DP REVISTA D’INTERNET, DRET I POLITICA 5
REVISTA DE INTERNET, DERECHO Y POLITICA

www.uoc.edu/idp

Copyright y derecho de autor:
;convergencia internacional
en un mundo digital?

MONOGRAFICO

SUMARIO

Presentacion

Copyright y derecho de autor: ;convergencia internacional en un mundo digital?, por Raquel Xalabarder .............. 2
Articulo

1987-2003: ;hacia una convergencia internacional?, por Agustin GONzalez ..............cccccoeiiiiiiiiiiiiiiieiiiieieeeie, 7

Mesas redondas

El test de las tres etapas y 1a comunicacion PUbIICa ..o 21
Ponentes:

— Mario Sol Muntafiola

— Juan José Marin Lépez

— José Carlos Erdozain Lépez

— Agustin Gonzélez

La copia privada digital ............ccooiiiiiii e 35
Ponentes:

— Raquel Xalabarder

— Maria Martin-Prat

— Marta Malmierca

— Javier Ramirez

Documentacion del monografiCo ................coooiiiii 56
(07 1= 11 4o =TSSR 57
IDP, 1 (2005) | ISSN 1699-8154 Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia Politica de la UOC




DP REVISTA D’INTERNET, DRET I POLITICA 5
REVISTA DE INTERNET, DERECHO Y POLITICA

www.uoc.edu/idp

Copyrighty derecho de autor: jconvergencia internacional en un mundo digital?"

Presentacion

Raquel Xalabarder

Resumen

De la mano del desarrollo tecnolégico, la propiedad inte-
lectual ha ido adquiriendo un papel central en nuestra
sociedad. El tiempo transcurrido desde el inicio de la
revolucién digital nos proporciona ya cierta perspectiva.
La especulacién ha ido dejando paso a respuestas juridi-
cas concretas, legislativas y jurisprudenciales, que aun
siendo de caracter nacional, se sitian en un marco glo-
bal. El seminario tiene por objeto examinarlas, tomando
como referencia la experiencia de Estados Unidos de
América y de los paises de la Comunidad Europea, en
particular Espafia, que todavia no ha incorporado la
Directiva 2001/29/CE, de 22 mayo 2001, sobre Derecho
de Autor en la Sociedad de la Informacién.

Palabras clave
derecho de autor, copyright

Tema
Propiedad intelectual

El camino hacia el seminario que hoy nos reline
empezd hace un afio, cuando los profesores Ginsburg y
Strowel vinieron a Barcelona para participar en una
sesion de trabajo en la UOC, con el titulo «Copyright’s
Bad Name: causes and cures?»>. No nos pusimos de
acuerdo sobre las causas (y menos aln, las curas) de
esta reciente tendencia que nos concierne a todos. Pero
si que estuvimos de acuerdo en una cosa: Barcelona
merece una segunda visita. Asi pues, dejaremos atras el

Abstract
Thanks to the technological development, the intellec-

tual property has increasingly acquired a central role in
our society. The time passed since the beginning of the
digital revolution gives us some perspective. Initial
speculation has evolved into concrete legal and juris-
prudential answers that can be placed in a global context,
though they have a national character. The seminar
examined these answers, taking as a reference the expe-
rience of USA and the European Community Member
States, especially Spain, which has still to incorporate
the 2001/29/CE Directive, of 22nd May 2001, on
author's rights in the information society.
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«mal nombre» y nos dedicaremos a otro tema igual de
interesante: la convergencia internacional.

En los Ultimos 20-25 afios, los sistemas del copyright y
del droit d’auteur se han ido aproximando poco a poco,
mediante concesiones hechas por ambas partes, bajo el
paraguas de los instrumentos de la OMPI y de la OMC.
Nos parecié un buen tema para desarrollar en un semina-
rio internacional, especialmente en un momento en que

* Este monogréfico tiene su origen en el seminario celebrado los dias 26 y 27 de junio del 2003 en Barcelona. De este seminario se han transcrito
y se han publicado una de las ponencias presentadas y las dos mesas redondas que tuvieron lugar durante el mismo.
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ambos sistemas del copyright'y droit d’auteur comparten
un reto comun: la tecnologia digital.

En 1993, el prof. Strowel publicé una obra fundamental
Droit d’auteur et Copyright, en la que exploraba con deta-
lle las diferencias entre ambos sistemas: formalidades, el
concepto de autoria, el concepto de originalidad, los
derechos morales, el plazo de proteccion y las licencias
obligatorias. Es interesante revisitar estos temas hoy, es
decir, tras diez afios, para ver si tales diferencias han
sobrevivido y prever si sobreviviran en el mundo digital.

Al otro lado del Atlantico, en un articulo titulado «A Tale
of Two-Copyrights: Literary Property in Revolutionary
France and America» publicado en la RIDA en 1991, Ia
prof. Ginsburg demostré6 que algunos de los «mitos»
sobre los cuales se han construido las diferencias entre
copyright y droit d’auteur, y que han sobrevivido hasta
nuestros dias, no son mas que esto: jmitos! Perpetuados
a través de los siglos, jquizas para hacer mas excitante el
trabajo de académicos e investigadores de la propiedad
intelectual?

Hoy tenemos el lujo de contar con ambos, junto con otros
expertos en la materia: el prof. Ramén Casas, Agustin
Gonzalez, el prof. Juan José Marin, Maria Martin-Prat,
Marta Malmierca y Javier Ramirez.

Junto con esta audiencia, empezaremos lo que confio
que sea un seminario atractivo que nos remonte al viaje
de los sistemas del copyright'y del droit d’auteur hacia el
«milenio digital». Veremos las cuestiones y las soluciones
adoptadas tanto en Estados Unidos como en la UE para
adaptar el derecho de autor a un mundo en constante
cambio y cédmo estan reaccionando ambos al reto de la
tecnologia digital.

Con un poco de suerte, podemos llegar a la conclusién de
que, con independencia del romanticismo que rodea al
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binomio copyrighty droit d’auteur, haya llegado el momento
de dejarlo atras y mirar hacia un futuro comdn que amplie
la proteccién de la propiedad intelectual mas alla del
mundo de las copias tangibles y de las fronteras naciona-
les, evitando asi, en palabras de la prof. Ginsburg, un
«ciber-cautiverio del derecho de autor».

Pero volvamos al tema de la convergencia. EI derecho de
autor siempre ha sido un derecho territorial: otorgado por
cada pais dentro de sus fronteras. A medida que las obras
fueron vendidas, distribuidas e infringidas mas alla de
sus respectivos paises de origen, la aproximacién territo-
rial se demostrd insuficiente para proteger las obras en
casa. Los tratados bilaterales pronto dejaron paso a los
multilaterales, e incluso la ALAI de Victor Hugo se atrevi6
a promover una fallida «ley internacional del derecho de
autor». Pronto nos dimos cuenta de que un acuerdo (por
pequefio que fuera) era mejor que ninguno, y el Convenio
de Berna vio la luz en 1886. Lejos de ser una ley supra-
nacional para la proteccién de la propiedad intelectual a
nivel internacional, tal como se pretendi6 inicialmente, el
Convenio de Berna descansa en un minimo de proteccién
y un conjunto de principios y reglas generales que asegu-
ran la proteccion de las obras extranjeras bajo la ley
nacional de cada pais miembro de la Unién de Berna.

Hasta 1989, los Estados Unidos rehusaron ratificar el
Convenio de Berna, aduciendo que ello les obligaria a
dar derechos morales a los autores, a renunciar a las
formalidades de registro y noticia, asi como a la renova-
cidon del derecho, y a extender el plazo de proteccion
hasta el minimo convencional. Lo mismo hizo la antigua
URSS —aunque por otras razones— hasta la caida del
régimen soviético. Desde entonces, los diversos estados
de la ex URSS han ido ratificando el Convenio de Berna.
Hoy, ha sido ratificado por mas de 150 paises, convir-
tiéndose en «El» Convenio internacional de proteccién
de la propiedad intelectual.

«]UOC &

www. uoc.edy




1 | DP REVISTA D'INTERNET, DRET I POLITICA .
REVISTA DE INTERNET, DERECHO Y POLITICA

www.uoc.edu/idp

Un convenio internacional que, ademas de asegurar la
proteccién de las obras a nivel internacional, tiene un
precioso efecto colateral (derivado de la combinacién del
trato nacional y el minimo de proteccion): el de armonizar
las leyes nacionales al minimo convencional, para evitar
dar a los autores nacionales un nivel de proteccién menos
que a los autores extranjeros.

Desde la ratificacién del Convenio de Berna, Estados
Unidos ha otorgado de forma expresa (por primera vez)
proteccién de los derechos morales dentro de la
Copyright Act (aunque no sea de aplicacién a todo tipo de
obras, con lo cual, todavia es necesario acudir al common
lawy a la ley de marcas para asegurar la proteccién de
los intereses morales de los autores). Recientemente,
Estados Unidos adopt6 el plazo de proteccién europeo de
setenta afios post mortem auctoris (podéis ver Sonny
Bono Copyright Term Extension Act of 1998), que ha sido
ratificado por la Corte Suprema (podéis ver Eldred frente
a Ahscroft, 537 U.S. 186 (2003).

En este lado del Atlantico, también se han hecho algunas
concesiones. Varias directivas han forzado a paises del
sistema droit d’auteur (tales como Francia y Espafia) a
aceptar un criterio de originalidad «<menor» (desplazando,
en cierta medida, el criterio de la imprenta de la persona-
lidad del autor) para proteger los programas de ordena-
dor, las bases de datos, y las fotografias, asi como una
aproximacion mas flexible del concepto de autoria (que
incluso llega a aceptar —en algunos casos— que una per-
sona juridica sea autor (podéis ver el art. 97(2) TRLPI).

En conjunto, todo ello nos hace reflexionar sobre cuéantas de
las diferencias entre copyrighty droit d’auteur que el prof.
Strowel examinaba en su obra sobreviven en la actualidad.

Sin embargo, esta «sucesiva» convergencia de las leyes
nacionales (y el papel predominante del Convenio de
Berna) se ha demostrado insuficiente con la llegada de las
tecnologias digitales a la explotacién y la infraccién de
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las obras. Las reglas del Convenio de Berna necesitan ser
actualizadas para hacer frente al reto digital: en diciem-
bre de 1996, el Tratado de la OMPI sobre Derecho de
Autor (WCT) y el Tratado de la OMPI sobre interpretacién o
ejecucion y fonogramas (WPPT) fueron adoptados para
completar —respectivamente— el Convenio de Berna y el
Convenio de Roma de 1961 (sobre derechos afines).

Al mismo tiempo, surgié un nuevo foro para la proteccién de
la propiedad intelectual a nivel internacional: la Organiza-
ci6n Mundial del Comercio. En 1994, la Ronda Uruguay del
GATT produjo —bajo el liderazgo de Estados Unidos— un
acuerdo sobre aspectos de los derechos de la propiedad
intelectual relacionados con el comercio (TRIP / ADPIC),
que no sélo cubria el derecho de autor, sino también las
patentes, marcas, disefios industriales, indicaciones geogréa-
ficas, etc. EI Acuerdo ADPIC de 1994 y los Tratados Inter-
net de la OMPI de 1996 aseguraron la proteccion de los
programas de ordenador (algo que la UE ya habia aceptado
en una Directiva de 1991 —aunque en la actualidad se esté
reconsiderando la bondad de las patentes para dar protec-
cién adicional a los programas de ordenador) y las bases de
datos (Directiva de 1996). EI WCT y el WPPT de 1996 tam-
bién obligaron a la proteccién de las medidas tecnolégicas:
obligaciéon que fue recogida tanto por la Digital Millenium
Copyright Act de 1998 norteamericana, como por la Direc-
tiva InfoSoc (Directiva 2001/29/EC, de 22 mayo 2001
sobre la armonizacion de algunos aspectos del derecho de
autor y derechos afines en la sociedad de la informacion,
DOCE [L 167/10] de 22.06.2001).

Aquello que inicialmente parecia ser un paso inocente
para asegurar la proteccién del derecho de autor en un
entorno digital, esta demostrando ser todo un reto, tanto
para los sistemas del copyright como del droit d’auteur,
por dos motivos:

1. La reformulacién de los derechos de explotacion «tra-
dicionalmente» otorgados a los autores (reproduccion,
distribucién, comunicacién publica y transformacién).
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En otras palabras, ;existe un «derecho de acceso»
amparado por las medidas tecnoloégicas que permita al
autor controlar no sélo la explotacién, sino el «uso» de
las obras? Y de ser asi, ;existia tal derecho antes de la
proteccion de las medidas tecnolégicas? ;Como defini-
mos y distinguimos entre acceso, uso y explotacion?

2. Por la dificultad de redefinir el «balance» entre protec-
cion de las medidas tecnolégicas y los limites a la pro-
piedad intelectual. Si las medidas tecnolégicas permiten
al titular controlar el acceso a sus obras, ;hay (o deberia
haber) alglin espacio para la supervivencia de las excep-
ciones en un entorno digital? ;Deberiamos distinguir
entre las excepciones en funcién del interés publico (o
derecho constitucional) que las justifique, permitiendo
que solo las “fieras —en palabras del Prof. Hugenholtz—
sobrevivieran en el mundo digital? De ser asi, una excep-
cién fundamental para el entorno digital podria verse
desprovista de justificacién para asegurar su subsisten-
cia en el mismo. Este ser4 el tema de debate de la mesa
redonda de mafiana.

Todo ello nos conduce a otra cuestion fundamental: las
excepciones. Las diferencias existentes en las excepcio-
nes al derecho de autor no tienen cabida en el mundo
digital. El usuario en Internet no puede actuar al amparo
de una excepciéon que puede no existir en los restantes
350 paises, desde donde la obra podra ser accedida. Y
sin embargo, la Directiva InfoSoc demostré cuan dificil es
alcanzar consenso en este tema: cuan dificil es «renun-
ciar» a las tradiciones nacionales, a los intereses y a las
industrias nacionales. Y ello sélo era en la UE; jes impen-
sable imaginar solucién alguna a nivel mundial!

Por el momento, el Gnico acuerdo alcanzado en el Conve-
nio de Berna y los Tratados Internet de la OMPI en mate-
ria de excepciones es el llamado «test de las tres
etapas», que no es novedad: ha estado en el art. 9(2) del

Presentacion

Convenio de Berna desde la revision de Estocolmo de
1967. Por lo cual, podemos concluir que no hemos avan-
zado demasiado en la armonizacion de las excepciones.
Cierto es que el art. 9(2) del Convenio de Berna sélo se
refiere al derecho de reproduccion, y que el art. 13 del
ADPIC y el art. 10 del WCT extienden la aplicacién del
test de las tres etapas a todos los derechos de explota-
cién, y a todas las nuevas excepciones que los Estados
miembros pudieran implementar en el futuro. Sin
embargo, la aceptacion «mundial» del test de las tres
etapas no garantiza uniformidad alguna en su interpreta-
cién por los diversos tribunales y legisladores nacionales.
Esperemos que el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea tenga pronto la oportunidad de tratar este tema y
pueda aportar alguna guia de interpretacién para los
Estados miembros.

La OMC ya ha tenido la oportunidad de examinar el test
de las tres etapas, a través del sistema de solucién de
controversias que establece el ADPIC (y del que adolece
tanto el Convenio de Berna, como la OMPI en general).
Estoy seguro de que todos tenemos en mente la deci-
sion del Panel de la OMC de 15 de junio del 2000 sobre
la excepcién de comunicacién publica prevista en la
sec. 110(5) de la Copyright Act* norteamericana, y que
serd objeto de examen en la mesa redonda de esta pri-
mera sesion. Aunque pueda servir de guia para examinar
el test de las tres etapas, queda por ver si tendra algin
efecto en la interpretacién «oficial» del mismo en el Con-
venio de Berna o en el WCT, y menos adn en la Directiva
InfoSoc.

Asi pues, si los convenios internacionales no ofrecen una
ley supranacional de propiedad intelectual, debemos
recurrir a diferentes leyes nacionales y al derecho inter-
nacional privado, para ayudarnos a establecer qué tribu-
nal y qué ley van a decidir la proteccién de la propiedad
intelectual a nivel internacional.

1. Véase el Informe Panel OMC (WT/DS160/R) de 15 de junio de 2000 (http://www.wto.org).
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El Convenio de Berna fue disefiado para la explotacion (y
la infraccién) de obras mediante copias tangibles, a lo
largo del tiempo y del espacio (territorio). La tecnologia
digital permite una infracciéon simultdnea y ubicua del
derecho de autor; las normas de conflicto recogidas en el
mismo, basadas en la territorialidad, se demuestran inefi-
caces para garantizar la proteccién del derecho de autor
en Internet. De acuerdo con el art. 5(2) del Convenio de
Berna, «[...] la extension de la proteccion [...] se regirdn
exclusivamente por la legislacion del pais en gque se
reclama la proteccién.» En un entorno digital, esta norma
de conflicto conduce a la aplicaciéon de tantas leyes nacio-
nales como posibles paises de acceso (de descarga) de la
obra infringida existan. Mafiana, la prof. Ginsburg compar-
tira con nosotros su trabajo de los ultimos afios en mate-
ria de jurisdiccién y ley aplicable, para la proteccion del
derecho de autor en entornos digitales.

En resumen, la convergencia del copyright y droit
d’auteur bajo el paraguas del Convenio de Berna ha ace-
lerado el ritmo en los afios recientes. La tecnologia digital
e Internet demuestran que la necesidad de convergencia
es ahora mayor que nunca.

Las diferencias nacionales se convierten en insignifican-
tes a medida que las fronteras nacionales desaparecen y
las leyes nacionales se hacen mas dificiles (e imposibles)

Citacion recomendada
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de aplicar de forma efectiva. Por ello, nuestra obligacién
es concentrarnos en lo que nos aproxima, en lugar de en
lo que nos separa. Tal vez haya llegado el momento de
dar un salto desde el territorialismo nacional hacia nor-
mas uniformes internacionales. ;Estamos preparados?

Los tres ponentes de la primera sesién examinaran los
sucesos mas recientes en Estados Unidos (prof. Gins-
burg), la Union Europea (prof. Strowel) y Espafia (Agustin
Gonzélez). Por la tarde, la mesa redonda se centrara en
un tema que sigue abierto: la excepciéon de comunicacion
publica en espacios publicos. Una reciente sentencia del
Tribunal Supremo espafiol ha reabierto el debate en este
pais; un debate que debe tener en cuenta tanto el silen-
cio de la Directiva /nfoSoc, como la interesante decisién
del Panel de la OMC sobre la sec. 110(5) de la USCA.

Mafiana, los ponentes se centraran en la agenda digital.
Primero, la prof. Ginsburg examinara los temas de juris-
diccién y ley aplicable para proteger el derecho de autor
en un entorno digital. Después, de la mano de los profe-
sores Strowel y Casas, nos adentraremos en el estudio de
la Directiva InfoSoc y de como se prevé su incorporacién
a la normativa espafiola. Finalmente, la mesa redonda de
mafana se dedicara a un tema fundamental: la copia pri-
vada digital. ;Deberia existir 0 no? Y en caso afirmativo,
ien qué condiciones?
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1987-2003: ;hacia una convergencia
Internacional?

Agustin Gonzéalez

Resumen
En esta ponencia se examina la evolucién de la normativa

sobre propiedad intelectual en Espafa, desde 1987 en que
se aprobd la Ley de Propiedad Intelectual (LPI), hasta la
actualidad, haciendo especial referencia a las sucesivas
modificaciones acaecidas en virtud de la incorporacién de
las diversas directivas de la UE sobre propiedad intelectual
y de los reales decretos en que se concreta el desarrollo
reglamentario de la LPI hasta la actualidad, asi como a la
jurisprudencia mas relevante. Entre otros temas, se examina
la introduccién de la proteccién de los programas de orde-
nador y de las bases de datos y el sistema de limites al dere-
cho de autor (y la remuneracién por copia privada), y se
comentan las diversas cuestiones que siguen pendientes de
solucionar, tales como la legitimacién procesal de las enti-
dades de gestion.

Palabras clave
propiedad intelectual, copyright

Tema
Propiedad intelectual

Quiero empezar por agradecer a la UOC la invita-
cién a participar en estas jornadas de estudio de los
derechos de propiedad intelectual, sobre copyright y
derecho de autor: jconvergencia internacional en un
mundo digital? Agradecimiento que tengo que persona-
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Abstract

This talk examines the evolution of intellectual property
laws in Spain, from 1987 when the Law of Intellectual
Property (LPI) was approved, until now, emphasising the
successive modifications that have taken place following
the incorporation of different EU directives concerning
intellectual property and the royal decrees which regulated
the legal development of LPI until now. Among other
topics, it will analyse the introduction of computer pro-
grams and database within the protection of the IP regime
and the system of exceptions to copyright (and the remunera-
tion for private copies), and it will talk about, the different
unresolved topics, such as procedural legitimation of
management entities.

Keywords
intellectual property, copyright
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lizar en Raquel Xalabarder y Ramén Casas que han
tenido la amabilidad de contar conmigo.

El tema que me han encargado es este recorrido por la
propiedad intelectual en Espafia desde 1987 al 2003.
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Precisamente, éste es un viaje de especiales caracteris-
ticas porque es un viaje al pasado, por tanto, tenemos
que empezar 16 afios atras, ;donde estdbamos hace
16 afios cada uno de nosotros? Eramos realmente dife-
rentes y seguramente la mayoria nos ocupabamos de
otras materias. No necesariamente de derechos de pro-
piedad intelectual.

En segundo lugar, es un viaje conocido y ya recorrido por
la mayoria de vosotros, si no por todos. De manera que no
va a haber muchas novedades en este repaso, aunque,
como sucede con las musicas que volvemos a escuchar,
los temas que nos gustan, o con los libros que volvemos a
leer y nos aconsejan que releamos porque se descubren
otros aspectos del libro que no vimos en una primera lec-
tura, del mismo modo, la relectura y el viajar a este
pasado de la propiedad intelectual de Espafia es conve-
niente, aparte de una obligacién casi de todos los juris-
tas, que cada vez que afrontamos un nuevo caso tenemos
que volver a leernos aquel articulo 1, el 15, el 10, y hasta
sabérnoslos de memoria. De manera que cuento con
vuestra compafiia para este viaje, a pesar de que las cosas
que hoy digamos a la mayoria de vosotros os suenen ya
conocidas.

Y en tercer lugar, es un viaje veloz, porque hablar de 16
afios de historia en 50 minutos significa que tenemos
como 3 minutos por afio, de manera que hay que ir a toda
velocidad, con lo que vamos a ir muy, muy rapido.

Dicho lo cual, yo os invito a que os subéis a este tren del reco-
rrido por la propiedad intelectual durante estos 16 afios,
poneos coémodos y no os durmais (a pesar de la hora).

Empezaremos este recorrido... 0s voy a guiar por cuatro
etapas diferentes. Pero, puesto que no se puede hacer un
recorrido solamente por la legislacién sin visitar nuestra
jurisprudencia y otras instituciones que han tenido un
importante protagonismo durante estos 16 afios, nos aden-
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traremos por distintas pequefias junglas para recordar, mas
que para presentar las cosas, que por otro lado ya conocéis
y para terminar con unas conclusiones.

Quiero distinguir, a efectos de claridad en mi explicacion,
estas cuatro fases. Primero, el establecimiento del sis-
tema con la Ley de 1987. En segundo lugar, los desarro-
llos y los ajustes a esa Ley de Propiedad Intelectual que
se producen antes de que, en tercer lugar, lleguen todas
las directivas europeas que se han aprobado, y hasta la
fecha han sido incorporadas a nuestro ordenamiento juri-
dico. Sabéis que faltan dos por incorporar. Una, la Direc-
tiva sobre los Derechos de Autor y Derechos Afines en la
Sociedad de la Informacién y, la segunda, la del derecho
de participacién o droit de suite. Esa sera una tercera
etapa que vamos a recorrer y, en cuarto lugar, la reorde-
nacién en el texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual.

Es cierto que después ha habido mas acontecimientos,
todos ellos importantes, como, por ejemplo, la ley que incor-
pora la Directiva sobre Proteccién Juridica de la Base de
Datos, que por una sistematica que me permitiréis he
incorporado en el punto tercero. También con posteriori-
dad ha habido reformas, como por el texto refundido en
la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil, sobre todo en
materia de acciones, procedimientos y legitimacién de
entidades de gestion. Y también, con posterioridad al texto
refundido del 96, pues se ha aprobado la Ley de Servicios
de la Sociedad de la Informacién, que incorpora importan-
tes normas en materia de responsabilidad de los intermedia-
rios. Pero ésa es una fase que mira mas hacia el futuro, mas
al entorno digital y, por tanto, sera la sesién de mafana la
que se ocupe con mayor detenimiento de todo ello.

I. Comenzamos este viaje en una estacién: la de 1987.
Os invito a echar un vistazo en torno a esa estacién de
punto de arranque que fue la Ley de Propiedad Intelec-
tual en el afio 1987. Sin duda alguna, la ley establece un
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sistema integral y moderno —-no ya moderno por ser el
Gltimo que llegd, sino porque comprendia todas las insti-
tuciones, todos los temas que era necesario abordar con
una perspectiva de futuro.

En la Ley de Propiedad Intelectual vamos a encontrar
muchas de las cosas que ahora algunos consideran que
es preferible aclarar mediante la transposicion de las
directivas. Pero una correcta interpretacién de las nor-
mas y los preceptos contenidos en la Ley del 87 permi-
ten perfectamente llevarnos a la conclusién de que la
puesta a disposicion de obras y demas prestaciones pro-
tegidas a través de redes digitales es un acto de comu-
nicacién publica, conclusién que es la misma que
contiene la Directiva sobre Derechos de Autor en la
Sociedad de la Informacioén.

La Ley del 87 también va a contener el concepto de base
de datos como obra protegida, incluso va a calificar el
acceso a las bases de datos como acto de comunicacién
publica. La ley va a contener toda una regulacion de los
programas de ordenador, bien es cierto que después
modificada, y se va a ocupar de aspectos como los satéli-
tes mucho antes de que llegara la Directiva de satélite y
cable, distinguiendo lo que por entonces eran satélites de
punto a punto y satélites de comunicacién. Quiero decir
que era una ley integral, moderna y que fue bien recibida
por todos los sectores afectados.

Este sistema integral recoge entre otros aspectos —por todos
vosotros conocidos— el
morales, los derechos patrimoniales o de explotacion y otros
derechos.

reconocimiento de los derechos

Respecto a los derechos morales, antes de la aprobacién
de esta ley habia que acudir al Convenio de Berna para
ver si el articulo 6 bis era directamente aplicable a
Espafia —que lo era— pero para todos los nacionales, los
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extranjeros; no para los espafioles, y en la Ley de 1879,
derogada en ésta de 1987, no habia ninguna referencia
expresa al reconocimiento del derecho moral y mucho
menos con el alcance que tiene el articulo 14.

Ademas, se reconocen tanto los derechos de autor como los
derechos afines. Los derechos afines no habian tenido un
reconocimiento hasta el afio 1987 vy, por tanto, todas esas
categorias de titulares como son artistas, productores de
fonogramas, productores de grabaciones audiovisuales,
entidades de radiodifusion, ven reconocidos por primera
vez en la legislacién espafiola un elenco de derechos y
unas medidas de proteccion.

La antigua Ley de 1879 recogia algunos limites —muy
dispersos y sin ninguna sistematica. La Ley del 87 esta-
blece un capitulo dedicado a cuéles son los limites a los
derechos de autor, a los derechos afines y a cada uno de
esos limites, tema sobre el que podriamos extendernos.

También se establece, y esto es muy importante, un sis-
tema general de transmisiéon de derechos de propiedad
intelectual con, después, una especial atencién a deter-
minados contratos, como el contrato de edicién literaria,
el contrato de produccién audiovisual, los contratos de
ejecucion musical, etc. Y no sélo se reconocen los dere-
chos, sus limites y las formas de transmisién, sino que,
ademas, se establecen unos mecanismos de proteccién
que, en principio, resultan absolutamente adecuados sin
prejuicio de los inconvenientes practicos que después
pueden existir, y que existen de hecho, en la aplicaciéon
de estas normas ante los tribunales de justicia. Pero las
acciones de indemnizacién y de cesacion por actos no
autorizados estan a la altura de las necesidades de lo que
es un titular de derechos de propiedad intelectual, asi
como procedimientos, incluso de procesién urgente, de
estos derechos a través del mecanismo de las medidas
cautelares.
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También se establece el Registro de la Propiedad Intelec-
tual aunque su valor dentro de este sistema es menor
dado que, como sabéis, no es un derecho que se consti-
tuya por registro, el derecho existe previamente al regis-
tro, que, por tanto, es facultativo, voluntario y no aporta
mayor proteccién salvo la prueba de la titularidad y la
presuncion prima facie de titularidad que otorga la ins-
cripcion registral.

Por Gltimo, destaco la regulacién del estatuto juridico de
las entidades de gestion colectiva, que también era nove-
dad en Espafia puesto que hasta esta fecha sélo existia la
Ley de Constituciéon de la Sociedad General de Autores
de Espafia en el afio 1941, que fue derogada también por
esta norma. En cambio, aqui se establece todo un con-
junto de derechos y obligaciones, presididos por la tutela
de la Administracién, para el funcionamiento de las enti-
dades de gestion colectiva.

Como esto es un veloz trayecto, dejaremos muchisimos
detalles al margen sin perjuicio de que si hay tiempo para
el debate, podamos incidir en cualquiera de los temas,
de los muchisimos temas que necesariamente se quedan
por comentar respecto de esta ley como de las cuestiones
que hoy vamos a citar.

Il. En la segunda etapa, vemos que la Ley de Propiedad
Intelectual de 1987 destaca que no existe un reglamento de
la ley. En su lugar se opt6 por el desarrollo de un conjunto
de reales decretos, muchos, que iban cubriendo las necesi-
dades que surgian a lo largo de la puesta en marcha de las
normas de la Ley.

Basta con echar un vistazo a esta transparencia para ver
dénde se han centrado los mayores problemas, ya que
son precisamente éstos los que han llevado a un mayor
desarrollo por la via de reales decretos. Si el control de
tirada de libros se reguld por el Real Decreto 397/88,
después no se ha vuelto a modificar —no ha sido necesa-
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rio. Ha habido un ejercicio pacifico de ese mecanismo de
control de las tiradas de libros y, sin embargo, la copia
privada ha sido uno de los temas mas conflictivos -y lo
sigue siendo— para el ejercicio de los derechos reconoci-
dos en la ley. Lo que dio lugar a distintos reales decretos,
cada uno de ellos regulando aspectos diferentes del derecho
de copia privada.

La Comision Arbitral de Propiedad Intelectual es una de
las instituciones, a las que me referiré al final de nuestro
recorrido, que no ha dado el resultado esperado cuando
se aprueba la ley del 87. De ahi la necesidad de su
reforma en distintos momentos del 87 hasta ahora, pero
también, probablemente, la necesidad de incorporar modi-
ficaciones que conformen esta Comisién como algo mas
Gtil de lo que ha sido hasta ahora, no por la propia Comi-
sién, sino por las normas que la regulan.

En cuanto al registro, también ha sufrido distintos avata-
res, fruto, en primer lugar, de los recursos contencioso-
administrativos interpuestos contra la Ley de Propiedad
Intelectual, de la descentralizacién del registro y de su
condicién, dicho sea con todo respeto para los registrado-
res y especialmente para los que se encargan de los
registros de la propiedad intelectual y de su funcién
secundaria en el ordenamiento juridico espafiol.

Los ajustes a la Ley de 1987 se produjeron con esta
Ley 20/92, que también conocéis sin duda, pero que me
permitiréis que recuerde. ;Qué temas eran los que modifi-
caba, ajustando la normativa aprobada cinco afios antes?

En primer lugar, el derecho de participacion o droit de suite
se declara irrenunciable y transmisible mortis causa; hasta
ese momento, el derecho de participacién era declarado por
la ley como irrenunciable e intransmisible. Esto provocé una
reaccion por parte de los titulares de derechos de autor de
obras plasticas, es decir, ;por qué esa condena al autor
de artes plasticas a que ni siquiera pudiera transmitir su
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derecho mortis causa cuando, en cambio, esto no sucedia
con el resto de los autores y artistas? Por tanto, se sub-
san6 esta norma del articulo 24.3 de la Ley del 1987
para declarar la transmisibilidad mortis causa del dere-
cho de participacion.

Se cambié radicalmente el sistema de la regulacién y ejer-
cicio de la excepcién de copia privada. Los principios eran
los mismos: una remuneracién dirigida a compensar los
derechos dejados de percibir como consecuencia de la
copia privada, de las reproducciones para uso privado en el
sentido previsto en el articulo 31 de la ley. Pero el sistema,
entre los sectores afectados por la copia privada, acreedo-
res y deudores, fracasé durante el periodo del 87 al 92. No
hubo ningln acuerdo en las distintas mesas negociadoras
que tendieran a la fijacién del importe del canon, a la defi-
nicién de qué equipos, aparatos y materiales estaban suje-
tos al canon de copia privada, como en las excepciones,
devengo de pago, la forma de ejercicio del derecho.

Esto hizo que cinco afios después se cambiara radical-
mente el sistema, determinando el importe del canon en
la propia ley, el sistema de convenio entre los sectores
afectados, por una parte deudores y por otro lado los
acreedores, y previendo la intervencién mediadora de un
tercero, el mediador, designado por el Ministerio de Cul-
tura, en caso de que no se produjera el convenio media-
dor que dictaba una resolucién mediante escritura
publica, que se constituia en un titulo ejecutivo especial.

De esta norma, cabe destacar, quizas, que aparece por
primera vez el concepto de idoneidad, en relacién con el
pago por copia privada. Es aqui donde se habla de equi-
pos, aparatos y materiales idéneos para realizar la repro-
duccién para uso privado. Palabra de enorme actualidad
porque las resoluciones que se han dictado en primera
instancia en materia de copia privada digital se han
basado fundamentalmente en este concepto de idonei-
dad en cuanto a la reproduccién para uso privado, a efec-
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tos de someter al canon de copia privada a materiales
como los CD-DATA vy, por tanto, es aqui donde hay que
arrancar para comprender el sentido de las resoluciones
judiciales que se han producido hace escasos meses o las
que estén por venir en un préximo futuro.

Tema también complejo en este recorrido, que viene a ser
un frenazo en nuestro tren: una llamada de atencién de los
problemas que han existido a lo largo de estos afios y proba-
blemente de los que todavia existen. El derecho de remune-
racion para la comunicacion publica de fonogramas fue
reconocido en la Ley de Propiedad Intelectual de 1987,
pero se decia que el porcentaje de reparto entre los dos
tipos de categoria de titulares, artistas por un lado y produc-
tores de fonogramas por otro, se tendrian que distribuir los
rendimientos cobrados por el productor por partes iguales.

Esta ley lo que viene a aclarar es que la parte que corres-
ponde a los artistas es la mitad del rendimiento integro,
superando asi, o tratando de superar, las diferencias entre
artistas y productores que se habian producido como con-
secuencia de la implementacién del derecho de remunera-
cién por comunicacion publica de fonogramas y sus
desavenencias en cuanto a cual era el porcentaje y a la
forma de determinar ese porcentaje entre unos y otros.
Este es un derecho que seguira dando problemas més ade-
lante como vamos a ver, sobre todo por la convivencia del
derecho exclusivo de comunicacién publica del productor
de fonogramas con el derecho de remuneracién por comu-
nicacién publica de fonogramas comerciales —como dice la
ley— que comparten artistas y productores. Esta compatibi-
lidad de derecho exclusivo y de derecho de remuneracién
me parece que es uno de los grandes temas todavia pen-
dientes de debate y que necesitan mayores aclaraciones
de las que se han producido hasta el momento.

La Ley del 92 también reconoce un derecho a los editores
de obras no protegidas —como dice, creo recordar, el
articulo 119 de la Ley del 87— que se aproxima mucho a
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una proteccion derivada de las caracteristicas editoriales.
Algo que no sélo para las obras no protegidas por el titulo
primero, sino para el conjunto de las obras reclaman el
sector de editores desde hace muchos afios no sélo en
Espafia, sino en foros internacionales. Esa proteccién
especial para las caracteristicas tipograficas y editoriales
de cada uno de sus productos. Bien, pues en esta Ley del
92 se va a reconocer un parrafo segundo, el 119 de la
ley, en el que se establece esta proteccion para las edi-
ciones de obras no protegidas por el titulo primero.

Ademas, creo que se produce un avance importante con
la supresion de la referencia al articulo 1.428 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil para el procedimiento de medidas cau-
telares de proteccion urgente de los derechos de autor.
Hasta este momento, el articulo —creo recordar que era el
127-de la Ley del 1987 establecia que las medidas cau-
telares se adoptarian por el procedimiento establecido en
el 1.428 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sin prejuicio
de una serie de normas especificas. Lo que reenviaba a
los jueces a esta norma de la Ley de Enjuiciamiento Civil
concebida para una proteccién que tenia por finalidad
asegurar el cumplimiento de la sentencia dictada al tér-
mino del procedimiento, cuando las cautelares de la Ley
de Propiedad Intelectual tienen otra finalidad. Son unas
cautelares de caracter interdictal, que tienen por objeto
la cesacion de la infraccién con caracter inmediato, pero
no tanto para asegurar la ejecucion de la sentencia, como
para evitar un dafio que se esta produciendo con el uso
no autorizado, ya sea por una reproduccion de obras no
consentida, por una comunicacion publica o por infrac-
cién de cualquiera de los derechos de explotacién o ;por
qué no? también de los derechos morales. Por tanto, en
1992 se suprime esa referencia al 1.428 y hay que decir
que inmediatamente después, de forma un tanto desigual
pero con caracter general, los tribunales mejoran en la
tramitacién de las medidas cautelares. Siempre habra
excepciones pero esto supuso un avance importante en el
ejercicio de los derechos de propiedad intelectual.
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Ademas, en cuanto al Registro de la Propiedad Intelec-
tual, se establece un sistema descentralizado con regis-
tros de propiedad intelectual en aquellas comunidades
auténomas que decidieran crearlo. Hasta la fecha, creo
que han sido diez las comunidades auténomas que han
creado su propio registro de la propiedad intelectual vy,
por tanto, hay otras muchas que han optado por no crear
este servicio en su comunidad.

Y, por Gltimo, hay una norma en la Ley del 92 relacionada
con las actividades asistenciales y culturales que desempe-
fan las entidades de gestion colectiva de derechos de pro-
piedad intelectual, decisién en la que se establece una
distribucién por partes iguales del 20% que se recauda del
derecho de copia privada destinado para actividades asis-
tenciales y actividad cultural. Como sabéis, de la cantidad
que se recaudara en concepto de copia privada, las entida-
des de gestion han de destinar el 20% a este tipo de activi-
dades. El reparto entre unas y las otras, a partes iguales, es
lo que se reconoce en la Ley del 92.

Il. Asi Ilegamos a la tercera parte de este recorrido por
la legislacion, rapidisimo, como podéis entender. La
incorporacion de las directivas aprobadas por la Unién
Europea.

La primera, ya en el 93, es la ley que incorpora la Directiva
91/250 de proteccién de programas de ordenador. Su incor-
poracién no planted grandes problemas. El reconocimiento
de los derechos sobre el programa de ordenador como obra
ya estaba en la Ley del 87. Y quiero llamar vuestra atencion
sobre dos hechos.

El primero es la posibilidad de que en determinados
supuestos tenga la condicién de autor una persona juri-
dica. Para lo que es una ley caracteristica del derecho
continental europeo, que es la concesién del derecho de
autor en Francia, como es la nuestra, considerar autor a una
persona juridica es un nuevo frenazo. ;Qué ha pasado en
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este viaje? ;Nos hemos desviado? Es algo extrafio a nuestro
sistema juridico y criticado enormemente por grandes secto-
res de la doctrina.

Hasta el punto de que después el legislador corrigié el
paso y lo hizo, como vamos a ver, al incorporar la Direc-
tiva de proteccién juridica de la base de datos, donde
teniendo la misma posibilidad de considerar autor a la
persona juridica que creara, que invirtiera en bases de
datos establecié un régimen bien distinto. Autor es la
persona juridica, autor de la base de datos —no me refiero a
la titularidad de derechos de explotacion, que sera siempre
una persona fisica—, mientras que aqui, en la Ley 16/1993,
se consideré que autor de un programa de ordenador podia
serlo una persona juridica.

Ademas, de las cosas que pueden ser mas relevantes de
esta incorporaciéon de la Directiva de los programas de
ordenador, nos encontramos con la ausencia de incorpo-
racion de este inciso final del articulo 9.1 de la directiva,
segln el cual, cualquier disposiciéon contractual que sea
contraria a lo dispuesto en el articulo 6, que se refiere a
la descompilacién, a las facultades que tiene el usuario
legitimo de un programa de ordenador o a las excepcio-
nes contenidas en los apartados 2 y 3 del articulo 5, se
considera nula y sin valor ni efecto alguno.

La pregunta que se han formulado muchos y que pode-
mos repetir aqui a la vista de esta ausencia de incorpora-
cién de este inciso del 9.1 es si no se incorporé porque
se estim6é que con la normativa ya existente, la conse-
cuencia de nulidad e invalidez de las disposiciones con-
tractuales que impidieran la descompilacién o que fueran
contrarias, que prohibieran los limites reconocidos en el
articulo 5, ya se producian (es decir, no era necesario
incorporar esto porque la normativa existente ya llegaba a la
misma conclusién); o si, por el contrario, lo que se pretendia
es dejar abierta esta puerta y, por tanto, que en un contrato
de licencia de software no sean nulas aquellas disposiciones
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que impidan la descompilacién o que restrinjan los limites y
excepciones previstos en la legislacion.

Pregunta, si queréis, mas o menos retérica, pero no
tanto, porque los que trabajamos con frecuencia con
licencias de software vemos que en ocasiones nos encon-
tramos con clausulas en las que se limitan algunas de las
excepciones previstas en la ley y, por tanto, cabe siempre
la posibilidad de dudar si es o0 no, nula. Es una cuestién
abierta y que habra que contestar teniendo en cuenta
esta ausencia de incorporacion del articulo 9.1 de la
Directiva del programa de ordenador.

La siguiente directiva en incorporarse es la de alquiler y
préstamo y otros derechos afines. No exenta de problemas.
La Ley 43/1994 establece en primer lugar que los présta-
mos realizados en determinadas instituciones -y la referen-
cia a «determinadas instituciones» es una forma de
simplificar para no decir practicamente todas las institucio-
nes, porque estan incluidas las bibliotecas, museos, archi-
vos de titularidad publica, que acttan sin animo de lucro,
pero también todas las que forman parte del sistema educa-
tivo, por tanto, practicamente todas— lo son sin necesidad
de autorizacién ni pago de remuneracion. De este modo,
optaba el legislador espafiol por la menor proteccién de
los derechos de autor, en este caso, para el supuesto del
préstamo.

Nuevo conflicto en este caso entre el sector de bibliote-
cas y el sector de autores y editores de libros que es de
absoluta actualidad. Siendo una norma del 94, luego
incorporada en el 96, recientemente la Comision Europea
—como sabréis— ha hecho un informe en el que ha criti-
cado al Gobierno espariol por optar por esta medida en
lugar de haberlo hecho por otro tipo de férmulas como
hubiera sido el préstamo retribuido.

No es éste el Gnico tema discutido en la Ley 43/1994. Si
hay algo polémico para otro sector como es el de las obras y
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grabaciones audiovisuales, es el reconocimiento del derecho
de remuneracion por la comunicacién publica de grabacio-
nes audiovisuales. Asi como en el Convenio de Roma se esta-
blece un derecho de remuneracién por la comunicacién
publica de fonogramas, este derecho de remuneracion por la
comunicacién publica de grabaciones audiovisuales carece
de antecedentes practicamente en todo el derecho compa-
rado. El legislador espafiol, sin embargo, quiso ser diferente
y la maquinaria no sabemos si se pard o si tomdé un nuevo
impulso, porque elevaba muchisimo el nivel de proteccién, o
si estuvo a punto de descarrilar. No sabemos a ciencia cierta
aun hoy lo que ha sucedido con esto. Pero lo cierto es que
aparece un derecho inexistente en el entorno de los paises
préximos al nuestro y se copia el sistema de remuneracién
de productores de fonogramas para los productores de graba-
ciones audiovisuales.

También un derecho compartido por artistas y productores,
afiadido al derecho exclusivo de comunicacién publica del
productor de grabaciones audiovisuales, con escasa tradi-
cién juridica también en el derecho comparado y que, sin
embargo, nuestra legislacién habia considerado e incluido
en la Ley del 1987. Por tanto, tema polémico donde los
haya, que también esta de plena actualidad.

Desde hace unos meses —tres, cuatro, cinco meses— se
estan produciendo una serie de procedimientos judicia-
les, con pronunciamientos de los tribunales que conocen
de los casos, los que se enfrentan a organismos de tele-
vision por un lado y a entidades de gestion colectiva de
artistas, precisamente por el ejercicio de este derecho
de comunicaciéon publica de grabaciones audiovisuales
que —como digo— es polémico y que todavia esta siendo
discutido desde que se incorporé en el afio 94.

Nueva modificacion del sistema de copia privada porque
no terminaba de funcionar el sistema de mediador de
convenio y, por tanto, se opta por un cambio radical al
sistema en el que desaparece el convenio pactado, des-
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aparece el mediador y se sujeta a un nuevo modelo —diga-
mos menos tutelado— con menos intervencionismo de la
administraciéon, mucho mas abierto y que detalla cuéles
son las excepciones.

Sobre todo, hay una novedad importantisima que es el
establecimiento de la responsabilidad solidaria de las
cadenas de distribucion junto con los deudores del canon
de copia privada. Y ademas, se establece en cuanto a for-
mas de gestion la necesidad de que el canon figure en
factura, de que se distinga del precio del producto; y la
posibilidad de embargos preventivos en el caso de incumpli-
miento del pago del canon. Este es el sistema, el del 94,
que después se recoge en el texto refundido del 96 y que
todavia esté en vigor.

La siguiente directiva es |a del plazo de proteccién. Pocas
novedades, es decir, respecto de la Directiva del 95,
salvo que fue muy importante. La Ley del 87 redujo los
80 afios post mortem (que era el plazo de proteccién en
la Ley de 1879) a 60 afios. La restriccion era importante.
Lo que sucede con la incorporaciéon de la Directiva del
plazo de proteccion es que se eleva a 70 afios y es asi
como esta en la actualidad.

Y en cuanto a la Ley 28/1995 de incorporacién de la
Directiva de satélite y cable, dos puntos sobre los que
cabe llamar la atencion. Primero, que asi como se esta-
blece en esta directiva la gestion colectiva para el ejerci-
cio del derecho de distribucién por cable, no se establece
el mecanismo de gestion colectiva ampliada para los no-
socios de las entidades de gestién en el caso de la radiodi-
fusion via satélite. Las consecuencias son —a mi entender-
practicamente nulas, porque las entidades de gestion
cuando han contratado con plataformas digitales han
ofrecido unas garantias a los organismos de radiodifusion
para comprender algo muy parecido a la gestion colectiva
ampliada. Pero quizas hubiera sido adecuado incorporar
esta férmula también en la ley espafiola, en lugar de dejarlo
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para los contratos infer-partes. En cualquier caso, lo cierto
es que no se incorpord esta posibilidad de la gestion colec-
tiva ampliada, que si que ha funcionado en algunos paises
del norte de Europa.

En la Ley 28/1995 se reordenan, se amplian las funcio-
nes de la Comisién de Propiedad Intelectual para incluir
también funciones de mediacién, puesto que ésta era
una de las condiciones, una de las posibilidades previs-
tas en la Directiva satélite y cable.

La ultima directiva incorporada a nuestro ordenamiento
juridico hasta el momento es la de proteccién juridica de
bases de datos (incorporacion que se efectué por la Ley
5/98, que modifica el texto refundido de la Propiedad
Intelectual de 1996). Quizas sefialar que la mayor nove-
dad, y la mas importante, es la introduccién del derecho
sui generis, que se reconoce al fabricante de la base de
datos para proteger su inversion; y también llamar la aten-
cion sobre las diferencias de tratamiento entre la base de
datos y los programas de ordenador.

Diferencias como, por ejemplo, en primer lugar, que no
se reconoce la condicién de autor a una persona juridica
en materia de base de datos, en segundo lugar, que no
cabe el pacto en contrario en materia de los derechos del
usuario legitimo que se convierten en limitaciones para el
titular a la hora de permitir determinados usos necesarios
para el correcto funcionamiento de la base de datos y
aqui se va a declarar que esos pactos son nulos —creo
recordar que es el articulo 12 de nuestra ley el que lo
reconoce asi.

Ademas, se va a reconocer el derecho de transformacion
de la base de datos y, en particular, la reordenacién de la
base de datos. Como nos ha recordado Alain Strowel esta
mafiana, el nivel de originalidad que se exige es minimo:
que sea una creacion intelectual del autor, propia del
autor. Quizas ahi la cuestién que no ha resuelto en nin-

IDP, 1 (2005) | ISSN 1699-8154

© Agustin Gonzélez, 2005
© de esta edicion: FUOC, 2005

1987-2003: ;hacia una convergencia internacional?

gln caso la jurisprudencia es qué nivel de originalidad
debe tener la reordenacion para que afecte al derecho de
transformacion de una base de datos. Tema quizés otra
vez muy teérico, pero que en algin caso concreto puede
generar conflictos.

Se establecen con precisién los limites de la base de
datos. Asi se introduce un articulo 34 -ya en el texto
refundido— que precisa cuales son los limites de las
bases de datos y, por lo demas, creo que los afiadidos de
esta Ley 5/1998 eran previsiones que ya estaban conte-
nidas desde el afio 87. Por ejemplo, la consideracion de
base de datos como obra o el derecho de comunicacion
plblica a través del acceso como citaba antes.

IV. Llegamos, pues, a la cuarta etapa: la reordenacion de
todas estas normas en el texto refundido. EI Gobierno, con
la facultad que se le habia otorgado de unificar en un solo
texto todas las disposiciones legales que se habian apro-
bado desde el afio 87 hasta el afio 96, aprobd este texto
refundido en el Real Decreto Legislativo 1/1996 de 12 de
abril que fue cuestionado en determinados aspectos por el
exceso en la facultad delegada del Gobierno en determina-
dos aspectos del texto refundido. Cosas que conocéis tam-
bién y que me permito recordaros.

En primer lugar, en cuanto al derecho exclusivo de comunica-
cion publica del productor de fonogramas. Este derecho
exclusivo desaparece en el texto refundido de la Ley de Pro-
piedad Intelectual, al entender el legislador que era incompa-
tible con el derecho de remuneracién por la comunicacién
publica de fonogramas comerciales. Esta era una duda
latente desde la aprobacion de la Ley 43/1994 que no habia
derogado el articulo 109 de la Ley de 1987. Al aprobar el
texto refundido, esto se aclara por la via expeditiva de la des-
aparicion del derecho exclusivo de comunicacién publica
declarando implicitamente la incompatibilidad entre este
derecho exclusivo y el de remuneracién por la comunicacion
publica de fonogramas.
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El tercer aspecto que fue objeto de esta critica fueron
determinadas facultades concedidas a las entidades de
gestién para el ejercicio de los derechos de gestién colec-
tiva obligatoria. Me refiero, en concreto, al articulo 90 en
su apartado 7, que establecia el régimen de gestién colec-
tiva obligatoria para la remuneracién por la comunicacion
publica de obras audiovisuales.

Ademaés, hay toda una serie de preceptos en relacién con
derecho de gestion colectiva obligatoria, lo que se deno-
minaba las segundas frases de los articulos 108, 116y
122 que también sufrieron esta critica al considerar que
iban mas alla de las facultades que tenia el Gobierno
para aprobar el texto refundido.

Y, por ultimo, el texto refundido introduce un parrafo
segundo al por entonces articulo 145. Ha ido cambiando el
articulo sobre la legitimacién ad causam de las entidades de
gestion. En el texto refundido (en su versién inicial era
el 145) se afiade un segundo parrafo. Se dicen dos
cosas, primero, que la legitimacién ad causam se acredita
mediante certificaciéon de la utilizaciéon concedida, certifica-
cion del Ministerio de Cultura sobre la autorizacién conce-
dida a entidades de gestién, junto con una copia de los
estatutos de la entidad, y se afiade, en un segundo inciso,
que el demandado sé6lo puede oponer una serie de causas,
motivos de oposicién, frente a esta legitimacién, como son
disponer de la autorizacién del titular del derecho, acreditar
el pago de la remuneracién —en caso de derechos de remu-
neracién— u oponer la falta de representacion de la entidad
de gestion. Este segundo parrafo del 145 en su conjunto
también va a ser criticado por los que consideran que el
Gobierno se excedié en sus facultades.

V. Pasamos rapidamente a la jurisprudencia. Hay tres
frentes que cabe destacar en lo que ha sucedido desde el
afio 1987 al 2003. Me voy a centrar en sentencias del
Constitucional y del Supremo, porque hacer un resumen
de las sentencias dictadas por las audiencias provinciales
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0 por juzgados de primera instancia seria absolutamente
imposible.

La sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de
noviembre del 97. El Gobierno, el Parlamento Vasco y la
Generalitat de Catalufia interpusieron recurso contencioso
administrativo contra determinados articulos de la Ley del
87. En concreto, se criticaba que el registro fuera un Regis-
tro de la Propiedad Intelectual central, que la autorizacién y
la revocacién de las autorizaciones a las entidades de ges-
tién fueran concedidas por la Administracién central, por el
Ministerio de Cultura, y se criticaba incluso a la Comisién
de Propiedad Intelectual por ser un organismo arbitral de
caracter central. También habfa una critica, un recurso,
contra el actual articulo 159 relativo a las facultades de la
Administracién para la vigilancia de los derechos y obliga-
ciones de las entidades de gestion.

Estos recursos se acumularon y el Tribunal Constitucional
decidi6 —en la citada sentencia del 97— que no era con-
trario a la distribucién de competencias establecidas en
la Constitucidn, el que fuera el Ministerio de Educacion y
Cultura el competente para conceder la autorizacién y para
revocar la autorizaciéon a las entidades de gestion. En
cambio, consider6 que en lo relativo a la vigilancia de las
obligaciones de las entidades de gestion, si que se habia
producido una decisién contraria al orden constitucional,
puesto que esta vigilancia mediante las inspecciones, los
controles y la comprobacion del cumplimiento por las
entidades de gestion de esas obligaciones previstas en la
ley, correspondia a las comunidades auténomas y no al
Ministerio.

Ademas, en cuanto al Registro de la Propiedad Intelec-
tual, el recurso habia quedado vacio de objeto puesto que
antes, la Ley del 1992 antes citada modificé la Ley de
Propiedad Intelectual y establecié la descentralizacién de la
gestion de la propiedad intelectual. La Sentencia del TC
también desestima el recurso en lo relativo al arbitraje
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que lleva a cabo la Comisién de Arbitraje de Propiedad
Intelectual.

La situacion que se ha generado desde entonces es, por
lo menos, extrafia. En primer lugar porque a pesar de que
desde la sentencia del 97 han transcurrido ya casi seis
afios, todavia no se ha modificado el articulo 159 para
seguir el criterio del Tribunal Constitucional. En segundo
lugar, es extrafia también la situacién, porque el que
tiene la facultad de revocar la autorizaciéon, no tiene
facultad para investigar, para vigilar si ha habido algln
incumplimiento y tampoco hay ningdn mecanismo de
comunicacién entre las autoridades que tienen compe-
tencia para vigilar y el que tiene la facultad para revo-
carla. Con lo cual, se trata éste de un terreno que nadie
se atreve a pisar, extremadamente politico tanto en el
sentido estricto de relacién entre gobiernos de comunida-
des auténomas y de la Administracién central, como en
materia de entidades de gestion, puesto que es verdad
que determinadas obligaciones previstas en esta ley pare-
cen un tanto absurdas si se han de cumplir frente a 17
comunidades auténomas. Como por ejemplo, permitir o
admitir a sus érganos de gobierno un representante de la
Administracién; ello significaria que un consejo de admi-
nistracién, una junta general, una junta directiva de una
entidad de gestién, a lo mejor de 10 miembros, estuviera
rodeada por 17 representantes de comunidades auténo-
mas, de manera que fueran mas los observadores que los
que estan alli para tomar decisiones. O como por ejem-
plo, la obligacion de informar de todos los contratos
generales que se subscriben con asociaciones de usua-
rios o de sus tarifas, multiplicada por 17, no parece
demasiado eficiente. En cualquier caso es un tema pen-
diente de resolucion.

Las sentencias del Tribunal Supremo son abundantes,
en relacion con distintos temas. He hecho una seleccion en
relacién con el concepto de obra y de originalidad y el
reconocimiento de derechos, por un lado; la legitimacion
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o los recursos contencioso administrativos presentados
contra el texto refundido, por otro; y, en tercer lugar, no
hay que olvidar las resoluciones del tribunal de defensa
de la competencia —algunas de ellas establecen una
serie de criterios importantes en materia de ejercicio de
los derechos (nunca en materia de reconocimiento, pues
eso corresponde a los tribunales del orden civil).

Sentencias del Supremo en materia de reconocimiento
de derechos ha habido muchas y muy importantes. Un
resumen rapidisimo comprenderia el reconocimiento del
derecho moral. Son varias las sentencias que han recono-
cido este derecho moral, tanto en su aspecto de paterni-
dad como de integridad, pero quizds puestos a hacer
alguna observacion mas alla de describir, vale la pena
mencionar que las indemnizaciones en materia de repa-
racién de dafios causados al derecho moral de los autores
son modestas. Lamentablemente, los autores todavia no
han ganado rango social suficiente para que, si se les
lesiona su derecho moral, sean indemnizados convenien-
temente.

En segundo lugar, la consolidacién del derecho de remune-
racién por copia privada. Aqui nuestros tribunales han ejer-
cido una funcién capital en distintos érdenes. Primero para
salvar las diferencias entre las propias entidades de gestion.
Hay una sentencia del Supremo poco conocida en la que las
entidades de gestion de artistas y de productores de fono-
gramas presentan un recurso contra la disposicion legal que
establecia la distribucién de reparto de derechos de copia
privada en una cuota del 25% para artistas, 25% para pro-
ductores de fonogramas y 50% para autores. EI Tribunal
Supremo dicté sentencia en el afio 95 estimando fundada
esa distribucién, esa discriminaciéon positiva, y decla-
rando que no habia motivo para anular ese criterio de
reparto de los derechos.

También en relacién con las facultades de control de las
entidades de gestion, son muchas las sentencias que se
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han pronunciado sobre este tema y queda abierta esa
gran polémica sobre si las normas previstas en el articulo
25 son aplicables o no para la copia privada digital. Tema
que se abordara en la mesa redonda de mafana, y que
afecta y preocupa a las partes involucradas. Por un lado, el
titular de derechos; por otro lado, la industria de las tecno-
logias de la informacién que consideran que este canon de
copia privada no ha de aplicarse sobre estos soportes digi-
tales puesto que alli existe un derecho exclusivo; y final-
mente, al consumidor, usuario final de la obra.

En tercer lugar, existen sentencias del Supremo que reco-
nocen la pluralidad de actos de comunicacion publica. Ya
en el afio 91, una importante sentencia condend a una
televisién a indemnizar a la entidad de gestiéon cuyo
repertorio estaba siendo utilizado por no disponer de la
autorizacion preceptiva, estableciendo el criterio impor-
tante de que a falta de convenio, las tarifas generales
eran un criterio subsidiario para la determinacién del
importe.

Pero también ha habido sentencias en materia de ejecucién
musical y sobre la emisién en establecimientos abiertos al
publico a través de receptores de televisién. Por tanto, una
pluralidad de actos de comunicacion publica.

Cabe destacar la reciente sentencia de 10 de mayo del 2003
en materia de comunicacién publica en habitaciones de
hotel. Hasta la fecha se habian producido varios pronuncia-
mientos del Supremo, el primero creo recordar que en el
afio 96, el segundo en el 99, el tercero en este mismo
ano. En enero del 2003, una sentencia del Tribunal
Supremo establecia el criterio de que en las habitaciones
de los hoteles se producen actos de comunicacién
publica cuando se accede a las obras y demas prestacio-
nes protegidas a través de receptores de television, hilo
musical o videos instalados en las habitaciones privadas
de los hoteles. En cambio, en esta sentencia del pleno
del Tribunal Supremo de 10 de mayo del 2003, se ha
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cambiado de criterio, justificando que no hay comunica-
cién publica. Probablemente, la cuestion seguira abierta.

Otro tema fecundo es en materia de legitimacion de entida-
des de gestion. Tras varias sentencias que comienzan en el
afio 99, hoy en dia ya es —a mi entender— jurisprudencia
consolidada, el reconocimiento de la legitimacién ad causam
mediante copia de los estatutos y el certificado del Ministerio
de Cultura. Yo creo que es ésta una necesidad, ya que las
entidades de gestién deben poder ejercitar los derechos que
tienen encomendados y que, a pesar de las tremendas difi-
cultades que ha habido en esta materia y las sucesivas
reformas, hoy en dia esta plenamente reconocido por la
jurisprudencia.

Los recursos contenciosos. Primero, en cuanto a legitima-
cién ad causam, el Tribunal Supremo declard la anulacién
del ultimo inciso del parrafo segundo del articulo 145, que
tasaba los motivos de oposicién. La Ley de enjuiciamiento
civil del afio 2000, que entr6 en vigor en el afio 2001, resti-
tuyé este mismo inciso y, por tanto, a pesar de quedar
durante un periodo estrangulado, hoy en dia estd plena-
mente en vigor.

En segundo lugar, en cuanto a los derechos de gestion
colectiva obligatoria, esto es el articulo 97 y las segundas
frases de esos otros articulos, el Supremo declaré que el
Gobierno disponia de facultades para incorporar estas
segundas frases, referidas a facultad que tienen las entida-
des de gestion para negociar, para establecer el importe de
la remuneracion, para establecer convenios con asociacio-
nes de usuarios en materia de derechos de remuneracién.

Y, en tercer lugar, una sentencia complicada e intere-
santisima y que seguiré estudiando durante mucho
tiempo, la de marzo del 2001. EI Supremo declaré que
el Gobierno habia incurrido en ultra vires al suprimir el
derecho exclusivo de comunicacién publica de fonogra-
mas, por tanto, declara la compatibilidad del derecho
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exclusivo de comunicaciéon pulblica y el derecho de
remuneracion por comunicacién publica de fonogramas
en una argumentacién que arranca de la compatibilidad
de esos derechos en materia de grabaciones audiovisua-
les en la Ley del 87. ;Por qué —se pregunta el Supremo-—
va a ser incompatible el derecho exclusivo de comunica-
cién publica de fonogramas y el de remuneracion de
fonogramas, cuando en la Ley 43/1994 se admite esa
compatibilidad entre los productores de grabaciones
audiovisuales y la remuneracion?

A mi entender, el tema sigue abierto. Y me permito ahora
exponer una opinion, por atrevida que parezca, de que
estos derechos son incompatibles de por si: donde existe
un derecho de remuneracién no ha de existir un derecho
exclusivo. Creo que esto ademas perjudica gravemente al
sector de titulares y de usuarios y que hasta que no se
resuelva esta cuestion no terminara de cerrarse este sis-
tema imperfecto que se abridé con el reconocimiento de
un derecho de comunicacion publica ya en el afio 87. Y
probablemente esto no deberia existir sélo en el caso de
los derechos de comunicacién y remuneracién de produc-
tores de fonogramas, sino que deberia extenderse a todos
los supuestos en los que se produzca la misma situacién.
Lo apunto, pues, para la polémica.

En cuanto a resoluciones del Tribunal de Defensa de la
Competencia, se han producido varias resoluciones impor-
tantes en materia de adecuacién del nivel de las tarifas
aprobado por las entidades de gestién. También en relacién
con las condiciones desiguales establecidas por las entida-
des de gestion a empresas del mismo sector.

Recientemente —creo que la fecha concreta es 23 de
mayo de este mismo afio— se ha producido una tercera
resolucién: una sentencia muy importante en el caso que
enfrentaba a unas entidades de gestién con un portal de
Internet, y se discutia la existencia o no de abuso de posi-
cién de dominio por no conceder autorizaciones por parte
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del que es titular del derecho exclusivo. Parecido al pro-
blema planteado ante el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, en el caso Magill, existe una
resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia en
materia de fonogramas.

VI. Otros protagonistas. En materia de publicaciones,
aun a costa de sonar un poquito anticuados, recordemos
que en el afio 87 no habia doctrina nacional. En cambio,
hoy en dia es posible consultar y estudiar un montén de
publicaciones gracias precisamente al impulso de las
universidades, gente que ha animado a hacer tesis sobre
estos temas y a profesores que se han decidido a publicar
y creo que en eso se ha avanzado muchisimo.

En formacion de jueces, magistrados y fiscales, es un
topico decir que los jueces no saben nada de esto. Yo
creo que saben mas de lo que decimos a veces incluso en
privado y, desde luego, saben mucho méas hoy de lo que
sabian en el afio 87, asi como también es mayor la pre-
ocupacion por los propios 6rganos de formacion del Con-
sejo General del Poder Judicial en estos temas de lo que
era antiguamente.

En cuanto a la Comision Arbitral y Mediadora de Propiedad
Intelectual, es ésta una de las asignaturas pendientes.

A modo de conclusién, hay un alto nivel de proteccién
de los derechos en Espafia igualable a cualquier otro de
los Estados de la Union Europea. Creo que la jurispru-
dencia ha contribuido —con alguna excepcién, muy
reciente alguna de ellas— a la consolidacion de los dere-
chos y a su ejercicio. Hay una enorme conflictividad en
materia de reconocimiento y ejercicio de algunos derechos
de comunicacién publica, también algunos derechos de
remuneracién, en particular de la copia privada o digital, y
esta conflictividad sélo se resolverd si ambas partes,
ambas, ceden y rebajan sus pretensiones porque hay
muchos motivos.
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Finalmente, es urgente y necesaria la transposiciéon de sociedad de la informacién para que este nivel de protec-
la Directiva sobre derechos de autor y derechos afines en la  cién que existe en Espafia también cubra el entorno digital.

Citacion recomendada

GONZALEZ, Agustin (2005). «1987-2003: ;hacia una convergencia internacional?». En: «Copyrighty derecho de autor:

;convergencia internacional en un mundo digital?» [monogréfico en lineal. /IDP. Revista de Internet, Derecho y
Politica. N.° 1. UOC. [Fecha de consulta: dd/mm/aa].

http://www.uoc.edu/idp/1/dt/esp/gonzalez.pdf
ISSN 1699-8154

Agustin Gonzalez

Abogado de Uria & Menéndez en Madrid, especialidad de derechos de propiedad intelectual y propiedad industrial.
Anteriormente era director del Departamento de Servicios Juridicos de la Sociedad General de Autores y Editores.

IDP, 1 (2005) | ISSN 1699-8154

© Agustin Gonzélez, 2005

© de esta edicion: FUOC, 2005 o ]UOC

www. uoc.edy


http://www.uoc.edu/idp/1/dt/esp/gonzalez.pdf

I DP REVISTA D’INTERNET, DRET I POLITICA 5
- REVISTA DE INTERNET, DERECHO Y POLITICA

www.uoc.edu/idp

Copyrighty derecho de autor: jconvergencia internacional en un mundo digital?

MESA REDONDA

El test de las tres etapas y la comunicacion

publica

Mario Sol Muntafiola (mod.), Juan José Marin, José Carlos Erdozain, Agustin Gonzalez

Resumen

El three step test, o test de las tres etapas, tiene su origen en
los trabajos preparatorios del Acta de Estocolmo de 1967 de
la Convencidn de Berna, en sede de los limites que los Esta-
dos miembros podian establecer al derecho de reproduccion.
Posteriormente, el test de las tres etapas ha obtenido recono-
cimiento general —para todos los limites al derecho de autor—
a través de su reconocimiento en el Acuerdo ADPIC de 1995
y de los Tratados Internet de la OMPI de 1996 (WCT vy
WPPT). El test de las tres etapas puede ser entendido como
criterio uniformador a nivel internacional de las excepciones
al derecho de autor, o también como sistema para interpretar
los limites ya existentes en las leyes nacionales. En esta
mesa redonda se examina la adecuacion al test de las tres
etapas, de la exclusiéon del monopolio del autor, de los actos
de comunicacién publica de obras protegidas en locales
abiertos al publico, tales como bares, hoteles u hospitales.
La normativa y jurisprudencia existente en esta materia es
divergente, sin que exista una solucién uniforme, ni a nivel
nacional ni internacional. La mesa redonda recoge las diver-
sas posiciones y justificaciones expuestas a favor y en contra
de tal exclusion.
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Abstract

The three step test has its origin in the preparatory works
of the Stockholm Act in 1967 of the Berne Convention,
when considering the limits that the Member States
could establish for reproduction rights. Later, the three
step test obtained general recognition —as a general limit
to all rights— thanks to its recognition in the ADPIC agree-
ment of 1995 and the Internet Treaties of the OMPI,
1996 (WCT and WPPT). The three step test can be
understood as a basic uniform international criteria for
the exceptions to author's rights, or as a system to inter-
pret already existing limits in national laws. This round
table will looked at the adequacy of the test, the exclu-
sion of the author's monopoly, and the public communi-
cation acts of protected works in places open to the
public, such as bars, hotels or hospitals. The norms and
jurisprudence in this area are dissenting, so there is no
uniform solution, either at national level or at interna-
tional. The round table deals with the various positions
and justifications in favour and against such limit.
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1. Intervenciéon de Mario Sol Muntaiiola

El three step test tiene su origen en las propuestas elabo-
radas por una comisién a la que en 1963 se le encargaron
los trabajos preparatorios del Acta de Estocolmo de 1967
de la Convencién de Berna. EI inminente reconocimiento
del derecho de reproduccién obligaba a buscar una fér-
mula que sirviera de contrapeso a las grandes diferencias
que en materia de Iimites a ese derecho existian entre los
diversos Estados miembros. Claro esta, en muchas legisla-
ciones nacionales el derecho de reproduccion ya estaba
reconocido. Y también la existencia de limites al mismo,
que eran de lo mas diverso. A la finalidad de sosegar esos
desequilibrios respondia el three step test (finalmente no
entrd en vigor, pero sus innovaciones si que se incorpora-
rian a la Convencién de Berna en la revision inmediata-
mente posterior, la de Paris de 1971).

La norma permitia la reproduccién de obras protegidas si
se cumplian las tres condiciones del test, que son: a) que
sélo se permitiera en determinados casos especiales, b)
que la reproduccién no entrara en conflicto con la normal
explotacién de la obra y c) que no perjudicara injustifica-
damente el legitimo interés del autor.

Como limite, es importantisimo, pero en verdad de muy
dificil manejo. En general las condiciones indican que la
creacion o aplicacion del limite debe hacerse muy restric-
tivamente. Pero qué debe entenderse por «perjuicio
injustificado» o qué por «explotaciéon normal» son aspec-
tos que complican su aplicaciéon concreta. Sobre todo
porque deben cumplirse las tres condiciones, y es dificil
pensar en una explotacién anormal que no provogque un
perjuicio injustificado.

Esa férmula ideada en Estocolmo tiene dos lecturas:
como solucién para unificar criterios funciona a nivel
convencional y es de vital importancia. Recordemos que
los paises con poca produccién intelectual tenderan a
imponer muchos Iimites, al contrario de lo que haran los
paises con mucha industria cultural. De otra parte, como
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sistema para interpretar los limites existentes en la ley, el
test funciona como «manual de instrucciones del limite».
Cuando lo que prima es la necesidad de homogeneizar
los sistemas de limites de paises con muchas diferencias,
el three step test se dirige con mas énfasis hacia la crea-
cién de esos limites, y cuando el objetivo sea normalizar
su aplicacion, el test adoptara la forma de decalogo del
buen limite.

Asi, en los acuerdos ADPIC, el test aparece en el articulo 13
para derechos de autor y de alguna forma en el articulo
14.6 en relacién con los conexos, en ambos casos dirigién-
dolo a la creacién de limites por los Estados miembros. En
el tratado OMPI de derechos de autor (TODA o WCT), en
cambio, el test aparece en el articulo 10.1 y 2. EIl primer
parrafo con relacion a la creaciéon de limites, el segundo,
con relacion a la aplicacién de cualquier limite. También
aparece en el tratado sobre interpretacion y ejecucion de
fonogramas (TOIEF o WPPT). En la Directiva 29/2001/CE
DASI, el test también aparece en el art. 5.5. refiriéndose a
la aplicacion de los limites. No parece que exista una obli-
gacion para los paises miembros de incorporar en su dere-
cho el test, aunque al ser una directiva norma dirigida al
legislador, el test deberd ser tenido en cuenta, como
minimo, al redactar la lista de limites o excepciones por las
que cada pais opte.

Ya en Espafia, en la LPI existian dos antecedentes antes
de que se introdujera el test. Uno en el articulo 100.7
relativo a los programas de ordenador, y otro, menos evi-
dente, en el articulo 39 sobre el limite de parodia. Sin
embargo, el test se incorpor6 con ocasién de la trasposi-
cion de la Directiva 96/9/CE de Bases de Datos en 1998
como articulo 40 bis de nuestra ley. Aparentemente, sélo
contiene las dos Ultimas de las tres condiciones, pues la
primera esta implicita, ya que la lista de limites en nuestra
ley (pese a alguna especulacidon doctrinal) es taxativa y
cerrada para casos especiales. Y por supuesto, el test no
esta limitado al derecho de reproduccion, sino que se abre
a todos los limites, sea cual sea el derecho que afecten.
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Por ello, el objeto de esta mesa redonda no es sélo
reflexionar en abstracto sobre el test, sino que hemos
querido proyectarlo sobre un tema en concreto: el dere-
cho de comunicacion publica. Y ello por dos razones: la
primera, por el debate tan de actualidad que se suscita
principalmente en el sector hotelero en torno al derecho
de comunicacién publica en las habitaciones de los hote-
les. Basta recordar las sentencias de los casos Hobijo,
Hotel Don Juan, Gestion Hotelera Hispania, o mas recien-
temente el caso South Paradise, que ha supuesto un giro
radical en la doctrina del TS. La segunda, que la experien-
cia préactica con la que podemos contar con relacién al three
step test es un panel de la OMC que en junio del 2000 se
pronuncié sobre el conflicto planteado entre USA y las
comunidades europeas en torno a la interpretacién de una
«excepcion doméstica» que afectaba al derecho de comuni-
cacion publica. Asi pues, nos moveremos entre la creacion
de una «excepcion doméstica» o la reinterpretacion del
derecho de comunicacién publica, de este modo queda-
ria planteado el tema.

En fin, son sélo unas notas para introducir tan intere-
sante tema con las que concluyen mis funciones, pues
como moderador no me corresponde entrar en el detalle,
sino presentar el tema y dar paso a quienes van a desgra-
nar con precision, y desde diferentes 6pticas, los proble-
mas que el test, en relacién con la comunicacién publica,
suscita.

2. Intervencion de Juan José Marin Lopez

Muchas gracias. Yo queria en primer lugar agradecer a los
directores del seminario su amabilidad por haberme invi-
tado a formar parte de esta mesa redonda, que en definitiva
supone volver a tener la oportunidad de visitar esta hermosa
ciudad, que todavia no conozco porque siempre hago viajes
muy rapidos, y evidentemente no merced a algunas de las
invitaciones que yo sugiero a los coordinadores, sino merced
a que yo venga con mas tranquilidad y con mas tiempo,
por lo que confio tener algiin dia la oportunidad de cono-
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cerla ain mejor. Muchas gracias, pues, a Ramon Casas y
a Raquel Xalabarder por su invitacion.

Después de la introduccién general que ha hecho el
moderador, voy a plantear algunas cuestiones muy con-
cretas, algunas de ellas relacionadas principalmente con
el derecho de comunicacion publica y otras a lo mejor no
tanto. En primer lugar, hay que advertir, sin embargo, que
entre la documentaciéon que les han entregado hay un
estupendo articulo de la profesora Jane Ginsburg precisa-
mente a propésito de la decisién del panel de la OMC que
acaba de citar Mario Sol. Yo creo que la lectura de este
breve articulo es muy clarificadora sobre como queda en
el plano o en el @mbito de la OMC la «interpretacion» que
hace este Panel a propésito del test de los tres pasos del
articulo 13 del Acuerdo ADPIC.

Seguramente, todo eso es aprovechable también para
interpretar el punto 9.2 del Convenio de Berna, a lo que
habria que afadir también otro panel, menos conocido,
que si les soy sincero yo no he leido, relativo a un asunto
de interpretacion del articulo 30 del Acuerdo ADPIC.
Digo esto porque el articulo 30 del ADPIC es un articulo
relativo a patentes, pero incluye, sin embargo, una adver-
tencia a aquellos estados miembros del ADPIC que se
decidan a introducir en su derecho interno limitaciones al
derecho de patentes. Y es muy simpatico porque evoca
claramente el articulo 13 del ADPIC, «los miembros»,
dice el articulo 30, «podran prever excepciones limitadas
de los derechos exclusivos conferidos por una patente, a
condicién de que tales excepciones no atenten de
manera injustificable contra la explotaciéon normal de la
patente ni causen un perjuicio injustificado a los legiti-
mos intereses del titular de la patente, teniendo en
cuenta los intereses legitimos de terceros».

Hay también otra decision del grupo especial de la OMC,
a proposito de un conflicto entre, si no me falla la memo-
ria, Canada y las Comunidades Europeas, en relacién pre-
cisamente con la interpretacion de este articulo 30
ADPIC. Como veran, aunque no es relativo a la propiedad
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intelectual, en definitiva versa también sobre el alcance o
la interpretacion que ha de darse a este test de las tres
fases.

Yo les voy a anticipar una conclusién, o una opinién un
poco heterodoxa y un poco herética si quieren: en el dere-
cho interno, no acabo de ver dénde puede jugar (les pon-
dré algunos ejemplos de hipétesis al respecto), pero,
insisto, no acabo de ver cuéal puede ser la trascendencia
en términos practicos, en términos concretos, de la apli-
cacion del articulo 40 bis de la LPI.

Durante mucho tiempo fui magistrado de la Audiencia
Provincial de Toledo. Nunca tuve oportunidad de resolver
ningln proyecto relativo precisamente a este articulo,
que, por otra parte, no existe en nuestro derecho mas que
a partir del afio 98. Pero una vez me pongo en el lugar
del juez, creo que me seria muy dificil aplicar el 40 bis.

Ahora les pondré algunos ejemplos donde quiza puede
tener cabida, desde la perspectiva de nuestro derecho
interno —no en la perspectiva del derecho convencional.
Creo que el test de las tres fases no tiene nada que ver
con la comunicaciéon publica en hoteles, en la perspec-
tiva del derecho interno, repito, y esto quiero que quede
claro, porque lo que acabo de decir va absolutamente en
contra del panel de la OMC.

En la perspectiva del derecho interno, primero, el test de
las tres fases, como bien saben, se queda en test de las
dos fases. Y segundo, la aplicacién de este test, muti-
lado, de dos fases, se reduce —si nos creemos lo que nos
dice el 40 bis (otra cosa es que no le hagamos caso, que
también podemos hacerlo nosotros si ustedes quieren)-
al ambito del capitulo 2.° del titulo 2 del libro 1 de la Ley
de Propiedad Intelectual, integrado por los articulos 31 a
39 (excluyo el 40 porque se refiere al derecho de acceso
a la cultura, posibilidad de acudir al juez, derechos de
inéditos, etc.). Es decir, se refiere a los limites. Los limi-
tes, en sentido estricto, son del articulo 31 al articulo 39;
y el articulo 40 bis donde —en virtud de la ley 5/98, que
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afiade este articulo 40 bis— se positiviza el test de las tres
fases, sefiala a los articulos del presente capitulo, que
son del articulo 31 al 39.

Por tanto, como inicialmente esta contemplado en el articu-
lo 9.2 Convenio de Berna y después en el 13 de ADPIC y
enelart. 10 del WCT yenelart. 16 del WPPTyenel 5.5
de la Directiva sobre la Sociedad de la Informacion, el
test de las tres fases es como mucho un test para contro-
lar la aplicacién, la interpretaciéon o quiza, aln antes, la
propia existencia de excepciones y limitaciones. Sin
embargo, no parece que sea, por lo menos no lo es en el
derecho interno, un instrumento de control del conte-
nido, del alcance, de los derechos de explotacién que se
reconocen a los titulares, y, en este caso concreto, del
derecho de comunicacién publica del articulo 20 TRLPI.

La sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de
2003 es una de las peores sentencias de la historia de la
Sala 1.7 del Tribunal Supremo por muchos motivos, y
seguramente algunos de mis colegas hablaran de ello
mas adelante. Si no, basta con que ustedes se lean la
sentencia. Pero, no es mala precisamente por no hacer
mencién al test de las tres fases, ahi creo yo, por las razo-
nes que les vengo contando, no tendria mucha razon de
ser. En cambio, el panel de la OMC aplica el test de las
tres fases en el ambito de la legislaciéon norteamericana,
porque ahi si que existia —y como tal estaba concebida,
en la propia Copyright Act— una limitacién en beneficio
de determinados bares, cafeterias, etc.

En la LPI espafiola no es asi, en los articulos 31 y siguientes
no hay un limite, en sentido propio, en favor de este tipo de
establecimientos para exigir el pago de derechos por comu-
nicacion publica. Salvo que se entienda que la excepcién de
ambito doméstico del articulo 20 no tendria que estar en el
articulo 20, sino en el capitulo 2, en los articulos 31 en
adelante. Pero s6lo entonces.

iPor qué el test de las tres fases convencional se queda
en el derecho interno en un test de las dos fases? Incluso
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cabe la duda de plantearse si es lo mismo que, dentro de
las tres fases, una fase esté antes que la otra. Digo esto
porque no deja de ser singular la siguiente apreciacion:
En el derecho convencional, es decir, desde el Convenio
de Berna, ADPIC, WCT, WPPT y el articulo 5.5 de la
Directiva de Derechos de la Sociedad de la Informacion,
las tres fases son:

e que esté previsto en casos especiales la limitacién o
excepcion,

e que no afecte a la explotaciéon normal del derecho
de que se trate, y

® que no cause un perjuicio injustificado a los intereses
del titular.

Cuando uno lee el 40 bis TRLPI, se da cuenta, primero, que
ha desaparecido lo referente a los casos especiales (por lo
que ahora les contaré), pero en segundo lugar se denota que
curiosamente se han invertido los términos. Mientras que en
el derecho convencional primero iba lo de que no atente a la
explotacién normal y segundo que no cause perjuicio, en el
40 bis es al revés: primero, que no cause perjuicio y
segundo, que no afecte o que no vaya en detrimento de la
explotaciéon normal de las obras. Esto no deja de ser una
constatacion, por lo menos, simpatica. Yo no sé si luego
tiene alguna trascendencia de fondo.

Aunque se puede intuir que la tenga porque el panel de
la OMC, en el caso que mencionaba Mario Sol, hace un
analisis muy estratificado de los tres casos, sobre los que
va indagando precisamente en el orden en el que vienen
expuestos en el articulo 13 de los ADPIC. En el derecho
interno no es asi, en el 40 bis, incluso se aprecia un
cierto trueque también dentro del ambito comunitario, si
se compara el 5.5 de la Directiva de la Sociedad de Ia
Informacién con el precepto —cuyo nimero no recuerdo—
de la Directiva sobre programas de ordenador que esta en
el origen del art. 100.6 y 7 TRLPI que mencionaba el
moderador. También ahi hay un cierto trueque de antepo-
ner primero el perjuicio injustificado a la explotacién nor-
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mal, siendo asi que primero va la explotacién normal y
después el perjuicio injustificado.

Como les decia, en el derecho interno, el test de las tres
fases se queda en test de dos fases. ;Por qué? Creo que
lo que el derecho convencional contiene en la primera
fase de las tres es, en mi opinion, un mandato a los legis-
ladores internos, es decir, un mandato a los legisladores
de los estados que se adhieran a aquellos tratados o con-
venios donde esté recogido este test. Y viene a decir que
las limitaciones o excepciones, cuando se contemplen,
que lo sea en casos especiales.

El cumplimiento de ese mandato, procedente de una
norma internacional en el caso del legislador interno
espafiol, se traduce en la necesidad de positivizar las
limitaciones o excepciones en normas con rango de ley, y
precisamente asi, puesto que van a suponer una excep-
cién a un derecho de propiedad intelectual, que es dere-
cho de propiedad y esta regulado por una norma con
rango de ley; por lo que seguramente no podria estar
regulado por norma de otro rango, en virtud de la reserva
de ley que se contiene en el propio articulo 53 de la
Constitucién para determinados derechos, entre los cua-
les figura el de propiedad.

Por tanto, casos especiales, en el derecho interno, signi-
fica principio de legalidad. Casos especiales, en el derecho
interno, significa necesidad de que una norma con rango
de ley sea la de propiedad intelectual o cualquier otra,
pero mejor la de propiedad intelectual por evidentes razo-
nes de homogeneidad y de seguridad juridica y de evitar la
dispersioén, contemplen en qué casos va a regir una excep-
cién o limitacién y lo hagan con la precisién deseable.
Como minimo que aclaren, primero, qué facultad con-
creta, de las cuatro que seguin nuestro derecho prototipica-
mente integran el derecho de explotacion (reproduccion,
comunicaciéon publica, transformacion...), va a quedar
afectada por la excepcion o limitacién. Y en segundo lugar,
que aclaren también si hay que pagar o no hay que pagar,
es decir, si se trata de licencia legal o no.
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Yo creo que eso es lo minimo que el legislador tiene que
cumplir, que el legislador interno ha de prever, a la hora de
establecer en una norma con rango de ley una determinada
limitacién, una determinada excepcién a un derecho de pro-
piedad intelectual. Esto lo hace nuestro legislador, pienso
gue mas bien que mal; seguramente se podria haber hecho
mejor, en el derecho vigente me refiero, no en el antepro-
yecto de reforma, y luego en el articulo 31 a 39, por razones
de politica cultural, por razones de politica legislativa, y
establece una serie de excepciones o limitaciones de mayor
o menor amplitud, sefialando por regla general la facultad
concreta del derecho de explotacién que queda afectada, y
seflalando también, por regla general, si hay que pagar una
remuneraciéon a cambio o no.

Una vez que estamos en este estadio, es donde yo me
planteo qué papel real va a desempefiar o puede llegar a
desempefar el test de las dos o de las tres fases, es
decir, situado el juez en su estrado teniendo que hacer
una sentencia. La pregunta mia seria mas o menos la
siguiente: ;Constituye el test de las tres fases una espe-
cie de principio supralegal, de tal manera que permita la
invalidez, la inaplicacién, la ineficacia, como quieran
ustedes Ilamarlo, de aquellas excepciones o limitaciones
que, aun establecidas por el legislador en una norma con
rango de ley, supongan un perjuicio injustificado a los
intereses legitimos del autor o vayan en detrimento de la
explotaciéon normal de la obra?

Es decir, jsirve el test de las tres fases para que un juez
inaplique, porque vaya en contra de ese test de las tres
fases, una excepcién legalmente prevista? En términos
de derecho continental, en términos de un ordenamiento
juridico cuya Constitucién dice —como no puede ser de
otro modo- que los jueces estan vinculados a la ley, se
me hace francamente dificil suponer que eso pueda
suceder en algiin momento.

Les voy a poner inmediatamente un ejemplo: hay una de
las excepciones que contempla nuestra Ley de Propiedad
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Intelectual, que ha sido unanimemente criticada por la
doctrina porque se entiende, en primer lugar, que no satis-
face intereses publicos dignos de la suficiente tutela,
como simplemente un interés corporativo de la administra-
cion o de las religiones; y, en segundo lugar, porque se ha
advertido, precisamente en esta segunda objecion es en
la que yo quiero centrarme en este preciso momento, que la
consecuencia de la aplicacién de la excepcién puede tra-
ducirse en términos reales en que los autores de determi-
nado tipo de obras practicamente no cobren nunca,
porque la mayoria de las comunicaciones publicas de sus
obras estarian, por sorpresa, amparadas por la excepcion.

Me refiero, como alguno de ustedes habra podido ya
pensar, al articulo 38 de la LPI, segln el cual la ejecu-
cién de obras musicales en el curso de actos oficiales
del Estado, de las administraciones pulblicas y de cere-
monias religiosas no requerira autorizacién de los titula-
res de los derechos. La doctrina afiade que tampoco hay
que pagarles y creo que lo hace correctamente; siempre
que el publico pueda asistir a ellas gratuitamente y los
artistas que en las mismas intervengan no perciban
remuneracion especifica por su interpretacién o ejecu-
cion en dichos actos. A raiz de esto, la doctrina ha dicho
que puede ocurrir que haya autores de mdsica religiosa,
cuya comunicacion publica se produzca casi siempre o
de modo abrumadoramente mayoritario, en ceremonias
religiosas y que, en virtud de la excepcién, nunca o casi
nunca o sélo en un pequefio porcentaje de casos, vayan
a percibir una remuneracién en concepto de comunica-
cion publica, porque en la inmensa mayoria de los casos,
la comunicacién publica realizada en el curso de una cere-
monia religiosa va a estar amparada por la excepcion.

Alguien podria decir entonces que esa excepcién, o al
menos determinados supuestos reales de esa excepcién,
pueden entrar en conflicto y pueden desconocer las exigen-
cias que se derivan del test de las tres fases. Colocado el
juez en la tesitura de resolver alglin pleito de estas caracte-
risticas, yo estoy absolutamente convencido de que, por
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mucho que se le razone al juez que eso —por no decir otra
palabra mas gruesa— es una gran faena para el autor de las
obras religiosas, yo me inclino por pensar que el juez va a
aplicar la excepcién. Y creo que hace bien si aplica la
excepcioén, como creo que hace bien si no aplica el test de
las tres fases, porque la excepcion dice lo que dice, y la
excepcion dice que las obras musicales que se interpretan
en ceremonias religiosas no estan sujetas al pago de comu-
nicacion publica porque estan amparadas en la excepcién.

Creo que éste es el problema de fondo de la cuestion. Me
inclino por pensar que el 40 bis, tal y como esta formu-
lado, es, sin ningln género de dudas, un mandato diri-
gido al juez. Me refiero al juez como resolutor en Gltima
instancia de un conflicto concreto entre las partes. Esta
dirigido también a los intérpretes que nos dedicamos a
decir qué opinamos sobre el articulo tal, en el sentido de
que el 40 bis nos dice qué debemos interpretar de tal
manera; pero el 40 bis va dirigido al juez, que a la hora
de interpretar las excepciones debe hacerlo de manera tal
que permita su aplicacion de forma que no cause un per-
juicio injustificado a los intereses legitimos del autor o
que vayan en detrimento de la explotaciéon normal de las
obras a que se refieren.

Entonces, sinceramente, en términos practicos, no veo yo
donde puede jugar, en el derecho interno espafiol, enten-
dida la cuestién en los términos en los que yo la he plan-
teado, el test de las tres fases o, en nuestro caso, el test
de las dos fases. Insisto, puede servir para decir que una
determinada excepcion esta mal articulada por el legisla-
dor, porque acaba, la aplicacién de esa excepcién, por
vaciar gran parte o la totalidad del contenido patrimonial
de un derecho de autor. Pero eso es un problema del
legislador, no es un problema del juez. Habra que criticar
la norma, pero el juez tendra que aplicarla, por mas que
su aplicacioén, insisto, en términos practicos, conduzca a
un resultado de perjuicio material, ya que el pobre autor
de la obra fundamentalmente religiosa que, ademas, se
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interpreta fundamentalmente en ceremonias religiosas,
s6lo muy esporadicamente va a poder cobrar.

También hay otro ejemplo que es la interpretacién del
himno nacional o la interpretaciéon de aquellos himnos
que sean oficiales en las respectivas comunidades auté-
nomas. Aunque aqui no quiero entrar porque, como
ustedes saben, el régimen juridico en materia de propie-
dad intelectual del himno espafiol es un poco peculiar
como consecuencia de una operacion que yo siempre he
visto con absoluta sospecha, y que no les quiero contar
ahora. Sélo diré que el himno espafol les ha costado a
los espafioles 130 millones de pesetas comprarselo a los
herederos de un sujeto que, en su momento, lo Unico
que hizo fue tener la habilidad —porque no merece otro
nombre— primero de adaptar una cosa que estaba en el
dominio publico y, segundo, de colocarlo, en el afio 1937
—época altamente sospechosa— como himno espafiol, a
partir de cuyo momento sus herederos vendieron los
derechos de propiedad intelectual al Estado por 130
millones de pesetas y ademas cobran un 5% cada vez
que el himno suena.

Asi, obras musicales en el curso de actos oficiales del
Estado o de las administraciones publicas pueden ser
también los himnos nacionales. Piensen ahora en un
himno que no sea «propiedad» del Estado o de la Admi-
nistracién autonémica, sino que sea propiedad particular.
Si las cosas se han hecho bien en las comunidades auté-
nomas, cuando han encargado la composiciéon de un
himno a algiin famoso compositor o algiin famoso letrista,
ya habran tenido cuidado de hacerse ceder los derechos
de propiedad intelectual sobre el himno, de tal manera
que a lo mejor el ejemplo ya no es valido, pero me quedo
con el anterior, el de la musica religiosa.

Y con esto termino, por tanto, cierta desconfianza. Insisto,
en el plano tedrico el art. 40 bis TRLPI me parece una cons-
trucciéon hermosisima, muy bella, tedricamente inspirada;
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pero detras de un estrado, a la hora de poner una sentencia,
no sé si vale para algo. Ya sé que esto es muy herético
decirlo. Donde si que vale, sin embargo, y aqui el legislador
se «ha pasado tres pueblos» siendo redundante —si me per-
miten la expresidon— es en materia de derechos sui generis,
donde no contento con el articulo 40 bis, el legislador lo
introduce también en los articulos 133 y 134 y 135. Nos
encontramos en cada uno de estos tres articulos, tres men-
ciones expresas al test de las dos fases: una con talante
general en el 133.2, que no se sabe muy bien qué pinta
ahi; otra en el 134 a proposito de los derechos del usuario
legitimo, y otra en el 135 a propdsito de las excepciones y
limitaciones. Una sobredosis del test de las tres fases, deri-
vada seguramente de la euforia que habia en esa época, no
tan lejana, sobre esta institucion.

3. Intervencion de José Carlos Erdozain
Lépez

Muchas gracias a Raquel Xalabarder y a Ramén Casas por
la amabilidad de invitarme a estar aqui, lo que hago con
mucho gusto para compartir mis experiencias y mis opi-
niones en relacion con la cuestién de las comunicaciones
publicas en habitaciones de hotel que, como antes ha
introducido magnificamente Agustin Gonzalez, ha cau-
sado cierta desazén en los sectores afectados, que son
particularmente los autores y los productores de graba-
ciones audiovisuales y fonogréficas.

La sentencia de 10 de mayo del 2003 parece ser que con-
firma una postura de la Sala 1.7 del Tribunal Supremo, en el
sentido de considerar que las comunicaciones publicas en
habitaciones de hotel no son publicas, es decir, no estan
sujetas al pago de derechos de autor. Digo que parece ser
porque consta que la Sociedad General de Autores ha inter-
puesto un recurso de nulidad contra esa sentencia y no se
excluye la posibilidad de interponer los correspondientes
recursos de amparo o incluso pedir una posicién prejudicial
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al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. En
cualquier caso, por el momento, esta sentencia pone fin
a una jurisprudencia erréatica, oscilante, reciente, de la
Sala Primera del Tribunal Supremo respecto del caracter
publico 0 no de las comunicaciones publicas en habitacio-
nes de hotel.

La discusién arranca de una sentencia cuya fecha con-
creta creo que es de 24 de septiembre del 2002, en la
que en apenas un parrafo pone en cuestién si las comuni-
caciones en habitaciones de hotel son comunicaciones
publicas o no, diciendo que no lo son y con el argumento
de que las habitaciones de hotel son domicilios, esto es,
que deben ser equiparados al domicilio particular de una
persona fisica, de manera tal que entraria en juego la
excepcion del 20.1, apartado 2.° de la Ley de Propiedad
Intelectual que, como sabéis, excluye el acto de explota-
cién de la autorizacién del respectivo titular del derecho
exclusivo, cuando la comunicacion publica tiene lugar en
ambitos que se denominan domésticos. Sin embargo,
haria falta afiadir el esencial requisito de que los aparatos
de comunicacién no estén conectados a una red de difu-
sién de cualquier tipo, circunstancia ésta sobre la que el
Tribunal Supremo parece no reparar. En suma, una discu-
siébn que podria Ilevarnos horas y cuya soluciéon no es
facil, habiendo sido discutida muchisimo por la misma
doctrina, y por muchisima jurisprudencia en paises de
nuestro entorno juridico y cultural, es resumida por el Tri-
bunal Supremo, en esta primera sentencia, en apenas un
parrafo.

En enero del 2003, la Sala Primera del Tribunal Supremo
parece que rectificd esa sentencia, basicamente por las
criticas que habia levantado el argumento utilizado, esto
es, aplicar analégicamente una sentencia del Tribunal
Constitucional que asimilaba la garantia de inviolabilidad
del domicilio particular a las habitaciones de hotel, es
decir, aplicar eso analégicamente al caso que estamos
analizando parecia inapropiado. Y parecia inapropiado
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porque una cuestién es que efectivamente una habita-
cién de hotel, a efectos constitucionales, a efectos de
inviolabilidad del domicilio, debe ser equiparada al domi-
cilio particular, y otra cosa es mantener que eso consti-
tuye un ambito doméstico en el sentido al que antes me
he referido, en el apartado 2.° del articulo 20.1 de la Ley
de Propiedad Intelectual. Y de nuevo llega a la conclu-
sién de que si que se trata de un acto de comunicacion
publica, desdiciendo expresamente el precedente esta-
blecido por la sentencia antes comentada de 24 de
septiembre del 2002.

La sentencia de 10 de mayo del 2003 pone fin a este
periplo de resoluciones judiciales que, en menos de un
afio, practicamente entre septiembre del 2002 y mayo
del afio actual van de un lado a otro, practicamente del
escenario juridico, de las posibilidades juridicas de con-
siderar una comunicacién en una habitacién de un hotel
como un acto de comunicacién publica.

Todo este tema arranca de un problema o de una cuestién
que voy a ver si soy capaz de explicar en pocas palabras.
Basicamente, lo que hay que decidir es si una comunica-
cién que tiene lugar en una habitacion de hotel es una
comunicacion en lugar accesible al publico en el sentido
en el que lo dice el articulo 20.2, letra G, creo recordar,
de la Ley de Propiedad Intelectual. En otras palabras, si
efectivamente una habitacion de hotel es un lugar accesi-
ble al publico en el sentido de la ley o si el hotel, alterna-
tivamente, es un organismo distinto al de origen en el
sentido del articulo 36.1 de la Ley de Propiedad Intelec-
tual. En cualquiera de los dos casos, si se diera esa con-
dicion, el acto estaria sujeto al derecho de autor, es decir,
estaria sujeto al pago de una serie de remuneraciones a
los titulares del derecho cuyas obras o prestaciones estu-
viesen en juego.

Basicamente, aqui la cuestion esta en intentar asociar el
caracter espacial de la habitaciéon de hotel con el propio
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concepto de publico. En otras palabras, se trataria de
crear una relacion directa entre el espacio (o el tiempo,
ya veremos) y el publico que ocupa ese espacio, es decir,
lo que ya hizo en su momento la doctrina alemana y
luego la espafiola, postura ésta que fue seguida por la
doctrina de practicamente la totalidad de las audiencias
provinciales. Asi, la idea es que el caracter doméstico de
un espacio vendra definido por el concepto de publico,
de manera tal que habra un espacio doméstico si en ese
espacio podemos llegar a la conclusiéon de que no hay
publico en el sentido del derecho de autor, mientras que
al contrario, existird o ese espacio sera publico, sera un
lugar accesible al publico, si hay publico en el sentido
legal del término. La pregunta, pues, es saber cuando
existe publico en el sentido del derecho de autor.

Y aqui se han ideado varias teorias. Los autores alemanes
hablan béasicamente de publico espacialmente acumulado
0 publico temporalmente acumulado y ésta es una teoria
que ha sido admitida repetidamente por la «jurisprudencia»
de las audiencias provinciales. ;En qué se basa esta teoria?
Esta teoria se basa en lo siguiente: se entiende que, aun-
que en un momento determinado, en la habitacién de un
hotel, s6lo haya una persona (una persona, podemos pen-
sar que no es publico; publico son pluralidad de personas),
si sumamos todas las habitaciones del hotel en un
momento determinado, podemos llegar a la conclusién de
que si que existe esa pluralidad de personas de la que
habla el articulo 20.1 de la Ley de Propiedad Intelectual
(esto desde el punto de vista espacial).

Y al contrario, desde un punto de vista temporal, si coge-
mos el nimero de personas que han ido ocupando una
habitacién en un espacio de tiempo determinado, de
nuevo podemos llegar a la conclusién de que efectiva-
mente hay un publico acumulado en el tiempo, es decir,
entre el 1 de enero de un afio y el 31 de diciembre, segu-
ramente por una habitaciéon han pasado mas de 50 0 més
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de 100 personas, y eso si que es una pluralidad de perso-
nas en el sentido del derecho de autor.

Esta conclusiéon era algo pacificamente admitido en la
jurisprudencia nacional y, desde luego, extranjera: que
una habitacion de hotel era un lugar publico precisa-
mente aplicando esas teorias a las que me acabo de refe-
rir, es decir, la consideracién de que por acumulacién
espacial o por acumulacién temporal, existia publico,
existia una pluralidad de personas en el sentido del dere-
cho de autor.

Ya entrando un poco en los argumentos juridicos, la sen-
tencia de 10 de mayo del 2003 me parece sumamente
criticable por varias cuestiones. En primer lugar porque
«rectifica», orienta su nueva jurisprudencia sobre la base
del criterio interpretativo del articulo 3.1, es decir, adap-
tacién a los tiempos, etc., y, en este sentido, parece grave
que esa reinterpretacion basada en el articulo 3.1 del
Cédigo civil se haga, en este caso, en perjuicio de los
intereses econdémicos de los titulares de derechos de
autor. Eso por un lado. En segundo lugar, reafirma la doc-
trina sentada por el Tribunal Constitucional de equiparar
a efectos constitucionales la habitacién del hotel al domi-
cilio, declarando su aplicabilidad al ambito del derecho
de autor. Por tanto, entiende que una habitacién de un
hotel es como si fuese mi casa, la casa de cualquiera de
nosotros y, por lo tanto, estamos en un ambito doméstico.
Esto es sumamente criticable a la vista de las teorias a
las que antes me referi.

Hay una tercera afirmacion en esa sentencia que llama la
atencion por las consecuencias fatales que tendria para
los titulares de derechos de autor, si llegase a interpre-
tarse literalmente y que, en cualquier caso, no deberia
haber sido pronunciada por el Alto Tribunal. Dice algo asi
como que, al no haber demostrado el recurrente la efec-
tiva percepcién de las obras por los ocupantes de la habi-
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tacién del hotel, la conclusién era que no habia tenido
lugar comunicacién publica. De nuevo la Sala Primera se
olvida por completo del tenor literal del articulo 20.1 de
la Ley de Propiedad Intelectual, que habla de que la
mera posibilidad de poder tener acceso a una obra genera
ya la obligacién del pago de los derechos correspondien-
tes. Aplicando literalmente ese péarrafo de la sentencia,
tendriamos que si se exhibe una pelicula en un cine, pero
nadie entra, no hay comunicacién publica y no se pagan
derechos de autor. jGlorioso!

Ya por ultimo, se pueden observar algunos aspectos difu-
sos en esa sentencia del Tribunal Supremo en otro orden
de cosas. Hay un parrafo que viene a decir o a justificar
que los titulares de derechos no cobren remuneracion en
los casos de los que estamos hablando porque ya reciben
0 ya cobran «derechos estatales» y digo derechos esta-
tales literalmente. Uno se pregunta a qué derechos estata-
les se puede estar refiriendo el Alto Tribunal. No sé si
realmente se esta confundiendo con los impuestos que
existen en otros ordenamientos juridicos de nuestro
entorno, en el que los titulares de derechos reciben un
tanto por calcular sobre el precio de electrodomésticos
tales como televisores, etc., una especie de copia pri-
vada, pero aplicado a lo que es comunicacion publica; o
a qué otro posible concepto. Realmente no tiene explica-
cion. Desde luego, si a lo que se esta refiriendo es a esos
impuestos, aqui no existen. Es decir, en Espafia yo com-
pro una television y el titular de derechos no recibe una
cantidad por la pérdida que le supone el hecho de que la
gente pueda estar viendo la pelicula en la television y no
comprando un video o alquilando un video.

En suma, éstas son mis reflexiones apuradas y breves.
Quizas luego podriamos hablar también del tema que
antes ha sefialado Agustin de la compatibilidad, dentro
de lo que es la comunicacion publica de fonogramas,
entre el derecho exclusivo y el derecho de remuneracién.
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4. Intervencion de Agustin Gonzailez

Muchas gracias. Creo que esta casi todo dicho, con lo cual
me dejais poco espacio para afiadir comentarios y quizas
fuera mas interesante pasar directamente al debate y que
fueran los asistentes los que hicieran preguntas. No obs-
tante, tres ideas muy breves.

En primer lugar, coincido con que la aplicacién practica
del 40 bis no se ha visto clara durante estos ultimos
afios. Yo no recuerdo, y ya hablo de muchos afios de ejer-
cicio profesional, ninglin caso en que haya tenido que
recurrir al 40 bis para presentar una demanda, defender
unos argumentos, frente a un uso no autorizado; o al
revés, ahora, cuando me toca hacerlo, acudir al 40 bis
para justificar el alcance de una limitacion. No recuerdo
pues, en muchos afios, la necesidad de recurrir al 40 bis.

Yo creo que se trata, fundamentalmente, no tanto quiza
de un mandato al juez, como de un mandato al legisla-
dor. Cuando estéa recogido en Berna, es un mandato para
legisladores locales; cuando esta recogido en los ADPIC o
en los tratados de la OMPI, es también mandato para el
legislador local y lo mismo sucede cuando se recoge en el
articulo 5.5 de la directiva. Para decirle al legislador
local que usted tiene aqui esta lista de excepciones,
puede elegir alguna de ellas, de las que estan en 5.2 y
5.3, pero cuidado, no se olvide de que todas estas excep-
ciones estan dentro de un contexto que es la prueba de
los tres pasos, previsto en el articulo 5.5 de la directiva
de derechos de autor y sociedad de la informacién. Yo
creo que es, en primer lugar, sobre todo, un mandato al
legislador.

En segundo lugar, representa un limite a los limites. De
la misma manera que cada uno de ellos estd perfecta-
mente definido: el derecho de remuneracion por copia
privada, cuando, cémo, por qué, en qué condiciones; el
limite de cita, de un fragmento, de una obra ajena,
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citando la fuente para esta finalidad, etc. Ademéas de
todo eso, hay unos limites a los limites que serian los del
40 bis. Recordando los dos tipos de limites que recoge
nuestra Ley de Propiedad Intelectual: primero, limites en
los que se establece la posibilidad de utilizar obras y
otras prestaciones sin necesidad de autorizacién, pero
abonando una remuneracién, y la segunda categoria de
limites incluye aquellos en que no se requiere ni la auto-
rizacién ni el pago de una remuneracion. En algunos
extrafios supuestos que nos podemos encontrar en el capi-
tulo 2, no se dice exactamente si es necesario 0 no el pago
de una remuneracién, no siendo necesaria la autorizacion,
por lo tanto, queda ahi un margen de interpretacién para
ver si es necesario o no el pago de una remuneracion
cuando no esta excluido por la ley.

Yendo directamente al niimero 40 bis, desde el despacho
de un abogado (como el de Mario, el mio o el vuestro
también), lo que nos encontramos son conceptos juridi-
cos absolutamente indeterminados. ;Qué es la normal
explotacién de una obra? Porque la normal explotacion de
una obra dependera de la obra en cuestion, del autor, y lo
que es normal para un titular a lo mejor no lo es para otro
titular; y desde la perspectiva del usuario, lo que es nor-
mal para uno puede que no lo sea para otro. Es un con-
cepto indeterminado que siempre hay que completar con
el caso concreto, por lo tanto, huir de generalidades
cuando abordamos el 40 bis.

Y si esto es indeterminado, mucho mas lo es el segundo
paso, el tercero de los tres: que no perjudique injustifica-
damente los intereses legitimos del titular. Injustificada-
mente: ;Cuando esta justificado perjudicar los intereses
del titular? Porque pareceria que hay un espacio de per-
juicio a los intereses legitimos justificado. ;Cuando no
estd justificado? Y en segundo lugar, los intereses legiti-
mos del titular es un concepto absolutamente subjetivo.
Los intereses de A pueden diferir de los intereses de B.
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Yo creo que esta ambigliedad es la que probablemente
haya complicado, perjudicado y relegado el recurso al
articulo 40 bis; para ello, la verdad es que es extraordina-
riamente ilustrativa la lectura de la resolucién del panel
de la OMC, porque si que trata de objetivar sobre una
serie de criterios, normas, indicios respecto a estos con-
ceptos juridicos indeterminados. Yo creo que eso si que
ayuda en un trabajo al que hay que acudir cuando se
tenga que ver la aplicacién préactica del 40 bis.

Hay que recordar, y con esto paso a otra cuestion, cual es
la causa de que tuviera lugar aquel panel de la OMC.
Para los que no lo conozcan, quiza sea interesante anali-
zar el origen: una entidad de gestién de derechos de com-
positores irlandesa que se quej6 ante su homoénima
americana porque no recibia pagos por la utilizacién de
todo el repertorio de autores irlandeses en Estados Uni-
dos. La comunidad irlandesa en Estados Unidos es muy
amplia y hay multitud de establecimientos en los que se
hace uso de este tipo de obras. En un estudio econdémico
del importe que deberian recibir los autores irlandeses
via su entidad de gestion, éstos ponian una cantidad real-
mente importante. Para justificar su postura de no enviar
cantidades a la sociedad irlandesa, la entidad de gestién
americana justificaba su decisiéon en una disposicién del
ordenamiento juridico norteamericano, la famosa excep-
cion de la sec. 110(5) de la Copyright Act.

Como nos recordaba Jane Ginsburg esta mafiana, una
decisiéon emanada de un tribunal americano que limitaba
el derecho de percibir remuneraciones a determinados
locales en funcién de una serie de caracteristicas: metros
cuadrados del local, nimero de altavoces y una serie de
circunstancias mas, no recuerdo todas. Aquella excep-
cioén se convirtié en norma y es lo que impedia a la socie-
dad de autores americana recaudar derechos de autor de
los pubs irlandeses y enviarselos a la sociedad irlandesa.
Ante esta situacién, lo que decidié la sociedad irlandesa
fue instar a la Comision Europea para que pidiera la for-
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malizacién de un panel en sede de la OMC con el fin de
que se condenara a los Estados Unidos de América por
incluir en su legislacion esa excepcién que iba mas alla
de las previsiones de los acuerdos TRIP. Y ése es el
motivo que justifica la decision del panel de la OMC que
termina condenando a Estados Unidos por considerar
que aquel limite previsto en la excepcién va mas alla de
lo licito de acuerdo con la correcta aplicacion de los
ADPIC. Ese es un supuesto claro en el que se esta conde-
nando, no a un particular, sino a un Estado, porque en su
legislacion introduce un Iimite que va mas alla de lo que
admiten los convenios internacionales precisamente por
la incorrecta aplicacion del test de los tres pasos.

Cambiando el escenario y yendo a nuestra ley, a la comuni-
cacién publica y al test de los tres pasos. Voy a distinguir
dos escenarios: uno, ;donde podria ser aplicable el articulo
40 bis, con la disposicion legal vigente? y ;dénde podria
serlo en un futuro una vez que se llevara a cabo la transposi-
cion de la Directiva de derecho de autor y sociedad de la
informacion? Comunicacién publica y test de los tres pasos.
Capitulo 2 del titulo 3.° del libro 1.° de la Ley de Propiedad
Intelectual: un primer caso de aplicacién lo podriamos
encontrar en relacién con el articulo 36 (habria otros, pero
ése es el mas Illamativo), que establece unos limites en el
caso de distribucién por cable de la incorporacién a un pro-
grama dirigido a un satélite, en el supuesto de comunica-
cion publica. Realmente, no veo cémo entraria aqui el 40
bis. No lo veo de ninguna manera, salvo que el Estado espa-
fiol hubiera establecido este limite, yendo mas alla de lo
que le permitian los convenios y tratados internacionales.

Al segundo caso ya se ha referido Juan José Marin, en los
actos oficiales y ceremonias religiosas. No diré nada mas.

Y si quizas en relacion con un tercer caso peculiar, que es el
de la parodia. El articulo 39 del texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual establece que no va a ser considerada
como transformacién que exija el consentimiento del autor
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la parodia de la obra divulgada, mientras no impligue riesgo
de confusién con la misma ni se infiera un dafio a la obra
original o0 a su autor. Y hay como un doble bucle: uno, el que
prevé el articulo 39, ya en el propio limite, que no implique
riesgo de confusién con la misma ni se infiera un dafio a la
obra original o a su autor, y el segundo bucle es esta clau-
sula de cierre que seria el 40 bis. Yo creo que aqui si que
puede haber espacio para que, ante determinadas transfor-
maciones de una obra, ese caso concreto pudiera entrar
dentro de las previsiones del 39 pero no dentro del articulo
40 bis, en un supuesto extremo. Por ejemplo, he conocido
un caso de obras musicales en el que se transforma la letra
para convertirla en algo soez, insultante, molesto e insalu-
bre. Ademés de causar un dafio, ahi quizas podria entrar el
art. 39 (parodia), pero si no fuera asi, el 40 bis seria un
refuerzo a este argumento. No es una cuestion de comuni-
cacion publica. Por tanto, escasisimo margen para el 40
bis, como vemos, con las disposiciones ahora en vigor.

De futuro. Pues aqui si. Yo creo que el legislador tiene
que tener muy en cuenta el mandato del articulo 5.5 de
la Directiva para aquellos limites previstos en los articu-
los 5.2 (y 5.3, puesto que estamos hablando de derechos
de comunicacion publica) a la hora de elegir estas excep-
ciones e incorporarlas. Esto puede ser especialmente
delicado en algunos casos, como el limite previsto en el
articulo 5.3.a, cuando el uso tenga Unicamente por
objeto la ilustracién con fines educativos o de investiga-
cién cientifica, porque cabe, entre incorporar tal cual
este limite, pero no incorporarlo, hasta incorporarlo con
la misma gradacién del 5.3.a, o incorporar algunos mati-
ces que a lo mejor excluyan la necesidad de autorizacion,
e incluyan la obligacién del pago de una remuneracion.
;Qué remuneracion? No se sabe, pero del mismo modo
que se pagan otra serie de materiales que se utilizan en
la ensefianza, ;por qué no pagar también a los autores y a
los editores cuando se utilizan sus obras con fines educa-
tivos o de investigacion? Ahi puede tenerse en cuenta
quizas el limite del 5.5 de la Directiva.
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Y en segundo lugar, otro caso complicado puede ser el de
la letra N de este mismo apartado 5.3, cuando el uso
consista en la comunicacién a personas concretas del
publico o en la puesta a su disposicién, a efectos de
investigacion o de estudio personal, a través de termina-
les especializados instalados en locales como bibliotecas,
centros de ensefianza, etc. Porque también hay mucha
diferencia entre no incorporar el limite, a incorporarlo
con un amplio margen, hay espacios intermedios que
pueden revisarse a la luz del test de los tres pasos del
articulo 5.5. ;Cuéantos terminales? ;Uno, quince? ;En
qué lugar? ;Para qué uso? ;Uso exclusivo para consulta?
Pero otra vez nos encontramos en supuestos de mandato
al legislador y no al particular.

Una altima reflexién: si no recuerdo mal, el articulo 11 bis
del Convenio de Berna permite que determinados actos
de comunicacién publica sean reconocidos en la legisla-
cién, en lugar de como derechos de autorizacién, como
derechos de remuneracién, pensando en la comunicacién
plblica en lugares abiertos al publico. Una posibilidad
que tendria en su mano el legislador (polémica, arries-
gada y que desde luego antes de aplicarla tendria que
pensarselo una y dos veces) es convertir el derecho
exclusivo de comunicacioén publica en estos locales en
un derecho de remuneracién. Y a continuacién habria
que determinar qué remuneracién seria ésa, si fuera el
caso, aunque este asunto pertenece de nuevo al legisla-
dor: qué establecimientos publicos, qué hoteles, qué
bares, qué cafeterias estan obligados a solicitar autorizacién
y a pagar una remuneracion, cuales no tienen que pagar
ninguna remuneracién ni solicitar autorizacién y cuales
necesitan la autorizacién y el pago de la remuneracion.

Ahi si que seria un ejercicio complejo, donde los haya, en
el que habria que tenerse en cuenta esta prueba de los
tres pasos para, con suma delicadeza, decidir cuando y
cémo un bar situado en lo alto de una montafia de un
pueblecito asturiano, de una barriada de un pueblecito
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asturiano donde s6lo estad ese bar, pues no es necesario
que pague derechos de comunicacion publica a varias
entidades de gestién colectiva a la vez, porque las carac-
teristicas del local a lo mejor no causan un perjuicio a la
normal explotacion de la obra ni perjudica injustificada-
mente los intereses legitimos del autor. Pero ese mismo

Citacion recomendada

El test de las tres etapas y la comunicacién publica

local, situado en una capital de provincia, donde la gente
acude asiduamente a tomarse sus copas o a escuchar a lo
mejor el ruido de fondo del bar pero que acompafia,
necesita de la autorizacion y del pago de la remunera-
cion. Otra vez, el mandato respecta al legislador, méas que
a una aplicacion del 40 bis en casos particulares.
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Copyrighty derecho de autor: ;convergencia internacional en un mundo digital?

MESA REDONDA

La copia privada digital

Raquel Xalabarder (mod.), Maria Martin-Prat, Marta Malmierca, Javier Ramirez

Resumen

La copia privada digital ha existido siempre en los sistemas
de proteccion de la propiedad intelectual. En el mundo ana-
l6gico, la copia privada no supone —por norma general— un
grave perjuicio para los intereses econémicos del autor; o
cuanto menos, no se trata de un peligro que no se entienda
compensado a través de los sistemas de remuneracion por
copia privada, dando cumplimiento asi al test de las tres
etapas. Sin embargo, con la aparicién de la tecnologia digi-
tal (facilidad de copias de calidad perfecta) la copia privada
pone en jaque los intereses econémicos del autor, hasta el
punto de que el mero «uso privado» llega a convertirse (a
través de los sistemas P2P) en una verdadera «explotacion»
de la obra ajena. La normativa y jurisprudencia existente en
esta materia es divergente, sin que exista una solucion uni-
forme, ni a nivel nacional ni internacional. La mesa redonda
recoge las diversas posiciones y justificaciones expuestas a
favor y en contra de la extension de la excepcién de copia
privada al ambito digital, por parte de algunos representan-
tes de los intereses en conflicto: titulares de obras (IFPI),
las entidades de gestion (CEDRO) y los productores de tec-
nologia idénea para efectuar tales copias (Hewlett Packard).
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Abstract

The private digital copy has always existed in the intellec-
tual property protection systems. In the analogical world,
private copy does not mean -generally speaking- a serious
damage for the author's economic interests; or, at least, it
is not an danger that can not be compensated by means
of remuneration systems, thus fulfilling the three step
test. However, with the birth of digital technology (which
facilitates the making of copies with perfect quality) pri-
vate copy can endanger the author's economic interests,
to the point that the mere “private use” can become
(through the P2P systems) a real “exploitation” of the
someone's work. The norms and laws in this area are dis-
senting, there is no uniform solution at either national or
international level. The round table deals with the various
positions and justifications exposed in favour and against
the extension of the private copy exception in the digital
area, raised by some representatives of the interests in
conflict: rightowners (IFPI), collective management enti-
ties (CEDRO) and producers of technology used to make
such copies (Hewlett Packard).
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1. Intervencion de Raquel Xalabarder

Me complace ahora iniciar y moderar la ultima mesa
redonda de estas jornadas, sobre un tema apasionante y
controvertido: la copia privada digital.

La copia privada digital ha existido siempre en los sistemas
de proteccién de la propiedad intelectual. Ya sea como una
excepcion legalmente prevista en el cuerpo normativo
(véase el art. 31(2) TRLPI y el art. 5(2)b DDASI), o a través
del fair use / fair dealing que recogen los sistemas anglo-
sajones del copyright (véase sec. 107 USCA) y que permite
la exclusién del dmbito de monopolio del titular aquellos
actos que no perjudican sus intereses econémicos.

La justificacién para esta exclusion varia segun el con-
texto histérico y tecnoldgico en que nos encontremos. Ini-
cialmente, se preferian justificaciones del tipo «market
failure» (no cabe prohibir por ley aquello que es dificil-
mente coercible) para explicar la copia privada. Con la
tecnologia digital, que permite la superacién de este
«fallo», la justificaciéon de la copia privada tiende recien-
temente hacia los conceptos de privacidad y de protec-
cién de la intimidad. Existe, sin embargo, otra posible
justificacién para la copia privada, que es menos tradi-
cional y mas arriesgada: la copia privada como «simple
uso» de la obra, en lugar de como acto de explotacién, de
manera que queda excluida del @mbito de monopolio de
explotacién concedido al autor.

En el mundo analégico, las copias son normalmente de
mala calidad (o de peor calidad que el original), no per-
miten facilmente la copia sucesiva, y en general no supo-
nen un peligro para los intereses econémicos del autor; o
cuanto menos, no se trata de un peligro que no se
entienda compensado a través de los sistemas de remu-
neracion por copia privada, dando cumplimiento asi al
test de las tres etapas.
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Todo cambia con la aparicién de la tecnologia digital. Las
copias digitales son de calidad perfecta (o imperceptible-
mente imperfecta), permiten facilmente la copia y si que
suponen un peligro para los intereses del autor. Todos
conocemos las cifras de pérdidas de la industria disco-
grafica y audiovisual a causa de la comercializacién de
TOP Mantas y KaZaA o Napster.

Antes de seguir adelante, es necesario distinguir entre
dos tipos de copias digitales que no necesariamente
merecen el calificativo de «privadas»:

e Las copias en soportes tangibles (normalmente, en
CD-ROM), que —de no ser autorizadas o calificadas de
«privadas»— infringen los derechos de reproduccion y
distribucién sobre la obra.

e Las copias intangibles (normalmente, mediante los
servidores de Internet que hacen posible la transmi-
sién digital o guardadas en el espacio de memoria del
ordenador), en cuyo caso los derechos afectados son
los de reproduccién y comunicacién publica. Y no
estamos hablando aqui de los nuevos modelos de
explotaciéon de obras, tales como el webcasting o la
puesta a disposicién del publico a través de Internet
(on-line delivery).

Las acciones emprendidas ante el «peligro» de la copia
digital apuntan en dos direcciones:

1. Proteccion de las medidas tecnolégicas. Tanto los tra-
tados Internet de la OMPI de 1996, como la DMCA de
1998 y la DDASI de 2001 recogen expresamente la
proteccién de las medidas tecnolégicas de dos tipos:
de control de acceso (que limitan el acceso al usuario
legitimo) y de «anti-copia» (que impiden o limitan la
posibilidad de copiar y/o modificar la obra).
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2. Sistema de remuneracién. Algunos paises (por ejemplo,
Francia) han grabado ya los soportes y equipos digitales
bajo el sistema de canones (/evies) para la remuneracién
por copia privada. En Espafia, los tribunales han resuelto
sobre el tema —ante el silencio normativo- en varias oca-
siones (véase casos Traxdata, Verbatim).

Mientras tanto, ;como queda la excepcién de copia pri-
vada digital? Las cuestiones que se plantean (que ya fue-
ron apuntadas por el prof. Strowel) y que tendremos
ocasién de debatir en esta mesa redonda, son mdultiples y
variadas:

1. La justificacién de la copia privada digital. Ya apuntaba
el prof. Bernt Hugenholtz en 1997 en su presentacion
«Fierce Creatures. Copyright Exemptions: Towards
Extinction?»* que en un mundo digital, sélo sobreviviran
las excepciones «feroces», las que tienen una justifica-
cion amparada constitucionalmente (por ejemplo, el
derecho a la informacién, la libertad de expresién, la
parodia, etc.). Asi pues, si entendemos que la justifica-
cién de la copia privada es el «market failure», no queda
mas remedio que vaticinar la desapariciéon de la copia
privada digital. En cambio, la solucién puede ser distinta
si cuestionamos que sea ésa la verdadera (o la Unica)
justificacién de esta excepcion, o si abrimos la puerta a
la distincién entre uso (ver, escuchar, oir) y explotacion.

2. La relacién entre las medidas tecnolégicas y la actual
excepcion de copia privada, que al ser —por lo general—-
tecnolégicamente neutra, no excluye la copia privada
digital. ;Cémo asegurar que sera posible hacer copias
privadas también en formato digital? Nos enfrentamos
aqui a un complicado engranaje a tres bandas. Por un
lado, la DDASI deja a los Estados miembros decidir si
se admite o no la copia privada digital como excepcién

La copia privada digital

al derecho de autor (art. 5(2)b DDASI). Por otro lado,
no obliga al Estado que asi la admita a actuar para pro-
teger el ejercicio de esta excepcién (tal como hace con
otras excepciones — las «feroces»): el art. 6(4) DDASI
solamente se habla de «podra adoptar» medidas para
asegurar el efectivo ejercicio de la copia privada digital.
En cambio, si que obliga a que la remuneracién esta-
blecida —en cumplimiento del test de las tres etapas—
para compensar por la copia privada (también la digital,
donde la haya) tenga en cuenta la existencia o no de
medidas tecnolégicas.

3. Lo cual nos lleva a otro tema de discusién: la conviven-
cia entre sistemas de remuneracién por copia privada
digital y la implementacion de medidas tecnolégicas.
;Seria correcto aplicar canones a los CD-ROM, si todos
los «CD» en el mercado incorporasen medidas tecnolégi-
cas que impidieran la copia? ;Medidas tecnolégicas y
canones compensatorios deberian excluirse, solaparse o
convivir? Debemos recordar también el Cons. 35 DDASI,
que exige la existencia de perjuicio econémico («deter-
minadas situaciones en las que el perjuicio causado al
titular del derecho haya sido minimo, no pueden dar ori-
gen a una obligacién de pago») para justificar y establecer
la remuneracioén. En cualquier caso, parece légico que la
remuneracién por copia privada digital no debe incluir (ni
dar cobertura) a la pirateria (Top Manta, P2P, etc).

Los panelistas de esta tarde nos expondran las posturas
de los distintos sectores afectados y su visién de futuro
en el tema de la copia privada digital: Maria Martin-Prat,
directora de Politica Juridica, International Federation of
Phonographic Industry (IFPI), Marta Malmierca, servicios
juridicos de CEDRO, y Javier Ramirez, director de la ase-
soria juridica de Hewlett-Packard.

1. HUGENHOLTZ (1997). «Fierce Creatures. Copyright Exemptions: Towards Extinction?». En: Rights, Limitations and Exceptions: Striking a Proper
Balance. Conference (30-31 de octubre de 1997) [presentacién]. IFLA/IMPRIMATUR.
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2. Intervencion de Maria Martin-Prat

Yo voy a hacer una cosa. Luego, en el debate, estaré
encantada de tratar los temas que ustedes quieran, pero
mas que explicarles lo que va a hacer la industria disco-
grafica en este tema —sobre el cual podria hablar largo y
tendido—, yo me habia tomado muy en serio el titulo de
mi intervencién: «Los limites y las consecuencias de la
copia privada». Y me interesa especialmente hablar de
ello, porque es una de las cosas de las que menos se
habla. Siempre vamos de cabeza al tema de los canones
o al tema de las medidas tecnolégicas y la relacién con la
limitacién por copia privada, pero seguimos sin contestar
a una pregunta que para mi es basica, que es: ;de qué
hablamos cuando hablamos de copia privada?

Muchas veces, si nos paramos a pensar, diferentes perso-
nas hablan de diferentes cosas, y en algunos casos, de
ciertas barbaridades. Entonces, a riesgo de ser menos
practica en lo que voy a explicar por un lado, y sincera-
mente, corriendo también el riesgo de ser demasiado
neutral, intentaré ver lo que para mi es una asignatura
pendiente de los derechos de autor: la redefinicién de la
copia privada, ahora en el ambito digital.

Es un debate que no se ha llevado a cabo en los ultimos
afios, aunque deberia haberse hecho, ni tampoco a nivel
comunitario. Todos sabemos los problemas que tuvieron en
su dia los intentos de normalizacién, y de esto hace ya
muchos afios; tampoco se ha hecho ahora en la dltima
directiva. No hay un debate serio tampoco, porque no es
popular. Estamos en una situacién muy complicada. Por
un lado, vemos que la tecnologia digital cambia el mercado
de tal manera que se podria empezar a cuestionar —como
apuntaba Raquel- la justificacién de seguir manteniendo
una excepcion de copia privada. Se podria también empe-
zar a cuestionar, y en muchos casos claramente, la compa-
tibilidad de una excepcién de copia privada con el test de
los tres pasos. Pero al mismo tiempo, estamos viendo una
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expansion de los canales por copia privada, una expansién
a lo que son soportes digitales, discos del ordenador, etc.,
que en algunos paises ya es un hecho y en otros esta lle-
gando. Y también la creacién, que esta muy ligada a los
canones, de una percepcion de que ya no estamos
hablando de una limitacién a un derecho exclusivo, sino
de un derecho del consumidor. Es un debate extremada-
mente pernicioso, porque no estamos hablando Unica-
mente de derechos de autor, sino que hablamos también
de derechos de consumidores y aqui es cuando entra la
demagogia del derecho de acceso a la informacién... de
acceso a una serie de cosas, y donde a veces es muy dificil
tener un debate racional, porque hay percepciones muy
encontradas.

Es en este marco, seguramente mucho mas complicado
que hace cinco afios, donde hay que intentar redefinir lo
que es la copia privada, sabiendo que hay intereses muy
encontrados, incluso dentro de los propios derechoha-
bientes: las posturas que se mantienen respecto, por
ejemplo, a los canones de copia privada entre producto-
res por un lado y autores y artistas, intérpretes y ejecu-
tantes por otro, son diferentes.

Los Estados miembros (y cuando digo Estados miembros,
me refiero a esos paises que reconocen la copia privada y
el canon) no son necesariamente neutrales. Diganselo a
Francia, que recaudé un 30% de todo lo que se cobra por
copia privada y que dedica esta cantidad a la produccién
de peliculas, grabaciones de musica, cultura, promocién,
etc. También se hace en Espafia, si no me equivoco: si lo
recuerdo correctamente, es un 25% lo que utiliza el
Ministerio de Cultura. Los gobiernos empiezan a darse
cuenta de que es una remuneracion de la que ellos tam-
poco quieren desprenderse.

Este contexto donde nos encontramos es nuevo. La copia
privada se utiliza mas y mas como una excusa para la
pirateria. Cada vez que hemos estado litigando en Esta-

«]UOC

www. uoc.edy




1 | DP REVISTA D'INTERNET, DRET I POLITICA .
REVISTA DE INTERNET, DERECHO Y POLITICA

www.uoc.edu/idp

dos Unidos —de lo que se habla también con frecuencia—
sobre temas de distribucién no autorizada en linea, a
nosotros nos podra parecer muy claro que estan involu-
crados otros derechos, como es el derecho de comunica-
cioén publica, el de reproduccién que no es copia privada,
pero aun asi, sistematicamente se ha intentado utilizar el
fair use o fair dealing o excepciones especificas cuando
las ha habido (especialmente, en los pocos litigios que ha
habido en el continente europeo), como una de las razo-
nes por las que se tiene que poder hacer lo que se esta
haciendo en linea con el contenido ajeno.

Lo que subyace en todo este debate no es baladi. Esta-
mos viendo dos concepciones muy diferentes de donde
podria acabar el derecho de autor dentro de cinco, diez o
quince afios. La industria discografica seguramente es
una de las primeras que va a estar en el banco de prue-
bas. Es la concepcién tradicional de unos derechos
exclusivos que permiten un control de la explotacion de
la obra por un lado, y que también, llamémoslo por su
nombre, permiten una explotaciéon comercial. En el otro
extremo, lo que estamos viendo es que vamos hacia, 0 a
algunos les gustaria ir, hacia un sistema de «pago por
uso»; siguiendo la idea de lo que estaba diciendo Raquel,
vamos hacia un sistema de licencias legales. Hay un
acceso al que no se restringe el contenido y vamos a
pagar por ello. Si no podemos controlar el uso que se
hace en Internet de las obras, consideraremos que es un
uso que vale tanto. De la misma manera que llevamos
muchos afios pagando por usos secundarios de fonogra-
mas por radiodifusion, vamos a hacer lo mismo cuando se
descarguen copias en ordenadores, teléfonos portatiles,
lo que sea. Son evoluciones que cambiarian radicalmente
el sistema de proteccién tal como se entiende ahora y
también la forma en que las industrias funcionan.

Esto es precisamente a lo que me interesaria referirme en
especial. Es un tema dificil para adoptar una opinién
categérica, pero mi intencién es ver de lo que hablamos
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cuando hablamos de copia privada. Mi argumento es
que es muy dificil intentar llegar a una solucion dnica,
que funcione en todos los casos. A mi a veces vienen y
me preguntan: «Entonces, una copia privada, ;qué es?
Una copia, dos, tres...» ;De qué estamos hablando?
;De una copia hecha de un CD que usted ha comprado
o de una copia que usted hace cuando acaba de pagar
para un servicio de Internet que solamente le permite
escuchar la musica? Intervienen muchos factores. A mi
entender, las definiciones que tenemos, sobre todo en
los paises continentales (porque si nos vamos al fair use,
fair dealing, las hay mas o menos especificas), suelen ser
bastante generales. Es la misma definicién de copia pri-
vada que encontramos en la Gltima directiva (sobre dere-
cho de autor en la sociedad de la informacién).

Copia privada es una reproduccion efectuada por una
persona para uso privado y sin fines comerciales, sin
animo de lucro. Se puede decir casi que el tercer ele-
mento «va de soi» desde el momento en que hablamos de
uso privado, pero son tres elementos que se repiten mas
0 menos con una formulacién parecida en las definicio-
nes de copias privadas. Quedan muchos elementos sin
definir. Tres de ellos han sido siempre un problema:

e El primero, el nimero de copias que se permite hacer
como copia privada no se encuentran normalmente en
las leyes. La jurisprudencia a veces define, pero seria
muy dificil, como estaba diciendo antes, dar un
namero especifico, porque depende de muchos facto-
res que comentaré luego.

e El segundo elemento «por una persona» no suele defi-
nirse (aunque en algunas leyes empieza a definirse
ya). En Espafia si que esta definida. ;Cudl es la per-
sona que estad autorizada para hacer la copia? Era la
discusién que teniamos esta mafiana. Se puede decir,
para el uso del copista, para el uso del que hace la
copia, eso esta claro; pero también pueden ser copias
autorizadas, se puede autorizar para que la copia pri-
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vada la haga una tercera persona (en tal caso, nos
tenemos que acoger siempre a la condiciéon de que
haya o no un fin comercial, pero ya hay una diferencia
importante que deja abierto un dmbito de interpreta-
cién importante).

e Tercer elemento: el limite del concepto de uso privado.
El concepto de privado y plblico es imposible de definir.
Nos hemos peleado muchas veces. Estoy segura que
ayer, cuando hablasteis de comunicacion y [...] se tratd
también, pero es verdad, no hay una clara definicién de
qué hablamos cuando hablamos de uso privado. ;Es el
uso privado, la copia que yo hago para mi del CD que yo
tengo porque también quiero escucharlo en el coche?
Eso todo el mundo supongo que estaria de acuerdo en
que es uso privado. jEs un uso privado la copia del
Gltimo CD que me compré para regalarselo a Raquel,
porque pienso que le va a gustar? Yo diria que eso no es
un uso privado, sobre todo si Raquel no es de mi familia.
Ese es el tercer elemento.

Asimismo, hay tres elementos mas que son particular-
mente complicados en el ambito de la tecnologia digital.

e Primero, la calidad de la copia. ;De qué calidad tiene
que ser la copia privada? Eso empieza ya a presen-
tarse ante los tribunales. ;Estamos hablando de que si
yo no permito una copia privada de calidad digital no
estoy permitiendo la excepcién de copia privada, si,
por ejemplo, es sélo posible hacer una copia analé-
gica, como es el caso, a veces, con los DVD videos,
que no tienen el sistema macrovision? Pero no debe-
mos olvidar que no hay ninguna ley que diga que hay
un derecho —no una excepcién- de copia privada.

e Otro elemento que se estd volviendo cada vez mas
importante: ;cual es la fuente de la copia privada? Es
el famoso debate sobre fuente legitima o ilegitima.
Hay muy pocas legislaciones, en Europa sélo lo tene-
mos en Dinamarca, y hay una gran discusion para
incluirlo en la reforma alemana (todavia en tramita-
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cioén) sobre si tiene que especificarse que copias pri-
vadas son Unicamente aquellas que se hacen de una
fuente legal, para intentar tratar también todo el tema
de pirateria, en temas como Napster.

e Finalmente, el Gltimo elemento que de nuevo no se
define en las leyes y es por lo que nunca nos ponemos
de acuerdo de qué hablamos cuando hablamos de copia
privada. jEs la excepcién de copia privada una excep-
cién para poder hacer una copia privada de una obra, o
de una obra en un formato determinado? En otras
palabras, yo como consumidor, no puedo hacer una
copia de una obra audiovisual, por ejemplo, en un
DVD video, pero a lo mejor existe la misma pelicula en
VHS, o a lo mejor, se pasara por la television dentro de
tres meses. ;Es que eso es suficiente para que se
pueda considerar que mi derecho de copia privada,
perdén, de excepcion de copia privada...? Represento
a la industria discografica, aunque parezca lo contra-
rio, estamos en la lucha. jLa excepcién de copia pri-
vada se comprende o no?

(Marta Malmierca)

Se entiende todo lo contrario.

(Maria Martin Prat)

No, no, de verdad que estoy discutiendo muy libremente.
No tengo ninguna duda de que no estamos hablando de
un derecho, pero no sé por qué, ya se me ha escapado
tres veces. Estos seis elementos que he dado ahora
mismo, si ustedes lo piensan (ademaés, son elementos
que los estamos viendo ahora mismo ante los tribunales
en mas de una ocasioén y en mas de dos), son las causas
por las que muchas veces no nos ponemos de acuerdo
sobre lo que hablamos cuando hablamos de copia pri-
vada. Yo, lo que queria hacer rapidamente, para no alar-
garme, era dar algunas pistas de reflexion sobre lo que yo
pienso que habria que Ilamar copia privada y lo que no
habria que llamar copia privada.
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Lo primero, y lo voy a decir muy claro, es que estamos
hablando de una limitacién a un derecho. Como limita-
cién a un derecho, ademas, tiene que ser interpretada de
forma restrictiva y tiene que ser compatible con la prueba
de los tres pasos. Es decir, aunque me esté equivocando
cada vez que lo diga, no estamos hablando de un derecho
del consumidor. No hay ninguna legislaciéon europea que
presente la excepcién de copia privada como un derecho
del consumidor; ni siquiera en Francia, que tiene una de
las excepciones de copia privada mas complicadas al
decir que el titular de derechos no puede impedir la
copia privada. Es ésta la excepcion de copia privada mas
ambigua que tenemos —pero en ningln caso, la doctrina
francesa, y desde luego no en el resto de paises— ha pro-
puesto seriamente que estuviésemos hablando de un
derecho del usuario o consumidor.

Segundo punto, muy importante, con el que a lo mejor
aqui no estarian de acuerdo conmigo otros derechoha-
bientes. Las cantidades que se cobran por copia privada
no compensan las pérdidas de la industria. No nos equi-
voquemos. Las cifras a veces son bestiales. No es posible
hacer el paralelismo de decir que por cada copia privada
que se hace se hubiese vendido, por ejemplo, un CD; no
es realmente un dato que se pueda manejar de esa
manera. Pero aun asi, cuando se hace la proporcién de lo
que se estaria recibiendo en términos de canon por copia
hecha, con estimaciones muy conservadoras (por ejem-
plo, digamos que un 20% de las copias privadas reem-
plazan a lo que serian ventas de CD), estd muy claro que
la copia privada no compensa. O sea, hay un perjuicio
econémico que es muy dificil de justificar que se haya
resarcido.

El tercer elemento de reflexiéon y seguramente el mas
complicado, es que es muy dificil dar a la excepcién de
copia privada una regla Unica. Y si lo piensan, esta difi-
cultad ya estad clara en la mayoria de legislaciones: no
todas las obras estén tratadas de la misma manera. No
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hay copia privada de programas de ordenador o de bases
de datos. La copia privada no afecta de la misma manera
a un tipo determinado de obra a lo largo de la vida de esa
obra. El ejemplo clarisimo son las obras cinematografi-
cas. Hay una forma de explotacion de la obra cinemato-
grafica que exige, para que realmente pueda haber una
explotacion normal del contenido, que en un momento
dado no se permita la copia privada. Y mas adelante, a
partir de un cierto momento, se pueda permitir la copia
privada. Cuando ustedes van al cine, por otros muchos
motivos también, a nadie se le ocurre que se puede ir
con la camara de video y hacer una copia porque tienes
un derecho a una copia privada de esa pelicula. De la
misma manera que los DVD de video llevan ya muchos afios
en el mercado y no permiten la copia. Y muchos de los VHS
tampoco permitian la copia. Luego se pasa a la explotacion
en las cadenas de pago, mas adelante a la explotacion en
televisiones, donde no hay que hacer un pago y ya se va
permitiendo un elemento de copia privada. Lo que quiero
decir es que el efecto sobre la explotacién normal y el
perjuicio del interés legitimo del autor/titular (los dos
puntos mas esenciales en los que nos tenemos que fijar
al ver la compatibilidad de la excepcién con la regla de
los tres pasos), puede ser diferente segln la categoria
de obras.

Tercer apunte. No es lo mismo hablar de una limitacién
al derecho de reproduccion (de la copia privada) en rela-
cién con un ejemplar fisico/soporte que se ha adquirido:
«yo, me he comprado un CD», que cuando se habla de un
soporte que no he adquirido: «<me he alquilado un CD y
por cierto voy a hacer una copia privada». De la misma
manera, no es lo mismo cuando estamos hablando de
soportes materiales, de bienes, que cuando estamos
hablando de servicios. Ademas, es interesante saber
cémo va a funcionar en Internet, porque tradicional-
mente, una de las razones de la posibilidad de hacer
copia privada o de las excepciones de fair dealing o de
fair use, es lo que los anglosajones llaman time shifting
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(ver en Estados Unidos el caso Betamax): no puedo ver
esta pelicula a esta hora, voy a hacer una copia privada
para verla dentro de tres horas. Si nos vamos a un con-
texto de multitud de canales de television, pero sobre
todo, de multitud de miles de miles de canales en Inter-
net, esa idea de time shifting (tengo que tener acceso a
algo, porque si no, mas tarde no voy a poderlo hacer)
empieza a debilitarse. Y, en consecuencia, la justifica-
cioén para poder permitir copias privadas, también.

En conclusién, a algunos les gustaria pensar que voy a
decir: se ha de prohibir la copia privada. Pero yo no
pienso que se vaya a llegar a ese tipo de conclusiones tan
absolutas. Si creo que, en materia de legislacién o de
interpretacién de las leyes, habria que ir hacia una clarifi-
cacién por lo menos de ciertos aspectos, para evitar los
abusos més obvios de la excepcién de copia privada. Yo
pienso que hay que estar atento a todo lo que es la refe-
rencia a fuentes legitimas o fuentes ilegitimas. No es tan
obvio como parece. Como lo digo, las Unicas legislaciones
que hasta el momento estan claramente pensando en
poner esa condicién las tenemos en Dinamarca y quizas
en Alemania.

Es importante insistir en el término «uso privado del
copista», porque si no, nos seguiremos encontrando con
los mismos problemas de negocios que se basan final-
mente en hacer aquello que ellos llaman copias privadas.
Hay que tener una cierta flexibilidad en la aplicacién de la
limitacién al derecho, con un estricto respeto a la prueba
de los tres pasos y sin miedo a decir que, en ciertos forma-
tos o en ciertas circunstancias, no se puede permitir la
copia privada.

Supongamos que vamos a poner en linea un servicio que
permita al consumidor pagar 10 euros al mes para escu-
char musica exclusivamente, o pagar 20, porque ademas
de escuchar musica, quiere bajarse el equivalente a 10 CD
al mes. Si usted me viene aplicando una excepcién de
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copia privada para el primer tipo de servicio, lo que esta-
mos haciendo es eliminar unas posibilidades de modelos
de negocio, no solamente para perjuicio de la industria,
evidentemente, sino también para perjuicio del consumi-
dor, que finalmente va a acabar pagando veinte, porque
vamos a tener que incluir alli la posibilidad de que se
hagan las copias privadas.

Son temas complicados y con esto ya acabo. Yo pienso
que muchas veces nos perdemos en el debate bajo los
canones sin darnos cuenta de que es una concepcién
hacia un lado o hacia otro, un derecho de autor basado
en el subsidio, un derecho de autor basado en un derecho
de propiedad, es un debate que afecta también mucho a
la tecnologia.

Yo les doy un ejemplo absolutamente actual, vamos a ver
qué pasa. En Francia, tenemos ahora mismo —y no es la
industria discogréfica (ésta tiene otros)- un caso contra
de una productora de cine por la comercializacién de
Mullholland Drive en un DVD video que no permite copia
ni digital ni analégica; no hay forma de hacer una copia de
ese DVD. Los DVD llevan en el mercado muchisimos afios
y a nadie se le habia ocurrido de repente que esto iba en
contra del derecho del consumidor de la copia privada.
Este caso estad ante un juez en Paris, y basicamente hay
una clara intencién por parte de la Unién de consumido-
res —junto con algunos intereses politicos que, para mi,
son bastante claros— de que el juez declare que se puede
utilizar la tecnologia DVD, porque es contraria al «dere-
cho» de copia privada del consumidor; «derecho» que —
recordaran— estad claramente establecido en la sociedad
francesa, dado los canones que se pagan en Francia por
copia privada. A mi entender, tal como esta argumentada,
la demanda no va a prosperar; pero el resultado podria
ser sacar del mercado uno de los productos de consumi-
dores que ha tenido mas éxito en los Ultimos afios, que es
el DVD para peliculas y unas pérdidas también en inver-
sion en tecnologia bestiales.
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En resumen, estoy intentando decir que debemos fijarnos
en que el debate tiene incidencia en los modelos de
negocio y también en el acceso a los productos y servi-
cios que vayan a estar en el mercado para los consumido-
res. Me paro aqui, antes de que me digais que hablo
demasiado. Posiblemente he sido menos categérica o
clara de lo que esperabais, pero todo lo que he dicho,
salvo cuando me he equivocado tres veces hablando del
derecho de copia privada, lo mantengo. Gracias.

8. Intervenciéon de Marta Malmierca

Antes de dar mi opinién respecto a la necesidad o no de
adecuar el sistema vigente de copia privada al entorno
digital, considero necesario detenerme, aunque sea bre-
vemente, en uno de los derechos de caracter patrimonial
reconocidos al autor. Me estoy refiriendo al derecho de
reproduccién, del que trae causa la remuneracién com-
pensatoria por copia privada, definido en el articulo 18
del vigente Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de
abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual (en adelante TRLPI) como

«la fijacion de la obra en un medio que permita su
comunicacion y la obtencidn de copias de toda o parte
de ella».

No es necesario acudir al nuevo concepto de reproduccion,
acufado en la Directiva de la Sociedad de la informacion,
mas amplio y realmente adaptado a las caracteristicas del
entorno digital, [derecho a autorizar o prohibir la reproduc-
cion directa o indirecta, provisional o permanente, por cual-
quier medio y en cualquier forma, de la totalidad o parte
(...) de sus obras]? para apreciar que el elemento primordial

La copia privada digital

o definitorio del acto de reproduccién es el de «fijacién» de
la obra.

Podemos afirmar que si hay fijacion hay reproduccién, con
independencia de que posteriormente se hagan o no copias
de la obra fijada y, por supuesto, sin importar el medio o
soporte y la tecnologia, ambos pueden ser analégicos o digi-
tales, empleados en el acto de fijacion de la obra.

Esta precisién es muy importante de cara al ambito digi-
tal, ya que, conforme a la definicién actual del TRLPI, |a
mera inclusién de una obra en la memoria de un escaner
o un ordenador debe considerarse un acto de reproduc-
cion y, en consecuencia, estara sometido a la autorizacién
previa del autor o, en su caso, de la entidad de gestion
que lo represente.

Por otra parte, el TRLPI establece unos limites a los dere-
chos exclusivos de los titulares y, en concreto, al derecho
de reproduccion, permitiendo que en casos concretos y
en determinadas condiciones puedan realizarse reproduc-
ciones de obras sin necesidad de obtener dicha autoriza-
cion previa.

Concretamente, el articulo 31.1 apartado 2.° TRLPI, relativo
a los limites a los derechos exclusivos, establece que las
obras ya divulgadas podran reproducirse sin autorizacién del
autor y sin perjuicio, en lo pertinente, de lo dispuesto en el
articulo 34 de esta Ley, en los siguientes casos:

«2.° Para uso privado del copista, sin perjuicio de lo
dispuesto en los articulos 25 y 99.a) de esta Ley, y
siempre que la copia no sea objeto de utilizacién
colectiva ni lucrativa.»

La razén principal que justifica la existencia de esta
excepcién es de caracter meramente practico, a diferen-

2. Articulo 2 de la Directiva 2001/29/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacién de determina-
dos aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacién (en adelante Directiva).
3. Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.
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cia de otras establecidas en el propio texto legal y que
encuentran su causa en la obligacién de los poderes
publicos de promover y garantizar el acceso de todos los
ciudadanos a la cultura, o en razones de interés general.
El motivo que genera la existencia de este limite es la
imposibilidad factica para el titular de derechos de cono-
cery, en consecuencia, poder controlar (autorizar o prohi-
bir) las reproducciones que de su obra se realizan para
uso privado.

Por otra parte, el sistema de copia privada tiene una jus-
tificacion de orden econémico, consistente en la necesi-
dad de compensar al titular de derechos por los derechos
econémicos no percibidos por la explotacion de su obra.

Es decir, con el fin de aminorar los perjuicios que al autor
de una obra le ocasiona la disminucién de las ventas de
ejemplares originales,* como consecuencia de las repro-
ducciones que de la misma se llevan a cabo sin su autori-
zacién, por ser copias para uso privado, se establece a
favor del autor el derecho a percibir una remuneracién
que, de alglin modo, le compense por la realizacién de
dichas copias.

Del examen conjunto de ambas justificaciones: la abso-
luta falta del control por parte del autor, respecto del uso
privado de su obra, y del perjuicio que el mismo le oca-
siona, puede deducirse que la remuneracion compensa-
toria retribuye la mera posibilidad de realizar copias
privadas, que se deriva de la fabricacion e introduccién
en el mercado espafiol de determinados equipos o apara-
tos y materiales.

Este es el motivo que justifica que se grave el aparato o
equipo y/o el material en origen, puesto que incluso el
propio destino del equipo y del soporte escapa al control
del titular del derecho de reproduccién.

La copia privada digital

8.1. Situacién actual / entorno tecnolégico

La situacién actual del mercado viene marcada por la
continua evolucion tecnolégica que ha favorecido la apa-
ricién en el mercado de aparatos y dispositivos, baratos y
facilmente accesibles que permiten, mediante la utiliza-
cién de métodos sencillos, obtener copias cada vez de
mayor calidad, e incluso de idéntica calidad al original,
de las obras objeto de propiedad intelectual.

Sin embargo, dicha evolucién tecnolégica no ha tenido
como resultado, en paralelo a lo anterior, la aparicién e
implantacion generalizada en el mercado de medidas de
proteccion eficaces y de facil implantacién ni, por supuesto,
al alcance de cualquier titular de derechos.

Como resultado de lo anterior, es una realidad el hecho
de que las nuevas tecnologias, al menos de momento,
han hecho inclinarse la balanza en perjuicio de los titula-
res de derechos, que asisten impotentes al incremento
desmesurado de copias de sus obras realizadas en el
ambito privado, fomentado principalmente por la evolu-
cioén de la tecnologia y al amparo de la excepcién prevista
en la Ley sin que, por el contrario, la tecnologia les per-
mita, al menos por ahora, controlar de modo efectivo las
copias para uso privado.

Dado que la justificacién del derecho de remuneracién
compensatoria por copia privada esta basada en un fun-
damento de orden practico, la nueva situacién generada
por la evolucién tecnolégica hace necesario adecuar la
legislacién vigente en materia de copia privada, para res-
ponder a los intereses de todos los agentes implicados,
acreedores y deudores, titulares y usuarios, tratando de
mantener el equilibrio de intereses existente, alcanzado
con mucho esfuerzo y tiempo en el ambito analégico.

4. A este respecto, no podemos olvidar que los beneficios de un autor se calculan sobre las ventas de ejemplares originales de sus obras.
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Por otra parte, dada la continua evolucion tecnolégica,
dicha adecuacién legislativa no puede tener caracter
esporadico, sino que debera ser revisada periédicamente
en tanto en cuanto las medidas tecnolégicas de protec-
ciébn que aparezcan en el mercado se vayan mostrando
eficaces y, por tanto, permitan realmente a los titulares
de derechos controlar los usos que los individuos hagan
de las obras, pudiendo plantearse entonces, pero no
antes, la desaparicién paulatina del sistema de compen-
sacién previsto actualmente.

3.2. La Directiva 2001/29/CE

La Directiva 2001/29/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armoni-
zacion de determinados aspectos de los derechos de
autor y derechos afines en la sociedad de la informacién
(en adelante la Directiva), se ha encargado de abordar,
de forma exclusiva, el régimen juridico de los derechos
de autor a la luz de los cambios producidos por las nue-
vas tecnologias.

A pesar de que la propia Directiva se denomina de «armo-
nizacién en la sociedad de la informacion», el legislador
comunitario no da una solucién uniforme que asegure la
pretendida armonizacién, sino que delega en los Estados
miembros la incorporacién de unas u otras forma de regu-
lacion, segln incorporen o no todas, alguna o ninguna de
las 20 excepciones previstas como potestativas y, entre
ellas, la copia para uso privado. Si bien en caso de que
ésta se incorpore debera llevar necesariamente aparejada
una compensacion econémica a favor de los legitimos
titulares de las obras.

La copia privada digital

Analizando la Directiva, cabe distinguir:

1. Ambito en linea, donde la explotacién de los derechos de
autor se realizara, con base en el derecho exclusivo, con-
forme a las autorizaciones otorgadas por los titulares. Esto
es, los acuerdos o licencias de uso marcaran las prerrogati-
vas y obligaciones, asi como los usos permitidos y prohibi-
dos rigiendo, en ultimo lugar, la interpretacion y aplicacion
de las normas del derecho contractual.

2. Ambito fuera de linea, en el que regira, si se man-
tiene por el legislador espafiol,® la excepcion de copia
privada, configurandose la compensacién equitativa
como obligatoria.

Para determinar la cuantia de dicha compensacion, la
Directiva sefiala como uno de los principales criterios a
tener en cuenta el del empleo de medidas tecnolégicas,
siempre y cuando sean eficaces.

La Directiva no s6lo nos proporciona una definicién de lo
que hay que entender por “medida tecnoldgica,® sino que,
ademas, concreta el término «eficaz»,” puntualizando que
la medida tecnolédgica serd considerada eficaz «cuando el
uso de la obra o prestacion protegida esté controlado por los
titulares de los derechos» condicionandola en todo caso a
[...] «que logre ese objetivo de proteccidn».

Por otra parte, la Directiva impone a los Estados miembros la
obligacion de establecer un marco adecuado de proteccion
juridica que evite e impida la elusién de las medidas tecno-
l6gicas, persiguiendo la fabricacién, importacién, distribu-
cion, venta, alquiler, publicidad o cualquier otra forma de
comercializacién de dispositivos que tengan esa finalidad.

5. Tal como queda redactado el articulo 5 del Borrador de Anteproyecto de Ley de Reforma del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,

hecho publico el mes de enero de 2003.

6. Articulo 6 de la Directiva 2001/29/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacién de determina-
dos aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion.

7. Véase la nota anterior.
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Es decir, el legislador comunitario configura las medidas
tecnolégicas como el pilar del correcto funcionamiento
de la sociedad de la informacion.

Borrador de Anteproyecto de Ley de Reforma
TRLPI

Retomando las previsiones del sistema juridico espafiol a
este respecto, debemos analizar a continuacion el Borrador
de Anteproyecto de Ley de Reforma del Texto Refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual,® presentado por el Ministe-
rio de Educacién, Cultura y Deporte en enero de 2003.

Lejos de resolver los problemas detectados en el texto del
vigente TRLPI, introduce unos cambios que, en general,
no podemos valorar como positivos. El equilibrio, teérica-
mente buscado, entre los intereses de las distintas partes
implicadas, cede en la futura normativa en perjuicio de
los derechos de los titulares de las obras de propiedad
intelectual.

El articulo 5 del mencionado Borrador modifica la redac-
cién del vigente articulo 25 TRLPI.

Las principales novedades que presenta son las siguientes:

I. Inusual intervencién del poder ejecutivo que se atri-
buye importantes funciones.

1. EI Consejo de Ministros interviene como érgano deci-
sor, siendo competente para determinar la relacién
de equipos o aparatos y materiales sujetos a la remu-
neracién compensatoria por copia privada y cuantifi-
car el importe de forma que las tarifas previstas
actualmente en la Ley desaparecen para dejar paso
al criterio del Consejo de Ministros formalizado en
cada momento.

La copia privada digital

El Gnico aspecto positivo que se puede extraer es una
mayor agilidad en las actualizaciones, que se prevén, al
menos, cada dos afios para adecuar unos y otras a las
caracteristicas de una realidad cambiante.

2. La creacién de una comisién de propiedad intelectual
como 6rgano asesor. Dicho aspecto, si bien en princi-
pio debiera ser valorado positivamente al tratarse de
un o6rgano especializado en la materia, se ve empa-
fiado por la remisién en la Disposicién Transitoria
Segunda del Borrador a un posterior desarrollo regla-
mentario. Sera el Poder Ejecutivo quien intervendra
para decidir, esta vez, sobre la composicion y funcio-
namiento de la Comisién. Consideramos que habria
sido mas deseable la opcién de dotar de regulacion a
la Comisién en la propia Ley, otorgando a sus informes
caracter vinculante.

Il. Mayor confusion terminolégica.

El Borrador mantiene la referencia a la idoneidad de
los equipos sujetos al canon por copia privada y ade-
mas introduce unos criterios indeterminados de dificil
concrecion.

Al tratar de las competencias del Consejo de Ministros®
incluye la de determinar, por un lado, «la relaciéon de
equipos o aparatos y materiales sujetos [...] atendiendo,
para ello a su idoneidad objetiva y efectiva incidencia en
la realizacion de las reproducciones [...]» y, por otro,
«determinar las cantidades aplicables a cada equipo [...]
atendiendo, entre otros criterios, a la modalidad o moda-
lidades [...] a la capacidad o calidad de copia o almace-
namiento de los mismos, a su incidencia en la realizacién
de copias privadas y a los efectos de éstas en el mercado
de obras y prestaciones afectadas».

8. Nos estamos refiriendo en todos los casos al segundo Borrador de Anteproyecto, hecho publico por el Ministerio de Educacioén, Cultura y Deporte
en enero del 2003, no al primero que el mismo Ministerio hizo publico en noviembre del 2002.
9. Articulo 5 del Borrador de Anteproyecto de Reforma del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.
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Otro término que puede ser objeto de interpretacién es el
concepto de «polivalente», empleado respecto de los
equipos y aparatos idéneos sujetos al canon por copia pri-
vada, cuya reclamacién debera ser conjunta por las dife-
rentes entidades de gestion.

I11. Medidas tecnologicas.

A pesar de que a lo largo del texto de la Directiva se
insiste en que las medidas tecnolégicas que se adopten
deben ser eficaces,'® obligando a los Estados miembros a
articular medidas de proteccién juridica contra las activi-
dades, aparatos o dispositivos que eludan las mismas,
inexplicablemente, el Borrador suprime toda alusién a
dicha eficacia.

Tanto es asi, que uno de los baremos que se deberéa tener
en cuenta para cuantificar la remuneracién compensato-
ria en el ambito de la copia privada digital queda redu-
cido al mero empleo de medidas de proteccién, con
independencia de que consigan el objetivo para el que se
aplican, es decir, con independencia de su eficacia.

IV. Cambio normativo en la regulacién: de la ley al regla-
mento.

El reglamento, norma emanada del Poder Ejecutivo, se
convierte en el principal instrumento juridico por el que
se regulara, pormenorizadamente, el régimen de remune-
racion por copia privada. Asi, se remite a su desarrollo
aspectos como el nacimiento de la obligacion, los plazos
de presentacién de las declaraciones, del pago del canon
o la existencia de la presuncién iuris tantum en caso de
no haber desglose del canon en la factura. Dichos aspec-
tos se regulan, actualmente, en el propio TRLPI.

La copia privada digital

Este cambio implica, sin duda, una merma en las garan-
tias y proteccién otorgada hasta ahora a los derechos de
autor y derechos afines.

Conclusiones

Tras este breve anélisis del sistema normativo de copia
privada, tanto en el orden nacional como comunitario,
podemos concluir lo siguiente.

En el entorno digital asistimos a un incremento exponen-
cial de actos de explotacién, o de uso de las obras de la
creacién, generado por la evolucion de la tecnologia
caracteristica de este nuevo ambito.

No existen actualmente, al menos de forma generalizada
en el mercado, medidas de proteccion eficaces de aplica-
cién a las obras culturales, por lo que se hace patente y
se acrecienta la imposibilidad real de control por parte de
los titulares de derechos de propiedad intelectual de la
explotacién que se realice de sus obras, aumentando el
perjuicio econdémico causado a los legitimos titulares.

Ante este panorama, entiendo que es imprescindible
mantener el sistema de copia privada si bien adaptado al
ambito digital, por lo que seria conveniente y recomenda-
ble armonizar las legislaciones nacionales con el fin de
evitar, por una parte, que el grado de proteccién de los
derechos de autor y derechos afines alcanzado sea dis-
tinto seguin la normativa interna de cada Estado miembro
y, por otra, que las medidas de proteccién adoptadas en
un pais, y que han demostrado ser eficaces, pierdan esta
cualidad, bien por no existir en los otros Estados miem-
bros los medios técnicos necesarios o compatibles, o bien
porque la protecciéon juridica contra la elusion de las
medidas tecnoldgicas sea insuficiente en el ordena-

10. Incluso estableciendo una definiciéon de qué debe entenderse por «eficaz».
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miento juridico interno de la nacién en la que se lleva a
cabo la explotacion de la obra.

4, Intervencién de Javier Ramirez

¢Privacidad o pirateria? Los cinones por copia
privada y el mercado

En primer lugar, quisiera dar las gracias a Raquel Xala-
barder y a Ramén Casas por la invitacién que nos hace,
no sélo a mi, sino también a Marta Malmierca, porque
Gltimamente la verdad es que los dos coincidimos en
todas las mesas redondas que se celebran sobre este
tema, lo que seglin me dicen garantiza un cierto debate.

Mi intervencién se centrard en mostrarles las graves defi-
ciencias que presentan los sistemas de canones como
modelo de compensacion por copia privada en relacion
con los dispositivos de la sociedad de la informacion.
Realizaré un recapitulativo de la situacién actual evo-
cando los origenes del sistema y resaltaré una vez mas la
importancia de distinguir claramente entre copia privada
y pirateria y la inadecuacién del sistema de canones para
luchar contra ésta ultima.

En relacion con la copia privada digital, en primer lugar
me gustaria destacar que en las intervenciones anteriores
se ha planteado que existen dos posturas enfrentadas:
una, la correspondiente a los titulares de derechos de
propiedad intelectual, y otra, la correspondiente a los
sujetos «pagadores» de los canones. Por el contrario, yo
no estoy totalmente conforme con ese planteamiento. He
escuchado atentamente las intervenciones previas y creo
que hay muchos puntos en comun. Basicamente, porque
Hewlett-Packard no se siente ajena a los titulares de
derechos de propiedad intelectual, sino que estd dentro
de ese grupo. Somos una entidad que vive en gran
medida del software, con lo cual somos los primeros inte-
resados en que exista una proteccién de la propiedad
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intelectual eficaz. Sin embargo, también creemos que no
se debe abusar, diciendo que algo es para proteger la pro-
piedad intelectual, cuando en realidad ése no es el obje-
tivo que se persigue.

He seguido con gran atencién la presentacién de Maria
Martin Prat y la verdad es que creo que estamos de
acuerdo en todo. Ha dicho que deberia definirse clara-
mente qué es la copia privada, estoy totalmente de
acuerdo. Ha hablado de que la excepcién de copia pri-
vada no es un derecho, sino una excepcion o limite, estoy
totalmente de acuerdo. Ha comentado que deberia poder
plantearse la necesidad de definir si sélo el usuario legi-
timo tiene la facultad o puede ampararse en el limite de
copia privada o no, y yo también estoy totalmente a favor.
Precisamente, en el caso del software, la posibilidad de
hacer copias de seguridad o la posibilidad de modificar o
reproducir la obra cuando dichos actos sean necesarios
para la utilizacién del programa conforme a la finalidad
propuesta, se concede exclusivamente al usuario legitimo
y yo creo que esto es algo muy importante para conseguir
una efectiva proteccién de la obra. Finalmente, ha dicho
que la existencia de canones por copia privada no com-
pensan suficientemente a los productores de fonogramas,
y también ahi estoy totalmente de acuerdo, pero discrepo
en que si que hay algunos titulares de derechos a quienes
si que interesa y compensa con creces el mantenimiento
de los sistemas de canones, sin perjuicio de que haya
copia privada o no.

Por el contrario, si que tengo mayores discrepancias con
algunas de las afirmaciones realizadas por parte de Marta
Malmierca. Por ejemplo, cuando dice que los canones
tratan de compensar la mera posibilidad de hacer copias.
Yo creo que los canones deben plantearse como una com-
pensacion por la copia efectiva, no por la mera posibili-
dad que tenga una persona de hacer copias con los
productos. En caso contrario, estarian haciendo pagar
injustamente a una persona por unos motivos que son
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totalmente ajenos a la misma y por un «presunto dafio»
gue no se va a producir, lo que a su vez supone un «enri-
quecimiento injusto» por parte del beneficiario del
canon. Asimismo, tampoco estoy de acuerdo en la expli-
cacion relativa a qué se entiende por medidas tecnolégi-
cas de proteccién eficaces y qué no debe entenderse
como tal; sobre este punto hablaré un poco mas tarde.

Tienen ustedes copias de las transparencias que en prin-
cipio pensaba proyectar. Les aconsejaria que se remitie-
ran a la documentacién contenida en los materiales que
se les ha entregado, porque vamos a tratar diferentes
datos alli detallados.

Como ya les he avanzado, a lo largo de mi intervencién
quiero mostrarles, basicamente, las graves deficiencias
que presentan los sistemas de canones como modelo de
compensacién por copia privada. Muchos titulares de dere-
chos de propiedad intelectual, como hemos visto, plan-
tean la idea de que se deben aplicar canones sobre
cualquier producto que potencialmente pueda utilizarse
para copiar, pero no se nos explica, ni somos realmente
conscientes del impacto econémico y de los problemas
de mercado que causan los canones. El objetivo de mi
presentacién es trasladarles una cierta sensibilizacién
desde el punto de vista juridico y econémico, sobre el
impacto que tiene el mantenimiento de un sistema de
canones amparado en la excepcién de copia privada, en
especial en el ambito digital.

En primer lugar, me gustaria hablarles sobre la situacion
del sistema actual, para lo que creo que es conveniente
recordar el origen del sistema de canones.

Basicamente, los sistemas de canones surgieron en Ale-
mania hace mas de treinta afios por dos motivos funda-
mentales. EI primer motivo era que existian determinados
productos o materiales que se destinaban de forma mayo-
ritaria a realizar copias privadas. Eso era y es un hecho
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constatado. EI segundo motivo, que no se podia controlar
esa copia, no se podia poner a una persona en casa del
individuo para controlar dicho uso y saber quién esta
haciendo una copia privada y quién no. En base a estas
dos circunstancias, habida cuenta de que la mayoria de
las personas destinaba esos productos a realizar copias
privadas y no era posible diferenciar, a efectos de pago,
entre quiénes hacian realmente esas copias y quiénes no,
la solucion menos mala parecia que era imponer unos
canones sobre todos esos productos, de modo que los
pagasen todos. Se trata de un sistema de justicia, por asi
decirlo, «a la gruesa»; habria algunas personas perjudica-
das por tener que pagar el canon y no dedicar el producto
a fines de copia privada, pero parecia que era la solucién
«menos mala» y en términos generales el sistema estaria
equilibrado dado el caracter excepcional de quienes no
harian copias privadas.

Precisamente, ésta era la situacién que existia cuando en
Espafia y en otros paises cuando se establece el sistema
de remuneracién por copia privada, que se contiene en el
articulo 25 de nuestra Ley de Propiedad Intelectual:

— Por un lado, conforme a las encuestas que se baraja-
ban en 1992, quedaba constatado por ejemplo, res-
pecto a la utilizacién de soportes virgenes de casetes
de audio, que un 88,5% de las casetes se utilizaban
para fines de copia privada y ademas se establecia
que dicho porcentaje era un minimo, ya que cada una
de las casetes se reutilizaba 2,5 veces de media. Con
lo cual, habida cuenta de que el uso mayoritario de
dichas cintas virgenes era la copia privada de obras
musicales, y que no era posible discriminar entre
quienes hacian copia privadas y quienes no, parecia
razonable aplicar un canon sobre todas las cintas,
aunque se perjudicase a unos pocos.

— Por otro lado, a fin de determinar las obras objeto de
compensacién, no venia siendo suficiente con que fue-
ran susceptibles de copia privada, sino que se planteaba
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iqué tipos de obras o prestaciones se estan copiando
realmente? Precisamente, en base a este planteamiento,
se determinaba que Unicamente las grabaciones de
audio, los videogramasy los libros o publicaciones asimi-
ladas a libros, de los cuales se excluyen las revistas, que-
daban sujetos al sistema de compensatorio.

A este respecto, hay una sentencia muy interesante de
la Sala 3.2 del Tribunal Supremo, del 10 de febrero
del 97, que resuelve precisamente la reclamacién de
las asociaciones de prensa, que también quieren par-
ticipar en el cobro de esta retribucién por copia pri-
vada, en virtud de las copias privadas que hagan de
los periddicos y revistas. Lo que viene a decir al final
el Tribunal Supremo es que la remuneracién compen-
satoria trata de compensar un perjuicio efectivo cau-
sado, una ganancia dejada de obtener. En este caso,
se excluia la prensa diaria porque, habida cuenta de
su precio y corta vida, no cabia concebir como com-
portamiento probable que un ndmero significativo de
ciudadanos sustituyera la compra de un periédico por
una copia del mismo. De esta forma, sin perjuicio de
que técnicamente fuera posible hacer copias privadas
de revistas, no se les reconoce el derecho a dicha
compensacién, de modo que los Unicos que quedan
amparados como acreedores del derecho de compen-
sacién por copia privada serian los titulares de dere-
chos sobre libros o publicaciones asimiladas, que
incluyen publicaciones con una periodicidad superior
a la mensual e inferior a la semestral, con un minimo
de 48 paginas.

Por otro lado, en medio de este debate de la compensa-
cién por copia privada, ademas, aparece erréneamente el
tema de la pirateria. En este sentido, muchos titulares de
derechos de propiedad intelectual argumentan que tie-
nen unas pérdidas tremendas por la pirateria y han de ser
compensados. La verdad es que la pirateria afecta a casi
todos los sectores de la propiedad intelectual y es una
lacra que perjudica gravemente a la creaciéon. Sin
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embargo, no por ello se puede utilizar la excusa de los
canones para compensar las pérdidas que pueda causar
la pirateria.

En la documentacion entregada tienen ustedes las ulti-
mas cifras que he podido conseguir sobre pirateria en
diferentes sectores. En el caso de CD musicales, afortu-
nadamente ha bajado. En el primer trimestre del afio
2003 ha bajado a un 21,3% del total, cuando en afios
anteriores estaba en niveles cercanos al 30%. En el caso
de video, DVD, sobre todo, ya empieza a subir y ya se
habla de un 7% del mercado, conforme a las tasas de
pirateria anunciadas en noviembre del afio pasado por la
Unién de Videografia Espafiola. No tenemos datos sobre
cual es la tasa de pirateria en el sector de reprografia.
CEDRO publicé el mes pasado que se copian 3.493
millones de péaginas, lo que equivale a 17,5 millones de
libros, pero no se identifica qué corresponde a copia
licenciada y qué corresponde a copia no licenciada o a
copia privada. De todas formas, para poner un poco en
situacién qué representan estos 17,5 millones de libros,
esta cantidad serfa equivalente a un 6,7% del mercado
total de los libros vendidos. Hasta aqui, se han analizado
los sectores que vienen recibiendo compensaciones por
copia privada, mezclando en muchas ocasiones el dis-
curso de la pirateria para justificar la necesidad del
canon.

Si analizamos el software, veremos que las tasas de pira-
teria son del 47%, mas altas que en cualquiera de los
otros tres sectores que son acreedores de la remunera-
ciéon por copia privada. Si analizamos el software de
entretenimiento, los videojuegos, ya estamos en una tasa
del 66%. ;Qué quiero decir con esto? Que la pirateria nos
afecta a todos. La pirateria esta afectando a todos los
sectores y no por ello creemos que sea licito que se uti-
lice la copia privada y los canones por copia privada
COmo excusa para compensar estas pérdidas.
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El régimen espafiol de compensaciéon por copia privada
actual, que tiene su origen en la Ley de Propiedad Inte-
lectual del afio 1987, y que fue modificado con detalle
en 1992 y se volvié a modificar en 1994 establece que
los principios basicos del sistema son:

— En primer lugar, establece unos canones o importes
fijos por ley. En este sentido, por un lado, determina
como sujetos al pago a los productos idéneos, pero no
dice qué tipo de productos son estos productos idéneos,
y por otro lado, determina con posterioridad un canon
fijo de 45,08 euros (7.500 pesetas) para equipos de
copia de libros —pensando en fotocopiadoras— con capa-
cidad de hasta diez paginas, por ejemplo. Los sopor-
tes de audio pagan 0,18 euros (30 pesetas) por cada
hora de grabacion; los de video 0,30 euros (50 pesetas)
por cada hora, etc. Este sistema tiene un planteamiento
univalente: cada soporte Unicamente se puede utilizar
para un fin o tipo de grabaciéon determinado. Determi-
nado soporte s6lo para copiar audio, otro soporte para
copiar video o determinado equipo para copiar libros. Y
s6lo se protegen estos tres tipos de prestaciones. No se
protegen las fotografias, a menos que formen parte de
un libro, no se protege el software, porque no tiene dere-
cho de copia privada y no se retribuye. Son Unicamente
esos tres casos en los que queda constancia que se rea-
liza copia privada de forma significativa.

— Por otro lado, establece también el principio de que
debe repercutirse el canon al usuario final. El gran
perjudicado de los cénones, en el fondo, no es otro
que el usuario final, y la ley establece la obligacion de
repercutir el canon al usuario final. ;Cual es la razén
de este principio? Pues que es el usuario final quien
esta autorizado y se presume que va a realizar la copia
privada, por lo que es él quien en principio ha de
pagar el canon correspondiente.

— Finalmente, se establece una definicién de copia pri-
vada con unas lineas generales que permiten la copia
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privada en la medida en que sea para uso privado del
copista y la copia no sea objeto de utilizacién colec-
tiva ni lucrativa.

En relacién con este sistema de remuneracién por copia pri-
vada, han surgido diferentes disputas. Por un lado, nos
encontramos estos Gltimos afios con peticiones de todo tipo
de algunas entidades de gestién; tampoco quisiera generali-
zar, porque hay comportamientos muy diferentes. Hay algu-
nas entidades que piden la aplicacion del canon en
productos que se destinen de forma mayoritaria a fines de
copia, como pueden ser los reproductores de MP3. Hay
otras que piden la aplicacién de los canones sobre cualquier
tipo de producto o soporte que eventualmente puede utili-
zarse para copiar, como pueden ser los soportes CD-R, los
soportes DVD-R, e incluso los escaneres, las impresoras, las
tarjetas de memoria, las PDA (agendas electrénicas), los
ordenadores, los teléfonos maviles, y, en general casi sobre
cualquier tipo de producto.

Junto con todo esto, viene el anteproyecto de Ley de
modificacion del actual Texto Refundido de la Ley de Pro-
piedad Intelectual, publicado en noviembre de 2002 y
vuelto a modificar levemente en enero de 2003.

Nuestra experiencia nos ha demostrado que la situacién
legal actual origina graves problemas para todos:

— Por un lado, la incertidumbre no es buena ni para los
titulares de derechos, ni para los deudores de la remune-
racion de copia privada. Nos gustaria que hubiese una
seguridad juridica total sobre qué productos quedan
sujetos al pago de canones y cuales son los que no que-
dan sujetos. A la hora de operar en el mercado, no hay
nada peor que no tener seguridad juridica. Y para tener
seguridad juridica no basta con decir «pues paga el
canon», ya que si una empresa paga el canon y el com-
petidor que esta en el mismo mercado vendiendo pro-
ductos similares en competencia no paga el mismo
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importe, se produce una situaciéon de competencia des-
leal que hace imposible poder operar en el mercado.

Por otro lado, ademas, los canones estan fijados por la
ley y se aprobaron teniendo en mente unos equipos
concretos (por ejemplo, las fotocopiadoras) que se
comercializaban con unos precios concretos y mucho
mas elevados que los actuales. Con lo cual, en ocasio-
nes, al asumir si determinado producto debe pagar, a
veces se plantea también la cuestién de si se debe
pagar el importe de la remuneraciéon que esta fijada
por la ley y que es totalmente desproporcionada en
relacion con la situacion actual, o si seria posible que
las partes acordasen unas remuneraciones diferentes
de las que determina la ley. Yo entiendo que si que
hay argumentos legales para justificar esas tarifas
diferentes, aunque dicha argumentacién no va a ser
esto objeto de debate en este foro.

Asimismo, creemos que el sistema actual de canones
origina multiples situaciones de enriquecimiento injusto:

1) En primer lugar, hay que destacar que las excepcio-
nes al pago del canon por motivos profesionales son muy
escasas, Unicamente se aplican a entidades de radiodi-
fusién y a entidades productoras de fonogramas y video-
gramas, cuando hay muchas empresas y organismos que
adquirieren productos que quedan sujetos al pago del
canon, que legalmente no estan autorizadas para hacer
copias privadas, ya que no se cumplen los requisitos del
articulo 31.2, y que de hecho no hacen copias de obras
protegidas, y que no obstante lo anterior, no pueden
beneficiarse de una excepcién profesional. Hablamos,
por ejemplo, de los tribunales de justicia cuando estan
grabando en video el juicio y tienen que pagar el canon
correspondiente por las cintas que emplean, cuando en
principio no estan causando ninglin dafio a los titulares
de derechos sobre grabaciones audiovisuales y estéan
haciendo un uso que no es de copia privada.

2) En segundo lugar, nos encontramos con nuevos
productos que entendemos que no se utilizan para
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fines de copia privada, como pueden ser los equipos
informaticos multifuncionales, que incluyen una
impresora, una copiadora y un escaner para uso prin-
cipalmente en un entorno de oficina, y que no se utili-
zan en el fondo para hacer fotocopias de libros.

3) En tercer lugar, y esto ya no es culpa de nadie, sino
que es culpa de que el sistema es imperfecto por su pro-
pia naturaleza, te encuentras con que a la hora de repar-
tir las cantidades, no hay ninguna forma de asegurarse
de que quien va a recibir las cantidades por copia pri-
vada es quien realmente ha sufrido la copia. El reparto
se basa en estadisticas y otros sistemas imperfectos, no
queda claro qué se hace con los importes correspondien-
tes a obras extranjeras, etc.

Todas estas situaciones llevan en muchas ocasiones a
que cobre quien no ha sufrido un dafio por copia privada
de sus obras, con infraccion del principio, que ya comen-
tamos, recogido en la Sentencia de Tribunal Supremo del
10 de febrero de 1997, que venia a decir que la remune-
racibn compensatoria trata de compensar un perjuicio
efectivo causado, una ganancia dejada de obtener.

Otro problema que nos encontramos es que existe una
doble imposicion en determinados sectores. Hablaba-
mos antes de las maquinas «copy-play» y deciamos que
«No son copia privada», al igual que las fotocopiadoras
de una copisteria. EI Real Decreto 1434/1992, en su
articulo 10, establece que las copias que se hacen en
establecimientos abiertos al publico dedicados a la reali-
zacién de copias o que ponen a disposicion los equipos
para la realizacién de dichas copias, no entran dentro del
concepto de copia privada. Con lo cual, en teoria, enten-
demos que dichos equipos no deberian pagar el canon
por copia privada. Por el contrario, la situacién es dife-
rente y nos encontramos con que todas las fotocopiado-
ras, independientemente de que se destinen a una
copisteria publica o no, pagan el canon por copia pri-
vada. Ademas, si estan en una copisteria, tienen que
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pagar la licencia de reproduccién correspondiente, lo
cual implica una contradiccién, ya que tienen que pagar
el canon por copia privada pero no pueden emplearse en
hacer copias privadas, y una doble imposicién.

Asimismo, nos encontramos con que el canon supone
en muchos casos hasta un 30% del precio del pro-
ducto. El importe del canon previsto por la ley no se
ha adecuado en todos estos afios, a pesar de la posibi-
lidad que existia en la propia normativa de adecuarlo
con caracter bianual en base al desarrollo tecnolégico,
al indice de precios al consumo y a la realidad del
mercado y que los productos de electrénica han
estado sujetos a un proceso deflacionista. Por consi-
guiente, lo que antes suponia un 5% del precio del
producto, actualmente supone el 30% en algunos
casos. Esta situacion a su vez, esta provocando:

1) La existencia de operadores en el mercado que deci-
dan no pagar el canon, operando de forma desleal a fin
de ganar cuota de mercado a costa de los que si que
estan cumpliendo. O te encuentras con empresas a quie-
nes tl estas vendiendo tus productos en un pais donde
no hay cénones y lo importan en Espafa sin pagar tam-
poco el canon, en competencia desleal con quienes si
que lo pagan.

2) Habida cuenta de la importancia relativa del
canon, es posible encontrarse también con efectos
restrictivos de las exportaciones, ya que en principio
pagas el canon mientras lo estas distribuyendo en
Espafia; si en un momento dado el distribuidor que ha
pagado el canon al importador (0o a un mayorista)
quiere sacar los productos fuera del pais, el acreedor
de la remuneracién suele pedir que se le reclame ese
importe no directamente al propio acreedor, sino a lo
largo de toda la cadena de distribucién y que ademas
se solicita que demuestre dicha exportacién de forma
fehaciente. Esta situacion causa graves trastornos, no
s6lo de tipo administrativo, sino también de tipo
financiero, ya que lleva bastante tiempo tratar de
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cobrarla, en caso de suponer dicho 30% del precio
del producto supone una financiacion bastante cara 'y
de hecho supone restricciones a las exportaciones,
mas aln en caso de que en el pais de destino también
haya que pagar el canon correspondiente (diferente y
con caracter territorial), al importar el producto.

3) Estos canones tan elevados disminuyen la demanda
interna de los productos en cuestién. Nosotros hemos
hecho comprobaciones sobre cudl es nuestra cuota de
mercado en determinados productos que en Espafia
pagan canon y cual es el «product-mix» de los mismos
productos en otros paises, por ejemplo, comparando la
cuota de mercado de los equipos multifuncién que en
Espafia si que pagan canon en comparacién con los
escaneres que en Espafia no pagan canon, con la cuota
de mercado que tenemos en paises en que ninguno de
estos dos productos paga canon, y la conclusion es que
la penetracion y presencia de mercado de productos
multifuncionales que tenemos en Espafia es la mitad, en
ndmero de ventas, que la que tenemos en otros paises.

4) Por ultimo, las propias empresas usuarias se ven gra-
badas injustamente. Van a comprar un producto que van
a utilizar para fines profesionales, que no entran dentro
del ambito de la copia privada, pero a unos precios mas
caros. Con lo cual, en cierta forma, hay una pérdida de
competitividad de la empresa espafiola frente a otras
empresas en el exterior que no tienen que afrontar estos
costes.

En otro ambito, me gustaria hablar sobre la sensacién que
tenemos muchas empresas, respecto a que el sistema de
canones se utiliza para compensar la pirateria o copia no
autorizada. Digo esto porque es importante que todos tenga-
mos una visién de cual es el impacto de los canones y cuales
son los intereses que existen al respecto, y que reconozcamos
que es un importe muy elevado de lo que estamos hablando.

Por ejemplo, conocen ustedes que existen sentencias dicta-
das en primera instancia, aplicando la remuneracién por
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copia privada sobre los CD-R informaéticos. Segln se defiende
por las entidades de gestién, parece que se estan utilizando
para esos fines y que deberia ser justo que se retribuyesen
con un canon. ;Qué ocurre si seguimos este principio? Si
hacemos los nimeros de qué supone este canon, tenemos
que con 200 millones de discos CD-R vendidos en 2001,
tanto a consumidores como a empresas, porque aqui no se
distingue si va a consumo o0 a empresa, y aplicamos el canon
que la ley determin6 en su dia, por ejemplo, para las cintas
de audio, la recaudacion total seria de 7.400 millones de
pesetas, 44 millones y medio de euros. Lo cual, si lo compa-
ramos con la recaudacion habitual de la entidad que esta liti-
gando, en concepto de remuneracién por copia privada, que
es cercana a los 7,5 millones de euros al afio, nos encontra-
mos con que incrementaria sus actuales 7,5 millones de
euros en mas de 44,5 millones de euros adicionales, lo cual
es un aliciente muy importante para pedir que se paguen los
canones correspondientes. Esta cantidad adicional es equiva-
lente al 76% de lo cobrado por los autores en el 2001 en
concepto de derechos de autor por las ventas de CD de
musica, o al 38% de dichos ingresos, si tenemos en cuenta
que solo el 50% de esos ingresos corresponderian a los auto-
res, y lo restante se ha de dividir entre productores y artistas.
Vistos los nimeros, creo que cualquiera estara de acuerdo en
que la aplicacion del actual canon a los CD-R informaticos
seria ciertamente excesivo.

Lo mismo ocurre con los productos informéticos multifun-
cionales. Las impresoras con escaner y copiadora que 0s
estaba comentado, tienen un precio medio en el mercado
de 200 euros, canon incluido. Se paga un canon de 45,08
euros, con lo cual, el canon representa para el usuario final
un incremento del precio final del 25%. Esta situacién es
peor teniendo en cuenta los niveles de precio de las uUltimas
semanas, en que existen productos en el mercado por 150
euros, canon incluido. Si tenemos en cuenta el precio
medio de un libro, que es de 1.990 ptas., y cuél es el por-
centaje de derecho de autor, que se encuentra en torno al
5,1%, nos encontramos con que por medio de este canon
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se estdn compensando el equivalente a 75 libros. Si ya lo
dividimos entre el 55% de autores y de editores, que es el
reparto de derechos previsto por la Ley, estariamos hablando
de 42 libros. Es decir, que una persona podria fotocopiar
hasta 42 libros, en teoria, para que hubiese una relacién
directa entre lo que ha hecho con este producto y lo que
estd abonando. Para ir mas alla, si ponemos en relacién por
ejemplo, los ingresos por canones y por licencias, vemos
que en el Gltimo trimestre del 2002, la venta de este pro-
ducto ha sido aproximadamente de 73.800 unidades, con
lo que el canon pagado por estos productos ha sido alrede-
dor de los 550 millones de pesetas, mientras que lo que se
ha recaudado durante todo el afio por licencias de reprogra-
fia son 137 millones de pesetas. Con lo cual, en concepto de
copia privada, por este producto que no se destina normal-
mente a tales fines, se estd pagando hasta dieciséis veces en
base anual lo que se cobra por licencias, cuando esta claro
que donde se esta fotocopiando realmente y donde se esta
causando un dafio real es en los establecimientos abiertos al
publico, donde se hace copias. También tienen ustedes ahi
las estadisticas publicadas sobre dénde se hacen fotocopias
en Espafia. Basicamente es en educacién, en administra-
cién, en empresas, copisterias... Pues bien, viendo todos
estos datos, hay algo en el sistema de canones que no me
cuadra. Me imagino que a ustedes tampoco.

La verdad es que tenia muchas cosas mas que comentar
con ustedes.

Me habria gustado hablarles del nuevo marco normativo
previsto en la Directiva 29/2001, que supone un cambio
sobre el régimen actual y debe tenerse en cuenta para la
modificacion de la actual Ley de Propiedad Intelectual,
con especial atencién a lo que esta normativa entiende
como «justa compensacién» y a la necesidad de suprimir
los canones habida cuenta de la disponibilidad de medi-
das técnicas de proteccion.

También me habria gustado hablarles de la probleméatica
concreta de un potencial sistema de canones en dispositivos
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de la sociedad de la informacioén, de la injusticia que dicho
sistema supondria para los usuarios, incluyendo tanto
empresas como particulares, del enriquecimiento injusto
que dicho sistema supondria a favor de algunos titulares de
derechos y del impacto que dicho sistema tendria en el
desarrollo de la sociedad de la informacion.

Finalmente, me habria gustado poder compartir con ustedes
algunas reflexiones sobre como deberia gestionarse la com-
pensacion por copia privada en el ambito digital, definiendo
claramente los limites de la copia privada, analizando el
dafio realmente causado por la copia privada, distinguién-
dolo de la pirateria, explicando los criterios minimos que se
deben tener presentes para determinar los potenciales pro-
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ductos sujetos al canon y el nivel de compensaciéon y dando
un papel predominante a las medidas tecnolégicas como
sistemas digitales de gestién de los derechos concedidos al
usuario, incluyendo el pago de la correspondiente compen-
sacién por las copias privadas que realice el usuario.

El problema es que Raquel ya me ha puesto el cartel de que
estoy fuera de tiempo, y me imagino que todas estas cues-
tiones iran surgiendo a lo largo del debate, con lo cual, ya
casi prefiero que comentemos cualquier tipo de pregunta
que tengan ustedes o cualquier comentario que se quiera
hacer a otros participes de esta mesa. Muchas gracias por
su atencion y por su activa participacion en el debate.!!
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Documentacion del monografico

1. Convenios y tratados internacionales

Convenio de Berna
http://www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/index.html
Tratado OMPI sobre derecho de autor
http://www.wipo.int/treaties/es/ip/wct/index.html

Tratado OMPI sobre interpretacién o ejecucién y fonogramas
http://www.wipo.int/treaties/es/ip/wppt/index.html

ADPIC -OMC

http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal s/27-trips.pdf

2. Union Europea y Espaiia
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Directiva 2001/29/CE, de 22 de mayo de 2001, relativa a
la armonizacién de determinados aspectos de los derechos
de autor y derechos afines a los derechos de autor en la
sociedad de la informacién (Directiva InfoSoc)
http://europa.eu.int/scadplus/leg/es/Ivb/I26053.htm
Directiva 2001/84/CE, de 27 de septiembre de 2001, rela-
tiva al derecho de participaciéon en beneficio del autor de
una obra de arte original (Directiva Droit de suite)
http://europa.eu.int/scadplus/leg/es/Ivb/I26049.htm
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Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y
modificado por Ley, por la Ley 5/1998 de 6 de marzo,
de transposicién de la Directiva 96/9/CE de 11 de marzo de
1996 sobre la Proteccién Juridica de las Bases de Datos y
por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil
http://www.mcu.es/Propiedad_lIntelectual/indice.htm

3. Mesa redonda «El test de las tres
etapas y la comunicacion pablica»

EGEDA v. HOASA - TJCE, 3 febrer 2000.

EGEDA v. HOASA - Audiencia Provincial de Oviedo, 7
marzo 2001

EGEDA v. HOASA - Juzgado Primera Instancia, Oviedo,
24 abril 2000

Recopilacion de sentencias sobre comunicacion publica
(Fuente: Aranzadi)

WTO Panel decision of June 15™, 2000 regarding the
communication to the public exception of sec. 110(5) of
the U.S. Copyright Act

http://www.wto.org/english/tratop e/dispu_e/
dispu_subjects_index_e.htm#bkmk31
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IDP. Revista de Internet, Derecho y Politica es una publi-
cacion electronica semestral impulsada por los Estudios
de Derecho y Ciencia Politica de la UOC, que tiene como
objetivo la comunicacion y divulgacion cientifica de tra-
bajos de analisis e investigacion sobre los retos y cuestiones
que las tecnologias de la informacién y la comunicacién
plantean con respecto al derecho y la ciencia politica,
relacionados con la democracia y la administracion elec-
trénica.
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