LA TENSA RELACION ENTRE LAS MEDIDAS
TECNOLOGICAS DE PROTECCION Y LOS LIMITES
A LA PROPIEDAD INTELECTUAL

RESUMEN:

ParaBras CLAVE:

SUMARIO:

TituLo:

ABSTRACT:

Por Ignacio GARROTE FERNANDEZ-DiEZ
Profesor Titular de Derecho Civil
Universidad Auténoma de Madrid

El articulo 161 de la LPI regula la relaciéon entre las medi-
das tecnolégicas de proteccién y los limites a los derechos
exclusivos de propiedad intelectual que la propia Ley establece.
La cuestion fundamental en este punto es como conseguir la
salvaguarda real de los limites de la LPI si para acceder a la
obra se necesita como paso previo el permiso o licencia de los
titulares para desactivar la medida tecnolégica que protege la
obra. En este trabajo explicaremos cémo la Directiva 2001/29/
CE disend un sistema de garantias para los limites que dejaba
numerosas cuestiones sin solucionar. Este mismo esquema se
plasmé articulo 161 LPI tras la Ley 23/2006, ddandose asi una
salida en falso a esta cuestion.

Medidas tecnolégicas, derechos de propiedad intelectual, limi-
tes o excepciones a la propiedad intelectual.

I. INTRODUCCION. II. LA FALTA DE GARANTIAS DE LOS
LIMITES EN EL ENTORNO ON-LINE. III. EL SISTEMA
DE GARANTIAS DE LOS LIMITES Y SUS DEFICIENCIAS.
IV. UN CASO ESPECIAL: LA EXCEPCION DE COPIA PRIVA-
DA. V. CONCLUSION.

THE TENSE RELATIONSHIP BETWEEN TECHNOLOGICAL
PROTECTION MEASURES AND COPYRIGHT EXCEPTIONS
AND LIMITATIONS.

Art. 161 of the Spanish Copyright Law governs the interaction
between technological protection measures and Copyright ex-
ceptions and limitations. The main issue is how to guarantee
the enforcement of those exceptions and limitations if it is
necessary as a previous step to receive and authorization of the
rightholder to access the work deactivating that technological
protection. In this work we will explain how Directive 29/2001/
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CE designed a system of warranties for those exceptions and
limitations that left numerous questions opened. This system
has also been used in art. 161 of the Spanish Copyright Law
after Law 23/2006, giving a false solution to this problem.

KEYWORDS: Technological protection measures, Copyright, Exceptions and
Limitations to Copyright Law.

SUMMARY: I. INTRODUCTION. II. THE LACK OF WARRANTIES FOR EX-
CEPTIONS AND LIMITATIONS IN THE ON-LINE ENVIRON-
MENT. III. THE WARRANTIES FOR THE EXCEPTIONS AND
LIMITATIONS AND THEIR DEFICIENCIES. IV. A SPECIAL
CASE: THE PRIVATE COPYING EXCEPTION. V. CONCLU-
SION.

I. INTRODUCCION

Las medidas tecnolégicas son dispositivos informaticos que permiten a los
derechohabientes controlar el acceso a las obras y la realizacién de ulteriores
actos de explotaciéon (reproducciéon y comunicacion al puablico, en especial).
Algunos ejemplos de dicha proteccién son una contrasefia de acceso o un dis-
positivo informatico que impide al usuario hacer una copia digital de la obra
o prestacion.

Como es l6gico, para que las medidas tecnolégicas puedan proteger eficazmente
a los titulares es necesario que se sancione su desactivacién, y de ahi que el
articulo 160.1 LPI sancione los actos individuales de elusién cometidos por
los usuarios (por ejemplo, la eliminacién de un dispositivo anticopia insertado
en un DVD). En estos casos, los titulares de derechos de propiedad intelectual
podran ejercitar las acciones previstas en la LPI para el caso de infraccion de
derechos, y, en especial, la de indemnizacién.

Los problemas que este sistema plantea en relacién con los limites a la propie-
dad intelectual pueden comprenderse mejor si pensamos en las tres situaciones
siguientes:

En la primera de ellas, tenemos a una usuaria de Internet, Cristina, que ha
descargado distintas canciones y albumes completos de tiendas de musica le-
gal on-line abonando su correspondiente precio. Para evitar que un fallo en el
disco duro de su ordenador personal o un virus borre por entero su coleccién
musical, Cristina decide hacer una copia de seguridad de todas sus canciones.
Sin embargo, un sistema de proteccién contra el copiado impide que las can-
ciones descargadas desde Internet puedan ser grabadas en el CD de datos que
Cristina pretendia usar para la copia.
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Contrariada, Cristina contacta con la empresa vendedora para que le faciliten
una clave de seguridad que le permita copiar los archivos en otro ordenador,
cosa a lo que dicha empresa se niega. En esta situacién, la pregunta que nos
debemos plantear seria: ¢Tiene Cristina alguna posibilidad de acuerdo con la
legislacién espanola para poder realizar la reproduccion pretendida?

Pensemos ahora en un segundo supuesto, en el que «Libros-para-todos» es una
ONG dedicada a la protecciéon de los invidentes que ha desarrollado una tec-
nologia para convertir libros en formato digital en ejemplares en papel escritos
en Braille mediante el uso de impresoras adaptadas. Cuando la ONG intenta
imprimir 50 copias en Braille de una enciclopedia adquirida en una tienda
en formato DVD para distribuirlas a distintas bibliotecas para invidentes se
encuentra un dispositivo anticopia que no puede desactivar.

La ONG se dirige tanto a la Editorial de la enciclopedia como a la Asociacién
de Editores Electronicos, que se niegan a facilitar la clave anticopia. ¢Podria
la ONG con el texto de la LPI espanola en la mano desactivar la proteccion
tecnolégica mediante un programa bajado de Internet y realizar las copias en
Braille para que las disfruten sus asociados?

Imaginemos ahora un tercer supuesto, en el que el sefior Lopez desea hacer
dos copias de una serie de 150 peliculas en formato DVD, peliculas que ha
adquirido legalmente en distintos establecimientos comerciales. La primera
serie de copias quiere que le sirva como repositorio de seguridad en el caso
de que algunos de los DVD originales sufran danos o ralladuras. La segunda
serie de copias quiere llevarsela a su residencia en la playa, que utiliza en vaca-
ciones. Cuando el sefior Lépez intenta copiar los DVD en un soporte «virgen»
se encuentra con que algunos de ellos cuentan con un sistema anticopia que
s6lo le deja realizar una primera reproduccién de cada original. El sistema es
ademas «inteligente», de manera que se instala también en esa primera copia
autorizada, que ya no puede ser ulteriormente reproducida. ¢Qué posibilidades
tiene el sefior Lopez de acuerdo con la LPI espanola para lograr la confeccion
de la segunda serie de copias?

Como hemos sefialado antes, debemos de tener en cuenta que el punto de
partida de la legislacién espafiola en supuestos como estos es que los usuarios
no pueden eludir una proteccién tecnolégica como la que hemos descrito en
los tres ejemplos precedentes si no se cuenta con la autorizacién (licencia) de
los derechohabientes.

Légicamente, los titulares de derechos de propiedad intelectual normalmente
concederan dicha autorizacién a cambio de una compensaciéon econémica, lo
que de facto supone una negacion del propio concepto de limite o excepcién
a los derechos de autor, que, por definicién, es un habilitacién que la Ley es-
tablece para realizar determinados usos de las obras (actos de reproduccién,
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distribucién, comunicacién publica o incluso transformacién) sin el permiso o
licencia de los derechohabientes.

Asi, ocurre, por ejemplo, cuando la ley autoriza a citar una obra literaria para
su comentario o juicio critico, o cuando se permite la utilizacién de obras
ajenas para la ilustracién de la ensefianza. Los limites no son por tanto nece-
sariamente gratuitos, pero los actos cubiertos por dichos limites deben quedar
exentos del requisito general de la licencia o autorizacién del derechohabiente.

Se plantea por tanto una dificultad inherente a los sistemas continentales de
propiedad intelectual que requiere del legislador una suerte de «cuadratura
del circulo»: ¢como podemos lograr que el usuario respete la prohibicion de
no eludir la proteccién tecnolégica vy, a la vez, garantizarle determinados usos
(pensemos, por ejemplo, en un dispositivo anticopia y en la confeccion de
copias para uso privado).

Desde luego, lo que no resulta posible sin debilitar la proteccién tecnolégica
es darle sin mas al usuario «acceso libre» a la obra o prestacién protegida,
porque una vez que el usuario logra dicho acceso puede llevar a cabo no sélo
el abanico de usos licitos tolerados por la Ley (como usar la obra para citarla,
o para la ilustracién de la ensefianza), sino l6gicamente también cualquier otra
utilizacion de la misma. Y el objeto tltimo de la proteccién tecnoldgica insta-
lada por los derechohabientes es precisamente controlar (y por tanto, licenciar
y cobrar), cada una de dichas utilizaciones.

Pero tampoco parece posible simplemente desconocer la existencia del limite,
de manera que la proteccion tecnolégica sea una suerte de medio de supresién
en la practica de una posibilidad de actuacién que la Ley concede a todos los
ciudadanos. ¢Qué podemos hacer por tanto para cohonestar la tutela legal de
las medidas tecnolégicas y la eficacia practica de los limites a la propiedad
intelectual?

II. LA FALTA DE GARANTIAS DE LOS LIMITES EN EL ENTORNO
ON-LINE

Cuando esta cuestién se plante6é durante el proceso legislativo de la que luego
acabaria siendo la Directiva 2001/29/CE, de Derecho de Autor en la Sociedad de
la Informacién (en adelante, DDASI), el legislador comunitario pronto observé
como se trataba de una cuestién problematica, poco dada a soluciones cerradas.

Por este motivo, y gracias a un compromiso de tltima hora, se tomé la decisién
de dejar esta cuestién en manos de los legisladores de los Estados miembros,
que debian articular en cada caso una solucién particular de acuerdo a sus
propios intereses y sistemas juridicos. Existe por tanto una amplia libertad
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para los Estados miembros a la hora de definir cémo tiene que ser la relaciéon
entre medidas tecnolégicas y limites a los derechos de propiedad intelectual.

Sin embargo, la libertad de los Estados no era ilimitada, existian dos reglas
generales que se debian respetar. La primera resultaba de aplicacién en los
supuestos en los que la obra o prestaciéon protegida se explota a través de In-
ternet y acompanada de una licencia o contrato electrénico.

Para estos casos, el articulo 6.4.V de la Directiva sefiala que: «Lo dispuesto en
los parrafos primero y segundo no serd de aplicacion a obras o prestaciones
que se hayan puesto a disposicién del publico con arreglo a lo convenido por
contrato, de tal forma que personas concretas del piiblico puedan acceder a ellas
desde un lugar v en un momento que ella misma haya elegido».

Mediante esta norma se excluia la aplicacién del sistema de garantia de las
excepciones (sistema que luego explicaremos) a estos supuestos, lo que implica
en la practica que existe una supremacia absoluta de la voluntad de los dere-
chohabientes respecto del ejercicio de los limites que (teéricamente) disfrutan
los usuarios.

Los limites no estdn garantizados, de manera, que, si, por ejemplo, existe un
dispositivo anticopia que protege un archivo enviado on-line (imaginemos un
archivo PDF enviado a un lector electrénico con conexién WI-FI), no se puede
desactivar dicha proteccion tecnolégica con el argumento de que se quiere llevar
a cabo una reproduccién para uso privado del copista, reproducciéon que en
un principio la ley permite a cualquier persona si se cumplen las condiciones
del articulo 31.2 de LPL.

La decision del legislador europeo responde a la idea de hacer posible la exis-
tencia de un mercado de «pago por uso», de manera que cualquier acceso a
la obra, y cualquier acto de explotacién ulterior de la misma (cualquier uso),
estén controlados por los titulares de derechos gracias a la accién combinada
de un contrato on-line (que establece las condiciones juridicas del uso) y un
dispositivo tecnolégico que garantiza que el usuario cumpla dichas condiciones.
Se esta pensando por tanto en grandes bases de datos de obras y prestacio-
nes protegidas que se explotan a través de Internet, en donde la utilizacién
practica de los limites queda condicionada en la practica a la voluntad de los
derechohabientes.

Esta sistema ha sido implementado en la mayoria de los Estados miembros, que
han decidido incorporar a su legislacion interna el articulo 6.4.V de la DDASI
casi de forma literal (asi ha ocurrido en Espafia en el articulo 161.5 de la LPI).

Teniendo en cuenta este régimen, podemos dar respuesta al primer supuesto
que nos plantedbamos al principio de esta exposicién, el de una usuaria de una
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tienda de musica on-line (Cristina) que desea hacer una «copia de seguridad»
de su libreria musical.

En estos casos, y por aplicacién directa del articulo 161.5 LPI, Cristina no tiene
la posibilidad de realizar la copia por si misma, pues ello implicaria desactivar
el dispositivo anticopia sin el permiso de los derechohabientes, desactivacién
prohibida en nuestro Derecho por el articulo 160.1 de la LPI. Esto deja en la
practica a Cristina desprovista de la posibilidad hacer una reproduccién que,
en teoria, queda cubierta por el articulo 31.2 de la LPI (limite o excepcién de
copia privada).

Con todo, cabe dudar de si en la practica realmente las cosas seran asi. De
hecho, mas bien parece que los usuarios individuales no dudaran en «crackear»
o romper la proteccién tecnolégica de los archivos si encuentran los medios
adecuados para ello y tienen la suficiente pericia técnica como para utilizarlos.
La cuestién de la utilizacion o no de los limites existentes en la LPI se convierte
por tanto en una cuestiéon mas relacionada con el know-how del usuario medio
que con el régimen establecido por la LPI.

III. EL SISTEMA DE GARANTIAS DE LOS LIMITES
Y SUS DEFICIENCIAS

La segunda regla impuesta por la Directiva 2001/29/CE se aplica en el caso
de obras explotadas fuera del entorno de las redes digitales o las de aquellas
que se vuelcan en la red pero sin la intermediacién de un contrato o licencia
que el usuario tenga que suscribir de forma directa, situacién en la que el
articulo 6.4.1 y II de la DDASI oblig6 a los Estados a crear una lista de limi-
tes «fuertes» o «privilegiados» que las medidas tecnologicas deben respetar
en todo caso.

La lista de limites fuertes se confeccioné sin un criterio claro a partir del es-
caparate del articulo 5 de la norma, y se incluyeron todos los relativos al de-
recho de reproduccién del articulo 5.2 (menos el que regula la copia privada),
y los de las letras a), b) y e) del articulo 5.3 DDASI, respecto del derecho de
comunicacién publica.

Respecto de dicho régimen, resulta en primer lugar llamativo que se cree una
lista de excepciones privilegiadas o fuertes si tenemos en cuenta que la gran
mayoria de los limites del articulo 5 (en realidad, todos menos el caso espe-
cial de las «reproducciones técnicas» del art. 5.1) son facultativos, es decir, los
Estados son libres para incluirlos o no en su legislacién nacional. Pero si un
Estado decide incorporarlo en la legislaciéon nacional, también debe ser garan-
tizado frente a la proteccién tecnolégica si es uno de los limites «fuertes» que
la Directiva contempla.
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En segundo lugar, también destaca la falta de un sistema que asegure que en la
practica se respetan los limites garantizados frente a la proteccién tecnolégica.
Asi, la Directiva comienza ordenando (maés bien, deseando), que sean los titula-
res los que faciliten voluntariamente el ejercicio de los limites fuertes. Cuando
esto no ocurre asi (y no es previsible que ocurra con frecuencia), simplemente
se obliga a que los Estados miembros «establezcan mecanismos» para obligar
a los titulares que se niegan a facilitar a los usuarios los usos que quedan cu-
biertos por el paraguas de alguno de los limites «fuertes».

De esta forma, se dejan pendientes de la decision de los legisladores estatales
cuestiones centrales, como la de cémo podia lograrse en la practica que los
derechohabientes habilitaran una «puerta trasera» a su proteccién tecnolégica
que permitiera un cierto disfrute de los limites sin desvelar su tecnologia en el
camino. Tampoco se solucionaba el problema de cémo controlar que el usuario
que hacia uso de esta «puerta trasera» utilizara la obra sélo en la medida am-
parada por el limite, y no con otra finalidad distinta de la legalmente prevista.

Ademas, desde el punto de vista de la legitimacion para pedir este «levantamien-
to» o relajacion de la proteccion tecnolégica cuando estaba en juego el ejercicio
de un limite fuerte la Directiva no aclaraba si cualquier usuario legitimo de
la obra tenia esta posibilidad, o sélo podian actuar asociaciones o entidades
representativas de los usuarios.

Por ultimo, aunque no menos importante, la Directiva no establecia qué ins-
tancia o autoridad nacional tenia que garantizar que los titulares hicieran po-
sible el ejercicio de los limites fuertes. Asi, cabia desde un sistema de arbitraje
obligatorio que contara con la intervenciéon de un 6rgano administrativo ad
hoc (como ocurre en Italia o Francia) hasta otro en el que los Estados recu-
rrieran a la tutela judicial ordinaria, como se ha hecho en paises como Espafa
o Alemania. Era posible incluso plantear la existencia de procedimientos de
arbitraje voluntarios.

Pues bien, estas incertidumbres no han sido despejadas de forma definitiva en
Espafia por el articulo 161.1 LPI, que es el que regula en nuestro pais la tensa
relacién entre los limites o excepciones a los derechos de autor y las medidas
tecnoldgicas de proteccién. Dice dicha norma que:

«Los titulares de derechos sobre obras o prestaciones protegidas con medidas
tecnolégicas eficaces deberdn facilitar a los beneficiarios de los limites que se
citan a continuacion los medios adecuados para disfrutar de ellos, conforme a
su finalidad, siempre y cuando tales beneficiarios tengan legalmente acceso a la
obra o prestacién de que se trate».

La lista de limites «fuertes» para el legislador espafiol incluye el limite de
copia privada en los términos previstos en el articulo 31.2 LPI; el limite rela-
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tivo a fines de seguridad publica, procedimientos oficiales o en beneficio de
personas con discapacidad en los términos previstos en el articulo 31 bis LPI;
el limite relativo a la ilustraciéon de la ensefianza en los términos previstos en
el articulo 32.2 LPI; el limite relativo a la ilustraciéon de la ensefianza o de
investigacion cientifica o para fines de seguridad publica o a efectos de un
procedimiento administrativo o judicial, todo ello en relacién con las bases
de datos y en los términos previstos en el articulo 34.2.b); el limite relativo
al registro de obras por entidades radiodifusoras en los términos previstos
en el articulo 36.3; el limite relativo a las reproducciones de obras con fines
de investigacién realizadas por determinadas instituciones en los términos
previstos en el articulo 37.1 y, por ultimo, el limite relativo a la extraccién
con fines ilustrativos de ensefianza o de investigacién cientifica de una parte
sustancial del contenido de una base de datos y de una extraccién y/o reuti-
lizacién para fines de seguridad publica o a los efectos de un procedimiento
administrativo o judicial del contenido de una base de datos protegida por
el derecho sui generis en los términos previstos en el articulo 135.1.b) y ¢).

Resulta por tanto que, como la Directiva exigia, se han incluido todos los
limites mencionados en el listado de la Directiva, aunque, légicamente, con
la redaccién que tienen en la legislacién espafola, que no siempre coincide
exactamente con la existente en la DDASI. No habia aqui margen alguno para
el legislador nacional puesto que en este caso los Estados quedaban obligados
por la norma armonizadora a tomar las medidas pertinentes para garantizar
la eficacia practica y respeto de los limites frente a la proteccion tecnoléogica.

En cualquier caso, esto significa que los limites que contiene la LPI que no
han sido incluidos en la lista del articulo 161.1 no pueden beneficiarse del sis-
tema de salvaguarda o garantia que establece a continuacién el articulo 161.2
LPI. Asi ocurre por ejemplo con el limite respecto del uso de obras protegidas
en trabajos sobre temas de actualidad (art. 33.1 LPI) o el limite relativo a la
parodia (art. 39 LPI).

La lista de limites privilegiados es por tanto un numerus clausus, de manera
que s6lo estan garantizados como limites fuertes los expresamente citados en
el articulo 161.1 LPI, y no los demas que nuestra legislacién reconoce.

En cuanto al sistema empleado por nuestro legislador para garantizar los limites
fuertes, lo cierto es que el articulo 161.2 LPI ha optado por resolver la cuestién
mas formalmente que en el fondo, al establecer lo siguiente:

«Cuando los titulares de derechos de propiedad intelectual no hayan adoptado
medidas voluntarias, incluidos los acuerdos con otros interesados, para el cum-
plimiento del deber previsto en el apartado anterior, los beneficiarios de dichos
limites podrdn acudir ante la jurisdiccion civil».
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A la vista esta que el legislador espafiol se ha limitado a plasmar la idea primera
de que en esta materia deben prevalecer los acuerdos entre los derechohabien-
tes y «otros interesados», lo que, ademds de ser en rigor innecesario (puesto
que las partes siempre son libres de llegar a los acuerdos a los que estimen
oportunos en virtud del principio de autonomia de la voluntad del art. 1255
CC), deja abierta la cuestién decisiva, que es definir cémo puede establecerse
un sistema voluntario de garantia de los limites entre las partes sin debilitar
la eficacia de la medida tecnolégica utilizada.

Asi, pensemos por ejemplo en una péagina web protegida por una contrasefia
en la que se explota una serie de fotografias en formato digital. (Cémo hacer
posible que el usuario acceda a la pagina para usar una de estas fotografias para
una actividad de ilustraciéon de la ensefianza y garantizar que no la va a usar
con otra finalidad, o que no usari otras fotografias a las que ha tenido acceso?

En todo caso, la norma permite que los derechohabientes utilicen cualquier
medida que estimen pertinente para garantizar la lista de limites fuertes, aunque
el limite s6lo debe quedar protegido para que los usuarios puedan «disfrutar
de ellos, conforme a su finalidad».

Esto significa que los derechohabientes no quedan obligados a desmantelar to-
talmente su proteccién tecnolégica, dando libre acceso a la obra al usuario. Por
el contrario, sélo deben facilitar o hacer posible que se consiga la finalidad per-
seguida por un limite en concreto. Asi, por ejemplo, los titulares pueden optar
por desactivar el sistema anticopia de forma temporal para que una Biblioteca
publica pueda hacer una reproduccién de la obra con fines de investigacién
de acuerdo con el articulo 37.1, pero una vez realizada dicha reproduccién no
hay obligacién de seguir suministrando acceso a la obra a dicha Biblioteca.

Ademas, resulta obvio que el recurso en este ambito a la jurisdiccién civil
como mecanismo de solucién de la controversia cuando los derechohabientes
no permiten voluntariamente que los usuarios disfruten de los limites fuertes
resulta totalmente ineficaz.

Ello se debe a que la relaciéon entre coste y beneficio para el usuario es des-
proporcionada (¢se recurrira al juez para usar una obra para ilustraciéon de
la ensenianza, o simplemente se usara otra obra no protegida por una medida
tecnolégica?). Ademas, se posterga la resolucién del conflicto en el tiempo de
forma desproporcionada, consumiendo recursos procesales publicos y privados
de forma totalmente ineficiente.

Son seguramente estos factores los que explican que en nuestro pais, hasta
donde yo conozco, todavia no haya habido ni un solo caso en el que un usua-
rio haya solicitado antes los Juzgados de lo Mercantil que se le garantice el
disfrute de los limites mencionados en el listado del art. 161.1 LPI. Y, salvo
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que se quiera empezar una bateria de casos de muestra o test en este sentido,
es previsible que esta situacién se mantenga asi en el futuro inmediato.

Ello es asi a pesar de que el legislador, de forma bienintencionada, dot6 en el
articulo 161.1 in fine LPI de legitimidad respecto de estas reclamaciones a las
asociaciones de consumidores y usuarios, pensando que quiza por la via de
las class actions los titulares podrian verse forzados a «abrir» su protecciéon
tecnolégica por via judicial.

Sea como sea, aplicando de forma directa este régimen legal podemos resolver
el segundo supuesto practico que antes nos planteabamos, el de una ONG que
quiere realizar copias impresas en Braille de una enciclopedia comercializada
en DVD.

La existencia del dispositivo anticopia en el DVD imposibilita que la ONG des-
active la proteccion por sus propios medios (art. 160.1 LPI). No es relevante
a estos efectos cudl es la finalidad perseguida por dicha desactivacion, este es
un dato irrelevante para nuestra Ley.

De este modo, puesto que han fracasado los intentos de negociacién con la
editorial para llegar a un acuerdo (los «acuerdos voluntarios» a los que se
refiere el art. 161.1 LPI), a la ONG no le quedara mas remedio que iniciar un
largo y costoso proceso ante la jurisdiccién civil para lograr su objetivo, lo
que logicamente debilita de forma muy importante en la practica el limite del
apartado segundo del articulo 31 bis.

Por este motivo, parecen preferibles en este punto los sistemas que han adoptado
otros paises de nuestro entorno, que permiten dar una solucién al conflicto méas
sencilla, rapida y barata. Asi ocurre por ejemplo en Francia, en donde existe un
proceso de conciliacién obligatorio ante el 6rgano administrativo competente,
la HADOPI. Si no hay acuerdo entre las partes tras el acto de conciliacion, la
HADOPI resuelve en un plazo de dos meses, estableciendo las medidas que
estime adecuadas para garantizar al usuario el disfrute del limite en cuestion.
Dicha resolucién puede ser objeto de recurso ante la Corte de Apelacion de
Paris, recurso que tiene efectos suspensivos.

Algo similar se ha hecho en Italia, en donde existe un procedimiento de conci-
liacién ante el 6rgano administrativo competente, el Comitato Consultivo Per-
manente per il Diritto di Autore.

De hecho, incluso en los paises en los que se ha tomado la decisién de enviar
el asunto a la sede judicial en caso de desacuerdo, se han incluido mecanismos
para «motivar» a los titulares a la hora de permitir a los usuarios el disfrute
de los limites fuertes. Es lo que ocurre por ejemplo en Alemania, en donde el
paragrafo 95b de la Ley alemana de derecho de autor no sélo establece la obli-
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gacién legal de que todo titular que utiliza una medida tecnolégica deba hacer
posible la utilizacién de los limites a los usuarios en los términos marcados
por la Ley, sino que se impone una multa de hasta 50.000 euros para aquellos
derechohabientes que impidan el ejercicio efectivo de los limites.

Ademas, en el supuesto de que el titular del derecho no permita de forma vo-
luntaria el ejercicio del limite el usuario que recurre a la jurisdiccion civil tiene
la opcién en caso de recibir una sentencia favorable entre solicitar el ejercicio
del limite o pedir una indemnizacién por la negativa injustificada a abrir una
«puerta de atrds» en la proteccién tecnolégica.

Se trata esta de una solucién adecuada para evitar la situacién que actualmente
se produce en Espafia, en la que el titular demandado ante la jurisdicciéon civil
ve c6mo, en el peor de los casos, la sentencia sé6lo le puede condenar a hacer
eso a lo que la Ley en todo caso le obliga: desactivar la medida tecnolégica.
De este modo, sin temor a una reclamacién indemnizatoria, el titular tiene un
incentivo evidente para no desactivar voluntariamente la proteccion tecnolégica:
lo peor que le puede pasar es que se le obligue a cumplir con lo que la Ley
impone (y, en algiin caso, pagar las costas del proceso).

Sin embargo, los costes en tiempo, dinero y esfuerzo del proceso si desincenti-
van a los usuarios, que se verdn en la practica abocados a pagar el precio de la
desactivacién de la medida tecnolégica (renunciando al limite), a utilizar otra
obra para la finalidad que pretenden o, lisa y llanamente, a eludir la proteccién
tecnoldgica si tienen la pericia técnica para ello.

De este modo se penaliza al usuario «legal», al que se le hace pasar por un
penoso proceso judicial con la tinica esperanza de lograr, en el mejor de los
casos, la desactivacién de la proteccion tecnolégica, incentivando a la vez al
usuario «ilegal», que simplemente elimina dicha proteccién tecnolégica sin el
permiso de los titulares.

IV. UN CASO ESPECIAL: LA EXCEPCION DE COPIA PRIVADA

Como acabamos de ver, los articulos 6.4.1 y 6.4.I1 de la Directiva 2001/29/CE
establecieron una lista de limites «fuertes», que no podian ser eliminados en
la practica mediante el uso de las medidas tecnolégicas.

Sin embargo, los Estados tenian libertad para incluir o no la llamada excepcién
de copia privada dentro de la lista de limites privilegiados, cuestién que habia
resultado muy polémica durante la tramitacién de la Directiva por la gran in-
cidencia de dicho limite en la explotacion normal de las obras y prestaciones
protegidas.
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Lo que hizo la Directiva en este caso fue establecer un sistema de libertad con-
dicional o vigilada para los Estados miembros. Dichos Estados podian incluir
o no la excepciéon de copia privada dentro de los limites fuertes, pero cuando
decidian garantizar la excepcién contra el juego de los dispositivos anticopia
instalados por los titulares, dichos titulares debian tener siempre la tltima pa-
labra respecto del niimero de reproducciones que quedaban fuera de su control.
Lo que, cabalmente entendido, significa que el usuario tiene «garantizada» la
posibilidad de hacer una primera copia incluso cuando existe proteccién tec-
nolégica, pero no mas.

Pues bien, la Ley espanola ha hecho uso de la habilitacién que le concedia la
Directiva 2001/29/CE, incluyendo la excepcién de copia privada (que en nuestra
Ley esta en el art. 31.2 LPI) dentro de la lista de limites del articulo 161.1 LPL.

Sin embargo, el articulo 161.4 de la LPI claramente senala que «lo dispuesto en
los apartados anteriores no_impedird que los titulares de derechos sobre obras o
prestaciones adopten las soluciones que estimen adecuadas, incluyendo, entre otras,
medidas tecnoldgicas, respecto del niimero de reproducciones en concepto de copia
privada. En estos supuestos, los beneficiarios de lo previsto en el articulo 31.2 no
podrdn exigir el levantamiento de las medidas tecnoldgicas que, en su caso, hayan
adoptado los titulares de derechos en virtud de este apartado».

Del tenor de dicha norma, y de su interpretacién conforme al articulo 6.4.IT
in fine de la Directiva 2001/29/CE se desprende que no se puede impedir a los
titulares que pongan un tope o limite al nimero de copias que quedan bajo el
amparo del limite de copia privada. O, en otras palabras, que si el mecanis-
mo anticopia que se ha utilizado en un archivo o soporte concreto permite al
usuario realizar una tnica copia de la obra o prestaciéon protegida de la que
se trate, dicho usuario no puede acudir al mecanismo judicial de garantia de
los limites para solicitar la confecciéon de copias adicionales.

Corrobora dicha interpretacién el hecho de que durante la tramitacién par-
lamentaria de la Ley 23/2006 (de la que proviene la actual redaccién de este
art. 161.4 LPI) se barajara incluir un minimo de tres reproducciones garan-
tizadas, idea que finalmente fue rechazada.

Pues bien, a la vista de esta situacion legal podemos resolver el tercer supuesto
que nos planteamos al principio de esta intervencion, el del particular que desea
realizar dos copias de su coleccién de peliculas en DVD.

De acuerdo con el articulo 160.4 LPI, el usuario no tiene la posibilidad de des-
activar la proteccién anticopia del DVD para realizar esa segunda reproduccién
que desea. Y tampoco podra acudir ante el Juez de lo Mercantil para solicitar
por via judicial que se desactive la proteccién para realizar dicha segunda copia,
puesto que ya ha existido una primera garantizada.
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En este caso, por tanto, el usuario no tiene mas remedio que comprar de nuevo
toda su colecciéon de DVDs o, si tiene la pericia suficiente, desactivar por si
mismo el dispositivo anticopia para llevar a cabo esta segunda reproduccion,
lo que, de alguna manera, de nuevo incentiva la conducta «ilegal» frente al
estricto cumplimiento de la legalidad.

V. CONCLUSION

El régimen establecido por el articulo 6.4 de la Directiva 2001/29/CE respec-
to de la relacién entre las medidas tecnolégicas de proteccién y los limites a
la propiedad intelectual resulta claramente insuficiente. Dicho régimen, re-
producido en lo esencial en Espafia mediante el articulo 161 LPI, priva en
la practica de eficacia a los limites en diversas situaciones. Respecto de los
contenidos on-line, porque en este caso los limites quedan, por designio legal,
sometidos al imperio practico de las medidas tecnolégicas. En otros supuestos
el mecanismo de garantia de los limites establecido en Espafia (el reenvio a
la jurisdiccién civil), resulta totalmente ineficiente respecto del objetivo que
se pretende conseguir. Por ultimo, en el caso concreto de la copia privada el
usuario puede verse tentado a eludir la proteccién tecnolégica cuando desee
realizar una segunda reproduccién de sus repertorios, puesto que la legislacion
espafiola sélo le garantiza una de dichas copias.
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