enelejercicio de sus funciones para la fijacion
de cantidades sustitutorias de tarifas, la Comision
valorard, el criterio de utilizacion efectiva, por el
usuario, del repertorio real de titulares y obras o
prestaciones que gestionen las entidades y la relevan-
cia y utilizacién en el conjunto de la actividad del
usuario.

La Comision también podra tener en cuenta, entre
otros criterios o antecedentes, las tarifas existentes
para la explotacion de los mismos derechos y que
hayan sido establecidas por la Comisién o en los
acuerdos y contratos firmados por la propia entidad
para situaciones analogas.
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4.9 La Seccion Primera de la Comision estard
formada por tres miembros nombrados por el Minis-
tro de Cultura, a propuesta de los Subsecretarios de
los Ministerios de Economia y Hacienda, Cultura y
Justicia, por un periodo de tres anos renovable por una
sola vez, entre expertos de reconocida competencia en
materia de propiedad intelectual. Los Ministerios de
Cultura y Economia y Hacienda nombrarén, conjun-
tamente, al Presidente de la Seccion Primera. La
Seccion se regird por lo establecido en el presente
texto y, supletoriamente, por las previsiones de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Piblicas y Procedimiento Admi-
nistrativo Comin y de la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitraje.

4. Corresponde a la Seccion Segunda, que actuard
conforme a los principios de objetividad y proporcio-
nalidad, el ejercicio de las funciones previstas en los
articulos 8 y concordantes de la Ley 34/2002, para la
salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual
frente a su vulneracion por los responsables de servi-
cios de la sociedad de informacion.

La Seccién podra adoptar las medidas para que se
interrumpa la prestacion de un servicio de la sociedad
de la informacién que vulnere derechos de propiedad
intelectual o para retirar los contenidos que vulneren
los citados derechos siempre que el prestador, directa
o indirectamente, actie con animo de lucro o haya
causado o sea susceptible de causar un dafio patrimo-
nial.

Antes de proceder a la adopcion de estas medidas,
el prestador de servicios de la sociedad de la informa-
ci6n debera ser requerido a fin de que en un plazo no
superior a las 48 horas pueda proceder a la retirada
voluntaria de los contenidos declarados infractores o,
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en su caso, realice las alegaciones y proponga las
pruebas que estime oportunas sobre la autorizacion de
uso o la aplicabilidad de un limite al derecho de
Propiedad Intelectual. Transcurrido el plazo anterior,
€n su caso, se practicara prueba en dos dias y se dard
traslado a los interesados para conclusiones en plazo
méiximo de cinco dias. La Comisién en el plazo
maximo de tres dias dictard resolucién. La retirada
voluntaria de los contenidos pondri fin al procedi-
miento. En todo caso, la ejecucién de la medida ante
el incumplimiento del requerimiento exigird de la
previa autorizacion judicial, de acuerdo con el proce-
dimiento regulado en el apartado segundo del articulo
122 bis de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.

Lo dispuesto en este apartado se entiende sin
perjuicio de las acciones civiles, penales y contencio-
so-administrativas que, en su caso, sean procedentes.

La Seccidn, bajo la presidencia del Subsecretario
del Ministerio de Cultura o persona en la que éste
delegue, se compondra de un vocal del Ministerio de
Cultura, un vocal del Ministerio de Industria, Turis-
mo y Comercio, un vocal del Ministerio de Economia
y Hacienda y un vocal del Ministerio de la Presiden-
cia.

Reglamentariamente se determinard el funciona-
miento de la Seccién y el procedimiento para el
ejercicio de las funciones que tiene atribuidas. El
procedimiento para el restablecimiento de la legali-
dad, que se iniciard siempre a instancia del titular de
los derechos de propiedad intelectual que se conside-
ran vulnerados o de la persona que tuviera encomen-
dado su ejercicio y en el que serdn de aplicacion los
derechos de defensa previstos en el articulo 135 de la
Ley 30/1992, estara basado en los principios de
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celeridad, proporcionalidad y demds previstos en la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juri-
dico de las Administraciones Piblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comin. La falta de resolucion
en el plazo reglamentariamente establecido tendra
efectos desestimatorios de la solicitud. Las resolucio-
nes dictadas por la Comision en este procedimiento
ponen fin a la via administrativa."

4. Real Decreto 20/2011, de 30 de diciembre,
de medidas urgentes en materia tributaria y
financiera para la correccion del déficit publico
(D.A. décima)

Décima. Modificacion del régimen de compensacion
equitativa por copia privada.

1. Se suprime la compensacion equitativa por
copia privada, prevista en el articulo 25 del Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aproba-
do por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de
abril, con los limites establecidos en el articulo 31.2
de la misma Ley.

2. El Gobierno establecera reglamenta-riamente
el procedimiento de pago a los perceptores de la
compensacion equitativa por copia privada con cargo
a los Presupuestos Generales del Estado.

3. La cuantia de la compensacion se determinara

tomando como base la estimacién del perjuicio
causado.
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5. Directiva 2011/77/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 27 de septiembre de
2011, por la que se modifica la Directiva 2006/
116/CE relativa al plazo de proteccion del dere-
cho de autor y de determinados derechos afines.

EL PARLAMENTO EUROPEO Y EL CONSEJO
DE LA UNION EUROPEA,

Visto el Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea y, en particular, su articulo 53, apartado 1,
y sus articulos 62 y 114,

Vista la propuesta de la Comisién Europea,

Visto el dictamen del Comité Econémico y Social
Europeo,

De conformidad con el procedimiento legislativo
ordinario),

Considerando lo siguiente:

(1) Seguin establece la Directiva 2006/116/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, el plazo de protec-
cion de los artistas intérpretes o ejecutantes y de los
productores de fonogramas es de cincuenta afos.

(2) En el caso de los artistas intérpretes o
ejecutantes, este periodo comienza a contar desde la
fecha de la interpretacion o ejecucion, o, si dentro de
ese periodo de cincuenta anos se publica 0 se comuni-
ca licitamente al piblico una grabacién de la interpre-
tacion o ejecucion, con la primera publicacién o la
primera comunicacion al publico, si esta dltima es
anterior.
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(3) En el caso de los productores de fonogramas,
el periodo comienza a contar desde la fecha de
grabacion del fonograma o desde la fecha de publica-
cion licita de la grabacion, si esta se produce dentro
del periodo de cincuenta afios o, si no se efectta tal
publicacion, desde la fecha de su comunicacion licita
al pablico cuando esta se produzca dentro del periodo
de cincuenta afios.

(4) La importancia que socialmente se atribuye a
la contribucién creativa de los artistas intérpretes o
ejecutantes debe reflejarse en un nivel de proteccion
que reconozca esa contribucién creativa y artistica.

(5) Los artistas intérpretes o ejecutantes comien-
zan, en general, su carrera profesional jovenes, y el
actual plazo de cincuenta anos de proteccion aplicable
a la grabacion de las interpretaciones o ejecuciones a
menudo no protege tales interpretaciones o ejecucio-
nes durante todo el periodo de vida del artista. Esto
hace que, al final de sus vidas, algunos artistas
intérpretes o ejecutantes se enfrenten a una pérdida de
ingresos. Ademds, con frecuencia, los artistas intér-
pretes o ejecutantes no pueden valerse del derecho a
impedir o restringir un uso improcedente de sus
interpretaciones o ejecuciones que pueda producirse a
lo largo de su vida.

(6) Los artistas intérpretes o ejecutantes deben
poder percibir, al menos, durante toda su vida los
ingresos procedentes de los derechos exclusivos de
reproducciéon y puesta a disposicion del piblico,
previstos en la Directiva 2001/29/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001,
relativa a la armonizacion de determinados aspectos
de los derechos de autor y derechos afines a los
derechos de autor en la sociedad de la informacion, asi
como una compensacion equitativa por la reproduc-
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cién para uso privado, conforme a la citada Directiva,
y los ingresos derivados de los derechos exclusivos de
distribucion y alquiler, previstos en la Directiva 2006/
115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de diciembre de 2006, sobre derechos de alquiler y
préstamo y otros derechos afines a los derechos de
autor en el ambito de la propiedad intelectual (5).

(7) En consecuencia, el plazo de proteccion de la
grabacion de las interpretaciones o ejecuciones, y de
los fonogramas, debe ampliarse a un periodo de
setenta afos, a contar desde el hecho generador
pertinente.

(8) Los derechos por grabacion de la interpreta-
cion o ejecucion deben revertir al artista cuando el
productor del fonograma no ponga a la venta un
nimero suficiente, con arreglo a la Convencién inter-
nacional sobre la proteccion de los artistas intérpretes
o ejecutantes, los productores de fonogramas y los
organismos de radiodifusiéon, de copias de un
fonograma que, sin ampliacion del plazo, seria de
dominio publico, o no ponga tal fonograma a disposi-
cion del publico. Esa opcién debe ser posible al
término de un periodo de tiempo razonable que permi-
ta al productor de fonogramas realizar ambos actos de
explotacion. Los derechos del productor del fonograma
con respecto al fonograma deben expirar, por tanto, a
fin de que tales derechos no coexistan con los del
artista intérprete o ejecutante con respecto a la graba-
cion de la interpretacion o ejecucion, no siendo ya
estos ultimos objeto de cesion o concesion al produc-
tor del fonograma.

(9) Cuando celebran un contrato con un productor
de fonogramas, los artistas intérpretes o ejecutantes
deben habitualmente ceder o conceder a dicho produc-
tor sus derechos exclusivos de reproduccion, distribu-
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cion, alquiler y puesta a disposicion de las grabacio-
nes de sus interpretaciones o ejecuciones. A cambio,
algunos artistas intérpretes o cjecutantes reciben un
anticipo sobre los canones y no perciben pagos hasta
que el productor del fonograma haya recuperado el
anticipo inicial y efectuado las posibles deducciones
establecidas contractualmente. Otros artistas intér-
pretes o ejecutantes realizan la cesion o concesion de
sus derechos exclusivos a cambio de un pago Unico
(remuneracion anica). Ello ocurre, en particular, en
el caso de los intérpretes o ejecutantes que actian en
un segundo plano y no figuran en los titulos de crédito
(artistas de estudio), pero en ocasiones también suce-
de con los intérpretes o ejecutantes que figuran en los
titulos de crédito (artistas identificados).

(10) A fin de garantizar que los artistas intérpre-
tes o ejecutantes que hayan cedido o concedido sus
derechos exclusivos a productores de fonogramas se
beneficien realmente de la ampliacién del plazo deben
adoptarse diversas medidas adicionales.

(11) Como primera medida adicional, ha de esta-
blecerse la imposicion a los productores de fonogramas
de la obligacion de reservar, al menos una vez al ano,
un importe correspondiente al 20 % de los ingresos
procedentes de los derechos exclusivos de distribu-
cién, reproduccién y puesta a disposicion de
fonogramas. "Ingresos” significa los ingresos obteni-
dos por el productor de fonogramas antes de deducir
los costes.

(12) El pago de dichos importes debe destinarse
exclusivamente a los artistas intérpretes o ejecutantes
cuyas interpretaciones o ejecuciones estén grabadas
en un fonograma y que hayan cedido o concedido sus
derechos al productor del fonograma a cambio de un
pago Unico. Los importes asi reservados deben
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distribuirse individualmente entre los diferentes artis-
tas de estudio al menos una vez al afo. Esta distribu-
cién debe confiarse a sociedades recaudadoras y
pueden aplicarse las disposiciones nacionales sobre
ingresos no distribuibles. Con el fin de evitar la
imposicién de una carga desproporcionada en la
recaudacion y la gestion de estos ingresos, los Estados
miembros deben ser capaces de regular la medida en
que las microempresas estin sometidas a la obligacion
de contribuir cuando tales pagos no parezcan razona-
bles respecto de los costes derivados de recaudar y
gestionar esos ingresos.

(13) No obstante, el articulo 5 de la Directiva
2006/115/CE ya otorga a los artistas intérpretes o
ejecutantes el derecho irrenunciable a una remunera-
cién equitativa por el alquiler, entre otras cosas, de
fonogramas. Del mismo modo, en la practica, los
artistas intérpretes o ejecutantes no estipulan habitual-
mente en sus contratos con los productores de
fonogramas la cesion o concesion de su derecho a una
remuneracion equitativa por radiodifusion y comuni-
cacion al publico, conforme a lo establecido en el
articulo 8, apartado 2, de la Directiva 2006/115/CE,
y a una compensacion equitativa por reproduccion
para uso privado, de conformidad con el articulo 5,
apartado 2, letra b), de la Directiva 2001/29/CE. En
el célculo del importe total que el productor de
fonogramas deba destinar al pago de la remuneracion
suplementaria, no deben contarse, por tanto, ni los
ingresos que dicho productor haya obtenido del alqui-
ler de fonogramas, ni las remuneraciones equitativas
tnicas por radiodifusién y comunicacién al pablico,
ni la compensacién equitativa recibida por copia
privada.

(14) Una segunda medida adicional destinada a
reequilibrar los contratos en virtud de los cuales los
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artistas intérpretes o ejecutantes ceden sus derechos
exclusivos, sobre la base de un sistema de canon, a un
productor de fonogramas, debe operar como "tabla
rasa" en el caso de los intérpretes o ejecutantes que
hayan asignado los derechos exclusivos mencionados
al productor a cambio de un canon o de una remune-
racion. A fin de que los artistas intérpretes o ejecutantes
puedan beneficiarse plenamente del plazo de protec-
cién ampliado, los Estados miembros deben garanti-
zar que, en virtud de los acuerdos entre productores
de fonogramas e intérpretes y ejecutantes, se satisfaga
a estos ultimos, durante el plazo ampliado, un canon
0 una remuneracion no gravados por pagos anticipa-
dos o por deducciones establecidas contractualmente.

(15) En aras de la seguridad juridica, conviene
establecer que, salvo indicacion manifiesta en contra-
rio en el contrato, las cesiones o concesiones contrac-
tuales de derechos conexos a la grabacion de interpre-
taciones o ejecuciones, acordadas antes de la fecha
limite en la cual los Estados miembros deban haber
adoptado disposiciones de aplicacion de la presente
Directiva, sigan surtiendo efecto durante el plazo
ampliado.

(16) Los Estados miembros deben poder disponer
que algunos términos de dichos contratos que prevén
pagos periddicos puedan volverse a negociar en bene-
ficio de los artistas intérpretes o ejecutantes. Los
Estados miembros deben establecer procedimientos
para cubrir la eventualidad de que fracase la
renegociacion.

(17) La presente Directiva no debe afectar a las
normas y los acuerdos nacionales que sean compati-
bles con sus disposiciones, tales como los acuerdos
colectivos celebrados en los Estados miembros entre
organizaciones que representen a los artistas intérpre-
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tes o ejecutantes y organizaciones que representen a
los productores.

(18) En algunos Estados miembros, las composi-
ciones musicales con letra gozan de un plazo unico de
proteccion, calculado a partir del fallecimiento del
ultimo autor con vida, al tiempo que, en otros Estados
miembros, se aplican plazos de proteccion indepen-
dientes para la misica y la letra. Las composiciones
musicales con letra son habitualmente de autoria
compartida. Por ejemplo, una 6pera es a menudo obra
de un libretista y un compositor. Y en géneros tales
como el jazz, el rock y la misica pop el proceso
creativo se desarrolla con frecuencia en colaboracion.

(19) En consecuencia, la armonizacién del plazo
de proteccion de las composiciones musicales con
letra cuya letra y misica se crearon con el fin de que
se usaran juntas es incompleta, lo que obstaculiza la
libre circulacion de bienes y servicios, tales como los
servicios transfronterizos de gestion colectiva. A fin
de garantizar la supresion de este tipo de obstaculos,
todas las obras de este tipo que se encuentren bajo
proteccion en la fecha en que los Estados miembros
estén obligados a transponer la presente Directiva
deben gozar de los mismos plazos de proteccién
armonizados en todos los Estados miembros.

(20) Por consiguiente, procede modificar la Di-
rectiva 2006/116/CE en consecuencia.

(21) Dado que los objetivos de las medidas adicio-
nales no pueden ser alcanzados de manera suficiente
por los Estados miembros, puesto que la adopcion de
medidas nacionales en este ambito falsearia la compe-
tencia o afectaria al alcance de los derechos exclusivos
del productor de fonogramas, definidos por la legis-
laciéon de la Unidn, y, por consiguiente, pueden
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lograrse mejor a nivel de la Uni6n, esta puede adoptar
medidas, de acuerdo con el principio de subsidiariedad
consagrado en el articulo 5 del Tratado de la Union
Europea. De conformidad con el principio de propor-
cionalidad enunciado en dicho articulo, la presente
Directiva no excede de lo necesario para alcanzar esos
objetivos.

(22) De conformidad con el punto 34 del Acuerdo
interinstitucional "Legislar mejor", se alienta a los
Estados miembros a establecer, en su propio interés y
en el de la Union, sus propios cuadros, que muestren,
en la medida de lo posible, la concordancia entre la
presente Directiva y las medidas de transposicion, y a
hacerlos puablicos.

HAN ADOPTADO LA PRESENTE DIRECTI-
VA:

Articulo 1

Modificacién de la Directiva 2006/116/CE

La Directiva 2006/116/CE se modifica como si-
gue:

1) En el articulo 1 se afiade el apartado siguiente:

"7. El plazo de proteccién de una composicion
musical con letra expirard setenta afios después del
fallecimiento de la ultima de las siguientes personas
con vida, ya estén 0 no designadas esas personas como
coautoras: el autor de la letra y el compositor de la
composicién musical, siempre que ambas contribu-
ciones fueran creadas especificamente para la respec-
tiva composiciéon musical con letra.".
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2) El articulo 3 se modifica como sigue:

a) en el apartado 1, la segunda frase se sustituye
por el texto siguiente:

"No obstante,

— si se publica o se comunica licitamente al
pablico, dentro de dicho periodo, y por un medio
distinto al fonograma, una grabacion de la interpreta-
cion o ejecucion, los derechos expirardn cincuenta
anos después de la fecha de primera publicacion o de
primera comunicacién al publico, si esta tltima es
anterior,

— si se publica o se comunica licitamente al
publico en un fonograma, dentro de dicho periodo,
una grabacion de la interpretacion o ejecucion, los
derechos expiraran setenta afios después de la fecha de
primera publicacién o de primera comunicacién al
publico, si esta tltima es anterior.”;

b) en el apartado 2, segunda y tercera frases, el
término "cincuenta” se sustituye por el término “se-
tenta";

¢) se anaden los apartados siguientes:

"2 bis. Si, una vez transcurridos cincuenta afios
desde la publicacién licita del fonograma o, en caso de
no haberse producido esta dltima, cincuenta afios
desde su comunicacion licita al piblico, el productor
de fonogramas no pone a la venta un nimero suficien-
te de copias de un fonograma o no lo pone a disposi-
cion del publico, por procedimientos alambricos o
inalimbricos, de tal modo que el pablico pueda tener
acceso individual al fonograma en el momento y lugar
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que desee, el artista intérprete o ejecutante podra
poner fin al contrato en virtud del cual cede o hace
concesion de sus derechos con respecto a la grabacion
de su interpretacion o ejecucién a un productor de
fonogramas (en lo sucesivo, "contrato de cesion o
concesién”). El derecho a resolver el contrato de
cesion o concesion podra ejercerse si, en el plazo de
un afio desde la notificacion del artista intérprete o
ejecutante de su intencion de resolver el contrato de
cesién o concesion conforme a lo dispuesto en la frase
anterior, el productor no lleva a cabo ambos actos de
explotacién mencionados en dicha frase. Esta posibi-
lidad de resolucion no podré ser objeto de renuncia
por parte del artista intérprete o ejecutante. Cuando un
fonograma contenga la grabacion de las interpretacio-
nes o ejecuciones de varios artistas intérpretes o
ejecutantes, estos solo podrin resolver el contrato de
cesién o concesion de conformidad con la legislacion
nacional aplicable. Si se pone fin al contrato de cesion
o concesion de conformidad con lo especificado en el
presente apartado, expiraran los derechos del produc-
tor del fonograma sobre este.

2 ter.Cuando un contrato de cesién o concesion
otorgue al artista intérprete o ejecutante el derecho a
una remuneraciéon tnica, tendra derecho a percibir del
productor de fonogramas una remuneracién anual
adicional por cada afio completo una vez transcurridos
cincuenta afios desde la publicacion licita del fonograma
o, en caso de no haberse producido esta ultima,
cincuenta afios desde su comunicacion licita al publi-
co. El derecho a obtener esa remuneracion anual
adicional no podra ser objeto de renuncia por parte del
artista intérprete o ejecutante.

2 quater. El importe total de los fondos que el
productor de fonogramas deba destinar al pago de la
remuneracion adicional anual mencionada en el apar-
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tado 2 rer serd igual al 20 % de los ingresos que el
productor de fonogramas haya obtenido, en el afio
precedente a aquel en el que se abone la remunera-
cion, por la reproduccion, distribuciéon y puesta a
disposicion de los fonogramas en cuestion, una vez
transcurridos cincuenta afios desde la publicacion
licita del fonograma o, en caso de no haberse produ-
cido esta dltima, cincuenta afios desde su comunica-
cion licita al piblico.

Los Estados miembros velarin por que los produc-
tores de fonogramas estén obligados a facilitar, previa
solicitud, a los artistas intérpretes o ejecutantes que
tengan derecho a la remuneracion anual adicional a
que se refiere el apartado 2 rer, toda informacion que
pueda resultar necesaria a fin de asegurar el pago de
dicha remuneracion.

2 quinquies. Los Estados miembros garantizarian
que el derecho a obtener una remuneracion anual
adicional, a que se refiere el apartado 2 ter, sea
gestionado por sociedades recaudadoras.

2 sexies. Cuando un artista intérprete o ejecutante
tenga derecho a pagos periddicos, no se deduciran de
los importes abonados al artista intérprete o ejecutante
ningn pago anticipado ni deducciones establecidas
contractualmente al cumplirse cincuenta afios desde la
publicacién licita del fonograma o, en caso de no
haberse producido esta ultima, cincuenta afios desde
su comunicacion licita al piblico.".

2) En el articulo 10, se anaden los apartados:

"5. Los apartados 1 a 2 sexies del articulo 3, en su
version del 31 de octubre de 2011, seran aplicables a
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la grabacion de interpretaciones o ejecuciones y a los
fonogramas con respecto a los cuales el artista intér-
prete o ejecutante y el productor de los fonogramas
gocen aun de proteccidn, en virtud de dichas disposi-
ciones, en su version del 30 de octubre de 2011, a
fecha de 1 de noviembre de 2013, y a la grabacion de
interpretaciones o ejecuciones y a los fonogramas
posteriores a esa fecha.

6. El articulo I, apartado 7, se aplicard solo a las
composiciones musicales con letra de las que al menos
la composicién musical o la letra estén protegidas en
al menos un Estado miembro el 1 de noviembre de
2013 y a las composiciones musicales con letra que se
creen después de esta fecha.

El parrafo primero del presente apartado se aplica-
rd sin perjuicio de cualquier acto de explotacién
ejecutado antes del 1 de noviembre de 2013. Los
Estados miembros adoptaran las disposiciones nece-
sarias para proteger, en particular, los derechos ad-
quiridos de terceros.".

3) Se anade el articulo:
"Articulo 10 bis

Disposiciones transitorias

1. De no existir alguna indicacién contractual
claramente contraria, se considerard que un contrato
de cesion o concesion celebrado antes del 1 de no-
viembre de 2013 sigue surtiendo efecto transcurrida la
fecha en que, en virtud del articulo 3, apartado 1, en
su version del 30 de octubre de 2011, el artista
intérprete o ejecutante dejaria de estar protegido.
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2. Los Estados miembros podran disponer que los
contratos de cesién o concesion celebrados antes del
1 de noviembre de 2013 que confieren a un artista
intérprete o ejecutante el derecho a pagos periddicos
puedan ser modificados transcurridos cincuenta anos
desde la publicacion licita del fonograma, o en caso de
no haberse producido esta tltima, cincuenta anos
desde su comunicacion licita al publico.".

Articulo 2

Transposicion

1. Los Estados miembros pondrian en vigor las
disposiciones legales, reglamentarias y administrati-
vas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido
en la presente Directiva antes del | de noviembre de
2013. Informaran de ello inmediatamente a la Comi-
sion.

Cuando los Estados miembros adopten dichas dis-
posiciones, estas incluirdn una referencia a la presente
Directiva o irdn acompanadas de dicha referencia en
su publicacion oficial. Los Estados miembros estable-
ceran las modalidades de la mencionada referencia.

2. Los Estados miembros comunicaran a la Comi-
sion el texto de las principales disposiciones de Dere-

cho interno que adopten en el ambito regulado por la
presente Directiva.

Articulo 3

Informes

1. A mas tardar el 1 de noviembre de 2016, la
Comision presentard al Parlamento Europeo, al Con-
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sejo y al Comité Econdémico y Social Europeo un
informe sobre la aplicacion de la presente Directiva,
habida cuenta del desarrollo del mercado digital,
acompanado, si procede, de una propuesta para una
nueva modificacion de la Directiva 2006/116/CE.

2. A mastardarel 1 de enerode 2012, la Comision
presentara al Parlamento Europeo, al Consejo y al
Comité Econdémico y Social Europeo un informe de
evaluacion de la posible necesidad de ampliar el plazo
de proteccion de los derechos de los artistas intérpre-
tes o ejecutantes y de los productores pertenecientes al
sector audiovisual. Si procede, la Comisién presenta-
rd una propuesta para una nueva modificacion de la
Directiva 2006/116/CE.

Articulo 4

Entrada en vigor
La presente Directiva entrard en vigor a los veinte

dias de su publicacion en el Diario Oficial de la Union
Europea.

Articulo 5

Destinatarios

Los destinatarios de la presente Directiva son los
Estados miembros.

Hecho en Estrasburgo, el 27 de septiembre de
2011.

Por el Parlamento Europeo El Presidente J. BUZEK
Por el Consejo El Presidente M. DOWGIELEWICZ
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6. Propuesta de Directiva sobre ciertos usos
autorizados de las obras huérfanas de 24 de mayo
de 2011

EXPOSICION DE MOTIVOS
1. CONTEXTO DE LA PROPUESTA

Se precisan autorizaciones previas para que las
obras protegidas por derechos de autor estén a dispo-
sicion del piblico en una biblioteca o un archivo
digital en linea. Si el titular de los derechos de autor
no puede ser identificado o localizado, se dice que las
obras son huérfanas. En este caso, no es posible
obtener las autorizaciones necesarias para poner las
obras a disposicion del pablico en linea. Las bibliote-
cas u otras instituciones que dan acceso a obras en
linea al publico sin autorizacidon previa corren el
riesgo de vulnerar los derechos de autor.

El objetivo fundamental de la presente propuesta
es crear un marco juridico que garantice el acceso
transfronterizo en linea legal a las obras huérfanas
contenidas en bibliotecas o archivos digitales en linea
gestionados por diversas instituciones que se especi-
fican en la propuesta, cuando tales obras se utilizan en
el ejercicio de la misién de interés puiblico de esas
instituciones. Tales obras incluyen obras publicadas
en forma de libros, periddicos, revistas u otro tipo de
material impreso, y las obras incorporadas en ellas,
asi como obras audiovisuales y cinematograficas que
figuren en las colecciones de organismos de conserva-
cion del patrimonio cinematogréfico, y obras sonoras,
audiovisuales y cinematograficas contenidas en los
archivos de organismos publicos de radiodifusion y
producidas por estos. Por lo que atafie a los archivos
de los organismos publicos de radiodifusion y la
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especial situacion de estos como productores, es
necesario limitar el fendmeno de las obras huérfanas,
fijando para ello una fecha limite para las obras
comprendidas en el dmbito de la propuesta.

Este objetivo ha de alcanzarse mediante un sistema
de reconocimiento mutuo de la condicion de huérfana
de una obra. A fin de determinar si una obra es
"huérfana", se requiere que las bibliotecas, los esta-
blecimientos educativos, los museos o los archivos,
los organismos de conservacion del patrimonio cine-
matogrifico y los organismos piiblicos de radiodifu-
sion realicen previamente una busqueda diligente,
conforme a lo dispuesto en la propuesta de Directiva,
en el Estado miembro en el que la obra haya sido
publicada por primera vez. Una vez efectuada esa
busqueda diligente y determinada la "condicion de
huérfana” de la obra, se presumird que esta es huér-
fana en toda la UE, sin necesidad de efectuar miltiples
bisquedas.

De este modo, las obras huérfanas podran estar a
disposicion del pablico en linea con fines culturales y
educativos, sin autorizacién previa, a menos que el
titular de la obra ponga fin a la condicion de huérfana
de la misma.

Esta iniciativa se basa en la Recomendacion de la
Comision sobre la digitalizacion y la accesibilidad en
linea del material cultural y la conservacion digitall,
adoptada en 2006. Pese a esta Recomendacion, solo
unos pocos Estados miembros han adoptado legisla-
cién sobre las obras huérfanas.

Las escasas soluciones nacionales existentes resul-
tan limitadas, pues circunscriben el acceso en linea a
los ciudadanos residentes en los respectivos territo-
rios nacionales.
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La creacion de un marco juridico que facilite la
digitalizacion y difusion transfronteriza de las obras
huérfanas en el mercado tinico es también una de las
actuaciones clave que recoge la Agenda Digital para
Europa, que forma parte de la estrategia Europa 2020.

2. RESULTADOS DE LAS CONSULTAS CON
LAS PARTES INTERESADAS Y EVALUACIO-
NES DE IMPACTO

* Consulta de las partes interesadas

En 2006, se cre6 un Grupo de expertos de alto
nivel sobre bibliotecas digitales, integrado por repre-
sentantes de los diversos afectados por la digitalizacion
y la accesibilidad en linea de material cultural, entre
el cual, obras huérfanas. El Grupo aprobd un informe
sobre la conservacion digital, las obras huérfanas y
las ediciones agotadas (Final Report on Digital
Preservation, Orphan Works and Out-of-Print Works).
Asimismo, representantes de las bibliotecas, los ar-
chivos y los titulares de derechos firmaron un
memorando de acuerdo sobre las directrices de bus-
queda diligente con respecto a las obras huérfanas
(Memorandum of Understanding on Diligent Search
Guidelines for Orphan Works).

En 2008, en el Libro Verde de la Comision
"Derechos de autor en la economia del conocimiento”
se consultaba a los interesados, entre otras cosas, si
era necesario adoptar mas medidas en relacion con las
obras huérfanas8. Posteriormente, el 19 de octubre de
2009, la Comisién adopté la Comunicaciéon "Los
derechos de autor en la economia del conocimiento"9,
en la que anunciaba que efectuaria una evaluacion de
impacto para determinar qué tratamiento dar a las
obras huérfanas en la UE.
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El 26 de octubre de 2009, la Comision celebré una
audiencia publica en la que todos los interesados
expresaron su opinion sobre este tema. El 10 de
noviembre de 2009, la Presidencia sueca y el Parla-
mento Europeo organizaron una audiencia conjunta
sobre las obras huérfanas y el acceso de las personas
con discapacidad visual a las obras.

A lo largo de 2009 y 2010, los servicios de la
Comision se reunieron bilateralmente con diversos
interesados para debatir a este respecto més en detalle.

e [Evaluacion de impacto

En la evaluacion de impacto se examinaron seis
opciones: 1) no intervenir, 2) establecer una excep-
cion legal a los derechos de autor, 3) una licencia
colectiva ampliada, 4) una licencia especifica para las
obras huérfanas, otorgada por entidades de gestion
colectiva, 5) una licencia especifica para los obras
huérfanas, otorgada por un organismo publico, y 6) el
reconocimiento mutuo de las soluciones nacionales en
relaciéon con las obras huérfanas.

Todas las opciones (salvo la n® 1) requieren la
adopcion de una directiva que exija a todos los Estados
miembros adoptar legislacion especifica en relacion
con las obras huérfanas en un determinado plazo.
Todas las opciones, salvo la n® 3, exigen una busque-
da diligente previa antes de que una obra huérfana sea
puesta a disposiciéon del piuiblico en una biblioteca
digital en linea.

La excepcion legal (opcion n° 2) eliminaria el
tramite de obtener una licencia de derechos de autor,
pero adn seria necesario efectuar una busqueda dili-
gente. Sin embargo, esta opcion ofrece menos seguri-
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dad juridica, pues la busqueda diligente no estaria
certificada por un tercero.

Opcion n® 3, el modelo de "licencias colectivas
ampliadas" supone que, una vez que una entidad de
gestion colectiva autoriza a una biblioteca a facilitar
libros a través de un sitio web, la licencia, en virtud
de una ampliacion legal, serd valida para todas las
obras de esa categoria, inclusive las obras huérfanas
(esto es, libros, obras cinematograficas). Se considera
que la entidad de gestion colectiva representa a esas
obras de situacion "atipica” con independencia de que
haya realizado o no una busqueda diligente para
identificar o localizar al autor. La ausencia de una
basqueda diligente imposibilita un sistema basado en
el reconocimiento mutuo de la condicién de obra
huérfana. Ademas, una licencia colectiva ampliada es
normalmente solo valida en el territorio nacional en el
que sea aplicable el presupuesto legal.

La licencia especifica para obras huérfanas (op-
cion n® 4) ofrece a las bibliotecas y demas beneficia-
rios una elevada seguridad juridica frente a la recla-
macion por dafios y perjuicios de posibles titulares de
derechos que salgan a la luz. Esta opcion exige una
basqueda diligente, de cara a determinar la condicion
de obra huérfana antes de otorgar la licencia, y un
sistema especifico de licencias para las obras huérfa-
nas.

La licencia publica para las obras huérfanas (op-
cidbn n°® 5) constituye un certificado publico de que se
ha efectuado una busqueda diligente, y confiere, por
tanto, una elevada seguridad juridica a la biblioteca
digital. Ahora bien, esta seguridad se traduce en una
mayor carga administrativa. Por ello, los sistemas de
este tipo ya ensayados han tenido efectos limitados y
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no se utilizan en proyectos de bibliotecas digitales a
gran escala.

Un sistema basado en el reconocimiento mutuo de
la "condicion de huérfana" de una obra (opcién n° 6)
permite que las bibliotecas y demds beneficiarios
tengan la seguridad juridica de que tal condicion se
cumple para una determinada obra. El reconocimiento
mutuo garantiza que las obras huérfanas de una
biblioteca digital estén a disposicion de los ciudadanos
de toda Europa.

3. ELEMENTOS JURIDICOS DE LA PRO-
PUESTA

¢ Resumen de la accion propuesta

La propuesta trata de la bisqueda diligente que ha
de efectuarse para verificar si una determinada obra es
huérfana, y, una vez verificado, validarlo juridica-
mente con la finalidad de que la obra esté a disposicion
del piiblico en linea, en determinadas condiciones y
con fines especificos. La propuesta aclara también la
aplicacién de las licencias colectivas ampliadas a
obras que posiblemente sean obras huérfanas.

e Base juridica
Articulo 114 del TFUE.
e Principio de subsidiariedad

Los planteamientos de cardcter voluntario, en
concreto la Recomendacion 2006/585/CE de la Comi-
sion, de 24 de agosto de 2006, no han dado el
resultado esperado, por lo que es necesaria una pro-
puesta de Directiva. Cabe sefalar tambié¢n que la
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coexistencia de sistemas nacionales descoordinados
aplicables a las obras huérfanas contenidas en biblio-
tecas en linea dificultan que una biblioteca pueda
poner tales obras a disposicion del ptblico en todos los
Estados miembros de la UEI0.

* Principio de proporcionalidad

Las obras huérfanas plantean un problema que
obstaculiza de manera importante la creacién de
bibliotecas digitales, y establecer un marco coherente
en la UE para el acceso en linea a esas obras es la
opcion menos injerente para alcanzar el resultado
deseado. Cualquier otro planteamiento conllevaria
gastos administrativos notablemente mas elevados y
requeriria infraestructuras de concesion de licencias
especificamente para las obras huérfanas.

e [nstrumentos elegidos
Instrumento propuesto: Directiva

Principales articulos de la propuesta

El articulo 1 establece que el ambito y objeto de la
Directiva viene constituido por material diverso con-
tenido en bibliotecas, establecimientos educativos,
museos y archivos publicos, asi como en las coleccio-
nes de los organismos de conservacion del patrimonio
cinematografico y en los archivos de los organismos
publicos de radiodifusion. En el sector de la impre-
sion, comprende también las obras visuales, como
pueden ser las fotografias e ilustraciones que figuran
en las obras publicadas.

El articulo 2 establece la definicion de obra huér-

fana. La definicion de obra huérfana conlleva el
requisito de efectuar una bisqueda diligente.
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El articulo 3 explica de qué modo quienes estén
autorizados a utilizar obras huérfanas deben efectuar
esa busqueda diligente. El articulo 3 aclara que solo ha
de efectuarse tal busqueda en el Estado miembro en el
que la obra haya sido publicada por primera vez.

El articulo 4 establece el principio de reconoci-
miento mutuo, segiin el cual toda obra que se conside-
re huérfana, previa bisqueda diligente conforme a lo
previsto en el articulo 3, se considerard que lo es en
todos los Estados miembros.

El articulo 5 prevé la posibilidad de poner fin a la
condiciéon de huérfana.

El articulo 6 enumera los usos de las obras huér-
fanas que los beneficiarios sefialados estdn autoriza-
dos a realizar (a saber, poner esas obras a disposicion
del publico, conforme al articulo 3 de la Directiva
2001/29/CE, y reproducirlas, conforme al articulo 2
de la Directiva 2001/29/CE, en el ejercicio de su
mision de interés piblico).

El articulo 7 especifica en qué condiciones pueden
los Estados miembros autorizar ciertos usos adiciona-
les.

4. IMPLICACION PRESUPUESTARIA

La propuesta no tiene incidencia alguna en el
presupuesto de la Union.

5. ELEMENTOS OPCIONALES

e Espacio Econémico Europeo

El acto propuesto es pertinente a efectos del Espa-
cio Econémico Europeo y, por consiguiente, debe
hacerse extensivo al mismo.
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Propuesta de DIRECTIVA DEL PARLAMENTO
EUROPEO Y DEL CONSEJO sobre ciertos usos
autorizados de las obras huérfanas (Texto pertinente a
efectos del EEE) EL PARLAMENTO EUROPEO Y
EL CONSEJO DE LA UNION EUROPEA,

Visto el Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea y, en particular, sus articulos 49, 56 y 114,

Vista la propuesta de la Comision Europea,

Previa transmisién del proyecto de acto legislativo
a los parlamentos nacionales,

Visto el dictamen del Comité Econdémico y Social
Europeo,

De conformidad con el procedimiento legislativo
ordinario,

Considerando lo siguiente:

(1) Las bibliotecas, los museos, los archivos, los
establecimientos educativos, los organismos de con-
servacion del patrimonio cinematogréfico y los orga-
nismos publicos de radiodifusién han emprendido la
digitalizaciéon a gran escala de sus colecciones o
archivos con el objeto de crear bibliotecas digitales
europeas. Las bibliotecas, los museos, los archivos,
los establecimientos educativos, los organismos de
conservacién del patrimonio cinematografico y los
organismos publicos de radiodifusion de los Estados
miembros contribuyen a la conservacion y difusion
del patrimonio cultural europeo, algo que es también
importante para la creacién de bibliotecas digitales
europeas, tales como Europeana. Las tecnologias de
digitalizacion a gran escala de material impreso y de
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bisqueda e indexacion acentian el valor investigativo
de las colecciones de las bibliotecas.

(2) La necesidad de impulsar la libre circulacion
del conocimiento y de la innovacién en el mercado
interior ocupa un lugar importante en la estrategia
Europa 2020, segiin se expone en la Comunicacion de
la Comision "Europa 2020: Una estrategia para un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador”, en-
tre cuyas iniciativas emblematicas estd el desarrollo
de una Agenda Digital para Europa.

(3) Establecer un marco juridico que facilite la
digitalizacion y difusién de las obras cuyo autor no ha
sido identificado o, si lo ha sido, estd en paradero
desconocido, las denominadas obras huérfanas, es
una medida fundamental de la Agenda Digital para
Europa, segin figura en la Comunicacion de la Comi-
sion al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econémico Social y al Comité de las Regiones "Una
Agenda Digital para Europa".

(4) El derecho exclusivo que asiste a los autores
de reproducir y poner a disposicién del piblico sus
obras, segiin ha sido armonizado por la Directiva
2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de
determinados aspectos de los derechos de autor y
derechos afines a los derechos de autor en la sociedad
de la informacidn, hace necesario el consentimiento
previo del autor para la digitalizacion y puesta a
disposicién del publico de una obra.

(5) Tratindose de obras huérfanas, ese consenti-
miento previo con vistas a efectuar actos de reproduc-
cion o de puesta a disposicion del publico no puede
obtenerse.
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(6) La existencia de diversos planteamientos en
los Estados miembros con respecto al reconocimiento
de la condicion de obra huérfana puede obstaculizar el
funcionamiento del mercado interior y el uso y la
accesibilidad transfronteriza de tales obras.

Asimismo, esa diferencia de planteamientos puede
originar restricciones en la libre circulacion de bienes
y servicios de contenido cultural. Por consiguiente,
resulta oportuno garantizar el reconocimiento mutuo
de dicha condicion.

(7) Mas concretamente, es preciso un plantea-
miento comin para determinar la condicion de huér-
fana de una obra y los usos autorizados de las obras
huérfanas, a fin de garantizar la seguridad juridica en
el mercado interior en relacién con el uso de tales
obras por bibliotecas, museos, establecimientos edu-
cativos, archivos, organismos de conservacion del
patrimonio cinematogréfico y organismos publicos de
radiodifusion.

(8) Entre las obras cinematograficas, sonoras y
audiovisuales contenidas en los archivos de los orga-
nismos piblicos de radiodifusion y producidas por
ellos figuran obras huérfanas. Dada la especial situa-
cion de los organismos de radiodifusion como produc-
tores de material sonoro y audiovisual, y la necesidad
de adoptar medidas que limiten el fendmeno de las
obras huérfanas en el futuro, resulta apropiado fijar
una fecha limite con respecto a las obras contenidas en
los archivos de los organismos de radiodifusion a
efectos de la aplicacion de la presente Directiva.

(9) A efectos de la presente Directiva, debe con-
siderarse que las obras cinematograficas, sonoras y
audiovisuales contenidas en los archivos de los orga-
nismos publicos de radiodifusién incluyen las obras
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encargadas por esos organismos para explotarlas en
exclusiva.

(10) La creacién de grandes bibliotecas en linea
ofrece herramientas electrénicas de busqueda e inves-
tigacion que abren fuentes nuevas de exploracion a
investigadores y estudiosos que, de otro modo, ten-
drian que contentarse con métodos de busqueda
analogicos y mas tradicionales.

(11) Por motivos de cortesia internacional, resul-
ta oportuno que la presente Directiva se aplique solo
a obras cuya primera publicacién o radiodifusion haya
tenido lugar en un Estado miembro.

(12) Antes de considerar que una obra es huérfa-
na, ha de buscarse diligentemente y de buena fe al
autor. Procede autorizar que los Estados miembros
establezcan que esa busqueda diligente pueden
efectuarla las instituciones a que se refiere la presente
Directiva u otras instituciones.

(13) Resulta oportuno fijar un planteamiento ar-
monizado con respecto a tal bisqueda diligente a fin
de garantizar una elevada proteccion de los derechos
de autor en la Unién. Una busqueda diligente debe
englobar la consulta de bases de datos de acceso
publico que ofrezcan informacion sobre la situacion
de la obra en lo que atafie a los derechos de autor.
Asimismo, a fin de evitar que la costosa digitalizacion
se realice por partida doble, los Estados miembros
deben velar por que las instituciones a que se refiere
la presente Directiva registren el uso que hagan de las
obras huérfanas en una base de datos de acceso
piblico. En la medida de lo posible, las bases de datos
de acceso piblico que recojan los resultados de las
busquedas y el uso de las obras huérfanas deben
concebirse e implementarse de modo que permitan su
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interconexién a escala paneuropea y su consulta a
través de un punto de entrada tnico.

(14) Las obras huérfanas pueden tener varios
autores o incluir otras obras u otro material protegido.
La presente Directiva no debe afectar a los derechos
de los titulares de derechos conocidos o identificados.

(15) Con el fin de evitar duplicar los la labor de
bisqueda, la bisqueda diligente debe efectuarse solo
en el Estado miembro en el que la publicaciéon o
radiodifusion de la obra haya tenido lugar por primera
vez. Al objeto de que otros Estados miembros puedan
verificar si se ha determinado en un Estado miembro
la condicidon de huérfana de una obra, los Estados
miembros deben velar por que los resultados de las
busquedas diligentes efectuadas en sus territorios se
registren en una base de datos de acceso publico.

(16) Resulta oportuno disponer que los autores
tengan derecho a poner fin a la condicion de huérfana
de una obra si se presentan para reclamar su autoria.

(17) De cara a promover ¢l aprendizaje y la
cultura, los Estados miembros deben permitir que las
bibliotecas, los establecimientos educativos y los
museos que sean de acceso publico, asi como los
archivos, los organismos de conservacion del patri-
monio cinematogrifico y los organismos publicos de
radiodifusién, pongan a disposicion del publico y
reproduzcan obras huérfanas, siempre y cuando este
uso sea a los fines de su mision de interés piblico, en
concreto la conservacion y restauracion de las obras
que integran sus colecciones, y la facilitacién del
acceso a las mismas con fines culturales y educativos.
Los organismos de conservacién del patrimonio cine-
matografico son, a efectos de la presente Directiva,
organismos designados por los Estados miembros
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para recopilar, catalogar, conservar y restaurar obras
cinematogrificas que formen parte de su patrimonio
cultural.

(18) Los acuerdos contractuales pueden ser itiles
para promover la digitalizacién del patrimonio cultu-
ral europeo, y procede, por tanto, que las bibliotecas,
los establecimientos educativos, los museos o archi-
vos, asi como los organismos de conservacion del
patrimonio cinematografico puedan, con vistas a los
usos autorizados en virtud de la presente Directiva,
celebrar acuerdos con socios comerciales para la
digitalizacion y la puesta a disposicion del publico de
obras huérfanas. Dichos acuerdos pueden prever apor-
taciones financieras de esos socios.

(19) A fin de favorecer el acceso de los ciudada-
nos de la UE al patrimonio cultural de Europa, resulta
asimismo necesario garantizar que las obras huérfanas
que hayan sido digitalizadas y puestas a disposicion
del puablico en un Estado miembro estén también
disponibles en otros Estados miembros. Las bibliote-
cas, los establecimientos educativos y los museos de
acceso publico, los archivos, los organismos de con-
servacion del patrimonio cinematografico y los orga-
nismos publicos de radiodifusion que hagan uso de
una obra huérfana a los fines de su misién de interés
publico deben poder poner la obra a disposicion del
piblico en otros Estados miembros.

(20) La presente Directiva no debe afectar a las
disposiciones que existen en los Estados miembros en
materia de gestion de derechos, como las licencias
colectivas ampliadas.

(21) Los Estados miembros deben también estar
autorizados a permitir el uso de obras huérfanas con
fines ajenos a la mision de interés publico de las
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instituciones a que se refiere la presente Directiva. En
tales circunstancias, los derechos y los intereses legi-
timos de los titulares de derechos deben estar protegi-
dos.

(22) Cuando un Estado miembro autorice el uso
de obras huérfanas a bibliotecas, establecimientos
educativos y museos de acceso puiblico, asi como a
archivos, organismos de conservacion del patrimonio
cinematografico u organismos piblicos de radiodifu-
sion, en las condiciones que establece la presente
Directiva, para fines que no sean el ejercicio de su
mision de interés piblico, los titulares de derechos
que salgan a la luz y reclamen sus derechos deben ser
retribuidos. Esa retribucion debe atender al tipo de
obra y al uso de la misma. Resulta oportuno que los
Estados miembros puedan establecer que los ingresos
recaudados por ese uso de las obras huérfanas a
efectos de retribucién y que, una vez expirado el plazo
establecido con arreglo a la presente Directiva, no
hayan sido reclamados se destinen a financiar fuentes
de informaciéon sobre los derechos de autor que
faciliten una busqueda diligente, por medios automa-
ticos y de bajo coste, en relacion con las categorias de
obras que entren o puedan entrar en el ambito de
aplicacion de la presente Directiva.

(23) Dado que los objetivos de la accién pretendi-
da, a saber, que exista seguridad juridica en relacion
con el uso de obras huérfanas, no pueden ser alcanza-
dos de manera suficiente por los Estados miembros y,
por consiguiente, por razones de uniformidad de las
normas reguladoras del uso de las obras huérfanas,
pueden lograrse mejor a nivel de la Union, esta puede
adoptar medidas, de acuerdo con el principio de
subsidiariedad consagrado en el articulo 5 del Tratado
de la Unién Europea. De conformidad con el principio
de proporcionalidad enunciado en dicho articulo, la
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presente Directiva no excede de lo necesario para
alcanzar estos objetivos.

HAN ADOPTADO LA PRESENTE DIRECTI-
VA:

Articulo 1

Objeto y ambito de aplicacion

1. La presente Directiva se refiere a determinados
usos de las obras huérfanas que hacen las bibliotecas,
los establecimientos educativos o los museos de acce-
so publico, asi como los archivos, los organismos de
conservacién del patrimonio cinematografico y los
organismos piblicos de radiodifusion.

2. Lapresente Directiva se aplica a las obras cuya
publicacién o radiodifusion haya tenido lugar por
primera vez en un Estado miembro y que sean:

(1) obras publicadas en forma de libros, periodi-
cos, revistas u otro material impreso, y que figuren en
las colecciones de bibliotecas, establecimientos edu-
cativos 0 museos de acceso piblico, asi como en
archivos; u

(2) obras cinematograficas o audiovisuales que
figuren en las colecciones de organismos de conserva-
cion del patrimonio cinematografico; u

(3) obras cinematograficas, sonoras o
audiovisuales producidas por organismos ptblicos de
radiodifusion antes del 31 de diciembre 2002, y que
figuren en sus archivos.
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Articulo 2
Obras huérfanas

1. Se considerard que una obra es huérfana si el
titular de los derechos sobre dicha obra no estd
identificado o, de estarlo, no estd localizado, tras
haber efectuado una bisqueda diligente del mismo,
debidamente registrada segin dispone el articulo 3.

2. Si existen varios titulares de derechos para una
misma obra y uno de ellos ha sido identificado y
localizado, esa obra no se considerard huérfana.

Articulo 3
Biasqueda diligente

1. A efectos de determinar si una obra es huérfa-
na, las instituciones mencionadas en el articulo 1,
apartado 1, efectuarin una biuisqueda diligente por
cada obra, consultando para ello las fuentes adecuadas
en funcion de la categoria de obra considerada.

2. Las fuentes que resulten adecuadas para cada
categoria de obras las determinara cada Estado miem-
bro en consulta con los titulares de derechos y los
usuarios, e incluirdn las fuentes enumeradas en el
anexo.

3. Solo sera necesario efectuar una bisqueda dili-
gente en el Estado miembro de primera publicacion o
radiodifusion.

4. Los Estados miembros velardn por que los
resultados de las basquedas diligentes efectuadas en
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sus territorios se registren en una base de datos de
acceso puablico.

Articulo 4

Reconocimiento mutuo de la condicién de obra
huérfana

Toda obra que se considere huérfana en un Estado
miembro, conforme al articulo 2, se considerara
huérfana en todos los Estados miembros.

Articulo 5
Fin de la condicion de huérfana

Los Estados miembros velaran por que los titulares
de derechos sobre una obra que se considere huérfana
tengan, en todo momento, la posibilidad de poner fin
a dicha condicién de huérfana.

Articulo 6
Usos autorizados de obras huérfanas

1. Los Estados miembros velaran por que las
instituciones a que se refiere el articulo 1, apartado 1,
estén autorizadas a dar a las obras huérfanas los
siguientes usos:

(a) puesta a disposicion del pablico de la obra
huérfana, conforme al articulo 3 de la Directiva 2001/
29/CE;

(b) reproduccion, conforme al articulo 2 de la
Directiva 2001/29/CE, a efectos de digitalizacion,
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puesta a disposicion del publico, indexacién, catalo-
gacion, conservacion o restauracion.

2. No obstante, salvo disposicion en contrario del
articulo 7, las instituciones a que se refiere el articulo
I, apartado 1, no podréin utilizar las obras huérfanas
a otros fines que no sean los de ejercicio de su misi6n
de interés publico, en concreto la conservaciéon y
restauracion de obras que figuren en sus colecciones,
y la facilitacién del acceso a las mismas con fines
culturales y educativos.

3. La presente Directiva se establece sin perjuicio
de la libertad contractual de dichas instituciones en el
ejercicio de su mision de interés piiblico.

4. Los Estados miembros velarin por que las
instituciones a que se refiere el articulo 1, apartado 1,
siempre que utilicen obras huérfanas segiin se especi-
fica en el apartado 1, dejen constancia registral de
haber efectuado una bisqueda diligente y mantengan
un registro publico del uso.

Articulo 7
Usos autorizados de obras huérfanas

1. Los Estados miembros podrin autorizar a las
instituciones a que se refiere el articulo 1, apartado 1,
a utilizar las obras huérfanas para fines distintos de los
mencionados en el articulo 6, apartado 2, siempre y
cuando:

(2) las instituciones a que se refiere el articulo 1,

apartado 1, dejen constancia registral de haber efec-
tuado una bdsqueda diligente;
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(3) dichas instituciones mantengan un registro
piiblico del uso de las obras huérfanas;

(4) en el caso de obras huérfanas con respecto a la
cuales el titular de los derechos haya sido identificado
pero no localizado, se indique el nombre del mismo en
cualguier uso de la obra;

(5) los titulares de derechos que pongan fin a la
condicién de huérfana de la obra, conforme al articulo
5, sean retribuidos por el uso que las instituciones a
que se refiere el articulo 1, apartado 1, hayan hecho
de la obra;

(6) los titulares de derechos puedan reclamar la
retribucién a que se refiere el punto 4) en un plazo que
determinarin los Estados miembros y que no sera
inferior a cinco afios a contar desde la fecha del acto
que motive la reclamacion.

2. Los Estados miembros podran elegir la forma
de autorizar el uso a que se refiere el apartado 1y
podran decidir libremente la afectacion de todo posi-
ble ingreso no reclamado una vez expire el plazo
fijado de conformidad con el apartado 1, punto 5).

Articulo 8

Continuacion de la vigencia de otras disposiciones
legales

La presente Directiva se entenderd sin perjuicio de
las disposiciones relativas, en particular, a los dere-
chos de patente, las marcas comerciales, los dibujos y
modelos, los modelos de utilidad, las topografias de
productos semiconductores, los tipos de caracteres de
imprenta, el acceso condicional, el acceso al cable por
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parte de los servicios de radiodifusion, la proteccion
del patrimonio nacional, los requisitos sobre depésito
legal, la legislacién sobre practicas restrictivas y
competencia desleal, el secreto comercial, la seguri-
dad, la confidencialidad, la proteccion de datos y el
derecho a la intimidad, el acceso a los documentos
puiblicos y el Derecho de contratos.

Articulo 9
Aplicacion en el tiempo

1. Las disposiciones de la presente Directiva se
aplicardn con respecto a todas las obras a que se
refiere el articulo 1 que, a [fecha de transposicion],
estén protegidas por la legislacion de los Estados
miembros en materia de derechos de autor.

2. La presente Directiva se aplicaré sin perjuicio
de los actos celebrados y de los derechos adquiridos
antes del [fecha de transposicion].

Articulo 10
Transposicion

1. Los Estados miembros pondran en vigor las
disposiciones legales, reglamentarias y administrati-
vas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido
en la presente Directiva a mas tardar el [...]. Comuni-
caran inmediatamente a la Comision el texto de dichas
disposiciones, asi como una tabla de correspondencias
entre las mismas y la presente Directiva.

Cuando los Estados miembros adopten dichas dis-
posiciones, estas haran referencia a la presente Direc-
tiva o irdn acompanadas de dicha referencia en su
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publicacién oficial. Los Estados miembros establece-
ran las modalidades de la mencionada referencia.

2. Los Estados miembros comunicarin a la Comi-
sion el texto de las disposiciones bdsicas de Derecho
interno que adopten en el dmbito regulado por la
presente Directiva.

Articulo 11
Clausula de reexamen

La Comisién hard un seguimiento permanente del
desarrollo de fuentes de informacion sobre los dere-
chos de autor y, a mds tardar un ano después de la
entrada en vigor de la presente Directiva, y posterior-
mente con caracter anual, presentard un informe sobre
la posible inclusion dentro del dmbito de aplicacion de
la presente Directiva de obras u otro material protegi-
do que actualmente no lo estén y, en particular,
fonogramas y fotografias y otras imagenes indepen-
dientes.

A mas tardar el [un afo después de la fecha de
transposicion], la Comisién presentara al Parlamento
Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social
Europeo un informe sobre la aplicacion de la presente
Directiva, a la luz del desarrollo de bibliotecas digitales.

Siempre que resulte necesario, en particular para
garantizar el funcionamiento del mercado interior, la
Comisién formulard propuestas de modificacion de la
presente Directiva.
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Articulo 12
Entrada en vigor

La presente Directiva entrard en vigor el dia
siguiente al de su publicacién en el Diario Oficial de
la Union Europea.
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