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LA ORDEN MINISTERIAL DE 18 DE JUNIO

DE 2008: NUEVO LISTADO DE EQUIPOS

Y SOPORTES DIGITALES SUJETOS AL PAGO
DEL CANON DE COPIA PRIVADA Y SU CUANTIA

Introduccion

Con quince meses de retraso con respecto al plazo
establecido en la Ley 23/2006, de 7 de julio, por la
que se modifica el texto refundido de la Ley de Pro-
piedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril («TRLPI»), se ha
aprobado la Orden Ministerial PRE/1743/2008, de
18 de junio, por la que se establece la relacion de
equipos, aparatos y soportes materiales sujetos al
pago de la compensacion equitativa por copia pri-
vada, las cantidades aplicables a cada uno de ellos y
la distribucion entre las diferentes modalidades de
reproduccion (la «Orden Ministerial» o la
«Orden»). La Orden Ministerial da respuesta a una
cuestion ciertamente polémica y, visto su conteni-
do, podemos adelantar que no apaciguara los ani-
mos de los sectores implicados.

El objetivo de este Foro de Actualidad es describir
someramente el contenido de la Orden Ministerial y
destacar aquellas disposiciones que pueden resultar
mas controvertidas en un futuro que se adivina, si
no incierto, si al menos cargado de recursos conten-
cioso-administrativos si atendemos a las manifesta-
ciones de algunos de los afectados por la regulacion
contenida en la Orden.

Para cumplir con el objetivo que nos hemos pro-
puesto, nos ocuparemos (i) en primer lugar del sin-
gular preambulo de la Orden Ministerial; (i) abor-
daremos a continuacion las disposiciones que
componen el nucleo central de la Orden; (iii) para
concluir con una breve referencia a la disposicion
final relativa a la entrada en vigor de la norma, que
resuelve con cierta dosis de pragmatismo lo que de
otra forma podria haberse convertido en un mare-
magno de reclamaciones.

El preambulo de la Orden Ministerial

Las disposiciones de la Orden Ministerial van pre-
cedidas de un preambulo dividido en tres apartados
en el que se hacen una serie de consideraciones de
sumo interés para la correcta interpretacion de la
norma.

Comienza el preambulo con una suerte de innece-
sario relato historico de los antecedentes de la copia
privada en Espana, como queriendo justificar que
ese limite a los derechos de propiedad intelectual y

la compensacion econémica que conlleva no han
surgido de la mano de las nuevas tecnologias, sino
que se trata de una materia que ya fue objeto de
regulacion en algunos paises europeos en la década
de los sesenta del siglo xx, cuando solamente se
empleaban tecnologias analogicas que hoy se nos
antojan muy rudimentarias. Sin embargo, creemos
que mas interesante que esa relato historico son los
tres aspectos a los que nos referimos en los siguien-
tes apartados.

Copias privadas en el ambito doméstico

Mas alla de lugares comunes y dejando al margen
principios inspiradores del sistema de copia priva-
da sobre los que no existe discrepancia alguna, el
primero de los aspectos en los que merece detener-
se es el énfasis que pone la Orden en justificar el
limite de copia privada. En concreto, a tenor de la
Orden dicha justificacion se encuentra en «la irrup-
cion de las tecnologias digitales y su proliferacion en el
ambito doméstico, que permite disfrutar de unas copias
de una calidad equivalente a las originales».

El interés que tiene esa explicacion esta en la luz
que la mencion al «ambito doméstico» puede arrojar
en el debate acerca de la procedencia o improce-
dencia de aplicar el canon de copia privada a los
equipos, aparatos y soportes digitales que se desti-
nan al ejercicio profesional en el seno de las empre-
sas. Por cierto, que buena prueba de la intensidad y
trascendencia de la discusion en relacion con esta
cuestion es el reciente auto de 15 de septiembre de
2008 de la Audiencia Provincial de Barcelona (Sec-
cion 15%), en el que se plantean una serie de cues-
tiones prejudiciales al Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, la tercera de las cuales per-
sigue precisamente que se despejen las dudas acer-
ca de si un equipo de reproduccion digital vendido
a una empresa debe estar sujeto al pago de la com-
pensacion equitativa por copia privada.

Necesidad de la reforma para aprobar

un procedimiento especifico para determinar
los equipos, aparatos y soportes sujetos al canon
y la cuantia de dicho canon

El preambulo de la Orden recuerda que hasta la
aprobacion de la Ley 23/2006, de 7 de julio, no
existia un procedimiento especifico para determinar
los equipos y soportes digitales sujetos al pago del
canon y su cuantia. Este hecho, por otro lado obvio,
es relevante cuando se pone en relacion con las
reclamaciones de pago del canon que se han produ-
cido con respecto a equipos digitales con anteriori-



dad a la Ley 23/2006. En nuestra opinion, la razén
por la que no existia un procedimiento especifico
para determinar la cuantia de la copia digital hasta
la promulgacion de la Ley 23/2006 es porque hasta
ese momento, sencillamente, la tinica copia privada
sujeta al canon era la copia privada analogica, unica
a la que se referia tanto la disposicion adicional pri-
mera de la Ley 43/1994, de 30 de diciembre, como
el propio articulo 25 del TRLPI.

El apartado segundo del preambulo también con-
tiene una serie de manifestaciones destacadas acer-
ca de la copia privada en general y sobre el listado
de equipos y soportes digitales en particular. Tras
mencionar el caracter abierto de los criterios previs-
tos en la regla 4* del articulo 25.6 del TRLPI,
recuerda la necesidad de estimar el dafio causado
por las copias privadas, que se establece en una hor-
quilla de entre 34.800.000 euros y 37.200.000
euros para la modalidad de libros y publicaciones
asimiladas, y de entre 75.400.000 euros y
80.600.000 euros para las modalidades de repro-
duccion de fonogramas y reproduccion audiovisual,
cantidades, dice la Orden, que las entidades de ges-
tion «deben recaudar efectivamente». Este caracter de
minimo y maximo garantizados que se atribuye a la
estimacion del dafio causado es una novedad en el
panorama europeo y no deja de resultar sorpren-
dente, pues bien puede suceder que las ventas de
equipos y soportes de un determinado ano queden
por debajo del importe minimo o que, por el con-
trario, se exceda el importe superior de las horqui-
llas consignadas en la Orden, circunstancias éstas
que provocarian que el dafio causado por la copia
privada no respondiese a las cuantias fijadas en la
Orden. En este sentido, el considerando 35 de la
Directiva 2001/29/CE y la nueva redaccion dada a
la letra a) del articulo 25.6, regla 4%, por la Ley
23/2006 son fieles exponentes de la necesidad de
atenerse al perjuicio efectivamente causado por las
reproducciones de obras y demas prestaciones pro-
tegidas hechas para uso privado, principio que no
parece respetado con la fijacion de unas cantidades
minimas y maximas con independencia de la cuan-
tia real del dafo. En esta misma linea, la Orden con-
templa un sistema de revision de la cuantia global
del dafio en los ejercicios futuros, pero no se indica
el mecanismo de revision, aspecto muy relevante
pues podrian, por ejemplo, darse agravios compa-
rativos entre los consumidores y usuarios si el daiio
causado en un afio determinado intenta recuperar-
se o debe rebajarse en ejercicios posteriores.

Del tercer apartado del preambulo destaca la justifi-
cacion que se ofrece («evitar las dificultades prdcticas
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de una retroaccion»; «dotar al sistema de la mdaxima
seguridad juridica»; «criterios de prudencia») sobre la
fecha de entrada en vigor del nuevo listado y las nue-
vas cuantias del canon (en un sentido distinto del
establecido en la disposicion transitoria inica de la
Ley 23/20006). A esta cuestion nos referiremos con
mas detalle mas adelante. Asimismo, destaca el signi-
ficativo reconocimiento que se hace de que en el nue-
vo listado de equipos y soportes se encuentran algu-
nos equipos digitales que hasta ahora no estaban
sujetos a la obligacion de pago del canon y la inten-
cion de crear un grupo de trabajo para luchar contra
el fraude en el cumplimiento de esta obligacion.

Listado de equipos, importe del canon y su
distribucion entre las modalidades de copia
privada

Listado de equipos, importe de la compensacion
equitativa

La primera disposicion del ntcleo central de la
Orden Ministerial se dedica a enumerar los equipos,
aparatos y soportes que estan sujetos al pago del
canon, asi como el importe de dicho canon para
cada uno de esos equipos, aparatos y soportes. En
concreto, la Orden Ministerial distingue las siguien-
tes ocho categorias de equipos o soportes sujetos al
pago del canon:

(i) equipos o aparatos digitales de reproduccion
de libros y publicaciones reglamentariamente
asimiladas a los libros;

(ii) equipos o aparatos digitales de reproduccion
de videogramas, fonogramas y libros y publica-
ciones reglamentariamente asimiladas a los libros;

(iil) discos compactos, ya sean regrabables o no;
(iv) discos versatiles, ya sean regrabables o no;

(v) memorias USB u otras tarjetas de memoria
integradas en otros dispositivos;

(vi) discos duros, integrados o no en un equipo,
que sean idoneos para la reproduccion de vide-
ogramas y fonogramas, entendiéndose por tales
todos los discos duros que no consistan en «un
dispositivo de almacenamiento magnético de un
ordenador en el que se aloja el sistema operativo de
dicho ordenador; al cual estd conectado con cardcter
permanente, de forma que éste solo y exclusivamen-
te pueda servir de disco maestro o del sistema en el
sentido de que su conexion solo le permite adoptar
esa funcionalidad y no la de disco esclavo» y siem-
pre con la exencion temporal de los discos
duros integrados en descodificadores de televi-
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sion por los que no habra que abonar el canon
durante el primer ano de vigencia de la Orden
Ministerial;

(vil) dispositivos reproductores de fonogramas,
videogramas o de otros contenidos sonoros, visua-
les 0 audiovisuales en formato comprimido; y

(viii) teléfonos moviles con funcionalidad de
reproduccion de fonogramas en formato com-
primido.

El importe del canon para cada una de las ocho
categorias indicadas se fija por unidad y varia desde
los 0,17 euros que se exigen por cada CD regraba-
ble, hasta los 227 euros que deben pagarse por cada
aparato con capacidad para realizar 70 o mas foto-
copias por minuto.

Son varios los comentarios que merece esta regula-
cion. En primer lugar, hay que destacar que, como
hemos anticipado al analizar el preambulo de la
Orden, algunos de los equipos o aparatos mencio-
nados en la Orden no figuraban en la anterior lista
de equipos y soportes sujetos al canon que se con-
tenia en la disposicion transitoria tunica de la Ley
26/2003. En concreto, no figuraban en la anterior
enumeracion, pero si en la de la Orden Ministerial,
los dispositivos USB y otras tarjetas de memoria
integradas en otros dispositivos, ni los teléfonos
moviles. Ademas, en algunos casos se ha modifica-
do la cuantia prevista en la disposicién transitoria
de la Ley 26/2003. Es el caso del canon aplicable a
equipos o aparatos digitales de reproduccion de
libros y publicaciones asimiladas reglamentaria-
mente a libros, que se establece en atencion a la
mayor o menor velocidad de copia, y que se ha
reducido en algtn caso y se ha incrementado en
algtin otro sin mayores explicaciones.

En segundo lugar, se pueden plantear legitimas
dudas en relacion con el método empleado para
determinar el importe del canon para cada equipo,
aparato o soporte, dudas que no quedan despejadas
con la explicacion que a este respecto ofrece el pre-
ambulo de la Orden. En concreto, el preambulo
indica que el criterio seguido para fijar el importe
del canon consiste en combinar dos estimaciones:
(1) la estimacion del perjuicio anual que causa la
copia privada por cada modalidad de reproduccion
(a saber, reproduccion de libros, reproduccion de
fonogramas u otros soportes sonoros y reproduc-
cion visual o audiovisual); y (ii) la estimacion de las
ventas anuales de los equipos, aparatos y soportes
que causan ese perjuicio, y ello, segtin dice el pre-
ambulo de la Orden, con independencia de que

finalmente la estimacion de las ventas difiera de la
cifra de ventas efectivamente realizadas. En otras
palabras, se asigna una parte del perjuicio global
causado por la copia privada a cada uno de los equi-
pos, soportes 0 aparatos que se estima que se ven-
deran. El criterio es sin duda cuestionable y, de
hecho, la propia Comision Europea se pregunta
acerca de su razonabilidad en el marco de la segun-
da ronda de comentarios sobre la compensacion
equitativa por copia privada que se ha puesto en
marcha para mejorar la regulacion sobre esta mate-
ria. Si a lo anterior se afiade el hecho de que se ha
facilitado muy escasa informacion acerca de las con-
cretas cifras manejadas para determinar las estima-
ciones a las que nos hemos referido unas lineas mas
arriba, se entienden mejor las criticas que varios
interesados han manifestado ya acerca de la regula-
cion de la Orden Ministerial.

Distribucién de las cantidades entre las distintas
modalidades de copia privada

Una vez fijados los importes del canon, la Orden
establece los porcentajes para el reparto de las can-
tidades recaudadas entre las distintas categorias de
acreedores, esto es, de titulares del derecho de com-
pensacion equitativa por copia privada.

Sin detenernos en los concretos porcentajes que se
establecen en la Orden, conviene destacar que de
nuevo la informacion que se ha facilitado acerca del
método para la determinacion de esos porcentajes
ha sido tremendamente escasa, lo que llama la aten-
cion mas si cabe cuando comprobamos que algunos
de esos porcentajes son realmente curiosos, como el
que atribuye a la reproduccion de libros y asimila-
dos un 1,1% de lo recaudado por grabadoras de
discos compactos, grabadoras que, no hace falta
decirlo, no pueden reproducir libros.

Un segundo comentario a los porcentajes fijados en
la Orden es la posibilidad de que dichos porcenta-
jes sean modificados si asi lo acuerdan unanime-
mente las entidades de gestion de derechos de pro-
piedad intelectual. Se esta permitiendo, por tanto,
que la autonomia privada de estas entidades despla-
ce y sustituya a una regla de caracter general, lo cual
no deja de suscitar también algunas dudas.

Entrada en vigor de la Orden

La disposicion transitoria tnica de la Ley 23/2006
establecio que hasta que se aprobara la Orden
Ministerial, los equipos, aparatos y soportes sujetos
al canon y los importes del propio canon eran los
que resultaban de la citada disposicion transitoria



unica. Anadia, ademas, la disposicion transitoria
que cuando se aprobara la Orden Ministerial, ésta
produciria efectos retroactivamente desde la fecha
de entrada en vigor de la Ley 23/2006. Sin embar-
go, la Orden Ministerial no ha seguido el plantea-
miento de la Ley, puesto que, en lugar de establecer
la retroactividad de la Orden, ha dispuesto que ésta
entro en vigor a partir del dia siguiente a su publi-
cacion (esto es, el dia 20 de junio de 2008). Antici-
pabamos unas lineas mas arriba que probablemen-
te la razon por la que finalmente no se ha dado
eficacia retroactiva a la Orden es de caracter emi-
nentemente practico, por la inseguridad que tal efi-
cacia retroactiva podria provocar en el sector toda
vez que, como ya hemos explicado, la Orden intro-
duce cambios con respecto a la Ley (por ejemplo,
en las cantidades a pagar por determinados equi-
pos) con lo que resultaria practicamente imposible
aplicar ahora (retroactivamente) unas reglas (por
ejemplo, unas cantidades) diferentes de las que ya
se aplicaron y pagaron en su dia en virtud de lo
establecido en la Ley. En cualquier caso, no deja de
ser llamativa esta correccion de orden practico que
la Orden introduce con respecto a la prevision legal,
y que no es mas que una nueva muestra de las
muchas criticas que se pueden plantear a la nueva
regulacion de la copia privada en nuestro pais.

RAFAEL 1ZQUIERDO JIMENEZ (*)

LAS FUSIONES TRANSFRONTERIZAS
EN EL PROYECTO DE LEY SOBRE

MODIFICACIONES ESTRUCTURALES
DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES

Se ha publicado recientemente en el Boletin Oficial
de las Cortes Generales el proyecto de ley sobre
modificaciones estructurales de las sociedades mer-
cantiles (en adelante, el «Proyecto de Ley»), asi
como las primeras enmiendas a su articulado. En
particular, el capitulo II del titulo 1T del Proyecto de
Ley transpone en Espana la Directiva 2005/56/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
octubre de 2005, relativa a las fusiones transfronte-
rizas de las sociedades de capital (en adelante, la
«Directiva»), que deberia haber sido transpuesta a
mas tardar el 15 de diciembre de 2007.

(*) Del Area de Derecho Mercantil de Uria Menéndez (Madrid)
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La falta de transposicion de la Directiva no ha impe-
dido que en el pasado las sociedades espatolas
hayan participado en fusiones y otros procesos de
integracion con sociedades extranjeras, comunita-
rias y de paises no miembros de la Union Europea,
al amparo de la regla contenida en el parrafo segun-
do del articulo 9.11 del Codigo Civil, que dispone
que «en la fusion de sociedades de distinta nacionalidad
se tendran en cuenta las respectivas leyes personales».
Esta regla, cuya interpretacion plantea diversos pro-
blemas, implicaba en la practica que tuvieran que
considerarse conjuntamente las legislaciones de las
distintas jurisdicciones involucradas, lo que plantea-
ba en muchas ocasiones problemas de coordinacion
que dificultaban o impedian este tipo de operacio-
nes. En el ambito de la Unién Europea, la armoni-
zacion del procedimiento y efectos de la fusion ope-
rada por la tercera directiva de sociedades (la
Directiva 78/855/CEE del Consejo, de 9 de octubre
de 1978, basada en la letra g) del apartado 3 del
articulo 54 del Tratado y relativa a las fusiones de
las sociedades anonimas) habia reducido en gran
medida estos problemas de coordinacion, pero no
los habia eliminado del todo. De hecho, las legisla-
ciones de algunos paises comunitarios impedian
este tipo de operaciones o, al menos, algunas moda-
lidades de fusion transfronteriza (por ejemplo, algu-
nos paises inicamente admitian las fusiones trans-
fronterizas por absorcion si las sociedades absorbentes
eran nacionales). Este es el contexto en el que se
enmarcan la Directiva y el Proyecto de Ley.

Caracteristicas generales del Proyecto de Ley

El Proyecto de Ley tiene por objeto establecer un
sistema uniforme aplicable a los distintos tipos
de sociedades mercantiles y a los distintos tipos de
modificaciones estructurales a los que éstas pue-
den enfrentarse: transformacion, fusion, escision y
segregacion, cesion global de activo y pasivo y, por
ultimo, el traslado internacional del domicilio
social. Ademas, el Proyecto de Ley transpone otras
disposiciones comunitarias en materia societaria,
introduciendo modificaciones en la Ley de socieda-
des anonimas y la Ley de sociedades de responsabi-
lidad limitada, y abre la puerta a la refundicion de la
normativa societaria espafiola en una tnica «Ley de
Sociedades de Capital», que el Gobierno deberia
aprobar en el plazo de un afo desde la entrada en
vigor de la Ley sobre modificaciones estructurales
de las sociedades mercantiles.

Las normas relativas a las fusiones entre sociedades
mercantiles se recogen en el titulo II del Proyecto de
Ley, que se divide a su vez en dos capitulos: por un
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