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I. CONSIDERACIONES GENERALES

La Ley 21/2014, de 4 de noviembre, es una mas de las que han refor-
mado la Ley de Propiedad Intelectual de 1987; reformas, en ocasiones,
impuestas por directivas de la Unién Europea sobre la materia que jus-
tificaron el Texto Refundido de 1996, y, en otras, establecidas por nece-
sidades juzgadas perentorias, como la sentida de regular las entidades de
gestion, la copia privada y su compensacion, o el modo de evitar la vulne-
racion de los derechos de la propiedad intelectual que justificarian la apari-
cién de la Ley 21/2014. Dicha ley, en base a lo dispuesto en su disposicion
final quinta, entrard en vigor, como regla general, el 1 de enero de 2015,
existiendo, con todo y respecto de lo dispuesto en determinados articulos
de la misma, periodos de vacatio legis mas largos que fluctdan entre dos
meses y un afo (a contar desde la publicacién de la referida Ley en el BOE
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de 5 de noviembre de 2014). Curiosamente, en base a lo dispuesto en la
disposicion final cuarta de ésta, el gobierno ha de realizar, en el plazo de un
ano desde la entrada en vigor de la misma, los trabajos preliminares para
la realizacién de una reforma integral de la Ley de Propiedad Intelectual,
evaluando, entre otras cuestiones, la gestion colectiva de derechos y el régi-
men de compensacidn equitativa por copia privada, a pesar de que estos
temas hubieran sido regulados en la Ley 21/2014 «por no soportar demo-
ra su regulacion», dice la Exposicién de Motivos de la dicha y —a lo que
parece— efimera ley. En este mar de dudas, de cambios y de confusion,
analizaremos detenidamente la Ley 21/2014 con el fin de formular un jui-
cio critico sobre la misma, empezando por las disposiciones relativas a la
compensacion equitativa por copia privada.

II. LA COMPENSACION EQUITATIVA POR COPIA PRIVADA

En la segunda mitad del siglo xx la proliferacién de aparatos repro-
ductores de obras —afectando, potencialmente, a la explotacién normal
de la obra copiada— determiné que, a cambio de la posible realizacion de
copias, se abonase a los autores una compensacioén equitativa y simbdlica
mediante una cantidad, alzada y tGnica, por cada utensilio o aparato repro-
ductor; cantidad repercutida en el precio de venta al publico de los utensi-
lios o aparatos referidos. En el siglo xx1, con todo, de manera brusca y sor-
prendente incluso, coincidiendo con la irrupcién de Internet y de lo digital
en la vida cotidiana, se pone en tela de juicio de modo virulento la oportu-
nidad de la compensacion econémica referida.

En la linea referida, el Congreso de los Diputados decidi6, en julio de
2011, solicitar del gobierno la supresiéon de la compensacion a que nos
hemos venido refiriendo (supresion consagrada en la disposicion adicional
décima del Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre). La supresion
dicha —entiéndase bien— no llevaba aparejada indemnizacion ni justipre-
cio. Siendo ello asi, y causando un perjuicio grave e injustificado a los crea-
dores no compensado en modo alguno, lo suyo seria que éstos recuperasen
la facultad de prohibir las copias en cuestion. Para evitarlo, y median-
do el Real Decreto 1657/2012, se estableci6 en los Presupuestos Genera-
les del Estado una partida —equivalente al 3 por 100, aproximadamente,
de lo antes recaudado por copia privada— a cargo de todos los espafio-
les, copien o no, insistiendo en el error el nuevo art. 25 de la Ley de Pro-
piedad Intelectual resultante de la Ley 21/2014, que establece tal compen-
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sacion, senalando supuestos en que la misma no procede, como los senala
también el nuevo art. 32.

Dichos articulos —criticados, en el punto que nos ocupa, por la doctri-
na, el Consejo General del Poder Judicial y el Consejo de Estado— han de
ser vistos en todo caso a la luz de lo dispuesto en el art. 40 bis de la pro-
pia Ley de Propiedad Intelectual y, por ello, no podrin interpretarse de
manera tal que permitan su aplicacion de forma que causen un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del autor o que vayan en detrimen-
to de la explotacion normal de las obras a que se refieran. Dichos articu-
los pueden entrar en colisién con lo dispuesto en el art. 33 de la Constitu-
cién, que reconoce el derecho a la propiedad privada, la mds sagrada de las
cuales es la propiedad intelectual. Dichos articulos, en fin, no se compade-
cen bien con lo dispuesto en la Directiva 2001/29, de 22 de mayo, relativa
a los derechos de autor en la sociedad de la informacion, que postula un
elevado nivel de proteccién para los autores, requiriendo, en su art. 5.2.5),
una compensacion equitativa por las reproducciones de obras efectuadas
en cualquier tipo de soporte.

La posibilidad de resolver los conflictos referidos la da el Auto de la
Sala 3." del Tribunal Supremo de 10 de septiembre de 2014, cuyo ponen-
te fue el sefor Luis Maria Diez-Picazo. En dicho auto, y sobre la base de
dudas existentes acerca de la compatibilidad con el Derecho de la Unién
Europea del sistema de compensacién por copia privada establecido en
Espana, se plantea una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea al respecto. No queda més que esperar, salvo que antes
de que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se pronuncie sobre la
cuestion el legislador espafiol —mads pronto que tarde— corrija el desagui-
sado que otros legisladores anteriores propiciaron.

III. CITA E ILUSTRACIONES CON FINES EDUCATIVOS
O DE INVESTIGACION

Una de las novedades mas llamativas de la reforma efectuada por la Ley
21/2014 es la derivada de la nueva redaccion dada al art. 32 TRLPI que
recoge, dentro de los limites a los derechos de explotacion, la cita y la lla-
mada ilustracién de la ensefilanza, que pasa a denominarse ilustracién con
fines educativos o de investigacion cientifica.

En lo que se refiere al derecho de cita sigue conceptuado como hasta
ahora lo conocfamos, es decir, justificado siempre por la necesidad de efec-
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tuar un analisis, comentario o juicio critico con fines docentes o de investi-
gacion, y debiendo indicar la fuente y el nombre del autor de la obra utili-
zada. Las resefas o revistas de prensa contintian revistiendo la calificaciéon
de citas, salvo cuando se persiga una finalidad comercial. En tal caso, el
autor que no se haya opuesto expresamente a su uso tendra derecho a per-
cibir una remuneracién equitativa.

La primera novedad la encontramos en el nuevo apartado segundo del
art. 32, que dispone que «la puesta a disposicién del publico por parte de
prestadores de servicios electronicos de agregacion de contenidos de frag-
mentos no significativos de contenidos divulgados en publicaciones perié-
dicas o en sitios web de actualizacion periddica y que tengan una finali-
dad informativa, de creacion de opinion publica o de entretenimiento, no
requerird autorizacion, sin perjuicio del derecho del editor o, en su caso,
de otros titulares de derechos a percibir una compensacién equitativa».
Es lo que se ha dado en llamar «tasa Google», que trata de retribuir a los
editores de noticias por la utilizacién que de sus contenidos hacen estos
sistemas que las retinen para ofrecerlas recopiladas a los usuarios. Acerta-
damente, no se incluye dentro de esta obligacion de pago a los buscadores
que no tengan finalidad comercial propia y en los que la puesta a dispo-
sicién se realice estrictamente circunscrita a lo imprescindible para ofre-
cer resultados de biisqueda en respuesta a consultas previamente formu-
ladas por un usuario.

El caracter irrenunciable de la compensacion prevista constituye una
de las criticas mas evidentes que podemos realizar. Lo légico hubiera
sido que su titular pudiera renunciar a ella, deseo que muchos editores
han manifestado ya, evitindose de este modo el enfrentamiento entre los
medios de comunicacion tradicionales y los on/izne.

Por su parte, los nuevos apartados tercero, cuarto y quinto del art. 32,
de manera farragosa y compleja, tratan de adecuar a los nuevos tiempos
la ilustracién con fines educativos o de investigacion cientifica, limite que
ahora queda ampliado también a la ensefianza no presencial u online.
Sigue aludiéndose, con caracter general, a pequenos fragmentos de obras,
asi como de obras aisladas de caracter plastico o figurativo, que pueden
ser utilizados por el profesor de la educacién reglada y el investigador
en sus actividades de investigacion cientifica no comercial, exceptuiando-
se, en principio, los libros de texto, manuales universitarios y publicacio-
nes asimiladas (si quedan incluidos en determinadas circunstancias). La
Gnica precisién sobre lo que ha de entenderse por pequefios fragmentos
se reduce a senalar que ha de tratarse de un extracto o porcién cuantita-
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tivamente poco relevante sobre el conjunto de la obra. Algo que, en mi
opinién, no ofrece la suficiente seguridad y que nos llevara a la necesidad
de analizar cada supuesto separadamente, entre otras razones, porque a
veces es mds importante la calidad de lo que se utiliza —por ejemplo, lo
esencial de un trabajo, aunque sea una parte minima— que la cantidad en
relacion con el total.

En cambio, en el caso de obras impresas y en el ambito universitario la
realizacién de actos de reproduccion parcial de distribucién y de comuni-
cacién con estos fines educativos y de investigacion cientifica generara una
remuneracion equitativa que los titulares de estos centros u organismos
deberin satisfacer, a través de las entidades de gestion, a los titulares de los
derechos de propiedad intelectual afectados. Asimismo, se prevé de manera
especifica el uso de las obras mediante redes internas y cerradas, es decir, a
través de los cada vez mas populares campus virtuales de las universidades.
Con ello se pretende dar una solucién a los problemas que, desde la pers-
pectiva de los derechos de autor, la utilizacién de este tipo de herramientas
docentes venian provocando ultimamente, algunos de los cuales, por ejem-
plo, terminaron con condenas a varias universidades puablicas.

Asf las cosas, es evidente que los limites a los derechos de autor tradi-
cionalmente recogidos en los arts. 31 y ss. de la Ley han dejado de tener
el sentido para el que fueron concebidos. De la interpretacion restrictiva
que propugna el art. 40 bis de la Ley (la famosa «regla de los tres pasos»)
hemos pasado a convertirlos practicamente en derechos de los usuarios,
algo que, cuando menos, puede desvirtuar la adecuada proteccion de los
creadores, con los nefastos efectos que ello conlleva.

IV. LAS OBRAS HUERFANAS

La introduccién en el nuevo art. 37 bis TRLPI de la regulacién sobre
ciertos usos de las obras huérfanas se realiza respetando, en lineas genera-
les, los postulados de la Directiva comunitaria 2012/28/UE.

Los aspectos basicos que han de destacarse son los siguientes:

Definicion de obra huérfana. Por obra huérfana ha de entenderse
«aquella cuyos titulares no estan identificados o, de estatlo, no estan loca-
lizados a pesar de haber realizado una bisqueda diligente de las mismas».
En el caso de una obra en régimen de coautorta, si alguno de los coautores
no ha sido identificado o localizado, la obra podri ser objeto de las utiliza-
ciones descritas en la ley «sin perjuicio de los derechos de los titulares que
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hayan sido identificados y localizados y, en su caso, de la necesidad de la
correspondiente autorizacién». Habran de mencionarse siempre los nom-
bres de los autores y titulares de los derechos identificados.

Los tipos de obras sobre los que puede recaer la condicién de huér-
fanas son las cinematograficas y audiovisuales, los fonogramas y las obras
impresas, excluyéndose, inexplicablemente, las obras fotograficas. En todo
caso, ha de tratarse de obras ya divulgadas.

¢ Qué actos se pueden realizar? El art. 37 bis autoriza a efectuar la
reproduccion de la obra a efectos de su digitalizacién, puesta a disposi-
cién del publico, indexacion, catalogacion, conservacion o restauracion, y
la puesta a disposicion en si misma. Todo ello ha de realizarse sin 4nimo de
lucro y con el objetivo de interés publico consistente en favorecer la con-
servacion y restauracion del patrimonio cultural europeo y facilitar el acce-
so a tales colecciones por parte del publico en general.

¢ Quién puede realizar tales actos? Ha de tratarse de centros educati-
vos, museos, bibliotecas y hemerotecas, asi como organismos publicos de
radiodifusion, archivos, fonotecas y filmotecas. Es requisito indispensable
que se encuentren accesibles al publico.

Bisqueda diligente. La adquisicién de la condicion de obra huérfa-
na precisa de una previa «btusqueda diligente» de los titulares de los dere-
chos, que sera suficiente con que se cina al Estado en el que haya tenido
lugar la publicacién de la obra por primera vez. Tendrdn que consultarse
las fuentes de informacién que reglamentariamente se determinen, siendo,
en ese sentido, muy ilustrativas las senaladas en la propia Directiva. Todo
el proceso debe quedar registrado en el 6rgano que se fije a tales efectos.

Fin de la condicion de obra huérfana. Los titulares de los derechos
podrin solicitar del 6rgano competente el fin de la condicion de obra
huérfana y que se les compense por la utilizacion que sobre ella se haya
llevado a cabo. Esa compensacién debera tener en cuenta, entre otros
aspectos, los objetivos perseguidos en materia de promocién cultural, la
naturaleza no comercial de los usos realizados y el posible dafio a los titu-
lares de derechos.

Conclusion. Con la nueva regulacion de las obras huérfanas se pre-
tende, fundamentalmente, facilitar la digitalizacion y difusién, a través de
la puesta a disposicién, de obras cuyo autor no ha sido identificado o, si lo
ha sido, esta en paradero desconocido. A tales fines se introduce un nuevo
limite a los derechos de explotacion, en la linea de los ya existentes en los
arts. 31 y ss. TRLPI, que posibilita que la obra pueda ser utilizada sin nece-
sidad de autorizacién o consentimiento del titular de los derechos.
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No obstante, como posibles alternativas a este régimen de las obras
huérfanas podrian tenerse en cuenta, entre otras posibilidades, las que
siguen: en primer lugar, equiparar al autor desconocido o no localizado
con el autor ausente. De ese modo, se le podria nombrar un representante
que se ocupe de hacer valer sus derechos. También se podria barajar una
tutela por parte del Estado, como obligado al fomento de la cultura y a
facilitar su acceso, de estas obras de autor desconocido. O, finalmente, uti-
lizar el cuasi contrato de gestién de negocios ajenos.

V. LA COMISION DE PROPIEDAD INTELECTUAL

La reforma efectuada por la Ley 21/2014 pretende mejorar el procedi-
miento de salvaguarda que venia ya establecido en el TRLPI, dotandole de
mayor eficacia en la persecucién de las violaciones de los derechos de pro-
piedad intelectual y concretando las capacidades y los recursos de la Comi-
sion de Propiedad Intelectual para conseguir tales objetivos. La finalidad
perseguida, tal y como se explicita en la Exposicién de Motivos, es contar
con un mecanismo idéneo que permita actuar de manera eficiente frente a
los grandes infractores de derechos, no para perseguir al particular que de
una forma doméstica y a pequena escala pueda ocasionalmente infringir la
propiedad intelectual.

Con caracter general, se procede a ordenar la regulacién existen-
te sobre la Comisién de Propiedad Intelectual, sistematizdndola de una
manera mas clara. Lo que antes se regulaba en un tnico articulo, el 158,
ahora pasa a efectuarse en tres, el 158, el 158 bis y el 158 ter. Asi, de las
funciones de mediacion, arbitraje y salvaguarda se pasa a incluir también
las de determinacién de tarifas, la de control y la de consulta y asesora-
miento. Por tanto, la tendencia es clara: no sélo no se limitan las faculta-
des de la tan controvertida Comision, sino que se apuesta por una poten-
ciacién de sus actividades.

Son pocas las novedades efectuadas en relacion a las funciones de
mediacion y arbitraje, por lo que presenta mayor interés detenernos en las
relativas a la determinacion de tarifas, control y salvaguarda de derechos.

Funcién de determinacion de tarifas. La Comisiéon puede ejercitar
esta funcién de determinacién de tarifas cuando no sea posible llegar a
un acuerdo entre las partes afectadas, exigiendo Gnicamente que lo solici-
te una de ellas. Por ejemplo, dentro de esta funcién quedaria incluida la
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determinacién de la cuantia de la «tasa Google» en caso de que los agrega-
dores no consigan llegar a un acuerdo con las entidades de gestion.

Funcion de control.  Esta actividad de control se ejercerd velando por-
que las tarifas generales establecidas por las entidades de gestién sean
equitativas y no discriminatorias. La Comision velara, igualmente, por la
creacién de la ventanilla Ginica de las entidades de gestion.

Funcién de salvaguarda. Entre otros aspectos, se procede a dotar a la
Seccién Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual de instrumentos
de reaccién frente a las vulneraciones cometidas por prestadores de ser-
vicios de la sociedad de la informacién que no cumplan voluntariamente
con los requerimientos de retirada de contenidos ilicitos que le sean diri-
gidos, incluyendo la posibilidad de exigir la colaboracién de intermedia-
rios de pagos electrénicos y de publicidad y previendo la posibilidad de
bloqueo técnico.

Asi se establece que el procedimiento se podra iniciar contra: @) los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacion que vulneren
derechos de propiedad intelectual, y 5) los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacién que vulneren derechos de propiedad intelec-
tual de la forma referida en el parrafo anterior, facilitando la descripcion o
la localizacion de obras y prestaciones que indiciariamente se ofrezcan sin
autorizacion, desarrollando a tal efecto una labor activa y no neutral, y que
no se limiten a actividades de mera intermediacién técnica. En particu-
lar se incluira a quienes ofrezcan listados ordenados y clasificados de enla-
ces a las obras y prestaciones (las conocidas como «webs de enlaces»). Lo
anterior no afecta a prestadores que desarrollen actividades de mera inter-
mediacion técnica, como pueden ser, entre otras, una actividad neutral de
motor de busqueda de contenidos o cuya actividad no consista en facilitar
activa y no neutralmente la localizacion de contenidos protegidos ofreci-
dos ilicitamente de manera indiciaria 0 que meramente enlacen ocasional-
mente a tales contenidos de terceros.

Es, a mi juicio, poco acertado el que se haya mantenido que la retirada
voluntaria de los contenidos protegidos tras el requerimiento de la Comi-
sién sea considerada como un reconocimiento de infraccidn, es decir, que
implique una asuncién de culpabilidad. Probablemente con ello se retraiga
el que voluntariamente los prestadores de servicios pongan fin a esas acti-
vidades a la espera de una resolucién firme, administrativa o judicial, que
les obligue a ello. Quiza hubiera sido mas adecuado establecer que quien
proceda voluntariamente a esa retirada no continuara siendo perseguido,
salvo supuestos de reincidencia o reiteracion de conductas ilegales.
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Es cierto que con la nueva reforma se otorgan excesivas competencias a
un 6rgano administrativo y con poco control judicial. En efecto, se amplia
el alcance de las actividades que puede perseguir la Comisién de Propie-
dad Intelectual y agiliza las medidas de clausura de sitios web, pero a costa
de pérdida de garantias necesarias en cualquier procedimiento administra-
tivo. De alguna manera podriamos concluir que lo que se ha pretendido es
matar moscas a caionazos.

VI. ENTIDADES DE GESTION DE DERECHOS

La reforma que introduce la Ley 21/2014, de 4 de noviembre, respec-
to de las entidades de gestién de derechos reconocidos en la normativa de
propiedad intelectual supone casi un nuevo régimen juridico de las mis-
mas. En mi opinidn, a pesar de que la Exposicion de Motivos de la citada
Ley en su apartado I especifica tres pilares en los que se fundamenta esta
nueva modificacion de la LPI, lo que resulta obvio de la lectura de ella es
que la redaccién del régimen juridico de estas personas juridicas de tipo
asociativo supone la parte primordial de la Ley 21/2014.

La extension que se le dedica a las entidades de gestion de los dere-
chos de propiedad intelectual no sélo abarca la redaccién de los nuevos
arts. 151, apartados 5, 13 y 14; 153; 154; 155; 156; 157, apartado 1; 157 bis,
y el nuevo titulo VI en el libro III, sino que también las afecta la redaccion
dada a los arts. 158, 158 bis, 158 ter, 159, la disposiciones adicionales pri-
mera, segunda y tercera, las transitorias primera y segunda, y, obviamente,
la disposicion final quinta.

Todo este nuevo marco se puede intentar resumir a modo de preimbu-
lo en que las entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual se
someten a un nuevo régimen juridico mucho mas estricto en todas las fases
de su intervencion en el mercado, las relaciones con sus socios y posibles
socios, asi como con las Administraciones Publicas.

Pero, ¢cuales son las novedades mds relevantes a las que se enfrentan
las entidades de gestion reguladas en la LPI? A mi juicio, las siguientes:

Obligaciones relativas a la ampliacion del contenido minimo estatu-
tario (art. 151.5, 13 y 14). La primera reforma que encontramos en la
Ley 21/2014 respecto de las entidades de gestion hace referencia a que los
estatutos podran incluir un nuevo régimen de voto, deberan asegurar una
gestion libre de influencias de los usuarios de su repertorio y tendrian que
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establecer un procedimiento de tratamiento, resolucién de reclamaciones
y quejas de sus miembros.

Por un lado, la modificacion de la LPI introduce una posibilidad de
diferenciacién en los derechos politicos de los asociados atendiendo a que
los estatutos de estas asociaciones podran establecer «criterios de ponde-
racién que limiten razonablemente el voto plural», sefialando, a continua-
cion, que «éstos criterios de ponderacion podran basarse inicamente en la
duracién de la condicién de socio en la entidad de gestion, en las cantida-
des recibidas en virtud de dicha condicién o en ambos». Si leemos los esta-
tutos vigentes de las entidades de gestion observamos como en la mayor
parte de ellas estas diferencias en el trato del peso politico de sus asocia-
dos ya existe. La reforma consagra esta posibilidad de discriminacién, si
bien decantdndose por dos criterios preferenciales a la hora de establecer
esta diferencia social: la «duracién» de la condicién de socio y/o las can-
tidades percibidas por cada asociado. El terrorifico uso del castellano, y
ésta es una desgraciada constante en nuestro legislador, nos hace entender
que se refiere a la antigiiedad en la condicién de socio y a los rendimien-
tos obtenidos por sus derechos como criterios diferenciadores a la hora
del ejercicio del derecho de voto, pudiendo ser los Gnicos criterios en los
que se pueda basar tal especialidad, eleccion que a mi me plantea algu-
na duda en cuanto a su adecuacién. Es cierto que recaudar y repartir los
derechos cuya gestion tiene encomendada este tipo de asociaciones cons-
tituyen elementos esenciales de las mismas, por lo que quien més produz-
ca sea el que mas peso politico tenga puede tener algiin viso de racionali-
dad operativa, si bien yo no lo comparto, pero la antigiiedad me presenta
muchas mas dudas que certezas respecto a que los més antiguos en la enti-
dad sean los que estdn mas capacitados para ejercer el derecho al voto vy,
por tanto, representar mejor al colectivo. Téngase en cuenta que, salvo en
lo que respecta al régimen de exclusiéon de un asociado, el voto puede no
ser igualitario. Por lo que sea, de una forma u otra, la totalidad de actos
de una entidad de gestion podria, y de hecho puede, quedar en muy pocas
manos, a pesar de ser colectivos determinados muy numerosos y con varia-
disimos intereses, muchas veces incluso contrapuestos entre unos y otros
como demuestra el dia a dia de las entidades de gestion.

Duracion del contrato de gestion (art. 153.1). La reforma altera sustan-
cialmente este punto respecto a la norma anterior: la duracién del contrato
de gestién que vincula a la entidad y a sus miembros pasa a ser de tres anos
y no de cinco, y la posible renovacién del mismo sera por plazos anuales y
no indefinidamente, como ocurria hasta el 31 de diciembre de 2014.
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Reparto, pago y prescripcion de los derechos (art. 154). Importantes
novedades también se aprecian en este punto.

Por lo que respecta al reparto, el hecho mas novedoso (el resto de pau-
tas que introduce son obviedades) se concreta en que la Ley 21/2014 facul-
ta al maximo 6rgano de gobierno de las entidades de gestién a que puedan
establecer criterios preferenciales a la hora de proceder al mismo, sien-
do tal privilegio el que se trate de «obras, interpretaciones, ejecuciones o
transmisiones culturalmente relevantes o su naturaleza, primicia o cual-
quier otro aspecto objetivamente razonable, asi como los acuerdos interna-
cionalmente alcanzados». Criterios tan indeterminados que se me presen-
tan como de dudosa armonizacién con los principios que rigen el reparto,
ya que éste ha de ser «proporcional a la utilizacién de sus obras», efec-
tuarse «equitativamente» y mediante un sistema que «excluya la arbitrarie-
dad». Segtin la nueva redaccion, ¢si la entidad alcanza un acuerdo con otra
entidad extranjera que prime a los creadores de la misma en detrimento
de otros seria valido? Yo estimo que, siempre que no conculque los princi-
pios sefialados, no. Lo mismo si la naturaleza de la obra o la relevancia cul-
tural discriminan estas reglas basicas y fundamentales. Todo ello sin entrar
en la extraordinaria generalidad de los términos empleados que anade una
inseguridad juridica radical en el margen de establecer desigualdades auto-
rizadas previamente por el legislador. Este tipo de redacciones tan vagas
e imprecisas en leyes tan especiales no son sino una fuente inagotable de
conflictos interpretativos que abocan a una excesiva litigiosidad por la
paupérrima técnica legislativa empleada por los redactores.

Mencién especial se merece el nuevo régimen de prescripcion de los
rendimientos econdémicos de los derechos recaudados y repartidos por
las entidades de gestion y su posterior destino. Los estatutos muestran un
régimen muy dispar a la hora de responder a la pregunta de cudnto tiem-
po tiene un titular para reclamar lo recaudado no pagado o un titular de
derechos no socio al abono de lo generado por sus derechos o incluso
para la identificacién del mismo. La norma, nuevamente con una redac-
cién muy poco ejemplar, opta por: a) «la accién para reclamar a las enti-
dades de gestion el pago de cantidades asignadas en el reparto a un titular
prescribe a los cinco afos contados desde el 1 de enero del afio siguiente
al de la puesta a disposicion del titular de las cantidades que le correspon-
dan», y b) «la accion para reclamar a las entidades de gestion el pago de
cantidades recaudadas que estén pendientes de asignacion cuando, tras el
procedimiento de reparto, no hayan sido identificados el titular o la obra
o prestacion protegida prescribe a los cinco afios contados desde el 1 de
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enero del ano siguiente al de su recaudacién». Pero la novedad no termi-
na ahi. Tal duracion de la prescripcion de los rendimientos econémicos de
los derechos se ve alterada en el mismo articulo por un régimen preventi-
vo, ya que, transcurridos tres afos, las entidades de gestion podran dispo-
ner de forma anticipada de hasta la mitad de las cantidades pendientes de
prescripcidn, siempre que se constituya un depésito de garantia con el 10
por 100 de las cantidades dispuestas. Es decir, el legislador parece enten-
der que quien no ha reclamado sus derechos durante tres afios parece que
no lo hari en los proximos dos, al menos en un porcentaje préximo al 40
por 100 de los afectados. Extremo que, en mi caso, carezco de datos para
evaluar si asi se produce en las ocho entidades de gestion que recaudan
hasta la fecha o més bien se debe a un producto del azar legislativo, extre-
mo que no me parece desdenable.

Ahora bien, mas que anticipar el tiempo de disposicién de cantidades
que no son suyas a favor de la entidad, los puntos de resolucion mas relevan-
tes en este apartado son: como se localiza e identifica a los titulares de esos
rendimientos susceptibles de prescripcion y, sobre todo, qué destino se les
va a dar a los mismos. Al primer supuesto el legislador ha contestado de una
manera muy pirrica, siendo la utilizacién de la web el tnico de los propues-
tos que parece tender a la eficacia. La web de la misma servira para poner
en conocimiento de sus miembros, otras entidades y del piblico en general
un listado de obras cuyos titulares no hayan sido identificados o localizados,
conjuntamente con cualquier otra informacién que permita dichos extremos.
A mi juicio, esta informacién, unida a la labor de los buscadores de internet,
puede llevar a cualquier interesado a localizar derechos y prestaciones de
forma mas ejecutiva que el resto de medidas incluidas en este articulo.

En cuanto al destino de las cantidades prescritas, la reforma obliga a
que se destinen a las siguientes finalidades: a la realizacion de actividades
asistenciales de los miembros de la entidad y/o actividades de formacién y
promocion de autores y artistas intérpretes y ejecutantes; a la promocién
de la oferta digital legal de las obras y prestaciones protegidas, que pos-
teriormente explica la Ley 21/2014 en qué consiste; a acrecer el reparto a
favor del resto de obras gestionadas por la entidad de gestion, y a la finan-
ciacion de una ventanilla Gnica de facturacion y pago. Siendo la asamblea
general de las respectivas entidades la que determine el porcentaje atri-
buido a cada una de tales finalidades que, salvo en el caso de la ventanilla
Unica, no podra ser inferior al 15 por 100.

Actividades financieras con terceros vy anticipos a miembros. Dentro
del mismo art. 154 en sus apartados finales la norma prohibe «conce-
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der créditos o préstamos, directa o indirectamente, ni afianzar, avalar o
garantizar de cualquier modo obligaciones de terceros, salvo autorizacion
expresa y singular de la Administracion competente y siempre y cuando
estén directamente relacionadas con actividades asistenciales y/o promo-
cionales que redunden en beneficio de los titulares de derechos represen-
tados». Igualmente, tampoco podran «conceder anticipos a los miembros
de la entidad, a cuenta de los futuros repartos de derechos recaudados,
cuando su concesion se base en normas no discriminatorias y no com-
prometan el resultado final de los repartos de derechos». Basadas, obvia-
mente, tales prohibiciones en supuestos acaecidos en la gestion pasada de
alguna de estas entidades.

Funcién social y oferta digital legal (art. 155). La mayor novedad en
este punto viene marcada por la nueva actividad que se incardina dentro
de las obligaciones que tienen estas personas juridicas desde el 1 de enero
de 2015, que es el fomento de «la oferta digital legal de las obras y presta-
ciones protegidas cuyos derechos gestionan». Ademas de que el segundo
adjetivo calificativo huelga, esta nueva oferta va destinada a tres activida-
des basicas: a realizar campanas de formacion, educacién o sensibilizacion
sobre oferta y consumo legal y lucha contra la pirateria; a la promocion
directa de las obras cuyos derechos gestiona a través de plataformas tec-
nolégicas propias o compartidas con terceros, y a fomentar la integracién
de creadores discapacitados, la promocién digital de su obra, asi como el
acceso de este colectivo al ambito digital.

Contabilidad y auditoria (art. 156). La reforma también va encamina-
da a una mayor transparencia contable y control de las auditorias de cuen-
tas de las entidades de gestion. En este aspecto citar que las cuentas de las
mismas se deberdn elaborar conforme al plan de contabilidad de las enti-
dades sin fines lucrativos de conformidad con las reglas que establece la
disposicion transitoria primera de la Ley 21/2014 y, respecto a los segun-
dos, se limitan temporalmente el nombramiento de los mismos.

Tarifas [art. 157.1.5)]. Si mencionaba con anterioridad que las enti-
dades de gestion eran el punto primordial de la reforma, las tarifas son la
piedra angular de la nueva regulacion de las entidades en la nueva Ley.
Si algo caracteriza las nuevas disposiciones sobre las tarifas es la excesi-
va influencia que se aprecia en las mismas de la doctrina de la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia. Sus opiniones se han con-
sagrado en la Ley.

Lo mejor que se puede decir de la nueva regulacion es que la obliga-
cién que pesa sobre las entidades de gestion es que han de establecer «tari-
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fas generales, simples y claras». Si esto se consigue sera el mayor logro en la
gestion colectiva de derechos de los dltimos decenios. Sin embargo, el legis-
lador, una vez establecida esa maravillosa premisa, se enzarza en una nueva
regulacion llena de lados oscuros. Excede el objeto de esta introduccion a
la reforma el anilisis exhaustivo de este punto, pero baste decir lo siguien-
te: la nueva regulacion determina los criterios para establecer las tarifas;
delega en el Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte, previo infor-
me de la Comisiéon Nacional de los Mercados y de la Competencia, y pre-
vio acuerdo de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econé-
micos, la fijacion de la metodologia para la determinacién de las mismas; se
recoge un procedimiento de fijacion de tarifas paralelo y sustitutivo del de
las entidades de gestion a través de la Seccién Primera de la Comision de
la Propiedad Intelectual que, ademas, es el 6rgano de control de las tarifas
(art. 154 bis.3 y 4); se establece el pago de una tasa por determinacién de
tarifas cuando se solicite por los interesados que se recoge en la disposicion
adicional cuarta, no pudiendo ser inferior a 16.659,47 euros; las entidades
tienen el plazo de seis meses para aprobar nuevas tarifas desde la entrada
en vigor de la orden ministerial que fije la metodologia de su cilculo; mien-
tras se aprueban las mismas, los usuarios deberan pagar a cuenta el 70 por
100 de las tarifas generales aprobadas hasta la fecha.

Difusién de contenidos a través de su pigina web [art. 157.1.d)]. La
pdgina web se articula como el centro de difusiéon y comunicacién con ter-
ceros de las entidades de gestion. Desde las tarifas, al repertorio, modelos
de contratos, etc., se tendran que localizar en ellas.

Ventanilla tinica [art. 157.1.¢) y disposicion adicional primera). Otra
de las grandes novedades de la Ley 21/2014 es la creacion de la ventanilla
Unica de facturacion y pago. Obligacion que pesa sobre las entidades de
gestion y que serd accesible a través de internet y en ella los usuarios del
repertorio podran «conocer de forma actualizada el coste individual y total
a satisfacer al conjunto de dichas entidades como resultado de la aplica-
cion de las tarifas generales a su actividad y realizar el pago correspondien-
te». Deberan acordar los términos de su creacion, financiacién y manteni-
miento en cinco meses, si no lo hara tres meses después la Seccién Primera
de las Comision de la Propiedad Intelectual.

Deberes de informacion de las entidades de gestion para con sus socios y
para con sus usuarios [art. 157.1.0), g), h) y £)].  Se incrementan muy con-
siderablemente, es decir, se generan importantes derechos a saber cémo se
lleva la entidad de gestion por parte de sus miembros y de los que requie-
ren su repertorio.

384 Foro, Nueva época, vol. 17, nim. 2 (2014): 371-387



C. Rogel, E. Serrano, L. A. Anguita y A. Castin Reforma de la propiedad intelectual...

Nuevo régimen sancionador de las entidades de gestion.  Se introduce
todo un nuevo titulo en la Ley de Propiedad Intelectual relativo al régimen
sancionador. Son los nuevos arts. 162 bis, ter y quater, en los que se gra-
ddan las infracciones que pueden cometer y las sanciones aplicables a las
mismas en el ambito meramente administrativo.

VII. FONOGRAMAS

La incorporacién de la Directiva 2011/77/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 27 de septiembre de 2011, por la que se modifica
la Directiva 2006/116/CE relativa al plazo de proteccién del derecho de
autor y de determinados derechos afines, se realiza, aunque fuera de plazo,
a través de la reforma de los arts. 110 bis, 112 y 119 del texto de la LPL
En ellos se recoge, por un lado, la ampliacién de cincuenta a setenta afios
el plazo de ejercicio en exclusiva de los derechos de explotacion de los eje-
cutantes musicales y de los productores de fonogramas sobre sus obras. Y,
por otro, el régimen de aplicacion de esta extension de plazo entre los titu-
lares de los derechos referidos y sus cesionarios, atendiendo a la utilizacion
o no de la obra por parte de los mismos.

VIII. LA RECUPERACION DE LA JURISDICCION
CIVIL COMO VIA PARA LA PERSECUCION
DE LAS DEFRAUDACIONES EN EL ENTORNO DIGITAL

La Exposicién de Motivos de la ley explicita como uno de los objeti-
vos de la reforma devolver a la jurisdiccion civil su papel de «cauce ordi-
nario para la solucion de conflictos». El propésito es muy loable, pero falta
por saber si las medidas que ha arbitrado el legislador para lograrlo son o
no suficientes.

En efecto, la jurisdiccion civil se habia convertido en un cauce frus-
trante para la defensa del derecho de autor en el entorno digital. Basta con
recordar que el ejercicio mismo de la accién era poco menos que una ilu-
sion ante la imposibilidad de identificar el sujeto contra el que dirigir la
demanda. Una concatenacién de circunstancias hostiles —la Ley 25/2007,
de 18 de octubre, de conservacion de datos relativos a las comunicaciones
electrénicas y a las redes publicas de comunicacién; la concepcién juris-
prudencial restrictiva o de numerus clausus del art. 256 de la Ley de Enjui-
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ciamiento Civil; cierta Sentencia Promusicae del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea cuya fecha es mejor no recordar— habian convertido en
agua de borrajas cualquier intento de obtener de un juez civil la identidad
del titular de una direccion IP.

Para solventar esta situacion la reforma propone dos cambios de
extraordinario calado, por mas que alguna que otra sombra empane en
parte la iniciativa y aflada dudas en cuanto a su efectividad.

De un lado, la ley modifica el art. 256 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
para introducir dos nuevas diligencias preliminares —ordinales undécimo
y duodécimo— encaminadas a obtener la identificacién no s6lo del pres-
tador de un servicio de la sociedad de la informacién, sino también de los
propios usuarios que ponen a disposicién o difunden obras protegidas. El
alcance de la diligencia es tan amplio como sus limites. De ahi los interro-
gantes que puede llegar a suscitar.

De otro, la ley tipifica por vez primera la infraccién indirecta de dere-
chos de autor configurando tres nuevas modalidades de responsabilidad:
la infraccién por induccidn, la infraccién por cooperacion necesaria y la
infraccién por receptacién. Con este paso el legislador colma la laguna
que habia sido expresamente denunciada en sentencias como la de 31 de
marzo de 2014 de la Audiencia Provincial de Madrid en el asunto Pzolet.
Otra cosa es como podrin integrarse estos nuevos #pos con los supuestos
de responsabilidad atribuibles a los prestadores de servicios de la sociedad
de la informacién en la Ley 34/2002. Pero el nuevo art. 138 tiene la vir-
tud incuestionable de abrir brecha en un campo si no virgen, si demasiado
expuesto a controversias.

IX. EL REFORZAMIENTO DEL PROCEDIMIENTO
DE SALVAGUARDA ANTE LA COMISION
DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

No menos importancia presenta la reforma en lo que respecta al proce-
dimiento cautelar de medidas de salvaguarda atribuido a la Seccién Segun-
da de la Comisién de la Propiedad Intelectual frente a las defraudaciones
en la red. Se recordard que este novedoso sistema, pese a haber recibi-
do el respaldo de dos gobiernos consecutivos de signo politico opuesto,
no habia respondido en su aplicacién a las expectativas generadas. Aun-
que las estadisticas de la accion de la Comisién —362 casos resueltos; 174
webs requeridas— permiten maquillar cualquier balance, la realidad es
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que pocos se han atrevido a alzar una voz a favor del modelo creado por
la llamada Ley Sznde. Acuciado por las criticas de la industria norteameri-
cana principalmente, el gobierno se ha visto en la necesidad de acometer
una reforma profunda del sistema en aras a aumentar su efectividad. Los
cambios presentan aspectos positivos de indudable importancia, al lado de
otros menos afortunados que deslucen un tanto el conjunto.

Entre los aciertos cabe destacar la obligacion de colaboracion que la
ley introduce felizmente con respecto a los prestadores de servicios de
pagos electronicos y de publicidad para que suspendan el correspondien-
te servicio (lo que se ha venido en denominar el bloqueo econémico del
infractor), asi como la posibilidad de proceder contra los prestadores de
servicios de la sociedad de la informacién que faciliten la localizacion de
obras y prestaciones, ejemplificando el supuesto en aquellos que ofrezcan
listados ordenados y clasificados de enlaces a las obras (esto es, las popula-
res webs de enlaces). En el capitulo de reservas no puede dejar de aludir-
se a cierta actitud #morata del legislador a la hora de restringir la aplica-
cién de las medidas en razon de criterios que parecen disefiados como un
guinio complaciente hacia la comunidad de znternautas. El procedimien-
to sigue abusando de conceptos juridicos indeterminados, descansa en
exceso sobre la aplicacién de medidas de forma subsidiaria y abunda en
limites y cortapisas a la accién de la Comision. Nada de ello empece para
reconocer que las modificaciones introducidas en el procedimiento de sal-
vaguarda —con buena mano, buenos recursos y buen sentido— pueden
mejorar la efectividad del sistema.

La impresion global que suscita la reforma en lo tocante a los medios
de tutela es que el legislador, preso todavia de errores recientes que difi-
cilmente podia soslayar, ha tenido la buena intencién de poner remedio a
algunas carencias, pero le ha faltado la ambicién de dar un salto cualitati-
vo de caricter definitivo.
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