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La transposicion de la Directiva 2001/29/CE
en Espana*

Resumen

Desde su adopcion en 1987, la Ley de Propiedad Intelectual ha sido objeto de diversas modificaciones como conse-
cuencia, principalmente, de la necesaria incorporacion de las sucesivas Directivas europeas que han ido avanzando en
la armonizacién del Derecho de autor en los paises miembros de la UE. En la actualidad, existen dos Directivas pen-
dientes de incorporacién en Espafia: la Directiva 2001/29/CE, relativa a la armonizacién de determinados aspectos
de los derechos de autor y derechos afines a los de autor en la sociedad de la informacion (cominmente denomina-
da, Directiva de la Sociedad de la Informacién), y la Directiva 2001/84/CE, relativa al derecho de participacion en bene-
ficio del autor de una obra de arte original —cuyo plazo de implementacién es 1 de enero 2006-. La incorporacién de
la DSI a las diferentes legislaciones nacionales ha resultado complicada y lenta, igual que lo fue —en su momento- su
tramitacion en el seno de la UE. En noviembre de 2002, el anterior Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte hizo
publico el texto de un Borrador de Anteproyecto que, con ocasién de la implementacién de la DSI, aprovechaba para
realizar una reforma extensa de la LPI. El Borrador propicié un debate animado e incluso dio lugar a la difusiéon —unos
meses después, y de forma oficiosa— de una segunda version. A la espera de ver cudl es la decision del nuevo Gobier-
no, el presente articulo examina los diversos aspectos del citado Borrador y la bondad de una reforma sustancial, con

respecto a algunos puntos concretos de la LPI que han demostrado ser conflictivos.
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1. Introduccién

1.1. La Ley de Propiedad Intelectual (LPI) se ha visto sujeta, desde
su aprobacién en 1987, a una serie continuada de reformas.
Salvo la primera (de 1992, asociada a un problema ain muy
vivo: la copia privada y el derecho de remuneracién correspon-
diente), todas ellas se han producido como consecuencia de (o con
ocasion de) la necesaria incorporacion de las sucesivas Directivas
europeas que, trabajosa pero —en lineas generales— eficazmente,
han ido avanzando en la armonizacién del Derecho de autor en
los paises miembros de la Unién Europea, ya sea por impulso inter-

no (para asegurar las minimas condiciones para el funcionamiento
del mercado), ya sea como «correa de transmisién» de instancias
supranacionales de &mbito mundial, como la Organizacién Mun-
dial de la Propiedad Intelectual (OMPI).

1.2. Las dos ultimas Directivas (ambas pendientes de incorpora-
cién en lo que a Espafia se refiere) son la Directiva 2001/29/CE
(relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los dere-
chos de autor y derechos afines a los de autor en la sociedad de
la informacion; Directiva de la Sociedad de la Informacion) y la
Directiva 2001/84/CE (relativa al derecho de participacion en
beneficio del autor de una obra de arte original).

*Ponencia presentada el 27 de junio de 2003, en el marco de las Jornadas «Copyright y Derecho de autor: ¢ Convergencia internacional en un mundo digital?»
organizadas por los Estudios de Derecho y Ciencia Politica de la UOC, en la sede de la SGAE en Barcelona.
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1.3. La Directiva sobre el derecho de participaciéon no parece que
deba preocupar mucho al legislador espafiol.

En primer lugar, porque en lo esencial estamos armonizados.
Ya tenemos droit de suite, y su configuracién bésica coinci-
de con la Directiva. En el terreno de «lo obligado», bastara
con adaptar las magnitudes cuantitativas (umbral, porcenta-
jes...) y algtin otro retoque menor. Otra cosa son —claro esta—
las reformas «deseables» (por ejemplo, una mejor definicién
del «mercado secundario» afectado) o incluso las meramen-
te «posibles» (por ejemplo, ampliacién del ambito objetivo para
incluir los manuscritos; o, mucho mas importante, considerar
la gestion colectiva obligatoria, algo que acaso debiera hacer-
se mas con la vista puesta en los intereses de los obligados —para
facilitarles las cosas— que de los titulares —que siempre pue-
den acudir a una entidad, aunque ello no sea obligatorio-).
En segundo lugar, porque los plazos disponibles son largos
(1 de enero de 2006). Teniendo en cuenta esa perspectiva,
quizas seria una buena ocasién (de nuevo el con ocasidn de)
para proceder a una revisién de conjunto de la problema-
tica especifica de los artistas plasticos, siempre quejosos -y
a veces con razén- ante una supuesta pretericion de sus nece-
sidades e intereses.

En tercer lugar, porque no parece que los principales inte-
resados (los autores) deban tener mucha prisa cuando la Direc-
tiva no es excesivamente favorable (y basta pensar en el tope
maximo que se establece para el contenido econémico del
derecho).

1.4. Por supuesto, dado el retraso que llevamos, podrian acabar
juntandose las leyes para la incorporaciéon de ambas Directivas.
Que la del droit de suite disponga de mas plazo no significa que
no pueda anticiparse. No obstante, creo que no sucedera asi. Por
una parte, porque el retraso en la incorporacion de la Directiva
de la Sociedad de la Informacion (DSI) no significa inactividad u
olvido. Por otra porque, quizas se considere Util reservarse «la oca-
si6n» que brindard la segunda Directiva para proceder a nuevos
ajustes o —quién sabe— a una reforma mas profunda, o incluso a
redactar una nueva Ley de Propiedad Intelectual. Todo ello sin olvi-
dar un problema pendiente, en el que ahora no voy a entrar: la
cuestion del préstamo bibliotecario y el grado de cumplimiento
por parte de Espafia de la Directiva correspondiente, que acaso
—probablemente- lleve a una reforma del articulo 37 LPI.

1.5. Pero todo esto no son mas que conjeturas. Nuestra atencién
debe centrarse ahora en la DSl y en su incorporacién al Derecho
espafiol. Y a ello dedicaremos el tiempo asignado a esta ponencia.

2. Importancia de la DSI

2.1. La DSl es una més de la serie de Directivas europeas en mate-
ria de Derecho de autor. Sin embargo, merece destacarse como

1. Creo que es ilustrativo lo sucedido en Finlandia.
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un hito relevante, tanto por las cuestiones que trata como por
el caréacter transversal con que lo hace. En este sentido, la DSI
es una Directiva «de segunda generacién». No se cifie a una sola
categoria de sujetos (autores o titulares de derechos afines), ni
a obras o bienes concretos (como los programas de ordenador
o las bases de datos). Tampoco a cuestiones especificas (como
la duracién) o a modalidades de explotacién determinadas
(como el préstamo, el alquiler, la radiodifusion por satélite o la
distribucién por cable). Incluso resulta equivoco su mismo titu-
lo; sobre todo, en su usual forma abreviada. La Directiva, cier-
tamente, regula los derechos de autor y afines —es decir, la pro-
piedad intelectual- en un contexto caracterizado por el uso
intensivo de las tecnologias de la informacién y la comunicacién.
Pero, ni se limita a la sociedad de la informacién (a la que dedi-
ca una atencién «particular» pero no exclusiva, cf. art. 1, apdo.
1 DSI), ni trata sélo de la propiedad intelectual (pues también
se ocupa de la tutela de las medidas tecnolégicas empleadas para
la proteccion de obras y prestaciones, materia esta que sélo indi-
rectamente puede considerarse incluida en la tradicional nocién
de propiedad intelectual).

2.2. La tramitacion de la DSI fue larga y laboriosa (la Propuesta
Inicial data de 1997) y el resultado, aunque positivo, deja nume-
rosas cuestiones abiertas; todo ello sin olvidar que se ocupa de
cuestiones socialmente sensibles en las que algunos sectores
—apuntando a los déficit democréticos de las instituciones euro-
peas— consideran que su voz no ha sido tenida suficientemente
en cuenta.

2.3. El desplazamiento del centro de decisién del &mbito nacio-
nal al europeo (de Madrid a Bruselas) no significa mas que crear
un primer campo de batalla al que, indefectiblemente, sigue
luego el nacional.” No debe extrafiar, pues, que la incorporacion
de la DSl a las diferentes legislaciones nacionales esté resultando
complicada... y lenta. Y, desde luego, una vez concluida, habra
que ver el panorama resultante, probablemente bastante menos
armonico de lo pretendido (a nadie se ocultan las carencias y defec-
tos de la DSI en este terreno).

3. Estado de la incorporacion
de la Directiva

3.1. Por lo pronto, en lo que se refiere a la incorporacién de esta
Directiva, tenemos tres grupos de paises: los que ya han proce-
dido a la incorporacién (Grecia, Italia, Dinamarca...); los que
estan tramitando las leyes correspondientes (Noruega...), y los que
no han comenzado -o apenas han comenzado- con esa trami-
tacion. Espafia pertenece al tercer grupo.

3.2. Nuestro retraso, sin embargo, no obedece a falta de aten-
¢ién o descuido, sino mas bien a ambicion. Desde la tltima refor-
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ma de la LPI (1998, BBDD),? y aun antes, se habia venido mani-
festando una cierta inquietud en sectores (sefialadamente el de
hosteleria y restauracion; también el televisivo) cuyos puntos de vista
hallaron eco en algunos grupos parlamentarios. Con razén o sin ella
(yo creo que con razén), finalmente calé la idea de que la propie-
dad intelectual —la vigente regulacién de la propiedad intelectual-
se habia convertido —objetivamente— en un foco de litigiosidad que
era necesario atajar, en beneficio de todos los afectados. En este sen-
tido, como consecuencia de una Interpelacién urgente del Grupo
Parlamentario Cataldn (Convergéncia i Unid) sobre los criterios de
politica general del Gobierno para reducir la conflictividad en
materia de propiedad intelectual, el Congreso aprobd —por unani-
midad- la siguiente Mocién (11-06-2002; BOCG 18-06-2002):
«El Congreso de los Diputados insta al Gobierno a:

1. Impulsar, a la luz de la experiencia positiva de otros Estados
de la Union Europea, el establecimiento efectivo de un orga-
nismo mediador y arbitral de la propiedad intelectual que, sin
perjuicio de las competencias de las Comunidades Auténomas,
y previa consulta con los representantes de los titulares de los
derechos y de los usuarios,? se constituya en mecanismo per-
manente de comunicacion entre los sectores afectados y de
resolucién de toda clase de controversias en materia de pro-
piedad intelectual y, en lo referente a los derechos de remu-
neracion,* con capacidad de dictar resoluciones que podrian
tener, o no,® caracter vinculante, segun los casos, y sin per-
juicio, en todo caso, de su revision jurisdiccional.

2. Facilitar, mediante sistemas de registro u otros medios que pue-
dan establecerse previa consulta con las entidades de gestién,
la mejor identificacion de los titulares de derechos represen-
tados por cada una de ellas, con el fin de simplificar a los deu-
dores el cumplimiento de sus obligaciones en materias de
derechos de autor y de impedir la eventualidad de una doble
reclamacién por un mismo concepto o una misma deuda.

3. Elaborar, en el plazo més breve en que resulte técnicamente
posible, el Proyecto de Ley de implementacién de la Directi-
va del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de mayo de
2001, relativa a la armonizacién de determinados aspectos de
los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor
en la sociedad de la informacion».

3.3. Esto explica —y habra ocasién de volver sobre ello— que el legis-
lador espafiol abordase la incorporacién de la DSI, una vez mas,

como la «ocasién de» resolver otras cuestiones. Y esto explica tam-
bién que, a estas alturas, la ley siga sin ser aprobada.

3.4. Cabe suponer que el Gobierno —y mas en concreto el Minis-
terio de Educacién, Cultura y Deporte (MECD)- inicié pronto las
conversaciones con los sectores afectados,® aunque sobre la pron-
titud y calidad de éstas ha habido ocasién de oir puntos de vista
muy diferentes. En este sentido, es notorio que algunos sectores
hayan llegado a negar la existencia de tales conversaciones y, mucho
menos, que tuvieran el caracter que el MECD les atribuye. Légi-
camente, es un extremo en el que no puedo entrar. Pero parece
leal con la audiencia consignar este «desencuentro».

3.5. Sin menospreciar -muy al contrario—lo que haya podido ocu-
rrir entre bastidores, hemos de limitarnos a lo que consta de
forma publica. Y a este respecto, los datos de que disponemos son
los siguientes:

Primero: En noviembre de 2002, el MECD hizo publico, a
través de su pagina electronica, el texto de un Borrador de
Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley de Propiedad
Intelectual (BALPI) en cuyos casi setenta articulos se pro-
cedia a una extensa reforma (decir profunda implicaria una
valoracion que en este momento quiero omitir) que afec-
taba —-mas o menos- a otros tantos articulos de la LPI, si bien
con un alcance diverso (desde meras aclaraciones a cam-
bios de fondo, pasando por adiciones y simples renumera-
ciones). Una parte de esa reforma tenia por objeto incor-
porar la DSI, mientras que el resto se referia a las cuestiones
que el Gobierno, interpretando la Mocién unanime del Par-
lamento, habia considerado necesario abordar.

Segundo: Tan pronto como se hizo publico el Borrador, se
inici6 un vivo debate en el que algunos sectores —y mds en
concreto algunas entidades de gestion— manifestaron su opo-
sicion frontal (la pagina creada por SGAE™"“Y re(ine una
buena muestra de opiniones discrepantes con el Borrador,
no todas ellas por los mismos motivos).

Tercero: Es evidente que, al margen de la publica confron-
tacién de puntos de vista, siguieron las conversaciones
directas entre los diversos sectores y el MECD, puesto que,
poco tiempo después (enero de 2003) se difundié —esta
vez por canales oficiosos— una segunda versién del Borra-
dor, en la que se apreciaban cambios que parecen respon-

2. No olvido reformas posteriores cuyo protagonismo, sin embargo, no recaia en la LPI, sino en otros textos (es el caso de LEC; Ley 1/2000).

w

. En version anterior se decia y con participacion de.

4. La expresa referencia a los derechos de remuneracion es consecuencia de una enmienda del Grupo Socialista, que respondia seguramente al deseo de las enti-
dades de gestion —en particular de SGAE- de dejar a salvo de todo «intervencionismo» los derechos exclusivos.

5. El 0 no —tan curioso como significativo— es una adicion que aparece en el texto final.

6. En la nota de prensa que acompaniaria a la publicacion del BALPI (Borrador de Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley de Propiedad Intelectual), el MECD
dirfa: «El proceso de didlogo comenzé a principios de 2001 y se han mantenido reuniones con las ocho entidades de gestion de derechos de propiedad inte-
lectual actualmente autorizadas por el Ministerio (SGAE, CEDRO, AGEDI, AIE, VEGAP, EGEDA, AISGE y DAMA), asi como asociaciones de grandes usuarios:
Unién de Televisiones Comerciales Asociadas (UTECA), Agrupacion Hostelera de las Zonas Turisticas de Espafia (ZONTUR), FEHR (Federacion Espafiola de Hos-
teleria), Federacion Espafiola de Hoteles, Asociacion Multisectorial de Empresas Espafiolas de Electronica y Comunicaciones (ASIMELEC), Federacion para la

Proteccién de la Propiedad Intelectual de la Obra Audiovisual (FAP), etc.».

© Ramon Casas Vallés, 2004
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der a algunas de las criticas o peticiones suscitadas por la
primera.

Cuarto: En el momento actual no se sabe —o al menos yo
lo ignoro- si existe alguna versién posterior. Tampoco se sabe
cudl es exactamente el estado de la cuestion. El Borrador pare-
ce estar «en via muerta» o, al menos, stand by. Pero esto
es una simple conjetura. Nadie ignora los multiples y urgen-
tes problemas —de gran trascendencia mediética— que ha teni-
do que afrontar el Gobierno en los tltimos tiempos. Tam-
bién es notorio que el MECD ha emprendido una profunda
—ésta si— reforma del sistema educativo, lo que, acaso,
habra influido en el establecimiento de prioridades.

3.6. Como conclusién, nos encontramos ante un panorama incier-
to. La respuesta critica de algunos sectores ante el BALPI ha sido
importante. Pese a ello no hay que descartar que el Borrador se
reactive; aunque también cabria —y lamento exhibir tal grado de
ignorancia al respecto— que el Gobierno, tras constatar que ha dis-
gustado a unos sin dar plena satisfaccién a otros (ése es el ries-
go cuando se buscan soluciones equilibradas), optara —como
«plan B»— por lo que podriamos describir como «incorporacion
de minimos». En otras palabras: por el estricto cumplimiento de
lo que la Directiva impone sin ir mas all, ni siquiera en cuestio-
nes que ésta contempla y permite. Esta solucion seria relativamente
facil, pues —como habrd ocasién de comprobar—la LPI cumple con
buena parte de las exigencias de la DSI. En sustancia, bastaria
con incorporar el limite (excepcién / exencién) obligatorio del ar-
ticulo 5.1 (reproducciones provisionales de caracter técnico) y las
normas sobre proteccién de medidas tecnolégicas y de la infor-
macion para la gestién de derechos.

3.7. Entre esos dos extremos, claro, caben soluciones intermedias.
Personalmente, haciendo gala de una condicion de optimista impe-
nitente, quisiera pensar que las turbulencias iniciales han dado paso
a una conversacion fructifera para lograr lo que, en definitiva, se
ajusta al interés general. A saber: un alto grado de proteccién de
la propiedad intelectual —ni menor ni mayor que el existente en los
demés paises de la Unién Europea— eliminando al propio tiempo los
problemas de aplicacién practica que estaban en el trasfondo de la
Mocién parlamentaria a la que se ha hecho referencia.

3.8. Por supuesto, es urgente -y la propia Mocién lo destacaba—
incorporar la Directiva. Ya han pasado seis meses desde diciem-
bre de 2002 y atin quedan muchos pasos que dar. En primer lugar,
el Borrador —cualquiera que sea su contenido— deberd ser apro-
bado por el Consejo de Ministros, luego debera informarlo el Con-
sejo de Estado y probablemente también el Consejo General del
Poder Judicial. Después, el Gobierno deberd enviarlo al Congre-
so como Proyecto de Ley y, a partir de aqui, se iniciard la anda-
dura parlamentaria, que, aun culminada, es posible que todavia
necesite desarrollo reglamentario. La existencia de una mayoria

absoluta podria facilitar mucho esa andadura, aunque -y aqui hay
que estar con las voces que se han expresado en tal sentido— seria
deseable que se alcanzase el mayor grado posible de consenso.
La propiedad intelectual y la ley que la regula es una cuestién de
Estado, que afecta esencialmente tanto a la vida cultural de la nacién
como a su Producto Interior Bruto.

3.9. Pero, en fin, no nos hemos reunido aqui para especular, sino
para analizar la incorporacion de la Directiva. Y a este objeto
nada mejor que empezar por lo tinico seguro que tenemos: la pro-
pia Directiva.

4. Contenido y objetivos de la DSI

4.1. La DSI, en sustancia, se ha concebido como una herramien-
ta «para fomentar el desarrollo de la SI» (Cdo. 2) estableciendo
las condiciones para «disponer de un mercado interior para los nue-
vos productos y servicios» (Cdo. 2). Para ello resulta inexcusable
armonizar las diferentes leyes nacionales de propiedad intelectual,
reajustando las disposiciones «en las que existan diferencias con-
siderables» (Cdo. 7).” Tampoco cabe ignorar la existencia de
compromisos superiores, derivados de los Tratados Internet de OMPI
(1996) y, por tanto, la necesidad —que la DSI asume- de «dar cum-
plimiento a algunas de las nuevas obligaciones internacionales»
(Cdo. 15).

4.2. Todo ello, dice la propia DSI, debe hacerse mediante el «esta-
blecimiento de un nivel elevado de proteccién», en beneficio
tanto de los creadores como de la industria (Cdo. 4). Esta aspira-
cion se reitera en el Considerando 9 en los siguientes términos:
«Toda armonizacion de los derechos de autor y derechos afines
a los de autor debe basarse en un elevado nivel de proteccién, dado
que tales derechos son primordiales para la creacién intelectual.
Su proteccién contribuye a preservar y desarrollar la creatividad
en interés de los autores, los intérpretes, los consumidores, la cul-
tura, la industria y el publico en general». La propiedad intelec-
tual® —concluye el Considerando 9- «ha sido reconocida como una
parte integrante del derecho de propiedad».

4.3. La DSI parte de la constatacion de que «la proteccion de la
propiedad intelectual no requiere que se definan nuevos conceptos»
(Cdo. 5), observacion ésta particularmente valida en el caso espa-
fiol. Basta, dice, con que las leyes vigentes se adapten y comple-
ten (Cdo. 5). A este objeto, la DSI centra su esfuerzo armoniza-
dor en dos dmbitos, a los que cabe afiadir un cajon de sastre dedicado
a otras cuestiones.

El primer &mbito tiene por objeto el contenido de la propiedad
intelectual (derechos de autor y afines), tanto en su faceta
positiva (derechos reconocidos) como negativa (Iimites o —en

7. «No siendo necesario suprimir o evitar aquellas diferencias que no repercutan negativamente en el funcionamiento del mercado interior» (Cdo. 7 in fine).

8. No soélo, pues, el derecho de autor.

© Ramon Casas Vallés, 2004
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la terminologia de la Directiva— excepciones y limitacio-
nes). A ello se dedica el Capitulo Il de la DSI: articulos 2 a
4 (derechos: reproduccién, comunicacién y puesta a disposicién
y distribucién) y articulo 5 (excepciones y limitaciones: obli-
gatoria y facultativas y prueba de los tres pasos).

El segundo dmbito se centra en la tutela de las medidas tec-
nolégicas empleadas para proteger obras y prestaciones (una
de las grandes novedades del moderno derecho de propie-
dad intelectual, pues por primera vez parece posible un con-
trol factico del acceso, hasta ahora sélo considerado en el caso
de bienes corporales), asi como la informacién para la ges-
tién de los derechos. A ello se dedica el Capitulo 11l de la DSI:
articulos 6 (que ha de volver a ocuparse de los limites) y 7.

El tercer &mbito, al que se dedica el Capitulo IV, agrupa
cuestiones varias: sanciones y vias de recurso (enforcement,
art. 8); salvedad de la vigencia de otras disposiciones que no
son estrictamente de derecho de autor, pero que resultan mas
0 menos préximas (art. 9); aplicacién en el tiempo de la pro-
pia DSI (art. 10), y adaptaciones técnicas que se concretan
en modificaciones concretas de Directivas anteriores (art. 11).

4.4. La amplitud del &mbito afectado ha llevado a veces a referir-
se a la DSI como Directiva de derecho de autor o Copyright Direc-
tive. Hay en ello algo de la necesidad de simplificar las denomi-
naciones, aunque —sobre todo- de distinguir esta Directiva de la
de Servicios de la Sociedad de la Informacién y del comercio elec-
trénico, con la que discurrié en paralelo. En cualquier caso, seria
un error —que ninguno de los presentes cometerd— quedarse con
esa denominacion. Por dos razones que creo importante destacar:

En primer lugar, las numerosas e importantes cuestiones de
propiedad intelectual que han quedado al margen, por
estar en otros textos o —en su mayoria— a la espera de futu-
ras Directivas o instrumentos normativos. Concretamente:
el derecho moral (Cdo. 19 DSI); los contratos; la gestion colec-
tiva (Cdo. 17 DSI) y —claro- la responsabilidad de las acti-
vidades en el contexto de red (Cdo. 16 DSI; aunque no hay
que pasar por alto la posibilidad —que si se prevé- de adop-
tar medidas cautelares contra los intermediarios, a la que se
refieren el Considerando 59 y el articulo 8.3 DSI).

En segundo lugar -y ya se ha sefialado—, que la DSI no sélo
sigue a cinco Directivas anteriores, sino que —como cabia espe-
rar— expresamente las deja a salvo (art. 1.2 DSI), cosa que,
en algln caso, puede ser causa de disfunciones.

4.5. Asimismo me parece oportuno llamar la atencién sobre las insu-
ficiencias de la DSI desde el punto de vista de sus ambiciones armo-
nizadoras, en particular en lo que se refiere a excepciones y limi-

taciones y, en cualquier caso, sobre la movilidad de la materia de
la que se ocupa, que facilmente podria llevar a reconsiderar algu-
nas soluciones. En este sentido, resulta mas que comprensible la
preocupacion del legislador europeo al respecto (por lo demas mani-
festada en todas las Directivas), asi como su deseo de llevar a cabo
un atento seguimiento de la implementacién de la DSl 'y sus efec-
tos (vid. art. 12). Ignoro si se ha creado el Comité de contacto pre-
visto en el articulo 8.3 DSI y en qué medida ha sido Util a los Esta-
dos para preparar sus propios proyectos de incorporacion. Desde
luego, seria bueno que ese Comité se activara —de verdad-, por-
que son muchas —e importantes— las cuestiones para las que pare-
ce que se estan adoptando soluciones no del todo coincidentes.

4.6. Expuesto a grandes rasgos el contenido de la DSI es hora ya
de entrar en los detalles de su incorporacién. A este objeto —y aun-
que yo seguiré el orden de la propia Directiva- seria bueno no olvi-
dar lo dicho en cuanto al planteamiento del BALPI espafiol y, por
tanto, la distincion entre las materias ajenas a la DSI (y de las que,
sin embargo, el Borrador se ocupa) y las materias que constitu-
yen su objeto (dentro de las cuales atin habria que subdistinguir
entre las que tienen cardcter imperativo y aquellas otras —no
menores— en las que se ha dejado libertad a los Estados para deci-
dir, eso si, dentro del marco establecido).

5. Los derechos exclusivos
de reproduccion, de comunicacion
alcrﬁ lico y puesta a disposicion
y de distribucion

La DSl unifica los derechos (y los correspondientes conceptos) de
reproduccién, comunicacién y distribucién. Salvo en la medida en
que los involucre, queda al margen de la armonizacién nuestro
derecho de trasformacion (que el articulo 21 LPI tipifica como acto
diferente de los anteriores). Asimismo queda al margen el dere-
cho general de explotaciéon del articulo 17 LPI, en la medida
—claro esta— en que no quede cubierto por los repetidos derechos,
que no son sino manifestaciones tipicas de éste.

5.1. El derecho de reproduccién

5.1.1. En Espafia, la reproduccion se define desde 1987 como «la
fijacién de la obra en un medio que permita su comunicacién y la
obtencién de copias de toda o parte de ella» (art. 18 LPI). Se trata
de una definiciéon amplia, que pone el acento en la idea de «fija-
cién» y que, contra el sentido vulgar de la expresion, no exige que
se produzcan multiples copias.® Pese a la amplitud de la formula-

9. La LPI distingue entre fijacién y reproduccién como objeto de derechos diferentes en el caso de los artistas. Segtn el articulo 106.1 LPI: «Corresponde al artis-
ta intérprete o ejecutante el derecho exclusivo de autorizar la fijacion de sus actuaciones». Y, segtn el articulo 107.1 LPI, también le corresponde «el derecho
exclusivo de autorizar la reproduccion directa o indirecta de las fijaciones de sus actuaciones». En el segundo caso, reproduccion tendria el sentido de obten-
cién de copias o multiplicaciéon. La misma distincién encontramos en el articulo 126 LPI para las entidades de radiodifusion. No, en cambio, en el caso de los
productores de fonogramas y grabaciones audiovisuales, pues unos y otras se definen ya como fijaciones.
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cién, parece razonable suponer que los redactores del articulo 18
LP1/87 tenian en mente la fijacién estable en soportes o medios
tangibles, es decir, lo que podriamos llamar reproduccién mate-
rial. No esta de mds recordar a este respecto que el articulo 99.3
LP1/87 establecia que: «No constituye reproduccién, a los efectos
previstos en el articulo 18 de esta Ley, la introduccién del progra-
ma en memoria interna a los solos efectos de su utilizacién por el
usuario, sin perjuicio de su necesaria comunicacion al titular del dere-
cho de explotacion si asi se hubiera pactado».

5.1.2. No obstante, poco a poco la idea de reproduccién -y me
refiero més a las ideas de los juristas que a las de la Ley, si es que
puede hablarse de éstas— fue cambiando para ampliarse. Muy pron-
to [Directiva 91/250/CEE, art. 4, a)] se dejé claro que, en el caso
de los programas (el «ariete» de la revolucién digital), el derecho
exclusivo del titular alcanzaba «la reproduccién total o parcial [...]
por cualquier medio y bajo cualquier forma, ya fuere permanen-
te o transitoria», de modo que «cuando la carga, presentacién,
ejecucion, transmision o almacenamiento de un programa necesi-
tan tal reproduccion del mismo, estos actos estaran sujetos a la auto-
rizacion del titular del derecho». Este precepto fue llevado a nues-
tro ordenamiento por la Ley 16/93 y hoy figura como articulo 99,
a) del Texto Refundido.

5.1.3. Lo mas interesante es constatar que esa ampliacién de la
nocién se produjo sin demasiados sobresaltos, casi como un pro-
ceso natural y sin que nadie pretendiera que hacia falta modifi-
car el articulo 18 LPI, o —pese a que podia haberse sostenido- que
conviviesen en la Ley dos nociones de reproduccién. Cuando la
Directiva 96/9/CE sobre bases de datos insisti6 en la idea amplia
-0 ampliada— de reproduccién [art. 5, a) para obras y art. 7.2 para
el derecho sui generis: extraccién], laidea de que la reproduccién
puede ser intangible y temporal ya habia sido plenamente asu-
mida.' Y todo ello —insisto— como parte del contenido del ar-
ticulo 18 LP1/87.

5.1.4. La DSl se ha propuesto dar alcance general a la nocién armo-
nizada de reproduccién, tal como se entendia incorporada al acer-
vo comunitario. Como dice su Considerando 21: «es necesaria una
definicién general». Esa definicién general la encontramos en el
articulo 2 DSI, que asimismo indica quiénes son los beneficiarios
del correspondiente derecho exclusivo.’ En realidad, sin embar-
go, el articulo 2 DSI no contiene tanto una definicion como una

relacién de adjetivos (directa o indirecta, provisional o permanente,
etc.). Pero laidea es clara: también son reproducciones las no esta-
bles y temporales y aun las efimeras. Para calibrar el alcance de la
nocioén basta leer el articulo 5.1 DSI y percatarse de que, si no fuera
por la excepcién (exencidn), los actos en él contemplados (copias
técnicas de caracter provisional, transitorio o accesorio) cabrian per-
fectamente dentro de la definicién. De la mano de la reproduccién
(el viejo y primario derecho de los autores: copyright), la propie-
dad intelectual ha llegado hasta donde quizas en su dia nadie sofi6.
Finalmente se ha hecho verdad que no es posible usar —simplemente
usar, no ya explotar— sin copiar o reproducir.

5.1.5. Pero, ;debemos cambiar nuestra definicion? A mi juicio, en
absoluto. Y asi lo ha entendido también BALPI, que se limita a afia-
dir al articulo 18 LPI —sin duda, por via de aclaracién- el listado
de adjetivos del articulo 2 DSI, manteniendo la misma definicion.
Posiblemente para subrayar el caracter general de ésta se elimi-
na de los articulos 107 (artistas), 115 (productores de fonogra-
mas) y 121 (productores de grabaciones audiovisuales) la férmula
«directa o indirecta», ya presente en la definicion general del
articulo 18."2

5.2. Los derechos de comunicacién publica
y de puesta a disposicién

5.2.1. En una significativa inversion del orden tipico de la Gala-
xia Gutenberg (basada en la pareja reproduccion-distribucion), la
DSl se ocupa en segundo lugar del derecho de comunicacion publi-
ca (cosa légica, pues la pareja esencial en la Sociedad de la Infor-
macidn es la que forman reproduccién y comunicacion).

5.2.2. Aqui la cuestién resultaba mucho méas complicada vy, si
cabe, la armonizaciéon méas necesaria, en particular con referen-
cia a la puesta a disposicién interactiva. Se habia discutido acer-
ca de si debfa considerarse como un caso de distribucién (no esta
claro que se distribuyan copias, aunque al fin éstas se acaban pro-
duciendo) o bien como un caso de comunicacién publica. Los Tra-
tados de OMPI optaron por esto Ultimo, aunque sin descartar que
los Estados prefiriesen considerar ese caso como una forma de dis-
tribucion (distribucion mediante transmision). Se trata de la lla-
mada umbrella solution («solucién paraguas») propuesta y bau-
tizada por M. Ficsor.

10. La nocién de reproduccién también habia sido armonizada —aunque sin definicion- para los titulares de derechos afines por la Directiva 92/10/CEE sobre

derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los de autor.

11. Son menos que los titulares de derechos segtin la LPI. No estan los realizadores de meras fotografias, pero es claro que el legislador espafiol aplicara a todos

ellos la misma nocion.

12. Yo creo que al jurista espafiol incluso le sorprende que en el Tratado sobre Derechos de Autor (TODA) no se alcanzara un acuerdo respecto a la nocién de
reproduccion y que la referencia a ésta quedara como declaracion concertada: «El derecho de reproduccion, tal como se establece en el articulo 9 del Con-
venio de Berna, y las excepciones permitidas en virtud del mismo, son totalmente aplicables en el entorno digital. Queda entendido que el almacenamien-
to en forma digital en un soporte electrénico de una obra protegida, constituye una reproduccion en el sentido del articulo 9 del Convenio de Berna» (Decla-
racion concertada respecto del articulo 1.4). Véase, en el mismo sentido, la Declaracion concertada respecto a los articulos 7, 11y 16 del Tratado de la OMPI
sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (TOIEF), que si se refiere al derecho de reproduccion.

13. Ese orden, no obstante, ya esta en nuestra LPI para los derechos afines.
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5.2.3. Ahora bien, como explicaba la Exposicion de Motivos de
la Propuesta de Directiva de la Sociedad de la Informacion:
«Sin embargo, este derecho [el de comunicacién al publico] no
responde al mismo concepto en todos los Estados miembros.
Esta situacion refleja en cierta medida el enfoque tan dispar apli-
cado a este tipo de derechos en el Convenio de Berna, que ha sufri-
do varias modificaciones, y en la Convencion de Roma.

La legislacion de los Estados miembros prevé mas bien una serie
de derechos especificos de caracteristicas muy dispares que forman
parte integrante del derecho de comunicacién al publico (derecho
de ejecucién y representacion, derecho de comunicacién al pibli-
co mediante sonidos o grabaciones visuales, derecho de comuni-
cacion al publico por medios alambricos, derecho de radiodifusion,
derecho a incluir una obra en un programa de cable). Las dispo-
siciones vigentes en los Estados miembros sobre comunicacion al
publico, en particular, no siempre protegen a las mismas catego-
rias de obras y otros trabajos afines, lo que puede provocar impor-
tantes lagunas juridicas a la hora de aplicarlas a esta nueva forma
de explotacion “ala carta”. En primer lugar, los Estados miembros
interpretan de forma distinta el término publico. En algunos de ellos,
segun la actual situacion juridica, las transmisiones a la carta pue-
den considerarse comunicaciones no dirigidas al publico, y por lo
tanto no estar cubiertas por este derecho. Por otro lado, en el entor-
no tradicional no interactivo, las caracteristicas e interpretacién de
las disposiciones existentes sobre el derecho de comunicacién al
publico o los derechos pertenecientes al mismo grupo asi como su
delimitacién difieren ampliamente y esto puede tener como posi-
ble resultado una gran incertidumbre legal. Cabe sefialar asimis-
mo que el grado de proteccion de los titulares (derecho exclusivo
o derecho de retribucion) y las gestion de los derechos mas impor-
tantes difieren sustancialmente entre Estados miembros».

5.2.4. Alavista de ese heterogéneo panorama es comprensible que
la DSI decidiera armonizar el derecho de comunicacién al publico y,
en particular, la puesta a disposicion. A ello dedica su articulo 3 y algu-
nos interesantes Considerandos. De manera muy breve, y con la vista
puesta en la incorporacién a nuestro Derecho, de esta armonizacién
conviene destacar lo siguiente:

Primero: Que la armonizacién tiene un alcance diferente en
el caso de los autores y de los titulares de derechos afines.
El articulo 3.1 DSI reconoce a los primeros «el derecho
exclusivo a autorizar o prohibir cualquier comunicacion al
publico de sus obras, por procedimientos aldmbricos o ina-
lambricos, incluida la puesta a disposicion del publico de sus
obras de tal forma que cualquier persona pueda tener acce-
so a ellas desde el lugar y en el momento que elija».'* Para
los titulares de derechos afines,'® en cambio, la armoniza-
cién ha sido méas modesta. El articulo 3.2 DSI se limita a exi-

14. Se corresponde con el articulo 8 TODA.

gir el reconocimiento del derecho exclusivo de «autorizar o
prohibir la puesta a disposicién del pablico [de sus presta-
ciones], por procedimientos aldmbricos o inaldmbricos, de
tal forma que cualquier persona pueda tener acceso a [ellas]
desde el lugar y en el momento que elija»."®

Segundo: Contra lo que una lectura desde Espafia podria
inducir a pensar, es dudoso que la armonizacion alcance a todo
lo que nuestra LPI considera como comunicacion publica. Es
ilustrativo a este respecto el Considerando 23 DS, segtin el cual:
«Este derecho [de comunicacion al publico] debe entenderse
en un sentido amplio que incluya todo tipo de comunicacién
al publico no presente en el lugar en que se origina la comu-
nicacion. Este derecho debe abarcar cualquier tipo de trans-
misién o retransmisién de una obra al publico, sea con o sin
hilos, incluida la radiodifusion. Este derecho no debe abarcar
ningun otro tipo de actos». Y en el mismo sentido se pronuncia
el Considerando 24 DSl para el derecho de puesta a disposi-
cion reconocido a los titulares de derechos afines («[...] publi-
co no presente en el lugar en el que se generd dicho acto [..]»)."”
Tercero: La DSI no incluye en su articulado la Declaracién
Concertada relativa al articulo 8 del TODA sobre suminis-
tro de instalaciones fisicas, aunque si la recoge en su Con-
siderando 27: «La mera puesta a disposicién de las instala-
ciones materiales necesarias para efectuar una comunicacion
no equivale en si misma a una comunicacién en el sentido
de la presente Directiva».

Cuarto: El articulo 3 DSI acaba con un apartado 3 que efec-
tua una declaracién negativa de «no agotamiento» de los
derechos de comunicacion y puesta a disposicion. La decla-
racion es llamativa porque, en principio, ningtin derecho se
agota por su ejercicio. Es el agotamiento lo que puede
resultar necesario declarar; no el «<no agotamiento». Sin embar-
go, es una declaracién comprensible y muy significativa en
cuanto a la problematica subyacente; aunque cabe obser-
var que el Considerando 29 DSI parece querer llevarla
mucho mas alla, al referirse no ya al «servicio», sino inclu-
so a las «copias materiales» de la obra o prestacién obte-
nidas por el usuario de aquél. Una cuestién importante.

5.2.5. La LPI, como es sabido, parte de un concepto general y ampli-
simo de comunicacién al publico. Segun el articulo 20.1, | LPI: «Se
entenderd por comunicacién publica todo acto por el cual una plu-
ralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa dis-
tribucion de ejemplares a cada una de ellas». La definicion se redon-
dea en el parrafo Il con una precisién en negativo que es
probablemente lo que mas se parece a una definicion de publi-
co (por via negativa) en la LPI: «No se considerara publica la comu-
nicacién cuando se celebre dentro de un dmbito estrictamente domés-
tico que no esté conectado a una red de difusion de cualquier tipo».

15. De nuevo, el listado de beneficiarios es mas corto que el de la LPI espafiola. Véase nota 12.

16. Se corresponde con el articulo 10 TOIEF.

17. No obstante, en sentido contrario, algunas de las excepciones y limitaciones parecen pensadas para una comunicacion dirigida a un publico presente.
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Dejando a salvo el inciso final (bastante equivoco aunque, al fin,
comprensible) y alguna cuestién menor (como la relativa a si es
mejor hablar de &mbito «doméstico» o «familiar») se trata, a mi
juicio, de una excelente definicion.

5.2.6. Como resulta de lo anterior, el concepto espafiol de comu-
nicacion es mas amplio que el de la Directiva (si admitimos que
ésta se limita a los casos de publico ausente). Pero, desde luego,
nada obligaba a cambiarlo. En este punto, creo que hay que estar
con el criterio del BALPI que no ha querido -y hay que decirlo asi,
pues habia publicas «sugerencias» en sentido contrario— modifi-
car la definicion de comunicacién publica, dejando a los Tribu-
nales la interpretacion y aplicacién del concepto de publico a los
casos concretos (con las ventajas y riesgos consiguientes). En
esta misma linea, hay que subrayar la negativa -y de nuevo hay
que decirlo asi- a llevar al texto del articulo 20.1 LPI el Conside-
rando 27 DS, relativo a la «mera puesta a disposicién de insta-
laciones materiales». Es claro que quienes se limitan a facilitar infra-
estructuras para que otros puedan comunicar no deben ser
considerados, a su vez, comunicadores. Pero esta precision nada
afadiria a la nocion que recoge el articulo 20.1 LPI, salvo confu-
sion y malentendidos interesados que es mejor evitar.

5.2.7. La unica novedad —y aun ésta relativa— es el expreso reco-
nocimiento, en favor de autores y titulares de derechos afines, del
derecho exclusivo de autorizar o prohibir la puesta a disposicién de
forma que los usuarios puedan escoger el momento y lugar del acce-
so (arts. 3.1y 2 DSI). Los Tratados Internet de OMPI y el seguimiento
de la tramitacién de la DSI hicieron que en la doctrina espafiola (con
eco en alguna precoz resolucién judicial) fuera calando, hasta asen-
tarse, la idea de que ese derecho no era sino una manifestacion del
mas amplio derecho de comunicacion publica del articulo 20.1 LPI.
Siendo asf, en teoria podria haberse omitido toda referencia a la cita-
da modalidad. En otras palabras, para cumplir con la Directiva, el legis-
lador espafiol no necesitaba recoger de forma expresa el repetido
derecho de puesta a disposicion. Sin embargo, no tendria mucho sen-
tido ese silencio cuando el apartado 2 del articulo 20 LPI incluye una
prolija relacién ejemplificativa de modalidades de comunicacién.
Como cabia esperar, el BALPI ha afiadido la puesta a disposicién como
una mas, intercalada en la relacién actual [nuevo pérrafo i), con des-
plazamiento de los dos ultimos, que pasan a ser parrafos j) y k)].

5.2.8. Probablemente habria sido bueno -y atn resulta posible—
ensayar una reordenacién de los ejemplos del articulo 20.2, e inclu-
so de todo el articulo 20, reconduciendo a un mismo esquema gene-
ral los casos de comunicacién por satélite y retransmisién por cable
de los apartados 3 y 4. Como minimo creo que el precepto se haria
mas inteligible si se agrupasen los ejemplos en dos grandes cate-
gorias, distinguiendo entre publico presente y ausente. Tampoco
estarfa mal hacer un esfuerzo de clarificacién de algunos conceptos

(proyeccion, exhibicién, emisién, transmision, retransmision, etc.)
cuyas diferencias -importantes— no siempre son percibidas por los
operadores juridicos. Con todo, esa modificaciéon probablemen-
te habria obligado —por conexién— a muchos otros cambios en el
texto legal y, sobre todo, quizés habria acabado debilitando la defen-
sa del concepto general, al hacer evidente que el articulo 20 esta-
ba de pleno en el ambito de la reforma. Probablemente sean con-
sideraciones de este tipo las que han llevado a minimizar la
intervencion en el articulo 20 LPI, dejando a los tribunales —como
queda dicho- la tarea de interpretar y aplicar el concepto de publi-
co; aunque acaso no ya de forma definitiva en la medida en que
podria entenderse (pero en realidad no queda claro) que este con-
cepto estd armonizado, con la consiguiente posibilidad de un pro-
nunciamiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europe-
as (TJCE), ante el que —dicho sea de paso— probablemente acabara
debatiéndose la vidriosa cuestion de las habitaciones de hotel.

5.2.9. La DSI, como ya ha habido ocasién de sefialar, no exige que
se reconozca a los titulares de derechos afines un derecho gene-
ral de comunicacion al publico. Tan sélo requiere el reconocimiento
del derecho exclusivo de puesta a disposicion. Es cierto que, en
Espafia, los titulares de derechos afines gozan también de un
amplio -muy generoso— derecho de comunicacién. Pero sus per-
files son, en ocasiones, menos claros que en el caso de los auto-
res, y hay diferencias entre los diversos titulares de derechos afi-
nes."® Como quiera que sea —aclaracion o creacién-, el BALPI ha
optado por un reconocimiento expreso del derecho exclusivo de
autorizar o prohibir la puesta a disposicién. Al menos asf lo hace
—en los mismos términos que la DSI-en los articulos 108.1, b) BALPI
(artistas) y 126.1, c¢) BALPI (entidades de radiodifusion). No, en
cambio, en los articulos 116 (productores de fonogramas) y 121
(productores de grabaciones audiovisuales), en los que se limita
a aludir a la comunicacién publica «en cualquier forma». Proba-
blemente habria sido mejor una referencia expresa a la puesta a
disposicién. En cualquier caso, no creo que haya dudas en cuan-
to a que ésta se comprende dentro del correspondiente derecho
exclusivo de los referidos productores.

En relacién con los titulares de derechos afines, cabe hacer, final-
mente, algunas observaciones:

Primera: De forma implicita, el Derecho espafiol reconoce
también el derecho exclusivo de puesta a disposicion a los
realizadores de meras fotografias y —en el limitado &mbito
objetivo en que ostentan derechos- a los editores (art. 128
LPI, que se remite a los derechos de los autores de obras foto-
gréficas, y art. 129 LPI'®).

Segunda: El derecho de puesta a disposicién se reconoce como
exclusivo, sin vincular a él ningtin derecho de simple remu-
neraciéon. Contra lo que, al parecer, habian pretendido los
titulares —y en particular las correspondientes entidades de

18. Por ejemplo, para las entidades de radiodifusion, el articulo 126 no habla de un derecho general, limitindose a reconocer el derecho en relacién con moda-

lidades concretas de comunicacion.

19. Su alusién a la comunicacion publica parece que debe entenderse en toda la extensién del articulo 20 LPI.
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gestion—, el BALPI no ha querido crear un derecho de
remuneracién derivado de la cesion del derecho exclusi-
vo (al modo del previsto para el alquiler). Dicho de otra forma:
no ha querido blindar, frente al juego de la autonomia de
la voluntad, parte del contenido econémico del derecho
exclusivo mediante uno de esos derechos de simple remu-
neracion que pueden asociarse a su cesion. Es posible que
esta opcion haya acabado repercutiendo sobre los auto-
res (véase en este sentido la salvedad que se hace en el apar-
tado 4 del articulo 90 BALPI). Como quiera que sea, cabe
suponer que es una mas de las muchas cuestiones suje-
tas a debate y a una negociacion que, al final, debiera lle-
var a adoptar la misma solucién que rija en los demds pai-
ses de la Unién Europea.

Tercera: El articulo 116 BALPI «restituye» a los produc-
tores de fonogramas el derecho exclusivo de comunica-
cién al publico que les habia «arrebatado» el Texto Refun-
dido de 1996. Como es sabido, la LPlI de 1987 habia
reconocido a los productores tal derecho. No obstante, al
incorporarse en 1994 la Directiva de Alquiler, Préstamo
y Derechos afines, se les reconoci6 (y por cierto también
a los productores de grabaciones audiovisuales, junto
con los artistas) un derecho de simple remuneracion. La
incorporacién se produjo mediante ley especial, lo que dio
lugar a una extrafia convivencia de derecho exclusivo
(en la LPI) y de simple remuneracién (en la Ley especial).
Al elaborarse el Texto Refundido prevaleci6 la tesis de que
uno y otro derecho eran incompatibles (opinién en si
sensata) y de que, en realidad, pese a la aparente convi-
vencia de ambos, el reconocimiento del segundo habia supues-
to la derogacion técita (¢ por despiste?) del primero (¢ qué
pensar si a un propietario se le atribuye un derecho de usu-
fructo sino que ha sido «degradado»?). Los productores
sostenian la tesis contraria y llevaron la cuestion a los tri-
bunales, que finalmente les dieron la razén. El Tribunal Supre-
mo (Sala de lo contencioso-administrativo, seccion 3.2, de
1 de marzo de 2001) declaré la compatibilidad de los dere-
chos; entre otras cosas porque esa compatibilidad habia
sido manifiestamente mantenida para los productores de
grabaciones audiovisuales en los casos de los parrafos f)
y g) del articulo 20.2 LP1.2° Es claro que el legislador no
tenia —ni tiene— que sujetarse al criterio del Tribunal Supre-
mo. En teoria, por tanto, el BALPI podria eliminar el dere-
cho exclusivo o bien, al revés, reconocer éste pero elimi-
nando el derecho de simple remuneracion. La tercera

opcién —que ha sido al fin la seguida— era mantener las
cosas tal como las dejé la referida sentencia del Tribunal
Supremo, quizés porque otra solucién habria obligado a
aplicar el mismo criterio a los productores de grabaciones
audiovisuales. A mi juicio, no tiene mucho —ningin- sen-
tido superponer derechos exclusivos, y de misma remu-
neracién, en favor de unos mismos sujetos y por unos mis-
mos actos. Pero supongo que siempre es dificil «quitar»
derechos para introducir retroactivamente una racionali-
dad que en su dia no existi6.

5.2.10. El dltimo apartado del articulo 3 DSI es el que sienta el
«principio de no agotamiento» de los derechos —comunicacién y pues-
ta a disposicién- reconocidos en los apartados 1y 2. Como se ha
dicho, es una declaracién llamativa que, no obstante, tiene la virtud
de poner de manifiesto las borrosas fronteras, en el entorno de las
redes digitales, entre comunicacion y distribucion. No se distribuyen
copias, pero al fin éstas acaban o pueden acabar existiendo. De ahi
la preocupacion de lo que pueda hacerse con tales copias. En este
sentido, el Considerando 29 DSI (como ya hiciera el Considerando
33 de la Directiva sobre bases de datos) declara que: «El problema
del agotamiento no se plantea en el caso de los servicios, y en par-
ticular de los servicios en linea», y afiade: «Ello se aplica también a
las copias materiales de una obra o prestacion efectuadas por un usua-
rio de dicho servicio con el consentimiento del titular del derecho».?!
Pero, para llegar a este resultado, no es imprescindible incluir una
expresa declaracion de no agotamiento. Como ya ha habido oca-
si6n de sefialar, ningiin derecho se agota salvo que se diga expre-
samente lo contrario. Quien obtenga licitamente una copia a
partir de un acto de comunicacién publica, no podra valerse de
ella para llevar a cabo ningtin acto de esta naturaleza. Tampoco
podrd explotarla mediante alquiler, préstamo u otra forma de
distribucién, pues este derecho, al no haber sido ejercido por su
titular, no ha podido agotarse. En resumen: no creo que el BALPI
incumpla con la DSI al no haber llevado expressis verbis al arti-
culo 20 LPI la repetida declaracién de no agotamiento, que la pro-
pia DSI considera una simple «aclaracién de la situacién juridica
vigente a nivel comunitario».?

5.3. El derecho de distribucion

5.3.1. El derecho de distribucién —que poco tiene que ver con
la Sociedad de la Informacién en sentido estricto (redes digita-
les)- habia sido ya objeto de una armonizacién parcial. El ar-

20. Es interesante consignar como —al elaborarse el Texto Refundido- los productores (probablemente fueron ellos) sugirieron un —sensato— redimensionamien-
to a la baja de su derecho de simple remuneracién (que la Ley les habia reconocido en toda la amplitud de la comunicacién publica) para dejarlo limitado a

los casos de los referidos parrafos f) y g).

21. Y concluye: «Por consiguiente, cabe aplicar lo mismo al alquiler y préstamo del original y de copias de las obras o prestaciones que por su naturaleza cons-
tituyan servicios. A diferencia del CD-ROM o CD-I, en los que la propiedad intelectual estd incorporada a un soporte material, esto es, a una mercancia, cada
servicio en linea es, de hecho, un acto que debe quedar sujeto a autorizacion cuando asi lo exijan los derechos de autor o derechos afines a los derechos de

autor».

22. Véase Preambulo de la Propuesta de Directiva, s. v. articulo 3, apartado 4.
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ticulo 4.1 DSI completa esa armonizacién con referencia a los
autores (a diferencia de los articulos anteriores, se refiere sélo
a ellos), exigiendo que los Estados miembros les reconozcan «res-
pecto del original de sus obras o copias de ellas, el derecho ex-
clusivo de autorizar o prohibir toda forma de distribucién al
publico, ya sea mediante venta o por cualquier otro medio». El
articulo 4.2 DSI, por su parte, establece el «principio de agota-
miento comunitario», excluyendo asi la posibilidad de agotamiento
internacional.

5.3.2. Ala vista de las exigencias comunitarias, es claro que el legis-
lador espafiol no tendria necesidad de introducir modificacion algu-
na en el articulo 19 LPI: ni en el concepto (apartado 1), ni en rela-
cién con el agotamiento (apartado 2). Pese a ello, el BALPI parece
haber optado por introducir alglin cambio menor:

En el apartado 1, para precisar (con el Considerando 28 DSI)
que este derecho hace referencia a la circulacion de la obra
«incorporada en un soporte tangible» (Cdo. 28 DSI).

Y, en el apartado 2, para dejar claro que el consentimiento
del titular del derecho no tiene por objeto las ventas suce-
sivas sino, l6gicamente, la primera [véase en este sentido
el articulo 99, c) LPI, para programas de ordenador]. Tam-
bién cabe observar que el BALPI se ha decidido a dar carta
de naturaleza al término agotamiento (el actual articulo 19.2
LPI habla de extincién), cosa que —personalmente— encuen-
tro acertada, pues en rigor el derecho no se extingue (el
agotamiento afecta solo a algunas facultades y para un dmbi-
to territorial determinado).

5.3.3. Las modificaciones introducidas en los articulos 109.2 (artis-
tas), 117.2 (productores de fonogramas) y 123.2 (productores de
grabaciones audiovisuales) y 126.1, f) (entidades de radiodifusion)
BALPI no tienen otro objeto que armonizar su redaccién con la
del articulo 19.2 LPI.

6. Excepciones y limitaciones

Légicamente, la armonizacién de los derechos quedaria incom-
pleta si no se hiciera otro tanto con las excepciones y limitacio-
nes que les afectan; es decir, lo que nuestra LPI globalmente
llama limites, dejando a la doctrina la tarea de calificarlos como
excepciones (eliminacion del derecho de autorizar y prohibir, y tam-
bién del derecho a remuneracion) o simples limitaciones (elimi-
nacién del derecho de autorizar y prohibir conservando, no obs-
tante, el derecho a una remuneracién). Ese es el segundo gran objetivo
de la DSI (vid. Cdo. 31), aunque —como es notorio— los resulta-
dos dejen bastante que desear, dado el enfoque adoptado; un enfo-
que que —contra lo pretendido- podria llevar a mantener e inclu-
so acentuar las diferencias.

6.1. El planteamiento de la DSI

La DSI podia haber optado por cerrar la cuestion de las excep-
ciones y limitaciones, estableciendo un elenco obligatorio. Pero,
ya de buen principio, prefirié otro planteamiento consistente en:

Primero: Imponer un Unico limite (excepcién/exencidn)
para ciertas copias provisionales de caracter técnico e ins-
trumental (art. 5.1 DSI).

Segundo: Afiadir un listado de limites facultativos, organi-

zados en funcién de los derechos afectados: reproduccion

(art. 5.2 DSI), reproduccién y comunicacién/puesta a dis-

posicion (art. 5.3 DSI) y —al fin— también distribucion cuan-

do se admitan excepciones al derecho de reproduccién (art.

5.4 DSI). Este listado se ha configurado, no obstante, como

cerrado o exhaustivo (cf. Cdo. 32 DSI). No caben otros limi-

tes que los incluidos en él, ni cabe darles mayor extension

que la prevista por la propia Directiva. En relacién con este
listado —y de cara a la incorporacién de la DSI- hay que tener
en cuenta varias cosas (y disculpen que interrumpa la
secuencia de apartados para incluir una de subapartados):

— En primer lugar, que el caracter exhaustivo afecta a los dere-
chos objeto de armonizacién (;podria sostenerse que
caben limites no previstos para la comunicacién que tenga
como destinatario un publico presente?).

- Ensegundo, y en linea con lo anterior, que la DSI no afec-
ta —salvo que expresamente se prevea lo contrario—a las
Directivas anteriores, algunas de las cuales contienen
normas sobre limites. Asi sucede con las de programas de
ordenador, alquiler y préstamo?® y bases de datos. Cabe
subrayar la insistencia en «no tocar» el especial régimen
de los programas, que junto con las bases —éstas en
menor medida— mantienen un sistema de limites propio,
de relacion no siempre clara con el general.

— En tercero, que —pese a todo- la lista no es totalmente cerra-
da. Al final aparecié una norma [la cldusula del abuelo,
art. 5.3, o) DSI] que permite a los Estados conservar cier-
tos limites ya existentes —o el alcance reconocido a los
mismos-—, si bien sélo para el &mbito analégico y sin com-
prometer la libre circulacién de bienes y servicios.

— En cuarto y mas importante (y habra ocasién de volver
sobre ello), que la DSI, pese al caracter facultativo de los
limites, impone en favor de ellos (rectius: de algunos de
ellos; ¢con qué criterio?) la intervencion estatal en caso
de conflicto con medidas tecnoldgicas. Por tanto, la pre-
sencia o no de tecnologia puede determinar —determinara—
dos escenarios diferentes en materia de limites.

— En quinto (y también se volverd sobre ello mas adelan-
te), que asimismo se dibujan dos escenarios diferentes en
funcién de que la explotacién de las obras y prestaciones
tenga lugar fuera de red o en red.

23. El Considerando 40 DSl incluye una expresa salvedad de la facultad de los Estados miembros de establecer excepciones al derecho exclusivo de préstamo.
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Tercero (dando por cerrada la lista de subapartados y vol-
viendo a lo que he presentado como planteamiento bésico
de la DSI): Imponer en algunos casos, como contrapartida,
una «compensacioén equitativa» en favor de los titulares afec-
tados, pero dejando la puerta abierta a la generalizacién (vid.
Cdo. 36 DSI).

Cuarto: El planteamiento de la DSI, en lo que se refiere a
excepciones y limitaciones, se cierra con la generalizacion
de la prueba de los tres pasos o three sep test como val-
vula de seguridad del sistema (art. 5.5 DSI).

6.2. El planteamiento del BALPI

A la vista del planteamiento anterior, el BALPI podia haber opta-
do por una intervencién de minimos consistente en:

Primero: Incorporar, en sus propios términos, la excepcién
obligatoria del articulo 5.1 DSI.

Segundo: No modificar ninguno de los limites existentes, toda
vez que: 1) Los del listado de la DSI son facultativos, 2) Nin-
guno de los contemplados en la vigente LPI esté fuera de dicho
listado y 3) Aunque creo que no se dan los eventuales exce-
sos que —en relacién con la DSI (no en relacion con otras Direc-
tivas?*)— cupiera imputar a alguno de esos limites, podrian
reconducirse por via interpretativa o, en el peor de los casos,
mantenerse al amparo de la cldusula del abuelo.

Tercero: La misma actitud cabia adoptar en cuanto a la prue-
ba de los tres pasos, toda vez que ésta se generalizé ya en
nuestro Derecho en 1988, con ocasién de la incorporacién
de la Directiva sobre bases de datos (cf. art. 40 bis LPI).

En vez de esa intervencién de minimos, y como segunda
opcion, cabia también aprovechar la incorporacién de la DSI para
proceder a un examen en profundidad de nuestro sistema de limi-
tes, tanto desde el punto de vista sustantivo como, en particular,
sistematico. En este sentido podrian haberse reorganizado los
limites para agruparlos en razén de su justificacion principal (infor-
macién, opinién etc.) y considerar —sin condicionantes— la inclu-
sién de limites nuevos y —por qué no- la supresién o ajuste a la
baja de algunos de los existentes.

Una vez mas, entre la inactividad y el derribo seguido de
reconstruccién, habia —y hay— un amplio espacio de vias intermedias.
En ellas se debe situar el BALPI, cuyo planteamiento parece res-
ponder a varias lineas maestras:

No sucumbir ante el efecto de emulacién (efecto escapa-
rate) propiciado por el listado de la DSI, a pesar de que algu-
nos de los limites en él contemplados puedan parecer
razonables [por ejemplo, el relativo a hospitales y prisio-
nes, art. 5.2, e) DSI; o a reparacién y demostracién de equi-
pos, art. 5.3, I) DSI; entre otros].

24. Me refiero al problema del préstamo bibliotecario.

Incorporar, no obstante, algtn limite nuevo cuya razonabi-
lidad -y, por supuesto, aqui hay amplio espacio para la opi-
nién y el debate- se ha juzgado més consistente que en los
demds. Asi ha sucedido en dos Unicos casos: terminales
especializados en bibliotecas y anuncios de subastas y expo-
siciones [art. 5.3, j) y n)].

Redefinir, a veces a la baja y a veces al alza (pero siempre en
el espacio acotado por la Directiva), algunos de los limites ya
existentes (por ejemplo: cita, ilustracion de la ensefianza e inves-
tigacion o utilizacion por personas con minusvalias).
Renunciar a una refundacion del sistema, probablemente
en prevision de que haya que introducir ajustes en breve, en
particular en el entorno digital, como apunta la propia DSI
(cf. Cdo. 44 %),

Huelga decir que la cuestion de los limites ha estado en la pri-
mera linea del debate. Es l6gico que asi sea. Los limites afectan
al derecho de propiedad de los titulares y siempre resultan polé-
micos; en particular cuando se trata de paises -y es el caso de Espa-
fia, pero no sélo— en los que no es raro que las normas corres-
pondientes sean objeto de abusos, no siempre cortados de forma
eficaz por los tribunales (en otro caso, ¢por qué no incorporar el
limite de usos incidentales?).

6.3. El limite obligatorio: reproducciones
provisionales de caracter técnico
y necesario

6.3.1. Quizas podria defenderse —o, al menos, puestos en la tesi-
tura cabria encontrar argumentos para ello- que los actos con-
templados en el articulo 5.1 DSI ya estan excluidos del ambito del
derecho de reproduccion por no tratarse, en rigor, de actos de explo-
tacion (en este sentido, es importante la falta de «significacién eco-
némica»). Si el retraso se prolongara, el Estado espafiol podria ensa-
yar defensas de este tipo. Pero seria mejor no tener que hacerlo.
Entre otras cosas porque la DSI ha dejado claro —al menos desde
el punto de vista sistematico— que no hay aqui una definicién nega-
tiva del derecho de reproduccién (pese al significativo uso del tér-
mino exencién), sino una excepcién (Cdo. 33), sujeta como tal a
la prueba de los tres pasos (cf. art. 5.5 DSI, que alude expresa-
mente al articulo 5.1 DSI).

6.3.2. Como era de esperar, el BALPI incluye de forma expresa la
excepcion del articulo 5.1 DSI, como nuevo articulo 31.1 LPI. Dado
lo dificil que resulto el consenso en Bruselas, se ha optado por repro-
ducir la norma précticamente en sus mismos términos, con algin
cambio menor de redaccion y una pequefia rectificacion destina-
da a eliminar el término exencidn, que aparecia en la primera ver-
sién del BALPI y que desaparece en la segunda, acaso para evi-
tar afiadir un nuevo término —éste de resonancias fiscales— a la lista

25. Tales ajustes, no obstante, parece que deberian ser a la baja. Al menos segun el Considerando 44 citado, in fine.

© Ramon Casas Vallés, 2004
© de esta edicion: FUOC, 2004

11



Diciembre de 2004

)

D

= 1U0C

www.uoc.edu

La transposicién de la Directiva 2001/29/CE en Espafa

de los ya manejados (/imites, limitaciones, excepciones, exenciones
y aun exclusiones, de las que habla el articulo 13 LPI). Con todo,
pero acaso sea un olvido, el término sigue figurando en la rabri-
ca del articulo 31.

6.3.3. Quizas la Unica particularidad resefiable sea el hecho de que,
como aclaracion, se lleva al texto del articulo la definicion de «uti-
lizacién licita», que figura en el Considerando 33 in fine DSI («La
utilizacion se considerara licita en el caso de que la autorice el titu-
lar del derecho o de que no se encuentre restringida por la ley»).

6.3.4. Por el contrario, parece que no se ha considerado necesa-
rio hacer lo propio con las explicaciones sobre el hojeo (browsing)
y la creacion de ficheros de almacenamiento provisional (caching)
del propio Considerando 33. Como se dice en éste, tales activi-
dades quedaran cubiertas por la excepcién obligatoria «en la
medida en que cumplan» las condiciones para ella establecidas;
y, si tal es el caso, hay que convenir con el BALPI en que no hace
falta una mencion especial.

6.4. Los limites facultativos

En relacion con los limites facultativos, las novedades son varia-
das y de alcance variable. Algunas son simples cambios de redac-
cién destinadas a aclarar puntos dudosos. Otras, en cambio, son
modificaciones de fondo, que van desde la redefinicién del &mbi-
to de limites ya existentes a la introduccién de otros nuevos en
nuestro ordenamiento.

6.4.1. La copia privada [arts. 5.2, b) DSI
y 31.2 BALPI]

En el caso de la copia privada —y me refiero al limite o limitacion,
no al correspondiente derecho de remuneracién—, no parece que
el BALPI haya pretendido introducir cambios. Mejorando sensiblemente
la redaccion del actual articulo 31.1.2.° LPI, el nuevo articulo 31.2
BALPI mantiene el limite en sus actuales términos. En concreto:

Sigue exigiendo que la copia afecte a obras divulgadas.

Mantiene que la copia ha de ser «para uso privado del copis-
ta», sin que pueda ser objeto de «utilizaciéon colectiva ni
lucrativa». No obstante, en la segunda version del BALPI se
han introducido algunas modificaciones. Asi, en vez de «copia
para uso privado del copista» se habla de copia efectuada «por
una persona fisica para uso privado»; y, en vez de a falta de
uso «lucrativo» (un término acaso equivoco), se alude a la
de «fines directa o indirectamente comerciales». Estos cam-
bios, que se ajustan mas a la literalidad del articulo 5.2, b) DSI,
son —a mi juicio— mas de forma que de fondo; aunque qui-
zés pudiera interpretarse que se ha producido una ampliacién

en la medida en que no se exige que la copia sea hecha por
una persona fisica para «su» uso privado, algo que, en cam-
bio, podia considerarse implicito en la formulacién anterior.
Como no podia dejar de ser, mantiene también la referen-
cia a la remuneracién equitativa del articulo 25 LPI, confir-
mando que —en nuestro Derecho- la «compensacién equi-
tativa» requerida por la DSI se traduce en un derecho de
remuneracion, descartandose otras formas de compensacion.
Asimismo consigna, de forma mas clara, la alusion a la
prohibicién de la copia privada cuando se trata de bases de
datos electrénicas y de programas de ordenador.

La tnica novedad —de nuevo mas formal que real- esta en el
nuevo segundo parrafo, que excluye el caracter privado de las copias
efectuadas en establecimientos dedicados a la realizaciéon de
reproducciones para el publico o sirviéndose de equipos, apara-
tos o materiales puestos a su disposicion. En definitiva, no se hace
otra cosa que elevar a la ley el vigente articulo 10.1, a) del RD
1434/1992.

Para concluir el sumario repaso a este limite, tres Gltimas ob-
servaciones o apuntes:

Primera: La copia privada se define en nuestro Derecho de
forma unitaria para cualquier tipo de soporte. En otras pala-
bras, no se distingue —a diferencia de lo que hace la DSI [art.
5.2 pfos. a) y b)]- entre reproducciones en papel y similar
[cuyo carcter privado el articulo 5.2, a) DSI no exige] y repro-
ducciones en otro tipo de soportes (sonoros o visuales).
Segunda: La copia privada se sigue definiendo en términos
tecnolégicamente neutrales. Sin entrar ahora en los problemas
que pueda plantear la puesta en practica del derecho de remu-
neracién del articulo 25 LPI, el limite cubre tanto las copias
analdgicas como las digitales; sin perjuicio de las consecuencias
que pueda tener en cuanto a esta distincién el empleo de
medidas tecnologicas efectivas por parte de los titulares
de derechos.

Tercera: El limite no incorpora exigencias adicionales como
la de haber tenido acceso legitimo a la obra o ejemplar o la
de servirse de medios propios para llevarla a cabo; exigen-
cias estas sobre las que cabria discutir, pero que no apare-
cen expresamente recogidas en la DSI.2¢

6.4.2. Seguridad y procedimientos oficiales
y minusvalias [arts. 5.3, €) y 5.3, a) DS/
y 31 bis BALPI]

El BALPI crea un nuevo articulo 31 bis para acoger dos limites que
ya se encuentran en la legislacién vigente.

a) El limite por razones de seguridad y para el normal desarrollo
de procedimientos oficiales figura en la LPI, aunque de forma

26. La condicién del «acceso legal» si aparece en cambio en el articulo 6.4, | DSI, como condicién para poderse beneficiar de la intervencion estatal en caso de

conflicto entre algunos limites y las medidas tecnoldgicas.
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parcial y fragmentaria. Las razones de seguridad sélo se con-
templan hoy para bases de datos [actual articulo 34.2, b) LPI];
y las necesidades de los procedimientos oficiales, si bien estan
previstas para obras de cualquier naturaleza [actuales articu-
los 31.1, 1.°y, para bases de datos, 34.2, b) LPI], no aluden a
los procedimientos parlamentarios. Para subsanar estas defi-
ciencias, el nuevo articulo 31 bis.1 BALPI extiende el limite de
seguridad a todo tipo de obras y afiade los procedimientos par-
lamentarios al grupo de los beneficiados. Contra lo que suce-
de con el actual articulo 31 LPI, la ubicacion de esos limites en
un articulo independiente permite llevar su alcance mas alla del
derecho de reproduccién. La primera versién del BALPI emple-
aba para ello el término genérico utilizacién. Buscando sin duda
una mayor precisién técnica, la segunda version se refiere de
forma especifica a «reproduccién, distribucién o comunicacién»
(cabe suponer que, por via interpretativa y en la medida nece-
saria, podra entenderse incluida también la transformacion).
El actual articulo 31.1.3.° LPI permite la reproduccién «para uso
privado de invidentes», en ciertas condiciones que pretenden evi-
tar usos desviados. El articulo 31 bis.2 BALPI mantiene este limi-
te, pero lo amplia tanto desde el punto de vista de los beneficiarios
(no sélo invidentes) como desde el de los derechos afectados (no
solo reproduccion). La segunda version del BALPI ha introduci-
do algunos cambios que se concretan en: la sustitucion del tér-
mino minusvalia por discapacidad; la sustitucién del término
utilizacién por una relacién precisa de derechos afectados; y la
adicién de algunas cautelas acaso redundantes, pero que contribuiran
a evitar abusos (asi, se afiade la exigencia de la DSI de que el uso
«guarde relacion directa con la minusvalia»?’).

b

~

6.4.3. Cita [arts. 5.3, d) DSl y 32 LPI] y utilizacién
para la ilustracion con fines educativos
o de investigacion [arts. 5.3, a) DSl y 34.2, b) LPI]

La vigente LPI recoge tanto el limite de cita como el de ilustra-
cién con fines educativos, si bien este tltimo sélo con relacion a
las bases de datos (derechos de autor y derecho sui generis). La
primera versién del BALPI proponia regular ambos limites en un
mismo precepto, subrayando asi las diferencias -y la relacién—entre
uno y otro.

a) El actual articulo 32 LPI admite la cita (por cierto, sin aludir a
derechos concretos: «[...] es licita la inclusion», «tal utilizacion»)
en términos que algunos —entre los que me cuento- juzgan poco
acertados. Basicamente por dos —incluso tres— razones:

Primera: Porque no estéd claro si lo que se regula es un
Unico limite (la cita) o dos (la cita y la utilizaciéon de frag-
mentos para su andlisis, comentario o juicio critico). Perso-
nalmente siempre habia pensado que se regulaba sélo la cita,
pero el hecho de que ésta —a mi juicio errbneamente— que-
dase condicionada a los fines expresados —con exclusién por
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tanto de cualquier otro— ha acabado propiciando una lec-
tura diferente de la que es buena muestra la SAP Barcelo-
na de 31 de octubre de 2002, en la que se da ala o un claro
sentido disyuntivo y no explicativo o definitorio.
Segunda: Porque el vigente articulo 32 LPI, no contento con
la primera exigencia finalista, afiade una segunda (la «uti-
lizacién sélo podra realizarse con fines docentes o de inves-
tigacion») que, en realidad, es mas propia del limite de ilus-
tracion de la ensefianza e investigacion que de la cita.

A las dos razones anteriores cabria anadir, como tercera, la
equivoca referencia a las «resefias o revistas de prensa» (art.
32, Il LPI), muy necesitada de clarificacion, sobre todo a la
vista de las nuevas précticas derivadas del uso de la tecno-
logia digital y las redes.

El articulo 32.1 BALPI parecia poner fin a estos problemas
que, desde luego, el articulo 5.3, d) DSI no suscita, entre
otras cosas porque deja abierto el concepto. Su planteamiento
en materia de cita era —y digo era— el siguiente:

Mantener las exigencias relativas a la obra afectada (nece-
sidad de divulgacion y naturaleza, que puede ser de cual-
quier tipo; y necesidad de indicacion de fuente y autor).
Mantener la limitacion a fragmentos, salvo en el caso de obras
plasticas o fotografias.

Mantener la necesidad de labor creativa: «inclusiéon en una
obra propia».

Mantener el primer condicionante finalista, pero ampliando-
lo («andlisis, comentario, juicio critico, resefia o un fin similar»),
al tiempo que —en sentido contrario- se afiadia la cautela de
que el uso se limitara a «la medida justificada» (una suerte de
equivalente, méas preciso, del «buen uso» del que habla la DSI).
Eliminar el segundo condicionante finalista (educacion o inves-
tigacion).

En cuanto a las «resefias o revistas de prensa», no parece
que se haya intentado otra cosa que poner coto a algunas
précticas abusivas propiciadas por la redaccién actual, cuyo
objeto real no era permitir tanto las revistas de prensa —o,
mejor dicho, lo que vulgarmente ha llegado a entenderse
por tales— como el recurso a la cita para elaborarlas. No es
seguro, sin embargo, que la nueva redaccién propuesta
zanje por completo el debate existente al respecto.

La regulacién de la cita de la primera versién del BALPI fue
fuertemente contestada por los titulares de derechos, a
resultas de lo cual pasé a tener una nueva redaccion en la
segunda versién, mas proxima a la hoy vigente. Los aspec-
tos mas destacables de esta nueva version son:

Que se elimina la referencia a un «fin similar» con la que
se cerraba la relacién de fines de la primera version.

Que se elimina la famosa o, de modo que ya no se habla
de «a titulo de cita o para su andlisis», sino de «a titulo de
cita para su analisis». Se cercena asi el posible uso de la o
como disyuntiva para dar mayor respiro al limite.

27. A mi juicio era ya suficiente -y mas restrictivo que la féormula de la DSI- la exigencia de utilizaciéon de un procedimiento o medio especifico, que es lo que

demanda el actual articulo 31.1.3.° LPI. Ahora, se superponen las dos exigencias.
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Que se reintroduce la exigencia de «fin docente o de inves-
tigacion».

Que nadie parece haber dicho nada en relacién con las «revis-
tas de prensa», cuya propuesta de regulaciéon no experi-
menta cambios de la primera a la segunda versién del BALPI.
Ciertamente, a la vista de la nueva redaccién, uno casi pre-
ferirfa la hoy vigente; o —;por qué no?— la del articulo 5.3,
d) DSI, que, sin olvidar los requisitos ya conocidos (obra divul-
gada, indicacion de autoria, «buen uso», limitacién a lo exi-
gido por el «objetivo especifico perseguido», etc.), habla sim-
plemente de «citas con fines de critica o resefia», dejando
que sean los tribunales quienes concreten.

b) Como ya ha habido ocasion de sefialar, el limite de utilizacién
para la ilustracién con fines educativos o de investigacion cien-
tifica no es nuevo para nosotros. Esté previsto en el articulo 34.2,
b) LPI y también en el articulo 135.1, b) LPI, en ambos casos
para bases de datos.?® En su dia —en 1998, cuando se incor-
por6 la correspondiente Directiva—, la introduccién de este
limite no llamé la atencién; probablemente por su previsible esca-
sa incidencia, en la medida en que afecta a las bases de datos
ensiy no alas obras y prestaciones incluidas en ellas. No obs-
tante, si se hubiera vislumbrado la posible ampliacion futura
de su ambito objetivo, las cosas habrian sido muy diferentes.

La primera versién del BALPI, en un nuevo apartado 2 del ar-
ticulo 32 LPI, decidié llevar a cabo la expresada ampliacién objetiva
para evitar el absurdo —a mi juicio lo es— de una excepcién o limita-
cién en favor de la educacién y la investigacion sélo para bases de
datos, y también —si se me permite— el no menor de dejar tales acti-
vidades sin mas cauce —aparte de la autorizacién de los titulares— que
el ciertamente angosto de la cita (es decir, el mismo que podria uti-
lizar cualquier sujeto, si no fuera porque el vigente articulo 32 LPI
sélo contempla la cita con fines docentes o de investigacion).

A este objeto, el BALPI reproducia el articulo 5.3, a) DSI —por
lo demas coincidente con el articulo 34.2, b) LPI-, pero con la impor-
tante diferencia de afiadir una remision al reglamento: «Los
supuestos y condiciones para el disfrute de este limite se deter-
minaran reglamentariamente». Es claro —o a mi me lo parece— que
tal remisién tenia un inequivoco sentido restrictivo. El limite de ilus-
tracién (Ilamémosle asi para simplificar, aunque sea una denomi-
nacién equivoca) es, ciertamente, un limite peligroso. En la taxo-
nomia de Monty Pithon / Hugenholtz, puede quedarse en mono
(hoy en Espafia no es otra cosa) o convertirse en /edn. La prime-
ra version del BALPI —sensible a las necesidades de la educacion—
optaba claramente por la segunda posibilidad, pero —no olvidan-
do los derechos e intereses de los titulares— queria mantenerlo en
una jaula segura. Ese era —intuyo— el sentido de la remisién al regla-
mento, en el que probablemente habrian aparecido distinciones
sustanciales (por ejemplo, en funciéon de que el uso fuera analé-
gico o digital o del tipo de obras afectadas) y, acaso, la prevision
de una remuneracién de probable gestion colectiva obligatoria.

Pero en Espafia —por razones que podriamos asociar con la cono-
cida frase de Romanones- existe una arraigada aversion al regla-
mento. Los titulares de derechos manifestaron una rotunda y
publica oposicién a la ampliacién del limite que nos ocupa. Ni siquie-
ra propusieron que —para reducir incertidumbres y dejar claro
cudl era el sentido de la remisién reglamentaria— se llevaran a la
ley los aspectos mas delicados o el derecho a una remuneracion.
Al menos eso es lo que cabe concluir a la vista de la segunda ver-
sion del BALPI, en la que el limite, simplemente, ha desapareci-
do. Eso significa, como valoracién de fondo, que se considera —-no
por mi— que las necesidades de la educacién y la docencia que-
dan suficientemente cubiertas por la agilidad en la concesion de
licencias, y por el limite de cita (que ya veremos si logra resistir la
presién que se concentra sobre él).

6.4.4. Informacion de actualidad [arts. 5.3, ¢)
y 5.3, f) DSI y art. 33 BALPI]

El vigente articulo 33 LPI incluye dos limites relativos a «trabajos
sobre temas de actualidad». El BALPI no proponia aqui grandes cam-
bios, salvo uno de caracter sistematico, consistente en afiadir un nuevo
apartado 3, destinado a acoger el actual articulo 35.1 LPI (obras sus-
ceptibles de ser vistas u oidas con ocasion de informaciones de actua-
lidad), que comparte la justificacion de los dos anteriores.

a) Elarticulo 33.1 LPI (trabajos y articulos sobre temas de actua-
lidad difundidos por los medios de comunicacién social) no expe-
rimenta en el BALPI modificaciéon alguna. Se ha entendido
que cumple con lo exigido por el articulo 5.3, ¢), | DSI. A este
respecto, hay que hacer, no obstante, dos observaciones:

Primera: El articulo 5.3, c), | DSI exige indicar fuente y
autor, en tanto que el vigente articulo 33.1 LPI sélo lo exige
«si el trabajo aparecié con firma». Pese a ello no parece que
esa diferencia obligue a modificar la actual redaccion, pues
la falta de firma —en el sentido de indicacién de autoria— equi-
vale a imposibilidad de conocer, lo que es una salvedad impli-
cita en el sistema (ad impossibilia nemo tenetur).
Segunda: La DSI habla de actualidad «econémica, politica o
religiosa», en tanto que el articulo 33.1 vigente lo hace sim-
plemente de «actualidad» (por tanto, también la deportiva, cul-
tural, de sociedad...). Cabria plantearse si ello exige modificar
nuestra norma. Pero el BALPI ha optado por no hacerlo, ya sea
porque no esta en nuestra tradicién esa distincion entre tipos
de actualidad o porque, en definitiva, se ha querido primar el
derecho a dar y recibir informacién. En el peor de los casos,
siempre cabria buscar amparo en la cldusula del abuelo [art.
5.3, 0) DSI], aunque ello excluiria los usos no analégicos.

En otro orden de cosas, si se hubiera optado por la modi-
ficacion, quizas habria sido un buen momento para abor-
dar los problemas que plantea el extrafio —ciertamente lo
es— derecho de remuneracién asociado a este limite.

28. Con la diferencia de que, en el articulo 135.1, b) LPI (derecho sui generis), debe tratarse de un «usuario legitimo», cosa que el articulo 34.2, b) LPI no recla-

ma de forma expresa.
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b) El articulo 33.2 (conferencias, alocuciones, informes y otras obras
pronunciadas en plblico) es objeto de algunos cambios de redac-
cién tendentes a aproximarse a la de la DSI. En este sentido
cabe observar que la regulacién espafiola es mas estricta en
cuanto a la finalidad [la informacién debe ser «sobre la actua-
lidad», cosa que el articulo 5.3, f) DSI no exigel; pero —al pro-
pio tiempo- es mas permisiva en cuanto a la extension de lo
utilizado (la DSI habla de discursos y de «extractos» de con-
ferencias o similares). Seguramente para evitar conflictos con
la Directiva y dar pie, con una férmula abierta, a que el uso
se limite a extractos, se ha incluido en el articulo 33.2 BALPI
la exigencia de que el uso se lleve a cabo «en la medida en
que lo justifique» la finalidad pretendida. No parece que estos
cambios se hayan considerado inadecuados o insuficientes; al
menos, si alguien lo ha entendido asi, sus criticas no han
encontrado eco, toda vez que la segunda versién del BALPI
es idéntica a la primera.

¢) Elnuevo articulo 33.3 BALPI recoge el actual articulo 35.1 LPI (uti-
lizacion de obras con ocasion de informaciones de actualidad).
Se trata de un simple cambio sistematico que mejora la ubicacién
del limite [n6tese que los apartados 1y 3 BALPI estan en el mismo
articulo 5.3, c¢) DSI]. Tan s6lo hay que hacer dos observaciones:

Primera: El vigente articulo 35.1 LPI y el articulo 33.3 BALPI
no incluyen la exigencia de que se indiquen fuente y autor,
aunque, de nuevo, podria considerarse una exigencia impli-
cita en el sistema.?®

Segunda: Hay una diferencia notable entre «guardar cone-
xi6n con» [art. 5.3, ¢), Il DSI] y resultar «susceptible de ser
visto u oido con ocasién de» informaciones de actualidad.
Pero, siendo mas estricto lo segundo, no era obligado intro-
ducir cambio alguno.

6.4.5. Bases de datos (art. 34 LPI)

En su dia quizas no fue muy acertada la forma en que se incor-
poraron los limites relativos a bases de datos. Acaso deberia
haberse reducido la sensacion de especialidad de este tipo de obras,
subsumiendo los limites que les afectan en la sistematica gene-
ral, en la medida de lo posible. Ese parecia ser el objetivo del BALPI.
En él, manteniendo intacto el actual apartado 1 del articulo 34 (usua-
rio legitimo),® se convertia el apartado 2 en una simple norma
de remisién a los correspondientes articulos generales sobre copia
privada, seguridad y procedimientos oficiales (con una ampliacién
por tanto a los parlamentarios)3' e ilustracién.

La segunda version del BALPI, sin embargo, sufre las conse-
cuencias derivadas de la eliminacion del limite general de ilustracion,
de modo que —con un extrafio «sin perjuicio» referido al articu-
lo 31- reaparece —como apartado 3- el limite especifico que per-

mite la utilizacién de bases de datos con fines de ilustracion de la
ensefianza o de investigacién cientifica.

6.4.6. Obras en vias publicas [art. 5.3, h) DSI
y art. 35.2 LPI] y anuncios de exposiciones y
subastas [art. 5.3, j) DSI]

El BALPI retine en un mismo precepto dos limites cuyo punto en
comun parece estar —en alguna medida- en la naturaleza (plés-
tica, tridimensional, etc.) de las obras afectadas. Uno de ellos ya
estd en la legislacién vigente (art. 35.2 LPI). El otro seria uno de
los dos completamente nuevos afiadidos por el BALPI.

a) En cuanto a las obras situadas permanentemente en vias publi-
cas, la actual regulacién espafiola coincide en lo sustancial con
el articulo 5.3, h) DSI, aunque hay algunas diferencias:

La primera afecta a algo que la doctrina ya suele exigir, pero
que valia la pena mencionar de forma expresa, y asi lo hace
el BALPI: las obras han de haber sido «realizadas para» la
ubicacién permanente en vias publicas.

La segunda se refiere a los espacios: la ley espafola habla
de «vias publicas», en tanto que la DSI lo hace de «lugares
publicos». Es claro que la DSI es mucho mds permisiva,
pero —por ello— puede mantenerse el planteamiento mas res-
trictivo de la LPI. Quede claro que no es una cuestiéon
menor: los museos, por ejemplo, pueden ser —son- «luga-
res pUblicos», pero no «vias publicas».

Por lo demds es sensato mantener —como hace el BALPI, pero
la DSI no exige— la restriccién a unas modalidades o medios
de explotacion concretos: pintura, dibujo, fotografia y
medios audiovisuales; cosa que hace innecesaria la precision
que afiade alguna legislacién nacional en el sentido de que
la obra debe usarse «as it is displayed».3?

La utilizacién para anuncios de exposiciones y subastas era -y
digo era— una de las novedades del BALPI. Se habia incluido
con una formulacién mas restrictiva que la de la DSI (con la
«Unica» finalidad), para dejar claro que los actos de explota-
cién que pueden —y suelen— producirse con ocasién de los actos
de referencia quedan sujetos a los correspondientes derechos
exclusivos. Probablemente, los autores del BALPI pensaron que
la promocién de las subastas redunda en beneficio del propio
autor (derecho de participacion) y que la de las exposiciones,
beneficiando también al autor indirectamente, es un medio de
satisfacer el derecho general de acceso a la cultura.

Sin embargo, el limite fue muy contestado por los titulares —y
en particular por la entidad que administra sus derechos— con argu-
mentos en cuyo fondo latia la perenne queja de maltrato que dicen

29. Cabria objetar, no obstante, que la «fuente» no esta asociada a derecho moral alguno, a diferencia de lo que sucede con la indicacién de autoria.
30. Cuya eliminacién, no obstante, acaso podria haberse planteado, pues trata de copias técnicas (aunque no sélo: «todos los actos que sean necesarios» es una

férmula muy amplia).

31. De ellos se olvidaba la Directiva sobre bases de datos, pero no parece que esta ampliacién merezca reproches.
32. Esta claro que nuestra Ley no permite transformaciones, como podria ser, por ejemplo, una reproducciéon o maqueta a escala.
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sufrir los artistas plasticos; unos creadores que ya se consideran
discriminados por limites como el del articulo 35.1 LPI o, mas bien,
por la amplitud con que esta previsto (obras situadas en vias
publicas) y por otras disposiciones como la que presume -y acaso
sea mas que una presunciéon— que el propietario de la obra osten-
ta el derecho de exposicion.

Como quiera que sea, sus quejas parecen haber encontrado eco,
toda vez que el limite en cuestion ha desaparecido en la segunda
version del BALPI. Otros retoques —como el que se reclama para el
articulo 35.1 LPI- deberan quedar para mas adelante; acaso para
el momento en que incorpore la Directiva sobre el derecho de par-
ticipacion, que podria brindar la ocasién para un andlisis a fondo
del estatuto de la creacién plastica.

6.4.7. Grabaciones efimeras por organismos
de radiodifusion para sus propias emisiones
[art. 5.2, d) DSl y art. 36 LPI]

El vigente articulo 36 LPI incluye una serie de casos que, en rigor,
no son tanto limites strictu sensu como reglas destinadas a modu-
lar, por via de presunciones, las relaciones contractuales entre titu-
lares de derechos y cesionarios o licenciados (algunos hablan, a este
respecto, de «limites impropios»). De alguna manera —o al menos
asi se podria defender-, ello los pone al margen del listado de limi-
tes del articulo 5 DSI. Con éste —en concreto con el articulo 5.2,
f)- sélo se podria relacionar el actual articulo 36.3 LPI, que tiene
por objeto lo que la rabrica llama «grabaciones técnicas». En rela-
cién con ellas, entre la LP1 y la DSI hay dos Unicas diferencias:

Primera: La exigencia de la DSI de que la grabacién sea «efi-
mera». La LPI se limita a impedir el eventual nuevo uso de
la grabacion. No parece que, en la practica, pueda haber gran-
des diferencias entre ambos planteamientos. Pese a ello, el
BALPI ha querido evitar dudas, afadiendo la exigencia del
caracter «efimero» de las grabaciones.

Segunda: La DSI admite la conservacion en «archivos oficiales».
A mi juicio se trata de una posibilidad de interés. Pero el BALPI
no la ha considerado necesaria; acaso porque obligaria a pre-
cisar los archivos oficiales, a regular el procedimiento corres-
pondiente y a determinar el como de la conservacién.

6.4.8. Bibliotecas, museos y establecimientos andlogos

El vigente articulo 37 LPI contempla limites que permiten a deter-
minadas instituciones llevar a cabo ciertos actos de reproduc-
cién, asi como el préstamo. Se trata de dos limites fuertemente
contestados por los titulares. El primero, por problemas de apli-
cacion: ¢Cuando las reproducciones se hacen con fines de inves-
tigacién, como la norma reclama? El segundo, por problemas de
configuracién: ¢Por qué el préstamo no va acompafado en nin-
gun caso de una compensacién a los autores y otros titulares?

33. Integradas, no integrados.

El BALPI no parece que haya pretendido introducir modifica-
ciones sustanciales en esos dos limites, limitindose a una reestructuracién
sistemética, destinada sobre todo a acoger el segundo de los nue-
vos limites que se querian afiadir a la LPI [comunicacién o puesta
a disposicion mediante terminales especializados, art. 5.3, n) DSI].
En pocas palabras, lo que proponia el BALPI era definir, con una
entrada comun, los actos de reproduccién, distribuciéon y comu-
nicacién permitidos a las bibliotecas y otras instituciones analogas.

a) Para ello, en primer lugar, debia unificarse la descripcion de los
beneficiarios, pues los actuales articulos 37.1 y 37.2 presen-
tan diferencias al respecto. El primero se refiere a «<museos, biblio-
tecas, fonotecas, filmotecas, hemerotecas o archivos “de titu-
laridad publica o integradas®® en instituciones de caracter
cultural o cientifico” ». El segundo, en cambio, habla de «mu-
seos, bibliotecas, hemerotecas, fonotecas o filmotecas “de titu-
laridad publica o que pertenezcan a entidades de interés gene-
ral de caracter cultural, cientifico o educativo sin animo de lucro,
o0 a instituciones docentes integradas en el sistema educativo
espafol” ».

El articulo 37 BALPI unificaba esas dos series de la siguiente forma:
«Bibliotecas, fonotecas, filmotecas o hemerotecas “accesibles
al pblico” y las que pertenezcan a “instituciones docentes inte-
gradas en el sistema educativo espafiol”, asi como los “muse-
os y archivos”». Con ello entendia que cumplia tanto con la
DSI como con la Directiva de Alquiler y Préstamo. Téngase en
cuenta a este respecto:

Que el articulo 5.2, ¢) DSI (para actos especificos de repro-

duccidn) alude a «bibliotecas, centros de ensefianza o mu-

seos “accesibles al publico” o archivos».

Que el articulo 5.3, 0) DSI (para la comunicacién o puesta

a disposicion a través de terminales especializados) se remi-

te al articulo 5.2, ¢).

Y que el articulo 5 de la Directiva 92/100/CEE (Alquiler, Prés-

tamo...) sélo alude a «determinadas categorias de estable-

cimientos».

No parece, a la vista de estas normas, que el BALPI fuera mas
alla de lo que permiten las Directivas.3* Tampoco parece, en rela-
cién con los cambios respecto al Derecho espafiol vigente, que
se produjera una ampliacién de los limites ya existentes (deje-
mos a un lado el nuevo). En este sentido:

El cambio de «titularidad publica» por «accesibilidad al
publico» parece importante. Pero, aparte de estar ampara-
do por la DSI, no es seguro que tenga grandes consecuen-
cias précticas en contra de los titulares.

La presencia de los centros de ensefianza en el encabeza-
miento (que podria hacer pensar que se les incluye -y no
lo estaban— entre quienes pueden realizar actos de repro-
duccién) es un espejismo. Lo que se incluye no son los cen-

34. Aunque haya dudas acerca del grado de cumplimiento de la de Alquiler y Préstamo.
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refiere a la entrega en linea, sino a algo mucho mas modes-
to y que incluso podria quedar en nada dado el inciso final
(«que no son objeto de condiciones de adquisicién o de licen-

cia»). EI BALPI subraya las cautelas de la DSI exigiendo que
se trate de una «red cerrada interna» y que los terminales

estén en los mismos locales destinados a la consulta publi-

ca de los fondos y no en otros pertenecientes a la institu-
cion de que se trate. Aunque también este limite generé opo-
sicién, al fin se ha mantenido (con el cambio que deriva de

la nueva redaccion del parrafo introductorio). Es posible, sin
embargo, que en el futuro desaparezca o, al menos, que se

La transposicion de la Directiva 2001/29/CE en Espafa
ria], sino las bibliotecas pertenecientes a esas instituciones,
cosa muy diferente y que —en cualquier caso— ni cambia el
planteamiento actual del articulo 37.1 LPI (y basta releer-
lo) ni afecta a la importante limitacién —que se mantiene—
de que las reproducciones se hagan con fines de investiga-
cién. Podré —acaso- reprocharse al BALPI que no haya res-
tringido el limite para poner coto a la plaga de las fotoco-
pias incontroladas en los centros docentes, pero no, desde
luego, que haya agravado el problema.
En cualquier caso, los titulares de derechos manifestaron una
disconformidad radical con el planteamiento del BALPI y, al
fin, su segunda versién ha optado por la siguiente redac-
cién para el parrafo introductorio: «Los museos, archivos,
bibliotecas, hemerotecas, fonotecas y filmotecas “de titu-
laridad publica” y los que “pertenezcan a instituciones de
caracter cultural o cientifico” o a “instituciones docentes inte-
gradas en el sistema educativo espafiol”, “siempre que no
tengan fines directa o indirectamente comerciales” ».

b) Con esa entrada, los actos que se contemplan son los si-

Reproduccién.- El articulo 37.1 BALPI concretaba los actos
especificos de reproduccién de los que habla el articulo 5.2,

¢) DSI en actos realizados «sin finalidad lucrativa» (como el
gln comentario.

guientes:

actual articulo 37.1 LPI) con fines «de conservacién [esto

es nuevo] o investigacion». La segunda version —siguiendo

su ténica general- afiade una restriccién adicional que refle-
ja la preocupacion de los titulares por abusos en el sector
educativo: que los fines de conservacion o investigacion «les
fueran reconocidos como propios a la institucién en su nor-

mativa correspondiente». Ello marca —o puede marcar— una

diferencia muy clara entre las instituciones de ensefianza supe-
rior universitaria y las demds.
Préstamo.- El actual articulo 37.2 LPI dedica todo su esfuer-
zo a definir los beneficiarios del limite. Por ello, una vez des-
plazada esta cuestion al parrafo introductorio, sélo queda
una cosa: la afirmacién de que el préstamo es posible. La
redaccion del BALPI presenta, no obstante, dos diferencias
con la hoy vigente. En primer lugar, se alude al préstamo
interbibliotecario, cosa que, sin embargo, no parece que tenga
mayores consecuencias, pues seguramente ya podia con-
siderarse incluido en el limite actual. En segundo lugar,

desaparece la expresa referencia a la gratuidad del présta-
mo. En realidad se trata de una desaparicion mas formal que

real, pues el nuevo articulo 40 bis, 1 BALPI establece una
declaracién general de gratuidad salvo que se disponga lo

afadan restricciones (por ejemplo, de indole cuantitativa)

y/o el derecho a una compensacién de los titulares. En este

sentido, lo que suceda con el préstamo no dejara de tener
consecuencias, pues, a fin de cuentas, la consulta simulta-

nea in situ de una obra de la que la institucién posee un tnico

ejemplar plantea problemas similares, si no mas agudos.

6.4.9. Otros limites y Three step test

de la DSI. Tampoco altera los demés que ya recoge la LPI, aun-

a) El BALPI no incorpora ninguno de los otros limites del listado
que haya habido peticiones en ambos sentidos. Dado el tiem-

po disponible, no haré comentarios al respecto; aunque soy de

la opinién de que algunos cambios serian oportunos.
b) En cuanto a la prueba de los tres pasos, ya ha sido tratada en
la mesa redonda del primer dia y, por tanto, tampoco haré nin-

7. Proteccion de medidas

tecnolégicas e informacion

para la gestion de derechos

La segunda parte de la DSI (la tercera seria el cajén de sastre) esta

destinada a armonizar la proteccion de las medidas tecnolégicas

y de la informacién para la gestion. Sin duda es la mas novedo-
sa, con el Unico precedente parcial de los programas de ordena-
dor. Probablemente por ello el BALPI le asigna un Titulo propio,

que seria el VI del Libro Ill (arts. 172 a 175 BALPI). Por lo demas,
pocas eran las cosas por decidir en este campo por parte de los

legisladores nacionales, pues la normativa, muy técnica, fue
ampliamente discutida durante la tramitacién de la DSI. Como era
de esperar, en gran medida el BALPI se ha limitado a reproducir
sus previsiones con la mayor fidelidad. Queda abierta la impor-
tante cuestion de la tutela penal, que la DSI no impone, pero que

—en algunos casos, no en todos— pudiera ser recomendable.

7.1. Proteccion de medidas tecnolégicas

7.1.1. El articulo 172 BALPI establece el régimen aplicable a los actos
17

(art. 6 DSI)

de elusién de medidas tecnolégicas eficaces (MTE) y a los actos pre-

contrario. En cualquier caso, es posible —probable- que esta
gratuidad deba someterse en el futuro a reconsideracion,
para concretar los establecimientos que pueden prestar sin

remunerar (vid. articulo 5 Directiva de Alquiler y Préstamo).
Comunicacion y puesta a disposicion a través de termina-
les especializados. El BALPI ha optado por recoger (y al
final serd la Ginica novedad, una vez caido el de exposicio-
nes y subastas) el limite del articulo 5.3, n) DSI, que no se
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paratorios de la elusién, también conocidos como «auxiliares» o «de
trafico», cuyo objeto no es otro que el «suministro de dispositivos
y productos o servicios» para el fin indicado (Cdo. 47 DSI).
Como explica el siguiente Considerando 48 DS, la proteccién
dispensada a las medidas tecnoldgicas no debe «impedir el fun-
cionamiento normal de los equipos electrénicos y su desarrollo téc-
nico» (playability clause) ni «suponer una obligacién de confor-
mar los dispositivos, productos, componentes o servicios con [las]
medidas tecnolégicas» (non mandate clause). Ademas debe «res-
petar el principio de proporcionalidad y no debe prohibir aquellos
dispositivos o actividades cuyo empleo o finalidad comercial prin-
cipal persiga objetivos distintos de la elusién de la proteccion téc-
nica». Tampoco debe «suponer obstaculos, especialmente, para la
investigacion sobre criptografia». Como veremos, ninguna de
estas precisiones o aclaraciones figura en el texto del BALPI. Pero
seria oportuno recogerlas en la Exposicién de Motivos de la Ley.

7.1.2. El articulo 172.1 BALPI se corresponde con el articulo 6.1
DSI, que obliga a establecer una «proteccion juridica adecuada»
contra los actos de elusion, reconociendo a los titulares de dere-
chos legitimacién para ejercitar las acciones previstas en el Titu-
lo | del Libro Ill. Probablemente para eliminar el inciso final y ali-
gerar la redaccién, se alude a quienes «a sabiendas, o teniendo
motivos razonables para saberlo, eludan cualquier medida tecnolégica
eficaz». De todas formas, ese cambio podria implicar una modi-
ficacién de la perspectiva. Aunque la redaccién de la version
espafiola sea un tanto equivoca (mejor decir «habiendo motivos
razonables para conocer» que «teniendo motivos razonables
para conocer»), se diria que lo que la DSI sanciona es la actua-
cién comprobadamente «a sabiendas» o bien aquella respecto de
la cual el juzgador tenga motivos razonables para pensar que quien
la lleva a cabo perseguia el objetivo de la elusion.3® Creo que la
redaccion del BALPI no cambia las cosas, aunque acaso podria haber
diferencias interpretativas. En definitiva, lo que importa es que la
actuacién sea intencional, cosa que puede constar con certeza o
simplemente deducirse —eso si, de forma satisfactoria— de las cir-
cunstancias del caso.

7.1.3. El articulo 172.2 BALPI se refiere a los llamados «actos pre-
paratorios», objeto del articulo 6.2 DSI. El Considerando 49 de ésta
contempla la posible persecucién de la posesion privada: «La pro-
teccion juridica de las medidas tecnoldgicas se entendera sin per-
juicio de la aplicacion de cualesquiera disposiciones nacionales que
puedan prohibir la posesion privada de dispositivos, productos o com-
ponentes para elusion de las medidas tecnolégicas». El BALPI, no
obstante, se cifie a los términos del articulado de la DSI, que sélo
aluden a la posesion con fines comerciales. En relacion con el ar-
ticulo 6.2 DSI, el articulo 172.2 BALPI soélo introduce un cambio de

redaccion, seguramente destinado a evitar la frase final «colgada»
sin tener que incluir, en cada pérrafo, la férmula «de cualquier
medida tecnolégica eficaz». Para ello afiade, en el parrafo introductorio,
la frase: «respecto de cualquier medida tecnolégica eficaz». No pare-
ce que ello suponga cambio alguno. Por lo demas, se ha renunciado
a cualquier intento de simplificar la prolija enumeraciéon de com-
portamientos ilegales de la DSI, dado su cardcter tipificador.

7.1.4. El articulo 172.3 BALPI incluye las definiciones. Para ello
se limita a transcribir el articulo 6.3 DSI con minimas modificaciones
formales sin mayor trascendencia.3®

7.1.5. El articulo 172.4 BALPI es nuevo en relacién con el conte-
nido del articulo 6 DSI. No obstante, parecia oportuno dejar claro
mediante una referencia expresa que —hoy por hoy, mientras a nivel
europeo no se decida lo contrario— hay dos normativas sobre pro-
teccion de medidas tecnoldgicas: la general y la de programas de
ordenador. La frase estad tomada del Considerando 50 DSI. Tal como
se propone, la salvedad afecta incluso a las definiciones del apar-
tado 3, cosa que quizés no sea imprescindible, pero resulta pru-
dente. En esta misma linea, quiza valdria la pena llevar alguna expli-
cacion adicional a la Exposicién de Motivos de la Ley, para lo que
podria servir de guia el Considerando 50 DSI. Por ejemplo, algo
asi: «Lo previsto en el articulo 172 no impide ni obstaculiza el de-
sarrollo o utilizacién de cualquier medio destinado a neutralizar
una medida tecnolégica, en cuanto sea necesario para hacer posi-
bles actos realizados al amparo del articulo 100 de esta Ley. En
sentido contrario, el referido articulo si serd aplicable cuando un
programa sea, en si mismo, una medida tecnolégica eficaz».

7.2. Limites y medidas tecnolégicas
(art. 6.4 DSI)

7.2.1. El articulo 6 DSI se ocupa también, en su polémico apar-
tado 4, de la crucial y compleja cuestién de la relacién entre limi-
tes («excepciones y limitaciones») y medidas tecnolégicas. El pro-
blema puede formularse en estos términos: si las medidas se
protegen, ;en qué quedan los limites (que expresan el equilibrio
entre intereses individuales y colectivos)?; y, si los limites permi-
ten prescindir de la autorizacién de los titulares de derechos,
¢qué sucede con las medidas empleadas por éstos (en las que tan-
tas esperanzas parecen haberse puesto de cara a definir un nuevo
panorama)?

La férmula para lograr la proteccién simultanea de limites y
medidas, sin dafio para ninguno de los elementos en tension, fue
muy discutida, con criterios cambiantes, a lo largo de la tramita-
cién de la DSI. Finalmente —eso entiendo- prevalecio la tesis de

35. Version inglesa: «Member States shall provide adequate legal protection against the circumvention of any effective technological measures, which the person
concerned carries out in the knowledge, or with reasonable grounds to know that he or she is pursuing that objective». Version francesa: «[...] contre le con-
tournement de toute mesure technique efficace, que la personne effectue en sachant, ou en ayant des raisons valables de penser, qu'elle poursuit cet objectif».

36. Elarticulo 6.3 DSI da definiciones «a efectos de la presente Directiva», mientras que el articulo 174.3 BALPI lo hace a efectos de toda la Ley. Se afiade algu-
na coma («actos, referidos») y un como en el parrafo segundo, antes de los ejemplos de codificacion, etc.
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que los limites no permiten la elusién directa de las medidas, lo
que obligd a arbitrar un sistema que, de alguna manera, resta-
bleciese el equilibrio, para evitar que los derechos fundamenta-
les e intereses a los que aquéllos responden quedasen frustrados
por la objetiva proteccion de una tecnologia que, como tal, es ciega.
Es muy util a este respecto la lectura de la Exposicion de Motivos
de la Posicion Comun, de la que procede el actual articulo 6.4 DSI.
A mi juicio, seria dtil llevarla, al menos en parte, a la Exposicion
de Motivos de la futura ley.

Por lo demés, lo complejo de la cuestién y lo cambiante de
sus términos, al compés del desarrollo tecnolégico, hacen muy acon-
sejable no dar esta cuestion por zanjada. El equilibrio entre medi-
das y limites es inestable. En un contexto de fuertes medidas tec-
nolégicas, el Estado tendria que intervenir en favor de los limites
(es decir, de los usuarios). No esta claro si el futuro inmediato, en
lo que se refiere a medidas de proteccién, serd tecnolégicamen-
te fuerte o débil. Se impone, pues, un atento seguimiento, del que
acaso podria encargarse la prevista Comisién de Propiedad Inte-
lectual.

La regulacion de estas cuestiones se contiene en los articulos
173y 174 BALPI, a los que probablemente seria oportuno hacer
una remisiéon desde el Capitulo Il del Libro | / Titulo Ill (quizas el
articulo 40 bis seria la sede adecuada para ello).

7.2.2. Siguiendo al articulo 6.4, 1 DSI, el articulo 173.1 BALPI
sefiala los limites que se benefician de la obligada intervencién esta-
tal y, a contrario, aquellos que quedan a merced de la tecnologia.
No resulta muy comprensible que, tratdndose de limites faculta-
tivos, se imponga la intervencion estatal. Mas incomprensibles
son, si cabe, los criterios seguidos para primar unos limites sobre
otros. En cualquier caso, la incorporacién de la norma es obliga-
da. El articulo 6.4, | DSI exige que los Estados intervengan en favor
de los siguientes limites: reprografia [art. 5.2, a) DSI]; actos espe-
cificos de reproduccion en determinados establecimientos [art.
5.2, c¢) DSII; grabaciones efimeras por entidades de radiodifusion
[articulo 5.3, d) DSI]; reproduccién de radiodifusiones en hospi-
tales, prisiones y otros [art. 5.2, e) DSI]; utilizacién para ilustracion
de la ensefianza e investigacion [art. 5.3, a) DSI]; minusvalias [art.
5.3, b) DSI]; y seguridad y procedimientos oficiales [art. 5.3, e) DSI].
El primero y el cuarto no existen en nuestra legislacién. Pero si los
restantes. Hay que tener presente ademas que el sistema de solu-
cion de conflictos entre limites y tecnologia también debe aplicarse
a los limites o excepciones al derecho sui generis.

El articulo 6.4, Il DSI concede la posibilidad —simple posibili-
dad- de intervencion estatal también en relacién con la copia pri-
vada. Esta es una de las pocas cosas que se dejan a discrecion de
los Estados. El BALPI ha optado por la no intervencién en favor
de la copia privada; una opcién que, sin duda, serd polémica. Esto
significa que, si hay medidas tecnolégicas eficaces para impedir
o controlar la copia, ésta no podra llevarse a cabo, so pena de infrin-
gir las normas de proteccién de las medidas tecnoldgicas. No es
del todo claro qué efectos puede tener esta decision, por lo que
—como se ha apuntado- habra que hacer un seguimiento atento
del mercado y de las practicas de los usuarios para, en el futuro,

© Ramon Casas Vallés, 2004
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confirmar o rectificar la decisién inicial. Como quiera que sea, queda
claro que no existe un derecho de copia privada.

7.2.3. La solucién del conflicto entre limites y medidas se articu-
la de la siguiente forma:

a) En primer lugar, como base de las medidas por adoptar, el ar-
ticulo 173.1 BALPI declara una obligacion de los titulares de
derechos. Esta obligacion no consta expressis verbis en la DSI,
pero puede considerarse implicita. En cualquier caso, el even-
tual incumplimiento de la obligacién que se declara no tiene
mas consecuencias que la activacioén del proceso de interven-
cion estatal, que se producird, en primera instancia, a través
de la Administracion. En cuanto a terminologia, se habla —como
en la DSI- de obras «y prestaciones», lo que incluye tanto el
objeto de los derechos afines como el del llamado sui generis.
La férmula de la DSI («medios adecuados para disfrutar de dicha
excepcién o limitacién en la medida necesaria para ese disfru-
te») resulta un tanto farragosa y, ademas, poco indicativa.
Probablemente por ello se ha sustituido por esta otra: «medios
adecuados para disfrutar de ellos [los limites] conforme a su
finalidad». La finalidad de un limite debe ser su norte interpreta-
tivo. El inciso final es transcripcion literal. El «acceso legal» se
convierte asi en condicién de la intervencién estatal, aunque
no es necesariamente una exigencia de los limites en si.

b) En segundo lugar, a partir de la indicada obligacion, el articu-
lo 173.2 BALPI regula cémo ha de producirse la obligada inter-
vencién estatal en el caso de conflicto entre limites y MTE, optan-
do por recurrir al Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte.
Esta es la decision basica, a la que no parece que puedan opo-
nerse las competencias de ejecucion de las comunidades auté-
nomas. En lo demds, los criterios seguidos por el articulo 173.2
BALPI son:

El respeto al principio de subsidiariedad («cuando los titu-

lares no hayan adoptado medidas voluntarias, incluidos los

acuerdos con otros interesados»).

El caracter abierto de las medidas («las que [el MECD] con-

sidere oportunas»).

Y la remisién a un procedimiento ad hoc (al que se refiere

el siguiente articulo 174 BALPI).
No se establece plazo alguno ni moratoria para la intervencion
estatal. Aunque podria discutirse, no parece que ello sea incom-
patible con la exigencia del Considerando 51 DSI de que se dé
un «plazo razonable» para adoptar medidas voluntarias. Segu-
ramente el BALPI no lo alude de forma expresa por entender
que ya se dard en el curso del procedimiento establecido para
la intervencién estatal. En cualquier caso —creo yo—, los limites
responden a intereses cuya satisfaccion no puede esperar.
Por lo demaés, se respeta al maximo la letra del articulo 6.4, |
DSI. Si no se alude a la necesidad de respetar las medidas «res-
pecto del nimero de reproducciones», es porque esta exigencia
se contiene en el articulo 6.4, Il DSI, relativo al limite de copia
privada, en cuyo favor, como se ha dicho, no se prevé inter-
vencion estatal.
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se corresponde con el articulo 6.4, 11l DSI), también estan pro-
tegidas las medidas tecnolégicas adoptadas para hacer posi-
ble el disfrute de los limites, ya lo hayan sido de forma volun-
taria o impuesta. Esta proteccion, sin embargo, es sélo contra
los actos de elusidn, cosa logica, pues, segln el citado articu-
lo 6.4, 11l DSI, las medidas «disfrutaran de la proteccién juri-
dica prevista en el apartado 1», que trata de tales actos y no
de los preparatorios.

Nuevamente, se respeta en esta norma la letra de la DSI, con
algunos cambios formales para mejorar su redaccién. Asi, en
vez de hablar de «acuerdos voluntarios» (una redundancia, aun-
que existe la nocion de contrato forzoso, y la de licencia obli-
gatoria), se habla de «acuerdos con otros interesados». La
férmula de la DSI «[...] las adoptadas en aplicaciéon de me-
didas adoptadas [...]» se sustituye por: «[...] las que lo hayan
sido a instancia de [...]». Con ella se deja igualmente claro que,
al fin, son siempre los titulares de derechos quienes adoptan
las medidas, que es la idea a la que parece responder la com-
pleja formulacion de la DSI.

Finalmente, el articulo 173.4 BALPI recoge la excepcion pre-
vista en el polémico articulo 6.4, IV DSI que, en el contexto de
red (o de forma mas general, para la puesta a disposicion inte-
ractiva), deja sin efecto la formula de compromiso entre limi-
tes y medidas, impidiendo toda intervencién estatal.

La incorporacién de esta excepcion es obligada. El «péarrafo pri-
mero» mencionado en el articulo 6.4, IV DSI se corresponde
con los apartados 1y 2 del articulo 173 BALPI. Como se ve,
se ha desestimado la posibilidad de sustituir la expresa descrip-
cién de la puesta a disposicion interactiva por una simple remi-
sion al correspondiente apartado del articulo 20 LPI. Sélo se
introducen algunas modificaciones formales, seguramente
para mejorar la redaccion, manteniendo no obstante la maxi-
ma fidelidad al texto de la DSI.3”

En mi opinion, el articulo 173.4 BALPI requeriria algunas expli-
caciones en la Exposicién de Motivos de la futura ley. Por lo
pronto, cabria reproducir el Considerando 53, segln el cual:
«La proteccién de las medidas tecnolégicas debe garantizar un
entorno seguro para la prestacion de servicios interactivos a la
carta, de forma que el publico pueda tener acceso a las obras
u otras prestaciones desde el lugar y en el momento que pre-
fiera. Cuando dichos servicios estén regulados por acuerdos con-
tractuales, no deben aplicarse los parrafos primero y segundo
del apartado 4 del articulo 6. Las formas no interactivas deben
seguir sometidas a dichas disposiciones». Este Considerando
fue afiadido, casi in extremis, para explicar el sentido del repe-
tido articulo 6.4, IV DSl y, aunque sea menos claro de lo dese-
able, valdria la pena no perderlo de vista.

El sentido econémico de la norma, al menos, es bastante visi-
ble. Se trata de permitir que se desarrollen en la red modelos
de negocio que sustituyan la vieja l6gica del todo o nada (pro-

e)
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pio de la compraventa de soportes) por un amplio abanico de
posibilidades licenciadas. Para ello debe tratarse de obras y pres-
taciones objeto de puesta a disposicién interactiva, es decir, eli-
giendo el usuario el lugar y el momento de acceso. Pero no basta
esta circunstancia. Es preciso también que se trate de servicios
regulados contractualmente.

Importa, sin embargo, dejar claro que ese contrato, si bien puede
establecer las condiciones de acceso y copia de la obra o pres-
tacion, no podra pretender dejar sin efecto los limites legales
a la propiedad intelectual. Los limites son de orden publico. Una
clausula que intentara prohibir, por ejemplo, la cita o parodia
de una obra o prestacién objeto de puesta a disposicién inte-
ractiva, a quien haya obtenido acceso autorizado a ella, seria
a mi juicio nula. Esta es quizés otra de las cuestiones que debe-
rian merecer la atencién de la Exposicién de Motivos.
Finalmente, el articulo 6.4, V DSI dispone que: «El presente ar-
ticulo se aplicard mutatis mutandis en el contexto de las Direc-
tivas 92/100/CE [Alquiler/Préstamo/Derechos afines y 96/9/CE
(Bases de datos)]». El precepto aludido es todo el articulo 6 de
la Directiva, es decir, el régimen tutelar sobre medidas tecno-
|6gicas. Pero, para conseguir ese resultado, no parece necesaria
una declaracion legal expresa.

7.2.4. El concreto procedimiento para resolver los conflictos entre
limites y medidas (o para ser mas precisos, para posibilitar la
intervencién estatal en los casos en que es posible), se establece
en el articulo 174 BALPI, cuya rubrica («adopcién de medidas a
instancia de») subraya el planteamiento de la DSI, favorable a que
todas las actuaciones se canalicen a través de los propios titula-
res que han empleado las medidas. La tnica consecuencia del incum-
plimiento del deber de facilitar medios para el disfrute de los limi-
tes de que se trata es la posibilidad de pedir la intervencion estatal.

a) Para ello, como dispone el articulo 174.1 BALPI, habra que acu-

b

<

dir a una agrupacién, asociacién o entidad representativa, que
presentard la demanda ante la nueva Comisién de Propiedad
Intelectual. Esta, no obstante, también podrd actuar de oficio,
posibilidad que seguramente obedece a la existencia de inte-
reses generales en juego y al hecho de que podrian llegar peti-
ciones individuales merecedoras de atenciéon. No se exige de
forma expresa en este articulo que la solicitud sea razonada,
aunque debera serlo. Tampoco se fija un plazo para formular
la solicitud. Como ya ha habido ocasion de sefialar, se entien-
de que los limites son de orden publico y, por tanto, ha de ser
posible actuar de inmediato; otra cosa es que se dé un plazo
razonable al obligado para cumplir lo que se disponga.

En segundo lugar, como resulta del articulo 174.2 BALPI, aun-
que es la Comisién la que recibe la solicitud y estudia el caso,
no es ella quien decide. La Comisién se limita a formular una
propuesta de resolucién, que elevard al Ministro de Educacion,
Cultura y Deporte.

37. Se sustituye la expresion ella misma («que ella misma elija»), que no casa con el plural anterior («personas concretas del publico») por la palabra individual-
mente (que es la usada en las versiones francesa e inglesa de la Directiva). Otra opcién habria sido pasar el ella misma a plural («que ellas mismas elijan»).
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¢) Conforme al articulo 174.3 BALPI es el Ministro quien decide, a) Ello exige, en primer lugar, la declaracién de ilicitud de los

fijando plazo para cumplir y dando a la decisién la publicidad
que considere oportuna. Como es légico, la resolucién debe
ser recurrible ante los tribunales. Probablemente seria bueno
que, en vez de la elusiva referencia a la «jurisdicciéon compe-
tente», se concretase cudl es ésta. A mijuicio, dado que el fondo
de la cuestién afecta al alcance de la propiedad intelectual, debe-
ria ser la jurisdiccion civil. Finalmente, se prevé la posible publi-
cidad de la resoluciéon ministerial.

d) Como se viene diciendo, todo el sistema pasa por la actuacion,
primero voluntaria y luego forzosa, de los titulares de derechos
que han empleado medidas tecnolégicas eficaces. Pero es pre-
ciso cerrarlo, previendo qué hacer si, pese a todo, no hay cum-
plimiento. Ese es el cometido del articulo 173.4 BALPI. Sobre
el papel, cabria legitimar los actos de elusién e incluso los pre-
paratorios. Pero es discutible que la DSI lo permita. Ademas,
hay que tener en cuenta que habra terceros directamente inte-
resados; entre ellos, los productores y otros usuarios de la tec-

actos en cuestion. Tal es el objeto del articulo 175.1 BALPI,
que reproduce fielmente el articulo 7.1 DSI, con minimas modi-
ficaciones de redaccién, de nuevo para evitar la frase final
«colgada», que pasa al parrafo introductorio. Queda claro,
en cualquier caso, que debe darse una doble conciencia en
quien actua: conciencia del acto (actuacion «a sabiendas»)
y conciencia también de sus efectos («sabiendo o teniendo
motivos para saber»). Incluso hay un tercer nivel de concien-
cia. En este sentido, en el caso del articulo 175.1, b) BALPI,
hay que saber que la alteracién o supresién no ha sido au-
torizada.

Por lo demas, la referencia a titulares de «derechos de propiedad
intelectual» es suficientemente amplia como para cubrir dere-
chos de autor, afines y sui generis. También cubre derechos de
simple remuneracién, como sefiala la declaracién concertada
relativa al articulo 12 del Tratado de la OMPI de Derecho de
Autor (TODA).

nologia utilizada. Probablemente sean consideraciones de este b) El articulo 175.2 BALPI transcribe el articulo 7.2 DSI (nocién

género las que han llevado a recurrir a las multas coercitivas.

7.3. Proteccion de la informacion
para la gestion de derechos (art. 7 DSI)

La dltima cuestién (dejando ya para otra ocasion el cajon de sas-
tre y, por supuesto, todo aquella parte del BALPI que nada tiene
que ver con la DSI) es la relativa a la proteccién de la informacién
para la gestion de derechos. De ella se ocupa el articulo 175 BALPI,
que se corresponde con el articulo 7 DSI. Como es sabido, éste exige
«una proteccion juridica adecuada». Lo que el BALPI dispone es que
quepa servirse de las acciones y procedimientos generales previs-
tos para la defensa de la propiedad intelectual.

de «informacién para la gestion de derechos»), modificando
la redaccién, probablemente para evitar las dudas a que podria
prestarse su division en dos parrafos. La definicién de «infor-
macion para la gestion de derechos» se basa en dos elemen-
tos: la funcion de la informacién y la necesidad de que ésta
vaya asociada a una copia o a un acto de comunicacién pu-
blica. Asf lo confirma la lectura tanto del articulo 12 TODA como
del articulo 18 TOIEF, que se corresponden con el repetido ar-
ticulo 7.2 DSI. Ambos dan la definicién —con esos dos ingre-
dientes— en un solo parrafo. Y lo mismo se hace en el ar-
ticulo 175.2 BALPI.38

A reserva del debate, esto es todo.

38. Aparte de ello, sélo hay cambios menores. La férmula que abre el articulo 7.2 DSI («a los efectos de la presente Directiva») se ha sustituido por «a los efec-
tos del anterior apartado». También se ha modificado la férmula de la versién espariola de la DSI («informacion para la gestion electrénica») para predicar,
claramente, el caracter electrénico de la propia «informacién» y no —como en la frase transcrita— de la «gestién». Podria haberse optado por una férmula
mas sencilla: «informacion electrénica para la gestion de derechos», pero como luego, en el apartado 2, se define la «informacion para la gestion de dere-
chos», parece mejor la féormula propuesta, analoga a la de la version francesa de la Directiva.
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