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La utilizacion de una obra intelectual
en favor de personas con discapacidad

Sumario: I. Introduccion: Los limites al derecho de autor. II. Origen y fundamento
de la excepcion relativa a la utilizacion de la obra en favor de personas
con discapacidad. III. Tratamiento de la excepcion en la Directiva 2001/
29/CE, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de determina-
dos aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de
autor en la sociedad de la informacion. IV. Régimen juridico de la excep-
cion en favor de las personas con discapacidad en el Derecho espaiiol. 1.
Antecedentes legislativos. 2. El actual art. 31 bis parrafo 2° del Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual. 2.1. Ambito subjetivo de
aplicacion. 2.2. Ambito objetivo: obras divulgadas. 2.3. Actos incluidos
en la excepcion: reproduccion, distribucion y comunicacion publica. 2.4.
Requisitos legales. A) Inexistencia de finalidad lucrativa. B) Relacion
directa con la discapacidad concreta. C) Procedimiento o medio adap-
tado a la discapacidad. D) Utilizacion limitada a lo que la discapacidad
exija. 3. La prueba de los tres pasos. V. Las medidas tecnologicas y el
derecho de los beneficiarios del limite relativo a la discapacidad.

I.  INTRODUCCION: LOS LIMITES AL DERECHO DE
AUTOR

Ningun derecho subjetivo, incluidos los derechos de autor en sentido amplio,
tiene caracter absoluto. De modo que si existen unos limites del derecho de pro-
piedad en general, no existe motivo que impida su aplicacion en relacion con el
derecho de propiedad del autor sobre su obra. Precisamente el art. 2 del Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual asi lo pone de manifiesto al sefalar
que todo autor tiene la plena disposicion y el derecho exclusivo a la explotacion
de su obra, sin mas limitaciones que las que vengan establecidas por la propia
Ley.
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De ahi que aunque correspondan al autor de una obra intelectual los derechos
que se derivan de su creacion, ello no se traduce en un monopolio absoluto sobre
la misma, pues existen unos limites con el objeto de permitir que los destinatarios
de esas obras, es decir, la sociedad en general, bajo determinadas circunstancias,
pueda beneficiarse de su utilizacion sin ser necesaria la autorizacion del titular de
los derechos. Se trata de establecer un justo equilibrio entre los intereses en
juego: los del autor, por un lado y los de la sociedad en general, por el otro.

Es por ello por lo que el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril y recientemente
reformado por la Ley 23/2006, de 7 de julio, hace referencia a los llamados «limi-
tesy, en el Libro I (De los derechos de autor), Titulo 111, Capitulo 11, arts. 31 a 40 bis,
sin que en ninguno de esos articulos se establezca qué debe entenderse por tales.

Si procediéramos con mayor detalle deberiamos a su vez diferenciar entre las
excepciones y las limitaciones. Efectivamente, la expresion «limites»' puede resul-
tar equivoca o, al menos, poco clarificadora. De entrada, existen limites inherentes
al contenido mismo del derecho, los limites intrinsecos y extrinsecos del ejercicio
de un derecho. Y junto a ellos estarian las excepciones y las limitaciones, que per-
miten a terceros hacer un uso de la obra protegida sin la autorizacion del titular del
derecho’, si bien habria que determinar en cada caso si €l uso ha de ser gratuito o
estar sujeto a una compensacion economica o remuneracion, pues las excepciones
y las limitaciones se refieren a realidades juridicas diferentes.

De modo que estariamos ante una excepcion en aquellos casos en los que se
utilice una obra ajena sin necesidad de previo consentimiento del autor ni de

' Igualmente se emplean los términos «restricciones» o «actos autorizados». Por ejemplo, aunque

en la tradicidn francesa se les llama excepciones, el legislador francés en el art. L. 122-5 CPI ha optado
por la féormula «el autor no puede prohibir», Lucas, A.: «Droits des auteurs», Juris-Classseur Civil
Annexes, 5, PLA, fasc. 1248, 2004, p. 3.

> Asi, RIvERO HERNANDEZ, F.: «Comentario al art. 17», en Comentarios a la Ley de Propiedad
intelectual, coord. R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Madrid, 2007, p. 280; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
A.: «Limites al Derecho de autor», en Proteccion y limites del Derecho de autor de los creadores visua-
les, AA.vV., Madrid, 2006, pp. 85-86 y 92; DELGADO PORRAS, A.: «Limitaciones y excepciones en el
entorno digital: perspectiva general para bibliotecas», disponible en www.derautor.gov.co/HTM/Even-
tos/Seminario_Feria_del_Libro/Tema%205-Antonio%20Delgado.pdf, p. 5; VAZQUEZ LOPEZ, V.: «Pers-
pectivas de futuro en torno a los limites del Derecho de autor. Las tendencias internacionales y la posi-
cién de la OMPI», en Los limites del derecho de autor, coord. C. Rogel Vide, Madrid, 2006, p. 296.

Algunos autores, como P. SIRINELLI, recogen la distincion entre excepcién y limitacién pero sefialan que,
sin embargo, el peso de la costumbre es tal y tan importante la diversidad de las normativas, que ambos térmi-
nos se suelen emplear indiferentemente para designar las restricciones a un derecho exclusivo, a pesar de que
su infraccidn no tiene ni la misma amplitud ni las mismas consecuencias, vid. «<Excepciones y limitaciones al
derecho de autor y los derechos conexos», OMPI, Taller sobre cuestiones de aplicacién del Tratado de la
OMPI sobre derecho de autor (WCT) y el Tratado de la OMPI sobre interpretacién o ejecucion y fonogramas
(WPPT), Ginebra 6 y 7 de diciembre de 1999, WCT-WPPT/IMP/1, 3 de diciembre de 1999, disponible en
http://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/es/wct_wppt_imp/wct_wppt_imp_1.pdf, p. 3.
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pagarle remuneracion alguna, es decir, cuando se utilice de forma gratuita. Mien-
tras que la limitacion se refiere a aquellos usos que aunque tampoco requieren de
autorizacion previa por parte del autor, al menos si le dan derecho al cobro de una
remuneracion por el uso realizado no autorizado voluntariamente.

A su vez, una limitacion® puede aparecer bajo dos modalidades: como licen-
cia legal y como licencia obligatoria. En la primera, la cantidad de dinero que el
tercero deberd pagara al autor o al titular del derecho sera determinada por la ley
o la autoridad competente en concepto de remuneracion equitativa. Mientras que
la segunda, la denominada licencia obligatoria, opera como una alternativa a la
anterior aunque se distingue porque en ésta se permite al titular del derecho y al
tercero establecer de mutuo acuerdo dicha remuneracion.

Una vez sentado lo anterior, sefialaremos que la Directiva 2001/29/CE, de 22
de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los dere-
chos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la Sociedad de la Infor-
macion, ha titulado su art. 5 «Excepciones y limitaciones» lo cual deja entrever una
categoria amplia que a la vez recoge excepciones puras y simples y licencias donde
el beneficio se condiciona al pago de una compensacion equitativa.

II. ORIGENY FUNDAMENTO DE LA EXCEPCION RELA-
TIVA A LA UTILIZACION DE LA OBRA EN FAVOR DE
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

Los arts. 31 a 40 bis TRLPI contienen unas restricciones basadas en la
docencia, investigacion, acceso a la cultura, libertad de informacion y de expre-
sion, asi como en condicionamientos tecnologicos. De esta forma, los tres orde-
nes de intereses tradicionalmente presentes a la hora de legislar en la materia (el
de los autores, el de la industria y el general o colectivo), encuentran su justo
equilibrio y armonizacion®.

En concreto, las personas que padecen alguna discapacidad se enfrentan
constantemente a barreras que les impiden desenvolverse con normalidad. No
nos vamos a referir ahora a las barreras fisicas que por ser perceptibles son mas
que evidentes, sino a otro tipo de barreras que pasan desapercibidas para la
mayoria de la sociedad. En concreto, el derecho a la cultura es un derecho al que

*  Son las también llamadas «licencias no voluntarias», asf, ANTEQUERA PARILLI, R.: «Los limites

del derecho subjetivo y del derecho de autor», en Los limites del derecho de autor, coord. C. Rogel Vide,
Madrid, 2006, pp. 12-13. En el mismo sentido, S. DUSOLLIER sefiala que es preferible la denominacién
«licencias no voluntarias» en vez de licencias legales en general, porque después hay que volver a distin-
guir entre las licencias legales propiamente dichas y las obligatorias, Droit d’auteur et protection des
oeuvres dans I'univers numérique, Bruxelles, 2007, pp. 423-424.

* Asi, BonDiA ROMAN, F.: «<Fundamentos, evolucién y globalizacién de los derechos de autor»,
RDP, 2007, noviembre-diciembre, pp.14-15.
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las personas que sufren alguna discapacidad deberian tener acceso en igualdad de
condiciones que cualquier otro ciudadano.

Es por ello por lo que desde un enfoque internacional merece nuestra aten-
cion la Declaracion de Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 10 de
diciembre de 1948, que pone de manifiesto esto mismo, sefialando que toda per-
sona tiene derecho a tomar parte en la vida cultural de la comunidad, a gozar de
las artes y a participar en el progreso cientifico y en los beneficios que de ¢l resul-
ten (art. 27 de la Declaracion)’. Igualmente, debemos destacar la Convencion de
Derechos de Personas con Discapacidad, adoptada por la Asamblea General de
Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006°, que abarca temas como la accesi-
bilidad, la igualdad, o la no discriminacion. El texto, que entrd en vigor el 3 de
mayo de 2008, contiene algunos articulos especificos entre los que destaca el art.
30, referido a la participacion en la vida cultural, las actividades recreativas, el
esparcimiento y el deporte’.

> Elart. 15.1 ay b del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de 16

de diciembre de 1966 (en vigor desde el 3 de enero de 1976) se pronuncia en el mismo sentido: «1. Los
Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a: a) Participar en la vida cultu-
ral; b) Gozar de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones (...)».

¢ La Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad constituye el primer ins-
trumento amplio de derechos humanos del siglo XXI y es el primer Tratado Internacional que reconoce
los derechos de estas personas. En ella se adopta una amplia clasificacién de las mismas y se reafirma que
deben poder gozar de todos los derechos humanos y libertades fundamentales. Asi, en su art. 1 se esta-
blece que «El propdsito de la presente Convencidn es promover, proteger y asegurar el goce pleno y en
condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades fundamentales por todas las perso-
nas con discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente. Las personas con discapacidad
incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad,
en igualdad de condiciones con las demds».

7 Articulo 30: Participacién en la vida cultural, las actividades recreativas, el esparcimiento y el
deporte. «1. Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a participar, en
igualdad de condiciones con las demads, en la vida cultural y adoptaran todas las medidas pertinentes para
asegurar que las personas con discapacidad:

a) Tengan acceso a material cultural en formatos accesibles;

b) Tengan acceso a programas de television, peliculas, teatro y otras actividades culturales en for-
matos accesibles;

¢) Tengan acceso a lugares en donde se ofrezcan representaciones o servicios culturales tales como
teatros, museos, cines, bibliotecas y servicios turisticos y, en la medida de lo posible, tengan acceso a
monumentos y lugares de importancia cultural nacional.

2.(...)

3. Los Estados Partes tomaran todas las medidas pertinentes, de conformidad con el derecho inter-
nacional, a fin de asegurar que las leyes de proteccion de los derechos de propiedad intelectual no consti-
tuyan una barrera excesiva o discriminatoria para el acceso de las personas con discapacidad a materiales
culturales. (...)».

Junto al art. 30 hay otros articulos especificos sobre accesibilidad en entornos fisicos y en la socie-
dad de la informacién, como el art. 9 (accesibilidad) y el art. 21 (libertad de expresién y de opinién y
acceso a la informacion).
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Junto a ello, aunque desde un enfoque nacional, debemos destacar que en el
Derecho espaiiol el afio 2003 supuso un considerable desarrollo en la mejora y
fortalecimiento de las garantias legales de las personas con alguna discapacidad.
En concreto, se redactaron tres leyes que fueron elaboradas a partir del art. 49
CE, en el entendido de que constituye un deber de los poderes publicos prestar
atencion especializada a los «disminuidosy fisicos, sensoriales y psiquicos. Esas
tres leyes que han contribuido a la renovacion del marco regulador del fenémeno
de la discapacidad en el ambito del Estado, son la Ley 41/2003, de 13 de noviem-
bre, de Proteccion Patrimonial de las Personas con Discapacidad, la Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, de Igualdad de Oportunidades, No Discriminacion y Accesi-
bilidad Universal de las Personas con Discapacidad, y la Ley 53/2003, de 10 de
diciembre, sobre Empleo Publico de Discapacitados. A ello hay que afiadir que
afos después, en desarrollo del art. 44.1 CE, que insta a los poderes publicos a
que promuevan y tutelen el acceso a la cultura, se promulg6 la Ley 10/2007, de
22 de junio, de la Lectura, del Libro y de las Bibliotecas —que deroga casi en su
integridad la anterior Ley 9/1975, de 12 de marzo, del Libro—, que como afecta
de manera significativa a la colectividad de personas con discapacidades, recoge
algunos conceptos que ahora son de nuestro interés.

Como decimos, la nueva Ley del Libro acoge el compromiso de facilitar el
acceso a la lectura por parte de las personas con discapacidad®. En virtud de esta
norma, se deben tener en cuenta las necesidades particulares de las personas con
discapacidad, lo cual se traduce en la promocion, difusiéon y normalizacion de
formatos y métodos accesibles, como los soportes en alfabeto Braille, los sopor-
tes sonoros, los soportes digitales o los sistemas de lectura facil’.

En relacion con lo anterior pero centrandonos en los derechos de autor, el art.
31 bis 2) TRLPI se refiere a los derechos de reproduccion, distribucion y comuni-

8 Con anterioridad a la Ley del Libro de 2007, el Derecho autonémico ya ofrecia y ofrece precedentes

de interés, como por ejemplo la Ley 4/1993, de 18 de marzo, del Sistema Bibliotecario de Cataluiia, que en su
art. 22, apartado 4 sefiala que «las bibliotecas publicas dardn respuesta a las necesidades de aquellos que tienen
dificultades para la lectura, con libros sonoros y otros documentos audiovisuales o con otros materiales impre-
sos pensado para facilitar la lectura»; en sentido parecido la Ley 16/2003 de 22 de diciembre, del Sistema
Andaluz de Bibliotecas y Centros de Documentacién (art. 18 apartado 1° d), la Ley Valenciana 3/2002, de 13
de junio, del Libro (art. 8), o la Ley 17/2006, de 27 de diciembre, del Libro y la Lectura de Galicia (arts. 16.2 y
24.2), vid. ROMERO GALLARDO, A.: «Tratamiento de la discapacidad en la nueva Ley 10/2007, de 22 de junio,
de la Lectura, del Libro y de las Bibliotecas», AJA, 2007, n° 737, pp. 9-10.

’ Esla primera vez que en una Ley espafiola se menciona un formato tan novedoso como la lec-
tura fécil, concebido y desarrollado para favorecer el acceso a las personas con discapacidad intelectual a
los soportes escritos. La disposicion adicional 3* de la Ley 10/2007, titulada «del acceso a la lectura, al
libro y a las bibliotecas de las personas con discapacidad», en su apartado 2 sefiala que «los planes de
fomento de la lectura y los programas de apoyo a la industria del libro tendrdn en cuenta las necesidades
particulares de las personas con discapacidad, especialmente en la promocidn, difusién y normalizacién
de formatos y métodos accesibles, como los soportes en alfabeto Braille, los soportes sonoros, los sopor-
tes digitales o los soportes de lectura facil».
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cacion publica para permitir el acceso a la cultura a quienes sufren alguna disca-
pacidad, con el objeto de favorecer la difusion y el conocimiento de la cultura a
esta categoria de sujetos, merecedora de una forma mas particular de tutela.

En concreto, la finalidad que subyace en la excepcion relativa al uso de la
obra por parte de personas con discapacidad es de caracter social y se enmarca
dentro de un conjunto de medidas legislativas dirigidas a la proteccion de estas
personas. Estamos pues ante una de las genuinas manifestaciones de la funcion
social de la propiedad intelectual, aunque su redaccion, alcance y efectos no son
de facil formulacion, puesto que la proteccion de personas que merecen una
especial atencion no puede dar lugar a que personas capaces se vean favorecidas
y satisfagan sus intereses lucrativos en sacrificio del derecho de propiedad inte-
lectual ajeno™.

III. TRATAMIENTO DE LA EXCEPCION EN LA DIRECTIVA
2001/29/CE, DE 22 DE MAYO DE 2001, RELATIVA A LA
ARMONIZACION DE DETERMINADOS ASPECTOS DE
LOS DERECHOS DE AUTOR Y DERECHOS AFINES A LOS
DERECHOS DE AUTOR EN LA SOCIEDAD DE LA INFOR-
MACION

La excepcion referida a la utilizacion de una obra intelectual en favor de per-
sonas con alguna discapacidad no constituye una excepcion con tradicion juri-
dica y aplicacion en todos los sistemas legales. Mas bien al contrario, pues al
menos en Europa, no es hasta la Directiva 29/2001/CE" cuando los Estados
miembros se plantean la ampliacion de su contenido —en el mejor de los casos—, o
su inclusion ex novo, —ante la ausencia de regulacion—, partiendo de la redaccion
del art. 5.3.b) DDASI.

En general, el art. 5 DDASI contiene una lista exhaustiva'’> de excepciones y
limitaciones con el propdsito inicial de poder garantizar un nivel minimo de
armonizacion en las legislaciones de los Estados miembros. No obstante, salvo
en un caso —so6lo es obligatoria la excepcion que permite la realizacion de reproduc-
ciones técnicas transitorias en el entorno digital, las 1lamadas copias provisionales

' En este sentido, RODRIGUEZ TAPIA, J.M.: La Ley de Propiedad Intelectual, Cizur Menor (Nava-
rra), 2006, p. 34.

"' Segun establece el considerando 34 de la Directiva 2001/29/CE «Debe ofrecerse a los Estados
miembros la posibilidad de establecer determinadas excepciones o limitaciones en casos tales como
(...), para uso por personas minusvdlidas (...)».

"> Durante el periodo que medi6 entre los debates que se celebraron en el Parlamento europeo, el
«catalogo» de excepciones que quedan a discrecion de los Estados miembros aumenté de forma conside-
rable, vid. KEREVER, A.: «Directiva Europea relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los
derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la informacién», B.D.A., 2001-1, vol. XXXV, p. 12.
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(art. 5.1 DDASI)-, esas excepciones y limitaciones son de aplicacion voluntaria o
facultativa para los Estados miembros. De modo que, a pesar de que uno de los objeti-
vos iniciales de la Directiva fuera armonizar las legislaciones nacionales, la libertad"
que se ha dejado a los Estados en esta materia ha restado eficacia a dicha iniciativa.

En concreto, segin dispone el art. 5.3 DDASI: «Los Estados miembros podran
establecer excepciones o limitaciones a los derechos a los que se refieren los articu-
los 2 y 3 en los siguientes casos: b) cuando el uso se realice en beneficio de perso-
nas con minusvalias, guarde una relacion directa con la minusvalia y no tenga un
caracter comercial, en la medida en que lo exija la minusvalia considerada».

La gran mayoria de Estados miembros, seducidos por la extensa lista de la
Directiva, han introducido en su legislacion excepciones nuevas que antes desco-
nocian. Precisamente ello es lo que ha ocurrido en relacion con la excepcion rela-
tiva a la discapacidad, lo cual es absolutamente plausible. Casi ningin Estado
miembro, salvo algunos como Dinamarca', Finlandia", Noruega'®, Suecia'’ —por
algo se dice que la excepcion en favor de personas con discapacidad proviene de
los paises nordicos'®~, Portugal o Espaiia, recogia en sus leyes internas alguna
norma que se pareciera a la del art. 5.3.b) de la Directiva, lo cual denotaba un
excesivo proteccionismo a favor de los derechos del autor de la obra intelectual.

" El considerando 31 de la Directiva 2001/29/CE establece: «(...) Para garantizar el correcto fun-

cionamiento del mercado interior, resulta oportuno definir de manera mas armonizada tales excepciones
y limitaciones. El grado de armonizacién de las mismas debe estar en funcién de sus efectos sobre el
correcto funcionamiento del mercado interior».

A laluz del conjunto de las disposiciones de la Directiva relativas a las excepciones a los derechos,
se desprende que la armonizacion es sélo parcial y el texto se presenta como la primera etapa del camino
hacia una armonizacién mas completa, ibid., p. 14.

Los Estados miembros tienen libertad de elegir entre las excepciones y limitaciones recogidas en la
Directiva (la llamada shopping list), que en total son veinte, por todos, DREIER, T., «La transposition de la
directive 2001/29/CE en droit d’auteur allemand: la loi sur la réglementation du droit d’auteur dans la
société de I'information (Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft)»,
Propr. Intell., 2004, n° 10, p. 576.

" Laexcepci6n se introdujo en la Ley de Derecho de autor de 1961 pero ha sufrido cambios, sobre
todo tras la Ley de 17 diciembre de 2002, n® 1051, de transposicién de la Directiva 200/29/CE, aunque
sigue recogiéndose en el art. 17. Se pueden encontrar las leyes de transposicion de la DDASI de veintio-
cho Estados miembros en http: www.ivir.nl/files/implementation_2001_29_EC/index_eng.html

'S Las disposiciones a favor de personas con discapacidades aparecen en el § 17 de la Ley de Dere-
cho de autor y con la transposicion de la Directiva fueron algo ampliadas.

'®  La excepcidn ya estaba prevista también en el § 17 de la Ley de Derecho de autor que tras la
reforma sigue con la misma enumeracion.

"7 Laexcepcion existia antes (art. 17 de la Ley de Derecho de autor) pero se ha adaptado a las nue-
vas tecnologias, WESTKAMP, G.: «The implementation of Directive 2001/29/EC in the Member States»,
Property Research Institute Queen Mary Intellectual, february 2007, disponible en http://ec.europa.eu/
internal_market/copyright/docs/studies/infosoc-study-annex_en.pdf, p. 432.

'8 Asi, BEARMAN, D./DULONG DE ROSNAY, M.: «Le cadre juridique et technique de la diffusion
d’oeuvres en ligne: le projet medialex», ICHIM 03, 2003, disponible en http://www.ichim.org/ichim03/
PDF/026C.pdf, p. 9.
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No obstante, el panorama ha cambiado por completo, pues con las leyes de trans-
posicion de la Directiva de la Sociedad de la Informacion se ha incorporado esta
excepcion en todos los Estados miembros. Asi, paises como Francia (art. L.122-
5,7° CPI)", Italia (art. 71 bis de la Ley del Derecho de autor)®, Alemania (art. 45a

' Esta excepcion ya se encuentra reflejada en el Proyecto de Ley de transposicion de la Directiva

redactado originariamente, vid. DESURMONT, T.: «La transposition en France de la Directive 2001/29/CE
sur I’harmonisation de certains aspects du droit d’auteur et des droits voisins dans la société de I'informa-
tion», RIDA, 2006, n° 210, p. 121.

En Derecho francés esta excepcién ha sido introducida en el Code della Propriété Intellectuelle, por
medio de la Ley n® 2006-961 de 1 de agosto de 2006, relativa al derecho de autor y a los derechos vecinos
en la sociedad de la informacién, que introduce el art. L.122-5,7°. En concreto, segtin este articulo el
autor no puede prohibir «La reproduccion y la representacion por las personas morales y por los estable-
cimientos abiertos al ptiblico, como bibliotecas, archivos, centros de documentacién y espacios cultura-
les multimedia, en vista de una consulta estrictamente personal de la obra por personas afectadas de una
o varias deficiencias de las funciones motrices, fisicas, sensoriales, mentales, cognitivas o psiquicas, de
las cuales el nivel de incapacidad sea igual o superior a un nivel fijado por decreto del Consejo de Estado
y reconocidas por la Comisién departamental de educacién especializada, 1a Comision técnica de orien-
tacion y de reclasificacion profesional o la Comision de los derechos y de la autonomia de las personas
con discapacidad mencionada en el art. 146-9 del Cédigo de la accién social y de las familias, o recono-
cidas por un certificado médico como que no pueden leer ni siquiera con lentes correctoras. Esta repro-
duccidn y esta representacion deberan realizarse, con fines no lucrativos y en la medida requerida por la
discapacidad, por las personas morales y los establecimientos mencionados en el presente parrafo, cuya
lista estard fijada por la autoridad administrativa.

Las personas morales y establecimientos mencionados en el parrafo primero del presente n° 7 deben
probar su actividad profesional efectiva de concepcion, realizacién y comunicacién de soportes en bene-
ficio de las personas fisicas mencionadas en el mismo parrafo por referencia a su objeto social, a la
importancia de sus miembros o usuarios, a los medios materiales o humanos de los que dispongan y a los
servicios que presten.

A solicitud de las personas morales y de los establecimientos mencionados en el primer parrafo del pre-
sente n° 7, formulada en los dos afios siguientes al depdsito legal de obras impresas, los ficheros digitales
que hayan servido para la edicion serdn depositados en el Centro nacional del libro o en un organismo
designado por decreto que los pondrd a su disposicién en un estdndar abierto, en el sentido del art. 4 de la
Ley n°2004-575 de 21 junio 2004 sobre Confianza en la Economia Digital, garantizando su confidenciali-
dad y la seguridad de su acceso». Segtin el art. 4 de la Ley n°® 2004-575, «se entiende por estandar abierto
todo protocolo de comunicacion, de interconexion o de intercambio y todo formato de datos interoperable y
cuyas especificaciones técnicas son publicadas sin restriccién de acceso ni de utilizacién».

* La DDASI se ha transpuesto al ordenamiento italiano mediante el Decreto legislativo de 9 abril
de 2003, n. 68. Segun el art. 71 bis: «1. A las personas con discapacidad se les consiente, para uso perso-
nal, la reproduccién de obras y materiales protegidos o la comunicacién al ptblico de los mismos, siem-
pre que estén directamente relacionados con la discapacidad, no tengan cardcter comercial y se limiten a
lo requerido por la discapacidad.

2. Por decreto del Ministro de los Bienes y las Actividades Culturales, en concierto con el Ministro
de Trabajo y de la Politica Social, oido el Comité citado en el art. 190, se determinardn las categorias de
personas con discapacidad a que se refiere el parrafo 1 y los criterios para la determinacién de cada bene-
ficiario, asi como, donde sea necesario, la modalidad de disfrute de la excepcion».

Como sefiala A. SIROTTI GAUDENZI, el art. 71 bis constituye uno de los datos mas significativos de la
reforma, Il nuevo Diritto d’autore. La tutela della proprieta intellettuale nella societa dell’informazione,
Dogana (Repubblica di San Marino), 2007, p. 133.
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UrhG)*', Bélgica (art. 22 §1.11° de la Ley sobre el Derecho de autor y los dere-
chos conexos)®, Austria (art. 42¢ de la Ley Federal del Derecho de Autor y Dere-
chos Conexos)* o Grecia (art. 28A de la Ley de derecho de autor)®, entre otros,
la incluyen por vez primera en sus legislaciones de Derecho de autor. Portugal es
sin duda el pais que ha ido mas lejos, ya que ha adoptado la excepcion de las per-
sonas con discapacidad (concretamente en el art. 75.2-1 del Codigo de Derecho
de autor y de los derechos conexos), guardando también su antigua excepcion a
cubierto del art. 5.3.0) DDASI, puesto que su art. 80 que se refiere al procedi-
miento Braille, no ha sido derogado®. Por lo que a nuestro Derecho se refiere,

*' " Vid. DREIER, T.: op. cit., p. 578; VON LEWINSKI, S.: «The implementation of the information

society directive into german Law», RIDA, 2004, n° 202, p. 19.

La Directiva 2001/29/CE se transpuso el 10 de septiembre de 2003 y fue entonces cuando se intro-
dujo esta excepcion en el art. 45a de la Ley alemana de Derecho de Autor (UrhG). La segunda parte de la
transposicion de esta Directiva ha culminado con la Ley de 26 de octubre de 2007, en vigor desde el 1 de
enero de 2008, que aunque no modifica directamente esta excepcion, si que introduce en el § 63 la men-
cion de este pardgrafo en relacion con la necesidad de citar la fuente.

Segtin el § 45a UrhG, referido a las personas con discapacidad, estd permitida la reproduccién y dis-
tribucién de una obra previamente divulgada siempre que se haga sin 4nimo de lucro y a favor de perso-
nas que sufran alguna discapacidad cuando sea inaccesible o dificilmente accesible de otro modo, en la
medida en que sea necesario y se realice en un medio adaptado. Cuando se lleve a cabo la reproduccién y
distribucidn el autor contara con una remuneracién adecuada, excepto cuando se trate de producir una
simple copia. Este derecho de remuneracion s6lo podra ser ejercido a través de una entidad de gestion
colectiva.

> Entre las reformas que ha sufrido la Ley de Derecho de autor belga, destacamos que el anterior
§1 del art. 22 de la Ley de Derecho de Autor ha sido completado por la Ley de 22 de mayo de 2005, de
transposicion al Derecho belga de la Directiva europea 2001/29/CE con varios niimeros, entre ellos el n°
11, atenor del cual esta permitida «la reproduccion y la comunicacién al piblico de obras en beneficio de
personas afectadas por una discapacidad, siempre que estén directamente relacionadas con la discapaci-
dad en cuestién y sean de naturaleza no comercial, en la medida requerida por dicha discapacidad, en
tanto que no suponga un atentado contra la explotacién normal de la obra y no cause un perjuicio injusti-
ficado a los intereses legitimos del autor».

»  La Ley fue objeto de una importante reforma en noviembre de 2002, que entré en vigor el 1 de
julio de 2003. En virtud de la redaccién de un nuevo § 42e de la Ley de Derecho de autor de Austria se
permiten, en beneficio de las personas con discapacidad, la reproduccidn y la distribucién de una obra ya
publicada, en un formato adaptado a dichas personas, desde el momento en que esa utilizacién no es de
indole comercial y con la condicién de que la obra les sea inaccesible o dificilmente accesible de otro
modo. El autor, en ese caso, tiene derecho a una remuneracion justa.

*  LaLey 3057/2002, de transposicién de la Directiva 2001/29/CE establece que se introduce
un nuevo art. 28A (Reproduccién en beneficio de invidentes y sordomudos) a la Ley 2121/1993, de
Derecho de autor, derechos conexos y asuntos culturales que queda: «La reproduccién de la obra
estd permitida en beneficio de invidentes y sordomudos, para usos que estén directamente relaciona-
dos con la discapacidad y sean de naturaleza no comercial, en la extension requerida por la especi-
fica discapacidad. Las condiciones de aplicacién de esta prevision serdn determinadas por resolu-
cién del Ministerio de Cultura, asi como la aplicacién de dicha previsioén a otras categorias de
personas con discapacidad».

»  El Cédigo do direito de autor e dos direitos conexos de Portugal, tras la modificacion efectuada por la
Ley 50/2004 sefiala en su art. 75.2: «Sonilicitas, sin el consentimiento del autor, las siguientes utilizaciones



248 CRISTINA LOPEZ SANCHEZ

aunque ya se recogia la excepcion en la legislacion de derecho de autor, sin
embargo se hacia de manera incompleta, razén por la cual se ha aprovechado la
ocasion que ha brindado la transposicion de la Directiva para ampliar su contenido.

En suma, aunque las diferentes regulaciones que hallamos en cada ley interna
estan basadas en el mismo principio fundamental, lo cierto es que las caracteristicas
de la excepcion, como es 16gico, varian de una normativa a otra®. Por citar algunos
ejemplos, mientras en la mayoria de leyes para que se pueda aplicar la excepcion se
exige que los actos realizados no tengan finalidad lucrativa —e incluso en algunas se
desciende a sefalar que se puede exigir un precio razonable derivado del costo de
produccion—, en otras no se menciona este requisito®’. O mientras en algunas leyes se
establece la prevision de que las copias en formato alternativo no pueden ser produci-
das si ya existen ciertas versiones y se encuentran disponibles en el mercado®, en
otras no se dice nada al respecto. Incluso en cada ley la excepcion comprende unos u
otros derechos de explotacion. También nos encontramos con que mientras en la
mayoria de leyes este limite se configura como una excepcion, en algunas, como por
ejemplo en la Ley alemana, en la austriaca o en la danesa®, ciertos supuestos se con-
figuran como una limitacion; en este caso, la diferencia se ajusta al considerando 36
de la Directiva 2001/29/CE, segtn el cual «Los Estados miembros pueden prever una
compensacion equitativa a los titulares de los derechos también cuando apliquen las

de la obra: i) La reproduccidn, la comunicacién publica y la puesta a disposicion del publico a favor de per-
sonas con deficiencias de obras que estén directamente relacionadas y en la medida estrictamente exigida
por esas especificas deficiencias y siempre que no tengan, directa o indirectamente, fines lucrativos».

Y el art. 80 que lleva por titulo «Proceso Braille» que no ha sido derogado tras la reforma, establece: «Se
permite la reproduccién o cualquier especie de utilizacion, por el proceso Braille u otro destinado a invidentes,
de obras licitamente publicadas, siempre que esta reproduccion o utilizacién no sea a titulo lucrativo».

*  En el mismo sentido, LUNG, G.: «Excepciones de derecho de autor para los discapacitados
visuales. Perspectiva Internacional», disponible en http://www.ifla.org/IV/ifla70/prog04.htm, p. 4.

7 Sin fines comerciales se pronuncian las leyes de paises como Austria, Dinamarca, Francia, Ale-
mania, Grecia, Irlanda, Italia, Holanda, Portugal, Noruega o Luxemburgo. En Reino Unido expresa-
mente se recoge que en todo caso la posible remuneracion no habra de exceder el coste de produccion. El
art. 75.2-i del Cddigo do direito de autor e dos direitos conexos de Portugal excluye expresamente los
fines lucrativos, tanto directos como indirectos. Por dltimo, por ejemplo en la Ley de Derecho de autor de
Finlandia no se dice nada al respecto.

*  Asfen Reino Unido, art. 31a de la Copyright (Visually Impaired Persons) Act.

En Dinamarca, en el parrafo 4 del art. 17 de la Ley de Derecho de autor se establece que «Para el
préstamo a los invidentes, deficientes visuales, personas disléxicas, lectores retrasados y otros que no
sean capaces de leer libros convencionales, se permite hacer grabaciones sonoras de obras literarias
publicadas si ello no se lleva a cabo con fines comerciales. El autor debe tener derecho a una remunera-
cién por tales grabaciones». Esto significa que los libros hablados (talking books) no estan cubiertos por
el uso libre del pdrrafo 1 pero si que se cubren por la licencia legal del parrafo 4. No obstante, la doctrina
se pregunta acerca de la justificacién de tal diferencia, vid. SCHONNING, P.: «Copyright and the visually
impaired people: the danish experience», WIPO Information Meeting November 3, 2003, disponible en
http://www.wipo.int/documents/en/meetings/2003/digvi_im/pdf/digvi_im_03_schonning.pdf, p. 8.
Vid. supran®?21 y n°23, para Alemania y Austria, respectivamente.

29
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disposiciones facultativas relativas a las excepciones o limitaciones que no requieren
dicha compensaciony.

IV. REGIMEN JURIDICO DE LA EXCEPCION EN FAVOR DE
LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL DERECHO
ESPANOL

La excepcion relativa a las personas que padecen alguna discapacidad aparece
recogida en el actual art. 31 bis 2) del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelec-
tual, introducido con ocasion de la reforma operada por la Ley 23/2006, de 7 de julio,
por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril. Esta reforma responde a la
necesidad de incorporar al Derecho espafiol una de las tltimas directivas aprobadas en
materia de propiedad intelectual, la Directiva 2001/29/CE, de 22 de mayo de 2001,
relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y dere-
chos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion. Los criterios
seguidos para llevar a cabo la transposicion han sido basicamente el de fidelidad al
texto de la Directiva y el principio de minima reforma de la actual normativa. Tales
criterios se desprenden del art. 31 bis 2) TRLPI, que se asemeja bastante el art. 5.3.b)
de la Directiva y reforma s6lo en lo necesario el derogado parrafo 3° del art. 31 TRLPI.

1. Antecedentes legislativos

Por todos es bien sabido que un elemento interpretativo a tener en cuenta es el
formado por los antecedentes historicos y legislativos que han conformado la propia
norma. La excepcion a los derechos de autor que se contempla en el actual art. 31 bis
2) TRLPI no se introduce con caracter novedoso en la reforma operada por la Ley de
2006, sino que en el anterior art. 31.3° TRLPI encontramos una norma que antecede a
la actual. No en vano, el anterior art. 31 sefialaba en su parrafo tercero que las obras
ya divulgadas podian reproducirse sin autorizacion del autor «Para uso privado de
invidentes, siempre que la reproduccion se efectie mediante el sistema Braille u otro
procedimiento especifico y que las copias no sean objeto de utilizacion lucrativa™.

30

Este tercer parrafo del art. 31 TRLPI no figuraba en el Proyecto de 24 de noviembre de 1986,
sino que se afladi6 durante los tramites parlamentarios de reforma de la Ley. En concreto, fue fruto de
una enmienda, la nimero 154, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista, cuya justificacién obe-
decfa a que con ella se pretendia «Facilitar el acceso a la cultura de las personas que no pueden utilizar los
procedimientos habituales de reproduccién y comunicacidn de las obras», Enmiendas. BOCG. Senado,
serie II, n° 94 (c), 7 de septiembre de 1987, p. 100. El texto de la enmienda pasa al texto definitivo,
Informe de la Ponencia. BOCG. Senado, serie II, n° 94 (d), 23 de septiembre de 1987, p. 130.

Posteriormente, la Ley 5/1998, de 6 de marzo, de incorporacién al Derecho espaiiol de la Directiva
96/9/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 1996, sobre la proteccién juridica de
las bases de datos, reforma algunos articulos del TRLPI, entre ellos el art. 31 aunque el parrafo 3° se
queda como estaba.
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A tenor de ello, de esta excepcion en su redaccion inicial podemos sefalar fun-
damentalmente que solo se aplicaba al derecho de reproduccion y que su ambito de
aplicacion se limitaba a los invidentes. No obstante, teniendo en cuenta la finalidad
de la norma no tenia sentido que quedasen fuera de su radio de accion otros supues-
tos. De ahi que ya en su momento la doctrina se mostrara unanime en torno a la
consideracion de que hubiera sido preferible una formulacion mas genérica del
articulo®, llegando incluso a sefialar que si se planteara algiin caso paralelo al de
los invidentes se podria aplicar la regla del art. 31 parrafo 3 analogicamente™.

Siguiendo con los antecedentes, junto a esta norma que sirvi6 de precedente
inmediato para la redaccion del actual art. 31 bis 2) TRLPI, hay que traer a cola-
cion algunos datos importantes de los anteproyectos previos y trabajos parlamen-
tarios que la antecedieron. El art. 31 bis 2) comienza su andadura parlamentaria
dentro del Proyecto de Ley 121/000044, por el que se modifica el Texto Refun-
dido de la Ley de Propiedad Intelectual, donde se establece que «Tampoco nece-
sitan autorizacion los actos de reproduccion, distribucion y comunicacion
publica de obras ya divulgadas que se realicen en beneficio de personas con dis-
capacidad, siempre que carezcan de finalidad lucrativa® guarden una relacion
directa con la discapacidad de que se trate, se lleven a cabo mediante un procedi-
miento adaptado a la discapacidad y se limiten a lo que esta™ exige»”. Aunque el

' Entre otros, LLEDO YAGUE, F.: «Comentario al art. 31», en Comentarios a la Ley de Propiedad Inte-

lectual, coord. R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Madrid, 1989, p. 508; Diaz ALABART, S.: «Comentario al art. 31
de la Ley de Propiedad Intelectual», en Comentarios al Codigo civil y Compilaciones forales, dir. por M.
ALBALADEIO y S. DiazZ ALABART, Madrid, 1994, t. V, vol. 4° A, p. 542; PEREZ DE ONTIVEROS VAQUERO, C.:
«Comentario al art. 31», en Comentarios a la Ley de Propiedad intelectual, coord. R. Bercovitz Rodriguez-
Cano, Madrid, 1997, p. 606; ibid., 2007, p. 581; BoNnDia ROMAN, E.: «Comentario al art. 31», en Comentarios
a la Ley de Propiedad Intelectual, ].M. Rodriguez Tapia/F. Bondia Romén, Madrid, 1997, p. 168; DE ROMAN
PEREZ, R.: Obras musicales, compositores, intérpretes y nuevas tecnologias, Madrid, 2003, p. 423; GALAN
CORONA, E.: «Los derechos patrimoniales del autor (reproduccion, distribucién y puesta a disposicion) tras la
reforma introducida por la Ley 23/2006, de 7 de julio», en Reformas recientes de la propiedad intelectual,
coord. C. Rogel Vide, Madrid, 2007, pp. 53-54. En el plano internacional se defiende la misma postura, asi,
KING, S./MANN, D.: «Copyright: How can barriers to access be removed? An action plan for the removal of
some copyright barriers that prevent equitable access to information by people with print disabilities», World
Library and Information Congress: 70" IFLA General Conference and Council, 22-27 agosto 2004, Buenos
Aires, Argentina, disponible en http://www.ifla.org/IV/ifla70/prog04.htm, p. 8.

#  Asi, DIAZ ALABART, S.: op. cit., p. 543. Tal y como sefiala F. LLEDO YAGUE: «Naturalmente, aun
a pesar de la diccién empleada en el texto expressis verbis referido a la persona ciega, sin embargo esti-
mamos que ad maiore ad minus cupiera razonarse que estaran cubiertas en la inteligencia del parrafo
todas aquellas hip6tesis que sic et simpliciter obedezcan a la misma causa impeditiva, que no es otra que
la de ser lector incapacitado», op. cit., p. 508.

*  Lacoma se introduce durante la tramitacién parlamentaria, en un momento posterior.
En el documento original el pronombre «esta» figura sin el acento, no apareciendo hasta que
entra al Senado, vid. Texto remitido por el Congreso de los Diputados. BOCG. Senado, nim. 53 (a), 29
de marzo de 2006, p. 10; si bien es cierto que posteriormente de forma discrecional aparece de una forma
u otra, hasta su publicacién en el BOE, donde finalmente aparece escrito correctamente.

% Iniciativa. BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, n° 44-1, 26 de agosto de 2005, p. 8.
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texto es practicamente idéntico al actual, sin embargo si comparamos el texto del
Proyecto mencionado con otros Borradores anteriores encontramos algunas dife-
rencias.

En primer lugar, del Borrador del Anteproyecto de Ley de Reforma del Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley de Propiedad Intelectual de noviembre 2002* hay que destacar
que hacia referencia a la minusvalia (al igual que en la Directiva), no recogia una
enumeracion de derechos —sino que se referia en general a los «actos de utiliza-
cion»—, y no incluia el requisito de que guardasen relacion directa con la discapa-
cidad. En segundo lugar, el Anteproyecto de Ley de Reforma del Texto Refun-
dido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril, de 23 de enero de 2003, ya se refiere a las personas con
discapacidad y menciona los concretos derechos a los que afecta la excepcion,
por lo que este texto se aproxima bastante a la redaccion final del precepto. Por
ultimo, en el Borrador de noviembre de 2004°* de modificacion del Texto Refun-
dido de la Ley de Propiedad Intelectual para incorporar la Directiva 2001/29/CE,
de 22 de mayo, la llamada Directiva de la Sociedad de la Informacion —que es el
texto previo al que entra a debatirse en las Camaras—, no hay diferencias impor-
tantes con respecto al texto que finalmente comienza a debatirse y resulta defini-
tivamente aprobado.

2. El actual art. 31 bis parrafo 2° del Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual

Como ya hemos sefalado anteriormente, el nuevo art. 31 bis 2) TRLPI no
constituye ninguna novedad en nuestro Derecho. Tal y como sefiala el Predmbulo
(I'y IT) de la Ley 23/2006, de 7 de julio, la introduccion del nuevo art. 31 bis res-
ponde a una mejor sistematizacion de limites que ya existian pero cuya ubicacion
resultaba inadecuada, pues no so6lo afectan al derecho de reproduccion, sino tam-

% En el articulo séptimo: «Articulo 31 bis. Seguridad y procedimientos oficiales y minusvalias

2. Tampoco necesitan autorizacion los actos de utilizacién de obras ya divulgadas que se realicen en
exclusivo beneficio de personas con minusvalias, siempre que carezcan de cardcter comercial, se lleven a
cabo mediante un procedimiento o medio especifico para la minusvalia y se limiten estrictamente a lo
que ésta exige».

¥ Dentro el articulo séptimo: «Articulo 31 bis. Seguridad, procedimientos oficiales y discapacidades

2. Tampoco necesitan autorizacion los actos de reproduccién, distribucién y comunicacién publica
de obras ya divulgadas que se realicen en exclusivo beneficio de personas con discapacidad, siempre que
carezcan de cardcter comercial, guarden una relacién directa con la discapacidad de que se trate, se lle-
ven a cabo mediante un procedimiento o medio especifico para la discapacidad y se limiten estrictamente
alo que ésta exige».

% En su articulo quinto se recoge el articulo 31 bis, que es practicamente idéntico al del Antepro-
yecto de 2006. La unica diferencia estriba en que ahora desaparece la palabra «exclusivo», que de todos
modos no supone una variacién del significado de la excepcion.
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bién al derecho de distribucion y al derecho de comunicacion publica, se trata del
limite basado en razones de seguridad y en las necesidades de los procedimientos
oficiales, entre los que ahora se incluyen también los parlamentarios, y el de la
discapacidad, extendiendo en relacion con éste tltimo, su &mbito de aplicacion.

En efecto, el art. 31 bis en parte es fruto de la fusion en un solo articulo de
dos limites que ya existian con arreglo a la legislacion anterior. Se trata del limite
contenido en el art. 31.1° (referido a los procedimientos judiciales o administrati-
vos) y el limite contenido en el art. 31.3° (referido entonces s6lo a los invidentes).
Partiendo de lo anterior y haciéndose eco de los apartados b) y e) del art. 5.3
DDASI, el legislador ha dividido el anterior art. 31 en dos articulos, en concreto,
el art. 31 y el art. 31 bis, probablemente porque mientras el art. 31 solo afecta al
derecho de reproduccion («Reproducciones provisionales y copia privaday), el
art. 31 bis afecta a los derechos de reproduccion, distribuciéon y comunicacion
publica («Seguridad, procedimientos oficiales y discapacidadesy).

Definitivamente, en la reforma introducida por la Ley 23/2006, de 7 de julio,
el art. 31 bis 2) TRLPI queda: «Tampoco necesitan autorizacion los actos de
reproduccion, distribucion y comunicacion publica de obras ya divulgadas que se
realicen en beneficio de personas con discapacidad, siempre que los mismos
carezcan de finalidad lucrativa, guarden una relacion directa con la discapacidad
de que se trate, se lleven a cabo mediante un procedimiento o medio adaptado a
la discapacidad y se limiten a lo que ésta exige». Por lo que la tnica reforma
introducida a lo largo de la tramitacion parlamentaria tuvo por objeto mejorar la
redaccion del articulo™.

2.1.  Ambito subjetivo de aplicacion

Dentro del ambito de aplicacion del art. 31 bis 2) TRLPI estan incluidas
todas aquellas personas que padezcan alguna discapacidad, lo cual ha supuesto
una extension del ambito de aplicacion de la norma®. Sin lugar a dudas, ello
constituye una mejoria considerable, tal y como venia defendiendo la generali-
dad de la doctrina*'. De manera que esta excepcion beneficia a personas con pro-

* Con relacién a las enmiendas presentadas y aprobadas, cuando el texto del Proyecto de Ley

121/000044 entra de nuevo al Congreso para ser definitivamente aprobado contiene un mensaje motivado
donde se sefiala que «Se modifica la redaccion del apartado 2 del nuevo articulo 31 bis del texto refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual, como mejora técnica, al objeto de clarificar lo dispuesto en el mismo»,
Enmiendas del Senado. BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, nim. 44-17, 9 de junio de 2006, p. 151.

“ A diferencia del legislador espafiol y de practicamente la totalidad de legisladores de los Esta-
dos miembros, el legislador griego sélo ha reconocido la excepcidn del derecho de reproduccién a favor
de los ciegos y sordomudos (art. 28A de la Ley 2121/1993, tras la reforma operada por la Ley 3057/2002,
de transposicion de la Directiva 2001/29/CE), si bien es cierto que «Las condiciones de aplicacion de
esta prevision serdn determinadas por resolucién del Ministerio de Cultura, asi como la aplicacién de
dicha prevision a otras categorias de personas con discapacidad».

1 Vid. supran®31.
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blemas visuales, auditivos, o de cualquier otra indole, ya sean fisicos o psiquicos,
que le impidan o dificulten el acceso a la cultura.

En relacion con ello hay que concretar cual es el término apropiado para
hacer referencia a las personas beneficiadas por la excepcion, pues mientras
que en el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual se utiliza el tér-
mino «discapacidad», en la Constitucion espafiola se utiliza, como ya pusimos
de manifiesto con anterioridad, el de «personas disminuidas». Al menos en los
tiempos que corren no nos parece adecuada la utilizacion del término «dismi-
nuidos» ni tampoco el de minusvalidos —que se emplea en la traduccion de la
Directiva—, pues denotan una situacion desventajosa para el individuo. Sin
embargo, el término discapacidad se refiere a la dificultad para realizar una
actividad sin insistir en la situacion de desventaja que esa dificultad supone
para la persona®.

En el plano internacional, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) ha
concluido los trabajos de revision de la clasificacion dedicada a la discapacidad.
La nueva version se conoce como «Clasificacion Internacional del funciona-
miento, de la Discapacidad y de la Salud» (CIF) —que es la heredera de la Clasifi-
cacion Internacional de Deficiencias, Discapacidades y Minusvalias (CIDDM)
de 1980—, y en ella el término «discapacidad» engloba las deficiencias, las limita-
ciones en la actividad o las restricciones en la participacion®.

Asimismo, al hablar de discapacidad es necesario diferenciar entre la disca-
pacidad visual, la discapacidad motriz, la discapacidad auditiva, la discapacidad
cognitiva o neuroldgica, o incluso la discapacidad relacionada con la edad™.

* En el mismo sentido, PEREZ-UGENA Y COROMINA, M.: «Posibles enfoques en torno a la discapa-

cidad en el derecho constitucional interno y europeo», en TV digital e integracion. ;TV para todos?,
Madrid, 2005, pp. 40-41.

“ Asi, sustituye a la definicién recogida en la anterior Clasificacién Internacional de Deficiencias,
Discapacidades y Minusvalias, segin la cual una discapacidad es toda restriccién o ausencia (debida a
una deficiencia) de la capacidad de realizar una actividad en la forma o dentro del margen que se consi-
dera normal para un ser humano.

* La discapacidad visual comprende la ceguera total (que implica una pérdida incorregible de
visién en ambos 0jos), la vision limitada (que disminuye la calidad de la visidn, por ejemplo vision en
forma de tinel, la pérdida de vision en el campo central, visién borrosa, etc.), el daltonismo (que es la
falta de sensibilidad a los colores, por ejemplo dificultad de distinguir el rojo y el verde, o el amarillo y el
azul), la ambliopia (que es el llamado ojo vago o perezoso), etc.

La discapacidad motriz se refiere fundamentalmente a las limitaciones del control muscular (movi-
mientos involuntarios, pardlisis, parkinson, artritis, esclerosis multiple, etc.).

La discapacidad auditiva puede consistir en una sordera total o parcial.

La discapacidad cognitiva o neuroldgica incluye por ejemplo la dislexia, las dificultades para recor-
dar o resolver problemas, las limitaciones sensoriales o de comprension del lenguaje, etc.

La discapacidad relacionada con la edad comprende desde la pérdida de vision al deterioro de las
capacidades auditivas, pasando por la pérdida de capacidades motrices y de coordinacién debido a enfer-
medades propias de la edad avanzada.
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A pesar de lo anterior, la norma contenida en el art. 31 bis 2) TRLPI se
refiere a personas con discapacidad, sin delimitar el contenido ni proporcionar
definicion alguna®. Ante la ausencia de cualquier referencia en este sentido, acu-
dimos en busca de una definicion a otras normas de nuestro ordenamiento juri-
dico. En concreto, el art. 1.2° LIONDAU™ establece que se incluyen en el con-
cepto de personas con discapacidad «aquellas a quienes se les haya reconocido
un grado de minusvalia igual o superior al 33%», quedando igualmente compren-
didos dentro de este grupo tanto «los pensionistas de la Seguridad Social que ten-
gan reconocida una pension de incapacidad permanente en el grado de total,
absoluta o gran invalidez», como «los pensionistas de las clases pasivas que ten-
gan reconocida una pension de jubilacion o de retiro por incapacidad permanente
para el servicio o inutilidad»?'.

Y eso es todo. De modo que como ubi lex non distinguit nec nos distinguire
debemus, en la letra del articulo 31 bis 2) TRLPI debe entenderse que queda com-
prendida no s6lo cualquier discapacidad fisica que no permita a la persona valerse
con autosuficiencia (por ejemplo un individuo tetrapléjico o apopléjico afectado de
una paralisis que le impida manejar un libro), sino también cualquier discapacidad de
tipo intelectual. Ciertamente, aunque lo mas frecuente es que esta excepcion se dé en
relacion con anomalias de caracter fisico, nada impide que alguien con un problema
psicoldgico, como por ejemplo una dislexia®, pueda llegar a beneficiarse de ella.

Esa es la unica referencia que encontramos, pues como decimos el Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual no s6lo no desciende a sefalar qué
se entiende por persona con discapacidad, sino que tampoco contiene una norma
de remision como por ejemplo ocurre en Francia o en Italia. De ahi que nos

*  Se echa en falta una delimitacién de qué se entiende por discapacidad a estos efectos. En el

mismo sentido, MARTIN SALAMANCA, S.: «Comentario al art. 31 bis», en Comentarios a la Ley de Propie-
dad intelectual, dir. ].M. Rodriguez Tapia, Cizur Menor (Navarra), 2007, p. 251.

% Segun la Exposicién de Motivos de la Ley 51/2003, de 2 diciembre, de Igualdad de Oportunida-
des, No Discriminacién y Accesibilidad Universal de las Personas con Discapacidad (I) «Las personas
con discapacidad constituyen un sector de la poblacion heterogéneo, pero todas tiene en comun que, en
mayor o menor media, precisan de garantias suplementarias para vivir con plenitud de derechos o para
participar en igualdad de condiciones que el resto de ciudadanos en la vida econémica, social y cultural
del pais» (...) «Los poderes publicos deben asegurar que las personas con discapacidad puedan disfrutar
del conjunto de todos los derechos humanos: civiles, sociales, econdmicos y culturales».

7 El proceso administrativo para obtener el reconocimiento, la declaracién y la clasificacion del
grado de minusvalia en Espafia se halla regulado por el Real Decreto 1169/2003, de 12 de septiembre.
Tampoco cabe olvidar el Real Decreto 1414/2006, de 1 de diciembre, del Ministerio de Trabajo y Asun-
tos Sociales por el que se determina la consideracion de persona con discapacidad a los efectos de la Ley
51/2003, de 2 de diciembre (LIONDAU); en concreto, el art. 2 de este Real Decreto establece mediante
qué documentos acreditar el grado de minusvalia igual o superior al 33%.

“  Expresamente se hace referencia a la dislexia en leyes como la de Dinamarca (art. 17). Fuera de los
Estados miembros de la Unién Europea cabe destacar la reciente regulacién de Argentina, Ley 26.285 que
introdujo una nueva excepcion al derecho de autor a favor de «ciegos y personas con otras discapacidades per-
ceptivas», incorporada en la parte final del art. 36 de la Ley de Propiedad Intelectual 11.723.
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resulte de utilidad volver a recordar que segun establece la Convencion de Dere-
chos de Personas con Discapacidad de 2006 (que es de obligado cumplimiento
puesto que ya ha sido firmada y ratificada por un nimero de Estados —entre ellos
Espafia, que la firmo el 30 de marzo de 2007-) en su art. 1 «(...) Las personas con
discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, inte-
lectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras,
puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de
condiciones con las demas», ya que esta norma nos resulta mas clarificadora y
flexible pese a que no se cumplan los porcentajes legalmente establecidos en la
ley nacional.

En virtud de lo anterior podemos sefalar que el legislador espafiol ha sido
uno de los que menos ha concretado en este aspecto al redactar la Ley 23/2006 de
reforma del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual. Por el contrario,
en Francia nos encontramos una norma mucho mas precisa pues ademas de que
en el parrafo 1° del art. L. 122-5,7° CPI expresamente se establece que ha de tra-
tarse de una deficiencia que afecte a las funciones motrices, fisicas, sensoriales,
mentales, cognitivas o psiquicas, aun es necesario que ese nivel de incapacidad
sea igual o superior a una tasa fijada por decreto por el Consejo de Estado (en el
Proyecto de ley se hacia referencia a una «tasa igual o superior al cincuenta por
ciento reconocida por la Comision departamental de la educacion especializada o
la Comision técnica de orientacion y de reclasificacion profesional»). Hasta ahi
el texto puede ser considerado como una exigencia comprensible, pero sobre
todo el que «esas personas deban ser reconocidas por la Comision departamental
de la educacion especializada, la Comision técnica de orientacion y reclasifica-
cion profesional o la Comision de los derechos y de la autonomia de las personas
con discapacidad mencionada en el art. 146-9 del Codigo de accion social y de
las familias, o reconocidas por certificado médico como que no pueden leer ni
siquiera con lentes correctorasy, tal y como recoge el articulo, nos parece exce-
sivo®.

Por su parte, el legislador italiano, aunque en el parrafo 1 del art. 71 bis s6lo
se refiere a las personas con discapacidad sin definirlas, sin embargo en el
parrafo 2° remite a un decreto del Ministro de Bienes y Actividades Culturales su
definicion, donde ademas se incluyan los criterios para individualizar a los bene-
ficiarios y la modalidad de disfrute de la excepcion™.

* Igualmente, VIVANT, M.: «Les exceptions nouvelles au lendemain de la loi du ler aoiit 2006,

D.,2006,n° 31, pp. 2159 y ss. A este respecto, véase también supra n® 19.

Otro aspecto a destacar del Derecho francés es que esta excepcion no se dirige directamente a quie-
nes sufren la discapacidad —€stos Gnicamente se erigen en los beneficiarios finales—, sino a la personas
morales o establecimientos sin fines lucrativos susceptibles de poner a disposicién de las personas con
discapacidad estas obras.

* " Vid. supra n° 20.
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Asimismo, en Reino Unido se hace referencia a las visually impaired per-
sons o personas con deficiencia visual, que la propia Copyright (Visually Impai-
red Persons) Act 2002 define en el art. 31f. No obstante, tras este ajuste han sur-
gido algunos problemas de aplicacion de la norma, pues al contener una
descripcion de personas que han de quedar comprendidas en la excepcion, en ella
no se han englobado a los disléxicos, lo que supone que si hasta la fecha de la
aprobacion de esta Copyright Act quedaban incluidos, a partir de entonces no se
comprende por qué el legislador ha dejado fuera del articulo este tipo de discapa-
cidad’, en relacion con lo cual pensamos que probablemente se trate de un
olvido.

Junto al Derecho europeo, conviene traer a colacion la ultima Ley que ha
recogido esta excepcion, la Ley argentina 26.285 (sancionada el 15 de agosto de
2007) que introdujo una nueva excepcion en la parte final del art. 36 de la Ley
11.723 de Derecho de autor, a favor de «ciegos y personas con otras discapacida-
des perceptivas». Y ello para sefialar que la propia Ley, de la cual precisamente
se ha criticado el haber introducido una gran cantidad de conceptos siguiendo
una metodologia extrafia al sistema legal argentino™, sefiala que a los fines de
este articulo se considera que discapacidades perceptivas significa «discapacidad
visual severa, ampliopia, dislexia o todo otro impedimento fisico o neurologico

3t Segun el art. 311, visually impaired people significa una persona:

a) que es ciega;

b) que tiene un déficit de alguna funcién visual que no puede ser mejorada con el uso de lentes
correctoras a un nivel que serfa normalmente aceptable para leer sin un especial nivel o clase de luz;

¢) que es incapaz, debido a una discapacidad fisica, de sujetar o manipular un libro; o

d) que es incapaz, debido a una discapacidad fisica, de enfocar o mover sus ojos toda la extensién
que normalmente seria aceptable para leer».

Como decimos, en el Reino Unido al no haber sido incluidos los disléxicos, surge una paradoja por-
que hasta el 31 de octubre de 2003, fecha de entrada en vigor de la Copyright (Visually Impaired Persons)
Act, las personas con dislexia quedaban comprendidas al no estar excluidas expresamente; pero tras la
inclusién del art. 31f, tales personas no quedan cubiertas por la definicién de las personas visually impai-
red en la nueva legislacion, salvo que esas personas ademas tengan un déficit visual, vid. BRADSHAW, D.:
«Making Books and Other Copyright Works Accessible, Without Infringement to the Visually Impaired:
A Review of the Practical Operation of the Applicable, and Recently Enacted, UK Legislation», I.P.Q,
2005-4, p. 354.

> Estareforma de la Ley argentina de Derecho de autor se inspir6 en la de los Estados Unidos,
que si recoge definiciones. Probablemente la intencidn haya sido precisar dichos conceptos a fin de
evitar arbitrariedades en la interpretacion. Sin embargo, el resultado es un texto complicado, dema-
siado extenso que, en vez de limitarse a establecer la excepcién de modo general y dejar las situacio-
nes grises libradas a la interpretacién judicial, se ha involucrado en cuestiones de detalle que muy
probablemente traerdn mds complicaciones que las que ha pretendido resolver; como el art. 36 de
por si ya era largo, habria sido preferible haber incorporado un art. 36 bis nuevo para no alterar la
numeracién de los articulos, vid. WEGBRAIT, P.: «Nueva excepcidn al Derecho de autor ante discapa-
cidades perceptivas», La Ley (Buenos Aires, Republica Argentina), viernes 23 de noviembre de
2007, pp. 1 y ss.
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que afecte la vision, manipulacion o comprension de textos impresos en forma
convencional»™.

Con todo, y pese a las buenas intenciones, lo cierto es que las definiciones no
son propias de un texto legislativo ya que limitan la tarea del intérprete, y mas
aun en materia de derechos de autor donde los constantes cambios pueden dejar
obsoleta una definicion en cuestion de pocos afios™.

En virtud de todo anterior, nos ha quedado claro que los destinatarios de esta
excepcion son las personas con discapacidad. Ello no plantea ningun género de
duda. Ahora bien, ;quiénes pueden llevar a cabo los actos previstos en la excep-
cion, es decir, los actos de reproduccion, distribucion y comunicacion publica? El
art. 31 bis 2) TRLPI no especifica nada a este respecto, al contrario de lo que
sucede por ejemplo en el Codigo francés de la Propiedad Intelectual donde el
legislador ha previsto que sean las personas morales y los establecimientos abier-
tos al publico, como bibliotecas, archivos, centros de documentacion y espacios
culturales multimedia, quienes realicen esos actos a favor de quienes sufren la
discapacidad, que por tanto son considerados destinatarios finales.

Ello a su vez nos lleva a preguntarnos si la persona con discapacidad puede
llevar a cabo la reproduccion, distribucion y comunicacion publica de una obra,
lo cual, de entrada, no deja de ser un supuesto extraiio pero no por ello imposible
en la practica. Por ejemplo, en el caso de la reproduccion, supondria que en el
ambito de aplicacion del art. 31 bis 2) TRLPI tendria cabida también la excep-
cion por copia privada® y, en su caso, si quedase comprendida, no se aplicaria la
compensacion equitativa prevista en el art. 25 TRLPI. Es cierto que las personas
con discapacidad normalmente no pueden hacer uso de la excepcion de la copia
privada, precisamente porque su propia discapacidad les impide poder utilizar
los procedimientos usuales para llevar a cabo la reproduccion de obras, y precisa-
mente el tener que utilizar un sistema especializado, més caro y de mayor com-
plejidad, hara que normalmente no puedan ser copistas de uso privado, sino que
tengan que recurrir a las copias en sistema especial realizadas por terceros o por
instituciones™. Sin embargo, si bien ello ha venido siendo asi, Gltimamente tanto

* En otros Derechos no europeos, como por ejemplo Canada el art. 32 Copyright Act se refiere a

las personas «con discapacidad en la percepcién» y la propia Ley incluye su definicién sefialando que se
refiere a cualquier discapacidad que impida o inhiba a una persona para leer o escuchar una obra literaria,
musical, dramatica o artistica en su formato original, e incluye una discapacidad que es resultado de: a)
dafio severo o total de la vista o el oido o la inhabilidad de enfocar o mover los o0jos; b) la inhabilidad de
sostener o manipular un libro; c¢) un dafio relacionado con la habilidad de comprender, vid. OWEN, V.:
«Hacia un Ideal: Pasos para mejorar el acceso», disponible en http://www.ifla.org/IV/ifla70/papers/
121s_trans-Owen.htm, p. 2.

* Asi, WEGBRAIT, P.: op. cit.,pp. 1y ss.
Tal y como se planteara también DIETZ, A.: El Derecho de autor en Esparia y Portugal (version
espafiola de R.E. Lépez Sdez), Madrid, 1992, pp. 141-143.

*  En el mismo sentido, DIAZ ALABART, S.: op. cit., p. 543.
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en relacion con las personas que pueden ser beneficiarias (por ejemplo un sordo-
mudo) como con la introduccion de las nuevas tecnologias, este panorama ha
cambiado. Se podria dar el caso de que por ejemplo un invidente escaneara una
obra y la introdujera en su ordenador para que después con su impresora obtu-
viera algunas copias en Braille. O un sordomudo podria pretender hacer alguna
copia, si bien es cierto que siempre deberian constatarse los requisitos legales
exigidos en el art. 31 bis 2) TRLPI, con lo cual, como en muchos casos no se
cumplirian (por ejemplo, si la copia que pretendiera realizar la persona sordo-
muda fuera de un disco versatil digital —dvd— cualquiera, pues ello no guardaria
relacion directa con la discapacidad, no se estaria realizando en un medio o pro-
cedimiento adaptado a su discapacidad ni se limitaria a lo que la propia discapa-
cidad exige), habria entonces que aplicar la prevision del art. 31.2) TRLPI, donde
se recoge la excepcidn por copia privada.

De manera que lo 16gico es entender que el art. 31 bis 2) TRLPI se refiere a
los casos en que la obtencion de copias se realiza por un tercero a favor de perso-
nas con discapacidad, o cuando se realice por el propio interesado se cumplan los
requisitos legales; mientras que el art. 31.2) TRLPI se refiere especificamente a
los supuestos de copia privada, con el derecho de remuneracion previsto en el art.
25 TRLPI. Cuestion distinta es que haya que lamentar que el legislador espafiol
no haya previsto, como por ejemplo si ocurre en el Derecho portugués y en el
Derecho francés, la posibilidad de que en el caso de las personas incapaces el
derecho de remuneracion a que da lugar la copia privada fuera susceptible de
reembolso. En concreto, en el art. 82 del Codigo de derechos de autor y derechos
conexos de Portugal, que se ocupa de la compensacion que gravara el precio de
venta al publico de aparatos que permitan reproducir o fijar obras, y que se desti-
nara a fomentar las actividades culturales y a beneficiar a los autores, a los artis-
tas, intérpretes o ejecutantes, a los editores y a los productores fonograficos y
videograficos, excluye de dicha compensacion, cuando los mencionados apara-
tos se adquieran por organismos «que los utilicen para fines exclusivos de auxilio
a diminuidos fisicos visuales o auditivos» (parrafo 3° del art. 82). Y segun el art.
L. 311-8, 3° CPI «La remuneracion por copia privada da lugar a reembolso
cuando el soporte de grabacion es adquirido para su propio uso o produccion por:
3) Las personas morales u organismos, cuya lista serd fijada por el Ministro de
Cultura, que utilizan los soportes de grabacion para fines de ayuda a las personas
con discapacidades visuales o auditivas.

2.2.  Ambito objetivo: obras divulgadas

Consecuencia logica de la ampliacion del &mbito de aplicacion subjetiva del art. 31
bis 2) TRLPI es la extension de su ambito objetivo”’, es decir, la ampliacion de las obras

7 Bajo laregulacion anterior, B. RIBERA BLANES, ya defendfa la ampliacion de derechos susceptibles

de entrar dentro de la excepcion, El derecho de reproduccion en la propiedad intelectual, Madrid, 2002,
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que pueden quedar comprendidas en la excepcion, debiendo entenderse incluidas en el
precepto, por ejemplo, obras audiovisuales con subtitulado para sordos u obras con des-
cripciones que tratan de adaptar peliculas para ciegos™. En el mencionado articulo tiene
cabida cualquier tipo de obra, ya sea literaria, musical®, audiovisual, artistica o cienti-
fica, cuyo formato no pueda ser percibido por la persona que sufre la discapacidad®.

El Uinico requisito que se exige en relacion con las obras que pueden ser objeto
de esta excepcion es que hayan sido previamente divulgadas. El derecho de divul-
gacion es un derecho moral. Concierne casi exclusivamente al autor decidir si la
obra sale a la luz o no, cuando o cémo (con su nombre, bajo pseuddonimo o signo,
anonimamente). Este requisito de que la obra esté divulgada se justifica por el total
sefiorio que corresponde el autor sobre su obra antes de proceder a su divulgacion®,

p- 250. Por su parte, C. PEREZ DE ONTIVEROS VAQUERO sefialaba antes de la reforma que el contenido del
precepto iba dirigido prioritariamente a obras protegidas con cardcter escrito sin alcanzar a las obras
practicadas en relieve, pues éstas son susceptibles de percepcién por los invidentes; también podran
reproducirse mediante los medios especificos las obras pictéricas o que incluyan bocetos, planos, dise-
fios, etc., siempre que el dibujo en ellas contenido sea susceptible, por su simplicidad, de transcripcion;
sin embargo, no parecia que pudieran incluirse en el &mbito del mismo las obras sonoras o las audiovi-
suales, «Comentario al art. 31», en Comentarios..., cit., 1997, p. 606.

Después de la reforma no parece que debamos ser tan restrictivos; de hecho C. PEREZ DE ONTIVEROS
VAQUERO no reproduce esta idea en la edicién de estos comentarios de 2007.

% En el mismo sentido, BERCOVITZ ALVAREZ, G.: «Los limites a los derechos patrimoniales exclu-
sivos», epigrafe 7 (excepto el apartado 7.7) del tema 3, en Manual de Propiedad intelectual, coord. R.
Bercovitz Rodriguez-Cano, Valencia, 2006, p. 107.

¥ Pero sélo se entiende en formato gréfico, pues las obras musicales en formato sonoro no son
susceptibles de adaptacién a ningtin otro formato; en relacion con los invidentes y la excepcion del dero-
gado art. 31.3° TRLPI, vid. DE ROMAN PEREZ, R.: op. cit., p. 423.

De ahf que en las distintas leyes en las que se enumeran los tipos de obras que pueden quedar com-
prendidas, no se suela incluir las musicales, por ejemplo en el art. 15i de la Ley de Derecho de autor de
Holanda, la Ley de 6 julio 2004 (en vigor desde el 1 de septiembre).

% En algunos Derechos, sin aparente justificacion, la excepcion se aplica s6lo a obras literarias no
teatrales (non-dramatic literary works) tal y como ocurre en la Copyright Act de Estados Unidos. Se trata de
algo dificil de entender, siendo desafortunado que ciertos tipos de materiales estén excluidos, vid. Roos,
J.W.: «Copyright protection as access barrier for people who read differently: the case of an international
approach», World Library and Information Congress: 70" IFLA General Conference and Council, 22-27
agosto 2004, Buenos Aires, Argentina, disponible en http://www.ifla.org/IV/ifla70/prog04.htm, p. 11; BIEe-
LEHELD, A./CHEESEMAN, L.: Technology and Copyright Law, New York, 2008, p. 123.

Otro ejemplo lo constituye la Copyright Act de Canadd, donde se excluye expresamente la obra cine-
matografica (art. 32 a,byc).

" Cuesti6n distinta acontece con el limite recogido en el art. 31 bis 1), referido a la seguridad y a
los procedimientos oficiales que, a diferencia de su redaccién anterior —donde también se exigia que la
obra estuviera divulgada—, la previa exigencia de la divulgacién ha desaparecido tras la transposicién de
la Directiva en nuestro Derecho. Ni en el predmbulo de la Ley ni en la tramitaciéon parlamentaria se
encuentra argumento que justifique la omision, que sélo podria encontrarse en la existencia de un interés
superior: la «seguridad publica», o el correcto desarrollo del «procedimiento administrativo, judicial o
parlamentario» en el curso de la cual se produzca la utilizacién, asi, PEREZ DE ONTIVEROS VAQUERO, C.:
«Comentario al art. 31 bis», en Comentarios..., cit., 2007, p. 576.
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que ha de producirse con arreglo al art. 4 TRLPI. Pero el que la obra haya de estar
divulgada, no significa que deba estar publicada. Segun el art. 4 TRLPI se
entiende por publicacion «la divulgacion que se realice mediante la puesta a dis-
posicion del publico de un nimero de ejemplares de la obra que satisfaga razona-
blemente sus necesidades estimadas de acuerdo con la naturaleza y finalidad de
la mismay, mientras que la divulgacion una obra es «toda expresion de la misma
que, con el consentimiento del autor, la haga accesible por primera vez al publico
en cualquier formay.

En definitiva, se trata de un requisito logico, que también se exigia en el
anterior art. 31.3° TRLPI pues no tiene sentido facilitar el acceso a una obra a
personas que padecen alguna discapacidad cuando no es accesible —por falta de
divulgacion— a quienes no sufren ninguna discapacidad®. Si la finalidad de la
norma es procurar el acceso al conocimiento en condiciones de igualdad, no se
justificaria que pudiera haber ejemplares en formato adaptado de obras no divul-
gadas y por tanto a las que no tiene acceso la generalidad del publico.

2.3.  Actos incluidos en la excepcion: reproduccion, distribucion y comu-
nicacion publica

Los derechos de autor a los que los limites pueden afectar suelen ser los
derechos patrimoniales. Los derechos morales, como regla general, no admiten
excepciones, aunque pueden verse afectados en algunos casos por una excepcion
al derecho patrimonial que implique algunas restricciones menores. Se trata por
tanto, de limites al derecho patrimonial si bien es cierto que las utilizaciones que
se realicen con base en estos articulos deberan respetar los derechos morales de
autor. En particular, se suele sefialar que debe tratarse de obras divulgadas, y que
debera respetarse la integridad y, en su caso, la paternidad de la obra®. De
manera que, si no se quiere quebrantar el derecho a la paternidad de la obra (art.
14.3 TRLPI), aunque el art. 31 bis 2) TRLPI no sefale nada al respecto, las obras
reproducidas, distribuidas o comunicadas publicamente en sistemas adaptados
deberan consignar los datos de la publicacion original, fundamentalmente el
nombre del autor®.

®  Jgualmente, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: «Limites a los derechos de propiedad intelec-

tual», en Bercovitz Rodriguez-Cano, R./Garrote Ferndndez-Diez, 1./Gonzdlez Gozalo, A./Sédnchez
Aristi, R.: Las reformas de la Ley de Propiedad Intelectual, Valencia, 2006, p. 51.

% En el mismo sentido, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A.: op. cit., pp. 91-92; BERCOVITZ ALva-
REZ, G.: op. cit., p. 104.

*  De ahi que en la segunda reforma operada en Alemania mediante la Ley de 26 de octubre de
2007 (en vigor desde el 1 de enero de 2008), se haya modificado el primer parrafo el § 63 para indicar en
qué pardgrafos de la propia Ley es necesario indicar la fuente, entre ellos en el §45a UrhG. Igualmente, el
art. 76.1 del Cédigo do direito de autor e dos direitos conexos establece que «La utilizacion libre a que se
refiere el articulo anterior debe acompaiarse: a) de la indicacion, siempre que sea posible, del nombre
del autor y del editor, del titulo de la obra y demads circunstancias que lo identifiquen».
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En concreto, en cuanto a los derechos o facultades®” patrimoniales del art. 31
bis 2) TRLPI, la redaccion dada a este articulo ha ampliado su campo de aplica-
cion, no so6lo con respecto al derogado art. 31.3° TRLPI, sino también con res-
pecto a la propia Directiva, lo cual constituye una novedad a tener muy pre-
sente®. En primer lugar, el derogado art. 31 parrafo 3° TRLPI solo se referia a la
reproduccion®. No obstante, al igual que ocurria con el ambito subjetivo de apli-
cacion, en donde la doctrina unanimemente defendia una interpretacion exten-
siva de dicho articulo, algunos autores también ponian de manifiesto que no
parecia que hubiera inconveniente en entender que la excepcion alcanzase tam-
bién al derecho de distribucion y al de comunicacion publica.

Y en segundo lugar, la Directiva 2001/29/CE sdlo se refiere en su art. 5.3.b)
al derecho de reproduccion y al derecho de comunicacion al pablico®™, mientras
que el art. 31 bis, tanto en el parrafo primero como en el segundo, extiende la
aplicacion de este limite al incluir también en el mismo la distribucién de una
obra intelectual.

En cuanto a la comunicacion publica® su inclusion se justifica si ampliamos
la excepcion a otras discapacidades, como por ejemplo a las personas que pade-

Asimismo, en la Ley de Derecho de autor de Suecia, ademds de los arts. 3y 11 de dicha Ley, el pro-
pio articulo 17 tras la reforma operada por la Ley de julio de 2005 en su seccién 3 indica que se reforma
el parrafo 2° del art. 17 estableciendo que en la copias que en tales casos se realicen ha de figurar la
siguiente informacion: el titulo de la obra, el afio de la publicacién, quién realiza la copia, asi como los
requisitos del art. 11, o sea, la fuente, es decir, el autor. Para mds informacién vid. KARNELL, G.W.G.:
«The Swedish implementation of the European infosoc-Directive», RIDA, oct. 2005, n° 206, p. 204.

® Al abordar el tema concerniente a los «derechos» —adoptando la terminologia legal— de repro-
duccidn, distribucién y comunicacién publica, no debemos desconocer que resulta mas adecuado referir-
nos a los mismos como «facultades», pues en realidad se trata de 4mbitos de poder o posibilidades de
actuacidn a los que, en sentido propio, la técnica y la dogmatica civil denomina facultades, asi, RIVERO
HERNANDEZ, F.: «Comentario al art. 17», en Comentarios a la Ley de Propiedad intelectual, coord. R.
Bercovitz Rodriguez-Cano, Madrid, 1997, pp. 279 y 299; ibid., 2007, pp. 272-273.

% Por su parte, en Dinamarca (art. 17) al no distinguir la ley, se entiende que quedan comprendidas
todas las clases de explotacion, salvo el alquiler, como sefiala el parrafo 2: «El parrafo 1 no se aplicard al
uso que consista solamente en una grabacién sonora y en la distribucion de copias a través de alquiler». Y
segun el parrafo primero del art. 17: «Se permite usar y distribuir copias o trabajos publicados si el uso y
las copias distribuidas estdn especialmente destinadas a personas ciegas, deficientes visuales, sordos y
quienes sufren impedimentos en el habla, y ademds a las personas que por causa de una discapacidad no
pueden leer texto impreso. Lo anterior no se aplicard para uso o distribucién de copias con finalidad
comercial».

En Suecia también se reconoce la reproduccion, distribucién y comunicacién de las obras a las per-
sonas con discapacidad (art. 17).

7 Asimismo, el Predmbulo de la Ley 23/2006, de 7 de julio declara que la introduccién del nuevo
art. 31 bis responde a una mejor sistematizacion de los limites que ya figuraban en la legislacion espa-
fiola, cuya ubicacién resultaba inadecuada, pues no sélo afectan al derecho de reproduccion.

% JTgualmente ocurre con la Ley de Derecho de autor italiana (art. 71 bis).

Con la nueva Ley 23/2006 se ha incluido una letra i) al art. 20 TRLPI, referido a la comunica-
cién publica, que se refiere a la puesta a disposicion del publico de obras, por procedimientos alimbricos o
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cen sordera, en relacion con las cuales la proyeccion de una obra audiovisual en
un cine con un subtitulado adaptado a dicha discapacidad entra de lleno en la
excepcion que comentamos. Y en cuanto al derecho de distribucion, si a tenor
del art. 31 bis 2) TRLPI se pueden producir ejemplares en formatos adaptados
de obras intelectuales previamente divulgadas, esas reproducciones no sélo van
a poder ser adquiridas por personas con discapacidad, sino que también van a
poder ser por ejemplo prestadas. Asi, existen bibliotecas que en sus fondos
cuentan con algunas de estas obras realizadas en formatos adaptados exclusiva-
mente para aquellas personas que tienen alguna discapacidad que les impida
acceder con normalidad a las obras intelectuales. No obstante, en cualquier caso
hay que tener muy en cuenta el requisito de la ausencia de 4nimo de lucro, de
modo que si se realizara un acto de distribucion, de entrada nunca se podria rea-
lizar a través de una venta o de un alquiler, es decir, s6lo podra llevarse a cabo a
través del préstamo o cualquier otra forma a titulo gratuito, por ejemplo una
donacion.

Como resultado de todo lo anterior, ademas de la reproduccion de una obra a
través del sistema Braille, un macrotipo o un libro hablado, quedarian incluidas
en la excepcion otras utilizaciones como por ejemplo la comunicacion publica en
forma de, por ejemplo, una pelicula de cine subtitulada, una exposicion publica
de obras plasticas con audioguia para invidentes o incluso la descarga via Inter-
net de trabajos en sitios web para personas con deficiencia visual. Y junto a los
actos de reproduccion y comunicacion publica, la excepcion incluye los de distri-
bucion, de modo que, por ejemplo, los actos que consisten en el préstamo de un
libro hablado o de un disco versatil digital (dvd) subtitulado para sordos también
quedarian incluidos en la excepcion.

Por ultimo, todavia se podria ir mas lejos en la exégesis de estas utilizacio-
nes, pues algunos autores se cuestionan si en la norma se ha de incluir utilizacio-
nes no previstas expresamente en la excepcion, en concreto, si ha de entenderse
que este limite también comprende el derecho de transformacion”. Y ello porque

inaldmbricos, de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento
que elija, esto es, principalmente Internet y las redes mdviles. De tal modo, si se pretende adaptar el
limite al nuevo entorno digital, resulta 16gico y razonable. En relacién con el limite de la discapacidad y
el derecho de comunicacién publica ha de entenderse incluida la explotacion en red, asi, PLAZA PENADES,
J.: «La reforma de la Ley de Propiedad Intelectual para incorporar la Directiva de derechos de autor y
derechos afines en la sociedad de la informacién», RANT, 2006-3,n° 12, p. 31.

" Parece mostrar su opinion favorable a la inclusion, entre otros, S. MARTIN SALAMANCA al enten-
der que los formatos adaptados constituyen transformaciones de las obras originarias, op. cit., p. 251.

Teniendo en cuenta que se permite la posibilidad de adaptar la obra a la discapacidad de que se trate,
quedaria incluida, por tanto, su adaptacidn al lenguaje propio de los discapacitados, lo que implicaria una
transformacién de la obra que, aunque el precepto no la menciona, cabe incluir en la referencia legal a
que se lleve a acabo mediante un procedimiento o medio adaptado a la discapacidad, asi, PEREZ DE ONTI-
VEROS VAQUERO, C.: «Comentario al art. 31 bis», en Comentarios..., cit., 2007, p. 583.
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por ejemplo en opinion de algunos, la reproduccién mediante el sistema Braille”
constituiria una trasformacion de la obra™. Sin embargo, hay que sefialar que el
alfabeto Braille no es un idioma sino un cddigo que consiste en unos puntos en
relieve organizados de forma parecida a los del domino, de manera que las parti-
cularidades y la sintaxis serdn las mismas que para los caracteres visuales. Quien
realiza la conversion de un texto a este c6digo no esta realizando una aportacion
personal, es decir, no hay originalidad”, requisito fundamental para poder hablar
de transformacion.

En este sentido, aunque si quien llevara a cabo la adaptacion procediera a
corregir por ejemplo algiin error ortografico, ello no seria suficiente para situar-
nos en presencia de una obra derivada pues, como decimos, faltaria el elemento
de la originalidad, al no haber una aportacion personal relevante por parte de
quien lleva a cabo la adaptacion. Lo podemos ver con més claridad si lo equipa-
ramos por ejemplo a una traduccion electrénica —que no puede ser considerada
una obra derivada—, en el sentido de que la conversion al Braille de un libro se
haria como una traduccion automatica que, si bien hasta hace poco debia ser rea-
lizada por una persona, gracias a las ultimas tecnologias también un ordenador
con el programa adecuado podria realizar. Si atendemos al hecho de que tanto
una persona como cualquier ordenador con un programa de Braille traduciria
cualquier texto de forma idéntica, no habria originalidad™ y por lo tanto el resul-
tado no estaria protegido por el derecho de autor como una obra derivada, sino
como una reproduccion, porque ello no conlleva suficiente originalidad.

Cuestion distinta es atender a como se lleva a cabo la adaptacion, pues el
medio elegido como formato alternativo apropiado puede necesitar cambios de
composicion. Asi, una persona con discapacidad puede necesitar adaptaciones
que consistan en la modificacion de caracteristicas como el color o los caracteres
tipograficos. Estas modificaciones no se refieren al contenido de la obra propia-
mente dicho sino solamente a las formas de presentacion” y en tales casos, pero
so6lo si hubiera suficiente originalidad, si que podriamos estar ante una obra deri-

' El Braille consiste generalmente en celdas de seis puntos en relieve, organizadas como una

matriz de tres filas por dos columnas. No obstante, existen numerosas ampliaciones y adaptaciones del
c6digo Braille original, FERNANDEZ GARCIA, J.R.: «Tiflotecnologia», Linux User Educacion, n° 07, pp.
82y ss, disponible en http://www.linux-magazine.es, p. 82.

™ Por todos, RODRIGUEZ TAPIA, J.M./ BoNDiA RoMAN, E.: op. cit., p. 169.

En este sentido vid. RIBERA BLANES, B.: op. cit., p. 250; LOPEZ SANCHEZ, C.: La transformacion
de la obra intelectual, Madrid, 2008, p. 69.

" BERCOVITZ ALVAREZ, R.: «Las traducciones electrénicas ante el Derecho de autor», RGD, 1996,
n° 621, pp. 6917-6919; FERNANDEZ MASIA, E.: «Informdtica y propiedad intelectual: software, bases de
datos y creaciones asistidas por ordenador», en Los derechos de propiedad intelectual en la nueva socie-
dad de la informacion, AA.VV, Granada, 1998, p. 23.

”  Asi, MANN, D.: «Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI) — Progres dans
I’acces a I'information des handicapés visuels», 67 th IFLA Council and General Conference, august 16-
25,2001, disponible en http://www.ifla.org/IV/ifla67/papers/078-144f.pdf, p. 1.
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vada y por tanto una obra que fuera fruto de un acto de transformacion de la obra
originaria. No obstante, no se puede generalizar, habria que ir caso por caso para
averiguar cudndo estamos ante una transformacion y cuando ante una mera
reproduccion.

A la vista de ello la no inclusion del derecho de transformacion en la excep-
cion que facilita el acceso a las obras intelectuales a las personas con discapaci-
dad no puede ser calificada de olvido, sino de una omision intencionada por parte
del legislador, por desatinado que nos pueda parecer. Precisamente durante la tra-
mitacion parlamentaria de la Ley 23/2006 una de las enmiendas presentadas en el
Congreso proponia que el parrafo segundo del art. 31 bis dispusiera que: «Tam-
poco necesitan autorizacion el uso de obras ya divulgadas (...)» y para ello como
justificacion se alegaba precisamente que la expresion «uso» o «utilizaciony» era
mas genérica que la referencia a actos de «reproduccion, distribucion y comuni-
cacion publicay, lo cual permitia «dar cobertura a aquellas transformaciones con
frecuencia necesarias para cumplir con las finalidades de seguridad, procedi-
mientos oficiales y discapacidades»’.

Asi las cosas, entiendo que el legislador ha incluido estos supuestos actos de
transformacion dentro del concepto de reproduccion, lo cual supone una toma de
postura en el bien entendido de que las adaptaciones en las que el legislador esta
pensando carecen de la originalidad necesaria para poder dar lugar a una obra
derivada, es decir, no son transformaciones en sentido técnico, sino reproduccio-
nes. En cualquier caso el legislador ha incluido algunos de esos usos en el dere-
cho de reproduccion pero ha excluido de la excepcion las verdaderas transforma-
ciones de una obra intelectual con independencia de que se realizaran sin 4nimo
de lucro, guardaran relacion directa con la discapacidad, en la medida en que ésta
lo exija y se hubieran llevado a cabo a través de un procedimiento o medio adap-
tado a la discapacidad de que se trate. Efectivamente, al excluir este derecho de
explotacion”” quedaria fuera de la excepcion el supuesto en que se llevara a cabo
la adaptacion cinematografica de una novela o que la propia novela fuera adap-

" Se trata de la enmienda nimero 91, del Grupo Parlamentario Catalén, Convergéncia i Unid, en

Enmiendas e indice de enmiendas al articulado. BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, n° 44-10,
de 30 de noviembre de 2005, pp. 64-65. Esta enmienda no se sometid a votacién porque fue retirada. El
Grupo Parlamentario Cataldn considerd que habia entrado en el texto de la ponencia por la via transac-
cional y por ello la retiraron junto a otras, pero en realidad, tal y como sefialaron, mds que retirarlas se
incorporaron al texto por via indirecta de algunas enmiendas suyas o por transaccionales de otros grupos,
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Comisiones. Nim. 501, sesion nim. 22, 1 de marzo
de 2006, p. 7.

7 En otros paises, como Canadd, queda expresamente admitido, si bien no en relacién con todas
las obras; asi el art. 32 de la Copyright Act establece que «No constituye una violacién a los derechos de
autor el que un individuo, a solicitud de una persona con una incapacidad de percepcion, o para una orga-
nizacién sin dnimo de lucro actuando en beneficio de esa persona: b) traduzca, adapte o reproduzca en el
lenguaje por sefias una obra literaria o dramatica, excepto una obra cinematografica, en un formato espe-
cialmente disefiado para personas con una discapacidad de percepcion».
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tada dando lugar a una version distinta para hacerla mas comprensible a personas
que pudieran padecer una discapacidad psiquica a modo de retraso en el entendi-
miento, déficit de atencion, etc. que les permitiera a través de ilustraciones o un
vocabulario mas elemental introducirse en la obra.

2.4.  Requisitos legales

Una vez delimitados los derechos patrimoniales que comprende la excep-
cion, vamos a senalar cudles son los presupuestos legales que han de acompa-
nar a cada una de las utilizaciones previstas en la norma. Para ello, en primer
lugar habria que dejar bien sentado que esos requisitos sefialados en el art. 31
bis 2) TRLPI se refieren a los actos de reproduccion, distribucién y comunica-
cion publica. Efectivamente, durante la tramitacion parlamentaria de la Ley 23/
2006 la redaccion inicialmente propuesta para el art. 31 bis 2) suscitaba la duda
de si los requisitos se referian a los actos o a las obras. De ahi que una
enmienda presentada en el Senado propusiera introducir al art. 31 bis 2) la
expresion «los mismos» con el objeto de fijar con claridad el sentido del texto
legal y evitar dudas de aplicacion e interpretacion futuras, que podrian perjudi-
car los intereses de las personas con discapacidad, pues, al incorporar la expre-
sion «los mismosy, «se deja meridianamente claro que los requisitos finales del
apartado 2 se refieren a los “actos” y no a las “obras”»’®. Esta enmienda fue
aprobada y como consecuencia de ello se realiz6 el pertinente ajuste en la
redaccion del precepto”.

Con respecto a los presupuestos concretos de esta excepcion, ademas de los
que ya hemos analizado con anterioridad y que hacen referencia a que sean bene-
ficiarias las personas con discapacidad y a que las obras estén divulgadas, es
necesario que la utilizacion que se haga de éstas esté desprovista de animo de
lucro y, ademas, que se cumpla un triple requisito, de no facil interpretacion,
dada la similitud de contenidos entre los tres presupuestos que encierran. En rela-
cion con este triple requisito, se establece en el Preambulo (apartado 1) de la Ley
23/2006, de 7 de julio, que se exige «como se venia haciendo, que la utilizacion
se lleve a cabo mediante un procedimiento o medio adaptado a la discapacidad y
se afiaden dos condiciones mas previstas en la directiva. Que los actos guarden
una relacion directa con la discapacidad y se limiten a lo que ésta exige». O sea,
el legislador ha partido del requisito inicial recogido en el derogado art. 31.3°
TRLPI y le ha agregado los dos requisitos que aparecen en la Directiva (aunque
no los ha reproducido de forma idéntica, al menos el segundo). De modo que

" Enmienda niimero 66 (del Grupo Parlamentario Cataldn en el Senado de Convergeéncia i Unid),

Enmiendas. BOCG. Senado, Serie II, n° 53 (c), 21 de abril de 2006, p. 49.

" Esta enmienda fue rechazada por la Comisién de Cultura, Diario de Sesiones del Senado.
Numero 322, Comisién de cultura, 8 de mayo de 2006, p. 5; sin embargo, fue aprobada por el Pleno, Dia-
rio de Sesiones del Senado. Nimero 85, 24 de mayo de 2006, Sesién del Pleno, p. 5059.



266 CRISTINA LOPEZ SANCHEZ

todavia se observa cierto resquicio de proteccionismo acérrimo a favor de los
autores, pues si bien hemos evolucionado hacia un sistema basado en un equili-
brio de intereses, esta norma es prueba de la situacion anterior.

A partir de aqui lo primero que haremos sera preguntarnos si es necesario
que todos los requisitos exigidos en el art. 31 bis 2) TRLPI se den de forma con-
junta o, por el contrario, se aplicaria igualmente la excepcion aunque faltara
alguno de ellos. Si bien no cabe duda de que para que la excepcion pueda apli-
carse siempre sera necesario que la obra esté divulgada, se dirija a personas con
discapacidad y que el acto realizado carezca de finalidad lucrativa®, es en rela-
cion con el triple requisito que complementa lo anterior cuando surgen nuestras
dudas y nos cuestionamos si han de concurrir siempre al mismo tiempo.

En este sentido y aunque en el art. 31 bis 2) TRLPI no se dice nada expre-
samente, parece que por su forma de redaccion (pronombres relativos, expre-
siones como «siempre quey, las separaciones por comas y por ultimo la conjun-
cion «y» en lugar de «o»), cada requisito trae causa del anterior, es decir,
aparecen unidos unos requisitos con los otros, por lo que para que pueda apli-
carse el limite, habran de concurrir todos al mismo tiempo en cada uno de los
actos realizados.

A pesar de lo anterior, en realidad no tenemos claro que necesariamente
deban concurrir los tres presupuestos, maxime cuando en la propia Directiva s6lo
se recogen dos: que el uso guarde relacion directa con la minusvalia y en la
medida en que ésta lo exija. Por ejemplo, si no fuera necesario que el uso reali-
zado guardara una relacion directa con la discapacidad concreta se podria incluir
en el ambito de aplicacion de esta excepcion aquellos casos en los que una obra
intelectual puede reportar algun tipo de beneficio a personas que sufren alguna
discapacidad pero que, sin embargo, la utilizaciéon que se hace de la obra no
guarda relacion directa con la discapacidad concreta que padecen. Por ejemplo,
en ocasiones la musica se convierte en una herramienta de ayuda inestimable en
el desarrollo de ciertas discapacidades, como el autismo®', pero como una per-
sona autista no tiene problema para escuchar el formato original en que se ha gra-
bado, la utilizacion que se estd haciendo de la obra musical no guardaria relacion
directa con el autismo y si no se permite la exclusion del requisito, dicha utiliza-
cion no quedaria dentro de la excepcion®.

8 En este sentido, PEREZ DE ONTIVEROS VAQUERO, C.: «Comentario al art. 31 bis», en Comenta-

rios..., cit., 2007, pp. 582-583.

8 Los nifios autistas tiene mermadas sus capacidades para conversar, aprender, interactuar social-
mente y desarrollar y adquirir nuevas habilidades pero, sin embargo, debido a la compleja aunque prede-
cible estructura de la musica, puede ayudarles con todas estas deficiencias.

8 Igualmente, resulta interesante traer a colacién los siguientes hechos: La delegacién segoviana
de la SGAE estuvo reclamando a un grupo teatral de discapacitados (Asociacién Taller Cultural de Fuen-
tepelayo) el pago de 518 euros por utilizar titulos con derecho de autor, durante los encuentros teatrales
correspondientes a los afios 2003 y 2004. Finalmente, como el pago se satisfizo el juicio no tuvo lugar pero
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Con todo, lo cierto es que nos parece preferible que los tres requisitos se
interpreten de forma conjunta dada la similitud de su contenido, pues los tres
recogen la misma idea®. Por lo tanto parece que hay que hacer una interpretacion
conjunta de los tres requisitos al mismo tiempo porque giran en torno a lo mismo:
que nadie que no padezca una discapacidad pueda aprovecharse de la excepcion.
O si alguien padece una discapacidad concreta, que la misma tenga que ver con el
uso que se hace de la obra al adaptarla (que, como veremos mas adelante no
siempre supone un formato especifico) a esa discapacidad, pues no seria sufi-
ciente, por ejemplo, que una persona muda pretendiera que un formato de libro
hablado entrara dentro de la excepcion, porque puede leer perfectamente.

En virtud de lo anterior, pensamos que estos tres requisitos o bien se inter-
pretan en su conjunto, como un todo, o bien hubiera bastado con que el articulo
solo se refiriera al requisito de la necesidad de que el acto se llevara a cabo
mediante un procedimiento o medio adaptado a la discapacidad y a uno de los
otros dos requisitos, a saber, que el uso guardara relacion directa con la discapa-
cidad o que se limitara a lo que la discapacidad exija*. Pero claro, el legislador
celoso y protector de los derechos del autor ha decidido recoger los tres en la
norma. Como veremos a continuacion, durante la tramitacion parlamentaria de la

inmediatamente, probablemente por la presién social, el director de la SGAE reconoci6 que se trataba de
un «error de plano» que se debia a un error burocritico y que se devolveria a la asociacién el importe
cobrado. Tras la reforma, el supuesto tampoco entraria en la excepcién (son los propios discapacitados
los que realizan la representacién, pero no se cumplen todos los requisitos exigidos en el art. 31 bis 2
TRLPI), lo cual no deja de resultar sorprendente, sobre todo porque la propia realidad social demostré
que aunque fuera licito solicitar el pago de los 518 euros al grupo de teatro en cuestién, el planteamiento
iba en contra del interés publico y por ello finalmente se devolvi6 la suma de dinero. Pueden consultarse
las noticias en: http://www.nortecastilla.es/pg060125/prensa/noticias/Segovia/200601/25/VAL-SEG-
083.html y también en http://www.20minutos.es/noticia/84868/sgae/cobra/discapacitados/

¥ Prueba de ello es que incluso es posible interpretar lo mismo desde el prisma de dos requisitos distin-
tos. En este sentido C. PEREZ DE ONTIVEROS VAQUERO ha sefialado que casos similares s6lo podrian incluirse
en la excepcion si se pudiera obviar el requisito de que el acto se lleve a cabo mediante un medio o procedi-
miento adaptado; en caso contrario aunque la simple audicién de una obra musical tal como fue concebida por
su autor reportase beneficios a un colectivo de discapacitados, dicha utilizacién quedaria fuera de este limite,
mientras que una interpretacioén en sentido distinto podria ser acorde a la finalidad social perseguida en la
norma, siempre que concurriera el resto de los requisitos legales, debiendo ser interpretado conforme el art. 40
bis TRLPI, «Comentario al art. 31 bis», en Comentarios. . ., cit., 2007, pp. 582-583.

A mi entender, lo anterior pone de manifiesto la intercomunicacion que existe entre estos tres requi-
sitos pues la misma cuestion se puede ver desde tres Opticas diferentes que, sin embargo, conducen a lo
mismo. No obstante, no creo que este sea el requisito afectado en el supuesto comentado por lo que mds
adelante sefialaré y, ademds, la finalidad de la excepcion es de interés publico en relacién con el acceso a
la cultura, lo cual no da entrada a cualquier uso que pudiera llevarse a cabo por una persona con discapa-
cidad que, en el ejemplo, mds bien se corresponderia con una finalidad terapéutica. Y ello segtn la inter-
pretacion literal de 1a norma, que no por ello tiene que ser la més adecuada.

% En el mismo sentido, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO en Bercovitz Rodriguez-Cano, R./Garrote
Ferndndez-Diez, 1./Gonzélez Gozalo, A./Sanchez Aristi, R.: op. cit., p. 51; BERCOVITZ ALVAREZ, G.: op.
cit., p. 108.
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Ley 23/2006 se reitera la conveniencia de haber suprimido el requisito que hace
referencia a que los actos de utilizacion de la obra guarden relacion directa con la
discapacidad.

En relacion con ello, llama nuestra atencion el que por ejemplo en Francia,
donde la excepcion ha sido redactada de forma muy extensa llegando incluso a ser
calificada como de un «puntillismo extravagante»®, por el contrario sélo se hace
referencia a que la reproduccion o representacion (segun el art. L. 122-2 CPI la repre-
sentacion consiste en la comunicacion de la obra al publico) sean realizadas en la
medida requerida por la discapacidad (art. L.122-5,7° parrafo 1° CPI) y que el uso se
lleve a cabo sin fines lucrativos. Pese a la omision, parece que no hay que dudar que
la utilizacion deba estar directamente relacionada con la discapacidad en cuestion,
segun se establece en la Directiva, incluso aunque no figure expresamente en el texto
francés, ya que no se puede imaginar que la excepcion concebida por referencia a una
persona con discapacidad no encuentre su referencia necesaria en la discapacidad de
que se trate. Y lo mismo en relacion con el requisito del medio o procedimiento adap-
tado a la discapacidad, que se sobrentiende incluido en la norma.

Por su parte, en Italia el art. 71 bis de la Ley de Derecho de autor se parece al
art. 31 bis 2) TRLPI en el requisito de la inexistencia de &nimo de lucro y en el
requisito de que los actos estén relacionados con la discapacidad y se limiten a lo
requerido por ésta. De modo que en el Derecho italiano no se exige que la utiliza-
cion se lleve a cabo mediante un procedimiento o medio adaptado a la discapaci-
dad™® lo cual, de nuevo, pone de manifiesto que se entiende incluido en la norma.

% La doctrina francesa critica la redaccion de este articulo: asf, VIVANT M.: op. cit., p. 2161; igual-

mente, WESTKAMP, G.: op. cit., p. 212; también GAUDRAT, P.: «Propriété littérarie et artistique (1° Propricté
des créateurs)», Encyclopédie Dalloz, (Rep. civ. Dalloz), civil, VIII, septembre 2007, p. 110. Segtn sefiala
C. GEIGER esta excepcion es una verdadera caricatura de un texto legislativo y su redaccion, enteramente
incomprensible, estd encerrada en un conjunto de condiciones restrictivas y sujeta a decretos del Consejo de
Estado para su puesta en marcha que hardn que probablemente el texto permanezca como una letra muerta,
vid. «The New French Law on Copyright and Neighbouring Rights of 1 August 2006 — An Adaptation to
the Needs of the Information Society?», IIC, 2007-4, vol. 38, pp. 404 y 417, también en «La loi du 1 aofit
2006, une adaptation du droit d’auteur aux besoins de la société de I'information?», RLDI, 2007, n° 25, pp.
70y 73; igualmente, LUCAS-SCHLOETER, A.: «La Loi francaise du 1° aofit 2006 relative au droit d’auteur et
aux droits voisins dans la société de I'information», pe.i, 2007, n° 25, p. 24.

8 Ademds, tanto en el Cédigo de Propiedad Intelectual de Francia como en la Ley de Derecho de
autor de Italia, el &mbito subjetivo de aplicacion de la excepcidn se circunscribe a la persona fisica que
tiene una discapacidad, excluyendo la legitimidad de la utilizacién por cualquier otro sujeto que se rela-
cione con el que tiene la discapacidad, por ejemplo un pariente o amigo. Asi, UBERTAZZ, L. C.: «Comen-
tario al art. 71 bis», en Commentario breve alle Leggi su Proprieta Intellettuale e Concorrenza, Milani,
2007, p. 1695. Efectivamente, en ambas normas (art. L. 122-5,7° CPl y art. 71 bis Ley de Derecho de
autor italiana), se exige que el uso sea personal. Lo cual en cierto modo considero innecesario, pues
deriva de la propia naturaleza del uso, es decir, la mayor parte de las veces a nadie mds que a quien sufre
la discapacidad le va a interesar ese formato. Probablemente por ello el derogado art. 31.3° TRLPI dispu-
siera que debia tratarse de un «uso privado», expresion que ha desaparecido del actual art. 31 bis 2
TRLPI, permitiendo, en los casos en los que procediera, el uso colectivo siempre que no fuera lucrativo.
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Tal y como se desprende de las legislaciones de derecho de autor de otros
paises, se puede llegar a la misma interpretacion de la excepcion sin necesidad de
una redaccion tan reiterativa que, lejos de clarificar su contenido, confunde al
intérprete al intentar llenar de contenido separadamente cada uno de los presu-
puestos exigidos en el art. 31 bis 2) in fine TRLPI.

A)  Inexistencia de finalidad lucrativa

Al igual que ocurria en la regulacion anterior, la actual regulacion de la
excepcion en beneficio de personas con discapacidad s6lo comprende los actos
que se hayan llevado a cabo sin una finalidad lucrativa, pues de lo contrario se
iria en contra del propio fundamento de este limite. El derecho de autor esta limi-
tado por el interés social de que la cultura llegue a las personas con discapacidad,
pero si esto se lleva a efecto con fines comerciales —en palabras de la Directiva—,
no habria razon para que el autor se viera privado de los ingresos que en su caso
le podrian corresponder.

Efectivamente, tratindose de una excepcion, en la cual, por naturaleza,
no se prevé el pago de compensacion alguna al autor de la obra o al titular de
los derechos, de ninguna manera puede suceder que otras personas se enri-
quezcan a costa de ellos, es decir, no debe obtenerse ninglin beneficio en
detrimento de los autores, a quienes se les pide un pequefio y justificado
sacrificio®.

Ademas, partiendo de que toda excepcion ha de ser interpretada restrictiva-
mente, es decir en todo lo que no se establezca expresamente, el titular del dere-
cho de autor conservara sus derechos, habria que interpretar que se prohibe todo
lucro, directo o indirecto, pues como el art. 31 bis 2) TRLPI nada sefiala a este
respecto, como por ejemplo si ocurre en el art. 75.2-1 de la Ley portuguesa de
Derechos de autor®™, ese es el sentido que corresponderia. A pesar de ello, como
una interpretacion tan restrictiva dejaria fuera de la excepcion determinados
supuestos que probablemente debieran quedar comprendidos, entendemos que
entre la explotacion de las obras en términos empresariales y la entrega de las
mismas con fines estrictamente benéficos, caben situaciones intermedias® que
quedarian incluidas en la excepcion.

Efectivamente, la solidaridad global que subyace en estos casos es digna de
alabanza en una sociedad poco dada a estos actos altruistas a favor de los menos
desfavorecidos, pero el que una utilizaciéon no pueda ser lucrativa no significa
necesariamente que no se puedan repercutir al menos los gastos que se deriven de

8 Asi, COLOMBET, C.: Grandes principios del Derecho de autor y los derechos conexos en el

mundo, trad. P. Almeida, Madrid, 1997, p. 78.
% Vid. supran®25.
¥ En el mismo sentido, GALAN CORONA, E.: op. cit., p. 54.
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la realizacion de los actos realizados en sus destinatarios®™, pues no es lo mismo
que la utilizacidén simplemente no sea lucrativa que haya de ser gratuita’'.

De ahi que como parece que la finalidad perseguida en la norma no responde
a que esta excepcion quede reducida a la actividad de entidades asistenciales o
benéficas”, estamos a favor de una interpretacion flexible de este requisito, pero
siempre partiendo del respeto al art. 40 bis TRLPI. Y precisamente para evitar
que la flexibilidad en torno a la interpretacion de este requisito pudiera dar lugar
en algun supuesto a una situacion injusta para el autor de la obra o el titular de los
derechos, en algunos ordenamientos juridicos, como el aleman (art. 45a), el aus-
triaco (art. 42¢), o el danés (art. 17.4), se ha contemplado en ciertos supuestos
una remuneracion adecuada” a favor del autor o del titular del derecho.

B)  Relacion directa con la discapacidad concreta

Al amparo de esta excepcion, las formas en las que una obra intelectual
puede ser utilizada en beneficio de las personas con discapacidad pueden ser muy
variadas en atencion al tipo de discapacidad de que se trate.

Pese a que este requisito aparece previsto en el art. 5.3.b) DDASI nos encon-
tramos ante el presupuesto legal de la Ley que mas polémica suscité a lo largo de
su tramitacion parlamentaria, habiendo sido objeto de varias enmiendas, tanto en
el Congreso como en el Senado, con el proposito de eliminarlo. En el Congreso,
la enmienda niimero 37 pretendia su supresion debido a que la redaccion del
mismo «podria generar indeterminacion y una interpretacion incierta que podria
perjudicar a las personas con discapacidad en la aplicacion practica de la ley, en
su acceso a las obras protegidas por la propiedad intelectual»’. En el mismo sen-
tido se presentd la enmienda numero 91 aduciendo los mismos motivos y sefia-

% Las obras en Braille no se venden en librerfas ni estdn publicadas. Este hueco se rellena con

cientos de centros de produccién por todo el mundo, asociados con distintas organizaciones. La produc-
cidn de libros Braille es muy costosa: un volumen se estima que cuesta sobre los 100 euros. Y reproducir
un libro impreso convencionalmente de extensién media supone 3 6 4 voliimenes en Braille, por lo que
adaptar una novela de unos 10 euros costaria unos 400 euros, MARTINEZ CALVO, F.J.: «Technological
advances benefiting visually impaired people», WIPO, Information Meeting on digital content for the
visually impaired, Geneva, novembre 3, 2003, disponible en http://www.wipo.int/documents/en/mee-
tings/2003/digvi_im/pdf/digvi_im_03_calvo_es.pdf, p. 3.

' En el mismo sentido, RODRIGUEZ TAPIA, J.M/BONDIA ROMAN, E.: op. cit., p. 169; DiAZ ALABART,
S.: op. cit., p. 544; BERCOVITZ ALVAREZ, G.: op. cit., pp. 107-108.

% BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO en Bercovitz Rodriguez-Cano, R./Garrote Fernandez-Diez, 1./
Gonzélez Gozalo, A./Sanchez Aristi, R.: op. cit., pp. 51-52.

»  En ladoctrina defiende esta tesis MARTIN SALAMANCA, S.: op. cit., p. 251.
Se trata de la enmienda niimero 37, del Grupo Parlamentario de Izquierda Verde-Izquierda
Unida Iniciativa per Catalunya Verds, Enmiendas e indice de enmiendas al articulado. BOCG. Con-
greso de los Diputados, serie A, n°44-10, 30 de noviembre de 2005, p. 44. Esta enmienda fue rechazada,
Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Comisiones. Numero 501, sesion ndmero 22, 1 de
marzo de 2006, p. 11.
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lando que los otros dos requisitos, o sea el de que los actos se lleven a cabo
mediante un procedimiento o medio adaptado a la discapacidad y que se limiten a
lo que ésta exige, constituian suficientes cautelas para la integridad del derecho
de los autores o propietarios del derecho sin menoscabo de la necesidad de garan-
tizar la accesibilidad a las personas con discapacidad, que de otro modo verian
conculcados sus derechos a la igualdad real y efectiva, y a la no discriminacion®.
Junto a dichas enmiendas, una tercera, la nimero 130, insistia en la misma idea,
que se suprimiera este requisito, ya que podia contribuir a interpretaciones aleja-
das del objetivo final de facilitar el acceso a la cultura y a la informacion a quie-
nes tienen mas dificultades™.

Posteriormente, cuando el Proyecto de Ley pasa al Senado, sigue viva esta
propuesta y por ello una nueva enmienda vuelve a poner de manifiesto esto
mismo. En concreto, la enmienda nimero 44 también proponia la modificacion
del art. 31 bis 2) para que desapareciera este requisito, con idéntico razonamiento
a las anteriores enmiendas”’.

Efectivamente y pese a que este requisito figure en el texto de la Directiva,
no cabe duda de que aporta poco a los otros dos, pues en realidad se entiende sub-
sumido en ellos. De ahi que, como ya adelanté, me incline a pensar que hubiera
sido preferible haber dejado como presupuestos legales necesarios para la vali-
dez de los actos que conforman esta excepcion unicamente los otros dos, que el
uso se lleve a cabo mediante un procedimiento o medio adaptado a la discapaci-
dad y que se limite a lo que la discapacidad exija. O mejor alin, como en Francia,
donde el art. L.122-5, 7° CPI en relacion con esta excepcion, de los tres requisitos
que venimos apuntando so6lo recoge el de que la reproduccion y la representacion
se lleven a cabo «en la medida requerida por la discapacidad». Entre otros moti-
vos, porque entonces si que podria incluirse dentro de la excepcion el supuesto de
los autistas que anteriormente comentabamos.

% Segin esta enmienda (la enmienda nimero 91, del Grupo Parlamentario Catalén, Convergencia

i Unio) el art. 31 bis 2) quedaria: «2. Tampoco necesitan autorizacién el uso de obras ya divulgadas que
se realicen en beneficio de personas con discapacidad, siempre que carezcan de finalidad lucrativa y se
lleven a acabo mediante un procedimiento adaptado a la discapacidad y se limiten a lo que ésta exige»,
Enmiendas e indice de enmiendas al articulado. BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, n° 44-10,
30 de noviembre de 2005, pp. 64-65.

% Enmienda nimero 130 (Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana, ERC) Enmiendas e
indice de enmiendas al articulado. BOCG. Congreso de los Diputados, serie A, n°44-10, 30 de noviem-
bre de 2005, p. 87. Esta enmienda fue rechazada, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados.
Comisiones. Numero 501, sesién niimero 22, 1 de marzo de 2006, p. 12.

7 Enmienda niimero 44 (Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés, GPECP), Proyecto de
Ley. Enmiendas. BOCG. Senado, serie II, n° 53 (c), 21 de abril de 2006, p. 38.

Esta enmienda fue rechazada por la Comision de Cultura, Diario de Sesiones del Senado. Nimero
322, Comisién de cultura, 8 de mayo de 2006, p. 5; también fue rechazada por el Pleno, Diario de Sesio-
nes del Senado. Numero 85, 24 de mayo de 2006, Sesién del Pleno, p. 5060.
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C)  Procedimiento o medio adaptado a la discapacidad

Las necesidades de las personas con discapacidad son diferentes, depen-
diendo del tipo de discapacidad, el grado, la edad, etc., pues por ejemplo, tratdn-
dose de los invidentes, mientras algunos de ellos aprenden a leer formatos espe-
cializados usando caracteres en relieve como el Braille, que requiere un proceso
de aprendizaje previo, muchos no han adquirido dicha habilidad y por lo tanto
tienen que acceder a través de un formato diferente.

En la redaccion anterior del art. 31.3° TRLPI ya se incluia este requisito en
relacion con los invidentes al sefalar que la reproduccion debia efectuarse
«mediante el sistema Braille u otro procedimiento especifico». Es decir, debia
tratarse de ese sistema o de un procedimiento especifico, se entiende, acorde
con la invidencia, pues aunque no lo sefialaba expresamente el articulo, esta
interpretacion resultaba evidente al no acoger el articulo otras posibles discapa-
cidades.

Sin embargo, el art. 31 bis 2) TRLPI ademas de exigir que los actos guarden
una relacion directa con la discapacidad de que se trate y que se limiten a lo que
la discapacidad exija, ha previsto que es necesario que dichos actos «se lleven a
cabo mediante un procedimiento o medio adaptado a la discapacidad». Este
requisito, que no se encuentra en la letra del art. 5.3 b) de la Directiva, trae su
antecedente del derogado art. 31 parrafo tercero donde, como acabamos de sefa-
lar, se establecia que era necesario que la reproduccion se llevara a cabo
«mediante el sistema Braille u otro procedimiento especifico».

No obstante, la nueva redaccion deja de lado la necesidad de que los procedi-
mientos o medios utilizados para eliminar las barreras creadas por la discapaci-
dad de que se trate deban ser deban ser «especificos», ya que ahora se sefiala que
sean «adaptados», que a nuestro entender no es lo mismo.

Mientras que «especifico» es contrario a habitual y significa aquello «que es
propio de algo y lo caracteriza y distingue de otras cosas», «adaptar» significa
«hacer que un objeto o mecanismo desempefie funciones distintas de aquellas
para las que fue construido o también modificar una obra cientifica, literaria,
musical, etc., para que pueda difundirse entre publico distinto de aquel al cual iba
destinada o darle una forma diferente de la original»®.

% Son definiciones del Diccionario de la Lengua Espafiola (Real Academia de la Lengua Espa-

fiola), en su vigésima segunda edicidn, disponible en http://www.rae.es/rae.html

Ademas, como ha sefialado J.L. FERNANDEZ IGLESIAS, «Accesibilidad audiovisual», Boletin
EGEDA, 2007, n°® 48-49, disponible en http://www.egeda.es/pdf/BOLETIN_EGEDA_48-49.pdf, p. 6,
«adaptado» no necesariamente ha de significar «diferente»; por ejemplo la audiodescripcién de peliculas
permite incluir informacién que puede sélo ser percibida visualmente. Se trata de un sistema que respeta
los didlogos originales de la pelicula o la obra de teatro y en los intervalos una voz en off describe lo que
aparece en la pantalla o el escenario y como las peliculas siempre incluyen informacién no reflejada en el
didlogo, gracias a este proceso de audiodescripcion se afiade una segunda banda sonora sobre el original que
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A tenor de lo anterior, un procedimiento especifico puede ser al mismo tiempo
adaptado a la discapacidad, por ejemplo un libro en formato Braille; pero también
un procedimiento no especifico puede ser adaptado a la discapacidad, por ejemplo
un formato de libro hablado. Si no se hubiera modificado el requisito, segin una
interpretacion literal no podrian utilizarse a tal fin procedimientos habituales. Por
ejemplo, para facilitar la lectura a un invidente se podra adaptar la obra al sistema
Braille y aunque en principio también seria posible que la persona invidente sal-
vara ese problema con un libro hablado, dado que no se trata de un procedimiento o
medio especifico, en sentido propio, no podria entrar dentro de la excepcion.

Un medio o procedimiento no es especifico desde el momento en que puede
ser utilizado por la generalidad de personas, pero si es adaptado cuando por nece-
sidades especiales de los sujetos destinatarios se cambia de formato. Asi, por
todos es sabido que por ejemplo un libro hablado puede ser escuchado tanto por
el lector con discapacidad como por una persona sin discapacidad que se encuen-
tra realizando tareas u operaciones que mantienen ocupadas sus manos. Es decir,
se trata de un formato que no s6lo es una forma diferente de lectura para quienes
no tienen ninguna discapacidad sino que, para muchas personas, es la Unica
forma de leer”.

De ahi que en algunos paises se establezca que la excepcion no se deba apli-
car al uso de la obra que consista en grabaciones sonoras o en todo caso para esos
supuestos se prevea el pago de una compensacion (asi el parrafo 2 del art. 17 de
la Ley de Derecho de autor de Dinamarca)'”, probablemente porque se trata de
paises donde ese mercado se encuentra muy desarrollado y por tanto se podria ir
en contra de la explotacion normal de la obra (art. 40 bis TRLPI).

Efectivamente, parece indefendible restringir la reproduccion a formatos
especializados que requieren un equipo especial para acceder a los mismos''.
Como sabemos, cuanto mayor sea el nivel de especializacion, mas caro el equipo

requerido para el acceso mientras que muchas veces, cuando se trata de discapa-

describe, en los huecos sin didlogo, con datos relevantes como por ejemplo cdmo van vestidos los perso-
najes, una ldgrima que cae, etc. No hay complejidad técnica afiadiendo esta alternativa banda sonora en
un disco versatil digital (dvd) comercial —de la misma forma que se incluyen las diferentes opciones de
idiomas, de hecho algunos productores lo estdn haciendo en Reino Unido, vid. MARTINEZ CALvO, FJ.:
op. cit., p. 4— lo cual permite a los usuarios invidentes adquirir peliculas en cualquier establecimiento
dedicado a dicho negocio o alquilarlas de un video club.

* No obstante, un libro leido y grabado no es la clase de libro hablado que necesitamos. ;Cémo
podemos encontrar rdpidamente una pagina o ir a un capitulo concreto? Es por ello por lo que se cred el
formato DAISY (Digital Accessible Information Systems) que hace posible ir directamente al nimero de
la pagina, seccidn, capitulo o pardgrafo. Es la estructura, el indice de todos los elementos, la total navega-
bilidad lo que distingue los audio libros en formato DAISY de las grabaciones con las que estamos fami-
liarizados, en este sentido, MARTINEZ CALVO, EJ.: op. cit., p. 4.

% Vid. supran®29.

' Asi, Roos, J.W.: op. cit., p. 10.
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cidades poco severas, puede ser suficiente con una simple fotocopia donde el

texto aparezca aumentado de fuente'”.

De manera que actualmente el legislador ha entendido asi las cosas y por ello
ha eliminado ese requisito, lo cual nos parece positivo. Tal y como ahora recoge la
norma, los formatos han de consistir en procedimientos o medios adaptados a la
discapacidad, con independencia de que sean o no especificos. El sistema Braille,
las publicaciones impresas en macrotipo'” o las grabaciones sonoras —los libros
hablados o audiolibros'*—, son algunos de los mas frecuentes. Otros formatos acce-
sibles serian, por ejemplo, los materiales de lectura facil'”, una pelicula de cine
subtitulada para sordos'®, las audioguias accesibles, e incluso la audiodescripcion
que, aparte de en el cine, también existe en directo para el teatro, asi como la audio-
navegacion o navegacion audiodescrita por menus y pantallas para que la televi-
sion digital y los discos versatiles digitales (dvd) puedan ser disfrutados por perso-
nas ciegas o por mayores con cualquier tipo de problema visual.

Asi es que la excepcion alcanza tanto a las utilizaciones realizadas con méto-
dos tradicionales como a la moderna tecnologia. Internet y otras tecnologias digita-
les ofrecen ventajas potenciales a las personas con discapacidad al facilitar el tras-
lado de la informacion ya digitalizada a formatos especiales que sean accesibles'”’
para quienes, por el motivo que sea, no puedan obtener de una obra intelectual el
mismo provecho que sacan las personas normales.

"% La Chafee Amendment (USA) por la que se introduce la excepcion a favor de las personas con

discapacidad no permite hacer tales reproducciones. En Canadd estas reproducciones estdn expresa-
mente prohibidas (art. 32.2 Copyright Act), es decir, no se autoriza la produccién de libros en macrotipo.

Las leyes que utilicen el concepto de accesibilidad sin definirlo, como ocurre en las leyes europeas
consultadas, hay que entender que probablemente lo permiten.

"% Consiste en aumentar la letra en tinta desde un centimetro a un maximo de dos centimetros y
medio.

1% El libro hablado es un sistema de lectura que consiste en la grabacién de documentos por medio
de lectores especializados, manejando la misma informacién que el documento original.

%5 Se trata de un formato concebido para favorecer el acceso de las personas con discapacidad inte-
lectual a los soportes escritos.

1% En estos casos cada personaje se subtitula con un color diferente y en un extremo de la pantalla
se especifican los sonidos que van apareciendo a lo largo de la pelicula.

"7 Las nuevas tecnologias implican que también son relevantes nuevas clases de formatos, tales
como el Braille electrénico, o las copias digitales que son compatibles con software lector de pantalla
que lee en voz alta mensajes de texto que aparecen en la pantalla del ordenador, o con software que
agranda el tamafio del texto visualizado en los monitores, vid. SULLIVAN, J.: «Study on copyright limita-
tions and exceptions for the visually impaired», OMPI, Standing Committee on copyright and related
rights, fifteenth session, Geneva, September 11 to 13, 2006, WIPO, SCCR/157, February 20, 2007, dis-
ponible en http://www.wipo.int/meetings/en/doc_details.jsp?doc_id=75696, p. 36.

En relacién con la discapacidad visual, los organismos encargados de producir obras en Braille (en
informaética se utiliza mediante un hardware especifico) o en caracteres grandes, transcriben o digitalizan
los documentos originales en un ordenador, sometiéndolos a un programa informético de traduccién e
imprimiéndolos en impresoras Braille o laser.
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D)  Utilizacion limitada a lo que la discapacidad exija

Con este presupuesto cerramos el triple requisito al que venimos haciendo
referencia. La redaccion de este requisito en el art. 5.3.b) DDASI equivale a «en
la medida en que lo exija la minusvalia considerada» y parece referirse a que la
utilizacion sea acorde con el tipo y grado de discapacidad concreta, lo cual, como
ya hemos sefialado en sucesivas ocasiones, no es mas que redundar sobre la
misma idea. Es decir, que la utilizacion guarde una relacion directa con la disca-
pacidad de que se trate, se lleve a cabo mediante un procedimiento o medio adap-
tado a la misma y que se limite a lo que la discapacidad exija, son cuestiones difi-
cilmente diferenciables. (Acaso se pueden diferenciar con nitidez estos
requisitos? Los limites entre estos requisitos no estan nada claros por lo que abo-
gamos por una interpretacion de conjunto.

3. La prueba de los tres pasos

En el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, el art. 40 bis
recoge una disposicion comun a todas las del Capitulo II del Titulo III que pone
el broche final a los limites del derecho de autor. En este articulo se recoge lo que
se conoce como la prueba de los tres pasos (de las tres etapas o de las tres fases),
si bien es cierto que en la letra del precepto solo aparecen dos de esos pasos.

Hasta la Conferencia Diplomatica de Estocolmo, celebrada el 11 de junio de
1967, en la que se revis6 el Convenio de Berna, no existian a nivel internacional
reglas que restringiesen con caracter general la libertad'® de los legisladores de
los diferentes Estados en la configuracion de las excepciones y limitaciones. En
la mencionada Conferencia se introdujo en el Convenio de Berna un nuevo art. 9
con tres apartados, siendo el apartado 2° el que supuso la novedad mas destacable
en materia de excepciones y limitaciones, al introducirse una norma general diri-
gida a los legisladores siempre que pretendieran introducir alguna excepcion o
limitacion al derecho exclusivo de reproduccion del autor'”. En la actualidad la
prueba de los tres pasos esta presente también en el Acuerdo sobre los ADPIC, en

1% Para algunos autores la prueba de los tres pasos constituye la necesaria garantia de los derechos

de propiedad intelectual frente a la amenaza objetiva que suponen sus limites. Para otros son €stos los
que corren peligro y temen que la prueba desestabilice el sistema en su perjuicio. Estas apreciaciones
enfrentadas ponen al descubierto su ambivalente naturaleza y la funcién de equilibrio para la que fue
concebida: controlar los limites, pero sin comprometer su subsistencia y eventual adecuacion a las nue-
vas necesidades, asi, CASAS VALLES, R.: «Comentario al art. 40 bis», en Comentarios a la Ley de Propie-
dad intelectual, coord. R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Madrid, 2007, p. 671.

1% Segiin el pérrafo segundo del art. 9 del Convenio de Berna «Se reserva a las legislaciones de los
paises de la Unién la facultad de permitir la reproduccién de dichas obras en determinados casos especia-
les, con tal que esa reproduccién no atente a la explotacién normal de la obra ni cause un perjuicio injus-
tificado a los intereses legitimos del autor».
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los llamados Tratados de Internet de la OMPI y en la Directiva de la Sociedad de
la Informacion se ha vuelto a introducir.

Cada uno de los limites recogidos en las legislaciones internas de cada Estado
perteneciente a la Union cumple los tres requisitos de la prueba. En relacion con la
excepcion a favor de las personas con discapacidad que comprende la reproduc-
cidn, distribucién o comunicacion publica de una obra ya divulgada igualmente
ocurre asi, al menos con caracter general, como a continuaciéon vamos a exponer.

En primer lugar, y pese a que nuestra Ley no lo indique expresamente, nos pre-
guntamos si esta excepcion se aplica a determinados casos especiales. Efectiva-
mente se trata de un caso especial, tanto si se contempla cuantitativamente —puesto
que la poblacion que sufre una discapacidad representa una minoria—, como cua-
litativamente, —ya que la especialidad se basa en una justificacion especialmente
atendible como lo seria el derecho a la cultura y a la educacion—.

En segundo lugar, es necesario que los actos realizados al amparo de la
excepcion no vayan en detrimento, es decir, no entren en conflicto, con la explo-
tacion normal de la obra. En el caso de esta excepcion, los actos de reproduccion,
comunicacion publica o distribucion de ejemplares a favor de las personas con
discapacidad se realizaran en escala reducida, lo cual no perjudicara el mercado
al cual las obras estan destinadas. No parece que exista dafio cuando se permiten
ciertas utilizaciones a favor de personas que sufren alguna discapacidad. De

modo que no atenta contra la explotacion normal de la obra'"’.

De ahi que si por ejemplo una obra también se hubiera publicado en formato
especial, como el art. 31 bis 2) TRLPI no establece solucion alguna al respecto,
acudiendo a la prueba de los tres pasos, en concreto este segundo paso, entende-
mos que no se podria aplicar la excepcion, porque entonces si que se iria en detri-
mento de la explotacion normal de la obra. El Uinico caso posible en el que a pesar
de lo anterior si que se aplicaria la excepcion seria si la persona que quiere hacer
la version estuviera segura, después de una razonable investigacion, de que no
puede obtener una nueva copia de la version en un tiempo razonable y a un precio

comercial ordinario'"".

En tercer y ultimo lugar, es necesario que los actos no perjudiquen de forma
injustificada los intereses legitimos de los titulares de los derechos, es decir, aun-
que las excepciones causen un perjuicio a los intereses de los autores, se trata de
que ese perjuicio no carezca de justificacion. En concreto, esta excepcion no
causa un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor puesto que el
reducido perjuicio que un autor pueda suftir por la reproduccion, distribucion o
comunicacion de ejemplares bajo las condiciones previstas en la norma esta jus-

"% Para valorar la normalidad hemos de considerar el mercado actual de la obra y el mercado

potencial, en este sentido, CASAS VALLES, R.: op. cit., p. 702.
""" Esta es la solucion que se da por ejemplo en Reino Unido, Australia y Canada.
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tificado en aras de las medidas de accion positiva en beneficio de los discapacita-
dos visuales'”. Efectivamente ello no perjudicara a los autores porque si una per-
sona con discapacidad no consigue tener acceso libre a la cultura, el autor en
realidad no es que pierda una remuneracion, sino, por ejemplo, un lector.

De ahi que, por ejemplo, estaria injustificado el perjuicio que sufre quien
tiene el derecho, si los actos realizados bajo el amparo de la excepcion pudieran
realizarse con animo de lucro. Asimismo, nos podemos preguntar qué sucederia
si la obra se ha publicado en un formato adaptado a una discapacidad concreta
pero se pretende volver a adaptarla para la misma discapacidad en un formato
diferente. En otras palabras, si los libros estdn disponibles en formato audio
(habria que permitir su reproduccion en Braille? Es una pregunta que debemos
responder con arreglo a la prueba de los tres pasos porque en el art. 31 bis 2)
TRLPI no se hace referencia al factor de la accesibilidad sino que so6lo se habla
de «procedimiento o medio adaptado» sin que ello se exprese en términos que
sugieran que se refiera al formato deseado, y no al formato existente. El sentido
comun justifica que en tales casos no se permita una nueva adaptacion de la obra,
que, ademas, perjudicaria de forma injustificada los intereses del autor, tal y
como deciamos, en relacion con una obra publicada también en formato accesi-
ble. En el ejemplo sefialado, el inico caso en que el libro hablado no seria accesi-
ble para un invidente es cuando ademas también fuera sordo, en cuyo caso, pero
solo entonces, si que estaria justificada la realizacion de otro formato.

En este sentido, por ejemplo en Reino Unido, en el art. 31a de la Copyright
(Visually Impaired Persons) Act se ha previsto que no se aplica la excepcion si
hay copias disponibles en el comercio en un formato que sea accesible a esa per-
sona. En sentido similar, en el Derecho argentino, se resuelve esta cuestion con-
cretamente en el art. 36 in fine de la Ley 11.723 de Derecho de autor al establecer
que «no se aplicara la exencion a la reproduccion y distribucion de obras que se
hubieren editado originalmente en sistemas especiales para personas con disca-
pacidades visuales o perceptivas, y que se hallen comercialmente disponiblesy.
Asimismo, el art. 32 (limitacion 3, subseccion 1) de la Copyright Act de Canada
establece que la excepcion no se aplica cuando la obra o la grabacion sonora se
encuentren disponibles en el comercio en un formato especialmente disefiado
para satisfacer las necesidades de cualquier persona mencionada en esta subsec-
cion.

En definitiva, el limite del art. 31 bis 2) TRLPI se ha previsto para las perso-
nas con discapacidad, por lo que se trata de un caso determinado y especial que,
ademas, no causa dafio a la explotacion normal de las obras. Sin embargo, en
cuanto al tercer paso surgen interrogantes, lo cual en algunos casos ha generado
dudas en torno a si hubiera sido preferible un tratamiento de este limite como

"> En el mismo sentido, WEGBRATIT, P.: op. cit., pp. 1 y ss.



278 CRISTINA LOPEZ SANCHEZ

limitacion en el sentido de incluir una compensacion a favor del autor o titular
del derecho'”.

En suma, la importancia de esta excepcion es indiscutible por cuanto que
permite a las personas que padecen alguna discapacidad poder acceder a las
obras protegidas por el Derecho de autor, sin necesidad de consentimiento por
parte del autor o de quien tenga derecho sobre las mismas y sin tener que pagarle
remuneracion alguna. Tales personas deben tener las mismas posibilidades y
oportunidades que todos los demas de acceder a estas obras, ni mas ni menos. En
estos casos al autor o al titular de los derechos lo que le preocupa es que la utiliza-
cion de la obra que se lleve a cabo solo y exclusivamente se realice en favor de
las personas con discapacidad, de ahi que en el art. 31 bis 2) TRLPI se recojan los
requisitos necesarios para la aplicacion de la excepcion, si bien es cierto que han
quedado fuera de la excepcion algunas utilizaciones que, a nuestro juicio, deberia
quedar comprendidas.

V. LAS MEDIDAS TECNOLQGICAS Y EL DERECHO DE LOS
BENEFICIARIOS DEL LIMITE RELATIVO A LA DISCAPA-
CIDAD

En un afan impetuosamente proteccionista, los titulares de los derechos de
autor tienden cada vez mas a incorporar «candadosy electronicos que impiden el
acceso a los contenidos de ciertas obras intelectuales. Pero hay que ser cautos
pues las medidas tecnologicas pueden llegar a bloquear el acceso a ciertos mate-
riales o impedir la aplicacion normal de una excepcion o una limitacion recono-

cida legalmente'"*.

Como sabemos, el derecho de autor debe ceder ante el interés publico. Sin
embargo mantener el equilibrio correcto de los intereses en juego no siempre es
tarea facil en el caso del uso digital de obras. Un ejemplo lo constituyen las lla-
madas tecnologias de «derechos de gestion digital» o DRM (Digital Rigths
Management), que deciden qué podra hacer un consumidor con el contenido

" Asi, RICKESTON, S.: «Estudio sobre las limitaciones y excepciones relativas al derecho de autor

y a los derechos conexos en el entorno digital», OMPI, Comité permanente de derecho de autor y dere-
chos conexos, novena sesion, Ginebra, 23 a 27 de junio de 2003, SCCR/9/7, 5 de abril de 2003, disponi-
ble en http://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/es/sccr_9/scer_9_7.pdf, p. 78.

" Existen diversas tecnologias que cumplen esa funcion: en primer lugar la criptografia (uso de
convenciones secretas para transformar informaciones o sefiales claras en informaciones o sefiales
incomprensibles para terceros), o la operacion inversa realizada gracias a los medios preparados a esos
efectos, contrasefias, set-top-boxes, black-boxes, firmas digitales, sobre digital o contenedor numérico.
En segundo lugar, las herramientas de marcado y tatuaje, como el procedimiento de watermarking (mar-
cas de agua) o tatuaje, que permite integrar de modo imperceptible determinados datos en el cédigo digi-
tal de la obra. En tercer lugar, el fingerprinting, cuando el marcado es visible, etc. Vid. DUSSOLLIER, S.:
op. cit., pp. 21-22.
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digital que ha adquirido. Ciertos colectivos de personas con discapacidad han
manifestado su preocupacion en torno a que las tecnologias DRM puedan impe-
dir ciertos usos legitimos de obras. Estas tecnologias podrian obstaculizar el sim-
ple acceso a los contenidos en forma electronica o el proceso de conversion de
obras en formatos alternativos o, en general, debilitar el ejercicio de limitaciones
y excepciones del derecho de autor, es decir, el fair use y las limitaciones legales

del derecho de autor'”.

Nos encontramos que, por un lado, estos dispositivos protectores estan auto-
rizados y, por otro lado, cuando se trata de una libre utilizacion de la obra por
estar prevista en una excepcion recogida en la Ley de Propiedad Intelectual,
como la excepcion que permite la reproduccion, comunicacion publica y distri-
bucion de obras a favor de personas con discapacidad, esas personas que padecen
alguna discapacidad pueden llegar a encontrarse con barreras insuperables en su

intento de acceder a la cultura''®.

Como decimos, aparentemente existe una contradiccion pues por un lado
existen unos limites pero por otro, tratdndose de obras en las que se han intro-
ducido medidas tecnologicas, los beneficiarios de las excepciones y limitacio-
nes presentes en la Ley no tienen acceso'”’. De ahi la regulacion del art. 161
TRLPI, segtiin el cual los titulares de derechos sobre obras protegidas con
medidas tecnologicas'® eficaces deberan facilitar a los beneficiarios de ciertos
limites, entre ellos el limite en beneficio de personas con discapacidad (apar-
tado b in fine), los medios adecuados para disfrutar de ellos. En virtud de ello,
las medidas tecnoldgicas deben ser respetuosas con las excepciones y las limi-
taciones al derecho de autor, lo cual se traduce en que las mismas permitan la
aplicacion de tales limites.
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Vid. LuNgG, G.: op. cit., p. 5.

La diferencia con el pasado es que esta vez serdn barreras intencionadamente puestas en su
camino, asi BELTRAN MIRANDA, J.: «Introduccién al derecho de autor y sus limitaciones legales», Revista
Digital Universitaria, 2007, vol. 8,n° 12, p. 7.

"7 En igual sentido, GOMEZ SEGADE, J.A.: «En torno a la Directiva sobre el Derecho de autor y
los derechos afines en la sociedad de la informacién», ADI, 2001, t. XXII, p. 1444, refiriéndose a los
arts. 5y 6 DDASI.

""" El art 160.3 TRLPI tras la Ley 23/2006 define las medidas tecnolégicas como toda técnica,
dispositivo o componente que, en su funcionamiento normal, esté destinado a impedir o restringir
actos, referidos a obras o prestaciones protegidas, que no cuenten con la autorizacion de los titulares
de los correspondientes derechos de propiedad intelectual. Y el art. 161 1 b) establece que «Los titu-
lares de derechos sobre obras o prestaciones protegidas con medidas tecnoldgicas eficaces deberdn
facilitar a los beneficiarios de los limites que se citan a continuacién los medios adecuados para dis-
frutar de ellos, conforme a su finalidad, siempre y cuando tales beneficiarios tengan legalmente
acceso a la obra o prestacién de que se trate. Tales limites son los siguientes: b) Limite relativo a fines
de seguridad publica, procedimientos oficiales o en beneficio de personas con discapacidad en los tér-
minos previstos en el articulo 31 bis».
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