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.  INTRODUCCION

1.  El acance de ladenominada excepcion o limitacién de copia privada, asi como la
remuneracion ala que tienen derecho los autores y otros titulares de derechos conexos como
consecuencia de larealizacion de una copia de esas caracteristicas, constituyen en la
actualidad dos materias extraordinariamente discutidas en el ambito europeoy,
particularmente, en Espaiia. Son reveladores de este interés | os recientes estudios doctrinales
sobre lamateria’, asi como algunos importantes pronunciamientos judiciales. Laregulacion
delacopiaprivaday del derecho de remuneracion compensatoria es actual mente objeto de
unareformalegislativaen e Derecho espafiol, caracterizada por su honda controversiay por
lafrontal oposicién de determinados colectivos a derecho de remuneracion. Por afiadidura,
también en los diversos paises de Latinoamérica se plantea, con distintaintensidad, la
necesidad de reconocer a los titulares de derechos de autor y derechos conexos una
remuneracion compensatoria como consecuencia de las pérdidas que sufren a encontrarse
legal mente admitida la excepcion o limitacion de copia privada’.

2. El estudio delacopiaprivaday de laremuneracion por la misma presenta también un
interés relevante parael Derecho mexicano®. En laLey Federal del Derecho de Autor
(LFDA) de 1996 estan presentes | as necesarias bases normativas para poner en marcha un
sistema de remuneracion por copiaprivada s asi se estima apropiado. Por unaparte, la
excepcion o limitacion de copia privada (o mas bien de copia “ persona”, habida cuenta de los
términos empleados por laley) se encuentra consagrada en € articulo 148, fraccion IV, dela
LFDA, segun el cual las obras literarias y artisticas ya divulgadas podran utilizarse, siempre
gue no se afecte la explotacion normal de laobra, sin autorizacién del titular del derecho
patrimonial y sin remuneracion, siempre a se trate de “ reproduccion por una solavez, y en un
solo ggemplar, de unaobraliteraria o artistica, para uso personal y privado de quien lahace y
sinfinesdelucro”; las personas morales o juridicas quedan excluidas como regla genera de
la posibilidad de disfrutar de estalimitacion, “salvo que se trate -agrega la mencionada
fraccion 1V- de unainstitucion educativa, de investigacion, o que no esté dedicadaa
actividades mercantiles’. Por otra parte, no yalalLey Federa del Derecho de Autor, sino €
Reglamento dictado en su desarrollo en 1998, preveé la posibilidad de una remuneracion
compensatoria afavor de los autores y titulares de derechos conexos cuyas obras o
prestaciones sean objeto de una copiaprivada. Asi, € articulo 19 del Reglamento define la
remuneracion compensatoria como aquella que corresponde al autor, al titular de derechos

! Entre las més actuales, véanse |as aportaciones, con puntos de vista parcial mente divergentes, de R.

SANCHEZ ARISTI, “La copia privada digital”, pe.i. revista de propiedad intelectual, 14 (2003), pp.
9-40, y F. CARBAJO CASCON, “El pulso en torno a la copia privada’, pe.. revista de propiedad
intelectual, 16 (2004), pp. 9-54. También |. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, La reforma de la copia
privada en la Ley de Propiedad Intelectual, Editorial Comares, 2005.

¢ Véanse algunas referencias alas leyes | atinoamericanas en D. LIPSZY C, Derecho de autor y
derechos conexos, 2001, pp. 241 ss.

®  Paraun estudio detenido sobre la regulacion mexicana en este punto, véase € reciente estudio de B.
A. MORA RODRIGUEZ, El derecho de remuneracion compensatoria por copia privada en la Ley
Federal del Derecho de Autor, tesina presentada en |a Facultad de Derecho de la Universidad

Nacional Auténoma de México (UNAM), Division de Estudios de Posgrado, junio de 2005.
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conexos 0 sus causahabiente “por la copia o reproduccion realizada en |os términos del
articulo 40 delaLey”*, mientras que e articulo 20 de ese mismo Reglamento se refiere alos
modos de recaudacion de esa remuneracién compensatoria, la que podra hacerse por 1os
autores, titulares de derechos conexos y sus causahabientes, personamente o por conducto de
unasociedad. A lavista de estos dos preceptos reglamentarios, interpretados conjuntamente
con €l articulo 148, fraccion IV, de laLFDA, opino que existe una base normativa suficiente
en el Derecho mexicano paralaimplantacion del derecho de remuneracion compensatoria por
copia privada, aprobando las normas pertinentes a efecto. Seria deseable que un sistemade
esa hatural eza se implantara en México, superando |os obstacul os (previsibles por o demés)
provenientes de | os potencial es deudores de la remuneracion.

I LA EXCEPCION DE COPIA PRIVADA EN LA UNION EUROPEA
Y SU ARMONIZACION POR LA DIRECTIVA 2001/29.

3.  End ambito europeo, la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo,
de 22 de marzo de 2001, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de |os derechos
de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de lainformacion®,

habitual mente conocida como “Directiva Sociedad de la Informacidn”, constituye un intento
serio de armonizacion de las excepciones alos derechos patrimonial es de propiedad
intelectual. Eseintento de armonizacién comprende también, como no podia ser de otra
manera, la denominada copia privada. No obstante, antes de |a aprobacion de la Directiva
2001/29, otras normas aprobadas por la Union Europea en materia de derecho de autor y
derechos conexos ya contemplaban con carécter incidental una excepcion o limitacion similar.
Asi, € articulo 10.1 de la Directiva 92/100/CEE del Consgo, de 19 de noviembre de 1992,
sobre derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines alos derechos de autor en €
ambito de la propiedad intelectual, permite alos Estados miembros establecer limitaciones a
los derechos previstos en el capitulo |1 de dicha Directiva (los derechos afines a artistas
intérpretes o g ecutantes, a productores fonogréficos y audiovisuales y a organismos de
radiodifusion) con respecto “a uso parafines privados’ [letraa)]. Por su parte, € articulo 9
de laDirectiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consgo, de 11 de marzo de 1996,

4 Laremision que este articulo 19 del Reglamento hace a articulo 40 de la LFDA no parece

apropiada. Hubiera sido mas correctalaremision al articulo 148, fraccion 1V, delaLFDA, que es el
precepto que consagralalimitacién de copia privada (o persond). Ciertamente, € articulo 40 de la
LFDA emplealaexpresion “remuneracidn compensatoria’, 1o que podriainducir a pensar que es en
dicho precepto donde se encuentra el fundamento normativo de una posible regulacién mexicanade la
remuneraci én compensatoria por copia privada. Sin embargo, lalocucion “ remuneracion
compensatoria’ es empleada en € articulo 40 de laLFDA de maneraimpropia e incorrecta desde €l
punto de vista técnico-legisativo. En efecto, lalecturaintegra de dicho articulo 40 (“Lostitulares de
derechos patrimoniales de autor y de los derechos conexos podran exigir unaremuneracion
compensatoria por larealizacion de cualquier copia o reproduccién hecha sin su autorizaciony sin
estar amparada por aguna de las excepciones o limitaciones previstas en los articulos 148y 151 dela
presente Ley”) demuestra que la expresion “remuneracion compensatoria’ no se refiere a derecho de
remuneracion que asiste alos titulares de derechos de autor y derechos conexos por la copia privada
de sus obras o0 prestaciones, sino a laindemnizacion ala que unosy otros tienen derecho cuando se
produce una reproduccion de sus obras 0 prestaciones no amparada por ninguna limitacion legalmente
prevista ni autorizada por €l titular. En el articulo 40 de laLFDA, “remuneracion compensatoria’
equival e aindemnizacion por infraccion del derecho de reproduccién.

®>  Publicadaen € Diario Oficial de las Comunidades Europeas n° L 167, de 22 de junio de 2001.
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sobre la proteccion juridica de las bases de datos, autoriza alos Estados miembros para
establecer que e usuario legitimo de una base de datos, sea cual fuere laforma en que haya
sido puesta a disposicion del publico, pueda, sin autorizacion del fabricante de la base, extraer
y/o reutilizar una parte sustancial del contenido de la misma“cuando se trate de una
extraccion parafines privados del contenido de una base de datos no electronica’ [letrad)].
Adviértase como esta Directiva 96/9 Unicamente permite la aplicacion de la excepcion de
copia privada respecto de las bases de datos no electrénicas, pero no respecto de las
electronicas.

4.  No obstante |os precedentes que se acaban de sefialar, esla Directiva 2001/29 la que
realiza una armonizacién més intensa, aunque no completa, de la excepcion de copia privada.
En efecto, su articulo 5.2.b) permite alos Estados miembros € establecimiento de
excepciones o limitaciones a derecho de reproduccion en e siguiente caso:

“[E]n relacién con reproduccion en cual quier soporte ef ectuadas por una personafisica
para uso privado y sin fines directa o indirectamente comerciales, siempre que los
titulares de los derechos reciban una compensacion equitativa, teniendo en cuentasi se
aplican o no alaobra o prestacion de que se trate |as medidas tecnol 6gicas
contempladas en € articulo 6”.

Estaletrab) del articulo 5.2 de la Directivaesla que serefiere ala excepcion de copia
privada. El ambito de aplicacion de estaletrab) no se confunde con el delaletraa) de ese
mismo articulo 5.2, relativa alallamada “ excepcion de reprografia’, ausente en € Derecho
espanol pero presente en los ordenamientos juridicos de algunos otros Estados de la Unién
Europea’. La excepcion de copia privada no es obligatoria o imperativa paralos Estados
miembros, sino simplemente facultativa u opcional. De hecho, de todas |as excepciones 0
limitaciones previstas en €l articulo 5 de la Directiva, y que afectan alos distintos derechos
patrimonial es armonizados por la misma (reproduccion, comunicacion a publico y puestaa
disposicion y reproduccion), la tnica gque reviste carécter obligatorio o imperativo es del
apartado 1, mientras que las de |os apartados 2, 3 y 4 son meramente facultativas u
opcionaes. Ello significa que corresponde a cada Estado miembro de la Unién Europea
decidir, en su respectivo ambito nacional, si reconoce o no en su propio Derecho interno la
excepcion de copiaprivada. Ahorabien, si cualquier Estado opta por € reconoci miento en su
ordenamiento juridico de la excepcion de copia privada, habra de hacerlo forzosamente en las
condiciones previstas en laletrab) del articulo 5.2 de la Directiva, y no en otras distintas Los
Estados de la Union son libres para admitir o no en su Derecho interno la excepcion de copia
privada, pero si deciden admitirla su configuracion ha de realizarse respetando
escrupulosamente | as pautas marcadas por la Directiva. Los Estados no son libres para
establecer una excepcion de copia privada alejada de | as caracteristicas predeterminadas por
lamencionada letra b).

5.  Laregulacion de laexcepcion de copia privada contenidaen laletrab) del articulo 5.2
de la Directiva se complementa con las consideraciones contenidas en e denso preambulo de

®  Segun laprecitada letraa) del articulo 5.2 dela Directiva, |os Estados miembros pueden establ ecer

unaexcepcion o limitacion a derecho de reproduccion “en relacion con reproducciones sobre papel u
otro soporte similar en las que se utilice unatécnicafotografica de cualquier tipo u otro proceso con
efectos similares, a excepcion de las partituras, siempre que lostitulares de los derechos reciban una
remuneracion equitativa’.
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lamisma Directiva, algunas de ellas referidas directamente a dicha excepcion, ala
remuneracion compensatoria por copia privaday aladificultosa coordinacion entre dicha
excepcion y las medidas tecnol 6gicas de proteccidn de los derechos. Los parrafos del
preambulo més directamente rel acionados con estos aspectos son |os siguientes:

“38) Debe facultarse alos Estados miembros para que establezcan una excepcion o
limitacién a derecho de reproduccion en relacion con determinados tipos de
reproduccion de material sonoro, visual y audiovisual para uso privado, mediante una
compensacion equitativa. Ello puede suponer laintroduccion o € mantenimiento de los
sistemas de retribucion para compensar alos titulares de los derechos por |0s perjuicios
sufridos. Aungue las diferencias existentes entre tales sistemas de retribucion afecten al
funcionamiento del mercado interior, en lo que respecta alareproduccién privada

anal 6gica, dichas diferencias no deben tener efectos significativos en e desarrollo de la
sociedad de lainformacion. Lacopia privada digital puede propagarse mucho masy
tener mayor impacto econdmico. Por consiguiente, deben tenerse debidamente en
cuentalas diferencias entre la copia privada digital y la analogica, y debe establecerse
entre ellas una distincion en determinados aspectos.

39) Al aplicar laexcepcion o limitacion relativa ala copia privada, 1os Estados
miembros deben tener en cuenta el desarrollo econdmico y tecnol dgico, en particular, en
lo relativo alacopia privada digital y alos sistemas de retribucion, siempre que existan
medi das tecnol 6gicas de proteccion eficaces. Dichas excepciones o limitaciones no
deben impedir ni & uso de medidas tecnoldgicas ni su aplicacion en caso de elusion
[...]

45) Las excepciones y limitaciones a que se refieren los apartados 2, 3y 4 del articulo 5
no deben ser un obstaculo parad establecimiento de relaciones contractuales
encaminadas a asegurar una compensacion equitativa alos titulares de los derechos de
autor, en lamedida permitida por el Derecho nacional.

[...]

52) Al aplicar unaexcepcion o limitacion de copia privada de acuerdo con laletrab) del
apartado 2 del articulo 5, los Estados miembros deben fomentar asimismo el recurso a
medidas voluntarias con €l fin de posibilitar |a consecucién de los objetivos de dicha
excepcion o limitacion. De no adoptarse en un plazo razonabl e tales medidas
voluntarias para hacer posible la reproduccion para uso privado, |os Estados miembros
podran adoptar medidas para que los beneficiarios de la excepcion o limitacion de que
se trate puedan acogerse alamisma. Las medidas voluntarias adoptadas por 10s
titulares de los derechos, incluidos |os acuerdos entre estos Ultimos y otros interesados,
asi como las medidas adoptadas por los Estados miembros no impiden alostitulares de
derechos utilizar medidas tecnol 6gicas que sean compatibles con las excepciones 0
limitaciones en materia de copia privada establ ecidas en su derecho nacional de acuerdo
con laletrab) del apartado 2 del articulo 5, teniendo en cuentala condicién de
compensacion equitativa prevista en dicha disposicion y la posible diferenciacion entre
diversas condiciones de uso de acuerdo con el apartado 5 del articulo 5, como €l control
de nimero de reproducciones. Con €l fin de evitar abusos en la aplicacion de dichas
medidas, toda medida tecnol 6gica adoptada en |a aplicacion de las mismas debe
disfrutar de proteccion juridica’.
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I1l.  LOSELEMENTOS CONFIGURADORESDE LA
EXCEPCION DE COPIA PRIVADA.

6. Primer elemento: el soporte delacopia. Laexcepcion previstaen laletrab) del

articulo 5.2 de la Directiva se refiere atoda reproduccion realizada en cualquier soporte. Ello
significa que comprende tanto las reproducciones anal 0gicas como las digitales. Aunque la
mencionada |l etra b) no establece ninguna distincién en funcién del soporte en que seredlizala
copia, parece que lavoluntad de la Directiva es distinguir de alguna manerala copia privada
digital y la copia privada analogica. Conviene recordar en este sentido que el apartado 38 del
preambulo de la Directiva, transcrito mas arriba, sefiala que “la copia privada digital puede
propagarse mucho mas y tener mayor impacto econémico”, y que, “por consiguiente, deben
tenerse debidamente en cuenta las diferencias entre la copia privada digital y laanaldgica, y
debe establ ecerse entre ellas una distincién en determinados aspectos’. Entre ambas
modalidades de copia privada, pues, existen diferencias, la principal de las cuales es el mayor
impacto econdmico de la copia privada digital (por su mayor facilidad, menor carestiay mejor
calidad). Esasdiferencias han de ser tomadas en consideracion para, llegado e momento de
reglamentar la copia privaday laremuneracion compensatoria, establecer entre ellas “una
distincion en determinados aspectos’. Sin embargo, hay que reconocer que la Directivaes
poco explicita en este aspecto, pues no sefidla cudles serian esos aspectos en 10s que es preciso
establecer distinto tratamiento legal parala copia privadadigital y la copia privada anal 6gica.

7. Segundo elemento: e beneficiario de laexcepcion. Conforme alaletrab) del articulo
5.2, lareproduccion amparada por la excepcion es aquella que se realiza por una persona
fisica. Ello significaque no quedan cubiertas por €l ambito de la excepcidn las copias
realizadas por personas morales o juridicas, aunque sean de caracter no lucrativo (por
gjemplo, una organizacion no gubernamental), o por organismos del Gobierno o del Estado.
Sdlo las copias realizadas por personas fisicas pueden quedar amparadas por laexcepcion, s
concurren también -como es |6gico- |os restantes elementos configuradores delamisma. La
Directiva no toma aparentemente posicion en relacion con la copia“por encargo”, es decir,
aquella que beneficia a una persona fisica (por 1o que entra dentro del ambito de aplicacion de
aplicacion de la excepcidn) pero que no es realizada personalmente por ellamisma, sino por
un tercero que actla bajo sus ordenes.

8. Tercer elemento: e destino delacopia. Lareproduccion realizada hade ser destinada
auso privado. Laexpresion empleada por la Directiva 2001/29 se asemeja ala utilizada por
laletraa) del articulo 10.1 de la Directiva 92/100 (uso “parafines privados’) y ala empleada
por laletrad) del articulo 9 de la Directiva 96/9 (“ parafines privados). Este elemento

teleol 6gico significa que quedan fuera del ambito de la excepcion las copias destinadas a un
uso publico. Con todo, no hay en la Directiva ningun indicio de qué ha de entenderse por
“uso privado”, por lo que subsisten dudas tales como saber si € uso privado a que serefiere
el precepto puede ser realizado por una personafisicadistinta de laquerealizalacopia, o s €
uso privado es de todo punto incompatible con un uso colectivo (plural) reducido a circulo
estrictamente familiar de esa personafisica.

9. Cuarto dlemento: laausenciade fines comerciales. La copia privada esta permitida
siempre que searealizada sin fines directa o indirectamente comerciales Otras excepciones
contempladas por la Directiva se supeditan igualmente al requisito de la ausenciade fines
comerciales, expresado en términos semejantes alos empleados en laletra b) del articulo 5.2
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que estamos anaizando’. La finalidad de este requisito es impedir que la copia privada sea
objeto de cualquier forma de utilizacion lucrativa por parte de la persona que larealiza,
mediante su comerciaizacion en cualquier forma (p.g., venta, alquiler...). Dehecho, la
Propuesta de Directiva de 1998 se referia de manera expresa alanecesidad de que la
reproduccion sereaizara“sin fines lucrativos’. Estalocucién desaparecio alo largo dela
tramitacion de la Directiva, sustituida por la de ausencia de fines directa o indirectamente
comerciales. Setratade evitar e nacimiento de un mercado paralelo alaobra o prestacién
originales, constituido por las copias privadas, y que perjudicaria gravemente |los intereses de
los titulares.

10. Quinto elemento: la compensacion equitativa alos titulares de los derechos. Los
titulares cuyos derechos se ven afectados por la excepcion de copia privada han de percibir
una compensacion equitativa. Estetérmino es el utilizado por la Directiva parareferirsealo
que tradicionalmente se ha venido [lamado “remuneracion compensatoria’. La Directivano
fijael importe de esa compensacion, ni sefidalos criterios o pardmetros relevantes para esa
fijacion. De su lectura se obtiene que e montante de la compensacion tendra en cuentasi se
aplican o no ala obra o prestacion de que se trate |as medidas tecnol dgicas de proteccion®.
Sin embargo, en ninguin lugar se aclara en qué consiste ese “tener en cuenta’ la existencia-o
no- de medidas tecnol dgicas de proteccidn, y, sobre todo, en qué medida esa existencia-o su
ausencia- puede suponer que la compensacion sea mas o menos elevada. Tampoco hay en la
Directiva ningunaindicacion sobre e modo de fijacion de ese importe, por |o que también en
este aspecto caben varias soluciones (fijacion por ley o por reglamento gubernamental, por
una comision independiente, por acuerdo de | as partes implicadas...), dependientes de lo
establecido en las legislaciones internas. En todo caso, interesa dgjar bien establecido quela
compensaci On equitativa -remuneracion compensatoria- es un requisito esencia dela
configuracién de la excepcion de copia privada, de manera gque resulta contrario ala Directiva
2001/29 la prevision de la excepcion de copia privada si no va acompafiada del

reconoci miento de una compensacion equitativa afavor de los titulares de los derechos
afectados. Como tendremos oportunidad de comprobar més adelante, precisamente esta
circunstancia hace inaceptable cierto intento de reformade la Ley de Propiedad Intelectual
espariola que actualmente se encuentra en marcha.

" Laletrac) de articulo 5.2 permite excepciones a derecho de reproduccion “en relacion con actos

especificos de reproduccion efectuados por bibliotecas, centros de ensefianza 0 museos accesibles a
publico, o por archivos, que no tengan intencion de obtener un beneficio econémico o comercial
directo o indirecto”, y laletrae) hace lo propio “en relacion con reproduccion de radiodifusiones
efectuadas por instituciones sociales que no persigan fines comer ciales, como hospitales o prisiones, a
condicion de que los titulares de los derechos reciban una compensacion equitativa’. Por su parte, €
articulo 5.3 permite que | os Estados establezcan excepciones a derecho de reproducciony alos
derechos de comunicacion al publico y puesta a disposicion del publico “cuando € uso tenga
anicamente por objeto lailustracidn con fines educativos o de investigacion cientifica, siempre que,
salvo en los casos en que resulte imposible, se indique la fuente, con inclusion del nombre del autor, y
en la medida en que esté justificado por la finalidad no comercial perseguida’ [letraa)], o “cuando €
uso se realice en beneficio de personas con minusvalias, guarde una relacion directa con laminusvalia
y no tenga un caracter comercial, en lamedida en que lo exijala minusvalia considerada [letra b)].
Todas |as cursivas anteriores son mias.

® En estamismaidea parece insistir el confuso apartado 39 del predmbulo de la Directiva, cuando
advierte que los Estados miembros deben tener en cuenta el desarrollo econdémico y tecnolégico, “en
particular, enlo relativo ala copiadigital privaday alos sistemas de retribucion, siempre que existan
medidas tecnol égicas de proteccion eficaces’.
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IV. LA EXCEPCION DE COPIA PRIVADA EN ALGUNOS
ESTADOS DE LA UNION EUROPEA.

11. Laarmonizacion de la excepcion de copia privaday del derecho delostitulares
afectados a percibir una compensacion equitativa (remuneracion compensatoria) realizada por
la Directiva 2001/29 no ha sido total, sino que, como ha podido comprobarse, los Estados
miembros disponen de cierto margen de libertad |legado el momento de implementar la norma
comunitaria a sus respectivos ordenamientos juridicos internos. Resulta por ello aconsejable
examinar como han procedido algunos Estados de la Unién en laregulacién de la excepcion
de copia privada -degjo pues a margen lo relativo a derecho de remuneracion. Este examen

no pretende ser exhaustivo, sino que se limita Unicamente a algunas de | as |egislaciones
relevantes.

12.  Alemania El 8§ 53, apartado 1, de la Urherberrechtsgesetz de 1965, en la redaccion dada
por la Ley sobre laregulacion del derecho de autor en la sociedad de lainformacion, de 10 de
septiembre de 2003, dispone o siguiente:

“Zuldssig sind einzelne Vervielfaltigungen eines Werkes durch eine natiirliche Person
zum privaten Gebrauch auf beliebigen Trégern, sofern sie weder unmittelbar noch
mittelbar Erwerbszwecken dienen, soweit nicht zur Vervielféltigung eine offensichtlich
rechtswidrig hergestellte Vorlage verwendet wird. Der zur Vervielféaltigung Befugte
darf die Verviefatigungsstiicke auch durch einen anderen herstellen lassen, sofern dies
unentgeltlich geschieht oder es sich um Vervieféltigungen auf Papier oder einem
ahnlichen Tréger mittels beliebiger photomechanischer Verfahren oder anderer
Verfahren mit ghnlicher Wirkung handelt” [ TRADUCCION NO OFICIAL: “ Se admiten
reproducciones particulares de una obra por una persona natural para uso privado en
cualquier tipo de soporte, siempre que no se destine a fines comer ciales directa ni
indirectamente, y que para la reproduccion no se emplee un original fabricado de modo
manifiestamente ilegal. El facultado para la reproduccion también puede encargar a un
tercero la produccién de las unidades reproducidas, siempre que esto se realice de
forma gratuita o que se trate de reproducciones sobre papel o sobre un soporte similar
por medio de cualquier procedimiento fotomecanico u otros procedi mientos de efecto
similar” ]

13. Son destacables dos elementos de esta nueva regulacion alemana. En primer lugar, la
exigencia de que lareproduccion se obtenga através de un g emplar original legal, o, por
emplear las palabras de lanorma, de “un original [no] fabricado de modo manifiestamente
ilegal”. Ello significa gue no se encuentran amparadas por la excepcion de copia privadalas
copias obtenidas através de un original o de unareproduccionilegal. En segundo lugar, se
establece con claridad que el beneficiario de la excepcidn puede encargar la copia privada a
un tercero en las condiciones sefidladas por el precepto.

14. Itdia Losapartados 1y 2 del articulo 71-sexies delaLegge sul diritto d’ autore de 22
de abril de 1941, en laredaccion dada por € Decreto Legislativo de 9 de abril de 2003,
disponen lo siguiente:

“1. E consentitala riproduzione privata di fonogrammi e videogrammi su qualsiasi
supporto, effettuata da una persona fisica per uso esclusivamente personale, purché
senza scopo di lucro e senzafini direttamente o indirettamente commerciali, nel rispetto
delle misure tecnologiche di cui al'articolo 102-quater.
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2. Lariproduzione di cui a comma 1 non puo essere effettuata daterzi. La prestazione
di servizi finalizzata a consentire la riproduzione di fonogrammi e videogrammi da parte
di personafisicaper uso personale costituisce attivitadi riproduzione soggetta alle
disposizioni di cui agli articoli 13, 72, 78-bis, 79 e 80" [ TRADUCCION NO OFICIAL:
1. Esta permitida la reproduccion privada de fonogramas y videogramas® en cual quier
soporte, efectuada por una persona fisica para uso exclusivamente personal, siempre
gue sea realizada sin animo de lucro y sin fines directa o indirectamente comerciales,
con respeto a las medidas tecnol 6gicas previstas en €l articulo 102-quater.

2. La reproduccion establecida en €l apartado 1 no puede ser realizada por terceros.
La prestacion de servicios encaminada a permitir la reproduccion de fonogramasy
videogramas por parte de personas fisicas para uso personal constituye actividad de
reproduccion sujeta a las disposiciones de los articulos 13, 72, 78-bisy 80 ] .

15. Unade las diferencias mas apreciables entre lanormativaitalianay la a emana es que
en la primera queda fuera del ambito de la excepcion la copia privada realizada por terceros.

16. Portugal. El articulo 75.2, letraa), del Codigo do Direito de Autor e dos Direitos
Conexos de 1985, en la redaccién dada por |a Ley 50/2004, de 24 de agosto, establece la
licitud de “areproducéo em qualquer meio realizada por pessoa singular para uso privado e
sem fins comerciais directos ou indirectos’ [ TRADUCCION NO OFICIAL: “la reproduccion
en cualquier medio realizada por una persona singular para uso privado y sin fines
comerciales directos o indirectos’]. Como puede verse, € legislador portugués se ha
limitado a una transcripcion casi literal delaletrab) del articulo 5.2 de la Directiva 2001/29.

17. Bélgica Laley detransposicion de la Directiva sido recientemente realizada mediante
Ley de 22 de mayo de 2005, que introduce las modificaciones pertinentes en laLoi du 30 juin
1994 relative au droit d'auteur et aux droits voisins. La excepcion de copia privada es
contemplada en dos preceptos distintos, uno para el derecho de autor y otro paralos derechos
conexos, si bien su contenido es idéntico en ambos casos. En relacion con las obras, €
articulo 22, 8 1, 5°, dispone que cuando la obra ha sido publicada licitamente e autor no
puede prohibir “la reproduction sur tout support autre que sur papier ou support similaire,
d'oeuvres, effectuée dans le cercle de famille et réservée a celui-ci” [TRADUCCION NO
OFICIAL: “lareproduccion en cualquier soporte distinto del papel o soporte similar, de
obras, efectuada en €l circulo dela familiay reservada a éste’]. Por su parte, € articulo
46.4° autoriza, con relacion alos derechos conexos y en términos idénticos, “la reproduction
sur tout support autre que sur papier ou support similaire, de prestations des titulaires des
droits voisins, effectuée dans le cercle de famille et réservée a celui-ci”.

18. Francia. La Republicafrancesano ha publicado alin la normativainterna de transposicion
delaDirectiva 2001/29. No obstante, e ultimo proyecto de ley conocido, que data de
noviembre de 2003, no modifica el régimen de la copia privada actualmente recogido en €l
Code dela Propriété Intellectuelle. El articulo L. 122-5.22 permite “les copies ou
reproductions strictement réservées a l'usage privé du copiste et non destinées a une
utilisation collective’ [TRADUCCION NO OFICIAL: “las copias 0 reproducciones
estrictamente reservadas a uso personal del copistay no destinadas a una utilizacion

° Este precepto de la Legge sdlo se refiere ala reproduccion para uso privado de fonogramas y

videogramas. La reproduccion para uso privado de las demés obras protegidas por un derecho de
autor solo es posible en las mas estrictas condiciones del articulo 68 de la Legge.
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colectiva’]. De manera parecida, y en relacion con los derechos conexos, € articulo L. 211-
3.22 autoriza “les reproductions strictement réservées al'usage privé de la personne qui les
réalise et non destinées a une utilisation collective’. Estos dos preceptos permanecen
inalterados en el proyecto de ley de incorporacién a ordenamiento juridico francés de la
Directiva 2001/29.

19. Como puede advertirse, y segun sefialaba a principio de este epigrafe, la armonizacién
europea de la excepcion de copia privada no ha sido ni mucho menostotal. Los distintos
Estados han podido, o bien conservar la regulacion que sobre esta materiatenian antesde la
aprobacion de la Directiva 2001/29 -solucion por la que haoptado € legislador francés en el
proyecto de ley de transposicion'®-, o bien reformar sus normas pero adoptando soluciones no
absol utamente coincidentes con las de otros Estados miembros. Y asi, mientras que laLey
portuguesa se limita précticamente a reproducir en su Derecho interno o dispuesto en laletra
b) del articulo 5.2 de la Directiva, otros Estados se han conducido de otramanera. En
concreto, la expresion “uso privado” dela Directiva ha sido sustituida en el Derecho belga por
“dans le cercle de famille et réservée a celui-ci” , y en Derecho italiano “ per uso
esclusivamente personal€”’, mientras que la actual normativa francesa -que no se prevé
reformar- alu de alas copias “ réservées a |'usage privé du copiste et non destinées a une
utilisation collective’. Solo laley alemana haimplementado la misma expresion empleada
por la Directiva (“zum privaten Gebrauch”).

V. LA EXPERIENCIA ESPANOLA Y LA REFORMA DEL ARTICULO 25
DE LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL.

19. Laley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual, dispuso que las obras ya
divulgadas podrian ser reproducidas sin autorizacion del autor “para uso privado del copistay
siempre que la copia no sea objeto de utilizacién colectivani lucrativa’ (art. 31.1° de dicha
Ley)™. Estaconfiguracion de laexcepcién de copia privada, parcial mente tomada del
Derecho franceés, esla que se mantiene en la actualidad en €l articulo 31.1° del texto refundido
delaLey de Propiedad Intelectual en 1996. No obstante, la exposicion del régimen espafiol
vigente en materia de copia privada no quedaria completasi no se hicieramencion, a Real
Decreto 1434/1992, de 27 de noviembre, de desarrollo de los articulos 24, 25y 140 delaLey
22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual, en la version dada alos mismos por la
Ley 20/1992, de 7 dejulio. Se trata de una norma dictada en desarrollo, entre otros, del
articulo 25 dela Ley de Propiedad Intelectual, que es e relativo alaremuneracion
compensatoria por copiaprivada. Sin embargo, este Real Decreto incide de manera muy

1% Este modo de “transponer” una Directivaa Derecho interno es formalmente correcto. Si un Estado
de una Unién considera que sus disposi ciones internas son respetuosas y conformes con las exigencias
derivadas de una Directiva, o de una parte de lamisma, le cabe la posibilidad de no introducir ninguna
modificacion en su ordenamiento juridico. El estudio de esta excepcion afavor de los discapacitados
quedafuera de este trabgjo. También queda extramuros de é € estudio de la excepcion de
reproduccion de la que se benefician las bibliotecas y otros centros de investigacion o de depdsito de
obras.

1 Ademés, el apartado 3° de ese mismo articulo 31 hizo lo mismo en relacién con lareproduccion
“para uso privado de invidentes, siempre gque la reproduccion se efectlie mediante el sistema Brailleu
otro procedimiento especifico y que las copias no sean objeto de utilizacion lucrativa’.
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directa en la configuracién de la misma excepcion de copia privada, en la medida en que
advierte que no tienen la consideracion de reproducciones para uso privado del copistaen e
sentido del articulo 31 de laLey de Propiedad Intelectual no solo “las que sean objeto de
utilizacion colectiva o de distribucion mediante precio” [letrab) del art. 10.1 del Real Decreto
1434/1992], sino tampoco “las efectuadas en establ ecimientos dedicados a la realizacion de
reproducciones para el publico, o que tengan adisposicion del publico los equipos, aparatos y
materiales parasu realizacion” [letraa) del art. 10.1 del Real Decreto 1434/1992]. Para poder
efectuar estas dos modalidades de reproducciones “ debera obtenerse la previa autorizacion de
los titulares de los derechos’ (art. 10.2 del Real Decreto 1434/1992), puesto que, vuelve a
repetirse, no se trata de reproducciones amparadas por la excepcion de copiaprivada. La
finalidad perseguida por este Real Decreto es evidentemente la de dejar fuera de la cobertura
de la excepcion aguellas reproducciones realizadas por terceros (es decir, no por €l propio
copista) que se dedican de manera profesional o habitual alareproduccién de obras
protegidas, 0 que ponen adisposicion del publico, para su uso por éste, aparatos que permiten
larealizacion de esas reproducciones (p.g ., un establecimiento de reprografia).

20. El articulo 31 ddl texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual va a ser objeto de
unainminente reformaen virtud de laley de incorporacion a Derecho espafiol de la Directiva
2001/29. Efectivamente, e anteproyecto de Ley de reformade la Ley de Propiedad
Intelectual, aprobado por e Gobierno espafiol €l pasado mes de junio de 2005 para su
remision a Parlamento, da una nuevaredaccion al articulo 31 dela Ley, que en su apartado 2
-el relativo ala copia privada dispone:

“No necesita la autorizacion del autor la reproduccion, en cualquier soporte, de obras ya
divulgadas cuando se lleve a cabo por una personafisica para su uso privado y la copia
obtenida no sea objeto de utilizacion colectivani lucrativa, sin perjuicio de la
compensacion equitativa prevista en €l articulo 25, que deberatener en cuentasi se
aplican o no atales obras las medidas a que se refiere el articulo 161. Quedan excluidas
de lo dispuesto en este apartado | as bases de datos electronicas y, en aplicacion del
articulo 99.9), los programas de ordenador”.

21. Lacomparacion entre la regulacion actualmente vigente de la excepcion de copia
privaday la que se prevé en e Anteproyecto permite obtener las siguientes conclusiones':

(i) El Anteproyecto aclara que la copia privada puede realizarse “en cualquier
soporte”. Setrata de una prevision que no existe actual mente -aunque no es
dudoso que ya hoy la excepcidn cubre la reproduccién en cualquier soporte,
incluidos los digitales-, y que se introduce en laley espafiola porque asi |o
establece laletrab) del articulo 5.2 dela Directiva.

(i) También por exigencias derivadas de la Directiva, el Anteproyecto aclara que sélo
lareproduccion realizada por una persona fisica puede encontrar coberturaen la
excepcion de copiaprivada. Desaparece asi |a confusa expresion “ copista”
empleada actuamente por laley espafiola. Con laredaccion del Anteproyecto
guedan excluidas de |a cobertura de la excepcion las copias realizadas por

12" Hay que tener en cuenta que el Anteproyecto no constituye obviamente la redaccion definitivade la
norma, que puede sufrir modificaciones de alcance como consecuencia de su tramitacion
parlamentaria.
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personas juridicas, incluso si carecen de animo lucrativo y persiguen finalidades
de caracter o interés social (por gemplo, una ONG).

(ili) Semantiene laexigencia de que la copia sea para “uso privado”, tal como ya
sucede en la actualidad. No obstante, la expresion “uso privado” plantea una
dificultad, pues admite a menos dos opciones interpretativas. (1) una
interpretacion estricta, conforme alacual e “uso privado” de la copia permitido
por el precepto es unicamente e realizado por la personafisica que hace la copig;
y (2) unainterpretacion mas amplia, conforme alacual € “uso privado” dela
copia puede ser realizado no solo por la personafisica que la hace, sino también
por personas pertenecientes a su circulo familiar mas intimo.

(iv) También se mantiene la exigencia, ya existente en € texto vigente, de que la copia
obtenida “no sea objeto de utilizacion colectivani lucrativa’. Esta exigenciahade
ser interpretada alaluz de la prohibicién, impuesta por la Directiva 2001/29, de
que la copia sea destinada a fines directa o indirectamente comerciales.

(v) El Anteproyecto no se pronuncia de modo expreso afavor de su derogacion, por
lo que, en la medida en que no esincompatible con la nuevaregulacion dela
excepcion de copia privada, parece que hay que considerar que continta vigente la
letrab) del articulo 10.1 del Real Decreto, de manera gque tampoco no estan
amparadas por las excepcidn las reproducciones “ efectuadas en establ ecimientos
dedicados a la realizacion de reproducciones para el publico, o que tengan a
disposicion del publico los equipos, aparatos y materiales para su realizacion”.

(vi) No pueden ser objeto de copia privada las bases de datos electronicas y los
programas de ordenador. Estas obras quedan consecuentemente fuera del &mbito
de cobertura de la excepcion, como ya sucede en la actualidad. En efecto, €l
articulo 34.2.a) del texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual Unicamente
permite la copia con fines privados de las bases de datos no electronicas, mientras
gue su articulo 99.a) somete al &mbito de derecho de excluida -es decir, a derecho
de autorizar o prohibir- del autor de un programa de ordenador su reproduccion
incluso para uso personal.

22. El reconocimiento de la excepcidn de copia privada va acompafiada en Derecho espafiol
de laatribucion alos titulares de los derechos, que necesariamente ven perjudicados sus
intereses patrimoniales como consecuencia de la excepcion, de un derecho de remuneracion
compensatoria. Este derecho de remuneracion compensatoria fue previsto por primeravez en
nuestro ordenamiento juridico por la Ley de Propiedad Intelectual de 1987, aunque su puesta
en préactica se ha enfrentado a problemas practicos muy considerables. Por tal motivo la
regulacion inicial delalLey de 1987 hubo de ser reformado en 1992, aunque apenas dos o tres
anos después sufrio una nueva modificacion. El texto refundido de 1996 refundioé la
normativa existente hasta ese momento, si bien fue otra vez reformada en el afio 2000. Estas
sucesivas reformas, a veces realizadas de manera poco meditada y con precipitacion, no sélo
no han contribuido ala consolidacion del derecho de remuneracién compensatoria, sino que
han introducido una elevada complejidad en laregulacion del mismo. Para apercibirse de esta
circunstancia basta con comprobar que € articulo 25 LPI, que es € que reglamenta este
derecho, consta de 23 apartados, algunos de ellos muy extensos.

23.  Un paso importante en la normalizacion del derecho de remuneracion compensatoria
fuelacelebracion e 31 de julio de 2003 de un Acuerdo General paralarecaudacion de este
derecho entre diversas entidades de gestion espafiolas (SGAE, EGEDA, AIE y AISGE;
posteriormente se adhirieron AGEIDI y DAMA) y laprincipal asociacion de fabricantes de
los soportes gravados con el derecho de remuneracion, ASIMELEC (Asociacion Multisectoral
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de Empresas Espafiol as de Electronicay Comunicaciones). Este Acuerdo se produjo después
de que determinadas sentencias judiciales, dictadas en procedi mientos emprendidos por la
SGAE, declararan de manera terminante que | os fabricantes de |os soportes digitales
(basicamente, los CD en sus diversas modalidades) estaban obligados a pagar € canon
compensatorio por tales soportes. Estas sentencias judiciales pusieron fin ala discusion sobre
s € derecho de remuneraciOn compensatoria gravaba Unicamente |os soportes anal 0gicos -
tesis mantenida por los fabricantes- o también los soportes digitales -tesis mantenida por las
entidades de gestion, que fue la finalmente acogida por |os jueces.

24. Sin embargo, € mencionado acuerdo no halogrado acabar con la oposicion de
colectivos muy importantes a pago del canon compensatorio, que, si bien pesa sobre los
fabricantes de los soportes, es en Ultimainstancia pagado por |os consumidores finales porque
aquéllos | o repercuten sobre estos. En € Ultimo afio o dos afos se ha asistido a nacimiento
de un aparatoso movimiento social “anti-canon”, promovido por las asociaciones de
internautas y de consumidores y muy unido alalucha contralas medidas anticopia utilizadas
por algunos productores de fonogramas. Algun juez ha dictado ya alguna sentencia que libera
al consumidor final del pago de laremuneracion compensatoria cuando € soporte digital
adquirido no es utilizado para la reproduccion de obras protegidas™. Por otro lado,
Acuerdo Genera entre las entidades de gestion y ASIMELEC esta siendo actualmente
examinado por |as autoridades antimonopolio, como consecuencia de la denunciaformulada
por un particular y dos asociaciones (Hispalinux, asociacion de usuarios espafioles de Linux,
y la Asociacion de Internautas). La denuncia ha sido rechazada en un primer momento por
Acuerdo de laDirectora General de Defensa de la Competencia de 20 de octubre de 2004, que
ordenad archivo, aunque esta decision ha sido recurrida por los denunciantes y tendra que ser
examinada por e Tribuna de Defensa de la Competencia. Finamente, y de manera
sorprendente si se tienen en cuenta las mayorias parlamentarias actual mente existentes en
Espafia, el Pleno del Senado aprob6 el pasado 16 de mayo de 2005 latoma en consideracion
de una proposicion de ley de reformade la Ley de Propiedad Intelectual, presentada por €l
grupo mayoritario de la oposicion politica, y en la que se propone la abolicién del canon
compensatorio sobre |os soportes digitales.

25. Pueshien, este es e contexto juridico y politico en el que se ha aprobado por €
Gobierno una ampliareformadel derecho de remuneracion compensatoria, contenida en €l
Anteproyecto aprobado el pasado mes de junio a que antes he hecho mencién. Es seguro que
este aspecto del Anteproyecto sera objeto de ampliadiscusion en el Congreso de los
Diputados y en & Senado, y es probable que, como consecuencia de esas discusiones, € texto
del articulo 25 LPI que actualmente establece el Anteproyecto suframodificaciones. Por tal

3 LLos medios de comunicacién informaban hace aproximadamente un mes y medio de una sentencia
dictada por un Juez de Primera Instancia de Alcala de Henares (Madrid) que estimaba la demanda
interpuesta por el comprador de varios CD"sy condenaba a establecimiento donde |os habia adquirido
adevolverle el importe del canon, repercutido por e vendedor a demandante (al vendedor, asu vez,
selo habiarepercutido €l fabricante). Segun parece -dispongo Unicamente de informacion de este caso
através delos medios, y no por lectura directa de la Sentencia-, el demandante, que erainformético de
profesion, logré acreditar alo largo del proceso que utilizabalos CD’s Unicamente para archivar sus
propios documentos de texto y sus propias fotografias digitales, y no parareproducir en ellos obras o
prestaciones protegidas por derechos de propiedad intelectual. En esta situacion, €l Juez considerd que
no era conforme a derecho que ese adquirente fuera gravado con el pago del canon. En consecuencia,
condend al propietario del establecimiento vendedor a la devolucién del canon, cuyo importe ascendia
apenas a unos euros.
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motivo, alaesperar de ver cud sealadefinitivaregulacion de este derecho, melimito en las
paginas que siguen adescribir |as lineas esenciales del Anteproyecto en este punto:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

Se introduce una modificacion terminologicaderelieve: |aexpresion
“remuneracion compensatoria’ empleada hasta ahora es sustituida por
“compensacion equitativa’. Larazon de esta sustitucion radicaen la Directiva
2001/29, que, como vimos precedentemente, reconoce alostitulares una
“compensacion equitativa’ [letrab) del art. 5.2] por e establecimiento de la
excepcion de copia privada.

Se mantiene, como no podia ser de otro modo, |a estricta dependencia entre la
compensacion equitativay la excepcion de copia privada, de tal maneraque esla
existencia de esta excepcion la que justificay explicala mencionada
compensacion. Esta dependencia queda puesta de relieve en el apartado 1 del
articulo 25, segun € cual “lareproduccion realizada exclusivamente para uso
privado, conforme alo autorizado en el apartado 2 del articulo 31 de esta L ey,
mediante aparatos o instrumentos técnicos no tipograficos, de obras divulgadas en
formade libros o publicaciones que a estos efectos se asimilen
reglamentariamente, asi como de fonogramas, videogramas o de otros soportes
sonoros, visuales o audiovisuales, originara una compensacion equitativay unica
por cada una de | as tres modalidades de reproduccion mencionadas, en favor de
las personas que se expresan en € parrafo b) del apartado 4 del presente articulo,
dirigidaa compensar |os derechos de propiedad intelectua que se dgjaren de
percibir por razon de la expresada reproduccion”. Como se advierte, lafinalidad
de la compensaci6n equitativa no es otra que “compensar” alostitulares por 1os
derechos de propiedad intelectual que degjar de percibir como consecuencia de las
reproducciones que se realizan al amparo de la copia privada.

El derecho de los titulares a percibir una compensacion equitativa es
irrenunciable. Estareglayaexiste en el derecho vigente.

La compensacion equitativa es una obligacion de origen legal cuyas partes se
encuentran legalmente definidas. Los deudores de la compensacién son “los
fabricantes en Esparia, en tanto actlen como distribuidores comerciales, asi como
los adquirentes fuera del territorio espafiol, para su distribucion comercial o
utilizacion dentro de éste, de equipos, aparatos y soportes materiales
contemplados en el apartado 2 de este articulo” [apartado 4, letraa)]**. Los
equipos, aparatos y soportes materiales a que se refiere este apartado 2 son
aquellos gque resultan “iddneos y que se utilizan preferentemente para realizar
dichareproduccion [privada], fabricados en territorio espafiol o adquiridos fuera
del mismo para su distribucién comercial o utilizacion dentro de dicho territorio.
L os acreedores de la compensacion son “los autores de | as obras explotadas

" Pero “los distribuidores, mayoristas y minoristas, sucesivos adquirentes de |os mencionados
equipos, aparatos y soportes material es, responderan del pago de la compensacién solidariamente con
los deudores que se los hubieren suministrado”. Se trata de una medida establecida a favor de los
acreedores de la compensacion, y establecida con lafinalidad de eludir € pago por €l fabricante en
colaboracion con | as otras empresas que intervienen en la cadena comercial de distribucién de los
equipos, aparatos y soportes gravados con la compensacion.
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publicamente en alguna de | as formas mencionadas en €l apartado 1 de este
articulo, juntamente en sus respectivos casos y modalidades de reproduccién, con
los editores, los productores de fonogramas y videogramas y |os artistas
intérpretes o0 g ecutantes cuyas actuaciones hayan sido fijadas en dichos
fonogramas y videogramas’ [apartado 4, letra b)].

(v) Setrata-yahoy sucede asi- de un derecho de gestion colectiva obligatoria, en la
medida en que “se haréa efectivo através de las entidades de gestion de los
derechos de propiedad intelectual” (apartado 8). Los apartados 9 a1l del articulo
25 contemplan la posibilidad de que las varias entidades de gestion “ acreedoras’
constituyan una Unica persona juridica parala recaudacion del derecho. De otro
lado, “las entidades de gestion deberan comunicar al Ministerio de Culturalos
criterios detallados de distribucion entre sus miembros de | as cantidades
recaudadas en concepto de compensacion por copia privada’ (apartado 24, ultimo
parrafo). Setrata con esa medida de garantizar |a transparencia de las entidades
de gestidn en € reparto entre sus miembros de | as cantidades recaudadas en
concepto de compensacion equitativa®™.

(vi) El Anteproyecto distingue con claridad el importe de la compensacién seguiin se
trate de equipos, aparatos y soportes materiales de reproduccion anal 6gicos o
digitales. Enrelacion con los analdgicos, eslapropianormalaquefijae importe
de manera directa™.

(vii) Perolaprincipa novedad afecta alos digitales, paralos que € Anteproyecto
prevé que |a determinaci 6n de la compensacion se hara del siguiente modo:

- Las partes implicadas (es decir, acreedores y deudores) negociaran tanto 1os
equipos, aparatos y soportes materiales gravados con la compensacion como
el importe de ésta. El resultado de las negociaciones sera comunicado a
Ministerio de Culturay a Ministerio de Industria, Turismo y Comercio,

> El Anteproyecto comete agui un desliz. Puesto que se trata de un derecho de gestion colectiva
obligatoria, las entidades de gestion deben distribuir |as cantidades recaudadas no solo entre sus
miembros, sino entre todos lostitulares del derecho del derecho, sean 0 no miembros suyos. Sin
embargo, el apartado 24, dltimo parrafo, del articulo 25 del Anteproyecto Unicamente alude se refiere
a“sus miembros’.

16 |as cantidades que deben pagar |os deudores por 10s equipos, aparatos y soportes materiales de
reproduccion anal 6gicos son las siguientes:

a) Equipos o aparatos de reproduccion de libros:

1°. 16,67 euros por equipo o aparato con capacidad de copia de hasta hueve copias por minuto.

2°. 135,23 euros por equipo o0 aparato con capacidad de copia desde 10 hasta 29 copias por minuto.
3°. 180,30 euros por equipo o aparato con capacidad de copia desde 30 hasta 49 copias por minuto.
4°. 222,37 euros por equipo o aparato con capacidad de copia desde 50 copias por minuto en
adelante.

b) Equipos o aparatos de reproduccién de fonogramas: 0,60 euros por unidad de grabacion.

¢) Equipos o aparatos de reproduccion de videogramas: 6,61 euros por unidad de grabacion.

d) Soportes materiales de reproduccion sonora: 0,18 euros por hora de grabacién o 0,003005 euros
por minuto de grabacion.

€) Soportes materiaes de reproduccién visual o audiovisua: 0,30 euros por hora de grabacion o
0,005006 euros por minuto de grabacion.
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quienes, por medio de un Orden Ministeria conjunta, aprobarén los
acuerdos a canzados por |as partes implicadas'”.

- Los criterios parala determinacion de los equipos, aparatos y soportes
materiales gravados con la compensacion como e importe de ésta son los
siguientes: el perjuicio efectivamente causado a los titulares de derechos por
las reproducciones privadas, teniendo en cuentaque si el perjuicio causado
al titular es minimo no podra dar origen a una obligacién de pago; € grado
de uso de dichos equipos, aparatos 0 soportes materiales paralarealizacion
de reproducciones privadas; |a capacidad de almacenamiento de |os equipos,
aparatos y soportes materiales; la calidad de las reproducciones; la
disponibilidad, grado de aplicacion y efectividad de las medidas
tecnologicas; y lavida Gtil de los equipos, aparatos o soportes materiales.

(viii) No obstante, mientras que los Ministerios de Culturay de Industria, Comercio y
Turismo dictan la Orden Ministerial conjunta que acabo de mencionar, € propio
Anteproyecto fija con carécter transitorio cua es el importe de la compensacion
equitativa en e caso de los equipos, aparatos y soportes digitales. En efecto, la
Disposicion transitoria Unica, apartado 2, del Anteproyecto establece quela
compensaci én econémica aplicable serala siguiente:

a)  Equipos o aparatos digitales de reproduccion de libros:

a’) escaneres 0 equipos monofuncién que permitan la digitalizacion de
documentos: 10 euros por unidad.

b") Equipos multifuncionales capaces de realizar al menos dos de las
siguientes funciones. Copia, Impresion, Fax o Escaner: 16,67 euros por
unidad.

b)  Soportes materiales digitales especificos de reproduccién sonora: Discos o

minidiscos compactos para audio, sean 0 no regrabables: 0,35 euros por horade

grabacion 6 0,006 euros por minuto de grabacion.

c)  Soportes materiales digital es especificos de reproduccion visua o

audiovisual: Discos versatiles para video, sean 0 no regrabables: 0,70 euros por

hora de grabacion 6 0,011667 euros por minuto de grabacion. A estos efectos se
entendera que una hora de grabacion equivale a 2,35 Gigabytes.

d)  Soportes materiales de reproduccion mixta, sonoray visual o audiovisua:
a’) Discos compactos, sean 0 ho regrabables: 0,16 euros por hora de
grabacion 6 0,002667 euros por minuto de grabacion. A estos efectos se
entenderd gue una hora de grabacion equivale a 525,38 megabytes.

b") Discos versétiles, sean 0 no regrabables: 0, 30 euros por hora de
grabacion 6 0,011667 por minuto de grabacion. A estos efectos se entendera
gue una hora de grabacion equivale 2,35 Gigabytes.

c’) A los efectos de su posterior distribucion entre los distintos acreedores
las cantidades aque se refieren las letrasa’) y b)) se consideraraque: Enlos
discos compactos e 87,54 por ciento corresponde a reproduccion sonoray
un 12,46 por ciento areproduccion visua o audiovisua y en los discos
versitiles e 3,43 por ciento corresponde a reproduccion sonoray € 96,57
por ciento corresponde a reproduccion visual o audiovisual.

7" No obstante, cabe |la posibilidad de que dichos Ministerios aprueben un contenido distinto del
acuerdo al que hayan llegado las partes.
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Estan exceptuados del pago de la compensacion “10s equipos, aparatos y soportes
materiales adquiridos por quienes cuenten con la preceptiva autorizacion para
llevar a efecto la correspondiente reproduccion de obras, prestaciones artisticas,
fonogramas o videogramas, segun proceda, en € gjercicio de su actividad, o que
deberan acreditar alos deudoresy, en su caso, a sus responsables solidarios,
mediante certificacion de la entidad o entidades de gestion correspondientes, en €
supuesto de adquirir 10s equipos, aparatos o materiales dentro del territorio
espanol” [letraa) del apartado 7], asi como “las personas natural es que adquieran
fuera del territorio espafiol |os referidos equipos, aparatos y soportes materiales en
régimen de vigjeros y en una cantidad tal que permita presumir razonablemente
que los destinaran a uso privado en dicho territorio” [letrab) del apartado 7]. El
Anteproyecto también prevé la posibilidad de que el Gobierno exima, mediante
Real Decreto, establezca excepciones a pago del derecho “ cuando quede
suficientemente acreditado que e destino o uso final, de los equipos, aparatos o
soportes materiales no sealareproduccion previstaen € articulo 31.2 de estaley,
0 cuando se cuente con la debida autorizacion para efectuar tal reproduccion”
[letrac) del apartado 7]. Este apartado c) vuelve a poner de relieve la estrecha
conexion entre la excepcion de copiaprivaday € pago de la compensacion.

El apartado 4 de la Disposicion transitoria Unica del Anteproyecto sefiala que “en
todo caso, los discos duros de ordenador no podran quedar sujetos a ninguna
compensacion por copia privada’. A mi juicio, esta prohibicion, formulada con
tal generalidad, no es compatible con laletrab) del articulo 5.2 de la Directiva,
gue establece de manera imperativala prevision por los Estados miembros de una
compensacion equitativa en aquellos casos en que decidan el establecimiento en
su respectivo ordenamiento juridico nacional de la excepcion de copia privada.
Por consiguiente, si el Estado espafiol decide -como de hecho viene haciendo
desde la Ley de Propiedad Intelectual de 1987- € establecimiento de una
excepcion de copiaprivada, y S, por otra parte, 1os discos duros de ordenador son
soportes materiales idoneos para la realizacién de copias privadas de obras o
prestaci ones protegidas -como efectivamente sucede-, resultainevitable, alaluz
de la Directiva, grabar también con la compensacion |os discos duros de los
ordenadores. De hecho, algunas recientes sentencias dictadas por Tribunales
adlemanas, ainstancias de la sociedad de gestion VG Wort (equivalenteala
sociedad mexicana CEMPRO), ya se han pronunciado en €l sentido de considerar
gue los discos duros de ordenador estan sujetos al pago de la compensacion.

Los apartados 12 a 23 del articulo 25 del Anteproyecto regulan con detalle €l
modo de funcionamiento del derecho de compensacion econdmica (formay
momento de pago, facultad de control de las entidades, obligaciones de constancia
de la compensacion en las facturas, acciones protectoras...).

El articulo 25 encomienda al Gobierno el establecimiento por via reglamentaria de
“los tipos de reproducciones que no deben considerarse para uso privado alos
efectos de |o dispuesto en este articulo; 10s equipos, aparatos y soportes
materiales exceptuados del pago de la compensacion, atendiendo a la peculiaridad
del uso o explotacion a que se destinen, asi como alas exigencias que puedan
derivarse de laevolucion tecnolégicay del correspondiente sector del mercado; la
distribucion de la compensacion en cada una de dichas modalidades entre las



OMPI/DA/MEX/05/3
Anexo I, pagina 18

categorias de acreedores, afin de que los distribuyan, a su vez, entre éstos,
gjustandose alo dispuesto en € articulo 154 de la presente ley”. Es previsible,
pues, que unavez en vigor la nueva redaccion del articulo 25 LPI, el Gobierno
dicte un nuevo reglamento que sustituya a actualmente vigente, aprobado por €
antes citado Real Decreto.

26. Como fécilmente se advierte, & sistema disefiado por el Anteproyecto en relacion con la

compensacion equitativa por la copia privada es muy compleo y [lamado a suscitar
importantes dificultades en su aplicacion préctica.

[Fin del Documento]



