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1. Introduccidén

El derecho de reproduccion siempre ha sido considerado como uno de los mas
relevantes dentro de todos los existentes en la propiedad intelectual. La actual realidad
introducida a partir de la generalizacion de Internet y la digitalizacion de contenidos ha
dado una nueva vision a las posibilidades de reproduccion, con nuevas modalidades de
este derecho como pueden ser el sampling, la digitalizacién de obras analdgicas, la
descarga de contenidos protegidos desde redes P2P o la descarga directa, las copias
caché, y un largo etcétera. Si tenemos en consideracion el hecho de que, efectivamente,
existe una evolucion constante en Internet y la imperiosa necesidad de un cambio en la
legislacion de la propiedad intelectual, me parece que el objeto de anélisis del presente

estudio resulta muy interesante.

A lo largo del presente trabajo me gustaria ir exponiendo y analizando las
diferentes cuestiones a las que nos enfrentamos cuando analizamos el derecho de
reproduccion desde la dptica digital y de las nuevas tecnologias. En un primer momento
me gustaria introducir el tema con una reflexion acerca del uso de los diferentes
soportes y su evolucién, que considero pareja a la de la propiedad intelectual. El lector
podra encontrar un claro sendero histérico que le guiard desde los primeros problemas
que se suceden en la historia moderna en torno a los soportes hasta la revolucion que
supuso en el S. XX la democratizacién de Internet, pasando por el andlisis de algunos de
los inventos que han sido origen de fuertes cambios en la historia de la propiedad

intelectual.

Realizando un analisis del derecho de reproduccién podemos observar como las
problematicas se centran en unos temas muy determinados. Muchas veces, incluso
independientemente de si estamos hablando del derecho de reproduccién desde el punto
de vista digital o desde el punto de vista analdgico, encontraremos que los problemas
son los mismos. Lo que viene a suceder en el caso de la copia privada o de la
compensacion equitativa. Tanto una como otra son tematicas fuertemente unidas al
derecho de reproduccion, sin embargo, tienen un impacto diferente segun se apliquen al
entorno digital o al entorno analdgico. Y, a pesar de que este estudio pretende centrarse
en la dimension digital, seria imprudente no referir las diferencias existentes entre los

entornos digital y analdgico.



Sin embargo, el primer tema que se analizara sera el de las reproducciones
provisionales, que es una cuestién que, como puede resultar obvio, solamente puede
darse en el entorno digital. Las copias efimeras, las copias RAM o las copias caché son
propiamente copias que tienen lugar en un proceso tecnico y, por lo tanto, no podemos
extrapolar su contenido al &mbito de lo analdgico. Pero si podremos realizarlo en los

estudios posteriores en torno a la copia privada y a la compensacion equitativa.

A pesar de que no se puede perder una perspectiva global de las problematicas,
como expresa el titulo del trabajo, el analisis se centrard més en las problematicas que se

ocasionan de cara a la dimension digital del derecho de reproduccion.

2. La propiedad intelectual, los soportes y su evolucion
histérica

Antes de que pudiésemos hablar de un derecho de explotacidn, antes incluso de
poder hablar de la existencia de un derecho de reproduccion en concreto 0 mucho antes
incluso de poder hablar de un soporte que pudiera albergar una obra de arte, nos
encontrdbamos con una realidad en la que no podia hablarse de propiedad intelectual
stricto sensu. Y es que la propiedad intelectual como propiedad especial, como derecho
de los autores y de los productores, de aquellos que crean y de los que proporcionan el
soporte econdémico para las creaciones, nos parece hoy dia materia de sobra consagrada
en el sistema juridico. Un tema sobre el que no cabe discusion. Pero, desde luego, no

siempre ha sido asi.

Decia MILLARES CARLO que “la propiedad intelectual, tal cual hoy la
entendemos, no existio entre los antiguos. Mas que esperar del publico beneficios
pecuniarios, el autor se los procuraba dedicando sus trabajos a algun potentaa’o”.1 A
pesar de que es cierto que nuestra propiedad intelectual no existié como tal en épocas
antiguas, si considero acertado situar el germen de lo que hoy consideramos propiedad
intelectual hace varios cientos, tal vez miles de afios. Sin ir més lejos, los egipcios, con
su invento del papiro, nos confirieron una de las claves del establecimiento de un

derecho de propiedad intelectual sobre las creaciones del espiritu: un soporte duradero

Y MILLARES CARLO, A., “Introduccién a la Historia del libro y de las bibliotecas”. Fondo de Cultura
Econdmica. México, 1971. P4g. 55



sobre el que plasmarlo. Si bien es cierto que no podemos situar de manera precisa el
surgimiento de la propiedad intelectual con el de los soportes, si que creo acertado
considerar que fueron la revolucion que el hombre necesitaba para ponerse en el camino
de la actual proteccion de la produccion intelectual. La evolucion de los soportes desde
entonces ha ido abriéndose paso, poco a poco, hacia el camino del cambio, del progreso

y, consecuentemente, de la creacion de derechos.

Fueron los romanos, posteriormente a los egipcios, los que siguieron haciendo
evolucionar los soportes® y acabaron creando un verdadero mercado® de libros. En un
principio, éstos utilizaban tablillas enceradas para ciertos escritos mas informales o
domeésticos que, gracias a su particular disposicion, son los que mas tarde inspiraron el
nacimiento del cédex.* También comenzaron a usar otro soporte para los documentos
mas importantes. Eran los pergaminos. Este tipo de soporte se generalizd ya en el S.
XI11I, pues antes solo se podian encontrar en los monasterios. Y es precisamente en
torno a los pergaminos y a la escasez de los mismos que, en momentos puntuales,
acontecia en los monasterios debido a la cantidad de libros que los monjes tenian que
transcribir, que surgid una practica muy peculiar que hoy considerariamos impensable
en relacién a la proteccion de los derechos de la propiedad intelectual y que dio lugar a

un particular tipo de documento: el palimpsesto.® Esta costumbre nos puede parecer hoy

%Y no solamente los soportes; los romanos fueron pioneros en sus planteamientos. De hecho, es de sobra
conocida la referencia que hacia RENOUARD, en su estudio “Traité des Droits d’auteurs” realizado en
1838, en el que situaba el origen del término “plagio” en los epigramas LII y LIII, pertenecientes al Libro
I, de MARCO VALERIO MARCIAL, que hablan del “plagium” (DE BROGLIE y MARCO MOLINA citan los
epigramas LIII y LIV, probablemente porque en su ejemplar estan asi transcritos). El “plagium” consistia
en la venta de un esclavo por una persona a la que no le pertenecia o la venta como esclavo de un hombre
libre. Es decir, cualquier simulacién maliciosa sobre la identidad de algo. El que a MARCIAL se le
ocurriera utilizar dicho término, con su significacion juridica, nos viene a demostrar que, ya en Roma, se
tenia cierta idea de la existencia de algln tipo de propiedad en relacién a las creaciones del espiritu,
tildando de ladrén al que copiase de otro autor. DE BROGLIE, G., Le droit d’auteur et l’internet. Paris,
2001. Pag. 1; MARCO MOLINA, J., “Bases histéricas y filos6ficas y precedentes legislativos del Derecho
de Autor” en Anuario de Derecho Civil 47 1994-1. Madrid, 1994, Pags. 122 y 123 y MARCIAL, M.V.,
Epigramas I. Libro I. Epigramas LIl y LIII. Pags. 50 y 51.

*Si bien en la época clasica no existia una PI como tal, es cierto que ya en Grecia parecia existir un
comercio generalizado de libros, aunque los datos que se conservan de esa época son escasos. Sin
embargo, si hemos conservado datos sobre Roma donde, desde incluso la época de Cicerdn, habia un
comercio de libros perfectamente organizado. Lo que hacia el autor del libro era vendérselo a un editor y
éste podia elegir entre pagar un derecho por cada ejemplar o una suma fija total por la edicién entera.
MILLARES CARLO, A., “Introduccién...” Pag. 54.

* MILLARES CARLO, A., “Introduccion...” Pag. 16.

% Los palimpsestos son pergaminos con doble escritura. En un primer momento, contenian un texto
determinado; en época de escasez de pergaminos, cuando hacia falta copiar algin texto diferente en los
monasterios, se acudia a textos almacenados que eran lavados y raspados para eliminar la antigua
escritura y poder asi escribir encima. Normalmente, primaban los textos religiosos sobre los no religiosos.
De esta manera, los estudiosos de hoy dia suelen encontrar, normalmente, textos cléasicos bajo los textos
religiosos.



dia tan abominable como el hecho de que una maestra de primaria decidiera un dia
borrar el Guernica de Picasso porque se quedase sin soporte alguno para los dibujos de

sus alumnos.®

Avanzando mas en el tiempo encontramos el soporte papel. Si bien se considera
un invento chino del S. I, fue traido a Europa por los arabes a mediados del S. VIII y no
fue hasta los siglos X111y X1V cuando se generalizé entre los cristianos, que empezaron
a usarlo ya como soporte principal de sus obras.’

La evolucién en el tiempo de los soportes, como hemos visto hasta ahora, nos
lleva a entender que los soportes han sido fundamentales a lo largo de la historia®, tanto
para el autor, como para la obra y como para la futura proteccion de los derechos. A lo
largo de esta evolucién de los soportes y, de hecho, desde que se inventa la escritura, la
historia de la propiedad intelectual relacionada con la historia del documento, no sufrié

grandes cambios.

Y asi se mantuvo hasta el afio 1454 cuando, en Alemania, un hombre
revoluciono el comercio de libros, que hasta entonces habia sido un comercio elitista y
bastante escaso de libros. JOHANNES GUTENBERG habia inventado la imprenta de tipos

méviles.® Es opinién generalizada en la doctrina’® que la imprenta nos proporciond el

® Aunque, a la vista de cémo evoluciona a dia de hoy el concepto de cultura, de arte o de creacién, no me
resultaria sorprendente encontrarnos con que hechos como el mencionado de la profesora, acaban siendo
aceptados como artisticos. Resulta muy ilustrativo el punto de vista que se aporta en el relato del caso de
AARON BARSCHAK vs. los hermanos CHAPMAN, del afio 2003, en el cual los hermanos CHAPMAN
modifican una serie de originales de GoyA introduciendo dibujos y BARSCHAK irrumpe en la exposicion
vertiendo pintura sobre los mismos. Mientras el primer acto de transformacion es considerado arte, el
segundo es considerado como un acto criminal. ANGUITA VILLANUEVA, L.A. y AYLLON SANTIAGO, H.S.,
“Nuevas fronteras del objeto de la Propiedad Intelectual”. Madrid, 2008.

" MILLARES CARLO, A., “Introduccién...” Pag. 23.

8 Son autores que también consideran el soporte como fundamental en la historia de la propiedad
intelectual HERRANZ CASTILLO, R., NOGUEROL CARMENA, A. Y ROSON OLMEDO, T., “Obras en acceso
abierto y responsabilidad por hecho ajeno en Internet” en El derecho de autor y las nuevas tecnologias
(Reflexiones sobre la reciente reforma de la LPI). Madrid, 2008, Pag. 239 0 LACRUZ MANTECON, M.,
“Las maquinas de entretener, o como se hace el Derecho de Autor” en Propiedad Intelectual, Derechos
Fundamentales y Propiedad Industrial Madrid, 2005, pag. 93. Nuestra propia LPI tiene en cuenta
igualmente la importancia del soporte, al hacer expresa mencidn en la enumeracion de su art 10.a “todos
los que se inventen en el futuro”, refiriéndose a los soportes.

% A pesar del éxito y la revolucién que supuso la invencién de la imprenta, como es sabido, GUTENBERG
nunca vio ninguna compensacién econémica en su vida. Murié en Maguncia en 1468, en medio de la mas
absoluta ruina econdmica. Sin embargo, hacia 1470 ya habia prensas en Italia, Suiza y Francia. En 1476,
WILLIAM CAXTON fundd la primera imprenta en Inglaterra y en 1535 se establecio en la Ciudad de
México. El invento corrio como la polvora tras la muerte del autor. Puede el lector apreciar un sutil
parecido con la motivacion que originé el establecimiento, varios cientos de afios después, del “droit de
suite” de los artistas plasticos. Un estudio muy ilustrativo sobre la cuestion del “droit de suite” se puede
encontrar en ORTEGA DOMENECH, J., “Obra plastica y derechos de autor”. Madrid, 2000. Pags. 147 a
193.



instrumento que dio lugar a las novedades que eran necesarias e introdujo las
posibilidades de reproduccion de las obras que nos hicieron dar el paso adelante
definitivo hacia la propiedad intelectual como la conocemos hoy dia. La posibilidad de
reproducir un mismo ejemplar de manera mucho mas répida y sencilla que cuando se
hacia a mano hizo que, aunque el soporte seguia siendo el papel, el modelo de negocio
y, por lo tanto, el modelo de proteccion, estuviera avocado a un cambio que resultaba

necesario.

Desde este momento, la historia del Derecho de autor es una historia de
continuas adaptaciones a las nuevas técnicas de reproduccién y soportes de

almacenamiento y su continua debilidad frente a las novedades.*?

Para empezar, la posibilidad de multiplicacion de las obras dio origen al cambio
en el modelo de negocio que antes se ha mencionado; el peso del editor empezaba a ser
notable y se crearon los privilegios del librero sobre la obra impresa hacia el S. XVI.
Las motivaciones que acompafiaron al establecimiento de ese privilegio fueron,
principalmente, la posibilidad de establecer una censura, el control de Ia
comercializacion de esos libros y la regulacion de la profesion de impresor. Este
privilegio del librero seria el antecedente de los actuales derechos patrimoniales,
mientras que, posteriormente ya en el S. XVIII se estableceria el privilegio del autor,
precedente de los actuales derechos morales.

La primera vez que estos privilegios fueron regulados por ley, tanto los del
impresor como los de los autores, fue en 1710 cuando se promulgé en Inglaterra el
Estatuto de la Reina Ana, que reconocia ambos privilegios: el del librero o editor y el
del autor."® En Espafia tenemos varios precedentes; empezando con los Reyes Catdlicos

19 Se pueden encontrar claros ejemplos en LACRUZ MANTECON, M., “Las maquinas de entretener...” Pag.
95; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., (Coord) Manual de propiedad intelectual 4%d. Valencia, 2009,
Pag. 38; MARCO MOLINA, J., “La formacion del concepto de derecho de autor...” Pag. 299; Comentario al
articulo 18. RODRIGUEZ TAPIA, J.M., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual Pamplona, 2007.
Pég. 181.

1A pesar de que esto no sucedié hasta mucho después en el tiempo puesto que durante afios solo se
dedicd a la impresion de textos de la iglesia.

12 Merece la pena atender al profundo e interesante analisis que realiza LACRUZ MANTECON, M., “Las
maquinas de entretener...”. Pags. 95 a 133.

3 Resulta muy iluminador el analisis que realiza LESSIG de la situacion del momento y de cémo se
enfrenta la Ley a los conceptos y necesidades de la época. LESSIG, L., Free culture. Nueva York, 2004.
Pags. 85 - 94.



que ya en 1502 regulaban un privilegio para los impresores; pero no fue hasta 1762

cuando Carlos 111 les empezd a reconocer el privilegio también a los autores.**

Lo que sucede es que hasta este momento sélo se hablaba de privilegios, es
decir, que no tenian el sentido de un derecho estricto sino el caracter discrecional del
privilegio. Hacia falta una evolucion mas alla en la concepcién de la necesidad de
proteccion de los individuos intervinientes en la creacion y comercializacion de las
obras del espiritu. De esta manera, no fue hasta 1789, con la Revolucién Francesa y el
establecimiento del Estado moderno, cuando la sociedad se empez6 a plantear la
necesidad de reconocerle al autor un auténtico derecho de propiedad sobre sus
creaciones. Pero también era necesario reconocer el derecho a los editores, a aquellos

que invertian el dinero para la difusion de la obra.

Hasta este momento, podemos observar que la propiedad intelectual ha estado
muy relacionada con la historia del libro como soporte, es decir, autores, editores y
libreros. Y es que hasta el siglo XVIII, los libros constituian uno de los mas relevantes
soportes para las creaciones del espiritu. Pero ya en el siglo XIX, la historia se vuelve a
enfrentar, como en su dia lo hizo con la imprenta, a un cambio en el modo de reproducir
ciertas obras del espiritu, a un cambio en el soporte y en el modo de almacenarlas y, por

lo tanto, a un cambio en el modelo de negocio: se inventa el fonégrafo.*

Hasta ese momento, la comercializacion de la musica se reducia a las partituras
escritas que se vendian.® La reproduccién no tenia ni de lejos el mismo interés
comercial que podian tener las partituras. Pero con la invencion del disco de fonografo,
su correspondiente instrumento para reproducir los discos y con el hecho de que el
fondgrafo pudiera reproducir cualquier pieza musical, siempre que estuviera grabada en
ese soporte, surgieron nuevas necesidades. El negocio ya no estaba en las partituras,
sino en los fonogramas, lo que provocaba otra convulsion en los criterios asentados de
la propiedad intelectual: el intérprete, que hasta el momento no habia tenido apenas
relevancia'’ para el legislador de la propiedad intelectual, pasaba ahora a tener un papel

¥ Los elementos legislativos que contenian esos privilegios fueron la Real Orden de 14 de noviembre de
1762 y la Real Orden de 22 de marzo de 1793, para los impresores y la Real Orden de 20 de septiembre
de 1764 para los autores.

%5 Inventado, como es sabido, por Thomas A. Edison a finales del S. XIX

16| a masica, en definitiva, formaba también parte de la industria, de la impresion y el papel ya que el
soporte, al igual que en el caso de los libros, seguia siendo ese papel.

7 Como la interpretacién de la obra musical, hasta el invento del fondgrafo, no podia ser fijada en un
soporte, la Gnica dimension de la obra en la que el intérprete tenia relevancia era en las actuaciones en
directo.
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fundamental a la hora de comerciar con las obras musicales. Ademas, otro paso mas en
la evolucidn de los derechos consiste en que el propio derecho de reproduccion, que se
adquiria con el texto, en concreto con la partitura, empieza a considerarse como
independiente de ese soporte fisico cuando se realiza una reproduccién mecéanica. Es
decir, la grabacion de un fonograma requeria la concesién de un derecho de

reproduccion diferente al que se hubiera obtenido para la reproduccion de las partituras.

Lo que hemos podido apreciar hasta el momento es que, en primer lugar, la
persona por naturaleza crea y las obras del espiritu existen, haya o no propiedad
intelectual. Posteriormente, empezamos a disponer de un soporte duradero e
intercambiable, donde sus creaciones pueden permanecer y pueden enajenarse. Esa
enajenacion da lugar a nuevas formas de negocio que van moldedndose y evolucionando
a la sombra de los inventos revolucionarios que se van abriendo paso a lo largo de los

ultimos seiscientos anos.

En relacion a esos avances de la tecnologia, de la ciencia y del derecho es
cuando empiezan a aparecer los problemas: la invencion de la imprenta y su
correspondiente cambio en el modelo de negocio; la necesidad de proteger la inversién
de los comerciantes que veian una oportunidad en los libros y de los autores, creadores
de las obras; la invencion del fonografo y la transformacion, no solo en relacién al
modelo de negocio, sino también en el soporte de las obras, lo que conllevé ain méas
cambios, incluso en la regulacién especifica necesaria para proteger las nuevas

realidades que acontecian.

Finalmente, nuestro periplo por la historia nos lleva a mediados del siglo XX,
con la invencion de las bases que darian lugar a lo que méas adelante seria conocida
como la red de redes: Internet. En los afios 80 se empez6 a expandir la tecnologia
relacionada con la red y fue ya en los afios 90 cuando se invent6 la World Wide Web.
Fue un proceso tecnoldgicamente rapido, que poco a poco fue abriendo las puertas a la
democratizacion de la informacion a nivel mundial y al acceso instantaneo a todo tipo
de obras y prestaciones protegidas. Pero lo que deberiamos poder incluir como un
momento mas dentro de la historia de la evolucion de los soportes y de la propiedad

intelectual, no esta resultando de ese modo.

La industria de la propiedad intelectual se enfrenta, con la generalizacion de
Internet, a problemas a los que no se enfrentdé con la imprenta y tampoco con el

fondgrafo. Se enfrenta no a una multiplicacion de las copias susceptibles de ser objeto
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de comercio, sino a un aumento exponencial de cada una de esas copias, sin posibilidad
de control por parte del autor o del titular del derecho de explotacion. Se enfrenta,
igualmente, a que la copia ya no esta en un soporte fisico, sino que el soporte ahora es
digital lo que implica que la obra, a pesar de haber sido copiada numerosas veces,

mantiene intacta su calidad y su capacidad de seguir reproduciéndose ad infinitum.

Antes del advenimiento de Internet, industria y doctrina partian de un mundo
donde los bienes objeto de propiedad intelectual eran, por norma, individualizables y
tangibles. La aparicion de Internet da lugar al surgimiento de nuevos tipos de obras, de
un aumento en el numero de éstas y, a su vez, a nuevos usos y formas de utilizacion de
las obras. Nos enfrentamos al comercio de bienes intangibles que son, literalmente,
incontrolables. Y esta idea de control, dentro de los derechos de explotacion, es muy
relevante. Sin ir mas lejos, LACRUZ MANTECON afirma que “la reproduccion es una
actividad industrial, por lo que el componente econdmico es esencial, y por tanto debe
aplicarse la regla de que <los costes de control necesario para el mantenimiento de la
explotacion no pueden superar los de los beneficios de dicha explotacion>, comin a
cualquier actividad industrial o comercial ”.*® En este concepto de control, puede residir
una de las claves de la problemaética de Internet: éste es un terreno incontrolable para
cualquiera, ya sea autor, productor, editor, etc.’® De ahi que nos encontremos con la
problematica en relacion a la descarga de contenidos en la red y su cuestionada
legalidad.”® Como dice SERRANO GOMEZ, “la mayor dificultad procede del hecho que
los sujetos infractores gozan de un anonimato que indudablemente, juega a su favor,
pues es casi imposible su identificacion, a diferencia de lo que ocurre en los supuestos

tradicionales de violaciones de la propiedad intelectual ”.%

Del mismo modo, también surgen alternativas a la rigidez de las leyes de
propiedad intelectual cuya efectividad, vistos los resultados hasta el momento, es
también cuestionable. Como claro ejemplo tenemos las licencias Creative Commons 0

el movimiento Cultura Libre.

18 AcrUZ MANTECON, M., “Las mdquinas de entretener...”. P&g. 94.

19 También hace referencia a la problematica con que se encuentra la industria a la hora de adaptarse a los
nuevos soportes DE ANGELIS, D., La tutela giuridica delle opere musicali digitali. Milano, 2005. Pag.
188.

% Me remito a la nota a pie de pagina nimero 134 en la que se incluyen ciertas citas bibliogréaficas que
considero fundamentales en relacion al tema de las descargas y redes P2P.

2! SERRANO GOMEZ, E., “La Propiedad Intelectual y las nuevas tecnologias”. Madrid, 2000. P4g. 88.
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Hay un momento en el que Internet pasa de tener el caracter de recurso con el
que fue inventado a convertirse en un fin en si mismo; de esta manera todos estamos
acudiendo a un imparable advenimiento del mundo digital en todos los aspectos de la
vida. Las prestaciones y los conceptos de la realidad analdgica pasan al entorno digital.
Asi las cosas, lo que creo que se convierte en realmente urgente y necesario es un

cambio en los conceptos que se venian concibiendo hasta el momento.

Ya dijo en su dia CASTRO CASTRO que “cabe pensar que un cambio de
naturaleza en el objeto central de una ciencia, debe provocar un cambio de naturaleza

de la propia disciplina »22

Las posibilidades que se han abierto con el desarrollo de las transmisiones
digitales a través de Internet, que configura el medio idoneo para compartir y explotar
las obras y prestaciones protegidas, va intimamente relacionado no solo con los nuevos
soportes sino ademas con las nuevas técnicas de reproduccion: la digitalizacion, el
almacenamiento masivo, la puesta a disposicion en linea, la visualizacion en pantalla, la

grabacién en disco duro y un larguisimo etcétera.”®

Como hemos podido comprobar, la llegada de Internet y de las nuevas
tecnologias a un nivel completamente globalizado nos ha empujado hacia una nueva
era. EI mayor problema con el que se encuentra el ser humano para hacer frente a lo que
viene es, precisamente, su incapacidad natural para hacer frente a las novedades al
mismo ritmo que aparecen. Y para muestra, ninguna cita puede ser tan reveladora como
la que recoge el considerando 5 de la DDASI, cuando dice que:

“El desarrollo tecnolégico ha multiplicado y diversificado los vectores de
creacion, produccion y explotacion. Si bien la proteccion de la propiedad intelectual no
requiere que se definan nuevos conceptos, las actuales normativas en materia de
derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor deben adaptarse y

completarse para responder adecuadamente a realidades econdmicas tales como las
nuevas formas de explotacion”.

Considero que, si la Directiva que pretende precisamente dar una vision global
y, de algin modo, instaurar una uniformidad en las diferentes regulaciones de los
derechos de autor en los diferentes paises de la UE, el hecho de que parta directamente
de descartar la posibilidad de que sea necesario establecer nuevos conceptos, creo que

provoca que partamos desde un punto de vista erréneo, pues puede suponer un gran

22 CASTRO CASTRO, C., “Internet: sociologia y cultura” Madrid, 1999. Pag. 14.
% DE MIGUEL ASENSIO, P.A., Derecho privado de Internet. Pamplona, 2011. P4g. 670.
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problema de cara al manejo de unos conceptos ajustados a la realidad.? Sin embargo,
no todos los autores lo consideran de ese modo y podemos encontrar opiniones
divergentes. Por ejemplo, SERRANO GOMEz? afirma que “/a cantidad de material
protegido que se encuentra en Internet es amplia y, en principio, no debe existir ningin
obstaculo para que sea protegido de la misma manera que lo es un libro o una

pintura’”.

Personalmente, sigo considerando que debemos adaptar los derechos actuales a
la nueva era, por lo que no me parece acertado el punto de partida de negar de raiz,
aunque solo sea la posibilidad, de que sea necesario establecer nuevos conceptos en
torno a la propiedad intelectual y a su nueva realidad con Internet y la digitalizacién de
contenidos.

3. Derecho de reproduccion

Como bien es sabido, el derecho de reproduccién es uno de los derechos de
explotacion regulados en los art 17 y 18 LPI. EI primero de ellos hace una referencia
genérica a todos los derechos de explotacion, incluido el de reproduccion, y es el
segundo el que se encarga especificamente del contenido de este derecho. RIVERO
HERNANDEZ? considera que el art 17 LPI contempla la reproduccién como derecho y
que el art 18 LPI lo conceptla y regula como el acto por medio del cual se ejercita el

derecho.

La propia nocién de reproduccion ha ido variando a lo largo de la historia; desde
la época en la que la reproduccion solo podia aplicarse a los libros hasta hoy dia, cuando
la digitalizacion de contenidos y la posibilidad de compartir obras y prestaciones en la
Red ha convertido el concepto de reproduccion en algo mucho méas grande. Hoy dia

incluye también las complejas figuras de las reproducciones provisionales, que se veran

**En el mismo sentido se pronuncia BARBERAN MOLINA, cuando dice que “Los nuevos tiempos han
sorprendido a las regulaciones nacionales e internacionales sobre propiedad intelectual, todavia basadas
en conceptos del siglo XIX (...) creando frecuentes tensiones entre los que defienden la legitima
pretension de defensa de las obras por parte de sus titulares y los que argumentan el justificado derecho
de acceso a la cultura y a la informacion por parte de los ciudadanos”. Un enfrentamiento que,
posiblemente, se podria evitar. BARBERAN MOLINA, P. Manual practico de Propiedad Intelectual Madrid,
2010. P4g. 14.

% SERRANO GOMEZ, E., La propiedad intelectual y las nuevas tecnologias Madrid, 2000, P4g. 87

2% RIVERO HERNANDEZ, F., Comentario al articulo 18. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual, 3.2 ed. Madrid, 2007. Pag. 284.
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en el tema siguiente. Desde luego si hay un derecho que realmente se ha visto afectado
por la revolucién de la tecnologia digital,?” ha sido el de reproduccién. Podemos
observarlo en el cambio que ha acontecido al concepto de reproduccion en los ultimos

anos.

Nuestra propia LPI en su art 18 define la reproduccion como “la fijacion directa
o0 indirecta, provisional o permanente, por cualquier medio y en cualquier forma, de
toda la obra o de parte de ella, que permita su comunicacion o la obtencién de copias”.
Una definicion mucho mas alejada y, por supuesto, mucho mas completa que la que
daba, hace ya casi un siglo y medio, nuestra Ley de Propiedad Intelectual de 10 de enero
de 1879. Esta ni tan siquiera recogia un concepto de reproduccion como tal, sino que se

limitaba a requerir una autorizacion para reproducir contenidos.?®

De esta manera, cuando hablamos hoy dia de reproduccién no nos estamos
refiriendo a la multiplicacion de obras sino a la fijacion de la misma en un soporte

material;?° concepto cada vez mas complejo en el entorno digital.

No es mi intencion hacer un exhaustivo analisis en relacion al derecho de
reproduccion puesto que considero que es mas relevante pasar directamente a un estudio

mas pormenorizado de las cuestiones problematicas que plantea.

Comencemos por las reproducciones provisionales.
4. Reproducciones provisionales

Como hemos ido viendo hasta ahora, podemos establecer claramente que los
avances tecnoldgicos e Internet han afectado directamente al concepto de reproduccion.
Resulta indudable reconocer como reproducciones las digitalizaciones de obras

analogicas. También es indudable que los actos de carga de una obra a un ordenador o

% De hecho, resulta muy reveladora la opinion que vierte De MIGUEL ASENSIO: “La tecnologia digital ha
supuesto una profunda transformacion de la realidad social en lo que a la reproduccion de las obras se
refiere: no sélo posibilita la realizacion de copias idénticas a la obra original con gran rapidez y costes
minimos, sino que también hace posible la realizacién de copias inmateriales, pues se reproduce de
forma intangible, no perceptible por los sentidos, en un soporte electrénico, lo que permite su
transmisién en linea, sin perjuicio de que la obra digitalizada pueda también almacenarse en un soporte
material para su comercializacion”. DE MIGUEL ASENSIO, P.A., Derecho privado de Internet 42 Edicion.
Pamplona, 2011. P4g. 671.

28 En concreto, el articulo 7 de la Ley de 1879 decia que: “Nadie podra hacer, vender ni alquilar copia
alguna sin permiso del propietario de las obras dramaticas o musicales que después de estrenadas en
publico no se hubiesen impreso”.

“ En el mismo sentido se pronuncia RIVERO HERNANDEZ, F., Comentario al articulo 18. BERCOVITZ
RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. P4g. 287.
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servidor (uploading) y la posterior descarga de esos contenidos almacenados en la red
(downloading) para almacenarlos en un soporte tangible, como puede ser un disco duro
de ordenador o un pen-drive, son ejemplos de reproducciones propiamente dichas.*

El problema que se suscita en torno a esta cuestion en la era de la informacion es
que, en el estado actual de las nuevas tecnologias, se hace imprescindible la creacion de
ciertas copias intermedias en el proceso de transmision de datos que tienen caracter
instrumental respecto de ese proceso principal y que se conocen como reproducciones

provisionales.

Estas reproducciones provisionales fueron recogidas por primera vez en un texto
legislativo en 2001, a partir de las previsiones incluidas en la DDASI; y fueron
concebidas como excepciones al derecho de reproduccion. Su finalidad, tal y como
marca el Considerando 33% es la de proveer un espacio de maniobra a los adelantos

tecnoldgicos que se van sucediendo en la era actual.

Son, basicamente, reproducciones tipicas que tienen lugar en Internet y que

2 ¢

conocemos como “copias efimeras o técnicas”, “copias caché” y “copias RAM”.

Como podremos ver en este capitulo, no sélo supuso el establecimiento del
concepto de reproduccion provisional y de su finalidad, sino que incluso quedo
configurado como limite obligatorio para todos los Estados miembros a partir de la
Directiva.

4.1 Naturaleza juridica

El concepto de reproduccién provisional se prevé, como hemos visto, por
primera vez dentro de la DDASI en el Considerando 33. Este recoge un contenido
orientado a establecer una excepcion que se presenta necesaria en el estado actual de
nuestra sociedad de la informacion. Asi las cosas, se plantea el establecimiento de una
excepcion® que extraiga del ya antiguo derecho exclusivo de reproduccién un tipo muy

concreto de fijacién que tiene lugar en cualquier proceso tecnoldgico tipico.

% GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I., Comentario al art 31. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a
la Ley de Propiedad Intelectual, 3.2 ed. Madrid, 2007. Pag. 534

1 Este Considerando resulta ampliamente ilustrativo a los fines de determinar el concepto de
“reproduccion provisional” pues mas adelante, cuando se contiene el limite en el art 5.1 DDASI parece
que el legislador ya parte de un conocimiento completo del concepto y no entra en detalles.

%2 La DDASI habla expresamente de “excepcion” pero, al igual que ocurre con el limite de copia privada,
se puede plantear en este punto la misma disquisicion sobre si es limite o excepcion que se explica en el
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Un analisis detallado de ese Considerando, para comenzar, nos puede dar las
pistas sobre su fundamento y finalidad juridica asi como los requisitos que se

consideran necesarios para que exista la reproduccion provisional objeto del limite.
El Considerando 33 viene a decir lo siguiente:

“Conviene establecer una excepcion al derecho exclusivo de reproduccion para
permitir determinados actos de reproduccion que formen parte integrante y esencial de
un proceso tecnoldgico desarrollado con la tnica finalidad de permitir una transmision
eficaz en una red entre terceras partes, a través de un intermediario, o bien la
utilizacion licita de una obra o prestacion. Tales actos deben carecer en si de valor
econdémico (...)".

En primer lugar, lo que pretende es establecer una limitacion al derecho de
reproduccion, en aquellos casos en que tienen lugar ciertas reproducciones
provisionales, que resultan necesarias para el buen funcionamiento de las transmisiones

en red.

Como ya se vio en la evolucion histérica del presente trabajo, Internet ha
supuesto un cambio radical en practicamente todos los aspectos de la vida, no sélo de la
propiedad intelectual. Los avances tecnoldgicos nos han permitido mejorar en calidad
de vida, calidad de informacién, rapidez de comunicacion, etc. Y es natural que el
animo de la DDASI responda, precisamente, a la proteccién de estos avances. La

prevision de las reproducciones provisionales es claro ejemplo de ello.

De no existir esta prevision, la dificultad técnica y juridica que supondria el
considerar a las reproducciones provisionales como un tipo mas de reproducciones
subsumidas dentro del derecho de reproduccion, conllevaria que el resultado fuera
desastroso; los avances en comunicacion y transmision de datos se harian practicamente
imposibles, porque los costes de transaccion® serian imposibles de asumir por ninguna
de las partes intervinientes en el proceso de intercambio de informacién. Tal vez esta
postura pueda parecer demasiado economicista, pero considero que encaja a la
perfeccion con el animo del legislador, que lo que pretende es disminuir los problemas

que puedan suscitarse en el intercambio de informacion para que ésta pueda

punto 5.1.1 del presente trabajo. Considero que la naturaleza responde a los mismos parametros que los
de la copia privada, aunque no lleve aparejada una compensacion econémica. A pesar de que sea la
misma DDASI la que utiliza el término “excepcion”, sigo considerando que seria mas sencillo y claro
utilizar el término “limite” igualmente para esta prevision.

3 “Los costes de transaccion son los costes en los que incurren las partes en el proceso de llegar a un
acuerdo y de velar por su cumplimiento” MOCHON, F., Economia, teoria y politica. 52 Ed. Pag. 202.
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producirse.®*Sin embargo, ciertos autores, como veremos més adelante, consideran que
el &nimo de esta excepcidn reside mas bien en no dotar de mayor relevancia a este tipo
de reproducciones que tienen que estar exentas del derecho de reproduccion por el mero

hecho de no considerarse ni tan siquiera reproducciones en sentido juridico.

Una vez establecida la idea de que es necesario configurar ese concreto limite,

el Considerando pasa a trazar la configuracion real de éste.

Para comenzar, nos proporciona la clave sobre cuél ha de ser el objeto del limite:
“actos de reproduccion que formen parte integrante y esencial de un proceso
tecnoldgico”. La clave de esta afirmacion estd en que son reproducciones no sélo
integrantes, sino esenciales de un proceso tecnoldgico determinado. Es decir, si no

existen estas reproducciones no se puede concluir el proceso de que se trate.*®

Contintia el Considerando proporcionandonos la finalidad del objeto: “permitir
una transmision eficaz en una red entre terceras partes, a traves de un intermediario, o
bien la utilizacion licita de una obra o prestacion”. Hace referencia el legislador, en
este caso, al hecho de que lo que se ha de permitir son, precisamente, las
comunicaciones o reproducciones de obras en la red. La finalidad es permitir que se

acometan esos procesos tecnoldgicos de los que venimos hablando.

Por dltimo, el Considerando de la DDASI hace referencia a un requisito
inexcusable que han de cumplir las reproducciones provisionales para poder ser
consideradas como limite: “carecer en si de valor econémico”. Esto significa que el

proceso tecnoldgico del que habla la DDASI es el que debe tener el contenido

% Una aproximacion desde el analisis econémico del derecho creo que puede ayudar a iluminar la
cuestion que estamos tratando. Dice el Teorema de COASE que si dos partes, independientemente de cual
fuera la asignacién inicial de derechos, pudieran negociar sin costes de transaccion, llegarian por si solos
al acuerdo mas eficiente. EI problema en este caso es que esos costes de transaccién no solo si existen,
sino que son desproporcionados. Si dejasemos a las partes tomar la decisién de cdmo asignar esos
derechos (derecho de reproduccién/limite de las reproducciones provisionales) nunca llegarian por si
mismas al resultado mas eficiente. En términos juridicos, al mas justo. Por eso queda justificada la
inclusion de este limite. De hecho, no solamente su inclusion sino, como se vera mas adelante, el hecho
de que ésta no sea potestativa para los Estados, sino obligatoria. COASE, R. “The problem of social cost”
en The firm, the market and the law. Chicago, 1988. Pags. 95 a 156.

% Este extremo es uno de los que ha creado més problemas interpretativos en relacién a las copias caché
del sistema pues parece ser que, como bien dice GARROTE, son copias que tienen lugar durante un
proceso tecnoldgico y, por lo tanto, integrantes de éste, pero que no son esenciales y por lo tanto no
podrian considerarse como reproducciones provisionales exentas del derecho de reproduccidn. Es este un
tema que se tratara mas profundamente cuando hablemos de las copias caché. GARROTE FERNANDEZ-
Diez, 1., El derecho de autor en Internet. Granada, 2001. Exactamente en el mismo sentido se pronuncia
también CARBAJO CASCON, F., Publicaciones electrdnicas y Propiedad Intelectual Madrid, 2002.
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econdmico, si es que lo hubiera, pero las reproducciones provisionales intermedias han

de carecer de contenido econémico independiente.

Se ha discutido mucho, como es obvio, sobre cual debe ser el sentido que se le
ha de dar al hecho de que esas reproducciones provisionales han de carecer de valor
econdmico. Creo que la postura méas adecuada es considerar valor economico a la mera
posibilidad de que estas reproducciones entren en conflicto, aunque sea indirectamente,
con la “normal explotacion de la obra”.*® Esta definicién nos proporciona ademés un
acomodo en la regla de los tres pasos®’, contenida también en la misma DDASI en el art
5.5 0 en nuestra LPI en el art 40 bis que sirve, precisamente, para la interpretacion de

los limites a la hora de su aplicacion.®®

Como ya ha declarado el TICE®, todos los requisitos que se acaban de tratar son
acumulativos y, por lo tanto, cualquier tipo de reproduccién provisional que incumpla
aunque sélo sea uno de los requisitos, gquedaria automaticamente fuera del limite
previsto y deberia ser entendido como reproduccion sujeta a licencia de los
derechohabientes.*°

Sentadas las bases del limite de las reproducciones provisionales es ya en el
articulado de la DDASI donde encontramos mas concretamente la prevision de estas
reproducciones, esta vez ya contenido dentro del art 5 titulado “Excepciones y
limitaciones™. En concreto, es el art 5.1 el que recoge el limite; y lo hace en primer
lugar y separado del resto. Este orden sistematico responde a una finalidad muy
concreta: dejar patente a los Estados que éste es el unico limite sobre el que no pueden

disponer, pues es de obligatoria transposicién.*?

% CARBAJO CASCON, F., Publicaciones electrénicas y Propiedad Intelectual. Pag. 112.

37 En este mismo sentido se pronuncian GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I., Comentario al art 31. BERCOVITZ
RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Pag. 544.

%8 En concreto, el contenido del art 5.5 DDASI dice lo siguiente: “Las excepciones y limitaciones
contempladas en los apartados 1,2,3 y 4 Unicamente se aplicaran en determinados casos concretos que
no entren en conflicto con la explotacion normal de la obra o prestacion y no perjudiquen
injustificadamente los intereses legitimos del titular del derecho.” Es decir, las tres reglas que contiene es
que deben aplicarse a casos concretos, que no entren en conflicto con la explotacion normal de la obra y
que no perjudiquen los intereses del titular. Una interpretacién a favor de este precepto nos puede dar una
vision mas acertada de qué debemos considerar un efectivo “valor econémico”.

% En este sentido se pronuncia la STICE de 16 de junio de 2009, Infopaq, C-5/08, ap 55.

“0 Esta observacion también la realiza DE MIGUEL ASENSIO, P.A., Derecho privado de Internet. Pag. 676.
* Considero, de nuevo, este titulo que otorga la DDASI a su art 5 como otro escollo mas en el camino
hacia dilucidar cuando estamos ante una excepcion y cuando estamos ante un limite. Duda que es mas
que razonable cuando, como podemos observar, incluso la propia Directiva no toma posiciones a la hora
de determinar qué es cada concepto y qué se encuadra dentro de cada uno.

*2 Resulta interesante en este punto una nueva lectura de la nota a pie de pagina n° 34 que habla sobre el
Teorema de COASE. La relevancia que tiene el hecho de que estos actos sin contenido econémico queden
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El art 5.1 en su contenido no varia en absoluto de lo que ya preveia el
Considerando 33, analizado anteriormente. El legislador Gnicamente ha dado cuerpo de
articulo a los preceptos del Considerando.

Nuestro derecho interno traspuso cinco afios después“®, mediante la Ley
23/2006, el contenido a nuestra LPI, incluyendo el limite en el art 31.1 junto a la copia
privada, que se prevé en el art 31.2. Para nuestro legislador parece que no supuso un
problema la transposicion, pues sigue a pies juntillas el sentido de las previsiones que la
DDASI hace en su art 5.1. Desde luego que el hecho de que el articulo fuera de
obligatorio cumplimiento por parte de todos los Estados miembros hacia necesaria una
trasposicion adecuada, con un contenido que se pronunciara en el mismo sentido que lo
hacia la DDASI. Asi, nuestro legislador las incluye dentro del Capitulo Il del Titulo 111

de la LPI, dedicado a los limites, sin variacion notable.

Lo que si hay que tener presente es que, a pesar de que nuestro legislador atna la
copia privada y las reproducciones provisionales en un mismo articulo, son conceptos
completamente diferenciados. Las reproducciones provisionales no son limites del
derecho de reproduccién porque sean un tipo de copia privada. Tienen su finalidad y su

justificacion juridica independiente.**

Cuando hablamos de la finalidad de este limite, GARROTE parece entender que el
establecimiento de las reproducciones provisionales como limite, no responde a la
existencia de un interés publico, sino mas bien a la necesidad de excluir lo que deben
ser consideradas copias en sentido técnico y no juridico. Desde mi punto de vista, no
acabo de ver adecuada esta postura puesto que parece ser que el &nimo contenido en la
DDASI lo que invita es a crear un limite que permita a los usuarios y proveedores de
Internet un uso mas cémodo de la red, donde no haya que solicitar una autorizacién

cada vez que nos encontremos con un tipo de reproduccién de esta clase, a la vez que

exentos del derecho de reproduccion de cara a fomentar los avances tecnolégicos y la posibilidad de
comunicacion, justifican no solo su prevision, sino su obligatoriedad.

“3Y hay que decir que con un retraso que nos supuso una sancién por parte de la UE.

* En el mismo sentido se pronuncia CADARSO PALAU, dandole entidad porque se tratan de
“reproducciones asociadas al proceso técnico de transmisidn de las obras por Internet sin un significado
econdmico independiente”. CADARSO PALAU, J., “Sobre algunos limites del derecho de reproduccion:
reproducciones para constancia en un procedimiento. Reproducciones para uso privado. La remuneracion
compensatoria por copia privada. Reproducciones hechas por bibliotecas y entidades de género”, en LoS
limites del Derecho de Autor. Pag. 113. GARROTE va un paso mas alla y afirma que no se pueden siquiera
considerar excepciones puesto que no hay una reproduccion en sentido juridico, sino simplemente en
sentido informético. GARROTE FERNANDEZ-Diez, I., La reforma de la copia privada en la Ley de
propiedad intelectual. P4g. 123 y GARROTE FERNANDEZ-DiEz, I., Comentario al art 31. BERCOVITZ
RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. P4g. 540.
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este servicio no sea harto incomodo, por esas mismas razones, también para los
usuarios. Y, por lo tanto, lo que prevalece si que es un interés publico; el interés publico
del desarrollo de las nuevas tecnologias e Internet.

El hecho de que se debiera transponer obligatoriamente y de que el contenido
debia adecuarse perfectamente a la prevision de la DDASI, no era impedimento para
que el articulo hubiera ido méas alld y la prevision de nuestra LPI lo hubiera
desarrollado. ** Pero no fue asi. El concepto de reproduccion provisional quedd
configurado como un concepto amplio, que no tenia en cuenta las dificultades que podia

plantear el efectivo uso continuo y en constante evolucion de los medios técnicos.

Esta realidad técnica nos ha llevado a darnos de cara con la excesiva amplitud y
falta de concrecion del concepto; el problema principal con el que uno se encuentra
consiste en que estas reproducciones provisionales son muy variadas. Responden a

distintos tipos de provisionalidad, de finalidad y de contenido econémico.

Hay autores que defienden que la técnica legislativa utilizada para tratar estos
casos de reproducciones tipicas de Internet no fue la mas apropiada y que no deberia
haberse creado una excepcion o limite respecto de las reproducciones provisionales,
sino que habia que haber dejado ese concepto como delimitacion del concepto de

reproduccion en si mismo.*

Ya se tratard el tema, cuando se hable de las copias efimeras, en torno a la
discusion principal respecto a este tema y que se centra en determinar si estas
reproducciones provisionales, a las que hace referencia el art 31.1 LPI, son 0 no copias
juridicas o si solamente debemos considerarlas como un tipo de copias técnicas. Esta
discusion determinard la correccion o no del establecimiento del limite del art 31.1 LPI,
puesto que, si no son copias juridicas como tal, no deberia haberse instituido nunca un
limite sino que deberian haber sido incluidas, como defienden algunos autores*’, dentro

del art 18 LPI o del art 2 DDASI, como delimitacion del concepto de reproduccion.

*> En el mismo sentido se pronuncia GARROTE cuando dice que “esta fidelidad no quiere decir que no
haya un cierto campo de actuacion para introducir mejoras de redaccion que ayudarian a aclarar
aspectos oscuros de la propia Directiva”. Si bien la critica me parece adecuada y el articulo adolece de
falta de concrecidn, posiblemente se deba a la falta de prevision en su momento, por parte del legislador,
a la hora de valorar los conocimientos técnicos necesarios para determinar los tipos de reproducciones
provisionales que realiza cualquier ordenador o servidor cada vez que intercambia informacion. GARROTE
FERNANDEZ-DIEZ, I., La reforma de la copia privada en la Ley de propiedad intelectual. Pag. 121.

*® De esta manera se pronuncia GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I., La reforma de la copia privada en la Ley
de propiedad intelectual. Pag. 122.

*" Entre ellos, CARBAJO CASCON, F., Publicaciones electrénicas y Propiedad Intelectual. Pags. 108 y 109.
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Una vez que han sido tratados tanto el concepto de reproduccion provisional
como sus requisitos y la problemaética sistematica que plantea, considero que resulta de
interés realizar un analisis de otro de los problemas que también plantea éste y es que

las reproducciones provisionales son de muchos tipos y de variado caracter.

Veamos con detalle cada uno de los supuestos que, a dia de hoy, podemos

encontrarnos en los procesos tecnoldgicos.

4.2 Clases de reproducciones provisionales

En primer lugar, para dar comienzo a este epigrafe, hay que tener presente que
no todas las reproducciones provisionales pueden ser incluidas como objeto del limite
contenido en nuestro art 31.1 LPI. Si acudimos al art 18 LP1 o al art 2 DDASI, podemos
observar que el concepto de derecho de reproduccion que contienen es amplio y que por
lo tanto, en un primer lugar, las reproducciones provisionales podrian encajar como

objeto del derecho de reproduccion.®

Sera solamente en los casos en los que esa reproduccion provisional cumpla, no
solo su propio requisito de ser provisional, sino también los incluidos dentro del
mencionado art 31.1, cuando podremos considerar que estamos ante una reproduccion
provisional subsumida dentro del limite previsto y, por lo tanto, ante reproducciones

exentas de la autorizacion que impone el derecho de reproduccion.

Por la complejidad que presentan las comunicaciones hoy dia, el intercambio de
informacién, la transferencia de datos y, basicamente, el funcionamiento de la
tecnologia, nos hayamos ante una situacion compleja en la que los caracteres previstos
por el limite de reproduccién provisional los reunen varios tipos de reproducciones.
Estas no dejan de ser reproducciones, normalmente creadas por el sistema en su proceso

de transmision de datos. Pero no siempre es asi.

Lo que tenemos que determinar claramente es si un supuesto entra dentro de la

prevision que hace el art 18 de reproducciones provisionales y, por tanto, esta sujeta al

*® De hecho, GARROTE llega a proponer la conveniencia de que esta excepcion se hubiera incluido dentro
del propio art 18, en un segundo apartado. No considero esta apreciacion acertada puesto que hasta la
propia DDASI configura este tipo de reproducciones como una limitacién o excepcién al derecho de
reproduccion. Por lo tanto, desde mi punto de vista y sistematicamente, creo que debemos considerar
como correcta la opcion del legislador de incluir las reproducciones provisionales dentro del Capitulo Il
del Titulo 111 de la LPI, dedicado a los limites.
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derecho de reproduccion o si bien entra dentro de las previsiones del art 31.1 y, por lo

tanto, se encuadra dentro de los limites a ese derecho de reproduccidn.

En el fondo, se debe entender que una clasificacién a priori de los tipos de
reproducciones provisionales que tendrian o no tendrian que ser incluidos en el limite
del art 31.1 seria erronea, puesto que no podemos aferrarnos a ningun concepto
distintivo que los defina como grupo exento. Habrd que atender, caso por caso, a la
problematica que plantean. Para ello resulta de gran utilidad conocer cuales son los tipos

de copias o reproducciones provisionales que podemos encontrar.

4.2.1 Copias efimeras

También conocidas como copias técnicas, dentro de los diversos tipos de copias
a los que pueden dar lugar las reproducciones provisionales estas copias efimeras son
las que menos problemas han causado a la doctrina que, en general, no parece ofrecer
oposicion a que sean consideradas reproducciones provisionales. Aunque, como es

natural, tampoco es un concepto pacifico.

El problema interpretativo que se ha planteado en relacion a este tipo de copias
ha sido el determinar, en primer lugar, si es correcto establecer una limitacién al
derecho de reproduccion incluyendo en su contenido este tipo de copia efimera o si, por
el contrario, seria méas correcto considerar las copias efimeras o técnicas como parte del
concepto mismo de reproduccion, delimitandolo en sentido negativo. Es decir,

excluyéndolo.*®

Lo cierto es que, como dice GARROTE, “parece deducirse que hay un consenso
en la arena internacional acerca de que las reproducciones efimeras no necesitan de la
autorizacion del titular del derecho de reproduccion, bien porque no entran dentro del
concepto mismo de reproduccion, bien porque aunque se trata de reproducciones en
sentido legal deben quedar exentas del derecho de reproduccién debido a su caracter

meramente instrumental”.>° Esta afirmacién lo que deja claro sin duda es que, si bien

* De esta forma se manifiesta GARROTE que, una vez que ha descartado el hecho de incluir dentro de las
copias efimeras, a las copias que se efectlian en el proceso de enrutamiento, considera que las copias
técnicas o efimeras no deberian constituir un limite, como se recoge en la DDASI y en la LPI, sino que
deberian haberse conceptuado como parte del concepto del derecho de reproduccion, si acaso en el mismo
art dedicado a éste. GARROTE FERNANDEZ-Diez. Comentario Articulo 31. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO,
R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. P4g. 537.

%0 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I., El derecho de autor en Internet: La directiva sobre derechos de autor y
derechos afines en la sociedad de la informacion. Granada, 2001. P4g. 281.
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sobre el propio concepto de las copias efimeras y su exclusion del derecho de
reproduccion parece que no existe discusion, si se plantean diferencias en cuanto a la
naturaleza misma de la propia exclusion. Y es que si partimos desde una interpretacion
amplia del concepto de reproduccion podemos encontrarnos con ciertos problemas que,

sin duda, pueden complicar una interpretacion correcta del concepto.

Y si partimos de esa interpretacion amplia, nos encontramos, en primer lugar,
con el hecho de que los usuarios van a considerar imposible llevar a la préactica la
necesidad de someter todos los actos intermedios de reproduccién a la autorizacion de
los titulares de los derechos. También existe la cuestion de que podemos crear un riesgo
de monopolio en el uso de las obras y en el ejercicio de los derechos por parte de los
titulares de los mismos si a éstos les otorgamos una proteccion tan amplia. Y, en tercer
lugar, nos encontramos con que, en el fondo, un concepto demasiado amplio del
derecho de reproduccién lo Unico que conllevaria es una necesidad imperiosa de crear
limites y mas limites para poder permitir las actividades cotidianas en la red. Si todo es
reproduccion, al final el tra&fico de datos e informaciéon, con sus necesarias

autorizaciones, se vuelve un imposible.

Entrando mas profundamente en el concepto concreto, cuando hablamos de
copias efimeras, se podria decir que éstas son aquellas copias que se realizan en los
servidores intermedios de Internet durante un proceso de intercambio de informacion
determinado. No debe llevarnos a confundir este tipo de copias con aquellas que quedan
en los enrutadores (routing)>* cuando se transmite una obra por la red, puesto que en las
copias efimeras estamos considerando la realizacién de una copia completa de la obra o

prestacion protegida.>?

En relacion al routing debemos tener siempre en cuenta que los pequefios
paquetes en los que se descompone la informacién que es transmitida, la cual se
almacena provisionalmente (o mas bien podriamos decir que rebota en cada uno de los

servidores que sirven de canal para la informacion), son copias incompletas y sin

> Tal y como dice GARROTE “En el routing, la obra se descompone en paquetes numerados, y aunque
dichos paquetes se copian en los ordenadores intermedios o enrutadores, cada fragmento es reproducido
por separado, y, no puede por tanto mantenerse que la copia de dichos fragmentos amorfos de la obra
constituya una reproduccion”. GARROTE FERNANDEZ-Diez. Comentario Articulo 31. BERCOVITZ
RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. P4g. 535.

52 En el mismo sentido se pronuncia GARROTE, que distingue entre los dos tipos de reproducciones, las
copias técnicas y las copias que se originan en el proceso de enrutamiento. GARROTE FERNANDEZ-DIiEZ.
Comentario Articulo 31. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual. P4g. 535.
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sentido propio que no pueden ser extraidas ni utilizadas para ningun otro fin que no sea
el de la transmision que se esté llevando a cabo. No sélo no tienen entidad econdmica;
ni tan siquiera tienen entidad propia como obra o prestacion protegida, puesto que los
fragmentos no son reconocibles. Y por lo tanto, no se puede encuadrar siquiera dentro
del derecho de reproduccion. Cuanto menos, dentro del limite a ese derecho de

reproduccion.>

Como hemos podido observar, la diferencia fundamental que encontramos entre
los dos tipos de copias comentados previamente es que, en el caso de las copias de
enrutacion no podemos hablar como tal de copias, pues son pedazos de la obra que por
si solos no tienen entidad suficiente siquiera para ser considerados un acto de
reproduccion de la obra o prestacion protegidas. Debemos entender, por tanto, desde mi
punto de vista, que cuando el art 31 LPI hace referencia al limite de las reproducciones
provisionales, las copias propias del proceso de routing no estan incluidas. Pero no
porque no sean reproducciones provisionales. Sino porque este tipo de reproduccion no
llega a tener la entidad suficiente no tan siquiera para considerarse un acto sujeto al

derecho de reproduccion.>

Por lo tanto, nos referimos a las copias efimeras como las que transmiten
informacion de un punto a otro de la Red, haciendo copias completas de las obras
protegidas en el proceso.

Y es, precisamente, la naturaleza propia de la copia efimera la que hace pensar
que cuando el legislador de la DDASI introdujo el limite obligatorio de las
reproducciones provisionales, se estaba refiriendo a este tipo de copias. Unicamente a
este tipo de copias; y no a las que vamos a ver a continuacion. Es decir, a la copia RAM

0 a la copia cache.

Cuando el art 31.1 LPI hace referencia al limite de las reproducciones
provisionales, a la par que lo hace la DDASI en su art 5.1, su deseo es que cumplan con

varias condiciones. La primera de ellas es que esas copias 0 reproducciones sean

%3 De la misma manera se pronuncia GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, |., El derecho de autor en Internet: La
directiva sobre derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la informacion. Pag. 310.
% Se pronuncia en un sentido muy diferente al que se ha podido observar hasta ahora CARBAJO CASCON,
puesto que él considera que las copias que se realizan en los puntos de enrutacion, asi como las copias
caché del sistema y las copias mirror, deben tener el mismo tratamiento, pues las tres tienen la misma
naturaleza. CARBAJO CASCON, F., Publicaciones electronicas y Propiedad Intelectual. P4ag. 106
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efectivamente provisionales™; una segunda es que carezcan por si mismas de entidad
econOmica y también que formen parte esencial de un proceso tecnoldgico y tengan por
finalidad la correcta transmision de datos.

Sin duda, en relacién a las dos ultimas condiciones parece pacifico afirmar que
se cumplen en todos los casos a los que nos enfrentamos; tanto en las copias efimeras,
como en las copias caché y también en las copias RAM, pues forman parte esencial de
un proceso tecnoldgico y su finalidad es la correcta transmision de datos en la red.

Sin embargo, no queda tan clara la aplicabilidad que pueden tener, en general,
las primeras dos condiciones. En primer lugar, la provisionalidad. Parece que las copias
efimeras si cumplen con esta condicidén pues su perdurabilidad es muy escasa y esta
restringida exclusivamente al propio intercambio de datos y de informaciéon. Ya
veremos en los casos siguientes si ocurre lo mismo con este tema. Ademas, son copias

automaticas en las que no interviene el usuario.

En cuando al contenido econdémico independiente parece ser que, sin duda, es la
cuestion que méas problemas interpretativos plantea en la doctrina a la hora de incluir o
no dentro del limite de reproducciones provisionales a los diferentes tipos de copias. Sin
embargo, en el caso concreto de las copias efimeras, precisamente por su poca
perdurabilidad y la imposibilidad por parte del usuario de acceder a las mismas y poder
hacer un uso independiente de éstas, me parece correcto afirmar que si carecen de
contenido econdmico independiente; desde luego que considero que no deberian formar

parte del derecho de reproduccion.

Surge ahora la posibilidad de retomar la discusion doctrinal con la que
inicidbamos este apartado. Partimos del hecho de que las copias efimeras han de quedar
excluidas del derecho de reproduccion, pero ¢es correcto entenderlas incluidas, en un
primer momento, dentro del concepto de reproduccion del art 18 LPI y, posteriormente,
crear un limite que las excluya, dentro del art 31.1 LPI? ;O seria méas correcto, como ya
se ha visto supra, el excluir directamente las copias efimeras delimitando el concepto de

reproduccion ya en el art 18, sin necesidad de crear un limite posterior?

% En este sentido, si bien hay autores que consideran que la provisionalidad o no de la copia puede
determinar una diferente clasificacion, como es el caso de CARBAJO CASCON, F., Publicaciones
electrénicas y Propiedad Intelectual. Pag. 109 cita 160, creo que no es relevante a la hora de hacer una
distincidn porque, si bien la naturaleza de unos o de otros puede ser mas 0 menos corta, es demasiado
variable como para sentar unas bases validas.
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La duda verdadera que subyace bajo esta cuestion anterior consiste en
determinar si, realmente, estas copias son reproducciones en el sentido juridico de la
expresion. Y no es una cuestion llana. Si cuando hablamos de copias efimeras,
realmente no estamos hablando de un tipo de copia que deba tener entidad juridica, es
posible que sea del todo incorrecto incluirlas desde el principio dentro del concepto de
reproduccién y, cuanto més, crear un limite juridico exclusivo para ellas.”® Pero ésta,

aunque me parece una postura que resulta sostenible, no considero que sea adecuada.

Que una reproduccion determinada no tenga el contenido juridico a que hace
referencia el art 5.1 DDASI o el 31.1 LPI lo que conlleva, precisamente, es su reenvio
desde el art 2 DDASI o desde el 18 LPI, que es el que recoge el derecho de
reproduccion, hasta los articulos mencionados que recogen el limite; que una realidad
juridica no tenga contenido econdémico independiente no significa que no deba tener

contenido juridico.

Tanto GARROTE como CADARSO PALAU®’ van més alld y hablan de una
diferencia que consideran fundamental entre lo que se entiende por “copias legales” y
“copias técnicas”. Ilumina bastante la cuestion una de las citas que realiza GARROTE de
BECHTOLD, puesto que éste “distingue las “copias legales” de las meramente técnicas.
Las copias legales son las que hacen posible una utilizacion ulterior de la obra y estan
por tanto sometidas a la autorizacion del titular del derecho de reproduccion. Por el
contrario, las copias técnicas, como las que ocurren en el proceso de transmision de
una obra deben quedar fuera del control de los titulares de los derechos, ya que no

- - . (. ,,58
anaden nada a la explotacion de la obra desde un punto de vista economico”.

Estoy de acuerdo con el hecho de que esas copias que los anteriores autores
denominan como “copias técnicas”, deberian quedar fuera del control de los titulares de
derechos. Fuera del derecho de reproduccion en concreto que, a la postre, es lo que
hace, con méas o con menos tino, el actual art 31.1; pero no quedar fuera, directamente,

del sistema juridico.

*® De hecho, GARROTE asegura que no las considera “reproducciones en sentido legal puesto que no
permiten un uso ulterior de la obra”; 0 incluso que “es incorrecto entender que una copia efimera es una
reproduccion provisional, puesto que no llega ni siquiera a dicho estatus”. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ,
I., La reforma de la copia privada en la Ley de propiedad intelectual. Granada, 2005 Pags. 42 y 125. En
el mismo sentido se pronuncia CADARSO PALAU, J., “Sobre algunos limites del derecho de
reproduccion...”. 113.

" CADARSO PALAU, J., “Sobre algunos limites del derecho de reproduccion...”. Pag. 114.

%8 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, ., El derecho de autor en Internet: La directiva sobre derechos de autor y
derechos afines en la sociedad de la informacion. Pags. 281 y 282.
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Sin embargo, el planteamiento anterior de excluir las “copias técnicas”, si deja
fuera de la ley a este tipo de copias. Plantea dejar sin cobertura juridica a un tipo de
reproduccion o copia que lo Unico que va a acarrear es una laguna juridica que resulta
innecesaria teniendo en cuenta la amplia legislacion que tenemos actualmente. No veo
necesaria la exclusion de ciertos conceptos y menos si se plantea esa exclusion por su
mera carencia de relevancia para el mundo juridico. Mas aln, creo que es importante su
inclusion dentro de los textos juridicos de la manera correcta para evitar, precisamente,

su indeterminacion o un vacio en su contenido.>®

Otra cuestion seria plantearse que, en realidad, el problema es que el precepto
que se encarga de recogerlo sea abstracto, incompleto o deficiente. Pero la culpa de esta
circunstancia no es del concepto en si, sino del legislador. La solucion, por tanto, no
pasa por sacar del concepto de reproduccion a las reproducciones provisionales o a parte
de ellas® sino en crear un adecuado modelo de limitaciones en torno a estas
reproducciones provisionales donde estuvieran correctamente individualizadas,
conceptuadas y permitieran, de manera eficaz, la inclusion de cada uno de los casos

concretos en un supuesto juridico diferenciado y con distinto trato legislativo y judicial.

Podria concluir el presente epigrafe afirmando que, en efecto, las copias
efimeras son, sin lugar a dudas, un tipo de reproducciones provisionales que estan
incluidas dentro de la limitacion del art 31.1 y, por lo tanto, fuera del objeto del derecho
de reproduccidn contenido en el art 18; de esta manera, no considero acertada la postura

de excluirlas de la letra de la ley por su mera carencia de relevancia juridica.

4.2.2 Copias caché

De cara a delimitar apropiadamente el concepto de lo que son las copias caché,
hemos de distinguir, en primer lugar, las copias caché del sistema® (también nombradas

> Es curioso observar que en la doctrina, los mismos que defienden el hecho de que el precepto del 31.1
LPIl est4d incompleto y que deberia contener una precision en cuanto a los diferentes tipos de
reproducciones provisionales que existen, sean los mismos que defienden la idea de que son copias
técnicas que no deberian contemplarse juridicamente. Un completo contrasentido.

% | o que a la postre supondria sacarlo del texto legislativo, pues quedaria fuera del alcance de cualquier
Ley de propiedad intelectual.

81 as copias caché del sistema hay que distinguirlas también del proceso de mirroring, pues estamos ante
un proceso de reproduccion diferenciado. Asi lo determina GARROTE que dice que debemos contemplar el
mirror como un sitio web que es una copia idéntica a la web original, pero que se aloja en un servidor que
se encuentra mas cercano al usuario final. Desde luego en este caso, la importancia econdmica esta clara'y
no son copias automaticas, como las del system caching, sino que son copias intencionales. Es por eso

28



como system caching) de las copias caché locales. Las primeras, siguiendo lo que dice
GARROTE, son “aquellas reproducciones temporales que forman parte de un proceso
técnico que tiene como Unica finalidad permitir la utilizacién en linea de una obra por

los abonados de un proveedor de acceso”.

Lo que hacen los servidores es almacenar la informacion a la que han accedido
los usuarios por primera vez, para que en las visitas sucesivas sea mas sencillo el acceso
a la informacion, puesto que no se tiene que efectuar de nuevo la descarga completa de
datos. De esta manera, lo que consiguen los proveedores de servicios de Internet® es
una mayor velocidad; siempre teniendo presente que las copias caché son copias
completas de las paginas web a las que accede un usuario, no copias fragmentadas como

ocurre con las copias efimeras.

Por otro lado, las copias caché locales “se crean en el ordenador del usuario de
un modo automatico cuando éste visita una pdgina web determinada”. La diferencia
entre ambas como podemos observar es que una se realiza (y por tanto, se almacena)
directamente en el ordenador del usuario, mientras que el system caching tiene lugar en

servidores ajenos al usuario.

Si bien ambas son copias cache, al tener un origen y naturaleza diferenciados,
merece la pena analizarlos como realidades diferenciadas. La duda sobre si cualquiera

de las dos han de considerarse limites o no, reside precisamente en que éstas si suponen

que, al igual que hace GARROTE, considero que no debe encuadrarse dentro de limite alguno. GARROTE
FERNANDEZ-DIEZ, |., El derecho de autor en Internet. P4g. 309.
52 Los proveedores de servicios de acceso a Internet son, en este caso, los legitimados pasivos. De hecho,
las copias caché del sistema solo pueden ser efectuados por estos operadores de Internet. La regulacion en
concreto de este tema se encuentra en la LSSI, cuyo art 15 puede ser de utilidad a la hora de iluminar el
asunto: Los prestadores de un servicio de intermediacion que transmitan por una red de
telecomunicaciones datos facilitados por un destinatario del servicio y, con la Unica finalidad de hacer
mas eficaz su transmision ulterior a otros destinatarios que los soliciten, los almacenen en sus sistemas
de forma automatica, provisional y temporal, no seran responsables por el contenido de esos datos ni por
la reproduccion temporal de los mismos, si:
- No modifican la informacioén.
- Permiten el acceso a ella solo a los destinatarios que cumplan las condiciones impuestas a tal fin, por
el destinatario cuya informacién se solicita.
- Respetan las normas generalmente aceptadas y aplicadas por el sector para la actualizacion de la
informacion.
- No interfieren en la utilizacidn licita de tecnologia generalmente aceptada y empleada por el sector,
con el fin de obtener datos sobre la utilizacion de la informacion, y
- Retiran la informacién que hayan almacenado o hacen imposible el acceso a ella, en cuanto tengan
conocimiento efectivo de:

1. Que hasido retirada del lugar de la red en que se encontraba inicialmente.

2. Que se ha imposibilitado el acceso a ella, o

3. Que un tribunal u érgano administrativo competente ha ordenado retirarla o impedir que se

acceda a ella.
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una pérdida® del control de los contenidos incluidos en los sitios web y, por lo tanto,

hay un contenido econémico independiente.

GARROTE hace referencia a ciertas consecuencias perjudiciales; en este punto
podemos traer a colacion la ultima de ellas, cuando indica que la creacion de las copias
caché puede llegar incluso a servir para burlar el acceso restringido que tenga una web
determinada. De la siguiente manera: un usuario autorizado accede a la pégina
protegida, de la cual se almacena una copia (esta vez, ya sin proteccion) en un servidor
proxy. A partir de esta copia en el servidor, los usuarios ya pueden acceder libremente a

esa copia.®

Sirva este ejemplo para trasladar al lector la idea de que las copias caché, tanto
las de sistema como las locales, tienen una entidad propia suficiente para hacer
necesaria su inclusién dentro del limite de las reproducciones provisionales.®® Y hemos
de tener en cuenta que el art 31.1 LPI exige que estas reproducciones provisionales no

tengan relevancia econdmica independiente.

En el caso del caché del sistema podemos observar que, en primer lugar, existe
un interés econdémico puesto que al proveedor de servicios le va a interesar ofrecer un
servicio con mayor rapidez de acceso a los contenidos. Su interés econémico se centra
en la competencia del mercado. Por lo tanto, desde esta dptica, no podemos decir que
las copias caché del sistema carezcan de contenido econémico. Lo mismo podriamos
alegar en relacion con el usuario, pues al acceder a un contenido determinado le va a
suponer una diferencia notable en cuanto a rapidez, por lo tanto, elegira un navegador
que realice copias caché del sistema y que asi le proporcione un acceso mas rapido a la
informacion que busca. Tiene este tipo de copia unos claros efectos beneficiosos para el
usuario, puesto que aumenta su velocidad de acceso a los contenidos a la par que rebaja

la congestion de transferencia de datos en la Red.®®

83 GARROTE considera que esa pérdida es parcial. Sin embargo, yo creo que la pérdida puede ser parcial o
incluso llegar a ser total puesto que, como se ver4 mas adelante, el hecho de que la copia caché sea
provisional no significa que no pueda tener una vida larga. Tan larga que al almacenarse en un momento
dado, si la pagina web de la que hemos obtenido los contenidos cambia radicalmente y la copia caché no
se actualiza, lo que tenemos delante es una pérdida total del control sobre los contenidos incluidos en la
citada pagina web con el autor. Esta desactualizacion supone una consecuencia bastante perjudicial para
el titular de los derechos. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1., El derecho de autor en Internet. Pag 307.

% GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, |., El derecho de autor en Internet. Pag. 307

% En el mismo sentido GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I., La reforma de la copia privada en la Ley de
propiedad intelectual. Pag. 45

% pyede resultar de gran interés la reflexién sobre el caché del sistema en el derecho comparado que se
contiene en GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, |., El derecho de autor en Internet. Pags. 310 a 313
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En cuanto a las copias caché locales, como ya se ha dicho, éstas si se realizan en
el ordenador del usuario directamente. Por lo tanto, debemos tener siempre en
consideracién que la duracién de las mismas depende, en gran medida, de lo que tarde
el propio usuario en deshacerse de ellas. Este tipo de copias parece que pudieran invitar
mas a subsumirse dentro del limite de la copia privada que el de las reproducciones

provisionales.®’

Sin embargo, siguen siendo copias técnicas ligadas irremediablemente al
proceso tecnoldgico de que se trate: a la transmision de una obra determinada, la
visualizacion de una web determinada, etc. Y la diferencia con la copia privada es que,
en este caso concreto, no existe voluntad por parte del usuario de crear estas copias. De
hecho, no considero que pueda existir un disfrute independiente de esa copia.

El desarrollo que se esta llevando a cabo en relacién a las medidas de proteccion
frente al caching parece que tiene mas sentido que el hecho mismo de incluir el proceso
dentro de alguno de los limites del derecho de reproduccion. No debemos buscar
exenciones a la responsabilidad por la copia sino, directamente, permitir a los titulares
de los derechos que puedan decidir si quieren evitar la copia en los casos en los que no
se quiera efectuar. Asf, encontramos tanto las paginas web dinamicas®®, por ejemplo,
como los programas informaticos anticaché, que marcan la pagina como no susceptible

de ser objeto de caching.

En cuanto a esta responsabilidad en relacién con las copias caché, lo que ha
hecho el legislador es extraerla y reenviarla a la LSSI. El hecho de que la copia caché
del sistema se haga de manera automatica, sin que el usuario pueda intervenir en ese
punto, parece que viene a excepcionar cualquier culpa que se pudiera derivar del
usuario. Sin embargo, como los sujetos que en efecto realizan estas copias son los
proveedores de servicios de Internet, lo que ha hecho el art 15 LSSI es recoger la
responsabilidad de estos intervinientes en el proceso tecnolégico. Me remito en este
punto a lo que ya comenté en la nota a pie de pagina n° 62.

%7 En este mismo sentido GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, |., El derecho de autor en Internet. Pag 313.

%8 “Las pdginas dinamicas solo se muestran en el ordenador del usuario cuando éste activa un programa
que reside en el ordenador que actia como servidor denominado CGI Script.” Por lo tanto, lo que
conseguimos en este caso es saber si la pagina esta siendo objeto de caching y asi permitir a los titulares
de derechos que puedan incluir en la pagina web un dispositivo anticopia. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I.,
El derecho de autor en Internet. Pag. 315.
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4.2.3 Copias RAM

La primera vez que fue planteada en la legislacion comunitaria la necesidad de
que las copias en la memoria RAM de un ordenador constituyeran un limite al derecho
de reproduccién, fue con los programas de ordenador®®. Posteriormente, se produjo la
misma situacién con las BBDD . Las copias RAM se conceptuaban como copias
necesarias para el propio funcionamiento del programa de ordenador o la utilizacion de
las BBDD. La creacion de esas copias no convertia al usuario en un usuario ilegitimo,

siempre y cuando hubiese adquirido la licencia de uso de ese programa o BBDD.

El problema surge en el momento en el que se generaliza el uso de Internet y la
transmision de informacion en red se vuelve un proceso cotidiano; de esta manera las
copias RAM también se hacen necesarias para cualquier visualizacion de contenidos

audiovisuales o de una pagina web, por ejemplo.

Consideramos que la copia RAM es aquella que se realiza en el ordenador de un
usuario cuando éste visualiza o escucha alguna obra en la pantalla. Una de sus
caracteristicas principales es que la perdurabilidad de este tipo de copias es muy breve.
Normalmente la copia dura lo que dura la visualizacion o audicion de la obra en
concreto 0, como maximo, hasta que se vuelve a reiniciar el ordenador. No hemos de
olvidar, por lo tanto, que cada vez que visualizamos una pagina web, escuchamos una
cancion en red o vemos una pelicula on-line, se estd creando una copia de esa obra en la

memoria RAM de nuestro ordenador.

Desde luego, ante la anterior definicion, lo que hemos de tener claro es que la
copia RAM es una auténtica reproduccion en el sentido mas legal de la expresion.
Estamos creando una copia completa de la obra o prestacién protegida que tiene entidad
propia.” Pero si todas estas reproducciones estuvieran incluidas dentro del derecho de
reproduccion y, por lo tanto, sujetas a autorizacién de los derechohabientes, nos
encontrariamos ante una paralizacion total del uso e intercambio de datos en la Red.
Seria imposible navegar, porque cualquier visualizacion de una pagina web, ya

requeriria autorizacion. Es por esa razon por la que parece logico que las copias RAM

% Fue en el afio 1991, con la promulgacién de la Directiva 91/250/CEE del Consejo, de 14 de mayo,
sobre proteccion juridica de programas de ordenador.

" En este caso estamos ya hablando del afio 1996, con la promulgacién de la Directiva 96/9/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo, sobre la proteccion juridica de las bases de datos.

"M En el mismo sentido GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I., La reforma de la copia privada en la Ley de
propiedad intelectual. Pag. 42
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estén incluidas dentro del limite del art 31.1. Sin embargo, las cosas en la practica no

resultan tan sencillas.

Como ya se ha dicho, las copias que se realizan en la memoria RAM son,
efectivamente, provisionales. Su durabilidad es muy limitada. También, como se vio en
las copias efimeras, las copias RAM cumplen con los otros dos requisitos finales del art
31.1 LPI, es decir, formar parte esencial de un proceso tecnoldgico y ademas, tienen el
fin de servir a la correcta comunicacion y el intercambio de datos. Hasta aqui ningln

problema.

Sin embargo, tanto la DDASI como la LPI exigen que, ademas de las
condiciones anteriores, las reproducciones provisionales carezcan de una significacion
econdmica independiente. Y en este punto, parece ser que es mas que cuestionable la

inclusion de las copias RAM como parte de ese grupo de reproducciones provisionales.

En el caso de las copias RAM, desde mi punto de vista’®, no creo que podamos
considerar que sean un tipo de copias carentes de sentido econémico independiente.
Esto es asi puesto que las copias RAM si tienen significacion econdémica y la prueba
estd en que, de hecho, ya hay negocios en Internet que se sustentan unica y
exclusivamente sobre la posibilidad de visualizacion de contenidos audiovisuales o la
audicion de contenidos musicales on-line. Sin ir méas lejos, tenemos el ejemplo del
modelo de negocio cada vez mas generalizado de SPoTIFY.” O lo que es lo mismo, la
generalizacion de los modelos de negocio basados en la visualizacion de contenido en

sistema streaming.

Pero claro, llegados a este punto en el que se enfrentan las dos posturas, la que
considera que no incluir las copias RAM en el derecho de reproduccion imposibilitaria
la navegacion en Internet e incluso los futuros avances tecnoldgicos, contra la que
considera que las copias RAM si tienen contenido econdémico que permite la

implantacion de nuevos modelos de negocios, hemos de intentar llegar a un consenso.

2'Y también, en el mismo sentido de considerar las copias RAM como copias con sentido econémico
independiente se pronuncia GARROTE, cuando hace igual referencia al hecho de que son las copias RAM
las que han posibilitado una apertura de modelos de negocio en torno a la visualizacion, audicion y
lectura de contenidos on-line. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, |., La reforma de la copia privada en la Ley
de propiedad intelectual. Pags. 43 y 44.

3 SPOTIFY es un reciente modelo de negocio que permite la escucha de msica on-line, sin necesidad de
descargarla. Tiene varias modalidades, desde la gratuita con publicidad incluida, hasta la de pago sin
publicidad, que permite la descarga y almacenamiento de las pistas musicales en un reproductor personal
sincronizado con el programa. Pasando incluso por otro servicio de pago, en este caso mas barato, que
permite, por ejemplo, la escucha de musica on-line sin publicidad pero que no permite el almacenamiento
de pistas en el reproductor personal.
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Y, en principio, éste parece complicado. Sin embargo, si podriamos llegar a un acuerdo
amistoso entre posturas si tenemos en cuenta que tanto en la doctrina como en el propio
Internet hay una tendencia generalizada a considerar que hay una especie de “licencia

implicita” cuando se cuelgan los contenidos en abierto en la Red.

Esto es asi porgue se entiende que quien no quiere que el publico acceda a sus
contenidos, no los publica en abierto. Por lo tanto, si accedemos a una obra o prestacion
protegida, como puede ser una pagina web, que estd publicada en abierto, se entiende
que el autor ha dado un “consentimiento implicito” para la visualizacion de la obra.
GARROTE hace referencia a que se puede encuadrar en el principio de la buena fe, la
apariencia y “a la misma logica de Internet”.”* Si hablamos de principios, yo estaria mas
de acuerdo con ir incluso un paso mas alla y creo que seria también adecuado considerar
que, como estamos hablando de un contenido al que el acceso es libre y, por lo tanto, su
disfrute o visualizacién no tendria relevancia juridica alguna hasta que el titular de los
derechos interpusiera demanda por quebrantamiento de su derecho de reproduccién. En
este caso lo que seria méas l6gico alegar que el derechohabiente estaria actuando en

contra de los actos propios.”

Nos encontramos, en este caso, ante una necesidad de que el titular de los
derechos se pronuncie en sentido negativo en relacion a la cesion de ese derecho de
reproduccion. Por ejemplo, si navegando por Internet nos encontramos con una pagina
web cerrada con una contrasefia 0 bloqueada de alguna manera, las copias en la
memoria RAM que se deriven de esa navegacion, no serian reproducciones
provisionales objeto del limite del art 31.1 LPI®, puesto que el titular del derecho de
reproduccion si se ha manifestado, aunque sea implicitamente, contra la posibilidad de

efectuar copias de su obra.

En todo caso, en la aplicacion del limite del 31.1 LPI a las copias RAM, mas que
en ningun caso, deberd pasar por una correcta interpretacion previa de la regla de los

tres pasos, tan necesaria en la interpretacion general de los limites y que ya hemos visto,

" GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, |., La reforma de la copia privada en la Ley de propiedad intelectual. Pag.
44y 127.

"> También se pronuncia en este sentido GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, |., La reforma de la copia privada.
Pég. 127.

"® Tal vez si se podrian considerar copias privadas del usuario, siempre y cuando cumplan con los
requisitos propios de la copia privada del art 31.2, que se analizaran con detalle en el proximo capitulo del
presente trabajo.
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para conseguir una equilibrada asignacién de los derechos a los titulares de los

mismos.’’

Antes de terminar el presente epigrafe, creo que puede resultar de interés
comentar uno de los problemas que nos encontramos en relaciéon a las copias RAM,
ocasionado por la amplitud del concepto contenido en el mismo art 31.1 LPI y que
ocasiona, en nuestro derecho interno, una incbmoda paradoja. Hablando de las copias
RAM hay que tener presente que su precedente mas claro, como ya comentamos que

sucede en el derecho comunitario, es el de los programas de ordenador.

Resulta conveniente tener presente la siguiente consideracion y es que la
relacion que se establece en cuanto a las reproducciones provisionales del art 31.1 LPI
y, mas concretamente, con las copias RAM, no solo se establece con relacion al art 18
LPI, sino también con relacion al art 99.a LPI, que adin sigue recogiendo la idea de que
la copia RAM de un programa necesita la autorizacion necesaria de los
derechohabientes para poder ejecutarse lo que conlleva que, en los casos de los
programas de ordenador, la copia RAM esté obligatoriamente unida al derecho de

reproduccion.”

Teniendo en cuenta esta situacion, podemos plantearnos dos opciones; o bien el
legislador lo que ha pretendido es seguir manteniendo en relacidon a las copias RAM una
excepcién especial para los programas de ordenador, en cuyo caso parece necesario
contar con que las copias en memoria RAM son reproducciones provisionales pero en
tanto no pertenezcan a un programa de ordenador. Es decir, el mismo sistema que existe
para la copia privada; o bien, podemos entender y creo que es mas adecuado, que los art
31.1 y 99.a son independientes y que no podemos plantear una interpretacion conjunta
de ambos conceptos puesto que, aunque en ambos articulos se contienen previsiones en
torno a las copias RAM, el tratamiento que reciben es independiente uno de otro. Por lo
tanto, lo que creo que debemos entender es que la copia RAM y el art 31.1 han de llevar
aparejados una interpretacion amplia, y no una interpretacion reducida como podemos

extraer del contenido del art 99.a.

En el caso del art 99.a las copias en memoria RAM que se efectian de los

programas de ordenador y de las BBDD si que tienen una contrastada entidad

" De la regla de los tres pasos y su importancia en cuanto a la interpretacion de los limites de hablé con
anterioridad, en la nota a pie de pagina 38.

’® GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I., La reforma de la copia privada en la Ley de propiedad intelectual. Pag.
124
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econdmica independiente pues la carga de éstos, exclusivamente en la memoria RAM,
permite una efectiva y completa explotacion de la obra. Desde luego el limite del art
31.1 LPI que cubre las copias RAM, mas propias de la navegacion en red, no cubre las

copias RAM de los programas de ordenador y de las BBDD.

Sensu contrario, podriamos plantearnos si seria posible trasladar la
interpretacion, mas restrictiva, del art 99 al 31.1 LPI. Desde mi punto de vista, parece
ser que no, pues en los casos en los que no estemos ante una copia RAM de programas
de ordenador o de BBDD parece mas adecuado atender al caso concreto y valorar en ese
momento si estamos 0 no ante una copia que tenga entidad econdémica independiente, en
lugar de partir, directamente, de una interpretacion tan restrictiva. Al final, de este
modo, el limite del art 31.1 LPI perderia todo el sentido en relacion a las copias RAM,
pues si la interpretacion parte del precepto del 99.a, todas éstas quedarian sin duda fuera

de las previsiones del limite.
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5. La copia privada

Cuando hablamos de copia privada nos estamos refiriendo en concreto al limite
que nuestra actual LPI recoge en su art 31.2. Al final del presente tema se hard un
andlisis de cada uno de los requisitos que podemos ver que acomparfian a este concepto;
éstos responderan no sélo al contenido del articulo mencionado, sino también al

contenido previsto en el art 5.2.b DDASI.

De manera introductoria y apoyandome en el clarificador concepto que utiliza
SANCHEZ ARISTI, podremos decir que la copia privada es un “/imite al derecho de
reproduccion que ampara al legitimo tenedor o receptor de un soporte tangible o
intangible de una obra a fin de que, sin necesidad de autorizacion del autor, pueda
efectuar reproducciones para su uso privado, bien entendido que las mismas no podran
ser objeto de utilizacion colectiva ni lucrativa”.”® Desde mi punto de vista, éste puede
ser, sin duda, el concepto mas completo y claro que he visto hasta ahora acerca del

limite de copia privada.

Procedamos, una vez expuesto el mapa conceptual, a analizar su naturaleza,

origen y problematicas.

5.1 Naturaleza juridica

5.1.1 La copia privada como limite o como excepcién

La primera duda que puede asaltar a cualquier lector que se interese por el
concepto de copia privada es, precisamente, si se considera un limite, una excepcion o
se pueden usar ambos términos indistintamente.® Si nos dejamos guiar Ginicamente por

dice nuestra actual LPI llegamos pronto a la conclusion de que ésta lo considera un

¥ SANCHEZ ARISTI, R., “La copia privada digital” en Revista de Propiedad Intelectual n°14. Madrid,
2003. P4g. 11

8 GARROTE se plantea también esta cuestion. Si bien él también reconoce que la LPI recoge el concepto
de copia privada como limite y asi queda claro al establecer la denominacién del Capitulo Il del Titulo I,
que contiene el “limite de copia privada” opina, sin embargo que el término que seria mas adecuado
emplear seria el de “excepcion”. Esto es asi porque afirma que el término “excepcion” hace referencia a
ciertos actos de explotacién que estan, por Ley, exentos de la necesidad de autorizacion del titular del
derecho. Por otro lado, considera que el término “limite” debe reservarse a lo que €l considera ‘“los
recortes “naturales” del derecho de autor o de los derechos afines”. Extremo que no considero del todo
acertada, como ya se explicar& mas adelante en el presente trabajo. GARROTE FERNANDEZz-DIEZ.
Comentario al articulo 31. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual. Pags. 555 y 556.
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limite y asi lo demuestra al incluirla dentro del Capitulo 11 del Titulo Il de la misma,

denominado “Limites”. A pesar de ello, y de la confusion que puede acarrear, la

doctrina suele utilizar de manera indiferente los conceptos de “limite”

“excepcic')n”sz.

y de

Desde mi punto de vista, es necesario un buen uso de los términos y conceptos
para partir de un conocimiento comun y adecuado a la realidad. Cuando hablamos de un
tema es importante que nuestro interlocutor nos siga, que no se pierda y que tengamos
la seguridad de estar hablando de lo mismo. De hecho, si atendemos a la doctrina
espafnola sobre propiedad intelectual, encontramos que nadie utiliza la expresion
“excepcion de la parodia”, sino “limite de la parodia”; como tampoco se utiliza “la

excepcion de la cita” y si “el limite de cita”.

Para establecer un buen uso de los términos tampoco creo que sea necesario
hacer un andlisis linglistico de cada una de las palabras sino, mas bien, una reflexion
sobre el uso juridico que podemos dar a cada una. Para ello, me parece acertada la
opcién por la que opta VAzQUEZ Lopez®® cuando distingue entre dos tipos, a grandes
rasgos, de limitaciones: las excepciones y las licencias obligatorias. Cuando se refiere a
excepciones dice que son aquellas “utilizaciones permitidas sin autorizacidon y sin
pago”; sin embargo, cuando habla de las licencias obligatorias, habla de aquellas que
“permiten una determinada utilizacion del material protegido por el derecho de autor,

previo pago al titular de dicho derecho”.

En otro sentido, sigue diciendo que el interés publico se esconde detras de la
existencia de la excepcion, mientras que parece ser que en la licencia obligatoria el
interés publico estaq, de alguna manera, matizado mediante el pago de un precio.
¢Supone esto un interés prevalente cuando nos encontramos ante una excepcion y un
interés “de segunda categoria” cuando nos encontramos ante una licencia obligatoria?
En este punto si he de mostrar mi disconformidad con el aporte de VAzQUEZ LOPEZ
pues considero que la diferenciacion entre uno y otro no reside en la existencia o

prevalencia de un interés publico (o al menos no siempre y, desde luego, no en nuestro

8 Por ejemplo, autores como SANCHEZ ARISTI, en su articulo “La copia privada digital” RPI n°14, habla
siempre de la copia privada como limite. De la misma manera lo hace TORAL LARA, E., “Algunas
consideraciones sobre la “idoneidad” del sistema de compensacion por copia privada” en El derecho de
autor y las nuevas tecnologias (Reflexiones sobre la reciente reforma de la LPI). Madrid, 2008, pag. 443.
82 Sin ir més lejos, autores como GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, en su obra La reforma de la copia privada
en la Ley de propiedad intelectual. Pags. 260 y ss., habla de la copia privada como excepcion.

8 VAZQUEZ LOPEZ, V., “Perspectivas de futuro en torno a los limites del derecho de autor. Las tendencias
internacionales y la posicion de la OMPI” en Los limites del derecho de autor. Madrid, 2006. P4g.296
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caso de la copia privada). Mas bien responde a que hay ciertos limites o0 excepciones
mas susceptibles de causar dafio a la industria o a los autores, como es el caso de la
copia privada (y méas aun cuando tratamos la vertiente digital del asunto). Esa
concepcidn de prevalencia de interés publico, ademas, le conferiria al limite un carécter

de derecho® que, en general se ha negado rotundamente.®

Si nos limitamos a la distincion efectuada anteriormente, el animo del concepto
de limite que recoge nuestra Ley podria asimilarse mas al de licencia obligatoria del que
habla VAzQUEZ LOPEZ. En este sentido, resultaria obviamente diferente al de excepcion,
concepto que seria de aplicacion a otros tipos de limites, por ejemplo el de cita, cuando

no fuese necesaria la compensacién ni el pago al titular del derecho.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que, dentro de los propios limites o
excepciones, hay otros limites o excepciones, y el caso de la copia privada es un claro
ejemplo de ello. La propia copia privada tiene el limite o excepcidn de los programas de
ordenador y las BBDD® que, a su vez, tiene la excepcién o limite de las copias de
seguridad.®’

8 Sin ir mas lejos, CABRERA BLAZQUEZ deja claro que no lo considera un derecho del usuario y que no ha
de ser considerado como tal en ningln caso: CABRERA BLAZQUEZ, F.J., “Regulacion de la copia privada a
nivel europeo y jurisprudencia reciente en materia de redes P2P” en @utor y Derecho, 2006. Se puede
consultar el texto en Internet en el siguiente enlace:
http://www.unirioja.es/dptos/dd/civil/Cabrera_p2p.pdf. En idéntico sentido se pronuncia GARROTE
Fernandez-Diez, que si que entra en la disquisicion sobre si es limite o excepcién, pero que deja claro que
“..la copia privada en ningin caso es un derecho del usuario. (...) No es posible en este esquema
entender la existencia de un “derecho” a usurpar la propiedad de un tercero.”. GARROTE FERNANDEZ-
Diez. Comentario al articulo 31. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual. P4g. 556

% Desde mi punto de vista, no deja de ser una visién bastante sesgada del concepto de copia privada. Me
cuesta entender el miedo a considerar la copia privada como un derecho (ademas de como un limite, pues
creo que ambos conceptos no deben de ser excluyentes). Sin ir mas lejos, es bastante frecuente oir hablar
del “derecho de cita”, pero la doctrina no da el paso de hablar del “derecho de copia privada”, supongo
gue porque las posibilidades de control se perderian ain mas en la inmensidad de la Red de redes y
porque al final, las posibilidades que ofrece la copia privada digital a la hora de multiplicarse sin perder ni
un minimo de calidad, es una de las situaciones que mas horroriza a la industria hoy dia, dado que las
pérdidas que puede llegar a ocasionar son mucho mayores de las que puede acarrear la aplicacion de
cualquier otro limite.

8 Asi lo recoge el articulo 31.2 LPI en su Gltima frase cuando dice que: “Quedan excluidas de lo
dispuesto en este apartado las BBDD electrénicas y, en aplicacién del art. 99.a, los programas de
ordenador”. Esta excepcion al limite esta reconocida en nuestra legislacién desde la LP187, cuando en su
art. 99.2 decia que: “La reproduccion del programa, incluso para uso personal, exigird la autorizacion
del titular del derecho de explotacion, con excepcion de la copia de seguridad”

8 También reconocido desde la LPI87, como hemos visto supra, la copia de seguridad est4 incluida,
como no podia ser menos, en la actual LPI. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurria con la LPI87, esta
recogida en un articulo diferenciado del que reconoce la propia excepcion (es decir, el mencionado art
99.a). Se prevé en el articulo 100 cuyo titulo es “Limites a los derechos de explotacion” (que vuelve a dar
validez a la “teoria piramidal” de los conceptos) y dice lo siguiente: “La realizacion de una copia de
seguridad por parte de quien tiene derecho a utilizar el programa no podra impedirse por contrato en
cuanto resulte necesaria para dicha utilizacion”.
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Y en ultimo lugar, hay que tener en cuenta la proteccion que otorgan las
reconocidas medidas tecnoldgicas que, si bien no dejan de constituir un limite a la copia

privada, no viene constituido como tal ni en la DDASI ni en nuestra legislacion interna.

En sentido diferente al planteado se pronuncia GARROTE, que afirma que el uso
del término excepcion “encaja mejor en el derecho espariol para reseniar los supuestos
en los que determinados actos de explotacion se encuentran por ministerio de la Ley
exentos de la autorizacion de los respectivos derechohabientes”, mientras que, cuando
se refiere al término de limite dice que debe reservarse “para los recortes “naturales”
del derecho de autor o de los derechos afines, como pueden ser la duracion limitada del
plazo de proteccion o el principio de que el derecho de autor no protege las ideas sino
su expresién”.® Si bien me parece una postura respetable y con una fina légica, creo
que al final GARROTE lo que tiende es a intentar utilizar los conceptos para separar un
tipo de derechos que considera mas bien “creados por el hombre” y otros més de origen
“divino”, lo que vagamente evoca unos principios del derecho natural que no me
parecen apropiados en relacion al tema que estamos exponiendo, ni resultan Utiles o

clarificantes a la hora del estudio o el analisis de la materia.

Por todo lo expuesto, desde mi punto de vista y dada la existencia de diferentes
niveles dentro del reconocimiento de un simple limite, me parece correcto considerar
los conceptos de limite y de excepcion sin duda como diferenciados. Podriamos
entender el funcionamiento de la copia privada desde de una teoria conceptual que sigue

un patrén piramidal:
- En primer lugar, el limite, constituido por la copia privada.
- En segundo lugar, la excepcion al limite: el caso de los programas de

ordenador y la excepcion que se recoge respecto a la imposibilidad de hacer

copias privadas de éstos.

- Y, en tercer lugar, hablamos del limite a la excepcion del limite. En este caso
nos referimos a la posibilidad que se establece respecto a la creacion de

copias de seguridad en el caso de los programas de ordenador.

Apreciandolo de esta manera resulta sencillo entender que no es igual el

concepto de limite y el de excepcion, pues una diferente denominacidn nos permite una

8 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I., Comentario al articulo 31 LPI. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R.,
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Pags. 555 y 556.
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aproximacion més adecuada al concepto concreto que queremos tratar. Y es por ello
por lo que me inclino a pensar que una buena diferenciacion conceptual atrae mas la
comprension de los diferentes niveles de proteccion y limitacion que nos ofrece la copia
privada. Concretamente considero a la copia privada, y asi lo voy a tratar en el resto del

presente trabajo, como limite al derecho exclusivo de reproduccion.

Una vez hecha la anterior introduccién y dejado claros los conceptos que vamos
a tratar, veamos, con mirada retrospectiva, de donde viene la copia privada a través de
nuestra historia legislativa y a partir de qué momento contamos en la normativas patria

con dicho limite.

5.2 Historia de la copia privada en Espafa

Para ser capaces de encontrar, por primera vez, la copia privada en nuestra
legislacion debemos remontarnos al afio 1987. Lo que hoy supone un clasico limite
dentro de la gran parte de legislaciones de los Estados de la UE fue entonces una
novedad.

Y fue concretamente la Ley 22/1987 de 11 de noviembre de Propiedad
Intelectual la que introdujo el concepto de copia privada y lo hizo de la misma manera
que lo recoge nuestra actual LPI. Este concepto de copia privada aparecia por primera
vez en su art. 25, dedicado a la compensacion equitativa. Parece ser que el legislador,
desde el principio, eligio la opcién de empezar la casa por el tejado en lugar de por los
cimientos. En concreto, el art. 25.1 decia lo siguiente:

“Los autores de obras publicadas en forma de libro, fonograma o cualquier otro
soporte sonoro o visual, juntamente con los editores o productores de dichas obras y
con los artistas, intérpretes o ejecutantes, cuyas actuaciones se hallen fijadas en las
mismas, tendran derecho a participar en una remuneracion compensatoria por las

reproducciones de tales obras, efectuadas exclusivamente para uso personal por medio
de aparatos técnicos no tipograficos”

Como se puede apreciar, la idea del legislador es regular una remuneracion para

compensar un tipo de copias que tal s6lo se mencionan de pasada, por resultar necesario

8 Las medidas tecnoldgicas estan presentes siempre en los diferentes niveles de la piramide, pero
incluirlas dentro me pareceria un error, puesto que supondria considerarlas también un limite y, a pesar de
que su finalidad es limitar esa posibilidad de reproduccion y copia privada, no se conceptdan de esa
manera en la legislacion vigente, sino que vienen a considerarse como una medida de proteccion.
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para la comprension del articulo citado y que no se va a regular estrictamente hasta seis
articulos més adelante. En concreto, hasta el art 31% en su punto segundo®. Sin duda,
una prevision de la copia privada mucho mas parca que la actual del art 31.2 LPI, pero

con el mismo &nimo de proteccion.”

Tanto la excepcion de los programas de ordenador como el limite a esa
excepcion que configuran las copias de seguridad, también estaban presentes en esta
LPI 87 en su art. 99.2. Este extremo resultdé de gran importancia a la doctrina cuando
surgid el concepto del limite de las copias provisionales, pues su interpretacion chocaba

de Ileno con la previsién de los programas de ordenador.*?

Dando un salto en el tiempo, la Ley 20/1992 de 7 de julio vino a reformar el
anterior art 25 de la LPI87. Como dejé patente en su EM®, parece que la reforma
acontecio después de un estrepitoso fracaso a la hora de aplicar en la practica sus
previsiones sobre la compensacion equitativa. Si bien lo que se pretendia era modificar
el método de recaudacion y reparto, lo que se hizo fue cambiar completamente el art 25.
Esta vez el propio articulo hablaba, en primer lugar, de la copia privada y ademas,
remitia al propio art 31.2 de la misma.* El sentido del articulo en este caso empezaba a
tomar un cuerpo mas parecido a lo que conocemos hoy dia y es que tanto la copia

privada como la compensacién equitativa estan intimamente relacionados.*® Considero

% E] articulo 31 de la LPI87 recoge en su contenido diversos limites que tienen relacién con el derecho de
reproduccion pero que hoy, sin embargo, tienen cabida en nuestra LPI y en el Derecho Comunitario por
separado.

L En concreto, el art 31 de la LPI87 dice que: “Las obras ya divulgadas podrdn reproducirse sin
autorizacion del autor en los siguientes casos: 2° Para uso privado del copista y siempre que la copia no
sea objeto de utilizacion colectiva ni lucrativa”.

% La LPI, a diferencia de la LP187, ha recogido numerosos requisitos para considerar una copia como
copia privada que se veran mas adelante, al igual que ha retirado de su contenido el término “copista” y lo
ha sustituido por el de “persona fisica”.

% Para consultar la reflexion realizada en torno a la relacién entre los articulos 31 y 99, el lector puede
acudir de nuevo al epigrafe sobre las copias RAM.

% El punto segundo de la EM de la Ley del 92 dejaba claro que el art 25 habia sido uno de los que mas
problemas practicos habia presentado. Lo atribuian disimuladamente al hecho de que era “una institucion
nueva en nuestro OJ, aunque no en el Derecho comparado”. Precisamente por ese hecho y dado que el
fallo vino, precisamente, ocasionado por la aplicacion el modelo de remuneracion compensatoria, tal vez
habria que haber pensado en una solucion mas parecida a los ejemplos que teniamos en ese Derecho
comparado en el que si existia la figura.

% Lo que no sucede en la actual LPI, pues su art 25 dedicado a la remuneracién compensatoria por copia
privada hace mencién de lo que considera copia privada pero sin embargo, no remite al art 31.2, que
expresamente recoge el concepto de lo que hemos de considerar copia privada. La posible confusién de
interpretacion considero que queda resuelta al ser el propio art 31.2 el que si remite al 25 y parece que
viene a fusionar la interpretacién de ambos conceptos.

% [ntimamente relacionados aunque tal vez no tanto como le hubiese gustado a nuestro legislador, puesto
que, como veremos en el epigrafe dedicado a la relacidon existente entre la copia privada y la
remuneracion compensatoria, parece que no dependen tanto el uno del otro para su existencia como dejan
entrever las disposiciones de nuestra LPI.
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relevante el hecho de que esa vez el legislador tomase la decision de anteponer el
concepto de copia privada al de compensacion equitativa pues parece que tiene mas
sentido que la disposicion anterior, que anteponia la compensacién equitativa. Esto es
asi porgue esta claro que la compensacion equitativa se origina una vez que se ha creado
la copia, por lo tanto, la copia privada tiene que existir ex ante para que origine el
derecho de los titulares de los derechos a una compensacion equitativa. Como no va a
existir una compensacion de este tipo si no se crea una copia privada, no tiene sentido
hablar en primer lugar de la compensacion para luego explicar el origen de ese derecho

compensatorio.

Esta version de los articulos de la LPI87 que proporciona la Ley 20/1992 fue
desarrollada posteriormente por el RD 1434/1992 de 27 de noviembre, en el que se
regulaba a conciencia la entonces llamada remuneracion compensatoria por copia
privada y en la que, como es ldgico, tenia cabida, aunque fuera de pasada, la copia

privada.

Asi se podia observar en el art 9.1 del RD 1434/1992, que marcaba el supuesto
de hecho sujeto a la obligacion de compensar y que era la copia privada definida en el
art 31.2 LPI87%"; el 9.2 seguia considerando exclusiones al limite de la copia privada a
las reproducciones de los programas de ordenador; el art 10 recogia ciertos supuestos
excluidos de la consideracion de copia privada del copista. Uno de ellos, la de ser objeto
de utilizaciéon colectiva o de distribucion mediante precio, se mantiene hoy dia en
nuestra legislacién pero concebida dentro del concepto mismo de copia privada y en
sentido negativo, puesto que no se consideran copias privadas las que tengan utilizacién
colectiva o fines lucrativos. Estos casos pasan a estar subsumidos dentro de la
proteccidon que otorga el derecho de reproduccion a los titulares de derechos y por lo

tanto, para efectuarlos se requiere autorizacion de los derechohabientes.

Es ya en 1996 cuando se promulga el RDL 1/1996 de 12 de abril, que constituye
el texto definitivo y el que esta actualmente en vigor como el RDL que aprueba el texto
refundido de la LPI187.

Ese RDL ha venido sufriendo otras modificaciones y probablemente, la que mas
nos interese a los fines del presente trabajo es la que sufrié en el 2006 a raiz de la

transposicion en el territorio espariol de la DDASI, con la Ley 23/2006 de 7 de julio.

% La Ley 20/1992 habia venido a modificar ciertos articulos, sin embargo, el art 31 de la original LPI87
no habia sido modificado asi que, hay que atender al contenido de la LP187 original.
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Esta Ley modifico, como veremos en el analisis de la legislacion actual sobre
copia privada, tanto el derecho de reproduccién como la compensacién equitativa y
también la copia privada introduciendo, por primera vez, el concepto de reproducciones

provisionales del que se hablé en el tema anterior.

De momento, pasemos a ver la situacion actual que presenta la legislacion de

nuestro pais.

5.3 La copia privada en la Espafia actual

Como hemos podido apreciar hasta el momento, el concepto de copia privada en
la legislacion esparfiola no es un concepto nuevo. A pesar de que el actual concepto ha
evolucionado mucho desde su primera concepcion dentro de nuestras fronteras. De
hecho, la definicién actual de copia privada deriva no sélo de nuestros precedentes
legislativos plasmados en nuestra LPI, sino también de las directrices que han sido
impuestas desde la UE a través de diversas directivas.

En concreto, la DDASI es la directiva que méas nos interesa de cara a analizar la

cuestion de la copia privada. La DDASI®*

incluye en su texto el limite de la copia
privada como uno de sus principales caballos de batalla®, al igual que hace con la
compensacion equitativa por copia privada, como se vera en el tema siguiente. La
ordenacién sistematica que utiliza en los considerandos no llega a convencerme, puesto
que repite el modelo espafiol en el que primero se regula de la compensacién equitativa

por copia privada y después se regula la copia privada.

La DDASI plantea, en primer lugar, la idea de que los autores deben recibir una
compensacion por el uso de su trabajo,*® extremo que me parece l6gico situar en uno de

los primeros considerandos puesto que puede tener aplicacion general y supone el

% Una de las novedades que contenia la DDASI era la armonizacién en los Estados miembros del limite
de la copia privada precisamente. Pero, igual que se pronuncia en este sentido GARROTE, creo que la
armonizacion conseguida, si es que se ha conseguido alguna, se debe al buen hacer de los Estados a la
hora de interpretar y trasponer la Directiva dado que, tanto el limite de la copia privada como la
compensacion equitativa por copia privada estaban configurados como facultativos para los Estados, lo
que ha ocasionado que ciertos paises, como por ejemplo el Reino Unido, decidieran no implantarlo. En el
mismo sentido, GARROTE FERNANDEZ-Diez, |., Comentario al articulo 31 LPI. BERCOVITZ RORIGUEZ-
CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Pag. 551.

% Este hecho también lo pone de relevancia SANCHEZ ARISTI, R., “La copia privada digital”. Pag. 11.

199 DpASI, Considerando 10: “Para que los autores y los intérpretes puedan continuar su labor creativa
y artistica, deben recibir una compensacion adecuada por el uso de su obra, al igual que los productores,
para poder financiar esta labor. (...)”
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fundamento de la finalidad de todos y cada uno de los derechos de contenido

patrimonial.

Una vez establecida la necesidad de compensar al autor por su obra para que de
esta manera pueda seguir creando encontramos, en segundo lugar, el Considerando que
desarrolla la idea de la necesidad de que exista una compensacion equitativa en el caso
de que se apliquen ciertos limites.’™ Y es més adelante cuando se configura la idea de
la copia privada como limite, aunque intimamente relacionada con el concepto de
compensacion equitativa.'® La Directiva parece dejar claro en este punto que la copia
privada no podra existir si no hay una contraprestacion materializada en una
compensacion monetaria; de la misma manera que deja claro que debe compensarse
mas cuando se trate de copias privadas digitales respondiendo, probablemente, al &nimo
gue mueve la institucion de la compensacidn equitativa y que es compensar las pérdidas
de la industria ocasionadas por la permisividad que ofrece la copia privada y cuyas
pérdidas serdn significantemente superiores en el caso de la copia privada digital
precisamente por las posibilidades que ofrece la Red, de lo que se habld en la

introduccion del presente trabajo.

No me parece cuestionable la relacién de dependencia que se establece entre la
copia privada y la compensacion equitativa puesto que, si nos atenemos al contenido
estricto de la DDASI lo que parece dejar es, ante todo, un amplio margen a la actuacién
de los Estados. Otro tema diferente es analizar qué han hecho los Estados con esa
libertad y, mas concretamente, qué ha hecho Espafia. Pero ese tema se tratara mas
adelante cuando se considere la relacion existente entre copia privada y compensacion

equitativa en el epigrafe correspondiente.

El articulado no ofrece, desde mi punto de vista, problema alguno. Se ha

limitado a reproducir lo expuesto en los considerandos. Es el art 5 el que hace referencia

92 DDASI, Considerando 35. Resulta curioso que el tema de la compensacién equitativa descrita no se
desarrolla posteriormente en el articulado, mientras que los limites de los que venimos hablando si. Su
contenido ha de ser directamente extraido del Considerando comentado. Se tratara este tema de manera
mas profunda en el tema dedicado a la remuneracién compensatoria por copia privada.

192 DDASI, Considerando 38: “Debe facultarse a los Estados miembros para que establezcan una
excepcion o limitacion al derecho de reproduccién en relacién con determinados tipos de reproduccién
material sonoro, visual y audiovisual para uso privado, mediante una compensacion equitativa. Ello
puede suponer la introduccién o el mantenimiento de los sistemas de retribucion para compensar a los
titulares de los derechos por los perjuicios sufridos. (...) La copia privada digital puede propagarse
mucho més y tener mayor impacto economico. Por consiguiente, deben tenerse debidamente en cuenta
las diferencias entre la copia privada digital y la analdgica, y debe establecerse entre ellas una distincion
en determinados aspectos”.

45



a las excepciones y limitaciones. El 5.2 recoge las excepciones o limitaciones que se
pueden establecer al derecho de reproduccion entre las que encontramos, en el punto b),
la definicién de copia privada y que veremos con detalle en el epigrafe correspondiente.
El art 5.5 establece de nuevo los requisitos de la regla de los tres pasos'®, de la que ya

se hablé en la nota a pie de pagina n° 38.

Como ya se dijo supra, en Espafia y con retraso, fue la Ley 23/2006 la que vino
a trasponer la DDASI a nuestra legislacién. Nuestra LPI, con las modificaciones
introducidas por esta Ley, es el texto base sobre el que iremos construyendo los

siguientes analisis.

La propia Ley 23/2006 dejaba patente en su EM que el legislador entendia la
copia privada como el mero hecho que daba origen a la debida compensacién, lo que
parecia que iba a quitar importancia al desarrollo de la copia privada, como asi ha sido,
puesto que no hay comparacion entre el desarrollo que contiene el art 25 con el del 31.2
LPI. La EM establece claramente que la nueva regulacion atendia a la necesidad de
armonizar la coexistencia de los titulares de los derechos de propiedad intelectual
afectados por el limite de copia privada y los distribuidores de equipos sujetos al pago
de la compensacion. No hace mencién en relacion con los usuarios que realizan esas
copias privadas ni la importancia de establecer un correcto concepto de copia privada
para saber cuando debe aplicarse y, por lo tanto, cudndo ha de devengarse la consabida
compensacion equitativa. Probablemente esto sea asi porque la configuracion de ésta ha
sido establecida de manera tal que se devenga siempre en relacion a los aparatos
susceptibles de almacenar copias privadas y no realmente cuando se efectlian esas

copias privadas.

El articulado de nuestra LPI, con las nuevas modificaciones introducidas,
considero que perdié una oportunidad Unica para darle un sentido y una organizacién
sistematica mucho méas adecuada. Para comenzar, sigue estando recogida la
compensacion equitativa por copia privada en primer lugar, antes de la copia privada.

Este orden sistematico se entiende pues responde a la unificacion de los derechos de los

19 DDASI Art 5.5: “Las excepciones y limitaciones contempladas en los apartados 1, 2, 3 y 4
Unicamente se aplicaran en determinados casos concretos que no entren en conflicto con la explotacion
normal de la obra o prestacion y no perjudique injustificadamente los intereses legitimos del titular del
derecho”. La regla de los tres pasos lo que pretende es sentar una base genérica de interpretacion de la
aplicacion de los limites, basada en tres aspectos: 1) Que se aplique a casos concretos; 2) Que no entre en
conflicto con la explotacion normal de la obra y 3) Que no perjudique injustificadamente los intereses
legitimos del titular del derecho. El limite resultard de aplicacion y se podra ejercitar legitimamente si
cumple con esos tres extremos.
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autores; sin embargo tanto la compensacion equitativa como el derecho de participacion
forman parte de una seccion diferenciada que lleva por titulo “Otros derechos”, lo que
hace pensar que perfectamente podrian haber sido extraidos de ese titulo y llevados a
otro lugar. Al menos el derecho de compensacion equitativa, puesto que éste no es un
derecho de explotacién propiamente sino que se devenga unica y exclusivamente
cuando existe copia privada. Dado que su existencia esta tan intimamente ligada la una
a la otra, considero que deberian haber sido concebidas de manera conjunta. O al

menos, la copia privada de manera preferente respecto a la compensacion equitativa.

Sin embargo, como podemos apreciar en un simple vistazo a la LPI, esto no es
asi. La compensacion equitativa se sitla en primer lugar respecto de la copia privada.
Este hecho ocasiona la situacion esquizofrénica de que la copia privada ha de ser
definida dos veces en la Ley; una primera en el art 25 LPI, como resulta obvio, pues no
se puede explicar la compensacion equitativa por copia privada sin saber lo que es la
copia privada y cudndo estamos ante una copia privada. Y una segunda cuando nos
hayamos, por fin, en el art 31.2 LP1 ante el precepto especifico de la copia privada.

Otra cuestion que puede resultar Ilamativa al analizar la LPIl se sitla,
precisamente, dentro de ese art 31. La DDASI configur6 como obligatoria la
trasposicion del limite de las reproducciones provisionales a las legislaciones de los
Estados miembros; nuestro legislador patrio consider6 (desde mi punto de vista de
manera errénea), que las reproducciones provisionales y la copia privada debian ir en el
mismo articulo. No solo eso. Las reproducciones provisionales, totalmente nuevas en
nuestra legislacion interna, debian ir en primer lugar respecto a la copia privada,
institucion que ya llevaba un par de décadas implantada en nuestro pais. Posiblemente
podamos hallar la respuesta a esta organizacién sistematica en el hecho de que ambos
son limites que se aplican al derecho de reproduccién exclusivamente; sin embargo, su
naturaleza tan diferenciada hace que me cueste entender la motivacion de regularlas en

conjunto.

Como podemos observar, de nuevo el legislador pierde una ocasion de oro para
configurar un precepto especifico para la copia privada, que deje clara su naturaleza y

que lo haga de manera previa a la prevision de la compensacién equitativa o bien, que
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ésta remita al articulo correspondiente de la copia privada. Lo que tampoco ocurre en la

nueva modificacion y que hubiera sido de agradecer.*®

Una vez hecho este breve andlisis de lo que actualmente podemos encontrar en
nuestra LPI y los problemas interpretativos que considero que existen, s6lo me queda
remitirme a un analisis mas concienzudo del concepto de copia privada a partir de las
previsiones tanto de la LPI como de la DDASI, que se verd en uno de los epigrafes
siguientes, para dar por terminado el estudio de la copia privada en nuestra legislacion.

5.4 Larelaciéon entre copia privada y compensacion equitativa

Resulta obvia, a colacion del andlisis realizado anteriormente de la legislacion
espafiola, la intima relacién que guardan copia privada y compensacion equitativa y
parece ser que esa relacion le acomparia desde el principio. Si nos atenemos Unicamente
a la lectura y andlisis de los preceptos de las Leyes precedentes y de la actual LPI que
hemos realizado con anterioridad, podemos facilmente Ilegar a la conclusion de que esa
relacion es tan intima que una no puede existir sin la otra ni la otra sin la una. Es decir,
no podemos concebir la existencia de una copia privada que cumpla las condiciones del
art 31.2 LPI sin que exista una compensacion equitativa'®® y viceversa: no se puede
concebir una compensacion equitativa que compense un acto que no sea una copia
privada pues, como hemos visto, este tipo de compensacion equitativa se configura
Unica y exclusivamente para esa finalidad: compensar las pérdidas ocasionadas a las
recaudaciones de los autores por sus derechos exclusivos que causa la existencia del

limite de las copias privadas.

Sin embargo, es la propia configuracién de la recaudacion de la compensacion

equitativa la que parece dejar claro que nuestra afirmacion anterior no es tan verdadera

104 Nuestro actual art 25 LPI contiene un concepto podriamos decir que més que introductorio de lo que es
copia privada, pero no se molesta en remitir al art 31.2, que seria lo apropiado. Lo que méas sorprende es
que esta préactica si se ha utilizado por nuestro legislador. En concreto, fue la Ley 20/1992 la que, en su art
25 remitia a las previsiones que recogia el art 31.2 sobre la copia privada. No alcanzo a comprender el
porqué de la pérdida de esa practica que resulta mas comoda que la que actualmente tenemos en nuestra
LPI.

105 Este extremo nos lo dejan claro tanto el propio art 31.2 LPI, cuando dice que la copia privada no
necesita autorizacion del titular de los derechos “sin perjuicio de la compensacion equitativa prevista en el
art 257, como el art 5.5 DDASI, que recoge la regla de los tres pasos e impide cualquier inferencia o
conflicto en la explotacion normal de la obra, asi como también el art 9.2 del Convenio de Berna que
recoge la misma idea de permitir ciertos limites en las legislaciones estatales siempre y cuando “no atente
a la explotacion normal de la obra ni cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor”.
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como parece. Y es que como es el soporte que almacena las obras el que se grava con la
remuneracién compensatoria del art 25 LPI, al final pueden escapar a nuestro control

tanto copias como soportes. Vedmoslo en un ejemplo concreto.

El ultimo servicio de moda en Internet es el almacenamiento masivo “en la
nube”. % Este tipo de servicios permite almacenar copias de nuestros archivos y
documentos en alojamientos remotos. Y no solamente archivos y documentos; las
posibilidades que nos brindan este tipo de servicios hace que sea posible que también
podamos almacenar cualquier tipo de obra que pueda estar protegida por los derechos

de propiedad intelectual.

El problema con el que nos encontramos en este ejemplo en concreto es el de
que si nos valemos de alguno de estos servicios'®’ , podremos tener a nuestro alcance
copias privadas de obras protegidas por las que no hemos pagado compensacion
equitativa. Imaginemos que ese almacenamiento remoto se efectla en servidores de
paises diferentes a Espafia, como suele suceder. Los autores de las obras que podemos
almacenar “en la nube” no recibiran ni un céntimo por compensacion equitativa. Y, sin
embargo, nosotros tenemos una copia privada a la que podemos acceder cuando
deseemos. Cabe entonces la duda de si estamos entonces ante una copia privada stricto
sensu 0 no. Desde mi punto de vista la respuesta debe ser afirmativa puesto que esa
copia privada que hemos almacenado en el espacio que nos ha proporcionado el
servidor cumple rigurosamente con los caracteres y los requisitos que el art 31.2 LPI

exige a la copia privada; salvo que no se abona compensacion equitativa.

Reconocer en este punto que, dado que no se ha abonado compensacion
equitativa, no estamos ante un tipo de copia privada considero que ocasionaria una
interpretacion tan restrictiva del concepto que haria perder la propia naturaleza del
limite de copia privada, restringiendo incluso actos que se realizan en la mas auténtica
intimidad y que son aquellos que proporciona un tipo de servicio como el de los
servidores de almacenamiento, al que solo se puede acceder con una clave personal y
gue, en ninglin momento, tiene ningdn tipo de animo de colectividad o de lucro, ya sea

directo o indirecto.

1% 1 a expresion, cada vez mas popular, “en la nube” hace referencia al hecho de poder almacenar o
consultar las obras “colgadas” en la Red, es decir, no tenerlas almacenadas en ningtn soporte fisico. Ni
tan siquiera en el disco duro.

97 | os servicios de almacenamiento no son una novedad. Los venian ofreciendo Megaupload o
Rapidshare. Uno de los Ultimos servicios lo proporciona Dropbox, que permite almacenar en Red y a la
vez, almacenar en distintos discos duros, sincronizandose todos con la base de datos que hayamos creado.
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Por otra parte, resulta bastante mas claro el caso de la existencia de
compensacion equitativa sin copia privada y son todos aquellos casos en los que
pagamos una compensacion equitativa a la hora de comprar un dispositivo de
almacenamiento que, finalmente nunca llega a almacenar ninguna obra o prestacion

protegida por la propiedad intelectual.*®®

Como hemos visto, aunque la legislacion parte de una idilica realidad en la que
no es posible la existencia de copia privada sin remuneracion compensatoria ni tampoco
es posible que exista la remuneracién compensatoria sin una copia privada, la realidad

es bien diferente.

5.5 Fundamentacion de la existencia de la copia privada

La naturaleza y fundamentacion de la existencia del limite de copia privada ha
venido siendo objeto de discusién en la doctrina desde que se configurase en la LP187.
Siguiendo los cuatro apoyos fundamentales de los que habla GARROTE y que considero
que, en general, responden a esos que han alegado los autores en su mayoria para
justificar la existencia del limite de copia privada es variada y compleja, podriamos

resumirlos del siguiente modo:

1. La falta de una verdadera posibilidad de control sobre los usuarios en la
practica, respecto a la posibilidad o no de efectuar una copia privada de

1%8 No deja de resultar curioso el caso que trata la SAP de Madrid 247/2008 de 17 de octubre, en el cual,
cuando la AP se pronuncia sobre el fondo en el Fundamento de Derecho nimero tercero en relacion al
pago de la compensacion equitativa por parte del fabricante. El caso trata del uso en establecimiento
publico de unas maquinas de COPYPLAY que permiten la creacion de copias en CD a partir de originales
en vinilo, CD o cassette y dice, textualmente: “El pago de dicha remuneracion compensa la limitacion
que para los derechos de los autores y otros sujetos titulares de derechos afines a aquellos supone la
realizacién de copias privadas, caso de que sean de esta naturaleza las realizadas con el aparato o
equipo en cuestion, pero no tiene la virtud de “transmutar” cualquier utilizacion de los aparatos o
equipos cuya fabricacion, importacién o comercializacién supone el devengo del canon compensatorio
(...)”. Probablemente el hecho de que no sea posible la conversion de cualquier tipo de copia en una copia
privada por el mero hecho de haber pagado la compensacion equitativa sea un tema que es mejor tratar en
el epigrafe correspondiente a la compensacion equitativa; sin embargo me parece relevante la conclusion
indirecta a la que llega la sentencia cuando da por hecho que se puede abonar el canon compensatorio sin
que efectivamente llegue a producirse ninguna copia privada en la vida de la maquina que se ha
adquirido. Nuestros amigos los penalistas probablemente afirmarian en este punto que por parte del
recaudador existe, cuanto menos, un dolo eventual respecto a la existencia o no de la copia privada. Pero
por si acaso o por todos los que no abonan los derechos, la mejor solucidn, parece ser, es cobrarlo ex ante.

50



alguna obra.'® EI concepto de control considero que es, posiblemente, el
maés relevante de todos los argumentos puesto que, si partimos de la base
de que de cara a la realizacion de copias privadas, precisamente por ese
animo de privacidad del que se acompafia, nos resulta imposible plantear
un seguimiento a cada uno de los individuos que quiera realizar esa copia
privada. En primer lugar, porque la tecnologia que realmente permitiera
ese control sin interferir en el correcto funcionamiento del soporte o sin
interferir en la posibilidad que tiene el usuario de realizar una copia
privada una vez que ha abonado la correspondiente compensacion
equitativa por copia privada, esta bastante alejada de la tecnologia que
actualmente acompafia a nuestras medidas tecnoldgicas. Ademas, los
costes de transaccion de la implementacion de esas medidas y de su
consecuente control, serfan inabarcables.*® Y, en segundo lugar, porque
la invasion de la privacidad que supondria un control de este tipo de
actividad entraria en conflicto con el siguiente argumento que se ha

esgrimido para la defensa de la existencia del limite de la copia privada.

Este segundo argumento basa su existencia en el hecho de que incluso si
la industria o los titulares de los derechos tuvieran a su alcance la
tecnologia y los medios suficientes para hacer frente a ese control
necesario, la existencia de un derecho al secreto de las comunicaciones y
el de la inviolabilidad del domicilio™!, que hace que sea necesario

respetar el ambito en el que se efect(ia la copia privada.'*?

Un tercer argumento, que puede resultar obvio, es el hecho de que la
existencia del limite de copia privada causa graves dafios al patrimonio
de los titulares de los derechos y por ello han de ser compensados, pero

que el dafio no llega a ser tan grande como para causar anormalidades en

%9 En este sentido también se han pronunciado RIBERA BLANES, B., El derecho de reproduccion en la
Propiedad Intelectual. Ed. Dykinson. Madrid, 2002. P4g. 329 y SANCHEZ ARISTI, R., “La copia privada

digital”. Pag. 14.

Y10En el mismo sentido GARROTE FERNANDEZ-DiEz, |., Comentario al articulo 31 LPI. BERCOVITZ
RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. P4g. 553.

1 Todos estos derechos, reconocidos como es sabido, en el art 18 CE.

12 En este mismo sentido se pronuncia GARROTE, cuando hace referencia al hecho de que el tener que
verificar, en el caso de que fuera posible, que se cumplen la prohibicion de hacer copias privadas, el gasto
en medios judiciales y policiales seria inabarcable. GARROTE FERNANDEZ-DiEz, I., Comentario al art 31.
BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Pag. 554.
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la explotacién de la obra.*® Esta afirmacién, por mucho que pese a los
representantes de la industria, resulta cierta en la medida en la que no
podria reconocerse ningun limite que no cumpla con la regla de los tres
pasos, vista con anterioridad. Y la copia privada parece que se reconoce

como un limite que cumple con esa regla.

4. En cuarto y ultimo lugar, la existencia de un limite de copia privada
resulta beneficioso de cara al interés plblico ™ y general de los
ciudadanos, que asisten a un proceso claro de democratizacion de la
informacién.'™ Es, si se me permite la expresion, una forma de acercar la
cultura al pueblo. Es posible que sea este argumento en el que encuentran
fundamento a sus protestas todos aquellos que defienden su “derecho” a
la copia privada, pues lo consideran como una representacion del derecho

de acceso a la cultura, contenido en nuestra CE.

Ademas, SANCHEZ ARISTI afiade que “puede resultar un ejercicio antisocial de
los derechos de propiedad intelectual que el titular de los mismos pretenda impedir a
otros sujetos la realizacion de actos que a él no perjudican y en cambio a ellos pueden

beneficiar (ius usus innocui). 7

En resumen,**’ conociendo las diferentes posturas que en general se han venido
defendiendo por parte de la doctrina, considero que la justificacion de la existencia del
presente limite responde mas a la primera de las propuestas: la imposibilidad de control
de las acciones. Mas alla de si nos encontramos con un derecho al secreto de las
comunicaciones, a la intimidad o a la inviolabilidad del domicilio nos encontramos, en
primer e inevitable lugar, con que la copia privada escapa a nuestro control. Si

considerasemos por un momento que no existiesen los derechos del art 18 CE, nos

3 En este sentido se pronuncia GARROTE FERNANDEZ-DiEz, I, Comentario al articulo 31 LPI.
BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Pag. 554.

114 Mas alin, GONZALEZ DE ALAIZA acoge la idea de que uno de los fundamentos de la copia privada se
haya en la “facilitacién al ciudadano del conocimiento de la cultura, que debe prevalecer sobre una tutela
a ultranza de los derechos de explotacion exclusiva del autor”. GONZALEZ DE ALAIZA CARDONA, J.,
“Napster: Copias robadas, responsabilidad de los intermediarios y otros interrogantes para el derecho de
autor en Internet” en Revista de Propiedad Intelectual n° 6. Madrid, 2000. Pag. 68

15 En el mismo sentido se pronuncia CARBAIO CASCON, F., “El pulso en torno a la copia privada” en
Revista de Propiedad Intelectual n° 16. Madrid, 2004. Pag. 27, nota 37.

18 SANCHEZ ARISTI, R., “La copia privada digital”. Pag. 15.

Y7y Ja misma enumeracion de fundamentos podemos encontrarla también en CADARSO PALAU, J.,
“Sobre algunos limites del derecho de reproduccion...”. Pags. 115y 116.

52



dariamos cuenta de que, en la practica, seguiria siendo imposible el controlar todas y

cada una de las posibles copias privadas que efectuase cada ciudadano.

En mi opinidn, la conceptualizacion de la copia privada lo que supone es un
claro ejemplo de economizacion de recursos: el simple hecho de controlar y sancionar a
todos y cada uno de los ciudadanos que realizasen una copia privada en su domicilio,
posiblemente paralizaria a las FFCCSE en cuestion de una semana. Igualmente es un
claro ejemplo de economia procesal y legislativa, puesto que regular cada uno de los
supuestos de copia privada con detalle y procesar judicialmente a todos los copistas,

volveria a dejar el pais paralizado, probablemente en cuestion de horas.

5.6 La conceptualizacibn de copia privada a partir las
previsiones del articulo 31.2 LPly del articulo 5.2.b DDASI

Hasta este momento hemos visto las previsiones que ha recogido nuestra
legislacion desde el afio 87 y también las previsiones que recoge la legislacion

comunitaria acerca del limite de la copia privada.

Considero que dejar asentado el concepto de lo que se ha de considerar copia
privada puede constituir un buen colofén a este tema. Un andlisis de cada uno de los
requisitos con las problematicas que pueden plantear atendiendo, como no podria ser de
otra manera, no solamente a la legislacion vista hasta el momento sino a las propuestas

de la doctrina, puede iluminar ampliamente la cuestion y dejar el tema finiquitado.

Hagamos un breve repaso a las previsiones legislativas en las que hemos de

basar nuestro analisis; la DDASI y la LPI.

En primer lugar, como ya se ha visto, es el art 5.2.b DDASI el que se encarga de

la copia privada. EI mismo recoge la siguiente prevision:

“En relacion con reproducciones en cualquier soporte efectuadas por una
persona fisica para uso privado y sin fines directa o indirectamente comerciales,
siempre que los titulares de los derechos reciban una compensacion equitativa,
teniendo en cuenta si se aplican o no a la obra o prestacion de que se trate las medidas
tecnoldgicas contempladas en el art 6.
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En segundo lugar, tenemos las previsiones que hace nuestra LPI en sus arts 25 y
31.2:

Art. 25: “La reproduccion realizada exclusivamente para uso privado, mediante
aparatos o instrumentos técnicos no tipogréficos, de obras divulgadas en forma de

libros o publicaciones que a estos efectos se asimilen reglamentariamente, asi como de
fonogramas, videogramas o de otros soportes sonoros, visuales o audiovisuales (...) ”.

Art. 31.2: “No necesitara autorizacion del autor la reproduccion, en cualquier
soporte, de obras ya divulgadas cuando se lleve a cabo por una persona fisica para su
uso privado a partir de obras a las que haya accedido legalmente y la copia obtenida
no sea objeto de una utilizacion colectiva ni lucrativa, sin perjuicio de la compensacion
equitativa prevista en el art 25, que debera tener en cuenta si se aplican a tales obras
las medidas a las que se refiere el art 161. Quedan excluidas de lo dispuesto en este
apartado las bases de datos electrénicas y, en aplicacion del articulo 99.a), los
programas de ordenador.”.

Haciendo un somero analisis de los articulos expuestos, podemos llegar
facilmente a una enumeracion de los requisitos que incorpora el concepto de copia
privada. De esta manera se puede averiguar cuando nos encontramos ante un supuesto

de copia privada y cuando no. Veamos los requisitos uno por uno.

5.6.1 La copia privada se predica exclusivamente del derecho de reproduccion.

A estas alturas del analisis de la cuestion es mas que evidente que tanto el limite
de la copia privada como la compensacion equitativa por copia privada sélo se predican
del derecho de reproduccion, pues son al que afectan directamente.™® Aunque también
existe una compensacion por comunicacion publica y por alquiler, y a mi parecer, tienen
la misma naturaleza, no existe un concepto de “comunicacion privada” ni “alquiler
privado” ni veo factible que se pueda llegar a aplicar el limite de la copia privada a

ninguna de esas figuras compensatorias.

Si bien también se pueden obtener copias privadas a partir de una comunicacion
al publico de una obra determinada o de su puesta a disposicién, finalmente el derecho
que estamos ejercitando a la hora de efectuar una copia privada de esas obras, es el

derecho de reproduccion.

Es por eso que nos puede parecer, no solo correcto, sino obvio que el limite de la

copia privada se predique unica y exclusivamente del derecho de reproduccion.

18 por ejemplo, cuando RIBERA BLANES realiza su estudio de la copia privada, lo introduce en un
epigrafe que viene a titular “Limites que afectan exclusivamente al derecho de reproduccion”. RIBERA
BLANES, B., El derecho de reproduccion en la Propiedad Intelectual. Pag. 316.
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5.6.2 Se puede efectuar la copia privada sobre cualquier tipo de soporte.

La inclusion de la expresion “en cualquier soporte” es una novedad que
introdujo la Ley 23/2006 a partir de los preceptos contenidos en la DDASI. Desde luego
en nuestra legislacion era la primera vez que se introducia un concepto tan amplio. La
motivacion era clara puesto que se pretendia que, indiferentemente del sustento fisico en
que se diera la reproduccion de la obra, es decir, ya fuera digital o analdgica, seguiria
sujeta a las mismas previsiones que se contienen para la copia privada en el art 31.2
LPI. Por lo tanto, lo que viene a decir este precepto es que se consideraran copias
privadas, desde las reproducciones efectuadas en formatos analégicos (como podrian ser
las efectuadas en las antiguas cassettes, ya fuera de masica o de video) hasta las
reproducciones efectuadas en formato digital (como las que realizamos diariamente en

nuestro disco duro del ordenador).

En este caso y como veremos méas adelante, solamente han quedado fuera los
programas de ordenador y las BBDD electrénicas; en el caso de los programas de
ordenador, el soporte en el que se almacene es indiferente puesto que en ningln caso se
admite la existencia de un limite de copia privada. Sin embargo, en el caso de las
BBDD si que se ha establecido una diferenciacion entre si la BBDD es electronica o

nO.llg

Otro tema interesante respecto al soporte es que, como hemos visto hasta ahora,
el legislador ha querido incluir en el art 31.2 LPI cualquier tipo de soporte que sea
susceptible de almacenar una reproduccion, es decir, el soporte de reproduccién puede
ser cualquiera. Pero, ¢qué sucede con el soporte de partida? Entiendo por soporte de
partida aquel en el que se contiene la obra que va a ser reproducida antes de efectuarse
la consabida reproduccion.*® Al ser el precepto tan amplio, considero que el soporte de
partida debe interpretarse en el mismo sentido amplio que se interpreta el soporte de

reproduccion.’®! Por lo tanto, se consideraran copias privadas las que se efectlien en

119 5e puede consultar una vision mas extensa de esta problemética en el punto 5.6.10 del presente trabajo,
cuando se trata el tema en concreto de los programas de ordenador y las BBDD.

120 Sin embargo, SANCHEZ ARISTI lo denomina “soporte matriz”. SANCHEZ ARISTI, R., “La copia privada
digital”. Pag. 13.

2L'En el mismo sentido se pronuncia GARROTE que, ademas pone en relacion el acceso a la obra a partir
de cualquier soporte, con que ese acceso se haya efectuado en relacion a una obra legal, como nosotros
veremos en uno de los epigrafes siguientes. GARROTE FERNANDEZ-Diez, I., Comentario al articulo 31
LPI. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Pags. 554.
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cualquier tipo de soporte de almacenamiento, independientemente del tipo de soporte

del que provenia la obra en su origen.'?

En este punto se podria plantear la problematica de la que se habl6 supra en la
cual se planteaba la duda de si el hecho de no abonar compensacion equitativa por el
soporte en el que almacenamos las copias privadas excluye que estemos ante una copia
privada de la que recoge el art 31.2 LPI. La duda surgia puesto que, tanto el &nimo de la
DDASI como los preceptos 25 y 31.2 LPI es que la copia privada, en todo caso, origine
la obligacion de abonar la consabida compensacion equitativa. Como sobre este tema ya
me he pronunciado, no creo que sea oportuno repetir la exposicion planteada.
Simplemente recalcar el hecho de que, desde mi punto de vista, la posibilidad de que el
usuario pueda encontrarse con la situacién de que esté almacenando una copia privada
en un soporte por el que no haya abonado ninguna compensacion equitativa, no
desvirtia la efectiva existencia del limite. Y, en relacion con lo visto anteriormente,
considero que serd asi tanto si el famoso canon no se ha abonado ni en el soporte de

partida ni en el soporte de reproduccion.

5.6.3 La copia se debe efectuar respecto de una obra ya divulgada.

Este punto parece no plantear problemas a la hora de su interpretacion en la
doctrina, que ha venido entendiendo que se configura como una proteccion extra a los
titulares de los derechos de explotacion.’? Nos resulta 16gico que el limite se aplique
respecto de una obra ya divulgada, porque en caso contrario implicaria dar un salto de la
infraccion de un derecho patrimonial a la infraccion de un derecho moral. La
interpretacion de “obra divulgada” debemos adecuarla al sentido que recoge el art 4
LPI. Curiosamente, esta prevision concreta de que la obra ha debido divulgarse no esta
recogida en la DDASI, pero como las propias previsiones sobre los limites son
facultativas, simplemente debemos entender el precepto en el sentido ya mencionado de

plus de proteccidn, otorgado por el legislador que lo introduce en la LPI motu proprio.

122 por Io tanto, a la hora de comprender que existe un limite de copia privada, es indiferente que dicha
copia se haya obtenido a partir de una obra fijada en un soporte material concreto y determinado o a partir
de una comunicacion al publico o una puesta a disposicion.

2 De la misma manera pacifica lo concibe GARROTE FERNANDEZ-DIiEz, I., Comentario al articulo 31
LPI. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Pag. 558.
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5.6.4 El acceso al original se ha debido efectuar de manera legal.

Posiblemente éste sea el punto méas problematico de todos. Y es que ¢puede
hablarse de copia privada cuando el acceso a la obra se ha efectuado de manera ilegal?
El acceso legal a la obra, al igual que el tema del soporte, también es una novedad que
ha recogido nuestra LPI a partir de la reforma del 2006 y que antes no se preveia

expresamente.'?*

De la misma manera que ocurre con el requisito de que la obra haya sido
divulgada, éste tampoco podemos encontrarlo en los preceptos de la DDASI. De hecho,
como remarca GARROTE, algunas de las legislaciones mas cercanas a la nuestra, como la
francesa, la portuguesa o la italiana, han obviado la inclusién de este requisito entre los
de la copia privada.’® La justificacion es dificil de encontrar porque no se menciona su
inclusion en ninguna parte de la EM; tal vez hemos de entender que el legislador dio por
justificada la inclusion expresa de la exigencia de que la fuente de la que se obtiene la

copia privada hubiera sido obtenida de manera legal.

Sin embargo, una de las dudas interpretativas que puede suscitar su aplicacion es
la de quién debe haber tenido acceso legal a la obra. Y es que, si bien podemos deducir
del art 31.2 LPI que la intencion del legislador es referirse a que el acceso legal debe
tenerlo la persona fisica que efectla la copia, hay ciertos casos en los que podemos
dudar de la literalidad de la letra de la ley. Sabemos que nuestra LPI permite la copia
privada en el 4mbito doméstico;*? por lo tanto, las copias efectuadas no tienen que ser

necesariamente destinadas al uso del propio copista*?’

, Sino que pueden ser efectuadas
por éste e ir destinadas al uso de cualquier otra persona fisica de su &mbito doméstico o
familiar. En este caso, si el copista efectud la copia a partir de una obra a la que accedid
ilegalmente, ¢también es ilegal el acceso que realiza el destinatario de esa copia, que lo

ha obtenido legalmente, mediante una simple donacién, de manos del copista? Me

124 Hecho que considero que no debemos confundir con que antes al legislador no le importase el origen
legitimo o no de la obra reproducida, sino que partia de la base de sobreentender que el acceso legal a la
obra se producia para poder hablar de copia privada. La problemética se plantea, como veremos, a partir
de la generalizacion de las obras digitales y los problemas novedosos que plantea.

15 GARROTE FERNANDEZ-DiEZ, |., Comentario al articulo 31 LPIl. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R.,
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Pag. 563.

126 Asi también lo entiende SANCHEZ ARISTI, R., “La copia privada digital”. Pag. 12.

127 A pesar de que la actual LPI ha prescindido del uso del término “copista” desde el afio 2006 y lo ha
sustituido por el de “persona fisica (que realiza la copia)”, pido al lector que me permita en este caso el
uso del primer término, principalmente, por motivos de economia del lenguaje.
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inclino a resolver la cuestién en el mismo sentido que lo hace GARROTE'?®, cuando dice
que debemos entender que a las copias sucesivas se ha accedido de manera legal: no
transmitimos la ilegalidad de la primera copia a las posteriores. Una interpretacion en
contrario considero que evocaria en gran medida al derecho anglosajon y su “teoria de

los frutos prohibidos”, que no encaja muy bien con la tradicion legal continental.

Resulta interesante tratar el tema de la naturaleza y origen de este requisito pues
parece ser que, en la préctica, viene a resolver algunos problemas muy concretos. En la
doctrina se ha venido entendiendo como un requisito que ya estaba implicito, por
ejemplo, a la hora de interpretar la regla de los tres pasos,** en vigor antes incluso de la
Ley 23/2006. Lo que esta claro es que, hubiera existido implicitamente con anterioridad
0 no, la pretension del legislador es delimitar el marco de aplicabilidad del limite de
copia privada, excluyendo todas aquellas copias realizadas a partir de obras a las que no

se ha accedido legalmente.

Podemos entender de manera bastante clara que esa necesidad de incluir el
requisito del acceso legal tiene mucho que ver con la proliferacion de las redes P2P, con
los altos indices de pirateria que se registran en nuestro pais y la persecucién por parte

de la UE a nuestro pais a raiz de esos datos.

En general, la doctrina se ha inclinado a pensar que el acceso que se hace a las
copias a través de las redes P2P es un acceso ilegitimo, puesto que, en principio, la obra
se pone a disposicién del publico o se efectia una comunicacién publica sin

autorizacion del titular de los derechos.**®

Sin embargo, ha habido voces que han despuntado en contra de esa visién en
relacion con las redes P2P, afirmando que el acceso que se realiza a las obras
compartidas en cualquier red P2P es un acceso licito porque el programa instalado en el
ordenador es licito. Es lo que se plante6 en la Sentencia 67/2010 de 9 de marzo, del

Juzgado de lo Mercantil n° 7 de Barcelona.**

128 GARROTE FERNANDEZ-DiEZ, I., Comentario al articulo 31 LPI. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R.,
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Pag. 564.

129 En este sentido se pronuncia DELGADO PORRAS, A., “La incorporacion de la Directiva 2001/29/CE al
Derecho espafiol de propiedad intelectual (Derecho de autor y derechos afines al de autor)”, RIDA, n°
210, 2006. P4ag. 23.

130y en este sentido se pronuncian varios autores, como por ejemplo GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, |.,
Comentario al articulo 31 LPI. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual. Pag. 564.

131 Sentencia en la que la SGAE demando al sitio web www.elrincondejesus.com, por la comunicacion
publica y la reproduccion de obras musicales del repertorio gestionado por la primera. La sentencia
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La sentencia pone el punto de inflexion en cuanto a la legalidad, no
precisamente en el hecho de que se haya accedido legalmente, sino en la licitud o
ilicitud de la fuente. En concreto, en su fundamento de derecho numero tercero
encontramos diversos argumentos que defienden la licitud del acceso a las copias a

través de las redes P2P y que podemos resumir en los siguientes:

1. En primer lugar, reconoce explicitamente la legalidad de las redes P2P en
la siguiente afirmacién, cuando habla de la licitud de las obras obtenidas
en estas redes: “las obras que circulan por el gran almacén, que
constituye Internet, generalmente ya se han divulgado, por persona fisica

para uso privado con un acceso legal (pues la red P2P es legal) ”.**?

2. Otro de sus argumentos es el siguiente: “la mayoria de los usuarios de
estas redes acceden legalmente a la obra, por cuanto han celebrado un
contrato licito y valido a cambio de un precio con un prestador de
servicios de la red.”'*® Desde luego, si de lo Gnico que venimos
hablando es del acceso licito 0 no a la obra, desde luego aquéllas a las
que accedamos a través de Internet, no nos cabe duda de que el acceso ha
de ser legitimo en un primer momento disponiendo de una conexion a la
que no estamos accediendo de manera ilegitima. Sin embargo este
argumento, por si solo, pierde peso porque en este caso Ssi
considerasemos que una vez pagada la cuota mensual de Internet estamos
libres de cometer cualquier ilicitud y podemos campar a nuestras anchas
por la red, el error seria mayusculo a todas vistas. El problema es que el
acceso al programa también es legitimo y gratuito, puesto que no hay
ningn programa de descargas P2P que esté prohibido actualmente.
Igualmente, solicitar una copia de un archivo determinado a un solo
usuario no deja de ser un intercambio entre particulares que recuerda al

“ambito privado”, del que habla la Ley. Como es obvio, introducirnos en

realiza un profundo analisis de los enlaces a las redes P2P que se cuelgan en las webs y de las propias
redes P2P que, en general, puede resultar muy interesante.

132 E| subrayado es mio, pero los paréntesis no; el texto de la sentencia viene con ellos.

133 En este sentido se pronuncia igualmente GARROTE, cuando dice que “el archivo a partir del cual se
hace la copia puede ser ilicito por haber sido puesto a disposicion del publico sin la pertinente
autorizacion en una red P2P, pero el acceso a dicho archivo puede ser licito por parte del usuario que
realiza la descarga (se ha abonado la cuota de acceso a la Red y no hay ulterior uso colectivo o puesta a
disposicion por no tener una “carpeta compartida”)”, GARROTE FERNANDEZ-DiEz I., Comentario al
articulo 31 LPI. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Pag
564.
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una disquisicion sobre la legalidad o no de las descargas en las redes P2P
excede con mucho la finalidad y extension del presente trabajo, asi que
sera4 mejor acudir a las fuentes correspondientes sobre redes P2P.***

3. Por ultimo, otro de los argumentos que esgrime y que me parece, cuanto
menos, que merece una reflexion es el que, hablando del hecho de que
las copias, una vez descargadas de las redes P2P, quedan almacenadas
bien en el disco duro del ordenador, en un CD o en cualquier soporte
susceptible de almacenamiento, viene a decir lo siguiente: “precisamente
por ser elementos susceptibles de recibir copias privadas de obras
protegidas por propiedad intelectual, todos estos instrumentos vy
aparatos estan gravados por el correspondiente canon o compensacion
equitativa a que se refiere el art 25 de la Ley de Propiedad Intelectual y
que redunda en beneficio de la aqui actora y en general de los titulares
de los derechos de explotacion de la obra.” Tal vez resulte un argumento
muy generalista el hecho de que porque se abone una compensacion
tengamos derecho a almacenar cualquier cantidad de copias en nuestros
soportes. Salvando el peligroso acercamiento que se hace hacia el
“derecho a la copia privada” en la anterior afirmacion, opino que, en
parte no le falta razon puesto que, la finalidad del pago de la
compensacion equitativa es poder disfrutar de la posibilidad de hacer
copias privadas; es por ello que se gravan mas los dispositivos cuanta
més capacidad de almacenamiento tengan. Sin embargo, no podemos
utilizar este argumento en el sentido de legitimar el acceso a la obra.
Cierto es que el pago de la compensacién equitativa legitima el
almacenamiento de esa reproduccion para fines privados, siempre que
cumpla el resto de los requisitos del art 31.2. Pero eso no implica que, ex
ante, el acceso que se haya tenido a la obra haya sido ilegal y contamine

134 para conocer mas profundamente el tema de las redes P2P, invito al lector a que consulte la siguiente
bibliografia que puede resultarle de interés: CABRERA BLAZQUEZ, F.J., “Regulacion de la copia privada a
nivel europeo y jurisprudencia reciente en materia de redes P2P”. Ponencia expuesta en el “Congreso
Internacional copia privada y pirateria de obras protegidas por el Derecho de Autor”. Logrofio. 15y 16 de
diciembre de 2005. Publicada en @utor y Derecho, 2006. GONZALEZ DE ALAIZA CARDONA, J., “Napster:
Copias robadas, responsabilidad de los intermediarios y otros interrogantes para el derecho de autor en
Internet” en Revista de Propiedad Intelectual n® 6. Madrid, 2000. LACRUZ MANTECON, M.,
““NAPSTER", o como cargarse la Propiedad Intelectual (tal como la venimos entendiendo)” en Autor y
derecho: Ciberrevista sobre propiedad intelectual, n°® 1, 2000-2001. LEDESMA IBANEZ, J., Pirateria
digital en la Propiedad Intelectual. Ed. BOSCH. Madrid, 2011. SANCHEZ ARISTI, R., El intercambio de
obras protegidas a través de las plataformas peer-to-peer. Instituto de Derecho de Autor. Madrid, 2007.
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el proceso posterior de almacenamiento. Son situaciones diferenciadas
que suceden en momentos también diferenciados del proceso de efectuar
una copia privada y no han de confundirse.

La conclusién no puede ser nunca sencilla, pues es uno de los temas mas
discutidos por la doctrina. Sin embargo, con la LPI en la mano, actualmente considero
que no podemos hablar de que el acceso a obras protegidas a través de las redes P2P
para obtener una copia privada de uso personal, sin &nimo de lucro y sin posterior
puesta a disposicion, sea un acceso ilegal a la obra. Tal vez podriamos hablar un acceso
ilegitimo o de un acceso injusto en relacion al efectivo ejercicio de sus derechos de
propiedad intelectual por parte de los titulares. Pero en ningln caso, de un acceso ilegal.

5.6.5 Ha de ser realizada por una persona fisica. Quedan exceptuadas las personas
juridicas asi como la Administracion.

También en este punto se introduce una novedad legislativa que supone la
sustitucion del tradicional término de copista por el de “persona fisica”. El término
deviene directamente de la letra de la DDASI, que recoge expresamente ese término de

“persona fisica” y no de copista.

Podriamos entender que resultaba una puntualizacion necesaria, pero lo cierto es
que nuestra propia doctrina venia ya entendiendo que las personas juridicas no podian
estar amparadas por el limite de copia privada.™*® Y de hecho, tras la reforma del 2006,

la jurisprudencia del TS ha apoyado esta teoria en su STS de 8 de junio de 2007.

Si aceptamos por buena la premisa de que el que efectla la copia debe ser una
persona fisica para que se le pueda aplicar el limite de la copia privada y que,
precisamente porque existe el limite de copia privada y se le aplica, se devenga una
compensacion equitativa, resulta inevitable plantearnos la cuestion de qué ocurre con
todas las personas juridicas y, ain mas, las AAPP que vienen a estar obligadas al pago
de esa compensacion. Tanto unos como otros estan abonando el canon, a pesar de que,

por ministerio de la Ley, no pueden efectuar copias privadas.

Podriamos perfectamente defender que nos encontramos ante un caso similar al

de los programas de ordenador y las BBDD, exentos directamente del limite de copia

135 Como ya se hacfa referencia en RODRIGUEZ TAPIA, J.M./BONDiA ROMAN, F., Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual, Madrid, 1997, Pag. 167.
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privada porque no se contempla la posibilidad de efectuar esas copias privadas de forma

licita, sin autorizacion de los titulares de derechos.

Una reclamacion a posteriori ante los tribunales no parece ser la solucién mas
justa, porque, mientras las personas fisicas tienen la posibilidad de quedar amparadas
por el limite de copia privada y, por lo tanto, estdn gravadas ex ante por la Ley con la
compensacion equitativa, las personas juridicas y AAPP, sensu contrario, estan
excluidas a priori de la posibilidad de realizar copias privadas como limite al derecho de
reproduccion, por lo que la exclusién de la compensacion equitativa también deberia ser
previa a la necesidad de acudir a los tribunales.

5.6.6 La copia privada se ha de destinar a uso privado. En ningln caso puede tener un
destino colectivo.

Este requisito tiene, como siempre, un problema basico interpretativo en relacién
a los conceptos amplios: ¢;qué entendemos por privado? Y ¢qué entendemos por
colectivo? Son discusiones frecuentes que han tenido lugar en materia de P2P, como

hemos visto anteriormente.**

La doctrina viene estableciendo de forma clara que el uso privado tiene que ser
del que efectla la copia y, por lo tanto, no se pueden considerar copias privadas a
aquellas que se hacen por encargo. Por ejemplo, se ha planteado el caso de los
establecimientos abiertos al publico en los que se pueden efectuar copias privadas
haciendo uso de los medios de que dispone el propio establecimiento.**’ En este sentido,
se ha entendido que esas copias en concreto, no pueden ser consideradas copias
privadas.**® Una duda més seria se plantea si, en estos casos de establecimientos
abiertos al pablico, es el propio copista el que efectla la copia privada, sin intervencion
de los empleados del lugar. Parece que GARROTE se inclina a pensar que en este caso
son copias privadas cuando dice que “las copias realizadas en estos establecimientos
seran copias privadas siempre que estos establecimientos se limiten a poner a

disposicion del publico los aparatos utilizados para la reproduccién en la modalidad de

138 por ejemplo, CADARSO PALAU llega incluso a distinguir entre “uso privado”, que atribuye a aquel que
incluye las personas del circulo familiar o privado del copista y “uso personal”, expresion que reserva a
un uso estrictamente personal del que realiza la copia. CADARSO PALAU, J., “Sobre algunos limites del
derecho de reproduccion...”. Pags 116 y 117.

137 La SAP de Madrid nimero 247/2008 de 17 de octubre se pronuncié sobre un caso de la misma
naturaleza.

138 En este sentido se pronuncia GARROTE FERNANDEZ-DiEz I., Comentario al articulo 31 LPI.
BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Pag. 559.
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autoservicio, esto es, sin utilizar al personal del establecimiento para realizar la

.5 139
reproduccion”.

Sin embargo, desde mi punto de vista, creo que seguimos sin hallarnos ante un
limite de copia privada dado que el establecimiento tiene un interés mercantil en la
realizacion de copias y, por lo tanto, podemos entender que fomenta esa creacion de
copias. Dado que la regla de los tres pasos intenta prevenir que los limites acaben
afectando de forma considerable a la normal explotacion de la obra o de la prestacién
protegida, considero que estas practicas atentan directamente contra la famosa regla y

que no podria permitir la aplicacion del limite a este caso.**

El uso privado también se ha planteado en la discusion relacionada con las redes
P2P puesto que uno de los argumentos que se usan a favor de la defensa del intercambio
legitimo en estas redes es, precisamente, el que el intercambio se hace entre particulares
y para uso privado. Es por ello que parte de la doctrina*** considera que la descarga de
contenidos no es ilegal, siempre y cuando esas obras descargadas no acaben en la
“carpeta compartida” del programa, poniéndolo de esta manera a disposicion del

publico, vetando el uso privado y dandole una finalidad colectiva.

En cuanto a ese uso colectivo de la copia privada que efectuamos, implica que
dejamos de hablar de la esfera del uso privado en el momento en que esa copia es
utilizada o es destinada a un dmbito fuera del que la Ley considera el estrictamente
doméstico o familiar.*** Tanto el uso privado como el uso no colectivo considero que
son las dos caras de una misma moneda sin interpretacion diferenciada sino, mas bien,
una viene a ser el complemento de la otra, que le da mas impetu y también, por qué no,

mas redundancia.

139 GARROTE FERNANDEZ-DiEZ 1., Comentario al articulo 31 LPIl. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R.,
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Pag. 560.

10y en este mismo sentido, en contrario al de GARROTE FERNANDEZ-DIiEZ, se pronuncia SANCHEZ
ARISTI, R., “La copia privada digital”. Pag. 13.

141 Asi, GARROTE afirma que constituird un uso privado del copista siempre y cuando “no se incluya en la
carpeta compartida con otros usuarios de la Red o se “cuelge” en un servidor.”. GARROTE FERNANDEZ-
Diez, |., La reforma de la copia privada en la Ley de propiedad intelectual. Pag. 261.

142 Asi también lo entiende GARROTE FERNANDEZ-DiEZ 1., Comentario al articulo 31 LPI. BERCOVITZ
RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. P4g. 561.
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5.6.7 No se puede destinar la copia a fines comerciales; el sujeto que realiza la copia no
debe tener animo de lucro.

El problema principal que acarrea la interpretacion de este requisito viene a ser
el determinar qué debemos considerar &nimo de lucro. Es nuestra LPI la que hace
referencia a los fines lucrativos, mientras que los fines comerciales es el término que
utiliza la DDASI en su art 5.2.b. El hecho de que nuestro legislador haya elegido otro
concepto para expresar el animo de lucro puede acarrear ciertos problemas
interpretativos. Al igual que afirma GARROTE,** opino que el legislador deberia haberse
adecuado a la letra de la DDASI a la hora de trasponer al derecho espafiol la Directiva,
lo que hubiera ahorrado esos problemas interpretativos.*** Este autor se inclina por la
interpretacion de acuerdo al sentido de la Directiva. Es mas, en una interpretacion muy
estricta del concepto lucrativo, puede llegar a considerarse que el simple hecho de

ahorrarse el usuario el coste de la obra o prestacion original ya es &nimo de lucro.

Sin embargo, opino que no debe considerarse de esa manera porque en esa
tesitura nunca podriamos decir que nos encontramos ante una copia privada, pues
siempre que se efectla una reproduccién para uso privado, existe un ahorro por parte
del copista. De hecho, creo que va implicito en el concepto de copia privada el que, una
vez que el usuario ha accedido de manera legitima a un original, le resulte menos
gravoso su utilizacién y reproduccion’® y de esa manera sea inevitable la existencia de

cierto interés econémico por parte del que efectta la copia.*®

%3 GARROTE FERNANDEZ-DIiEZ |., Comentario al articulo 31 LPl. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R.,
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual,. Pag. 562.

144 Més aln, GARROTE considera, de lege ferenda, la posibilidad de que el legislador recuperase esa
expresion de fines directa o indirectamente comerciales en orden a “evitar la labor de interpretacion que
actualmente hay que hacer para concluir que si existe utilizacion lucrativa en el caso de que los usuarios
intercambien obras y prestaciones protegidas de forma gratuita mediante programas P2P en Internet”.
GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, |., La reforma de la copia privada en la Ley de propiedad intelectual. Pag.
138.

145y es por eso que el animo del limite de la copia privada es permitir, por ejemplo, efectuar una copia
privada para tenerla en la casa de la playa, para el coche y para tu padre o tu madre.

148 Asi lo entiende SANCHEZ ARISTI cuando dice que “no puede decirse en cambio que la realizacién de
una copia privada implique siempre una actividad lucrativa por el hecho de que el copista se ahorre el
coste de adquirir un ejemplar adicional: ese “animo de lucro”, (...) no es equivalente al desempefio de una
“actividad lucrativa”. SANCHEZ ARISTI, R., “La copia privada digital”. Pag. 12. De igual manera se
pronuncia GARROTE FERNANDEZ-DiEz I., Comentario al articulo 31 LPI. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO,
R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Pag. 563.
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5.6.8 El limite de copia privada ha de ser compensada mediante la compensacion
equitativa por copia privada.

A estas alturas introducirme en un analisis sobre la compensacion equitativa no
tiene mucho sentido pues considero mas apropiado remitir al lector al tema
correspondiente en el que se analiza en profundidad la compensacion equitativa por
copia privada, de la misma manera que invito a releer la reflexion efectuada en el
epigrafe relativo a la relacion existente entre la copia privada y la remuneracion
correspondiente. Esto es asi pues considero que el principal punto de critica sobre este
precepto es determinar si debemos entender que existe la posibilidad de realizar copias
privadas con independencia del pago de la compensacion equitativa.

5.6.9 Se ha de armonizar, en todo caso, con las medidas tecnoldgicas previstas en
nuestro art 161.

Este punto nos puede plantear también cuestiones bastante interesantes. La
DDASI era mas estricta con este tema que la LPI, que ha dejado un poco a su suerte el
limite de la copia privada respecto a las medidas tecnoldgicas. De esta manera se
protege en exceso al autor, que puede incluir medidas tecnoldgicas anticopia en sus
obras, pero al usuario no se le deja de devengar la compensacion equitativa por cada
uno de los instrumentos gravados que adquiere. Si parece ser cierto que el autor que
incluye medidas tecnoldgicas en sus obras ve disminuidas, sino eliminadas, las
remuneraciones que recibe en concepto de compensacién equitativa por copia privada.
Pero no considero que ésta sea la solucion puesto que el problema de base subsiste y es
que el usuario que pretende efectuar una copia privada y que esta en posicion de hacerla
de manera legal, pues cumple todos los requisitos del art 31.2 LPI, no es capaz de
realizarla ya que se encuentra con una barrera infranqueable de medidas tecnoldgicas.
Sin embargo, no se produce el equilibrio que marca nuestro art 31.2 LPI en relacion con

la compensacion equitativa por copia privada.

Parece ideal una solucion acercada a la posibilidad de desactivacion mediante
codigo que le fuera suministrada al adquirente, o que existiera la posibilidad de que
solamente se pudieran realizar un nimero limitado de copias, ya fuesen analdgicas o

digitales.
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En otro sentido, GarroTE™’

afirma que la referencia que se hace en el art 31.2
LPI al 161 LPI parece ser errdnea puesto que el legislador deberia haberse referido mas
bien al art 160 LPI, puesto que es el articulo que recoge el concepto de “medida

tecnologica”.

Posiblemente el problema sea una imprecision del propio art 31.2 LPI, que
deberia haberse referido a ambos, y no a uno en lugar de otro. Efectivamente, el art
160.3 LPI contiene la clave sobre qué debemos entender por medida tecnoldgica y es de
obligada lectura si queremos saber de qué tratan este tipo de medidas. Sin embargo, la
relacién con la copia privada si entiendo que se realiza en el art 161 LPI**®y, por lo
tanto, la referencia que efectla nuestro art 31.2 LPI no es incorrecta. Solo, y tal vez,
incompleta. Me explico; la fundamentacion de la referencia que hace el art 31.2 LPI a
las medidas tecnolodgicas reside en el animo de que ambas figuras coexistan, es decir,
que la copia privada ha de existir en nuestra realidad legislativa de igual manera que han
de existir las medidas tecnoldgicas. Sin embargo, a todas luces, son dos figuras que van
a resultar incompatibles, puesto que las medidas tecnoldgicas tienen la principal funcién
de evitar la copia privada que se realiza de manera ilegal. Como no hay una
implementacién de buenas medidas tecnoldgicas que sean selectivas con la naturaleza
de las copias que permiten hacer o no, al final lo que sucede es que imposibilitan todo
tipo de copia. Es por ese motivo que, cuando el art 31.2 LPI se refiere a las medidas
tecnoldgicas, lo hace al art 161 LPI, cuyo animo es posibilitar la coexistencia de ambas

figuras.

147 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I., Comentario al articulo 31 LPI. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R.,
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. P4g. 558

148 Es en concreto el punto 161.1.a el que pretende establecer una justa relacién entre copia privada y
medidas tecnolégicas cuando dice que: “Los titulares de derechos sobre obras o prestaciones protegidas
con medidas tecnoldgicas eficaces deberan facilitar a los beneficiarios de los limites que se citan a
continuacion los medios adecuados para disfrutar de ellos, conforme a su finalidad, siempre y cuando
tales beneficiarios tengan legalmente acceso a la obra o prestacion de que se trate. Tales limites son los
siguientes: a) Limite de copia privada en los términos previstos en el art 31.2”.
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5.6.10 Quedan automaticamente excluidas del concepto de copia privada las BBDD
electronicas y los programas de ordenador.

La LPI ha excluido directamente en el articulo dedicado a la copia privada la
posibilidad de crear copias privadas tanto de BBDD electrénicas'*® como de programas
de ordenador. Si bien esta exclusion proviene directamente de lo que recoge el art 99, en
cuanto a los programas de ordenador y a lo que recoge el art 133.2 en cuanto a las
BBDD electronicas, considero que supone una importante delimitacion del concepto de
copia privada y el hecho de que el legislador haya decidido incluirlo en el mismo

desarrollo del concepto previene de futuras interpretaciones erroneas.

Lo que parece que estd bastante claro es que la reproduccién de cualquiera de
estas obras, aunque sea para uso estrictamente personal, queda sometido en todo caso a
la existencia de una autorizacion exclusiva por parte del titular del derecho.

GARROTE™

plantea en este punto una cuestion que me parece muy interesante y
es qué pasaria si un usuario que reproduce un programa de ordenador, por ejemplo un
videojuego, que esta compuesto no solo del cdodigo fuente que le hace funcionar, sino
también de diversas obras audiovisuales y musicales. Sugiere, desde mi punto de vista
con mucho acierto, que el usuario podra realizar una copia privada de cualquier obra

que contenga el videojuego, siempre que sea separable de éste.

Es decir, técnicamente se podria obtener desde una imagen a través de una
captura de pantalla, hasta una grabacion de la obra audiovisual obtenida a través de una
videocamara o incluso, la grabacion de la musica mediante un aparato grabador. En
todo caso, siempre y cuando se cumplan los requisitos que el art 31.2 exige para que nos
encontremos ante el limite de la copia privada, podemos afirmar que se pueden efectuar

copias privadas de las obras contenidas dentro de un programa de ordenador.™*

%9 |_a exclusion solamente se predica de las BBDD electrénicas puesto que, como es sabido, las BBDD
no electrénicas si tienen reconocida la posibilidad de crear copias privadas cuando en el art 135.1.a se
establece que se excepcionara la aplicacion del derecho “sui generis” sobre BBDD “cuando se trate de
una extraccion para fines privados del contenido de una base de datos no electronica”.

%0 GARROTE FERNANDEZ-DiEZ, 1., Comentario al articulo 31 LPI. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R.,
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Pag. 557.

151 Mas complejo resulta relacionar los programas de ordenador con las medidas tecnolégicas, puesto que
en ningun caso podran ser eludidas para efectuar ningln tipo de copia privada, por lo tanto, el argumento
expuesto deberia caer en el momento en el que fuese imposible la obtencion de obras contenidas dentro
del programa de ordenador si nos enfrentdsemos para ello a la elusion de alguna medida tecnoldgica.
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Una vez analizados todos los requisitos anteriores, la relacion de la copia privada
con la compensacion equitativa, con las redes P2P o con la compensacion equitativa,
llega el momento de introducir al lector en un nuevo andlisis de otra de las

problematicas que se han venido planteando en este trabajo; la compensacion equitativa.

6. Compensacion equitativa por copia privada

El actual art 25 de nuestra LPI nos deja un texto que, a mi parecer y al de la
mayoria de la doctrina, excede de las dimensiones y del contenido del que deberia tener

un articulo de una ley. Sin duda un articulo demasiado prolijo y reglamentarista.™

Un articulo que regula desde el origen de la compensacion equitativa que se
haya en la copia privada, hasta el modo en el que se tiene que crear el acuerdo en el que

se incluyan los soportes, equipos y materiales gravados.

Debido a la extension del articulo que resulta del todo inabarcable de cara a su
analisis, voy a obviar ciertos contenidos del texto que considero de menos interés de
cara a mi objetivo. Estos temas son, entre otros, la gestion de la compensacion
equitativa por copia privada, efectuada por las entidades de gestion y que, unicamente
sobre este tema, ya podriamos escribir un trabajo entero. También, como puede
resultarle 16gico al lector, otro de los grandes temas de este art 25 LPI que no seréd
examinado es el de la compensacion equitativa aplicada a la copia privada analdgica. El
sentido de esta ultima exclusion es claro puesto que el animo del presente trabajo, desde
el principio, ha sido siempre mostrar la problemética de las copias digitales y su
individualidad. No dudo que el tema de la copia analégica podria volver a darnos de qué
hablar para redactar varios estudios. Pero la extension didactica de éste en concreto me
impide adentrarme también en un profundo estudio de esta vertiente analdgica de la

compensacion equitativa.

Veamos un estudio pormenorizado de ciertas problematicas que nos pueden

interesar en torno a la compensacion equitativa y su relacion con la copia privada

152 Esta es la definicion que, en concreto utiliza GARROTE FERNANDEZ-DIAZ, I., Comentario al articulo
25. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. P4g. 455.
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digital. Comencemos por los precedentes legislativos para dar paso a la

conceptualizacion de la compensacion equitativa.

6.1 Precedentes legislativos

La compensacién equitativa es una figura legal que fue introducida por primera
vez en nuestra legislacion a partir de la LPI87. Esta, ya en su EM™ dejaba clara la
necesidad que existia de compensar por las reproducciones que podian efectuarse para

uso privado tras el establecimiento del nuevo limite™* de la copia privada.

El derecho a participar de la remuneracién compensatoria se configuraba ya
entonces como un derecho irrenunciable que, si bien no quedaba expresamente recogido
en su art 25, si se podia poner en relacién con el contenido previsto en el art 55 LP187,
segun el cual “los beneficios que se otorgan en el presente titulo a los autores y a sus
derechohabientes serdn irrenunciables”. Como se puede observar en el texto de la Ley,
el primitivo art 25 LPI87 tenia una extension que, a todas luces, nos puede resultar mas
natural y abarcable, incluyendo una remision al Gobierno para que regulase
reglamentariamente todo lo relacionado con equipos y materiales sujetos a la

compensacion y la cuantia de la misma.*

Fue el RD 287/1989 de 21 de marzo el que vino a desarrollar las disposiciones
pendientes de esa Ley. Sin embargo, y ante el mal funcionamiento que parece ser que
tenia el sistema previsto por nuestro legislador, se promulgé la Ley 20/1992 de 7 de
julio que modificaba el contenido previsto en la LPI87. En concreto, el contenido
relativo a la remuneracién compensatoria en cuanto a lo que se referia al “principio de
autoadministracion por los agentes sociales implicados”. L0 que parece que vino a ser

el punto débil de las previsiones realizadas con anterioridad.

La nueva redaccion que se dio a este art 25 LPI87 fue el que previd el sistema de

convenio que libremente tenian que establecer los sectores afectados por la

158 “Especial significado tiene, asimismo, la introduccién en nuestro ordenamiento de algunas figuras
bien conocidas en el Derecho comparado, como (...) el derecho de los autores, editores, productores y
artistas intérpretes o ejecutantes de las obras publicadas en forma de libro, fonograma o grabacién
audiovisual, a obtener una remuneracion compensatoria por las reproducciones efectuadas para uso
personal.”

54| imite que también habia sido introducido por primera vez en la misma Ley de 1987.

155 Actualmente, nuestra LPI solamente deja en manos de un posterior reglamento la determinacion de los
bienes sujetos a compensacion y las cantidades de las mismas en el caso de los equipos y soportes
digitales; sin embargo, contiene un auténtico despliegue de contenido en cuanto a equipos y soportes
analdgicos y el coste aplicado a éstos.
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remuneracion compensatoria por copia privada. En su defecto, intervendria un experto
designado por el Ministerio de Cultura.’®® Esta nueva redaccién, ademas, incluia la
remision al concepto de copia privada del art 31.2, que mantuvo el RD 1434/1992 de 27
de noviembre vy la posterior Ley 43/1994 de 30 de diciembre, y que desaparecio

misteriosamente tras las reformas operadas en nuestra LPI en el afio 2006.

Finalmente, el manido art 25 LPI quedo redactado de la forma que actualmente
lo conocemos tras la Ley 23/2006 de 7 de julio, incluyendo el cambio de concepto pues
paso de ser “remuneracion compensatoria” a “compensacion equitativa”. El contenido
de esa Ley fue posteriormente desarrollado por la Orden PRE/1743/2008 de 18 de
junio.* Ambos elementos legislativos son los que nos van a servir para realizar el

analisis que veremos de aqui en adelante.

6.2 Concepto y naturaleza juridica

La esencia que acompafia al concepto de compensacion equitativa es una suerte
de “sistema de sustitucion” entre una retribucion variable obtenida a través de la venta
de las obras o prestaciones protegidas por la propiedad intelectual en el mercado y una
compensacion variable en relacion a los soportes y equipos que se vendan en el mercado

y a la cuota de mercado determinado de ese titular de derechos.

Consiste en una compensacion, equitativa y Unica, que se devenga por cada una

de las tres modalidades de reproduccion que prevé la Ley: de libros o publicaciones

136y, finalmente, esto fue lo que ocurrid, puesto que tuvo que intervenir un experto para poder llegar a un
acuerdo que consiguiera el ansiado convenio. La dificultad que parece que acomparfia a la confeccion de
un convenio de estas caracteristicas hizo que la redaccién del mismo se prolongara mas de lo esperado.
La Ley 20/1992, de 7 de julio en su Disposicion Transitoria Unica recogia el supuesto de que,
transcurridos tres meses desde la entrada en vigor de la Ley no se hubiera llegado al acuerdo previsto en
el art 25 de la misma, se acudiria a la solucion prevista por el punto 6 del mismo articulo: la designacion
por parte del Ministerio de Cultura de un mediador, experto en la materia. Los tres meses transcurrieron y
no hubo acuerdo. Y no solo no se cumpli6 con el plazo de los tres meses para llegar a un acuerdo sino que
no fue hasta comienzos del afio siguiente cuando se nombré mediador por Orden de 8 de enero de 1993.
El plazo que tenia el mediador para dictar una resolucion era de dos meses, atendiendo al contenido
previsto en el art 35 del RD 1434/1992, vigente en ese momento. Ese plazo tuvo que volver a ser
ampliado en dos meses més por Orden de 10 de marzo de 1993. En total, se tardé casi un afio en
conseguir un convenio valido.

57 Critica que he repetido hasta la saciedad en el presente trabajo pues, como ya me pronuncié al
respecto, no encuentro el sentido de obviar un inciso que puede ayudar a la interpretacion del concepto de
copia privada.

158 Esta Orden fue declarada nula por una Sentencia de la Sala de lo Contencioso de la AN N° Recurso:
704/2008, de 22 de marzo de 2011, como se tratard mas adelante.
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asimiladas; de fonogramas u otros soportes sonoros y de videogramas u otros soportes

visuales o audiovisuales.

Su naturaleza es obviamente de caracter monetario y de origen legal.™ Sus
caracteres y regulacion vienen estrictamente determinados por la Ley. Su finalidad es
resarcir*® a los titulares de los derechos de propiedad intelectual que ven afectado su
patrimonio y la normal explotacion de sus obras debido a la existencia del limite de la
copia privada y la posibilidad subsiguiente de hacer reproducciones para uso privado sin

la consecuente autorizacion de los titulares de derechos mencionados anteriormente.

La relacion existente entre la compensacion equitativa por copia privada y la
copia privada del art 31.2 LPI es muy estrecha. Tanto asi que la primera contiene en su
texto una prevision sobre la copia privada mientras que la segunda, directamente
reenvia al contenido del art 25 LPI para una correcta interpretacion y aplicacion del

limite de la copia privada.’®

El sentido y la intencion del establecimiento de la compensacion equitativa por
copia privada es no permitir que exista ninguna copia privada sin el consecuente abono
de la compensacién equitativa. *°* De la misma manera pero en sentido contrario,
debemos entender que la compensacion equitativa no esta para compensar las pérdidas

5> 163

causadas a la industria por la llamada “pirateria ya que esas copias no son

propiamente copias privadas del art 31.2 LPI y desde luego no estan sujetas a dicho

%9 «“Una obligacion pecuniaria de origen legal”. GARROTE FERNANDEZ-DIAZ, I., Comentario al articulo
25. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Pag. 452.

160 GARROTE va mds alld y considera que su finalidad es “resarcitoria, indemnizatoria o compensatoria”.
GARROTE FERNANDEZ-DiAz, |., Comentario al articulo 25. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios
a la Ley de Propiedad Intelectual. Pag. 452.

161 Como también lo hace con el caso de las medidas tecnoldgicas reenviando al art 161 LPI para su
completa interpretacion.

162 Este tema de la existencia independiente, a pesar de la intrinseca dependencia entre ambas, se traté con
anterioridad en el tema de la copia privada. Sin embargo, GARROTE se pronuncia de manera diferente a la
gue veniamos viendo y es que él considera que pueden existir copias privadas incluidas dentro del
precepto del 31.2 LPI que no devengue la consecuente compensacion, como pueden ser las copias hechas
a mano en papel o la copia de una revista que no llegue a tener el nimero minimo de paginas para ser
considerada una “publicacion asimilada”. Sin embargo, considera que “toda reproduccion que devenga
una compensacion equitativa (...) debe ser una copia privada segun el art 31.2”. Ya me pronuncié en
contra de esta postura cuando hablé del concreto caso de las copias en la nube. GARROTE FERNANDEZ-
Diaz, I., Comentario al articulo 25. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual. Pags. 452 Y 454,

163 Es una discusion bastante frecuente en la doctrina y es que muchas veces se tiende a pensar, tanto por
la industria que infla las cuantias de compensacion como por parte de los usuarios que se amparan en este
pago para efectuar mas descargas y copias ilegales, que la compensacion equitativa tiene un animo
compensatorio que se extiende a esas copias ilegales, cuando no es asi. Uno de los principales argumentos
en contra de esta teoria es el del “acceso legal” que exige el art 31.2 LPI para que efectivamente exista
una copia privada y que en el caso de las “copias piratas” no se cumple.
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limite. De esa manera, en ningun caso se les puede aplicar la compensacion equitativa

por copia privada.'®

6.2.1 Sujetos implicados

La compensacién equitativa es una obligacién unilateral en la que encontramos
las dos figuras tipicas de cualquier obligacion pecuniaria y que son los acreedores y los
deudores de dicha obligacion. Atendiendo a las previsiones del art 25.4 LP1 podemos
determinar que los deudores pueden ser principales o subsidiarios.'® En el caso de los
deudores principales, éstos seran los fabricantes de equipos y soportes idoéneos asi como
los adquirentes de esos equipos o soportes iddneos para su posterior distribucion dentro
del territorio espafiol, es decir, los importadores. Parece ser que tanto fabricantes como
importadores podrén ser personas fisicas o juridicas; los deudores subsidiarios serén los

distribuidores, mayoristas, minoristas y sucesivos adquirentes de los equipos y soportes.

A pesar de venir como deudores los fabricantes, el art 25 en sus puntos 17 y 18
habilitan a estos obligados al pago a repercutirlo a sus clientes, lo que al final convierte
en verdaderos pagadores a los propios minoristas y consumidores que adquieren los
equipos o soportes.*®La intencion del legislador posiblemente era no gravar al usuario
final que realiza la reproduccion para uso privado sino gravar a los fabricantes y sujetos

intermedios que se lucran con la puesta en el mercado de estos equipos y soportes. El

64 En el mismo sentido, GARROTE FERNANDEZ-DiAz, ., Comentario al articulo 25. BERCOVITZ
RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Pag 454.

185 | a Ley no recoge en ningtin momento el término subsidiario sino el de solidario. Sin embargo, una
interpretacion del sentido del precepto parece dejar claro que esta responsabilidad solidaria solamente es
efectiva en el caso de que los deudores principales no acrediten la repercusion del pago y hayan hecho
constar en factura la correspondiente compensacion. Por lo tanto solo serdn responsables de manera
subsidiaria. En el mismo sentido se pronuncian LOPEZ MAZA, S. Y MINERO ALEJANDRE, G., “El caracter
equitativo de la compensacion por copia privada. Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 11 de Octubre de 2010 (Caso Padawan)” en Revista de Propiedad Intelectual n°36.
Madrid, 2010. Pag. 93 y GARROTE FERNANDEZz-DiAz, |., Comentario al articulo 25. BERCOVITZ
RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Pags. 466 y 467.

186 En el fondo debemos tener en cuenta que si analizamos el precepto de la LPI en este punto como si
tuviera naturaleza de impuesto que, al ser un gravamen que cae sobre los fabricantes, no parece
descabellado, lo Unico que esta haciendo la LPI es legitimar un hecho que sucede en general cuando se
habla de impuestos. Traslademos por un momento una aplicacion economicista al &mbito del derecho.
Cuando nos enfrentamos a un tipo de impuesto multifasico, como en este caso, cae sobre un primer
momento en el fabricante, posteriormente en el minorista y finalmente en el consumidor que es a quien
repercute en dltimo término. Aunque la LPI no legitimase directamente esta repercusion sobre el
consumidor final, el conocido como “efecto cascada” provocaria el mismo efecto. El “efecto cascada”
viene a determinar que en un tipo de impuesto que pasa por diversas fases, se va repercutiendo en todas
éstas y al final, el consumidor acaba cargando con el gravamen en gran medida, a pesar de que sea un
impuesto que grave la fabricacion. De hecho, cuanto mas alejada esté la fase impositiva del consumidor
final, mas grande es la repercusion que soporta éste.
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motivo puede ser, fundamentalmente, el hecho de que si para efectuar una copia privada
no debe existir animo de lucro y en etapas previas del comercio de estos equipos y
soportes si hay animo de lucro, resulta més justo gravar a aquellos que se lucran, en
lugar de a aquellos que acttan sin ningun interés econdémico. Sin embargo, el hecho de
que al final la compensacion equitativa se vea repercutida a los clientes de los
fabricantes y, finalmente, se haga recaer sobre el consumidor final, parece que acaba

con todo el planteamiento anterior.

En sentido contrario, no van a ser considerados deudores los exportadores, es
decir, quienes comercializan los equipos o soportes fuera de Espafia; los adquirentes que
cuenten con una autorizacion para la reproduccion de las obras o prestaciones
protegidas y también las personas naturales que adquieran los equipos o soportes fuera
del territorio espafiol en régimen de viajeros y en cantidad tal que no se pueda presumir

un animo de mercantilidad.

En cuanto a los adquirentes que cuentan con una autorizacion, se refiere a todos
aquellos que cuenten con esa autorizacion para la actividad de reproduccion en el
ejercicio de su actividad profesional. No se refiere la autorizacion, por tanto, al hecho de
adquirir los dispositivos de copia y almacenamiento, sino a las propias reproducciones

de las obras y prestaciones protegidas por la propiedad intelectual.

En cuanto a las personas naturales en régimen de viajeros parece ser que el
animo de la excepcion responde a una falta de intencion de distribucion comercial por
parte de este tipo de adquirente que, ademas, resulta de dificil control y de escasa

repercusion econémica.*®’

Ya en relacion con los acreedores, éstos van a ser los autores, los editores, los
artistas, intérpretes y ejecutantes y los productores de fonogramas y de grabaciones
audiovisuales. Este derecho de los acreedores tiene su origen en la Ley y desde la
primera vez que se establecié en la LPI87, tiene caracter irrenunciable tanto para los

autores como para los artistas, intérpretes y ejecutantes.

Las entidades de gestion no son acreedoras del derecho de compensacion sino
gue vienen reguladas en la LPI como meras intermediarias encargadas de la gestion

colectiva de la compensacion.

7 En este sentido GARROTE FERNANDEZ-DIAz, 1., Comentario al articulo 25. BERCOVITZ RORIGUEZ-
CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Pag. 470.
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6.2.2 El criterio de laidoneidad objetiva

Es el propio art 25 LPI en su segundo punto el que recoge el concepto de
“idoneo”. Este debe acompaiiar a los equipos o soportes que vayan a estar gravados por
la compensacion equitativa. Esta idoneidad'®® de los bienes gravados sirve de criterio
base para fundamentar la inclusion, en general, de todos los equipos, aparatos y soportes
susceptibles de realizar o almacenar algin tipo de copia privada dentro del listado
previsto por el legislador.

Al final, la relevancia de este criterio la adquiere el hecho de que, en la préactica,
no va a ser necesario para las entidades de gestion de los derechos de la propiedad
intelectual tener que demostrar que el destino final de los equipos, aparatos y soportes
digitales es, efectivamente, el de realizar o almacenar reproducciones para uso privado.
Se trata, al fin y al cabo, de que sean objetivamente idoneos para ese fin y que, ademas,
no estén incluidos, como ya se ha dicho, en el listado de excepciones que contiene la

LPI en su art 25.7 o dentro de las previsiones que se establezcan ex art 25.24.

Considero ésta la opcién correcta, como hace la mayoria de la doctrina™®®, puesto
que la posibilidad de exigir, caso por caso, la prueba fehaciente de estar o no estar
realizando o almacenando copias privadas con los aparatos o soportes adquiridos seria

imposibilitar el trafico juridico; una auténtica prueba diabolica.

Por lo tanto debemos entender que, volviendo a la idea que acompafia en gran
medida las reflexiones sobre las diferentes tematicas que estamos tratando en este
trabajo, la imposibilidad de control del uso efectivo de los aparatos y soportes™
convierte en buena o, cuanto menos, conveniente, la opcion del legislador de usar como

criterio base de seleccion de equipos y soportes el de la idoneidad objetiva.

1%8 GARROTE FERNANDEZ-DIAZ, |., la define como la “aptitud objetiva para hacer una reproduccion para
uso privado, para almacenarla, o para llevar a cabo ambas funciones simultaneamente”. GARROTE
FERNANDEZ-DiAz, I., Comentario al articulo 25. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley
de Propiedad Intelectual. Pag. 478.

19 GARROTE FERNANDEZ-DiAz, I, Comentario al articulo 25. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R.,
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Pag. 479.

0 Del mismo modo que, cuando vimos la copia privada hablamos de la imposibilidad de control que
existe de cara a comprobar que se efectlian 0 no esas reproducciones para uso privado.
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6.3 Caracteres de la compensacion

Algunos de esos caracteres bajo los que actta la compensacion equitativa ya los

hemos comentado con anterioridad. VVamos a verlos ahora de manera mas detallada.

©)

O

Compensacion del ejercicio de un limite: Como vimos en la naturaleza de la

compensacion, lo que pretende es subsanar de alguna manera las pérdidas
ocasionadas en el patrimonio de los titulares de derechos que se derivan del
ejercicio que hacen los consumidores de un limite contenido en la Ley y que es
el de copia privada. Como hemos dicho, este caracter de la compensacion hace
que estén excluidas de la misma tanto las copias ilegales, como las de la

“pirateria”, como las copias efectuadas de los programas de ordenador y de las
BBDD.'"

Obligacién legal: También se ha hecho mencién a esta caracteristica en la

naturaleza de la compensacién y es que estamos ante un tipo de compensacion
prevista taxativamente en la Ley de forma, ademas, muy detallada. No solo eso;
cuando iniciamos el presente tema ya se comentd que el art 25 LPI resultaba

incluso demasiado prolijo y como dicen algunos autores, reglamentarista.* ">

Gestidn colectiva obligatoria: El art 25 LPI regula extensamente el modo de

recaudacion de la compensacion pero, como comenté en la introduccién, no
vamos a entrar en profundidad en este tema. Si que hay que tener presente que la
compensacion ha de ser equitativa y Unica y que los que estan encargados de
recaudarla son las entidades de gestion de los derechos de propiedad

intelectual 1"

Existen tres modalidades diferenciadas: Estas modalidades de reproduccion

para uso privado de una persona fisica estan expresamente contenidas en la Ley

11 Como ya se ha ido viendo con anterioridad en el trabajo, es el art 31.2 el que excluye directamente este
tipo de copias de programas de ordenador, haciendo referencia al art 99.a y las de las BBDD.

172 GARROTE se expresa en el sentido de no considerar este reglamentarismo como un defecto, sino que
sitla el defecto mas bien en la “deslegalizacion que introducen en esta materia los articulos 25.24 y 25.25
LPI”. GARROTE FERNANDEz-DiAz, |., Comentario al articulo 25. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R.,
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Pag. 455.

13 De esta manera lo reconoce el art 25.8 que dice que “La compensacion equitativa y tnica a que se
refiere el apartado 1 se hard efectiva a través de las entidades de gestion de los derechos de propiedad
intelectual”.
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y son las que comentamos con anterioridad: libros y publicaciones asimiladas;
fonogramas y soportes sonoros y demas soportes sonoros y visuales. GARROTE
critica la diferenciacion que realiza la Ley puesto que con los novedosos equipos
digitales cada vez mas desarrollados y capaces de almacenar todo tipo de obras y
también, a su vez, reproducirlas de igual modo.™ La critica es acertada, puesto
que si el cobro es unitario por cada modalidad de reproduccion que se hace, los
aparatos electronicos que sean capaces de operar a la vez con los tres tipos

vistos, deberian estar sujetos a un pago triple lo que, actualmente, no sucede.

Modelo doble 0 mixto de gravamen: Lo que ha propuesto la Ley es un

gravamen que cae, no solo en los equipos o aparatos susceptibles de efectuar
reproducciones incluidas dentro del limite de copia privada, sino sobre los
soportes susceptibles de almacenar esas copias privadas. Y quedan gravados
todos ellos por el mero hecho de ser susceptibles de efectuar o almacenar copias
privadas: la idoneidad objetiva que acabamos de analizar. Estos equipos,
aparatos y soportes, en el caso analégico vienen definidos en el propio art 25
LPI; sin embargo, en el caso de los digitales la Ley ha decidido extraerlos y fue
la Orden PRE/1743/2008 la que los regulé en profundidad.*”

Diferenciacion entre copia privada analégica y digital: Lo que ha establecido

el art 25 LPI es una gran diferenciacion entre la regulacion prevista para el caso
de los equipos y soportes analdgicos y para el caso de los digitales. Esta
diferenciacion parte de la necesidad de considerar de manera diferenciada a la
copia analdgica de la copia digital. Y el principal motivo de esta diferenciacion
es el impacto econdmico diferenciado que acompafia a ambos tipos de copias.!™
La propia orden PRE/1743/200, en su EM, justificaba su existencia solamente
para la vertiente digital de la compensacién, entre otros motivos, en que “la
irrupcion de las tecnologias digitales, y su proliferacion en el &mbito doméstico,
que permiten disfrutar de unas copias de una calidad equivalente a las

originales, fue una de las razones que origind que la propia Directiva

1" GARROTE FERNANDEZ-DiAz, 1., Comentario al articulo 25. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R.,
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. P4g. 456.

175 \Jeremos también mas adelante una pequefia reflexién sobre la situacién actual en la que nos
encontramos, una vez declarada nula la Orden del 2008.

176 Esa necesidad de diferenciacion ya la encontramos expresamente declarada en la propia EM de la Ley
23/2006, cuando el legislador dice que “La reforma del régimen de la copia privada introduce las debidas
diferencias entre el entorno analégico y el digital, ya que la copia privada digital puede propagarse mucho
mas y tener mayor impacto econdémico”.
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2001/29/CE (...) previera que caso de que los Estados Miembros optaran por
incluir, en sus leyes sobre propiedad intelectual este limite al derecho exclusivo
de reproduccion, dicho régimen debia llevar parejo un sistema para compensar
a los autores y a los demas titulares de derechos de propiedad intelectual por
esta autorizacion legal para reproducir sus creaciones”. Creo que la EM va
demasiado lejos considerando que son las copias privadas digitales las que
motivan la obligatoriedad de la imposicién de la compensacién si hay limite de
copia privada. Pero, desde luego, la generalidad es que es asi y lo demuestra el
hecho de que la importancia que se le confiere a las copias privadas digitales es
mayor que la se le confiere a la analdgica en tanto que tenemos una disposicion
especifica para las primeras mientras que las segundas vienen reguladas dentro
del mismo art 25 LPI.

Acabamos de analizar los caracteres diferenciadores de nuestro sistema de
compensacion equitativa. Sin embargo, y a pesar de que es una figura que viene
impuesta desde la UE, lo cierto es que estos caracteres solo pueden ser aplicados a las
previsiones del legislador espafiol puesto que la DDASI no ha conseguido armonizacion
en el tema por parte de los diferentes Estados Miembros. El art 5.2.b DDASI no da
pautas claras sobre la naturaleza o el caracter de la compensacion, tan solo se limita a
imponer a los Estados la obligacion de configurar un sistema compensatorio en el caso
de que decidan incluir en sus legislaciones el limite de la copia privada.'”’Lo que, a la
postre, le ha permitido al legislador una suerte de libertad total pero no ha conseguido el
fin de armonizacién que acompafiaba a la DDASI.

" GARROTE FERNANDEZ-DiAz, 1., Comentario al articulo 25. BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R.,
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Pag. 458.

77



6.4 El criterio de equidad de la compensacion

Anteriormente hemos analizado el criterio de la idoneidad que el legislador
utiliza a la hora de seleccionar los equipos y soportes que van a estar gravados con la
compensacion equitativa. En este epigrafe lo que vamos a analizar es el criterio de
equidad, esta vez aplicado al calculo de esa compensacién equitativa. Es decir, una vez
realizada la seleccion de los equipos y soportes, basdndonos en el criterio de idoneidad,

lo que tenemos que hacer es aplicar la compensacion de una manera equitativa.

Fue la Ley 23/2006 la que introdujo, como novedad, este criterio en su texto. La
remuneracion compensatoria pasé de llamarse asi a denominarse compensacion
equitativa. Esto asi puesto que cumplia mejor con la letra de la DDASI. Este criterio de
equidad que se introduce lo que pretende es dejar clara la idea de que las cantidades que
se recauden gracias a esta forma de remuneracion, van encaminadas Unicamente a suplir
los ingresos que se han dejado de percibir por las copias para uso privado que se pueden
realizar gracias al limite del 31.2 LPI. Y, por lo tanto, tiene que ser equitativo
precisamente con esa cifra de pérdidas y no venir a compensar a los autores por

cualquier otro tipo de pérdida monetaria.'’®

Para analizar el criterio de equidad debemos partir del contenido del
Considerando 35 de la DDASI, que es la que contiene la previsién en relacion a este
tema en concreto. La letra del Considerando dice asi:

“A la hora de determinar la forma, las modalidades y la posible cuantia de esa
compensacion equitativa, deben tenerse en cuenta las circunstancias de cada caso
concreto. Un criterio Util para evaluar estas circunstancias seria el posible dafio que el
acto en cuestiéon haya causado a los titulares de los derechos. Cuando los titulares de
los derechos ya hayan recibido una retribucién de algun tipo, por ejemplo, como parte
de un canon de licencia, puede ocurrir gque no haya que efectuar un pago especifico o
por separado. El nivel de compensacion equitativa debera determinarse teniendo
debidamente en cuenta el grado de utilizacion de las medidas tecnoldgicas de
proteccion contempladas en la presente Directiva. Determinadas situaciones en las que
el perjuicio causado al titular del derecho haya sido minimo no pueden dar origen a
una obligacion de pago”.

De este Considerando podemos facilmente extraer los requisitos necesarios para
considerar que estamos 0 no ante una compensacion que sea realmente equitativa. Y son

los que vamos a ver a continuacion.

8 En el mismo sentido se pronuncia GARROTE FERNANDEZ-DiAZz, |., Comentario al articulo 25.
BERCOVITZ RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. Pag. 458.
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6.4.1 Las circunstancias de cada caso concreto

Este criterio implica que el legislador a la hora de redactar la ley o reglamento
concreto que se encargue del tema de la compensacion equitativa, debe tener en
consideracién la realidad del mercado y los datos que existen acerca de las copias
privadas que se efectlian, el uso de los equipos y soportes, las pérdidas que se ocasiona
a la industria por estos motivos y un largo etcétera de circunstancias que hay que traer a

colacion y valorar como corresponde.

Este criterio se ha visto reflejado en la LP1 en el sentido de que el legislador ha
separado completamente la regulacion que existe en relacion a la copia privada
analdgica y a la digital. Esto es asi puesto que los datos reflejan una mayor importancia
en cuanto a copias privadas digitales se refiere; de esta manera, las pérdidas ocasionadas
en el caso de las digitales son mayores que las de la analdgica y, por lo tanto, la

compensacion debera ser recaudada de manera diferente.

6.4.2 El dafio causado a los titulares de los derechos

La DDASI hace referencia al posible dafio que se les pueda causar a los titulares
de derechos. Por lo tanto, no estamos ante la valoracion de un dafio efectivo y real, sino
ante uno hipotético.*"°La cuantia que se marque debe ser proporcional a ese dafio que se

causa.

En cuanto a la regla del perjuicio minimo, en la cual, aquellas situaciones en las
que el dafio causado al titular del derecho sea minimo, no se podra devengar ninguna
compensacion, esta regla también figura en nuestra LPI a raiz de la Ley 23/2006; sin
embargo el legislador no ha dado ninguna pauta a seguir para determinar cuando

estamos ante un perjuicio minimo y cuando no.

Es por ello que, también en este caso, habra que acudir, como en el primero de

los requisitos, a valorar cada uno de los casos individualmente.

19 En este sentido se pronuncia GARROTE FERNANDEZ-DIAz, I., Comentario al articulo 25. BERCOVITZ
RORIGUEZ-CANO, R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual. P4g. 458. En sentido contrario,
KEREVER, A., “La directive européenne d’harmonisation de certains aspects des droits d’auteur et des
droits voisins dans la société de I’information” en Boletin de Derecho de Autor. Volumen XXXV n° 1.
Pag. 13.
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6.4.3 La exclusién de la doble remuneracion

Este requisito viene a excluir de la obligacion del pago de la compensacion a
todos aquellos que hayan pagado previamente por una licencia. Estaba recogido en la
DDASI como demuestra el Considerando 35 que estamos analizando, sin embargo, no

hay ni rastro de esta prevision en nuestra LPI.

De esta manera, el animo del legislador es hacer caso omiso a esta
recomendacion y establecer un sistema en el que toda copia privada esté sujeta al pago

de la compensacion equitativa.

6.4.4 Laimplementacién de medidas tecnologicas

El Considerando ha sido un poco parco en el establecimiento de este requisito
puesto que lo Unico que plantea es la situacion problematica que se plantea en el
establecimiento de las relaciones entre las medidas anticopia y la compensacion
equitativa por copia privada. No aporta soluciones practicas a la cuestion ni establece

medidas de proteccién a los usuarios cubiertos por el limite de la copia privada.

La idea es que en un mercado futuro en el que las medidas tecnoldgicas estén
completamente implantadas y, por lo tanto, la copia privada se pueda controlar a través

de ellas, la compensacion equitativa debera revisarse a la baja o, incluso, suprimirse.

En nuestra LPI las medidas tecnoldgicas han sido tenidas en cuenta y se
establece una relacion entre el limite de la copia privada y las medidas tecnoldgicas en
el mismo art 31.2 LPI.
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6.5 La nulidad de la orden PRE/1743/2008 y la situacién actual
de la compensacion equitativa por copia privada

La Ley 23/2006 vino a regular, como es sabido, la compensacion equitativa por
copia privada en su art 25. En su texto, contenia expresamente las previsiones
relacionadas con la copia privada analdgica, definiendo ella misma los aparatos y
soportes sometidos a la compensacién y la cuantia de esta. Sin embargo, en el caso de
los aparatos y soportes digitales, el mismo articulo en su punto sexto, remitia ese asunto

a un futuro acuerdo que debia quedar recogido en una orden ministerial.

La Ley disponia de un plazo de tres meses,'®° para publicar la orden ministerial
correspondiente. Sin embargo, y posiblemente teniendo en cuenta la negativa
experiencia anterior vivida en relacion al mismo tema'® la propia Ley 23/2006
contenia, en su disposicion transitoria Unica, una prevision especifica que tendria
vigencia desde la entrada en vigor de la propia Ley que la contenia hasta la entrada en

vigor de la orden ministerial correspondiente.*®

No fue hasta mediados del afio 2008 cuando se consiguié llegar a un acuerdo y
se establecié la relacion de equipos, aparatos y soportes digitales sujetos a
compensacion y la cuantia de ésta, mediante la orden PRE/1743/2008. Esta orden
recogia en su EM que la compensacién estaba dirigida, precisamente, a compensar los
derechos de propiedad intelectual que se dejaran de recibir debido a las reproducciones
realizadas para uso privado. Hasta ahi no habia ningun problema. Sin embargo, para
establecer la cuantia de la compensacion equitativa que se debia abonar, habia que
calcular las pérdidas que esas reproducciones para uso privado causaban efectivamente.
Esta EM se remitia a decir que la repercusion habia sido analizada y que se estimaba el

perjuicio anual en unas cifras muy concretas, que no se especificaba de donde

180 Contados estos tres meses a partir de los cuatro meses anteriores que habfan tenido los interesados
(entidades de gestion y asociaciones reconocidas por el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio)
para comunicar sus acuerdos al Ministerio de Cultura y al de Industria, Turismo y Comercio

181 | _a ocasi6n anterior en la que se tuvo que llegar a un acuerdo, se prolongd bastante méas de lo debido,
como ya se coment6 en la nota a pie de péagina 156.

182 No contiene la Ley 23/2006 ninguna prevision expresa a la derogacion del anterior RD 1434/1992 que
era el que anteriormente se habia ocupado de desarrollar el art 25 LPI. Su disposicién derogatoria Unica
solo hace una referencia genérica a la derogacion de todas aquellas normas de igual o inferior rango que
se opusieran al contenido de la Ley. Por lo tanto, podemos entender que el anterior RD 1434/1992 no
guedaba derogado en tanto que su contenido no se opusiera al de la Ley 23/2006. De esta manera,
completaria el contenido de la disposicion transitoria Unica.

81



provenian. ¥ Es dentro de esa horquilla de cuantias en las que se debia situar la
compensacion equitativa recaudada por las entidades de gestion por lo que no es de
extrafiar que el monto total de la cuantia sea una cuestion bastante discutida puesto que,
a mayor cantidad de pérdidas, mayor debian ser las cantidades que se marcasen para los
diferentes equipos, materiales o soportes. ES por esa razén por la que yo también
considero que hubiera sido necesario indicar de forma clara las fuentes de las que se
habian obtenido los datos.

Siguiendo adelante con el tema, la orden PRE/1743/2008, con sus previsiones
especificas para el ambito digital, acabo teniendo un periodo de vigencia inferior a los
dos afios. En marzo de 2011, una sentencia de la Sala de lo Contencioso de la AN
declaraba nula de pleno derecho dicha orden. La demanda que pretendia su nulidad se
fundamentaba en que el sistema recaudatorio genérico de la orden prescindia del
concepto legal de copia privada y gravaba “de forma indiscriminada todo uso de la

tecnologia digital, sin contemplar excepcién alguna.”'®*

La AN dio tramite a la demanda y no solo eso, sino que resolvié a favor del
petitum de la misma. La AN, después de un somero andlisis sobre el tipo de normativa
de que se trata la orden de la que hablamos, llega a la conclusion de que es, a todas
luces, una norma reglamentaria. Siendo asi, debia ser estimada la nulidad por la
ausencia del dictamen del Consejo de Estado, preceptivo en este tipo de normas

reglamentarias.*®

Otro de los motivos que alega para fundamentar la nulidad es, precisamente, otra
justificacion procedimental: la omision de las memorias justificativa y econémica, que

se consideran también preceptivas.'®®

183 Ha sido éste un tema en general muy criticado, porque la EM deberia haber dejado claro de dénde
habia obtenido los datos.

184 Asi se pronuncia el fundamento de derecho tercero de la SAN de la Sala de lo Contencioso N°
Recurso: 704/2008, de 22 de marzo de 2011. Ademas, el petitum de la demanda solicitaba que se
declarase “la anulacion de la misma, declarando asi mismo la nulidad con efectos retroactivos de toda
recaudacion realizada abusivamente y se ordene el cese del cobro indiscriminado de la compensacion
equitativa por copia privada”.

18 |_.a SAN incluso viene a hacer hincapié en este punto que no podria considerarse salvado este requisito
ni tan siquiera por razones de economia procesal.

18 De la misma manera que con el dictamen del Consejo de Estado, la SAN especifica més adelante que
dichas memorias no constan, “sin que la nota explicativa del borrador de orden que obra en el
expediente administrativo pueda considerarse como un instrumento valido que supla a las mismas, y ello
ni por su contenido (que no cumple efectivamente las finalidades de las memorias), ni por el tiempo en
que se produce”.
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La SAN viene a considerar que ambos motivos, previamente expuestos,
constituyen un vicio tal que origina la nulidad completa de la orden PRE/1743/2008.
Sorprende que la AN ni tan siquiera entre a conocer de los motivos de fondo que ponian
en entredicho la orden. Solucion que considero que dejo a mas de uno decepcionado
puesto que hubiera sido mucho mas revelador el establecimiento de ciertos motivos de
fondo que justificasen la nulidad de la orden y que podrian haber sido tenidos en

consideracion de cara a una futura orden o a la actualizacion de la misma.

Lo que si reconocen expresamente es que la nulidad se refiere exclusivamente al
contenido de la orden; lo que no pueden es acceder a otras de las peticiones de la
demanda. Ni resuelven el petitum en torno a la nulidad caracter retroactivo de las
recaudaciones realizadas abusivamente ni en relacion al cese del cobro de la propia
compensacion. Teniendo este extremo en cuenta, podemos llegar a la conclusion de que
la anulacién de la AN lo que viene a provocar es, Unicamente, un acercamiento de la
fecha de revision obligatoria de esa orden; ademas de obligar a los responsables de su

creacion a incluir los defectos técnicos en que habia incurrido la otra.

También la LES contenia una prevision en relacion a la compensacion
equitativa. Era su disposicion adicional duodécima la que decia que: “El Gobierno, en
el plazo de tres meses desde la entrada en vigor de la presente Ley, mediante Real
Decreto y con plena conformidad al marco normativo y jurisprudencial de la Unién
Europea, procedera a modificar la regulacién de la compensacidn equitativa por copia
privada.” La Ley entrd en vigor el 5 de marzo por lo que, si atendemos al contenido de
la disposicién, deberiamos haber tenido un nuevo RD que regulase la compensacion
equitativa el 5 de junio. Sin embargo esto no ha sido asi.

En la situacion actual nos encontramos con que la orden del 2008 fue declarada
nula en marzo de 2011; que en el mismo mes, la LES dio un plazo de tres meses para la
confeccion de un nuevo texto. Y, sin embargo, ya han transcurrido varios meses y no se
ha otorgado solucion. No solo eso; me inclino a pensar que, teniendo en cuenta la
experiencia que nos acompafa en este tema,’®” es muy factible pensar que adn nos
queda, al menos, un afo por delante antes de que tengamos de nuevo un texto

regulatorio de la compensacion equitativa por copia privada.

87 E| lector puede consultar el anélisis de la situacion que se dio en nuestro pais en los afios 90 cuando
nos enfrentamos a una situacion parecida en la nota a pie de pagina n° 156.
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La duda surge en relacion al hecho de que, si la AN ha declarado nula la orden y,
sin embargo, no puede cesar en el devengo de la compensacion, ¢en qué normativa se
basa esa compensacion equitativa? Me inclino a pensar que lo ideal seria que se
considerase en vigor la disposicion transitoria Unica de la Ley 23/2006 y en lo no que no
sea incompatible con la misma, también el RD 1434/1992. Aunque, sin lugar a dudas, la

solucion definitiva es la publicacion de un nuevo RD, en el menor plazo posible.

7. Conclusiones

Una vez concluidos los analisis que a lo largo del presente trabajo se han ido
sucediendo, las conclusiones a las que podemos llegar son muchas. Vayamos

desgranandolas por temas, una por una y de manera sistematica.

7.1 Introduccion: soportes e Internet

1°- Lo que hemos podido apreciar en el estudio realizado es que, en primer lugar,
la persona por naturaleza crea y las obras del espiritu existen, haya o no propiedad
intelectual. Posteriormente, empezamos a disponer de un soporte duradero e
intercambiable, donde sus creaciones pueden permanecer y pueden enajenarse. Esa
enajenacion da lugar a nuevas formas de negocio que van moldedndose y evolucionando
a la sombra de los inventos revolucionarios que se van abriendo paso a lo largo de los
ultimos seiscientos afios. La historia del Derecho de autor es una historia de continuas
adaptaciones a las nuevas técnicas de reproduccion y soportes de almacenamiento y su
continua debilidad frente a las novedades; y lo hemos visto con la imprenta, con el

fondgrafo y, finalmente, con Internet.

2°- A diferencia de lo que ocurria anteriormente con otros inventos, con Internet
la industria de la propiedad intelectual se enfrenta a problemas de una magnitud nunca
vista. Se enfrenta, ya no a una multiplicacion de las copias susceptibles de ser objeto de
comercio, sino a un aumento exponencial de cada una de esas copias, sin posibilidad de
control por parte del autor o del titular del derecho de explotacién. Se enfrenta,
igualmente, a que la copia ya no esta en un soporte fisico, sino que el soporte ahora es

digital lo que implica que la obra, a pesar de haber sido copiada numerosas veces,
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mantiene intacta su calidad y su capacidad de seguir reproduciéndose ad infinitum. De
esta manera, la llegada de Internet y del mundo digital han supuesto un cambio radical
en el planteamiento que doctrina y legislacion tenian de la propiedad intelectual. Y no
solo eso, también supone un reto constante para la jurisprudencia, que tiene que ir
resolviendo casos sin perder de vista la actualidad técnica, en constante evolucion. Es
por todo ello que debemos adaptar los derechos actuales a la nueva era, por lo que no
me parece acertado negar de raiz, aunque solo sea la posibilidad, de que sea necesario
establecer nuevos conceptos en torno a la propiedad intelectual y a su nueva realidad

con Internet y la digitalizacion de contenidos.

7.2 Derecho de reproduccion

1°- Resulta innegable que los derechos de explotacion han sufrido mucho todos
los cambios mencionados anteriormente. Sin lugar a dudas, el derecho de comunicacion
publica o el de distribucion se han visto afectados. Pero podemos concluir que el
derecho de reproduccion puede ser considerado como el que mas se ha visto afectado
por la llegada de Internet y del entorno digital, debido a la amplitud que ahora adquiere
su conceptualizacién, que engloba cualquier tipo de fijacion de una obra o prestacion,
en practicamente cualquier soporte e independientemente de que sea permanente o

temporal.

7.3 Reproducciones provisionales

1°- Queda claro que las reproducciones provisionales fueron concebidas como
excepciones al derecho de reproduccién; y que su finalidad es la de proveer un espacio
de maniobra a los adelantos tecnoldgicos que se van sucediendo en la era actual. La
DDASI lo que invita es a crear un limite que permita a los usuarios y proveedores de
Internet un uso méas cémodo de la red, donde no haya que solicitar una autorizacion
cada vez que nos encontremos con un tipo de reproduccién de esta clase, a la vez que
este servicio no resulte incomodo también para los usuarios. Y, por lo tanto, entiendo
que prevalece un interés publico: el interés pablico del desarrollo de las nuevas

tecnologias e Internet.

2°- A pesar de que nuestro legislador atna la copia privada y las reproducciones

provisionales en un mismo articulo, son conceptos completamente diferenciados. Las
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reproducciones provisionales no son limites del derecho de reproduccion porque sean

un tipo de copia privada. Tienen su finalidad y su justificacion juridica independiente

3% Uno de los requisitos que se exigen para considerar a una reproduccion
determinada como reproduccién provisional, es que carezca de valor economico. Para
encontrar una correcta interpretacion de qué sea carecer de valor econémico, debemos
acudir a la regla de los tres pasos que nos exige que el limite debe aplicarse a casos
concretos, que no entre en conflicto con la explotacion normal de la obra y que no
perjudique los intereses del titular. Por lo tanto, carecera de valor econémico en tanto
que la reproduccién no tenga una relevancia tal, que interfiera con la explotacion normal

de la obra.

7.3.1 Copias efimeras

1°- Dentro de los diversos tipos de copias a los que pueden dar lugar las
reproducciones provisionales estas copias efimeras son las que menos problemas
interpretativos han causado. Parece pacifico afirmar que deben ser consideradas
reproducciones provisionales, de hecho, es la naturaleza propia de la copia efimera la
que hace pensar que cuando el legislador de la DDASI introdujo el limite obligatorio de
las reproducciones provisionales, se estaba refiriendo a este tipo de copias. Unicamente

a este tipo de copias; y no a las copias RAM o a la copias caché.

2°- Las copias efimeras son un tipo de reproducciones provisionales que estan
incluidas dentro de la limitacion del art 31.1 y, por lo tanto, quedan fuera del objeto del
derecho de reproduccion contenido en el art 18. No considero acertada la postura de

excluirlas de la letra de la ley por su mera carencia de relevancia juridica.

3°- En cuanto a las copias que se realiza en los procesos de routing, éstas son
copias incompletas y sin sentido propio que no pueden ser extraidas ni utilizadas para
ningun otro fin que no sea el de la transmision que se esté llevando a cabo. No s6lo no
tienen entidad econémica: ni tan siquiera tienen entidad propia como obra o prestacién
protegida, puesto que los fragmentos no son reconocibles. Por lo tanto, no pueden
quedad encuadradas siquiera dentro del derecho de reproduccion y, menos ain, dentro
del limite al derecho de reproduccion.
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7.3.2 Copias caché

1°- Este tipo de copias si suponen una pérdida del control de los contenidos
incluidos en los sitios web y, por lo tanto, existe un contenido econdémico independiente.
Esta pérdida puede ser parcial o incluso llegar a ser total puesto que, el hecho de que la
copia caché sea provisional no significa que no pueda tener una vida larga; tan larga que
al almacenarse en un momento dado, si la pagina web de la que hemos obtenido los
contenidos cambia radicalmente y la copia caché no se actualiza, lo que tenemos delante
es una peérdida total del control sobre los contenidos incluidos en la citada pagina web
con el autor. De esta manera, no podemos entenderlas incluidas dentro del limite de las

reproducciones provisionales.

2°- El desarrollo que se esta llevando a cabo en relacion a las medidas de
proteccidn frente al caching (paginas web dinamicas, programas informaticos anticaché,
etc.) parece que tiene mas sentido que el incluir el proceso dentro de alguno de los
limites del derecho de reproduccion. Debemos permitir a los titulares de los derechos
que puedan decidir si quieren evitar la copia en los casos en los que no se quiera

efectuar.

7.3.3 Copias RAM

1°- En este caso, tampoco creo que podamos considerar que sean un tipo de
copias carentes de sentido econdémico independiente. Esto es asi puesto que las copias
RAM si tienen significacion econémica y la prueba estd en que ya hay negocios en
Internet que se sustentan Unica y exclusivamente sobre la posibilidad de visualizacion
de contenidos audiovisuales o la audicion de contenidos musicales on-line, con la
generalizacion de los servicios en streaming. De esta manera, las copias RAM tampoco

estan incluidas en el limite de las reproducciones provisionales.

7.4 Copia privada

1°- En cuanto a la discusion sobre si la copia privada es una excepcién o un
limite, me parece correcto considerar los conceptos de limite y de excepcion sin duda

como diferenciados. De esta manera, la copia privada deberia ser considerada un limite,
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mientras que el caso de los programas de ordenador y las BBDD electrénicas, deberian

ser considerados como una excepcion.

2°- La relacion existente entre copia privada y compensacion equitativa es muy
estrecha. Sin embargo, creo que ambas son independientes; hasta el punto de que una
puede existir sin la otra y viceversa. De hecho, pensar que si no se ha abonado la
compensacion equitativa, no estamos ante un tipo de copia privada, ocasionaria una
interpretacion tan restrictiva del concepto que haria perder la propia naturaleza del

limite de copia privada.

3% La fundamentacion de la existencia de la copia privada reside en la
imposibilidad de control por parte de las autoridades y de la industria de aquellas copias
que se realizan, en la mas estricta intimidad, a partir de ejemplares a los que se ha
accedido legalmente. Mas alla de si nos encontramos con un derecho al secreto de las
comunicaciones, a la intimidad o a la inviolabilidad del domicilio nos encontramos, en

primer e inevitable lugar, con que la copia privada escapa a nuestro control.

4°- | a copia privada se predica sobre cualquier tipo de soporte; sin embargo, en
el caso de las copias privadas digitales, se le ha querido dar mayor importancia debido a
que este tipo de copias son susceptibles de reproducirse de forma maés prolija a la vez
que no pierden ningin grado de calidad en el proceso. De esta manera, las copias
privadas han de ser compensadas en mayor medida, por causar mayores pérdidas en

relacién al derecho de reproduccién de la propiedad intelectual.

5°- La inclusién del requisito de legalidad del acceso a la copia, tiene mucho que
ver con la proliferacion de las redes P2P, con los altos indices de pirateria que se
registran en nuestro pais y la persecucion por parte de la UE a nuestro pais a raiz de esos
datos. Sin embargo, no podemos hablar de que el acceso a obras protegidas a través de
las redes P2P, para obtener una copia privada de uso personal, sin &nimo de lucro y sin
posterior puesta a disposicién, sea un acceso ilegal a la obra. Tal vez podriamos hablar
un acceso injusto en relacion al efectivo ejercicio de sus derechos de propiedad

intelectual por parte de los titulares. Pero en ninguin caso, de un acceso ilegal.

6°- No van a poder considerarse copias privadas, en ningln caso, a aquellas que
se hacen por encargo. De hecho, tampoco considero copias privadas a las que se
realizan en los establecimientos destinados a la reprografia, aunque los empleados no

intervengan en la copia, puesto que el establecimiento tiene un interés mercantil en esa
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realizacion de copias y, dado que la regla de los tres pasos intenta prevenir que los
limites acaben afectando de forma considerable a la normal explotacién de la obra o de
la prestacion protegida, estas practicas atentarian directamente contra la famosa regla.

7.5 Compensacion equitativa

1°- El sentido y la intencion del establecimiento de la compensacion equitativa
por copia privada es no permitir que exista ninguna copia privada sin el consecuente
abono de la compensacidn equitativa. Es por eso que la compensacion equitativa no esta
para compensar las pérdidas causadas a la industria por la llamada “pirateria”, ya que

esas copias no pueden ser consideradas copias privadas del art 31.2 LPI.

2°- La compensacion equitativa que se devenga por las copias digitales es mas
sustanciosa que la de las copias analdgicas. Esto es asi puesto que las copias digitales
son susceptibles de causar mas dafio a los intereses de los autores y, por lo tanto, deben
ser compensadas de manera mas generosa; aunque la EM de la Ley 23/2006 va
demasiado lejos considerando que son las copias privadas digitales las que motivan la
obligatoriedad de la imposicién de la compensacion, si existe el limite de copia privada.

3°- Conociendo la situacion actual y la relacion que se establece con las medidas
tecnoldgicas, una vez que las medidas tecnoldgicas evolucionen lo suficiente, la
compensacion equitativa estara avocada a su extincion. Unas medidas tecnolégicas que
permitan hacer un nimero determinado de copias para uso privado, o que limiten la
duracion de estas copias, hara innecesario el cobro de una compensacion puesto que
podremos incluir el perjuicio causado por el limite de las copias privadas dentro del

precio de venta de las obras o prestaciones protegidas.

4%~ En altimo lugar, en cuanto a la nulidad de la orden PRE/1743/2008,
pronostico al menos un afio de tramitacion del nuevo texto legislativo, como ya sucedid
anteriormente. Mientras tanto, la solucion mas acertada reside en considerar en vigor la
disposicion transitoria unica de la Ley 23/2006 y, en lo no que no sea incompatible con
la misma, también el RD 1434/1992. Aunque, sin lugar a dudas, la solucion definitiva

es la publicacion de un nuevo RD, en el menor plazo posible.
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