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La compensacién equitativa del articulo 25 LPI es un mecanis-
mo previsto por el legislador para mitigar el perjuicio que se
causa a los titulares de derechos como consecuencia del limi-
te de copia privada. Su extensién al entorno digital ha provo-
cado numerosos debates y problemas, en la medida en que es
dificil establecer, con eficacia y rigor, una lista con los equipos
y soportes que quedardn gravados por el canon, asi como su
cuantia. En un intento de ayudar a esa tarea y evitar un dese-
quilibrio entre los intereses de los titulares de derechos de pro-
piedad intelectual y los usuarios, se previeron desde la Ley
23/2006, de reforma de la LPI, una serie de criterios. Asi, a la
hora de fijar ese listado, se deben tener en cuenta, entre otras
cosas, la capacidad de almacenamiento, la aplicacién de me-
didas tecnoldgicas, el grado de uso del equipo o soporte, el per-
juicio efectivamente causado a los titulares de derechos o la
proporcionalidad con el precio final del producto. La Orden
Ministerial PRE/1743/2008, de 18 de junio, tenia la tarea de
elaborar ese listado, algo que ha hecho eludiendo en gran me-
dida la aplicacién de los criterios sefnalados.
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STUDY OF THE CRITERIA IN ARTICLE 25.6.4° OF INTE-
LLECTUAL PROPERTY LAW AND ITS APLICATION IN THE
MINISTERIAL ORDER PRE/1743/2008, JUNE 18TH.

Fair compensation in article 25 LPI is a mechanism provided by
the rulemaker to reduce the harm caused to rightholders as a
result of the limit of private copying. Its extension to the digital
environment has led to numerous debates and problems, to the
extent that it is difficult to establish, in an efficient and thorough
way, a list of equipment and media that are subjected to the com-
pensation, as well as its amount. In an attempt to assist this task
and avoid an imbalance between the interests of holders of in-
tellectual property rights and the users, it was provided from the
Law 23/2006 for the reform of the LPI, a number of criteria.
Thus, to determine the list should be taken into account, among
other things, the storage capacity, application of technological
measures, the degree of use of equipment or media, the actually
harm caused to rightholders or the proportionality with the fi-
nal product price. The Ministerial Order PRE/1743/2008, June
18", had the task of developing such a list, something that has
made circumventing the application of the criteria largely.
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I. INTRODUCCION

Son muchos los rios de tinta que han corrido, sobre todo en la prensa y en re-
vistas especializadas en informaética, como consecuencia del establecimiento de
la compensacién equitativa por copia privada (art. 25 LPI) y, mas concretamen-
te, a raiz de la tan atrasada Orden Ministerial PRE/1743/2008, de 18 de junio,
que fija la relacién de equipos, aparatos y soportes materiales digitales sujetos
al pago de la misma, asi como las cantidades aplicables a cada uno de ellos y
la distribucién entre las diferentes modalidades de reproduccién. Hablar del
denominado por la prensa «canon digital» es algo que desespera a muchos y
aplauden otros'. Como ya se sabe, la compensacién equitativa constituye un
mecanismo que trata de asegurar una cantidad de dinero a los titulares de de-
rechos por los ingresos que dejan de percibir como consecuencia del limite de
copia privada. Al estar ante copias que no se pueden controlar debido a las im-
posibilidades de mercado, se hace necesario, e incluso obligatorio, pues de no
ser asi se infringiria la regla de los tres pasos (art. 40bis LPI), reconocer ese
derecho de compensacién. Asi, copia privada y compensacién equitativa van
indisolublemente unidas. El problema esta en que los usuarios piensan que,

' La compensacién equitativa por copia privada no es un «canon» en sentido tributario. Sin em-
bargo, la prensa ha acunado este término para designarla. Aqui, para abreviar, utilizaré los térmi-
nos «canon digital» para referirme a la compensacién.

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n° 32 (mayo-agosto 2009)

15



Sebastidn Lépez Maza

como pagan el canon al comprar un equipo o soporte sujeto al mismo, pueden
hacer las copias de cualquier manera, vulnerando, en una gran cantidad de oca-
siones, los derechos de propiedad intelectual. Conviene dejar claro, desde este
momento, que el derecho del articulo 25 LPI tinicamente trata de compensar
por las pérdidas que ocasionan las copias que retinan los requisitos del articu-
lo 31.2 LPI, no las pérdidas por pirateria®. Aunque, en la préctica, a la vista de
las tarifas, es eso lo que se trata de recuperar: el dinero perdido como conse-
cuencia del «top manta» y las descargas a través de los programas P2P. Pagan
quienes legalmente se hacen copias por quienes las elaboran de manera ilegal
(«justos por pecadores»). Es decir, se paga por la posible comisién futura de
una infraccién, que en algunos casos si se realizara, pero que en otros no. Sea
como fuere, estd claro que se trata de una cuestiéon polémica y que es dificil
encontrar una solucién que satisfaga a todas las partes implicadas.

La tarea de elaborar un listado de equipos y soportes sujetos al canon es dura y
compleja. Cuando de lo que se trata es de regular algo relacionado con la tecno-
logia, ésta, a veces, va més deprisa que la mano o la mente del legislador, de tal
forma que cuando entra en vigor una norma que regula un determinado aspec-
to, al poco tiempo se ha quedado obsoleta. En un intento de mitigar esto y con
el objeto de convertir la compensacién equitativa en un mecanismo que respon-
da, precisamente, a ese caracter equitativo que debe tener, se han previsto una
serie de criterios que deben tenerse en cuenta. Estos criterios no son nuevos en
nuestro ordenamiento. No se trata de una novedad incorporada con la Ley
23/2006 de reforma de la LPI, sino que ya antes, incluso a la hora de regular esta
cuestion en el entorno analégico, se empezaron a gestar. El articulo 25.6.4° LPI
los recoge en un listado que no constituye un numerus clausus («deberdn tener
en cuenta, entre otros, los siguientes criterios»), sino que pueden tenerse en cuen-
ta otros distintos. Se incluyen, concretamente: el perjuicio efectivamente causa-
do a los titulares de derechos como consecuencia de la copia privada; el grado
de uso de los equipos y soportes para la realizaciéon de tales reproducciones; la
capacidad de almacenamiento de los equipos y soportes; la calidad de las repro-
ducciones; la disponibilidad, grado de aplicacién y efectividad de las medidas tec-
nologicas; el tiempo de conservacién de las reproducciones; y la proporcionali-
dad econémica entre el canon y el precio medio final al publico de los dispositivos
gravados. Es complicado hacer una interpretacion de estos criterios y elaborar
un listado conforme a todos ellos, sin olvidar ninguno.

Volviendo a la Orden Ministerial senalada, ésta fue aprobada conjuntamente
por el Ministerio de Educacién y el Ministerio de Industria, Turismo y Comer-

2 TORRES, M., «La copia para uso personal de textos antes y después de la digitalizacién», en
Internet: http://www.cedro.org/Files/Boletin26FORO.pdf; ANTEQUERA PARILLI, R., «Los limites
del derecho subjetivo y del derecho de autor: los “usos honrados”, el “fair use” y el “ius usus in-
nocui”. El supuesto de abuso del derecho a la no divulgacién de la obra. Los limites al derecho
de autor y la sociedad de la informacion», en Los limites del derecho de autor, coord. C. Rogel Vide,
Reus, Madrid, 2006, p. 16.
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cio, al no llegar a un acuerdo las partes interesadas. A la hora de elaborar esa
lista de equipos y soportes gravados, y a la hora de fijar la cuantia, se debie-
ron tener en cuenta los criterios enumerados en el articulo 25.6.4° LPI, y que
ya la misma DDASI enunciaba (Considerando 35), si bien no de una manera
total. La cuestion es: ¢esta dicha lista elaborada y las cuantias establecidas de
acuerdo con esos criterios? La respuesta es clara y contundente: no. Y la res-
puesta debe ser negativa por varios motivos. En primer lugar, si uno echa un
vistazo rapido a la OM, la primera cuestién que surge es: ¢quién y en base a
qué se han establecido las tarifas que alli se sefialan?, ¢por qué esas y no otras?
En segundo lugar, un analisis mds atento, nos lleva a extraer las siguientes con-
clusiones: a) no aparecen todos los soportes ni todos los equipos idéneos para
almacenar o realizar copias privadas (por ejemplo, los soportes Blu-ray-R); b)
se grava con la misma cuantia los soportes especificos y los soportes Data, que
son aquellos que permiten almacenar no sélo contenidos protegidos por la pro-
piedad intelectual, sino también otro tipo de contenidos; c¢) no se tiene en cuen-
ta la distinta capacidad de almacenamiento que pueden tener los soportes y
equipos, pues todos ellos estan sujetos a la misma cuantia con independencia
de su capacidad; d) los discos duros de ordenador quedan exentos del canon;
e) los teléfonos moviles con funcionalidad de reproduccién de fonogramas en
formato comprimido estan sujetos, pero se olvidan de los teléfonos con fun-
cién de reproduccion de videos en formato comprimido; f) el establecimiento
de unas cantidades méaximas y minimas que se deben alcanzar en concepto de
compensacion, siendo necesaria la revision de las tarifas en caso de no llegar
a ellas o de excederlas; g) se grava con el mismo canon las grabadoras de dis-
cos especificos (Audio o Video) y las grabadoras de discos mixtos; h) no se dice
nada en relacién a los casos en que se apliquen medidas tecnolégicas que res-
trinjan el nimero de copias a realizar (no se prevé ningun tipo de descuento);
i) las tarifas no se han adecuado a ese test de proporcionalidad econémica con
el precio medio final, sino que, en muchos casos, el canon va a constituir un
porcentaje bastante elevado de ese precio... Al hilo del estudio de cada uno de
los criterios, se ird haciendo referencia a su aplicacién en la Orden.

Esta norma, repito, responde mds bien a un intento de paliar el ascenso de la
pirateria y los perjuicios que ocasiona, que al objetivo que debe tener la com-
pensacion. Esto es asi porque: a) con caracter general, no se han tenido en
cuenta los criterios o sélo en una medida muy infima; b) como posteriormen-
te se verd, si atendemos a las cantidades maximas y minimas establecidas en
el apartado tercero de la Orden y las comparamos con la recaudacién de las
entidades de gestién, existe una considerable diferencia. De ahi que parezca
mas bien que se trata de compensar las pérdidas sufridas por la pirateria y no
los perjuicios ocasionados como consecuencia de las copias privadas legales.

El sistema de compensacion no es exclusivo del ordenamiento espafiol. En otros

paises de nuestro entorno se ha planteado también la necesidad de elaborar
una lista con los bienes sujetos a la compensacién. La DDASI, tan «armoniza-
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dora» en algunos aspectos, ha olvidado lo relativo a este tema. Simplemente se
limita a establecer que los Estados miembros que reconozcan el limite de co-
pia privada deberdan prever una compensacién equitativa para los titulares de
derechos (Considerandos 35, 38 y 39 DDASI), y apunta tres o cuatro criterios
que ayudan a su fijaciéon. Pero no ha asumido la carga de elaborar el listado y
las correspondientes tarifas, algo que habria sido deseable. De ahi que exista
una gran diversidad al respecto: en unos Estados las cuantias son incluso mas
altas que las espafiolas, mientras que en otros son mas bajas; hay paises que
gravan Unicamente los soportes y no los equipos que permiten realizar copias
privadas, mientras que otros gravan tanto los equipos como los soportes; en
determinados Estados no existe el limite de copia privada y, en consecuencia,
no prevén la compensacién; algunos paises cuentan con un listado detallado
de soportes y equipos en funcién de la capacidad de almacenamiento y son gra-
vados en consecuencia; en unos paises la compensacién consiste en una canti-
dad fija y inica, mientras que en otros consistird en un porcentaje sobre el pre-
cio de venta.

Antes de entrar a estudiar detalladamente cada criterio en particular, es nece-
sario resaltar unas notas sobre el limite de copia privada, pues tnicamente
cuando se cumplan los requisitos del articulo 31.2 LPI surgira la obligacién de
pagar la compensacién. Ademas, considero necesario sefialar cual ha sido la
evolucién del canon en el entorno digital en nuestro ordenamiento: qué cuan-
tias se han ido fijando, qué normas las han regulado, y qué soportes y equipos
han ido gravandose. Todo ello nos va a dar una idea de cara al tema central
sobre el que versa este articulo.

II. EXCURSUS SOBRE LA COPIA PRIVADA Y CARACTERISTICAS DE
LA COMPENSACION EQUITATIVA

La copia privada constituye un limite al derecho de reproduccién, que plantea
numerosos problemas en la practica y que es objeto en la actualidad de todo
tipo de debates sobre su oportunidad. Respecto a su fundamento, hay que re-
saltar que esta ligado a la evolucién de la técnica. Asi, si bien en un principio
estuvo justificado por la ausencia de perjuicio econémico, pues las copias se
hacian a mano o mecanografiadas, hoy en dia, con la tecnologia digital y el de-
sarrollo de Internet, no cabe decir lo mismo. Estos fenémenos han llevado a
justificar la copia privada en las imperfecciones de mercado, es decir, en la im-
posibilidad de los titulares de derechos de licenciar las copias que los usuarios
hacen, al ser los costes transaccionales dificiles de afrontar®. Otro argumento

3 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ distingue entre «imperfeccién de mercado» e «imposibilidad de
control». Sefiala que «imperfeccién de mercado» es un concepto econémico que hace referencia
a un balance de costes. Es decir, se refiere a aquellas situaciones en las que el coste transaccional
es superior al beneficio obtenido. Sin embargo, «imposibilidad de control» es un concepto mas
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que se utiliza es la defensa de derechos fundamentales, y, en concreto, el dere-
cho a la intimidad*.

¢Cuando puede ser considerada una copia como privada y enmarcable dentro
del articulo 31.2 LPI? La copia privada sera digital cuando quede plasmada en
un soporte digital, sea tangible (CD, DVD) o intangible (disco duro de ordena-
dor), siempre que se cumplan los requisitos legales, que son los que se expo-
nen a continuacién. En primer lugar, la obra o prestacién objeto de copia pri-
vada tiene que haber sido divulgada previamente, en el sentido del articulo 4
LPI («divulgaciéon» como toda expresién de la obra que, con el consentimien-
to del autor, la haga accesible al publico por primera vez en cualquier forma).
En segundo lugar, la copia ha de destinarse a un uso privado del copista, uso
que no sélo abarca el propio de éste, sino que se extiende también a su circu-
lo familiar y de amigos®. De aqui deriva el requisito de la no utilizacién colec-
tiva, es decir, la copia no puede ser utilizada por un conjunto indeterminado
de personas. En tercer lugar, el copista ha de ser una persona fisica, por lo que
las personas juridicas no pueden acogerse al limite. En cuarto lugar, copista es
la persona que tiene los medios para realizar la copia y los utiliza para ello, asi
como aquel que se sirve de los medios que le presta un amigo o familiar, sin

juridico e implica que los titulares de derechos no pueden, en la practica, supervisar, ni por si mis-
mos ni por medio del aparato coercitivo del Estado, a cada usuario individualmente considerado
cuando actia en la intimidad de su hogar. Vid. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1., La reforma de
la copia privada en la Ley de Propiedad Intelectual, Comares, Granada, 2005, p. 174. En el mismo
sentido, CARBAJO CASCON, F.,, «El pulso en torno a la copia privada», en Revista pe.i., nam. 16,
enero-abril 2004, pp. 53-54; BONDIA ROMAN, F, «La ley como fuente de las obligaciones y el de-
recho de remuneracién por copia privada reprografica», en Estudios juridicos en homenaje al pro-
fesor Luis Diez-Picazo, VV.AA., Civitas, 2003, p. 3632.

4 Asi también RIBERA BLANES, B., El derecho de reproduccién en la propiedad intelectual,
Dykinson, Madrid, 2002, pp. 328-329; SANCHEZ ARISTI, R., «La copia privada digital», en Revista
pe.i.,, nim. 14, mayo-agosto 2003, p. 14. Este ultimo autor aboga por encontrar otras claves que
sirvan para fundamentar el limite de copia privada, claves como la propiedad privada y la liber-
tad personal de los destinatarios de los diversos actos de explotacién de las obras y prestaciones.
Esos destinatarios deben poder ejercer esos derechos en relaciéon con los soportes tangibles o in-
tangibles que adquieran o a los que accedan licitamente. Una segunda clave viene dada por la ne-
cesidad de prohibir pretensiones abusivas de control por parte de los titulares de derechos. De
acuerdo con la doctrina del abuso del derecho, puede resultar un ejercicio antisocial de los dere-
chos de propiedad intelectual que el titular de los mismos pretenda impedir a otros sujetos la re-
alizacién de actos que a él no perjudican y en cambio a ellos pueden beneficiar (ius usus inno-
cui). Vid. SANCHEZ ARISTI, R., La propiedad intelectual sobre las obras musicales, Comares,
Granada, 2005, p. 506. En contra de este planteamiento, CARBAJO CASCON, F., «El pulso en tor-
no a la copia privada»... op. cit., p. 31.

Igualmente, GONZALEZ DE ALAIZA considera que el limite de copia privada tiene su fundamen-
to en razones distintas de la mera imposibilidad de control, mencionando concretamente la pro-
mocién del acceso de los ciudadanos a la cultura o la proteccién de la esfera privada. Vid.
GONZALEZ DE ALAIZA CARDONA, J. J., «<Napster: “copias robadas”, responsabilidad de los in-
termediarios y otros interrogantes para el derecho de autor en Internet», en Revista pe.i., num. 6,
septiembre-diciembre 2000, p. 68.

S MARIN LOPEZ, J. J., «La copia privada frente a las medidas tecnolégicas de proteccién», Revista
pe.i., nim. 20, mayo-agosto 2005, p. 21; BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., en Las reformas de
la Ley de Propiedad Intelectual, VV.AA., Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 47.
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animo de lucro, para realizarla®. Quedan fuera los establecimientos abiertos al
publico dedicados a esta actividad y las empresas que pongan a disposicion del
publico los medios de reproduccién (art. 10.1 RD 1434/1992). En quinto lugar,
se ha de tener un acceso legal a la obra o prestacién que va a ser objeto de co-
pia, entendido como acceso autorizado por el titular de los derechos, como ha-
ber accedido sin haber vulnerado los derechos de propiedad intelectual’. Este
requisito se ha incluido con ocasién de la reforma por la Ley 23/2006 y ha sido
uno de los mas discutidos por la doctrina. A través de esta condicién, se exclu-
yen como supuestos de copia privada la realizada a partir de un ejemplar ad-
quirido en el «top manta» y las descargas a través de las redes P2P. En sexto
lugar, la copia no puede ser objeto de utilizacién lucrativa, interpretada ésta
como la obtencién de una ganancia econémica derivada de su explotacion co-
mercial, y no como cualquier ventaja, utilidad o beneficio (de seguir esta ulti-
ma interpretacion, el limite de copia privada quedaria practicamente inaplica-
ble, pues de todas las copias se puede extraer algin tipo de ventaja o beneficio).
Finalmente, no cabe aplicar el limite a los programas de ordenador ni a las ba-
ses de datos electrénicas.

El prever el limite de copia privada lleva necesariamente aparejado el estable-
cimiento de un sistema de compensacién. Asi se deriva del articulo 5.2.b) DDA-
SI y de sus Considerandos 35 y 36, y asi se ha producido en nuestro articulo
25 LPI. Por lo que a las caracteristicas de la compensacion equitativa se refie-
re, resulta especialmente significativa la sentencia de la Sala 1* del Tribunal
Supremo, de 10 de febrero de 1997, nos ofrece las notas caracteristicas de esta
compensacion®: «Se frata [...] de una obligacion de naturaleza juridico-civil, di-
rigida a compensar, anualmente, los derechos de Propiedad Intelectual, de natu-
raleza juridico-privada por tanto, dejados de percibir por razén de la reproduccion
para uso privado del copista que la Ley permite sin autorizacion del autor (arti-
culo 31.2.°), es decir, a compensar una ganancia dejada de obtener, de la que son
acreedores los autores de obras publicadas en forma de libros o publicaciones asi-
miladas a éstos, de fonogramas, videogramas o en cualquier otro soporte sonoro,
visual o audiovisual, v, en sus respectivos casos, los editores, los productores de

¢ En el mismo sentido, CARCABA FERNANDEZ, M., «Vulneracién de los derechos de autor en la
creacion juridica: obras protegidas, citas y fotocopias», en RCDI, nim. 663, enero 2001, p. 71. En
contra, BONDIA ROMAN, F,, «Articulo 31», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, dirs.
M. Rodriguez Tapia y F. Bondia Roman, Civitas, Madrid, 1997, p. 168; SANCHEZ ARISTI, R., La
propiedad intelectual sobre las obras musicales... op. cit., pp. 424-425; BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R., en Las reformas de la Ley de Propiedad Intelectual... op. cit., p. 45; DELGADO PORRAS,
A., «La “copia privada” en Espafia», en RIDA, num. 145, julio de 1990, pp. 37-40; PEREZ DE ON-
TIVEROS BAQUERO, C., «Articulo 31», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, coord.
R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Tecnos, Madrid, 1997, p. 604. Segun estos autores, no se puede con-
siderar copista a quien realiza materialmente la copia pero sirviéndose de los medios de repro-
duccién ofrecidos por otro, sea o no familiar o amigo, y tenga o no animo de lucro.

7 Asi, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., y MARIN LOPEZ, J. J., «Dictamen sobre el limite de
copia privada y las redes de intercambio peer to peer», en Revista Aranzadi de Derecho de Deporte
y Entretenimiento, nam. 20, 2007, p. 383.

8 RJ 1997/1558.
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fonogramas y videogramas vy los artistas intérpretes o ejecutantes cuyas actuacio-
nes hayan sido fijadas en dichos fonogramas y videogramas». A la misma con-
clusion se llega si acudimos al Titulo IT del RD 1434/1992, que tiene por rubri-
ca «Obligacion legal de remuneracion compensatoria por copia privada». Se trata
de una obligaciéon pecuniaria de origen legal, definida en la Ley en cuanto a
los sujetos (acreedores y deudores) como en cuanto a la cuantia y objetos so-
bre los que recae’. Surge un derecho de crédito a favor de los acreedores cuan-
do se dan las condiciones establecidas en el articulo 25 LPI',

Otras caracteristicas predicables del sistema de compensacién por copia priva-
da son: a) se trata de un derecho de gestién colectiva obligatoria, es decir, sélo
podra hacerse efectiva a través de las entidades de gestién de derechos de pro-
piedad intelectual (art. 25.8 LPI); b) se articula en torno a las tres modalidades
de reproduccion relativas a los tipos de obras o prestaciones que pueden ser ob-
jeto de copia privada: libros y publicaciones asimiladas, fonogramas y demas
soportes sonoros, y obras audiovisuales y soportes visuales o audiovisuales.

La compensacién, ademads, debe ser equitativa. La equidad implica que se ha
de pagar la compensacién cuando se produzca efectivamente el hecho genera-
dor de la obligacién de pago, cual es, hacer una copia privada, y no gravar la
mera posibilidad de copiado. En este ultimo caso no cabe hablar de equidad.
La nocién de compensacién equitativa esta intrinsecamente ligada a la nocién
de dafo, en nuestro caso, el dafio sufrido por los titulares de derechos como
consecuencia de la copia privada''. Pero, como digo, nuestra LPI se basa en la
potencialidad del uso, no en el uso efectivo'?. Lo determinante es la posibili-

9 Asi también, GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1., «Articulo 25», en Comentarios a la Ley de
Propiedad Intelectual, coord. R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Tecnos, Madrid, 2007, p. 452; CARBA-
JO CASCON, F., «La “larga marcha” de la compensacién equitativa por copia privada. A propési-
to de la sentencia (Sala 1.*) del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2005»... op. cit., p. 24;
VALLES RODRIGUEZ, M., «Articulo 25», en Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, coord.
R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Tecnos, Madrid, 1997, p. 537.

10 RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ, J., «Articulo 25», en Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones
Forales, dirs. M. Albaladejo y S. Diaz Alabart, Edersa, Madrid, 1994, p. 471. Ademas, asi se deri-
va también del Titulo II del RD 1434/1992, que desarrolla el articulo 25, que tiene como rubrica
«Obligacion legal de remuneracion compensatoria por copia privada».

"' Asi también, HUGENHOLTZ, P. B.,, GUIBAULT, L., y GEFFEN, S. v., The Future of Levies in a
Digital Environment, Institute for Information Law, Amsterdam, 2003, p- 36. Senalan que, confor-
me al Considerando 35 DDASI, los Estados miembros tienen la obligacién de establecer una com-
pensacion sélo si la probabilidad de dicho dafio puede determinarse razonablemente. En el mis-
mo sentido, vid. SERRANO GOMEZ, E., Los derechos de remuneracion de la propiedad intelectual,
Dykinson, Madrid, 2000, p. 185.

2 En este sentido se manifest6 el Tribunal de Miléan, en su sentencia de 12 de junio de 2007, re-
solvié un caso donde se enfrentaban SIAE, una entidad de gestion italiana, y Computer Support
Italcard"™. La primera reclamaba el pago de la compensacién equitativa por copia privada por la
venta de soportes virgenes, a lo responde la demandada oponiendo varias cuestiones de incompa-
tibilidad entre la Ley italiana y la normativa comunitaria, asi como varias excepciones de incons-
titucionalidad. En concreto, afirma lo siguiente: la falta de referencia a la necesidad de tener en
cuenta la existencia de medidas tecnolégicas a la hora de fijar la compensacién; la falta de previ-
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dad de que sea destinado a la copia, aunque esto tltimo no pueda ser objeto
de constatacién efectiva. Se utiliza el principio de la idoneidad objetiva, que
implica gravar todo aquello que sea idéneo para almacenar o realizar copias
privadas, independientemente de si se hacen o no".

La relacién conflictiva entre el principio de la idoneidad objetiva y el de equi-
dad se ve claramente cuando se trata su aplicacién en los soportes Data (y lo
mismo cabria decir de las memorias USB y otros dispositivos que aparecen gra-
vados en la OM). El sometimiento de este tipo de soportes a la compensacién
ha sido una cuestién controvertida y polémica ya incluso antes del Acuerdo
entre ASIMELEC y las entidades de gestién'. Esta claro que los discos Data
son soportes idéneos para almacenar contenidos protegidos por la propiedad
intelectual. Pero no es menos cierto que en ellos se pueden grabar también con-
tenidos que no estan protegidos o que no deberfan quedar sujetos al canon. De
ahi que surgiera, y siga en pie, la lucha entre las asociaciones de usuarios y
grupos de internautas y las entidades de gestién de derechos de propiedad in-
telectual'®. Las primeras, contrarias a esta medida, manejan los siguientes ar-
gumentos: a) en los soportes Data no se almacenan tinicamente contenidos pro-
tegidos por la propiedad intelectual; b) el dinero recaudado producira ingresos
desmesurados para las entidades de gestion, del cual s6lo una minima parte
llegara a los titulares de derechos; c) no tiene sentido pagar el canon cuando
las obras y prestaciones estan protegidas con medidas tecnolégicas que impi-

sién de un régimen distinto para la copia privada analégica y digital, atendiendo a la diversa in-
cidencia en la explotacién de contenidos; y la falta de exencién del pago de la compensacién res-
pecto de soportes y equipos no destinados a la reproduccién de contenidos protegidos. Sin em-
bargo, el Tribunal de Mildn niega las dos primeras alegaciones, entendiendo que el articulo
71septies, introducido por Decreto legislativo 68/2003 para transponer la DDASI, prevé tanto la
debida consideracion de las medidas tecnolégicas para la determinacion de la compensacién, como
la distinta incidencia de la copia privada digital respecto de la analégica. En cuanto a la tercera
cuestion, el Tribunal considera que la Ley de Derecho de Autor trata de aplicar la compensacién
con base en la potencialidad del uso de los equipos y soportes y no en el uso efectivo.

13 El principio de la idoneidad objetiva se tratard con mas detalle al estudiar el criterio relativo al
grado de uso de los equipos y soportes.

4 Los soportes Data se gravan también en Bélgica, Alemania, Francia, Italia, Holanda, Portugal,
Austria, Suiza. Fuera de la UE, cabe destacar Canada. En este ultimo pais, curiosamente, sélo es-
tan sujetos al canon los soportes Audio (CD-R/RW Audio y Data), pero no los soportes Video (DVD-
R/RW Video y Data).

5 Algunas sentencias que declaran la idoneidad de los soportes «CD Data» para realizar copias
privadas de musica y, por tanto, incluibles dentro del articulo 25 LPI: la sentencia del JPI nam.
22 de Barcelona, de 2 de enero de 2002 (AC 2002/23), que es la que resuelve el caso «Traxdata»;
la sentencia de la Seccién 7* de la AP de Valencia, de 31 de julio de 2003 (JUR 2005/96289), so-
bre el caso «Verbatim»; las de la Seccién 15* de la AP de Barcelona, de 19 de abril de 2004 (JUR
2004/221805) y de 20 de julio de 2005 (JUR 2006/45859); v la del Juzgado de lo Mercantil nam. 2
de Barcelona, de 8 de marzo de 2007 (Westlaw. JUR 2007/290835). Practicamente casi todos los
litigios planteados con supuestos de hecho similares al anterior se han resuelto en favor de los ti-
tulares de derechos. Vid. también MENGUAL GOMIS, O., «El derecho de remuneracién compen-
satoria por copia privada y los CD-R Data. Sentencia 529/2003, de la Seccién Séptima de la
Audiencia Provincial de Valencia, de 31 de julio de 2003», en Revista de Derecho y Nuevas
Tecnologias, num. 4, 2004, p. 154.
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den el copiado de las mismas. Frente a estos argumentos, se alzan las entida-
des de gestién con los siguientes: 1) la mayor parte de estos soportes son em-
pleados, en la practica, para copiar contenidos protegidos; 2) el precio para los
soportes Data suele ser inferior al canon acordado para los soportes especifi-
cos (aunque esto no se refleja en la OM); 3) aun en el caso de generalizarse la
comercializaciéon de CDs y DVDs dotados de medidas anticopia, éstas no son
eficaces al 100%, pudiendo vulnerarse facilmente por los usuarios. La Ley
23/2006 tenia en cuenta esto y establecia un canon menor para los soportes de
reproduccién mixta, pero la OM, como veremos, ha prescindido de esta distin-
cién y grava con la misma cantidad tanto los soportes especificos (Audio y
Video) como los soportes Data.

Pero el hecho de que un mismo soporte sirva para almacenar todo tipo de con-
tenidos, protegidos o no por la propiedad intelectual, no es un argumento para
eximirle del canon'®. Es decir, podriamos comprar una memoria USB y no usar-
la, y eso no exoneraria de pagarlo. O usarla para grabar contenidos que no es-
tan protegidos por la propiedad intelectual o que, estandolo, no deberian estar
sujetos al canon. Asi, podriamos encontrarnos los siguientes contenidos que
pueden ser almacenados en soportes digitales y cuya copia privada no deberia
dar lugar al pago de la compensacién:

a) Obras y prestaciones respecto de las cuales no se ha accedido de forma le-
gal: los soportes que las almacenen deberian quedar fuera de la compensa-
cién al no cumplirse los requisitos previstos en el articulo 31.2 LPL.

b) Los contenidos generados y almacenados por el propio usuario y que son
fruto de su actividad, ya sea persona fisica o persona juridica, publica o
privada (una fotografia, una presentacion, la contabilidad, un escrito de
demanda, un capitulo de un libro que esta escribiendo, una melodia que
ha inventado, los documentos necesarios para presentarlos ante un con-
curso publico).

¢) Las ideas y la informacion.

d) Contenidos que constituyen exclusiones del articulo 13 LPI: sentencias de
cualquier érgano judicial, leyes o reglamentos.

1 LOPEZ SANCHEZ, C., <La copia privada de grabaciones sonoras y audiovisuales», en El dere-
cho de autor ante los desafios de un mundo cambiante, Homenaje a la profesora Delia Lipszyc,
Palestra, Lima, 2006, p. 454. A este respecto destaca el Fundamento de Derecho 4° de la senten-
cia del Juzgado de lo Mercantil nim. 4 de Madrid, de 8 de noviembre de 2005 (JUR 2006/42819),
segun el cual: «el sistema opera sobre un tinico tratamiento posible porque descarta invadir derechos
de los usuarios, como el de su intimidad, incompatible con la posibilidad de obligarles a declarar o
de permitir la comprobacion de qué empleo se hace de ellos en cada domicilio o despacho particula-
res. De ahi que se sustente sobre la aptitud del mecanismo o material para realizar con él la copia,
con independencia del uso que finalmente se le acabe dando. Lo determinante es la posibilidad de
que sea destinado a la copia, aunque esto tiltimo no pueda ser objeto de efectiva constatacion».
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e) Los actos celebrados ante los 6rganos judiciales (por ejemplo, las vistas)
grabados en un disco no constituyen copias privadas, por lo que los sopor-
tes deberian estar excluidos del canon'’. Hay que recordar que los juicios
han de grabarse en un soporte audiovisual, conforme a los articulos 147 y
187 LEC',

f) Obras y prestaciones objeto de propiedad intelectual, cuyo titular de derechos
ha autorizado expresamente la realizacién de copias por medio de una licen-
cia Creative Commons o clausula copyleft’®. En este caso, la imposicién de la

7 Se han planteado varios casos ante los tribunales en relacién a los discos utilizados para gra-
bar actos judiciales. Los que menciono a continuacién se han resuelto a favor de devolver la can-
tidad cobrada en concepto de compensacién por copia privada, por constituir un cobro de lo in-
debido: sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de Alcald de Henares, de 15 de junio
de 2005 (AC 2005/1031); sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Las Palmas de Gran
Canaria, de 19 de octubre de 2006 (Westlaw. JUR 2007/13756); sentencia del Juzgado de lo
Mercantil nim. 4 de Madrid, de 19 de octubre de 2006. En palabras de éste: «Siendo la finalidad
de la reproduccion servir al proceso no cabe recargarla con el canon cuestionado. No resulta l6gico
imponer al servicio del ejercicio de la potestad jurisdiccional otras cargas que las prevenidas en las
leyes procesales vy fiscales y resulta contrario a lo dispuesto en los articulos 217.1 y 2 de la LEC, im-
poner cdnones establecidos por agrupaciones de propiedades privadas». Se llega a sefialar que esto
podria incidir en la tutela judicial efectiva.

Otra sentencia es de la Seccién 5* de la Audiencia Provincial de Mélaga, de 19 de septiembre de
2006 (AC 2006/1569). En el FD 4°, entiende que existe una presuncioén iuris tantum de que cuan-
do se compra un disco virgen, se va a proceder a la reproduccién de un contenido protegido por
la propiedad intelectual, pero dicha presuncién puede ser destruida si se declara probado que la
compra obedeci6 a otra causa que excluiria en si misma la aplicacién del canon.

GONZALEZ DE ALAIZA critica estas sentencias donde se recupera el importe del canon tras demos-
trar que no se ha empleado el soporte para la realizaciéon de copias privadas. Senala: «[...] si cada
CD virgen que se utiliza para realizar una copia privada deberia pagar un euro en concepto de remu-
neracién compensatoria, pero solamente el 70% de los CDs virgenes se destinan a esta finalidad, se im-
pondrd un canon de 0,70 céntimos sobre todos los CDs virgenes. Naturalmente, el 30% de los usuarios
que emplean el CD virgen en usos distintos a la copia privada de obras protegidas estin pagando 0,70
céntimos de mds, pero es que el 70% de los usuarios estdn pagando 0,30 céntimos de menos». Seguin
él, la devolucién del canon sélo tendria sentido en un sistema en el que todos los CDs pagasen un
euro y los usuarios que demostrasen haberlos destinado a fines distintos a la copia privada pudie-
sen recuperar el total de ese importe. Vid. GONZALEZ DE ALAIZA CARDONA, J. J., La copia priva-
da. Sus fundamentos y su tratamiento en el entorno digital, Comares, Granada, 2008, pp. 326-327.
% Segtin el articulo 147 LEC: «Las actuaciones orales en vistas y comparecencias se registrardn en
soporte apto para la grabacion y reproduccion del sonido v de la imagen. La grabacion se efectuard
bajo la fe del Secretario Judicial, a quien corresponderd la custodia de las cintas, discos o dispositi-
vos en los que la grabacion se hubiere efectuado. Las partes podrdn pedir, a su costa, copia de las
grabaciones originales». Y el articulo 187 LEC indica: «(1) El desarrollo de la vista se registrard en
soporte apto para la grabacion y reproduccion del sonido y de la imagen o, si no fuere posible, sélo
del sonido, conforme a lo dispuesto en el articulo 147 de esta Ley. En estos casos, si el tribunal lo
considera oportuno, se unird a los autos, en el plazo mds breve posible, una transcripcion escrita de
lo que hubiera quedado registrado en los soportes correspondientes. Las partes podrdn en todo caso,
solicitar a su costa una copia de los soportes en que hubiera quedado grabada la vista. (2) Si los me-
dios de registro a que se refiere el apartado anterior no pudieran utilizarse por cualquier causa, la
vista se documentard por medio de acta realizada por el Secretario Judicial».

Y Las clausulas copyleft son aquellas que permiten un mayor control de los creadores sobre sus
obras, investigaciones y proyectos, y una remuneracién compensatoria mas razonable por su tra-
bajo, v, al mismo tiempo, también permiten a los usuarios finales un mejor acceso y disfrute de
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compensacion limita el derecho de estos autores, pues puede ocurrir que éstos
pongan sus obras a disposicién del publico gratuitamente, renunciando a sus
derechos econémicos, y no puedan hacerlo aunque esa sea su voluntad®.

g) Los programas de ordenador y las bases de datos electrénicas, que no pue-
den ser objeto de copia privada pero que tinicamente pueden ser almace-
nados en soportes informaticos, soportes que estin gravados igualmente
por la compensacién.

h) Las obras y prestaciones descargadas a través de servicios legales on line
que autorizan la realizaciéon de un determinado nimero de copias. Aqui
no habria una reproduccién para uso privado, sino una copia autorizada,
pues lo caracteristico de los limites es la falta de necesidad de solicitar la
autorizacién del titular de derechos para ejercitarlos. Sélo las copias pri-
vadas que cumplan los requisitos legales y no estén autorizadas por los ti-
tulares de derechos deberan llevar asociado el canon, no el resto. Sin em-
bargo, se suelen plantear supuestos de doble retribucién sobre el mismo
acto: se paga por el derecho a hacer la copia al obtener la licencia y por
el canon sobre el soporte en que se almacena el contenido?'.

i) Obras que han pasado al dominio publico. Respecto de este tipo de obras
se han extinguido los derechos patrimoniales.

También cabe almacenar obras y prestaciones protegidas por la propiedad inte-
lectual a las cuales se ha accedido legalmente y que cumplen el resto de requi-

los contenidos protegidos bajo unos términos no restrictivos. Con las clausulas copyleft, el titular
autoriza, por medio de una licencia publica general, la transformacién o modificacién de su obra,
obligando al responsable de la obra modificada a poner la misma a disposicién del publico con
las mismas condiciones, esto es, permitiendo el libre acceso y su transformacién.

20 El articulo 25.1 LPI configura la compensacién equitativa por copia privada como un derecho
irrenunciable para los autores y los artistas intérpretes o ejecutantes.

2! Las asociaciones de usuarios de Internet vienen denunciando el abuso que supone para los con-
sumidores de musica on line el canon por copia privada que deben abonar al adquirir los CD-R
en los que posteriormente almacenan contenidos descargados de sitios legales de Internet. El abu-
so se produce al existir un doble pago por el mismo concepto: el canon se paga al comprar el CD
virgen y, ademas, por las cantidades que los servicios on line de descargas cobran en los ficheros
que son aptos para su grabacién a CD (la reproduccién para uso privado ya se ha tenido en cuen-
ta en los términos de la licencia).

Esa cantidad, a juicio de GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, no es por la descarga en si del fichero
con contenido protegido, sino porque los ficheros informaticos constituyen auténticos soportes vy,
en la medida en que permitan aplicaciones audiovisuales o sonoras, entraran dentro de la defini-
cién legal de «soporte visual, sonoro o audiovisual» que sefiala el articulo 25 LPI, por lo que se
podrian incluir en la lista de soportes gravados por dicho canon. Se asimilarian asi a los soportes
digitales tangibles (CD-R, DVD-R...). Vid. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1., El derecho de autor
en Internet. La Directiva sobre derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la informacion,
Comares, Granada, 2003, p. 468. En este sentido también, DESURMONT, T., «La transposition en
France de la Directive 2001/29/CE, sur 'harmonisation de certains aspects du droit d’auteur et des
droits voisins dans la société de l'information», en RIDA, num. 210, 2006, p. 174.
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sitos del limite de copia privada. En este caso, los soportes que permitan alma-
cenarlas si que deberan estar gravados con el canon. Es tinicamente a ellas a
las que se refiere el articulo 25 LPI. Sin embargo, se cobra un canon con inde-
pendencia del tipo de contenidos que posteriormente se vaya a reproducir o al-
macenar en él. Por eso muchos lo califican como tasa indiscriminada, pues han
de pagarla todos los que almacenen los contenidos que acabo de sefialar®.

La utilizacién exclusiva del criterio de la idoneidad objetiva contribuye a ha-
cer imposible el equilibrio entre los intereses de los titulares de derechos y los
de los usuarios. Se grava la mera posibilidad de almacenar una determinada
obra o prestacién en el futuro. Implica la recaudacion del canon sobre bienes
de naturaleza digital por el simple hecho de serlo®. Se hace equivalente la ido-
neidad al derecho de cobro. La mera adquisicién de los equipos y sopores di-
gitales por los consumidores implica el derecho a cobrar el canon, se cumpla
o no el hecho legal que da lugar a su origen. De esta manera, en lugar de fo-
mentar que el canon desaparezca progresivamente para dar paso al desarrollo
de nuevos negocios on line, lo que haré es extenderlo a equipos y soportes di-
gitales que no se emplean para hacer copias privadas. En realidad, la idonei-
dad o no la determina no el soporte, sino la persona que utiliza el equipo o el
soporte en cuestion. Ademas, el articulo 25.7.d) LPI sefiala que el Gobierno po-
dra establecer excepciones al pago de la compensacion cuando quede suficien-
temente acreditado que el destino o uso final de los equipos o soportes no es
la reproduccién para uso privado. Sin embargo, el Gobierno no ha hecho uso
de esta habilitacién. Esto es una manifestacién de que la verdadera razén de
la imposicién del canon es el destino o uso final de los equipos y soportes.

Para remediar este problema seria necesario cobrar el canon no en el momen-
to en que se adquiere el soporte, sino en el momento en que se decide qué es
lo que se va a almacenar en él, lo cual resulta imposible, méxime si tenemos
en cuenta los soportes regrabables, donde no se puede demostrar a ciencia cier-
ta cual sera su destino final**. Para poder aplicar el canon a ese uso efectivo,

2 El Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés aproveché el proceso legislativo de la Ley
de Medidas de Impulso de la Sociedad de la Informacién, para formular una enmienda en la que
propone eliminar el canon digital. Se alega que estamos ante un gravamen injusto. Igualmente, se
insta al Gobierno a buscar férmulas alternativas al canon para proteger los derechos de propie-
dad intelectual. Dicha propuesta ha sido apoyada por todos los grupos parlamentarios del Senado,
salvo el PSOE, para quien esta Ley no constituye el marco adecuado para tal eliminacién. En su
momento, el Senado aprobé la desaparicién del canon digital, aunque esto no se ha reflejado en
el texto final de la Ley aprobado en el Congreso. Vid. Enmienda nim. 39, BOCG Senado, de 4 de
diciembre de 2007, nim. 135(e), p. 50.

» HART ya advirti6 del peligro de utilizar exclusivamente el criterio de idoneidad: la extensién del
canon a casi todos los soportes y equipos digitales. Vid. HART, M., «The Copyright in the
Information Society Directive: an Overview», en E.ILPR., 2002, p. 60. Este criterio se estudiara con
més detalle con ocasién del segundo de los criterios del articulo 25.6.4° LPIL.

24 Para la Seccién 15 de la Audiencia Provincial de Barcelona, en cambio, esto no es totalmente
cierto. Asi lo pone de manifiesto en el Auto de 15 de septiembre de 2008 (Westlaw. JUR
2008/320654). Segun ella, cabe distinguir dos situaciones:
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seria necesario hacer costosas encuestas a los usuarios para que dieran expli-
caciones sobre el destino que van a darle a los soportes que adquieren, lo que
incrementarian los gastos de las entidades de gestién, que tendrian que hacer
un seguimiento de cada una de las transacciones, y disminuirian los incenti-
vos para los titulares de derechos. Y, ademads, un sistema de este tipo segura-
mente vulneraria el derecho a la intimidad de aquéllos, al obligarles al decla-
rar o permitir la comprobacién de qué uso se hace de los equipos o soportes
en cada domicilio®.

En este sentido, resulta muy significativa la respuesta dada por el Comisario
de Mercado Interior de la Unién Europea, el Sr. McCreevey, en la sesién del
Parlamento Europeo del 19 de septiembre de 2007*. Informa que la Comisién
examiné en 2006 los distintos sistemas de compensacién y constaté que los ca-
nones aplicados a determinados soportes o equipos no siempre se calculaban
sobre la base de comportamientos observados en los consumidores, es decir,
atendiendo al uso efectivo que los consumidores hacen de esos soportes o equi-
pos para realizar copias privadas. En concreto, en el caso espaiiol, afirma que
«se gravan con cdnones muchos productos [lapices USB, CDs y DVDs virgenes]
que pueden utilizarse para realizar copias privadas, pero que sirven también para
otros fines por completo ajenos a la excepcion prevista en la Directiva». Y con-
cluye que, de acuerdo con el anilisis realizado por la Comisién, «sélo deben
gravarse con cdnones los soportes vy equipos que puedan utilizarse, y que efecti-
vamente se utilicen en medida apreciable, para hacer copias destinadas a uso pri-
vado. La Comision considera asimismo que los equipos utilizados con fines co-

1) La venta directa al consumidor, que permite presumir que, probablemente, sera utilizada para
realizar copias privadas de contenidos protegidos por la propiedad intelectual, aunque no ne-
cesariamente tengan que serlo en todo caso. Aqui si que tendria justificacién el canon. Lo nor-
mal es que sean utilizadas para hacer copias privadas y la excepcién es que se usen con otro
destino.

2) Laventa a entidades publicas, empresas o despachos profesionales, donde cabria presumir que
seran empleados, en la mayoria de los casos, para un uso distinto, como puede ser el almace-
namiento de informacién generada por ellas mismas. Al contrario que en el supuesto anterior,
lo normal es que no se usen para confeccionar reproducciones para uso privado y lo extrano
es que si se utilicen con ese fin.

Asi, cabria discriminar y gravar sélo las ventas realizadas para ser utilizadas por los consumido-
res, pero no por entidades publicas, empresas o despachos profesionales, lo que puede facilmen-
te observarse del anélisis de la contabilidad. Sin embargo, la Audiencia, en la primera de las si-
tuaciones no distingue todos y cada uno de los supuestos que acabamos de ver y que no deberian
quedar gravados. Seria una buena opcién para empezar, pero no resultaria plenamente satisfac-
toria.

% Asi se expresé la sentencia de la Seccién 28* de la AP de Madrid, de 8 de febrero de 2007 (AC

2007/1023) y del Juzgado de lo Mercantil nim. 4 de Madrid, de 8 de noviembre de 2005 (Westlaw.

JUR 2006/42819).

% Se trataba de una respuesta dada a la pregunta formulada, el dia 5 de junio de 2007, por el

Parlamentario Europeo D. Raul Romeva i Rueda ante la Comisién, sobre si la aplicacion indiscri-

minada del canon era o no acorde con la DDASI. Vid. texto en Internet: http://www.europarl.eu-

ropa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-/EP//TEXT+WQ+E-2007-2864+0+DOC+XML+V0//ES&langua-
ge=ES. La respuesta ofrecida por el Sr. Creevey se puede encontrar también en Internet:
http://www.europarl.europa.eu/sides/getAllAnswers.do?reference=E-2007-2864&language=ES.
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merciales (por ejemplo en empresas o en Administraciones Piiblicas) no deberian
gravarse con cdnones, pues ello supone ir claramente mds alld de la necesaria
compensacion por actos autorizados (es decir, copia privada) con arreglo a lo dis-
puesto en la Directiva».

Esta cuestiéon ha llegado ante el TJICE (Asunto C-467/08). El Juzgado de lo
Mercantil nam. 4 de Barcelona dicté sentencia el 14 de junio de 2008, resolvien-
do un caso en el que SGAE interpuso demanda contra la compafiia PADAWAN,
S. L., que comercializaba CD-R/RW, DVD-R y reproductores MP3. La actora re-
clamaba la compensacién equitativa por copia privada que correspondia a los
soportes y dispositivos comercializados. PADAWAN, por su parte, alegd que la
aplicacién del canon de forma indiscriminada y sin distinguir la finalidad a la
que van destinados contradice la DDASI. El Juzgado estimé integramente la de-
manda, condenando a la compania demandada al pago de 16.759,25 euros.

La sentencia se recurre en apelaciéon, donde la Seccién 15 * de la Audiencia
plantea, en Auto de 15 de septiembre de 2008”, una cuestién prejudicial ante
el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en los momentos de re-
dactar estas lineas ain no resuelta, sobre cémo debe interpretarse la compen-
sacién equitativa por copia privada. Lo que plantea la Audiencia Provincial al
TJCE es lo siguiente:

e Si la «compensacién equitativa», prevista en el articulo 5.2.b) DDASI, es o
no un concepto armonizable, con independencia de la facultad reconocida a
los Estados miembros de escoger los sistemas de retribucién que estimen
pertinentes para hacer efectivo el derecho a una «compensacién equitativa»
de los titulares de derechos de propiedad intelectual afectados por el limite
de copia privada.

e Si cualquiera que sea el sistema empleado por cada Estado miembro para
determinar la compensacién equitativa, éste debe respetar un justo equili-
brio entre los afectados (titulares de derechos afectados por el limite y los
obligados directa o indirectamente al pago), y si ese equilibrio viene deter-
minado por la justificacién de la compensacién equitativa, que es paliar el
perjuicio derivado del limite.

* Si en los casos en que un Estado miembro opta por un sistema de gravamen
o canon sobre los equipos y soportes de reproduccién digital, este gravamen
debe ir necesariamente ligado, de acuerdo con la finalidad perseguida con el
articulo 5.2.b) DDASI, al presumible uso de aquellos equipos y soportes para
realizar reproducciones para uso privado. La aplicacion del canon estaria jus-
tificada cuando presumiblemente los equipos y soportes vayan a ser destina-
dos a realizar copia privada, y no en caso contrario.

> Westlaw. JUR 2008/320654.
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e Si, caso de optar un Estado miembro por un sistema de compensacién por
copia privada, es conforme a dicho sistema su aplicacién indiscriminada a
empresas y profesionales que adquieren los equipos y soportes de reproduc-
cién digital para finalidades ajenas a la copia privada.

e Si el sistema de compensacién adoptado por Espafa, aplicado indiscrimina-
damente a todos los equipos y soportes de reproduccién digital, podria con-
trariar la DDASI, por cuanto dejaria de existir una adecuada corresponden-
cia entre la compensacién equitativa y el limite de copia privada que la
justifica.

El problema de la extensiéon del canon a soportes que permiten el almacena-
miento tanto de contenidos protegidos por la propiedad intelectual, como de
contenidos no protegidos, es de dificil solucién. Lo correcto pasa por mante-
ner el canon en este tipo de soportes, si bien deberia ser mas reducido que res-
pecto de los soportes especificos que permiten almacenar tinicamente obras y
prestaciones protegidas. La posibilidad de que un equipo o soporte no sea uti-
lizado en ese sentido debera servir no para excluirlo del canon, sino para mo-
dular el importe del mismo. Mientras no exista un modelo alternativo eficaz
que permita determinar el destino final de cada uno de los soportes, concilian-
do asi los intereses de ambas partes (titulares de derechos y usuarios), este sis-
tema es el tnico posible. Ante la imposibilidad de demostrar qué soportes ven-
didos se usaran para la copia privada y cuéles no, se ha de acudir, por tanto,
al criterio de la idoneidad, atemperado por la regla del grado del uso.

Por udltimo, antes de acabar este apartado, conviene tener presente que sélo
cuando se cumplen todos los requisitos del articulo 31.2 LPI, podemos hablar
de copia privada vy, por tanto, estaremos eximidos de solicitar el consentimien-
to de los titulares de derechos, si bien habra que pagar la compensacién co-
rrespondiente. En consecuencia, la compensacién no puede ser utilizada para
resarcir a los titulares de derechos por las pérdidas que provoca la pirateria,
pues se trata de compensar las copias autorizadas por la Ley cuando se cum-
plen los requisitos del articulo 31.2 LPI®. Tampoco sirve para compensar por
las copias que incumplen el requisito de la no utilizacién colectiva o del acce-
so legal (como pueden ser, por ejemplo, las descargas realizadas a través de los
programas peer to peer). La compensacién tiene como finalidad compensar los
derechos de propiedad intelectual que se dejan de percibir por razén de la re-
produccién para uso privado. Se trata de otorgarles a los titulares de derechos
una compensaciéon econémica por la reproducciéon que se hace de sus obras
sin su consentimiento, dado que la Ley les ha imposibilitado el ejercicio nor-
mal de su derecho exclusivo, al constituir un limite al derecho de reproduc-

2 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1., en Las reformas de la Ley de Propiedad Intelectual... op. cit.,
p- 139; TORRES, M., «La copia para uso personal de textos antes y después de la digitalizacién»...
op. cit.
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cién®. En definitiva, sélo las copias que cumplen los requisitos del articulo 31.2
LPI pueden dar lugar a la compensacién.

Esto lleva a plantearnos, brevemente, cudl es la relacién entre el limite de copia
privada y la compensacién equitativa por copia privada. De todos los requisitos
exigidos por el articulo 31.2 LPI, el articulo 25 LPI tinicamente exige expresamen-
te para el nacimiento de la compensacion equitativa el que se produzca una co-
pia para uso privado y que la obra copiada se haya divulgado previamente, pero
no dice nada sobre el acceso legal, entre otros condicionantes. ¢Significa eso que
el articulo 25 LPI abarca algo mas que la copia privada o ambos preceptos estan
estrechamente relacionados? Esto no ha estado tan claro siempre. Los Proyectos
de LPI de 1985 y 1986 recogian ya la remuneracién en el articulo 25 LPI y la co-
pia privada en el 31.2° LPI, aunque no se establecia ninguna relacion expresa entre
ellos®. El 25 no hacia referencia al 31.2° LPI ni viceversa. En el RD 287/1989, de
21 de marzo, por el que se desarroll6 el articulo 25, aparecen relacionados por
primera vez. Posteriormente, la Ley 20/1992, de 7 de julio, que modificé el arti-
culo 25 LPI, incluye, por primera vez, un enlace expreso con el articulo 31.2° LPI*'.
Sin embargo, no habia ninguna referencia en el articulo 31.2° LPI al articulo 25.
Esta Ley marcé el rumbo que seguirian las sucesivas reformas.

La Ley 43/1994, de 30 de diciembre, por la que se incorporaba al ordenamiento
espaiiol la Directiva 92/100/CEE, sobre derechos de alquiler y préstamo y otros
derechos afines, modificé sustancialmente el articulo 25 a través de su Disposicién
Adicional segunda®, si bien el articulo 31.2° LPI mantenia su redaccién anterior.

¥ La compensacién equitativa por copia privada también se recoge en otros ordenamientos euro-
peos. Algunos de ellos son el aleman (paragrafo 54 UrhG), el francés (arts. L. 311-1 a 311-8 CPI)
o el italiano (art. 3 de la Ley ntm. 93, de 5 de febrero de 1992).

0 Sefialaba el articulo 25.1 LPIL: «Los autores de obras publicadas en forma de libro, fonograma o
en cualquier otro soporte sonoro o visual, juntamente con los editores o productores de dichas obras
y con los artistas, intérpretes o ejecutantes cuyas actuaciones se hallen fijadas en las mismas, ten-
drdan derecho a participar en una remuneracion compensatoria por las reproducciones de tales obras,
efectuadas exclusivamente para uso personal por medio de aparatos técnicos no tipogrdficos».

3! Establecia: «La reproduccion, exclusivamente para uso privado, conforme a lo autorizado en el
apartado 2° del articulo 31 de esta Ley, y por medio de aparatos o instrumentos técnicos no tipogrd-
ficos, de obras publicadas en forma de libros o publicaciones que, a estos efectos, se asimilen regla-
mentariamente, asi como de fonogramas, videogramas o en cualquier otro soporte sonoro, visual o
audiovisual, originard una remuneracion dirigida a compensar, anualmente, los derechos de propie-
dad intelectual dejados de percibir por razon de la expresada reproduccion».

32 Quedé redactado asf: «La reproduccion realizada exclusivamente para uso privado, conforme a lo auto-
rizado en el apartado 2 del articulo 31 de la Ley, mediante aparatos o instrumentos técnicos no tipogrdficos,
de obras explotadas priblicamente en forma de libros o publicaciones que a estos efectos se asimilen regla-
mentariamente, asi como de fonogramas, videogramas o de otros soportes sonoros, visuales o audiovisua-
les, originard una remuneracion equitativa y tinica por cada una de las tres modalidades de reproduccion
mencionadas, en favor de las personas que se expresan en la letra b) del apartado 4 del presente articulo, di-
rigida a compensar los derechos de propiedad intelectual que se dejaren de percibir por razén de la expresa-
da reproduccion. Este derecho serd irrenunciable para los autores y los artistas, intérpretes o ejecutantes».
 Que es la siguiente: «Las obras ya divulgadas podrdn reproducirse sin autorizacion del autor en
los siguientes casos: [...] 2° Para uso privado del copista y siempre que la copia no sea objeto de uti-
lizacion colectiva ni lucrativa».
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El Texto Refundido, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de
abril, cambié el tenor del articulo 31.2° LPI**. A través de esa modificacién, se
dej6 constancia de que la compensacioén era aplicable tnicamente a aquellas
copias privadas que reunieran los requisitos del articulo 31.2° LPI y que se co-
rrespondieran, ademads, con alguno de los tipos de copiado que el articulo 25
contemplaba (reproduccién en forma de libros o publicaciones asimiladas, fo-
nogramas y videogramas). Finalmente, la Ley 23/2006 modific6 ambos articu-
los. En el articulo 25.1 LPI se suprime la expresion «conforme a lo autorizado
en el apartado 2 del articulo 31 de esta Ley». Y en el articulo 31.2 LPI se anade
«sin perjuicio de la compensacion equitativa prevista en el articulo 25»%.

Asi, cabria plantear dos posibilidades. Una primera en la que se separaran los
dos ambitos en los que se mueven los articulos 31.2 y 25.1 LPI: la copia priva-
da se referiria al limite al derecho exclusivo de reproduccién y se moveria en
el plano de la legalidad o ilegalidad de los actos de explotacién, mientras que
el articulo 25.1 LPI se encontraria en el campo de la compensacion equitativa.
El primero seria mas reducido, mientras que el segundo seria mas amplio, pues
alcanzaria no sélo las copias para uso privado propiamente dichas que cum-
plen los requisitos del articulo 31.2 LPI, sino cualesquiera otras, legales o no,
que no reunieran la totalidad de tales requisitos. Esta opcién seria defendida
probablemente por las entidades de gestion. De esta manera, podriamos hablar
de dos tipos de copias: a) la copia para uso privado que cumple todos los re-
quisitos del articulo 31.2 y que, por ello, opera como limite del derecho de au-
tor; b) la copia privada que no cumple la totalidad de los requisitos, que infrin-
ge por ello el derecho de reproduccion, pero cuyas consecuencias patrimoniales
se reducen mediante la compensacién equitativa del articulo 25. El argumen-
to fundamental que se maneja es que, de no entenderlo asi, no habria tenido
sentido la supresion en el articulo 25.1 LPI del inciso «conforme a lo autoriza-
do en el apartado 2 del articulo 31 de esta Ley». Ademas, de esta forma los titu-
lares de derechos se aseguran una compensacién por las copias masivas reali-
zadas a través de las redes peer to peer o las vendidas ilegalmente a través del
«top manta».

La segunda posibilidad, sin duda la correcta, es considerar que los articulos 25.1
y 31.2 LPI van unidos indisolublemente, es decir, que la compensacién equita-
tiva sélo se genera cuando estamos ante copias que cumplen todos los requisi-
tos del limite, y no en otros casos. Son muchos los argumentos: 1) la ribrica
del articulo 25 LPI habla ya del limite del articulo 31.2 LPI («compensacion equi-

3* Sefialaba: «Las obras ya divulgadas podrdn reproducirse sin autorizacion del autor en los siguien-
tes casos: [...] 2° Para uso privado del copista, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 25y 99.a)
de esta Ley, y siempre que la copia no sea objeto de utilizacion colectiva ni lucrativa».

% Esta fue la redaccién final que se les dio a los preceptos, si bien no fue asi durante todo el tra-
mite legislativo que dio lugar a la Ley 23/2006. Vid., sobre todo, las Enmiendas ntims.. 72 y 73,
ambas del Grupo Parlamentario Socialista en el Senado, en el BOCG Senado, Serie I, nim. 53(c),
21 de abril de 2006.
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tativa por copia privada»); 2) éste ultimo precepto sefiala que las copias realiza-
das en las condiciones en €l establecidas no necesitan autorizacién del autor
«sin perjuicio de la compensacion equitativa prevista en el articulo 25»; 3) la le-
tra d) del articulo 25.7 LPI sefiala que el Gobierno podra establecer otras excep-
ciones al pago de la compensacién, cuando quede suficientemente acreditado
que el destino o uso final de los equipos y soportes materiales no es la repro-
duccién del articulo 31.2 LPI, de donde se deduce que sélo generaran el pago
de la compensacién los soportes y materiales idéneos para realizar copias pri-
vadas, y no de otro tipo; 4) el articulo 10 RD 1434/1992 enumera una serie de
supuestos que no generan la obligacién de pagar la compensaciéon porque esas
copias no tienen la consideracién de reproducciones para uso privado del co-
pista, al incumplir alguno de los requisitos del 31.2 LPI, por lo que necesitaran
el consentimiento de los titulares de derechos para su realizacion; 5) de seguir
la primera posibilidad antes sefialada, las copias realizadas en establecimientos
abiertos al publico, que incumplen varios requisitos del limite, serian copia pri-
vadas y originarian el cobro del canon, algo que no ocurre. En conclusién, exis-
te una fuerte vinculacién entre la compensacién equitativa del articulo 25 y el
limite de copia privada. Las copias que no cumplan con los requisitos del arti-
culo 31.2 LPI tendréan que ser autorizadas y su realizacién de forma irregular
dara lugar no al pago de la compensacion, sino al pago de una indemnizacién.
Asi, la desaparicion del canon conllevaria la desaparicion de la copia privada.
La tnica alternativa a que no exista ninguna forma de compensacion, pasa por
dejar de reconocer la copia privada como limite, necesitando la autorizacion del
titular de los derechos si se quiere reproducir una obra o prestacién ajena®.

III. LA EVOLUCION DE LA COMPENSACION EQUITATIVA
EN EL ENTORNO DIGITAL

Todas las copias privadas realizadas de forma masiva y con una alta calidad
debido a la llegada de los nuevos medios de reproduccion digital, provocan nu-
merosas pérdidas y perjuicios a los titulares de derechos. Las posibilidades que
ofrece la tecnologia digital exigian una adaptacion de la compensacién. De ahi
que, al poco tiempo de surgir la digitalizacion y el desarrollo de Internet, se
viera la necesidad de extender la compensacién equitativa de los equipos y so-
portes analégicos a los equipos y soportes digitales”. A través de este mecanis-

* RIBERA BLANES, B., «El canon digital», en Diario La Ley, nim. 6933, Seccién Tribunal, 25 de
abril de 2008, ref. D-130, editorial La Ley, 16068/2008.

7 La compensacién equitativa por copia privada ya existia en nuestro pais desde 1987, si bien se
aplicaba tinicamente a los equipos y soportes analégicos. Otros paises de la Unién la incluyeron
mucho antes y otros mucho después: Francia y Portugal en 1985, Italia en 1992, Grecia en 1993,
Alemania en 1964. Para un estudio sobre la historia la compensacién equitativa por copia privada
en Alemania, vid. GAITA, K., y CHRISTIE, A. F,, «Principle or Compromise? Understanding the
Original Thinking Behind Statutory Licence and Levy Schemes for Private Copying», en Intellectual
Property Quarterly, nim. 4, 2004, pp. 422-447. En Suecia, el primer sistema fue introducido en 1982;
a primeros de los afios 90 fue abolido y posteriormente fue reintroducido en el afio 1999.
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mo, se trata de aminorar los efectos negativos de este limite y compensar los
ingresos dejados de percibir como consecuencia de este tipo de copias, gravan-
do los distintos soportes (tales como los CD-R/RW o los DVD-R/RW?®) y mate-
riales que sean idéneos para hacer copias privadas, almacenarlas o realizar am-
bas funciones simultdneamente®. La aplicacién del limite de copia privada en
el entorno digital exigia que todos estos instrumentos fueran gravados.

La compensacién equitativa no ha sido siempre la misma, sino que ha ido evo-
lucionando con arreglo al desarrollo tecnolégico, y ha ido cubriendo nuevos so-
portes y equipos paulatinamente. Todo empez6 con el acuerdo entre ASIME-
LEC (Asociacién Multisectorial de Empresas Espafiolas de Electrénica y
Comunicaciones) y cinco entidades de gestién y continué con la Disposicién
Transitoria tnica de la Ley 23/2006, de 7 de julio, y la Orden Ministerial
PRE/1743/2008, de 18 de junio. Aunque incluso antes del Acuerdo podiamos
ver «retazos» del canon en el ambito digital.

1. La sttuacioN ANTES DEL ACUERDO ENTRE ASIMELEC Y LAS ENTIDADES DE GESTION

De la redaccién del articulo 25 LPI anterior a la reforma de la Ley 23/2006, y, en
consecuencia, anterior al Acuerdo entre ASIMELEC vy las entidades de gestion,
ya se podia derivar la extension de la compensacion al entorno digital. El apar-
tado segundo decia literalmente: «Esa remuneracion se determinard para cada mo-
dalidad en funcion de los equipos, aparatos y materiales idéneos para realizar di-
cha reproduccion [...]», lo que servia de argumento para gravar los aparatos y

¥ Los CD-R y DVD-R son soportes que permiten almacenar en ellos fonogramas o grabaciones au-
diovisuales, pero una vez grabados, no se pueden borrar y fijarlos de nuevo. Sin embargo, los CD-
RW y DVD-RW si permiten la grabacion de contenidos varias veces, pudiendo borrarlos y volver-
los a grabar.

¥ Sentencias que declaran la idoneidad de los CD-R/RW y los DVD-R/RW como soportes genera-
dores del pago de la compensacién: sentencia de la Seccién 4* de la AP de La Coruna, de 5 de
mayo de 2008 (AC 2008/1113); sentencia de la Seccién 28" de la AP de Madrid, de 31 de julio de
2007 (Westlaw. JUR 2007/326079); sentencia de la Seccién 1* de la AP de Pontevedra, de 4 de mayo
de 2007 (Westlaw. JUR 2007/279988); sentencia de la Seccién 6* de la AP de Malaga, de 20 de fe-
brero de 2007 (Westlaw. JUR 2007/174961); sentencia de la Seccién 4* de la AP de Murcia, de 22
de febrero de 2007 (AC 2007/1381); sentencia de la Seccién 5* de la AP de Malaga, de 19 de sep-
tiembre de 2006 (AC 2006/1569); sentencia de la Secciéon 1* de la AP de Tarragona, de 3 de julio
de 2006 (AC 2007/519); sentencia de la Seccién 8* de la AP de Alicante, de 30 de noviembre de
2005 (Westlaw. JUR 2006/97137); sentencia de la Seccién 7* de la AP de Valencia, de 31 de julio
de 2005 (Westlaw. JUR 2005/96289); sentencia de la Seccién 15* de la AP de Barcelona, de 20 de
julio de 2005 (Westlaw. JUR 2006/45859); sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 4 de
Barcelona, de 14 de junio de 2007 (AC 2007/1617); sentencia del Juzgado de lo Mercantil num. 1
de Cédiz, de 28 de mayo de 2007 (AC 2007/1618); sentencia del Juzgado de lo Mercantil nam. 1
de Bilbao, de 16 de marzo de 2007 (AC 2007/521); sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 2
de Barcelona, de 8 de marzo de 2007 (Westlaw. JUR 2007/290835) y de 10 de enero de 2007 (AC
2007/1625); sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 4 de Madrid, de 8 de noviembre de 2005
(Westlaw. JUR 2006/42819); sentencia del Juzgado de Primera Instancia nam. 22 de Barcelona, de
2 de enero de 2002 (AC 2007/1984).
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soportes digitales que permitian el almacenamiento de obras y prestaciones, y la
realizacién de copias privadas®.

Las tarifas establecidas en ese régimen no diferenciaban entre en el entorno
analégico y el digital. Aunque en ningan sitio se decia que fueran para el en-
torno analégico exclusivamente. En concreto, se gravaba lo siguiente (art. 16
RD 1434/1992):

DESCRIPCION CANON (por unidad de grabacién)
Equipos o aparatos de reproduccién 100 Pts.
de fonogramas (0,60 €)
Equipos o aparatos de reproduccién 1.100 Pts.
de videogramas (6,61 €)

DESCRIPCION CANON (pot: ’hora de CANON (por .n,ﬁnuto
grabacién) de grabacién)
Materiales de reproduccién sonora 30 Pts. 0,50 Pts.
(0,18 €) (0,005 €)
Materiales de reproduccion visual o 50 Pts. 0,833 Pts.
audiovisual (0,30 €) (0,00833 €)

La amplitud con que la Ley utiliza los términos «equipos», «aparatos», «mate-
riales» y «soportes», y la definicién que de ellos establece el articulo 15.1.a) y
b) del RD 1434/1992, permitiria incluir facilmente los equipos y soportes digi-
tales*. Asi, dentro de los equipos de reproduccién de fonogramas y videogra-
mas podrian encuadrarse los aparatos que permiten la elaboracién de copias
privadas. Y dentro de los materiales de reproduccioén sonora, visual o audiovi-
sual, los soportes materiales para su almacenamiento (CD-R/RW, DVD-
R/RW...).

4 En este sentido también, GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1., El derecho de autor en Internet...
op. cit., pp. 471-474.

4 Sefiala el articulo 15.1.a) y b) RD 1434/1992: «A los efectos de la aplicacién de la remuneracion
compensatoria se entenderd: a) Por «equipos o aparatos»: el conjunto, interconectado y articulado,
de elementos fisicos que permitan la reproduccion. b) Por «materiales»: los elementos fisicos utiliza-
bles como soporte conjunto de la correspondiente reproduccion». Los redactores del Real Decreto
fueron previsores ante la posible evolucion y desarrollo de las técnicas de reproduccién de obras
y prestaciones protegidas.
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2. EL Acuerpo ENTRE ASIMELEC Y LAS ENTIDADES DE GESTION

En un primer momento, los soportes digitales (CD-R/RW Audio y Data, DVD-
R/RW Video y Data) fueron gravados expresamente a raiz de un acuerdo fir-
mado entre ASIMELEC y cinco entidades de gestién (SGAE, AISGE, EGEDA,
AIE y DAMA)*. Los constantes procesos judiciales en los que dichas entidades
reclamaban a los fabricantes de soportes digitales unas cantidades por los so-
portes «Data» y las elevadas tasas que imponian los jueces, llevaron a la firma
de este acuerdo el 30 de julio de 2003*. A partir del mismo, el canon, que tra-
dicionalmente se aplicaba tinicamente a las cintas virgenes de audio y video,
comienza a cobrarse también en los soportes digitales, si bien, a la hora de de-
terminar la compensacién, no se distinguié entre CD-R o DVD-R y los CD-RW
o DVD-RW.

Si bien se establecieron tres férmulas para calcular la compensacién*, en la
medida en que algunos de sus parametros dependian de la realizacién de estu-
dios técnicos y de mercado, las partes acordaron determinar la compensacién
a aplicar a los materiales y soportes en las cuantias que se sefialan a continua-
cién, para el periodo que iba desde la entrada en vigor del Acuerdo (1 de sep-
tiembre de 2003) hasta que finalizara su eficacia el 31 de diciembre de 2005.
Dichas cantidades se prorrogarian por periodos semestrales sucesivos si, al lle-
gar la fecha anterior, no se habian aprobado, por el 6rgano competente, unas
tarifas especificas para los materiales y soportes objeto del Acuerdo, sin per-
juicio de la obligacién que se previé de conseguir un nuevo acuerdo que susti-
tuyera al que se encontrara vigente en cada momento. Las cantidades senala-
das eran las siguientes:

42 Sociedad General de Autores y Editores; Artistas e Intérpretes Sociedad de Gestién; Entidad de
Gestién de Derechos de los Productores Audiovisuales; Sociedad de Artistas, Intérpretes o
Ejecutantes; y Derechos de Autor de Obras Audiovisuales, Entidad de Gestién.

4 La extensién del canon al entorno digital en otros paises de nuestro entorno se ha realiza-
do también a partir de procedimientos judiciales donde las entidades de gestién presionaban
para que asi fuera. Por ejemplo, en Bélgica, en noviembre de 1997, la entidad de gestién bel-
ga Auvibel emprendié acciones contra Hewleit Packard, sobre la base de que la comercializa-
cién por ésta de grabadoras de CDs sin pagar la compensacién establecida constituia una in-
fracciéon de derechos de propiedad intelectual, tal como aparece en el articulo 55 de la Ley
belga. El Tribunal de Primera Instancia de Bruselas desestimé6 la demanda, al entender que
las personas fisicas o juridicas que adquirian estos dispositivos y los correspondientes sopor-
tes digitales los utilizaban principalmente por razones profesionales, como el almacenamien-
to de datos, y que la copia privada de obras protegidas sélo ocurria de forma marginal (ref.
97/6126/A).

# Una para los materiales y soportes especificos de reproduccién sonora: tarifa audio * coeficien-
te de comprensién * coeficiente de durabilidad. Otra para los materiales y soportes especificos de
reproduccién visual o audiovisual: tarifa video * coeficiente de comprension * coeficiente de du-
rabilidad. Y una tercera para los materiales y soportes digitales polivalentes de reproduccién so-
nora y/o visual o audiovisual: [(tarifa audio * habito de grabacién audio) * coeficiente de com-
prensién * coeficiente de durabilidad] + [(tarifa video * habito de grabacién video) * coeficiente
de compresién * coeficiente de durabilidad].
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AUDIO VIDEO DATA

CD-R/RW DVD-R/RW CD-R/RW DVD-R/RW
Ejercicio 2003 0,30 € 0,70 € 0,13 € 0,30 €
Ejercicio 2004 0,30 € 0,70 € 0,13 € 0,30 €
Ejercicio 2005 0,35 € 0,70 € 0,16 € Acuerdo

La compensacion, fijada ya por disco, quedaria como sigue:

AUDIO VIDEO DATA
CD-R/RW DVD-R/RW CD-R/RW DVD-R/RW
80 minutos 120 minutos 700 MB 4,7 GB
Ejercicio 2003 0,40 € 1,40 € 0,17 € 0,60 €
Ejercicio 2004 0,40 € 1,40 € 0,17 € 0,60 €
Ejercicio 2005 0,47 € 1,40 € 0,22 € Acuerdo

El resultado de la negociacién supuso una rebaja bastante considerable respecto a
lo que el usuario tendria que pagar si se aplicaran las sentencias donde se resolvi-
an los conflictos de reclamacién de estas cantidades. Como se puede observar, se
distingue entre los soportes Audio y Video, por un lado, y los soportes «Data», por
otro, cobrandose menos por éstos ultimos, pues en ellos se puede almacenar tan-
to contenidos protegidos por la propiedad intelectual como contenidos no protegi-
dos. Ademés, el canon fijado en el Acuerdo era por hora de grabacién, no por dis-
co. Respecto de los DVD-R/RW Data, las partes acordaron fijarla, para el ejercicio
2005, en funcién de los resultados de un estudio de mercado de estos soportes.

Por aquel entonces, muchos paises europeos ya gravaban estos soportes con el
canon, si bien las cantidades eran bien diferentes de las espafiolas, como mues-
tra el siguiente cuadro:

AUDIO VIDEO DATA
CD-R/RW DVD-R/RW CD-R/RW DVD-R/RW
Francia 0,45 € 125 € 0,26 € 1,58 € por disco
Alemania 0,06 € 0,08 € 0,07 € 0,08 €
Italia 0,23 € 0,29 € 023 € 0,87 € por disco

En Portugal no estaba definido atn el canon para los soportes digitales.
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3. La DisposicioN TRANSITORIA UNICA DE LA LEY 23/2006, pE 7 DE JULIO

A través de la Disposicién Transitoria tinica de la Ley 23/2006, de 7 de julio, se
establecié un régimen transitorio, valido hasta que se aprobé la Orden
Ministerial que fija la lista de soportes y dispositivos gravados por el canon®.
De no haberse previsto este régimen, los nuevos soportes digitales y los nuevos
sistemas de reproduccién habrian quedado exentos de la compensacién hasta
que se hubiera aprobado la Orden.

En la lista que aparece en la DT tnica se distinguen las tres modalidades de
reproduccién previstas en el articulo 25.1 LPI: libros y publicaciones asimila-
das, fonogramas y grabaciones audiovisuales. Y, dentro de cada modalidad, se
diferencia entre los aparatos o sistemas de reproduccién y los soportes mate-
riales (es el llamado «modelo mixto»)*.

Respecto a la primera, la DT tnica se refiere tinicamente a los equipos o apa-
ratos de reproduccién digital, dejando fuera los soportes materiales de repro-
duccién mixta (CD-R/RW Data y el DVD-R/RW Data), a pesar de que son id6-
neos para almacenar todo tipo de contenidos en formato digital*’. Si bien es
cierto que estos soportes no almacenan tinicamente libros o publicaciones asi-
miladas, sino también fonogramas y grabaciones audiovisuales, o incluso con-
tenidos que no son objeto de la propiedad intelectual, ello deberia afectar a la
cuantia del canon y reducirla razonablemente, y no utilizarlo como excusa para
negar la compensacién en estos casos. Otros soportes que no fueron gravados
fueron los llamados «pendrive» o memorias USB, a pesar de ser idéneos para
almacenar copias privadas®.

4 El régimen es mas provisional que transitorio. El apartado tercero de la DT tnica de esa Ley
sefiala que la primera Orden Ministerial que fije la lista de equipos y soportes digitales sujetos a
la compensacion por copia privada «tendrd efectos a contar desde la entrada en vigor de esta Ley».
De esta manera, el régimen previsto en el primer apartado no era un régimen transitorio, en el
sentido de que las situaciones nacidas antes de la Orden Ministerial se fueran a regular por ese
régimen de la Ley una vez aprobada la Orden, sino que se regulaban por ésta, que, en teoria, iba
a disponer una retroactividad maxima.

4 Se aplica este modelo también en Francia, Alemania, Bélgica, Portugal e Italia. En cambio, otros
paises, como Holanda, aplican la compensacién tinicamente a los soportes materiales, pero no a
los equipos.

47 Estamos ante una exclusién injustificada, sobre todo si tenemos en cuenta la definicién de «li-
bro» contenida en el articulo 2.a) de la Ley 10/2007, del Libro, la Lectura y las Bibliotecas: «obra
cientifica, artistica, literaria o de cualquier otra indole que constituye una publicacion unitaria en
uno o varios voliimenes y que puede aparecer impresa o en cualquier otro soporte susceptible de lec-
tura». Se incluyen expresamente los libros electréonicos (e-books) y los que se publiquen o difun-
dan por Internet o en otro soporte que pueda aparecer en el futuro.

# Es criticable la propuesta de CARBAJO CASCON, que defiende el establecimiento del canon por
medio de una cldausula general que se refiera a cualquier soporte 6ptico, electrénico o magnético,
conocido o que se invente en el futuro, pues puede haber dispositivos que no sean idéneos para
hacer copias privadas. Segun este autor, todos los soportes y aparatos reproductores deberian in-
cluirse en el pago de la compensacién. Vid. CARBAJO CASCON, F., Publicaciones electrénicas y
propiedad intelectual, Colex, Madrid, 2002, p. 134.
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Por otro lado, dentro de la lista de equipos de reproduccién de libros y publicacio-
nes asimiladas en formato electrénico, devengan la compensacion los siguientes:

DESCRIPCION CANON (por unidad)

Escaneres o equipos monofuncién que permitan la digitalizacién

de documentos 9€

Equipos multifuncionales de sobremesa con pantalla de exposicién
cuyo peso no supere los 17 kilos y la capacidad de copia no sea

superior a 29 copias por minuto, capaces de realizar, al menos, 15 €
dos de las siguientes funciones: copia, impresion, fax o escaner

Hasta 9 copias por minuto 15 €
Desde 10 hasta 29 copias
. . 121,71 €
Equipos o aparatos con por minuto
capacidad de copia Desde 30 hasta 49 copias
. 162,27 €
por minuto
Desde 50 copias por
. 200,13 €
minuto en adelante

Respecto a la segunda y tercera modalidad de reproduccién, se gravaron los
equipos o aparatos digitales de reproduccién de fonogramas (0,60 €) y los equi-
pos o aparatos digitales de reproduccién de videogramas (6,61 €). Sin embar-
go, se trataba de una previsién bastante vaga y que podia llevar a error, pues
permitia que aparatos que no sirven para almacenar ni para realizar copias pri-
vadas, estuvieran gravados (por ejemplo, un mero reproductor de CDs o DVDs).
Se debi6 haber distinguido los siguientes dispositivos:

* Los que tienen unicamente una funcién de visualizacién o audicién (ej. re-
productor de CDs o DVDs sin capacidad de grabacién, los Discman...). Este
tipo de equipos no deberian estar sujetos al canon porque no permiten la re-
alizacion de copias privadas ni almacenarlas.

e Los que tienen capacidad potencial de almacenamiento pero no tengan inci-
dencia real en la confeccién de copias privadas (ej. los ordenadores para co-
ches, las camaras de fotos digitales, las camaras de video digitales). También
deberian estar excluimos por la misma razén que los anteriores.

e Los que tienen simplemente una funcién de almacenamiento (ej. los repro-
ductores mp3 y mp4, los teléfonos méviles con capacidad de almacenamien-
to de ficheros mp3 o mp4). Se asimilan a los soportes materiales (CDs o
DVDs). Si bien no estaban incluidos en esta lista de la Ley 23/2006, si debie-
ron haberse incluido, al permitir almacenar las copias privadas realizadas.
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e Los que tienen la doble funcién de grabacion y reproducciéon (ej. las grabado-
ras de DVDs con disco duro de almacenamiento) y los que sélo tienen la fun-
cién de grabacion (ej. las grabadoras de CDs o DVDs, las grabadoras de archi-
vos mp3...). Estos equipos son los que aparecen en la DT tnica y quedan sujetos
a la compensacién equitativa. Ademas, estan gravados con independencia de
si permiten grabar tinicamente CDs, s6lo DVDs o ambos, y de si son de sobre-
mesa o si van incluidos en un equipo musical o en un ordenador®.

Y en cuanto a los soportes que aparecen en la lista, encontramos los siguientes:

DESCRIPCION CANON (p01: ’hora CANON (por .n’1inut0
de grabacién) de grabacién)
CD-R/RW Audio 0,35 € 0,006 €
DVD-R/RW Video 0,70 € 0,011667 €
CD-R/RW 0,16 € 0,002667 €
Data
DVD-R/RW 0,30 € 0,011667 €

Todas estas cantidades procedian ya de la Proposiciéon de Ley para la modifi-
cacion de la LPI, de 3 de junio de 2005. Como se puede observar, las cantida-
des relativas a los CD-R/RW Audio y Data suben ligeramente respecto del
Acuerdo entre ASIMELEC vy las entidades de gestién, mientras que las relati-
vas a los DVD-R/RW Video y Data se mantienen iguales. Ademas, se establece
la compensacién tanto por hora de grabacién, como por minuto de grabacién.
En este ultimo caso, se establece una tarifa idéntica tanto si el DVD-R/RW es
un soporte «Data» como si no lo es.

Finalmente, otros equipos que sirven para confeccionar y almacenar copias pri-
vadas digitales en las tres modalidades no fueron gravados (por ejemplo, los
aparatos que incluyan un disco duro o tarjeta de memoria con capacidad de
almacenamiento, los asistentes personales digitales o PDAs...), algo que resul-
t6 extrafo si tenemos en cuenta que la Ley pretendia adaptar la compensacién
al entorno digital. No se entiende muy bien el por qué de estas exclusiones™.
En cualquier caso, estos equipos han sido gravados posteriormente con la
Orden Ministerial.

4 Algunos paises europeos, como Bélgica, Alemania o Italia, distinguen entre grabadoras internas
y grabadoras externas, sujetdndolas a distintas tarifas.

50 A favor de su inclusién en la lista se mostraron: GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1., La reforma
de la copia privada en la legislacion de propiedad intelectual... op. cit., p. 160; CARBAJO CASCON,
F., <El pulso en torno a la copia privadas... op. cit., p. 33; SANCHEZ ARISTI, R., «La copia pri-
vada digital»... op. cit., p. 23.
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4. La OrpeN MinisTerIAL PRE/1743/2008, pE 18 DE JUNIO

Como he senialado, el régimen de la DT tnica de la Ley 23/2006 era un régimen
que estaria vigente hasta que se aprobase la Orden Ministerial que fijara los
equipos y soportes gravados por la compensacién®. Estas tarifas establecidas en
la Orden, segin su Disposicién final tnica, se aplicaran hasta el 31 de diciem-
bre de 2009, aunque su vigencia se prorrogara si, llegado el momento, no se ha
aprobado la nueva Orden donde queden fijadas otras compensaciones.

El articulo 25.6 LPI se refiere al proceso de elaboracién de esa lista, que deri-
varia en la Orden Ministerial PRE/1743/2008, de 18 de junio, aprobada conjun-
tamente entre el Ministerio de Cultura y el Ministerio de Industria, Turismo y
Comercio. La fijacién de las tarifas puede hacerse de muchas formas: 1) direc-
tamente a través de una Ley o reglamento; 2) mediante una comisién media-
dora arbitral; 3) a través de las entidades de gestién; 4) por la autoridad judi-
cial; 5) por acuerdo contractual entre los acreedores y los deudores. El
Considerando 35 DDASI hace referencia expresa a esta tltima forma de fijar-
la. Sin embargo, ello no debe llevar a entender que se impiden los restantes
métodos de fijacién®. En Espafia, si bien las asociaciones representativas de
los deudores (ASIMELEC y AETIC®) y los representantes de los acreedores
(SGAE, CEDRO, AGEDI, AIE, VEGAP, EGEDA, AISGE y DAMA) debian acor-
dar una propuesta para remitirla a los ministerios, donde se incluyera la rela-
cién de equipos y soportes gravados, la falta de acuerdo entre ellos hizo que
fueran los Ministerios quienes asumieran la obligacién de su elaboracién.

! La OM contradice, en este sentido, a la DT tnica de la Ley 23/2006, pues no se aplica retroac-
tivamente, que era lo previsto por esta Ley.

2 MARIN LOPEZ, J. J., «<La copia privada frente a las medidas tecnolégicas de proteccién»... op.
cit., p. 26.

53 Asociacién de Empresas de Electrénica, Tecnologias de la Informacién y Telecomunicaciones de
Espana.

% En pafses como Italia, Portugal o Suiza, al igual que en Espafia, es el legislador quien determi-
na la cuantia. En el caso de Francia, Austria y Holanda, se fijan a través de negociaciones con las
partes interesadas.

En Bélgica, es el Gobierno el encargado de fijar los equipos y soportes sujetos al canon y de de-
terminar las tarifas. Actualmente, esta cuestion estd sometida a negociaciones. Desde la Ley bel-
ga de 22 de mayo de 2005, que transpone la DDASI, Auvibel, la entidad de gestién belga encarga-
da de la recaudacién del canon, esta a la espera de que se promulgue un Real Decreto que ejecute
las disposiciones alli contenidas. La razén de esta demora es que se estan realizando varios estu-
dios de mercado sobre los dispositivos y los soportes que deben estar sujetos al canon.

En Francia, las tarifas son establecidas por una comisién administrativa especifica, compuesta por
24 miembros: 12 representantes de organizaciones de titulares de derechos, 6 de fabricantes e im-
portadores, y 6 de organizaciones de consumidores. Un presidente, con un poder de voto especi-
fico, representa al Estado y al interés general.

En Alemania, en relacién a la compensacién por copia privada, la tltima revisién del UrhG se pro-
dujo con la Ley de 1 de enero de 2008. Hasta el 31 de diciembre de 2007, el canon era fijado por
el legislador. Sin embargo, ese sistema legal, establecido en 1985, fue derogado. De acuerdo con
una regulacién provisional, las tarifas anteriores eran aplicables hasta la conclusiéon de nuevos
acuerdos con las asociaciones que representan a la industria de contenidos, pero no debia prorro-
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En la Orden se pueden distinguir las siguientes categorias: equipos de repro-
duccién de libros y publicaciones asimiladas; equipos de reproduccién de fo-
nogramas y videogramas; equipos de reproduccién de fonogramas, videogra-
mas y de libros y publicaciones asimiladas; soportes especificos para almacenar
fonogramas y videogramas; soportes para almacenar tanto fonogramas y vide-
ogramas como libros y publicaciones asimiladas.

Respecto de la modalidad de reproduccion de libros y publicaciones asimila-
das, la cuestién queda como sigue en la Orden Ministerial:

Las diferencias respecto del régimen anterior son las siguientes. En primer lu-
gar, se diferencian los equipos multifuncionales, segin sean de inyeccién de
tinta o laser, pagando maés éstos ultimos. Desciende la tarifa anterior respecto
de este tipo de sistemas. En segundo lugar, dichos equipos multifuncionales no
se gravan por la capacidad de copia como antes (s6lo se gravaban los que ha-
cian hasta 29 copias por minuto), sino que ahora se hace mas hincapié en el
peso: si no supera los 17 kilos, quedaran gravados con esa tarifa, pero si lo su-
peran, seran considerados «equipos o aparatos con capacidad de copia» y se-
ran gravados en funcién del namero de copias por minuto que permitan. En

garse mas alla del 1 de enero de 2010. Desde el 1 de enero de 2008, ZPU, la entidad de gestién
alemana, tiene que negociar con las asociaciones de fabricantes e importadores antes de estable-
cer nuevas tarifas. Las negociaciones estan atn en proceso.

En Italia, las tarifas se fijaran por Decreto del Ministerio de Cultura, después de haber oido al
Comité de Derecho de Autor, conforme al articulo 190, y a las asociaciones més representativas
de fabricantes de dispositivos y medios. Se debera tener en cuenta la aplicaciéon o no de medidas
tecnolégicas (art. 102quarter) y el diferente impacto de la copia digital y la copia analégica. El
Decreto debera revisarse cada tres afios. Actualmente, la compensacion esta regulada en el Decreto
Legislativo nam. 68, de 9 de abril de 2003. En Italia, el Ministro Nacional de Patrimonio y Cultura
fij6 las cantidades a través de decreto, después de haber escuchado los consejos de un Comité for-
mado por expertos en derecho de autor y por representantes de la industria de la cultura.

En Holanda, una de las modificaciones del régimen sobre la copia privada tiene que ver con la
manera en que se fijan y determinan las tarifas de la compensacién. Hasta ahora, esos dos as-
pectos eran determinados tnicamente por la entidad de gestién SONT (Stichting
Onderhandelingen Thuiskopievergoeding), de acuerdo con el articulo 16.e) de la Ley de Derecho
de Autor de 1912. Aunque SONT es aun la entidad designada en esta 4rea, el Gobierno queria
también tener la facultad de especificar las reglas y condiciones para la determinacién de la for-
ma y las tarifas de la compensacién. Las tarifas son establecidas dentro de un cuerpo de nego-
ciacién en el cual tanto los titulares de derechos como la industria estan igualmente represen-
tados. Las tarifas estan basadas en un estudio de mercado independiente que se hace anualmente
sobre los usos que los consumidores hacen de soportes y equipos. Durante el afio 2007 hubo
encuentros informales entre el Ministro de Justicia, los titulares de derechos y la industria im-
plicados en la compensacién por copia privada. Estas reuniones tenian como objetivo aconse-
jar al Ministerio de Justicia en 2008 sobre la renovacién del sistema vigente entonces. Sin em-
bargo, dicho sistema sigue congelado, a la espera de que el Ministro tome alguna decisiéon pronto
en base a esos consejos.

Finalmente, en Portugal las tarifas de la compensacién por copia privada se encuentran estable-
cidas en la Ley 62/1998, modificada por la Ley 50/2004, de 24 de agosto (arts. 81 y 82). La recau-
dacién se hace a través de la entidad de gestion AGECOP. Las tarifas Ginicamente pueden ser es-
tablecidas por Ley aprobada por el Parlamento.
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DESCRIPCION CANON (por unidad)

Equipos multifuncionales de sobremesa, de inyeccién de tinta,
con pantalla de exposicién, cuyo peso no supere los 17 kilos,
capaces de realizar, al menos, dos de las siguientes funciones: 7,95 €
copia, impresién, fax o escéner (si supera dicho peso, sera
considerado como «equipo o aparato con capacidad de copia»)

Equipos multifuncionales laser de sobremesa, con pantalla de
exposicion, cuyo peso no supere los 17 kilos, capaces de realizar,
al menos, dos de las siguientes funciones: copia, impresién, fax 10 €
o escéner (si supera dicho peso, serd considerado como «equipo
o aparato con capacidad de copia»)

Escéneres o equipos monofuncién que permitan la digitalizacién

de documentos o€
Hasta 9 copias por minuto 13 €
Desde 10 hasta 29 copias
. 127,70 €
por minuto
Equipos o aparatos Desde 30 hasta 49 copias
. . . 169 €
con capacidad de copia por minuto
Desde 50 hasta 69 copias
. 197 €
por minuto
De 70 o mas copias
. 227 €
por minuto

tercer lugar, desciende el canon de los equipos capaces de hacer hasta 9 copias
por minuto, pero aumenta en el resto de casos, y en una cuantia considerable.
Y, finalmente, respecto de los equipos o aparatos con capacidad de copia, se
modifica el acotamiento de las copias por minuto: se gravan los equipos que
permitan desde 50 hasta 69 copias por minuto y, por otro lado, los que permi-
tan 70 o mas copias.

En cuanto a la modalidad de reproduccién de fonogramas y videogramas, se gra-
van los dispositivos reproductores de fonogramas, videogramas y de otros con-
tenidos sonoros, visuales o audiovisuales en formato comprimido (mp3 y mp4),
con un canon de 3,15 € por unidad. Con la Orden, al contrario de lo que suce-
dia en el régimen «provisional», no se distingue entre los equipos reproductores
de fonogramas y los equipos reproductores de videogramas, pagandose ahora la
misma cantidad por unos y por otros. Ademas, se mantiene el problema que ya
sefialé: la Orden grava no sélo los dispositivos aptos para realizar copias priva-
das, sino también cualquier tipo de dispositivo que permita disfrutar de las mis-
mas, siendo lo correcto aplicar el canon sélo respecto de dispositivos que permi-
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DESCRIPCION CANON (por unidad)
Grabadora de discos compactos especificos 0,60 €
Grabadora de discos compactos mixtos 0,60 €
Grabadora de discos versatiles especificos 340 €
Grabadora de discos versatiles mixtos o de discos
L 3,40 €
compactos y versatiles

tan realizar o almacenar copias privadas®. El tenor literal de la Orden nos lleva-
ria a gravar, entonces, un reproductor normal de CDs o DVDs*. Es mas, de in-
cluirlos, no se sabria por qué la Orden incluye los equipos de reproduccion de
fonogramas y videogramas y deja fuera los equipos de reproducciéon de libros y
publicaciones asimiladas (como e-books), que también permiten la visualizacién,
la audicién e incluso, en algunos casos, el almacenamiento de contenidos prote-
gidos. Una interpretacién correcta deberia llevar a excluir los meros reproducto-
res de CDs y DVDs, para asi ser mas acordes con el criterio de la idoneidad ob-
jetiva. En cualquier caso, la Orden deberia haber sido mas precisa en este sentido.

Por otro lado, se incluye una lista de equipos de grabacién de fonogramas, vi-
deogramas y de libros y publicaciones asimiladas, que quedan gravados del si-
guiente modo:

En cierta medida, y a diferencia del régimen anterior, se aclara que las graba-
doras de CDs y DVDs quedan gravadas con la compensacion, al ser aptas para
realizar copias privadas. Afiadiendo otra diferencia, se sefiala que los equipos
de reproduccién de libros y publicaciones asimiladas también quedaran suje-
tos al canon. Ademas, cabe sefalar que las grabadoras tanto de soportes Data
como de soportes especificos, tienen establecida la misma compensacién. Hay
que tener presente también que se gravan por unidad de grabacién, y no por
aparato, pues podria ocurrir que un mismo aparato grabador de DVDs tuviera
dos pletinas con dicha funcién y, en ese caso, quedarian gravadas las dos y no
el aparato grabador en su conjunto.

Continuando con la Orden, ésta se refiere también a una serie de equipos que
funcionarian como soportes para almacenar fonogramas y videogramas. En
concreto, los siguientes:

55 En Grecia se gravan los dispositivos de grabacién, sin especificar mas. En Suiza no estan gravadas
las grabadoras de CDs y DVDs normales, sino s6lo cuando cuenten con disco duro; tampoco los te-
léfonos moviles que cuenten con funcién de reproduccién de fonogramas en formato comprimido.
¢ Aqui «reproduccién» se refiere a los equipos que permiten la audicién o visualizacién de con-
tenidos protegidos y los que permiten su almacenamiento, y no los que permiten su grabacion,
que quedaran gravados en otra categoria.
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DESCRIPCION CANON (por unidad)

Discos duros integrados o no en un equipo, idéneos para 12
la reproduccién de videogramas y fonogramas®

Discos duros que estén integrados en equipos 12 €
descodificadores de sefiales de televisién digital®®

Teléfonos méviles con funcionalidad de reproduccién 1,10 €
de fonogramas en formato comprimido®

Dos novedades importantes que incluye la Orden son, en primer lugar, la inclu-
sién en la lista de equipos gravados de los discos duros, salvo los discos duros
de ordenador, que quedan excluidos expresamente por el articulo 25.7.b) LPIL
Se incorpora, a este respecto, una definiciéon de dichos dispositivos para despe-
jar las posibles dudas que pudieran surgir y siguiendo el mandato de dicho pre-
cepto. Y, en segundo lugar, se incorporan también al listado los teléfonos mévi-
les que permitan reproducir fonogramas. La cuestién es: ¢por qué los teléfonos
moéviles que permitan reproducir fonogramas si y los que permitan reproducir
videogramas no? Hoy en dia, la tecnologia permite reproducir y almacenar vi-
deos en los teléfonos, por lo que no se entiende muy bien por qué se excluyen.

Finalmente, quedan gravados los soportes para almacenar fonogramas, video-
gramas y libros y publicaciones asimiladas (discos, memorias USB y otras tar-
jetas de memoria):

Las diferencias con el régimen de la DT unica de la Ley 23/2006 son claras.
Una, ahora se gravan los soportes por unidad, y no por hora de grabacién. Dos,
se distingue entre los soportes regrabables y los no regrabables, y no entre los

37 Estos discos duros son todos aquellos que no estén afectados por la definicién que establece la
Orden Ministerial de los mismos. El apartado primero.2 de la Orden establece dicho concepto:
«Conforme el pdrrafo b) del apartado 7 del articulo 25 de la Ley de Propiedad Intelectual y a los efec-
tos en él previstos se entiende por «disco duro de ordenador» el dispositivo de almacenamiento mag-
nético de un ordenador en el que se aloja el sistema operativo de dicho ordenador, al cual estd conec-
tado con cardcter permanente, de forma que éste solo y exclusivamente pueda servir de disco maestro
o del sistema en el sentido de que su conexion solo le permite adoptar esa funcionalidad y no la de
disco esclavo».

% Quedan excluidos del pago durante el primer afio de vigencia de la Orden. También estan suje-
tos al canon en Alemania, Francia y Bélgica.

* La gran mayoria de Estados miembros no aplican el canon a los teléfonos méviles. Quedan gra-
vados también en Francia, donde, en mayo de 2008, se introdujeron nuevas tarifas sobre los telé-
fonos moviles con funcién de reproduccion de fonogramas. Estos teléfonos deben cumplir los si-
guientes requisitos: a) tener una memoria de, al menos, 128 MB; b) tener software especifico para
los archivos musicales y botones especificos para la funcién de reproductor musical; ¢) restitucion
del contenido de audio o video. Las tarifas varian desde 1€ a 10€ por teléfono, y de 5€ a 50€ por
los discos duros insertados en los teléfonos multimedia. La nueva regulacién es temporal, pues las
nuevas tarifas se introduciran a lo largo del 2009.
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DESCRIPCION CANON (por unidad)

Discos compactos no regrabables 0,17 €
Discos compactos regrabables 0,22 €
Discos versatiles no regrabables 0,44 €
Discos versétiles regrabables 0,60 €
Memorias USB y otras tarjetas de memoria no integradas

. o 0,30 €
en otros dispositivos

soportes especificos Audio o Video y los Data, como hacia la DT. Tres, las ta-
rifas disminuyen. Cuatro, se incorporan las memorias USB y otras tarjetas de
memoria, que sirven para almacenar contenidos protegidos.

En general, y respecto de otros paises de nuestro entorno, Espafia tiene unas
tarifas que estdn muy por encima de las establecidas en Alemania, pero muy
por debajo de las aplicadas en Francia®.

En conclusién, y como se puede ver, la Orden contiene una regulacién mucho
mas minuciosa y detallada que la recogida en la DT tnica, si bien siguen sin re-
solverse algunas cuestiones que, de lege ferenda, seria oportuno que se vieran re-
guladas. En cualquier caso, la LPI prevé que dicha lista sea revisada, también
de forma conjunta, cada dos afos, si bien es cierto que esa periodicidad bienal
puede reducirse en funcién de la evolucién tecnolégica y las condiciones del
mercado (art. 25.6 LPI). El objetivo de esta medida es poder incluir asi las no-
vedades que vayan surgiendo como consecuencia del desarrollo tecnolégico.

IV. ORIGEN Y CARACTERISTICAS DE LOS CRITERIOS DEL ARTICULO
25.6.4° LPI

El apartado 4° del articulo 25.6 LPI establece una serie de criterios que las partes
negociadoras y los Ministerios de Cultura y de Industria, Turismo y Comercio, de-
bieron tener en cuenta a la hora de aprobar la Orden Ministerial conjunta y que

deben aplicar igualmente cuando se produzca la revisién de la misma. Estos cri-
terios no son nuevos, sino que ya se fueron gestando desde hace unos afnos.

1. ORIGEN Y EVOLUCION

Al tratarse de criterios aplicables a la hora de determinar la compensacién en
el ambito digital, éstos ya se previeron en el primer escalén hacia la «digitali-

 Para conocer las tarifas aplicables en otros paises europeos, vid. Anexo.
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zacion» del canon: la DDASI. El Considerando 35 contenia algunos parametros
para determinar la forma, las modalidades y la cuantia de la compensacién.
En concreto: las circunstancias de cada caso concreto, el posible dano que el
acto en cuestién haya causado a los titulares de derechos, si los titulares de de-
rechos han recibido una retribucién de algiin tipo como parte de un canon de
licencia, y el grado de utilizacién de medidas tecnolégicas®'. Se afiade, ademas,
que si el perjuicio causado al titular del derecho es minimo, dicha situacién no
puede dar origen a una obligacién de pago.

Sin embargo, en nuestro ordenamiento el antecedente lo encontramos mucho
antes que en la DDASI: el articulo 14 del Real Decreto 287/1989, de 21 de mar-
zo, por el que se desarrolla el articulo 25 de la Ley 22/1987, de 11 de septiem-
bre, de Propiedad Intelectual. Esta norma cre6 una Comisién mixta compues-
ta por titulares de derechos y fabricantes e importadores, encargada de fijar,
entre otras cosas, el importe de la entonces llamada «remuneracién», las nor-
mas para el cobro del derecho, el procedimiento de pago y las exenciones. Ese
precepto disponia que el importe de la remuneraciéon podia consistir en una
cantidad fija o en un porcentaje sobre el precio, o en una combinacién de am-
bas. Ademas, «para su determinacion se podrdn tener en cuenta la calidad, las
caracteristicas, la duracion, la capacidad de reproduccion de los equipos y mate-
riales v cualquier otro que se considere necesario». Ya se apuntaron aqui crite-
rios importantes a utilizar a la hora de fijar el canon, si bien en el entorno ana-
légico: la calidad y duracién de las reproducciones, las caracteristicas de los
equipos y soportes, la capacidad de reproduccién... Se trataba de una lista
abierta de criterios, como prueba el dltimo inciso «cualquier otro que se consi-
dere necesario».

Posteriormente, y entretanto se transponia la Directiva a nuestro ordenamien-
to, el Acuerdo entre ASIMELEC vy las entidades de gestién incluy6 algunos de
ellos. Ambas partes mantuvieron negociaciones en orden a establecer y fijar los
criterios para la determinacién de la compensacién equitativa por copia priva-
da aplicable a determinados materiales y soportes digitales que permiten dicho
tipo de reproduccion. Entre dichos criterios, las partes tomaron en considera-
cién los siguientes: los habitos de grabaciéon de obras y prestaciones; la inci-
dencia de esos habitos en el mercado profesional y doméstico; actuaciones y
producciones objeto de remuneracién por copia privada; la durabilidad de los
materiales y soportes objeto del Acuerdo; y la especial incidencia que para la
capacidad de grabacién de dichos materiales y soportes tienen los sistemas de
compresién de datos. En este primer momento, ya se vio la necesidad de tener

¢! La sentencia de la Seccién 1* de la AP de Tarragona, de 3 de julio de 2006 (AC 2007/519), y de
la Seccién 15* de la AP de Barcelona, de 20 de julio de 2005 (Westlaw. JUR 2006/45859), ya sefa-
laron la importancia de los criterios apuntados en la DDASI y de la necesidad de aplicarlos a la
hora de fijar las tarifas respecto de los soportes y equipos gravados. En la sentencia de la AP de
Barcelona destaca el voto particular emitido por el Excmo. Magistrado D. Jordi Lluis Forgas Folch,
que es quien se hace eco de las reglas del Considerando 35 DDASI.
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en cuenta una serie de datos objetivos y estadisticos con el fin de que la deter-
minacién de la compensacién no fuera algo arbitrario, sino que se ajustara lo
mas posible al verdadero perjuicio que se causa a los titulares de derecho.

En el camino hacia la Ley 23/2006, el Anteproyecto de Ley, de 21 de junio de
2005, preveia ya un articulo 25.6.4° LPI con los siguientes criterios: a) el per-
juicio efectivamente causado a los titulares de derechos por las reproducciones
para uso privado, teniendo en cuenta que si el perjuicio causado es minimo,
no podra dar origen a una obligacion de pago; b) el grado de uso de dichos
equipos, aparatos o soportes materiales para la realizacion de las reproduccio-
nes a que se refiere el apartado primero de este articulo; ¢) la capacidad de al-
macenamiento de los equipos, aparatos o soportes materiales; d) la calidad de
las reproducciones; e) la disponibilidad, grado de aplicacion y efectividad de
las medidas tecnolégicas; y f) la vida util de los equipos, aparatos o soportes
materiales®. Se amplia la lista de criterios y asi se mantiene en el Proyecto de
Ley de 26 de agosto de 2005,

En el tramite de enmiendas en el Congreso, se propusieron otras reglas a te-
ner en cuenta a la hora de elaborar la lista de equipos y soportes, si bien de-
saparecieron del texto final®*. Cabe destacar los siguientes:

e El desarrollo de la sociedad de la informacion (Enmienda nam. 48, del Grupo
GIU-IV-ICV). La justificacién que se dio era que se trataba de un criterio ne-
cesario a la hora de establecer el canon, para no limitar derechos de los ciu-
dadanos a través de importes excesivos.

e La promocion y la tutela del acceso a la cultura y la informacién (Enmiendas
nam. 49, del Grupo GIU-IV-ICV, y 125, del Grupo Parlamentario de Esquerra
Republicana)®. Este criterio buscaria respetar los derechos constitucional-
mente reconocidos y evitar la imposiciéon de un canon excesivamente eleva-
do, algo que irfa en detrimento de este fomento.

Otros criterios, en cambio, fueron sustituidos. Por ejemplo, en la Enmienda 65,
del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso, se proponia la sustitucion del
criterio relativo a la vida util de los equipos, aparatos o soportes materiales,

82 Este criterio lo han propuesto también SERRANO GOMEZ, E., «El derecho de remuneracién
compensatoria por copia privada», en La proteccion de la Propiedad Intelectual, Cuadernos de
Derecho Judicial, vol. 12, Consejo General del Poder Judicial, 2001, pp. 189-190, y ROGEL VIDE,
C., «La copia privada de obras literarias y su régimen juridico», en Nuevos estudios sobre propie-
dad intelectual, Bosch, Barcelona, 1995, p. 108. Proponen el pago de una cantidad tnica que cu-
bra toda la vida previsible del equipo.

¢ BOCG, Congreso, 26 de agosto de 2005, nim. 44-1.

¢ BOGC, Congreso, 30 de noviembre de 2005, nim. 44-10.

% Criterio propuesto igualmente por el Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés, en su
Enmienda nim. 37, una vez que el texto pasé6 al Senado. Vid. BOCG, Senado, 21 de abril de 2006,
num. 53(c).
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por el del tiempo de conservacién de las reproducciones, que se ha mantenido
en la redaccién final. La mayor o menor durabilidad y el estado de la repro-
duccién serdn factores importantes en la mayor o menor realizacién de copias
privadas.

El Grupo Parlamentario Catalan (Convergencia i Unié) propuso, en la Enmien-
da 81, la supresién, dentro del primer criterio, de la condicién de «si el perjui-
cio causado al titular es minimo, no podrd dar origen a una obligacion de pago».
Lo razona en que no existe una aplicacién del principio de equidad con esto,
pues, en realidad, para que existiera un tratamiento equitativo deberia decirse
que si el perjuicio causado al titular es minimo, la compensacién también sera
minima, en lugar de inexistente.

En la Enmienda ntim. 106, del Grupo Parlamentario Popular, se proponia, como
criterio a tener el cuenta, el hecho de que cuando los titulares de derechos ya
hayan recibido una retribucién de algun tipo, tal como la contraprestacién eco-
némica fijada en una licencia, no haya que efectuar un pago especifico o por
separado. Con esto, quizd, se trataba de evitar la doble retribucién que podria
originarse al pagar, por un lado, lo establecido en la licencia, y, por otro, la
compensacion. Este criterio aparecia en el Considerando 35 DDASI, pero no se
incluy6 finalmente, quiza porque resultaba innecesario, pues de las copias que
son autorizadas y que no estan sujetas al régimen de la copia privada, no pue-
de surgir el derecho a la compensacién, pues, como sefialé, ésta precisamente
se reconoce para compensar las cantidades dejadas de percibir como conse-
cuencia del limite. Siendo copias licenciadas y por las que se ha pagado un pre-
cio, no generaran la compensacién equitativa.

En el texto remitido por el Congreso al Senado, los criterios eran idénticos a
los que se aprobaran en el texto final, si bien no estaba incluido atin el que hoy
ocupa la letra g) (proporcionalidad respecto del precio final)®. A su paso por
el Senado, se propusieron una serie de enmiendas interesantes®’.

En la Enmienda niam. 20, el Grupo Parlamentario de Senadores de Coalicion
Canaria proponia la modificacion del texto de la letra c) por el siguiente enun-
ciado: «La capacidad mdxima de almacenamiento de los soportes materiales ha-
bida cuenta del indice de compresion que permiten los equipos». A juicio de este
Grupo, los indices de compresién que permiten los equipos constituyen ele-
mentos determinantes del impacto econémico que tiene la copia privada digi-
tal, que es uno de los elementos recogidos en el Considerando 38 DDASI y que
hay que tener en cuenta para su adecuacién®.

% BOCG, Senado, 29 de marzo de 2006, nim. 53(a).

¢ BOCG, Senado, 21 de abril de 2006, nim. 53(c).

 El Considerando 38 DDASI se refiere a la necesidad de que los Estados miembros, a la hora de
regular el limite de copia privada, tengan debidamente en cuenta, respecto a su aplicacion, las di-
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Ese mismo Grupo Parlamentario, en la Enmienda ntim. 21, previeron la adi-
cién del siguiente apartado: «El importe de la compensacion se incrementard
anualmente en todo caso de acuerdo con las variaciones que experimente el indi-
ce de precios al consumo». Este criterio no quedé reflejado en el texto final.

Ambas enmiendas fueron también propuestas por don Eduardo Cuenca
Caiiizares, del Grupo Parlamentario Mixto (Enmienda ntim. 61). En relacion
al primer criterio relativo al perjuicio efectivamente causado a los titulares de
derechos, no entiende el Senador por qué motivo cualquier clase de perjuicio
que se produzca a los titulares debe quedar sin compensar. Es mas, la remu-
neracién es una condicién para que sea admisible. Ademas, en el Proyecto de
Ley no se establece ningtn criterio que permita medir el perjuicio.

El Grupo Parlamentario Socialista, en la Enmienda nam. 74, afiadié el crite-
rio de la letra g) del articulo 25.6.4° LPI: «Los importes correspondientes de la
compensacion aplicables a los distintos tipos de equipos y aparatos deberdn ser
proporcionados econdmicamente respecto del precio medio final al piiblico de los
mismos». Se trata con ello de asegurar que la compensacion se mantendra den-
tro de unos margenes razonables desde el punto de vista econémico.

En el texto aprobado por el Senado, el articulo 25.6.4° LPI contenia ocho cri-
terios. Ademas de los remitidos por el Congreso, se afiadieron el propuesto por
el Grupo Parlamentario Socialista, en la letra h), y el relativo a la necesidad de
fomentar el acceso y difusién de la cultura y la informacién, en la letra g)*. En
la aprobacién definitiva por el Congreso, se elimina la letra g) anterior y se
mantiene el criterio propuesto por el Grupo Parlamentario Socialista (antigua
letra h)™.

Asi, en el texto final del articulo 25.6.4° LPI, quedan incluidos los siguientes
criterios a tener en cuenta a la hora de elaborar y modificar la lista de equipos
y soportes sujetos a la compensacién equitativa: a) el perjuicio efectivamente
causado al titular de los derechos; b) el grado de uso de los equipos y sopor-

ferencias existentes en el entorno analégico y en el entorno digital, pues en éste ultimo la repro-
duccién para uso privado tiene un mayor impacto econémico para los titulares de derechos. Senala
lo siguiente: «Debe facultarse a los Estados miembros para que establezcan una excepcion o limita-
cién al derecho de reproduccion en relacion con determinados tipos de reproduccion de material so-
noro, visual y audiovisual para uso privado, mediante una compensacion equitativa. Ello puede su-
poner la introduccion o el mantenimiento de los sistemas de retribucion para compensar a los titulares
de los derechos por los perjuicios sufridos. Aunque las diferencias existentes entre tales sistemas de re-
tribucion afecten al funcionamiento del mercado interior, en lo que respecta a la reproduccion priva-
da analdgica, dichas diferencias no deben tener efectos significativos en el desarrollo de la sociedad de
la informacion. La copia privada digital puede propagarse mucho mds y tener mayor impacto econo-
mico. Por consiguiente, deben tenerse debidamente en cuenta las diferencias entre la copia privada di-
gital y la analdgica, y debe establecerse entre ellas una distincion en determinados aspectos».

¢ BOCG, Senado, 31 de mayo de 2006, nim. 53(e).

® BOCG, Congreso, 3 de julio de 2006, ntim. 44-22.
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tes para elaborar copias privadas; c) la capacidad de almacenamiento; d) la ca-
lidad de las reproducciones; €) la disponibilidad, grado de aplicacién y efecti-
vidad de las medidas tecnoldgicas; f) el tiempo de conservacion de las repro-
ducciones; g) la proporcionalidad entre el canon y el precio medio final que
paga el publico por los equipos y soportes.

En Alemania, por citar un pais vecino donde expresamente se prevé esta cues-
tién, a la hora de fijar las cuantias, deben tenerse en cuenta los siguientes crite-
rios (§ 54 UrhG): a) la utilizacion real de los dispositivos y soportes para la co-
pia privada; b) la capacidad de los dispositivos y soportes; c) si los soportes son
grabables o regrabables; d) el canon no puede perjudicar a los fabricantes; e) la
compensacion debe ser econ6micamente apropiada al precio del producto.

2. CARACTERISTICAS DE LOS CRITERIOS DEL ARTICULO 25.6.4° LPI

Los criterios del articulo 25.6.4° LPI gozan de una serie de caracteristicas que
conviene tener presentes a la hora de aplicarlos. En primer lugar, se trata de
criterios obligatorios, tal como se deduce del tenor literal del precepto («[...]
deberdn tener en cuenta [...]»). Las partes implicadas, dentro del proceso de ne-
gociacién, y, en todo caso, los Ministerios de Cultura y de Industria, Turismo
y Comercio debieron aplicarlos a la hora de hacer la Orden Ministerial y debe-
ran utilizarlos igualmente a la hora de modificarla. Ademas, se han de usar to-
dos respecto de cada equipo o soporte gravado. El orden a la hora de aplicar-
los es indiferente, pero se deben usar los siete que alli aparecen.

En segundo lugar, se trata de principios orientativos, lo que significa que cabe
tener en cuenta otros distintos. Estamos ante una lista abierta de criterios (el
precepto sefiala que «[...] deberdn tenerse en cuenta, entre otros, los siguientes
criterios [...]»). Las partes implicadas deben tener en cuenta los que aparecen
en el articulo 25.6.4° LPI, pero pueden acoger otros distintos que puedan in-
fluir en la determinacién de los equipos o soportes sujetos al canon o en el es-
tablecimiento de la cuantia. Otros principios a tener en cuenta podrian ser los
que se plantearon en el proceso legislativo que dio lugar a la Ley 23/2006: el
acceso a la cultura, el fomento de la sociedad de la informacién... Ahora bien,
no cabe aplicar criterios o tal cantidad de criterios que desvirtten, de alguna
manera, el fin de la compensacién equitativa, que es, como es sabido, compen-
sar debidamente los ingresos dejados de percibir por los titulares de derechos
como consecuencia de las copias privadas que hacen los usuarios de las obras
y prestaciones.

En tercer lugar, aunque el articulo del que venimos hablando parece referirse
s6lo a la primera orden ministerial («[...] a los efectos de aprobacion de la or-
den conjunta a que se refiere la regla anterior [...]»), nada impide que se deban
tener en cuenta, igualmente, cuando se revisen cada dos afios las futuras listas
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de equipos y soportes gravados. A la hora de revisar las sucesivas 6rdenes mi-
nisteriales, estos criterios son aplicables también, pues puede ocurrir que un
nuevo equipo o soporte surgido deba quedar sujeto al canon o al contrario, que
un equipo o soporte que esta gravado deba quedar excluido del listado porque
apenas se utiliza para realizar copias privadas y, por tanto, se causa un perjui-
cio nulo o minimo para los titulares de derechos.

Cabria pensar que lo anterior podria entrar en conflicto con la facultad que se
otorga al Gobierno, en el articulo 25.7.d) LPI, de establecer, mediante real de-
creto, excepciones al pago de la compensaciéon cuando quede acreditado sufi-
cientemente que el destino o uso final de los equipos y soportes no va a ser la
reproduccién para uso privado. O incluso con la posibilidad prevista igualmen-
te para el Gobierno en el articulo 25.24 LPI, de determinar reglamentariamen-
te los tipos de reproducciones que no deben considerarse para uso privado a
los efectos del pago de la compensacion, y los equipos y soportes exceptuados
del pago de la misma atendiendo a la peculiaridad del uso o explotacién a que
se destinen. Sin embargo, tal conflicto no llegaria a plantearse, pues mientras
que estos dos preceptos se refieren a supuestos que no constituyen copias pri-
vadas o a aparatos o soportes que no son idéneos para realizarlas o almace-
narlas, los criterios del articulo 25.6.4° LPI aluden a casos de reproducciones
que si constituyen copias privadas y a equipos y soportes que si cumplen ese
principio de idoneidad objetiva, pero que deben quedar excluidos™. Los crite-
rios sirven para ajustar el canon a las caracteristicas de cada equipo o sopor-
te que sirve para realizar o almacenar reproducciones para uso privado, no para
determinar lo que es copia privada y lo que no.

En cuarto lugar, el listado de criterios se tiene que aplicar tanto a la hora de
establecer lo que esta gravado por la compensacién, como a la hora de esta-
blecer las cuantias. Siguiendo el principio de idoneidad objetiva y atendiendo
a estos criterios, se deberdan determinar los equipos que permiten la elabora-
cién de copias privadas y los soportes que sirven para almacenarlas. Ademas,
una vez que tenemos ese listado de equipos y soportes, se han de usar los prin-
cipios para determinar la cuantia del canon para cada uno de ellos, atendien-
do a sus caracteristicas y al impacto que provocan respecto a la explotacién de
obras y prestaciones.

" El TS, en su sentencia de 3 de septiembre de 2008, sefialé6 que la autorizacién concedida al
Gobierno a través del anterior articulo 25.10 LPI (actual apartado 24) no sélo le obliga a atender
a las peculiaridades técnicas de los equipos a la hora de establecer reglamentariamente las excep-
ciones, sino también «a las exigencias que pueden derivarse de la evolucion tecnoldgica y del mer-
cado en el sector». Estas reglas se formulan como criterios técnicos y de discrecionalidad en la
apreciacién de la evolucién tecnolédgica y del mercado, y por ello deben ser interpretadas literal-
mente, siempre que no estén en contradiccién con los criterios fijados por la ley. Vid. la base de
datos del CENDOJ: http://www.poderjudicial.es, y el Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, Marg.
nam. 2008/4641. Se trataba de un caso que enfrent6 a JVC Espafia, S.A. y varias entidades de ges-
tién, donde se reclamaba el abono de la compensacién equitativa por copia privada, por la comer-
cializacién de soportes de video de paso igual o superior a 12,7 mm.
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En quinto lugar, el fin de estos criterios es que se tengan debidamente en cuen-
ta las diferencias entre el entorno analégico y el digital, el desarrollo de los
avances tecnolégicos y el impacto econémico que produce la copia a que se re-
fiere el articulo 31.2 LPI en ese ultimo ambiente. También las diferencias que
puedan existir dentro del propio entorno digital (por ejemplo, no se puede gra-
var de la misma manera un CD-R, cuya capacidad de almacenamiento es de
700 MB, que una memoria USB con capacidad de almacenamiento de 2 GB).

Ademas, estos criterios, y en particular el relativo al perjuicio efectivamente cau-
sado a los titulares de derechos por la copia privada, deberian tenerse en cuenta
no soélo por el legislador a la hora de establecer la cuantia de la compensacién, sino
también por las entidades de gestién para que, a la hora de hacer el reparto, ga-
ranticen su percepcién tnicamente a aquellos titulares de derechos que realmen-
te hayan sufrido perjuicios como consecuencia del limite. Es decir, tendrian un do-
ble uso: 1) externo, referido a la fijacién del canon a abonar por los deudores; 2)
interno, relativo a la distribucién del mismo entre los titulares. El apartado segun-
do de la Orden se ocupa de los porcentajes de reparto de la compensacién entre
los distintos titulares de las tres modalidades de reproduccién (libros, sonido y vi-
sual o audiovisual), en funcién del perjuicio que sufran los titulares de derechos
(los titulares de derechos sobre obras musicales y audiovisuales recibiran mas, al
preverse que se hagan més copias privadas de este tipo de copias).

Finalmente, la ultima regla que aparece en el articulo 25.6.4° LPI (proporcio-
nalidad del canon respecto del precio medio final que paga el publico por el
equipo o soporte) parece aludir al famoso equilibrio de intereses de los titula-
res de derechos en obtener el maximo rendimiento econémico posible por la
explotacién de sus obras y prestaciones, y de los beneficiarios del limite de co-
pia privada en el acceso a las mismas. El importe de la compensacién no pue-
de ser tan alto o tan bajo que altere ese equilibrio en beneficio de unos y en
perjuicio de otros.

V. ANALISIS DE LOS CRITERIOS EN PARTICULAR Y SU APLICACION
A LA ORDEN MINISTERIAL PRE/1743/2008

Tras varios meses de retraso, la Orden Ministerial que fija la lista de equipos y
soportes sujetos a la compensacién por copia privada fue aprobada el 18 de ju-
nio de 2008. La elaboracién de ese listado se supone que obedece a la aplica-
cién de los criterios contenidos en el articulo 25.6.4° LPI, que son: a) el perjui-
cio efectivamente causado a los titulares de derechos por las copias privadas;
b) el grado de uso de los equipos y soportes; c) su capacidad de almacenamien-
to; d) la calidad de las reproducciones; €) la disponibilidad, grado de aplica-
cién y efectividad de las medidas tecnolégicas; f) el tiempo de conservacién de
las reproducciones; g) la proporcionalidad entre el canon y el precio medio fi-
nal. A la vista del listado, ¢se cumplen todos estos criterios?
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1. EL PERJUICIO EFECTIVAMENTE CAUSADO A LOS TITULARES DE DERECHOS POR LA COPIA
PRIVADA

Se trata de un criterio a través del cual se ha de analizar el dafio efectivo, real,
que se causa a los titulares de derechos a través del limite de la copia priva-
da. El Considerando 35 DDASI ya lo preveia, si bien hace referencia al posi-
ble dafio causado a los titulares de derechos. Asi también el Considerando 38
DDASI, cuando sefiala que los sistemas de retribucién deben permitir «com-
pensar a los titulares de los derechos por los perjuicios sufridos». En la DDASI
se habla de dafio potencial, y no de dafo efectivo como nuestra LPI. Esto sig-
nifica que no es preciso demostrar que ha existido un dafio real, sino que bas-
ta con que sea hipotético o razonable™. Sin embargo, la compensacién ha de
ser proporcional al dafio sufrido y, en ningtn caso, la compensacién puede ser
simbélica o inexistente, pues en ese caso iria en contra de la regla de los tres
pasos (art. 40bis LPI).

Este criterio implica varias cosas. Primero, como ya se indicé, que el articulo
25 LPI no sirve para justificar las copias piratas. Segundo, que ha de fijarse la
compensacion teniendo en cuenta el diferente impacto econémico que produ-
ce la copia privada en el entorno analégico y en el entorno digital, mayor en
éste tltimo™. La copia privada digital puede propagarse mucho mas, tener un
mayor impacto econémico y causar un mayor perjuicio a los titulares de dere-
chos, por lo que deberan tenerse debidamente en cuenta las diferencias. Algunas
de ellas son: a) en el entorno analégico, el titular de derechos no tiene ningu-
na posibilidad de conocer de forma cierta el nimero de copias privadas que se
llevan a cabo, pues dicha informacién no se refleja en ningtn dispositivo, algo
que si cabe en el entorno digital a través de los distintos dispositivos tecnolé-
gicos de control del acceso; b) en el entorno analégico no cabe realizar un nu-
mero ilimitado de reproducciones, pues las sucesivas copias van perdiendo ca-
lidad y contenidos, mientras que en el entorno digital existe una gran facilidad
para realizar copias, en un gran ndamero, en poco tiempo y sin que la calidad
se vea deteriorada por las sucesivas copias. En la LPI, la distincién entre la co-
pia privada analégica y la copia privada digital no se ha producido en el arti-
culo 31.2 LPI, pues habla de «reproducciones en cualquier soporte», lo que otor-
ga un tratamiento conjunto con los mismos requisitos para ambos regimenes,
sino en el articulo 25. A la hora de regular la compensacién por copia privada

2 En el mismo sentido, HUGENHOLTZ, GUIBAULT y GEFFEN. Vid. HUGENHOLTZ, P. B.; GUI-
BAULT, L.; GEFFEN S, The Future of Levies in a Digital Environment... op. cit., p. 36. En contra,
KEREVER, que entiende que la indemnizacién sélo cabe si hay perjuicio efectivo a los titulares
de derechos. Vid. KEREVER, A., «Buropean Directive on the Harmonization of Certain Aspects of
Copyright and Related Rights in the Information Society», en Copyright Bulletin, vol. XXXV, nim.
1, 2001, p. 13.

 Asf aparece expresamente en el Preambulo de la Ley 23/2006 cuando se dice: «la reforma del ré-
gimen de copia privada introduce las debidas diferencias entre en entorno analdgico y el digital, ya
que la copia privada digital puede propagarse mucho mds y tener mayor impacto econémico».
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si se tienen en cuenta las diferencias y se prevé un régimen diferente para una
y otra. Dichas diferencias también han sido consideradas a la hora de fijar la
lista de equipos y soportes gravados: a través de la LPI en el caso de la copia
privada analégica, y mediante la Orden Ministerial en el supuesto de la copia
privada digital.

Una novedad que ha introducido la Orden Ministerial, atendiendo a este
primer criterio, ha sido la inclusién de unas cantidades méaximas y mini-
mas de dinero que se pretenden recaudar en concepto de compensacién por
copia privada, y que funcionan como limites a partir de los cuales la Orden
debe ser revisada para corregir las posibles desviaciones, transcurrido el pri-
mer ano de aplicacién (se pretende computar lo recaudado entre el 1 de ju-
lio de 2008 y el 30 de junio de 2009). Se trata de una previsién que ningu-
na otra ley europea ha incluido en su ordenamiento. El fin es claro:
garantizar que la recaudacién del canon se ajusta a la cuantificacién del
perjuicio estimado. El apartado tercero establece los niveles maximos y mi-
nimos para las modalidades de reproduccién: a) para el caso de reproduc-
ciones de obras divulgadas en forma de libros y publicaciones asimiladas,
la horquilla oscila entre los 37.200.000 y los 34.800.000 euros; b) para el
caso de reproducciones de fonogramas u otros soportes sonoros y de repro-
duccion visual o audiovisual, el maximo se sitiia en los 80.600.000 euros y
el minimo en 75.400.000 euros. Se considera que se realizaran més copias
privadas en el sector musical y audiovisual, que en el sector literario. El
mayor perjuicio vendra de ese primer tipo de reproducciones. Pues bien, el
canon establecido para cada soporte o equipo sera revisado con el objeto
de que las cantidades devengadas se sitien dentro de esos limites™. Asi, si
la cantidad recaudada en cada una de las modalidades no alcanza el mini-
mo previsto, tendran que revisarse al alza. Y si la cantidad de recaudada en
cada una de las modalidades supera el umbral maximo, se revisaran a la
baja. Sin embargo, no se sefala si la revisién se realizara respecto del ca-
non de todos los equipos y soportes de la modalidad que no llegue o se pase
del limite, o si bien tnicamente se elevara o se reducira el importe del ca-
non del soporte o equipo especifico que no alcance o supere las ventas es-
peradas. En este sentido era mas esclarecedor el Borrador de la Orden, de
17 de diciembre de 2007, donde se decia que la revisién al alza se referia
tan solo a las tarifas de aquellos aparatos o soportes cuyas ventas no alcan-
zaran las previsiones recogidas en el Anexo, y que la revisién a la baja ha-
cia referencia tnicamente a las tarifas de los equipos y soportes cuyas ven-
tas superaran dichas previsiones. Ese Anexo establecia las unidades
estimadas que se esperaba vender de cada soporte o equipo, asi como los
ingresos que se iban a obtener:

" En ese apartado tercero se indica que el procedimiento de revisién se ajustara a las reglas con-
tenidas en el articulo 25.6 LPI, con lo que a la hora de realizar esos ajustes, deberan tenerse en
cuenta los criterios que estamos viendo.
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CATEGORIA CANON UNIDADES INGRESOS
Equipo
multifuncién de 7,95 € 1.932.797 15.365.736,15 €
inyeccién de tinta
Equipo
. 1. 10 € 213.852 2.138.520 €
multifuncién laser
Escaner 9 € 112.485 1.012.365 €
) Copiadoras hasta
Libros y 9 13 € 2.000 26.000 €
. cpm
publicaciones
. . C : d
asimiladas opracoras 127,70 € 78.700 10.049.990 €
10-29 cpm
Copiadoras 169 € 26,500 4.478.500 €
30-49 cpm ) T
Copiadoras 197 € 3,500 689.500 €
50-69 cpm ’ ’
Copiadoras 70
. 227 € 1.700 385.900 €
0 mas cpm
Grabadora de CD 0,60 € 1.500.000 900.000 €
Grabadora de DVD 3,40 € 520.000 1.768.000 €
Grabadora mixta 3,40 € 2.080.000 7.072.000 €
Fonogramas y | Discos duros no
. . 12 € 27.000 324.000 €
grabaciones excluidos
audiovisuales o1 dora de TV 12€ 33.000 396.000 €
Teléfono movil 1,50 € 5.100.000 7.650.000 €
MP3 3,15 € 2.370.865 7.468.225 €
MP4 3,15 € 79.135 249.275 €
CD-R 0,17 € 114.500.000 19.465.000 €
CD-RW 0,22 € 6.500.000 1.430.000 €
Soportes DVD-R 0,44 € 57.000.000 25.080.000 €
DVD-RW 0,60 € 5.000.000 3.000.000 €
Memorias USB 0,30 € 4.000.000 1.200.000 €
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De esta manera, se establecia el nimero estimado de unidades que se iban a
vender de cada soporte o equipo, y la remuneracién que se iba a recaudar por
cada uno. Habia, por tanto, un doble limite: el limite médximo y minimo para
cada modalidad de reproduccién, y el limite relativo a cada soporte o aparato
en particular. Si las ventas de uno de estos bienes no llegaban a lo previsto, se
debia revisar su canon para aumentarlo y llegar asi al limite general minimo.
Y viceversa: si las ventas superaban lo previsto en este Anexo para cada bien,
se reducia el canon correspondiente. El sistema del Borrador permite indivi-
dualizar el equipo o soporte concreto que causa mas o menos perjuicio, y re-
visar su canon para aumentarlo o reducirlo. Mientras que el sistema estableci-
do en la Orden Ministerial no individualiza, no distingue los soportes y equipos
concretos, por lo que de tener que revisar al alza o a la baja las tarifas, se re-
alizara sobre todos los equipos y soportes que caigan dentro de la modalidad
de reproduccién de que se trate.

En cualquier caso, el establecimiento de estos maximos y minimos supondria méas
problemas que los que trata de resolver. ¢Por qué se ha determinado que sean esas
las cantidades méximas y minimas y no otras? ¢Qué ocurre si no se llega al mini-
mo y se ha de aumentar el canon? Porque aqui tendriamos otro limite, que es el
dltimo criterio del articulo 25.6.4° LPI: el importe del canon no puede ser despro-
porcionado en relacién con el precio medio final que paga el publico por esos equi-
pos y soportes. Ademas, una eventual subida de la compensacién tinicamente ten-
dria efectos perjudiciales para ambas partes: a) para los titulares de derechos, que
seguramente verian reducidas las ventas de sus obras y prestaciones y aumentadas
las copias que no se ajustan a los pardmetros del articulo 31.2 LPI, como medida
de protesta de los consumidores, dejando, por tanto, de cobrar canon por esas re-
producciones; b) para los usuarios, en la medida en que se obstaculizaria el acce-
so a los contenidos protegidos. Yendo atin mas lejos: el establecimiento de méxi-
mos y minimos no responderia al criterio del perjuicio efectivamente causado, pues
si las ventas de equipos y soportes quedan por debajo del importe minimo o se ex-
cede el importe maximo consignados en la Orden, ya no se estd pagando por el
dafio efectivamente causado. El hacer estimaciones de las ventas que se produci-
ran de esos elementos no refleja el perjuicio que sufriran los titulares ni puede usar-
se como criterio indicativo de las pérdidas que les ocasiona, pues puede ocurrir
que se vendan muchos equipos y soportes, y que apenas se utilicen para realizar o
almacenar copias privadas, y viceversa. No existe una relacion directa entre las ven-
tas de estos equipos y soportes y las copias privadas que se realizaran”. Asi, la com-
pensacién se fija sobre una hipétesis de utilizacién con independencia de que lue-
go se lleve a cabo efectivamente la reproduccién para uso privado.

Habria que esperar, con todo lo que ello conlleva, a que se produjera la revi-
sion de las cantidades para saber si se ajustan o no al dafio efectivo. Pero, como

5 En este sentido también, SERRANO GOMEZ, E., «El derecho de remuneracién compensatoria
por copia privadan»... op. cit., pp. 102-103.
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2008 2007 2006

SGAE 16.013.796 € 20.478.000 € 20.985.000 €
AISGE 7.207.444 € 8.539.152 € 9.014.817 €
DAMA 98.143 € 128.891 € 136.774 €
EGEDA 11.500.000 € 8.600.000 € 12.000.000 €
AIE 6.300.000 € 6.836.000 € 6.824.000 €
VEGAP 4.798.139 € 3.528.936 € 1.871.428 €
AGEDI 4.604.000 € 5.522.000 €
CEDRO 37.880.000 € 43.904.882 € 41.120.000 €

TOTAL 83.797.522 €7 96.619.864 € 97.474.019 €

digo, esas cantidades son realmente arbitrarias, ya que no responden en ver-
dad al dinero recaudado por las entidades de gestion en concepto de copia pri-
vada, sino que lo superan con creces. Tomando como ejemplo los afios 2006,
2007 y 2008, las entidades de gestién recaudaron las siguientes cantidades™:

Se puede observar una disminucién generalizada, a excepcién de EGEDA y VE-
GAP, en la recaudacion del canon de 2007 a 2008. Las entidades de gestién lo
achacan al retraso en la aprobacién de la Orden Ministerial, algo que, segin ellas,
fomento la inseguridad juridica y el fraude en el pago y liquidacién del mismo.

Sin animo de ser exhaustivo, si nos vamos a otros paises de nuestro entorno,
encontramos que’®:

2008 2007 2006
Auvibel (Bélgica) 17.047.784 € 20.283.460 € 20.034.788 €
SACEM (Francia)” 49.127.000 € 51.500.000 € 49.700.000 €
ZPU (Alemania) No disponible 34.649.000 € 34.935.000 €
Thuiskopie (Holanda) 17.000.000 € 19.249.000 € 19.866.000 €

 Fuente: las correspondientes memorias de cada una de las entidades de gestién, que se pueden
consultar en sus respectivas paginas web.

" No se ha computado la recaudacién de AGEDI en 2008, pues su pagina web, a dia 07.09.2009,
se encontraba en construccién.

® Fuente: las correspondientes memorias de cada una de las entidades de gestién, que se pueden
consultar en sus respectivas paginas web.

" SACEM es la entidad de gestién francesa que agrupa a Copie France y Sorecop.
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Como se puede observar, en el caso espafiol las cantidades quedan muy por de-
bajo del limite minimo establecido en la OM. Es cierto que con la OM se gra-
van equipos nuevos, sin embargo, ¢es esa excusa para que exista tanta diferen-
cia? Ademas, la tendencia recaudatoria es descendiente (salvo respecto de
CEDRO, AIE y VEGAP), es decir, de un afio a otro se ha recaudado menos di-
nero en este concepto, algo que puede ser debido quizd a dos hechos®. Uno,
que cada vez son menos las copias privadas que se hacen. Los usuarios estan
abandonando los soportes tradicionales (CD y DVD) y apostando por los repro-
ductores mp3 y mp4, que se pueden llevar a cualquier lado y conectar a mu-
chos dispositivos, y en donde, en la mayoria de los casos, se almacenan copias
que no son privadas (descargas de P2P). Dos, obedece también al revuelo y ma-
lestar social que implica el canon digital. Este es uno de los efectos negativos
de querer extender el canon a todo lo que permite hacer o almacenar copias
privadas. Extender el canon a todos estos bienes idéneos que existen en la ac-
tualidad o que pudieran surgir en el futuro tiene, al menos tres efectos inme-
diatos®'. El primero, se reducira el nimero de usuarios que realizan este tipo
de copias y que, por ende, pagan la compensacién. El segundo, dicha expan-
sion afectara negativamente a la industria digital, distorsionando los mercados
emergentes. Y tercero, si los usuarios tienen que pagar por todos y cada uno
de los equipos y soportes digitales, muchos pensardn que estaran legitimados
para usar los contenidos protegidos como ellos consideren més apropiado, co-
metiendo importantes abusos.

Por otro lado, este primer criterio no se queda aqui, sino que el articulo 25.6.4°
LPI anade que: «si el perjuicio causado al titular es minimo no podrd dar origen
a una obligacion de pago». Esta parte puede ser utilizada para excluir del pago
del canon: 1) los equipos y soportes de reproduccién digitales que, a pesar de
ser idéneos para realizar o almacenar copias privadas, apenas se utilizan para
ello®; 2) los aparatos y soportes de reproduccién digitales que no se usan para
hacer o almacenar ese tipo de copias. Sin embargo, esta previsién presenta al-
gunos problemas y deja ciertos interrogantes sin respuesta:

% Algo muy distinto sefialaba el Dictamen de la Comisién Asesora sobre la Sociedad de la Informacién
del Ministro de Industria sobre el canon, de 16 de mayo de 2006. La estimacién de la evolucién de in-
gresos incluida en este documento es, realmente, sorprendente y no se ajusta a lo aqui sefialado. La re-
caudacién no es, como indica el Dictamen, creciente, sino decreciente. Vid. texto del dictamen en Internet:
http://www.todoscontraelcanon.es/IMG/pdf/Dictamen_de_la_Comision_Asesora_sobre_la_Sociedad_de_l
a_Informacion_del_Ministro_de_Industria_sobre_el_canon.pdf. Este documento no aparece en el sitio
web del Ministerio de Industria.

88 HUGENHOLTZ, P. B.,, GUIBAULT, L., y GEFFEN, S. v., The Future of Levies in a Digital
Environment... op. cit., p. 41.

82 Imaginémonos un reproductor de libros electrénico que incorporara una pequefia memoria de
almacenamiento de libros electrénicos. A pesar de ser idéneo para almacenar copias privadas de
obras literarias, seguramente se dejaria fuera de la lista de equipos y soportes gravados por el es-
caso desarrollo y auge de este mercado. El mercado de los e-books (los libros digitales o digitali-
zados) y de los reproductores de este tipo de obras atin no esta plenamente desarrollado. Las ra-
zones son basicamente dos: 1) no se ha creado todavia un reproductor que «mitigue» los posibles
dafios a la vista que puede causar el estar leyendo directamente de una pantalla similar a la de un
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e :Cuando se considera que el perjuicio es minimo? Podriamos interpretar que
el perjuicio es minimo cuando la recaudacién no alcanza el limite minimo
establecido en el apartado tercero de la Orden Ministerial. Si no se llega al
limite minimo de recaudacién es porque determinado equipo o soporte ape-
nas se usa para realizar copias privadas y, en consecuencia, causa un perjui-
cio infimo a los titulares de derechos. Pero de entenderlo asi, si la recauda-
cién no llega al umbral minimo, no cabria la revisién al alza, como pretende
ese apartado, sino que directamente habria que dejar ese soporte o equipo
excluido del canon. Seria conveniente fijar una cantidad para determinar
cuando estamos ante un perjuicio minimo, en definitiva, cudndo estamos
ante un soporte o equipo cuya recaudaciéon no alcanza el umbral minimo
porque apenas se usan para realizar copias privadas.

® (Se ha pretendido con esto excluir de la lista a los soportes «data» por-
que producen un perjuicio minimo a los titulares de derechos, al permi-
tir también el copiado de contenidos no protegidos por la propiedad in-
telectual? Al contrario de lo que hacia la DT tnica de la Ley 23/2006, que
distinguia entre los soportes materiales digitales especificos de reproduc-
cién (Audio y Video) y los mixtos (donde se incluyen los soportes «Data»),
la Orden Ministerial no hace tal distincién, sino que tinicamente se refie-
re a los discos compactos y discos versatiles regrabables y no regraba-
bles. ¢Significa esto que los soportes «Data» quedan excluidos de la lis-
ta? Evidentemente no. Y ello por dos razones fundamentales a) cumplen
el requisito de la idoneidad objetiva para almacenar copias privadas; b)
la Orden Ministerial, grava con el canon las grabadoras de discos com-
pactos mixtos y de discos versatiles mixtos, por lo que no tendria senti-
do incluir las grabadoras de soportes «Data» si luego no se incluyen este
tipo de soportes. Lo que deberia haber hecho la Orden es distinguir entre
los CD-R/RW Audio y los CD-R/RW Data, y entre los DVD-R/RW Video y
los DVD-R/RW Data, pues no va a causar el mismo perjuicio un disco que
Unicamente permite la grabacién de obras y prestaciones protegidas, que
un disco que permite eso y, ademaés, contenidos no protegidos por la pro-
piedad intelectual. Si aplicamos adecuadamente el primer criterio del ar-
ticulo 25.6.4° LPI, los segundos deberian estar gravados con una canti-
dad menor que los primeros, pues causan un perjuicio menor. Ahora bien,
si el desarrollo de la técnica permite que en estos soportes «Data» tnica-
mente quepa almacenar contenidos no protegidos, tendran que ser exclui-
dos de la lista de soportes gravados. De alguna manera deberia tenerse
en cuenta el numero de soportes «Data» que no son empleados para la
reproduccion de contenidos protegidos. Pero sobre esta cuestién volveré
mas adelante.

ordenador; 2) el IVA pagado por un e-book es de un 16%, mientras que el de un libro en soporte
papel es simplemente un 4%. En consecuencia, los lectores van a seguir prefiriendo los libros en
papel, a aquellos en soporte electrénico.
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¢ Este ultimo apunte del primer criterio implica la no aplicacién del principio
de equidad. Para que existiera un tratamiento equitativo, deberia decirse que
si el perjuicio causado al titular de los derechos es minimo, la compensacién
serda también minima, en lugar de inexistente. En caso de lesién minima, la
compensacion debera ser minima, pero los titulares de derechos no deberi-
an perder el derecho en estos casos®. Si hay perjuicio, tiene que haber com-
pensacion, y si no lo hay, no debe haberla.

Finalmente, ¢se ha aplicado rigurosamente este criterio a la hora de elaborar
la Orden Ministerial? Varios datos apuntan una respuesta negativa: 1) se gra-
van con la misma tarifa tanto los soportes especificos de reproduccién sonora
o audiovisual, como los soportes «data»*; 2) lo mismo cabria decir respecto de
los reproductores mp3 y mp4, que, a pesar de tener un cada vez mayor impac-
to estos dltimos, se gravan con la misma cantidad; 3) ocurre igual con las gra-
badoras de discos, tanto si sirven para grabar CDs Audio o Data, o DVDs Video
o Data, se gravan con la misma tarifa; 4) no se han incluido los teléfonos mo-
viles que permiten el almacenamiento de videos, siendo muy utilizados hoy en
dia y causando un perjuicio a los titulares de derechos que no se ve compen-
sado a través del canon. En cualquier caso, la determinacién exacta del perjui-
cio causado es practicamente imposible, pues no cabe un control exhaustivo y
pormenorizado de la cantidad de copias privadas que realizan los usuarios. Uni-
camente puede atenderse a estimaciones o aproximaciones, pero no al perjui-
cio exacto o efectivo. Esto demuestra que habria sido mucho maés correcto y
acertado, de cara a mantener ese equilibrio de intereses entre todas las partes
implicadas y antes de haber extendido la compensacién a los nuevos equipos
y soportes digitales, haber realizado un balance y un debate sobre cé6mo se iba
a aplicar en el entorno digital. Se deberia haber puesto més atencién a la cues-
tién de qué tipo de copias privadas no causan un perjuicio a los titulares de
derechos, o causan un dafio minimo, y cudles si lo causan verdaderamente®.

2. EL GRADO DE USO DE LOS EQUIPOS Y SOPORTES

Hay que partir de que este criterio se refiere a los soportes y equipos no en su
uso normal, sino al uso relativo a la elaboracién de copias privadas. Asi, esto
implica que un equipo o soporte que no nos permite realizar este tipo de co-

8 Asi se manifest6 EGEDA en su comparecencia ante el Congreso de los Diputados, durante el
proceso que dio lugar a la Ley 23/2006. Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,
Comisién de Cultura, Sesién celebrada el 17 de octubre de 2005, nim. 392, p. 34. En el mismo
sentido, VINJE, T., «Should We Begin Digging Copyrights Grave», en E.I.PR., 2000, p. 554.

8 Esto no ocurre, por ejemplo, en paises como Bélgica, Francia, Alemania, Italia, Portugal, Austria,
Suiza o Francia (aqui el canon por un soporte especifico llega a triplicar al de los soportes Data).
En todos estos paises se distinguen uno y otro tipo de soporte.

% En este sentido, HART, M., «The Copyright in the Information Society Directive: an Overview»...
op. cit., p. 60.
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pias, no podra estar gravado. Mientras que un dispositivo que sea capaz de ha-
cerlas o almacenarlas, aunque tenga otras funciones principalmente, debera es-
tar sujeto al canon.

El presente criterio conjuga dos principios que han de utilizarse tanto a la hora
de incluir o excluir un soporte o equipo de la lista de bienes gravados, como a
la hora de determinar la cuantia de la compensacién, y son el principio de la
idoneidad objetiva para realizar copias privadas y el principio del grado del uso
del equipo o soporte concreto.

El principio de la idoneidad objetiva constituye la regla que ha de seguirse en
nuestro ordenamiento para gravar con el canon los distintos soportes y equi-
pos. Segun el Diccionario de la Real Academia Espafola (RAE), «idéneo» sig-
nifica «adecuado y apropiado para algo». Por tanto, a través de este criterio, tini-
camente van a estar sujetos los bienes que, por ser adecuados y apropiados
para ello, permitan hacer copias privadas, almacenarlas o ambas funciones si-
multaneamente (el articulo 25.2 LPI habla de «equipos, aparatos y soportes ma-
teriales idoneos para realizar dicha reproduccion»). Este principio fue introduci-
do por la Ley 20/1992, de 7 de julio, que modificé la redaccién del articulo 25
de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual. El concepto
de idoneidad utilizado en esta Ley no era sinénimo de mera aptitud o capaci-
dad técnica de almacenar o elaborar copias privadas, sino que siempre se han
tenido en cuenta otros criterios como el destino o uso final de los equipos y
materiales®. Tradicionalmente se ha seguido este criterio en Espafia, en lugar
de optar por el criterio del soporte especificamente destinado a la reproduc-
cién de obras y prestaciones protegidas o el de uso primario o utilizacién pre-
ferente, que podrian dejar fuera de la obligaciéon de pagar la compensacién a
muchos soportes y equipos que se utilizan para realizar copias privadas®. Y es
que el hecho de que un dispositivo no tenga como funcién principal el elabo-
rar copias privadas pero que esta funcién se incluya entre las que tiene, no jus-
tifica el que sea excluido del pago del canon (por ejemplo, un disco duro de or-
denador o un teléfono mévil)®. El que un soporte o equipo que tenga varias
funciones o varios usos se venda mucho no debe llevar a afirmar, al menos de
una manera categdrica, que se vayan a usar para almacenar o elaborar repro-

% Esto explicarfa el listado de excepciones contenido en el articulo 15.2 RD 1434/1992, de 27 de
noviembre, de desarrollo de los articulos 24, 25 y 140 de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre. En
dicho listado aparecen equipos y materiales idéneos, en el sentido de ser susceptibles de almace-
nar o realizar copias privadas de obras y prestaciones protegidas, pero que, tal como explica el
Preambulo, por razones cualitativas no se utilizan, normalmente, en ese sentido.

8 CEDRO y SGAE, en sus intervenciones en el tramite legislativo de la Ley 23/2006, pusieron de
manifiesto que el criterio del uso preferente debe tenerse en cuenta a la hora de determinar la ta-
rifa que debe imputarse a un determinado equipo o soporte, y no para decidir si éste es idéneo o
no. Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisién de Cultura, Sesién celebra-
da el 17 de octubre de 2005, nim. 392, pp. 12 y 22 respectivamente.

8 LEWINSKI, S. v., «Stakeholder Consultation on Copyright Levies in a Converging World —
Response of the Max Planck Institute for Intellectual Property, Munich», en IIC, 1/2007, pp. 66-67.
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ducciones para uso privado. Una cosa es la idoneidad y otra el destino efecti-
vo que se les dé.

El principio de la idoneidad objetiva fue una de las cuestiones mas debatidas
durante la tramitacién de la Ley 23/2006 vy, en particular, la matizaciéon que se
incluia en el apartado 2 del articulo 25 LPI. La redaccién de este apartado en
el Proyecto de Ley, de 26 de julio de 2005, complementaba el principio de ido-
neidad con el del destino de los equipos y materiales, diciendo lo siguiente:
«Esa compensacion se determinard para cada modalidad en funcion de los equi-
pos, aparatos y soportes materiales idéneos y que se utilicen preferentemente para
realizar dicha reproduccion, fabricados en territorio espasiol o adquiridos fuera de
éste para su distribucion comercial o utilizacién dentro de dicho territorio».
Posteriormente, el Pleno del Congreso suprimié el inciso «y que se utilicen pre-
ferentemente», que no volvié a aparecer en ningin otro momento de la trami-
tacién parlamentaria.

Podria pensarse que el criterio del grado del uso se refiere a dos cosas:

1) Las funciones del equipo o soporte: esto llevaria a gravar con un canon ma-
yor aquellos soportes y equipos que estén destinados tinica o primordialmen-
te a hacer copias privadas, menor cuando tengan otros usos o funciones prin-
cipales, e inexistente cuando apenas se utilicen o no se usen en la practica.
De este criterio se sigue que la cantidad de compensacién a pagar deberia
reflejar la frecuencia de uso de ese soporte o equipo y deberia estar relacio-
nado con el valor de las obras y prestaciones que son reproducidas®.

2) Que, dentro de los que son idéneos y permiten copias privadas, sélo deben
gravarse los que efectivamente se utilizan para ello. Habria que distinguir
el criterio del grado del uso, tal como acabamos de ver, del criterio del uso
efectivo. Conforme a este ultimo, sélo los equipos y soportes digitales que
sean utilizados efectivamente para almacenar o elaborar copias privadas
estarfan sujetos al canon. Esta regla chocaria con la de la idoneidad obje-
tiva, pues puede ocurrir que un equipo, siendo idéneo para elaborar co-
pias privadas, o un soporte, siendo idéneo para almacenarlas, no sea gra-
vado porque no haya sido utilizado en la practica para ello. Aunque, por
otro lado, y como anteriormente sefalé, seria el criterio que mejor casaria
con la cualidad que debe tener la compensacién: «equitativa».

Este criterio puede resultar contradictorio con la regla anterior relativa a que
cuando el perjuicio sea minimo, la compensaciéon deberd ser inexistente.
Imaginémonos una PDA, un navegador GPS o una camara de fotos digital con
cierta capacidad de almacenamiento (en un caso para documentos y en otro

8 LEWINSKI, S. v., «Stakeholder Consultation on Copyright Levies in a Converging World —
Response of the Max Planck Institute for Intellectual Property, Munich»... op. cit., p. 66.
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para mapas). Segun el primero de los criterios, como se produce un perjuicio
minimo porque apenas se utilizan para hacer copias privadas, no deberian es-
tar gravados con el canon. Sin embargo, conforme al criterio del grado de uso,
como son idéneos para almacenar copias privadas y a pesar de ser utilizados
para otras funciones, deben dar lugar al pago de la compensacién, si bien sera
minima porque el grado de eso para los fines que estamos viendo es més bien
escaso. Esta claro que estos aparatos no tienen incidencia real en la confeccion
de copias privadas, luego deberian quedar exentos™. Otra cosa serd las tarjetas
de memoria que pueden ser utilizadas con estos dispositivos, que si deberan
estar gravadas porque muchas de ellas sirven tanto para equipos destinados es-
pecificamente a almacenar copias privadas como para equipos cuya funcién
principal no es esa.

Por otro lado, este principio va a servir a las entidades de gestién que represen-
tan a los acreedores del canon para eximirlas de la obligacién de demostrar que
el destino final de los equipos y soportes de grabacién ha sido, efectivamente,
la elaboracién de copias para uso privado. Lo contrario supondria someter a los
acreedores a una prueba diabdlica que ni siquiera aparece exigida en nuestro
Derecho. A este respecto destaca la sentencia de la Seccién 2* de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, de 8 de marzo de 2005°'. La demandada se dedicaba a
comercializar cintas de video virgenes, por las cuales no pagaba la compensa-
cién equitativa por copia privada. El Juzgado de Primera Instancia estima la de-
manda y basa el derecho al canon no en el supuesto destino del soporte, de di-
ficil acreditacion, sino en la idoneidad del material utilizado para la realizaciéon
de ese tipo de copias. Ya en apelacion, la Audiencia entiende que los soportes
comercializados por la apelante son idéneos para la copia privada y, por tanto,
han de estar sujetos al pago del canon del articulo 25 LPI. En estos casos, la ac-
tora tiene que acreditar la comercializacién de un producto de reproduccién vi-
deografica sometido al pago del canon legal y a la demandada le corresponde
la acreditacion tanto del destino final de los soportes como de la autorizacién
para la reproduccién de obra de tercero mediante el abono del canon pertinen-
te. El tener que probar el destino final por parte de la entidad de gestién seria
someterla, repito y como dice la sentencia, a una probatio diabolica.

No obstante, el principio de idoneidad objetiva pierde relevancia con la Ley
23/2006. Esta, a la hora de fijar los equipos y soportes digitales sujetos al pago,
establece varios filtros: 1) la negociacién entre las partes afectadas; 2) la deci-
sion de los Ministerios. En ambas se tendran en cuenta, como estamos viendo,
el grado de uso de dichos equipos o soportes materiales, que es otra forma de
hacer mencién del destino al que se dedican estos bienes”. La regla de que se

% GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1., La reforma de la copia privada en la Ley de Propiedad
Intelectual... op. cit., p. 168.

1 Westlaw. JUR 2005/100643.

% Asi también lo entiende GONZALEZ GARCIA, A., «La compensacién equitativa por copia privada
digital en la Ley 23/2006, de 7 de julio», en Actualidad Juridica Uria Menéndez, nam. 15, 2006, p. 43.
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tenga en cuenta el destino o uso final de los equipos y materiales del articulo
25.2 LPI en su versién del Proyecto ha pasado a estar ahora en la letra b) del
articulo 25.6.4° LPL

Pero la regla del grado del uso esta presente no sélo en la letra b) del articulo
25.6.4° LPI, sino también en dos apartados mas del articulo 25 LPI. En la le-
tra d) del apartado 7, cuando se regula la posibilidad de que el Gobierno, me-
diante real decreto, establezca nuevas excepciones al pago de la compensacion
cuando quede suficientemente acreditado que el destino o uso final de los equi-
pos y soportes materiales no sea la reproduccion para uso privado. Y en el apar-
tado 24, mediante el cual se faculta al Gobierno para establecer igualmente ex-
cepciones al pago atendiendo a la peculiaridad del uso o explotacién a que se
destinen esos equipos y soportes. No se trata de establecer nuevos requisitos
en el limite del articulo 31.2° LPI, algo que sélo puede ser hecho por Ley, sino
exceptuar dispositivos que, siendo idéneos en principio, no se usan para hacer
copias privadas.

Pues bien, ni el principio de la idoneidad objetiva ni el del grado del uso se han
tenido debidamente en cuenta a la hora de elaborar la Orden Ministerial. Y ello
por varios motivos:

e Los ordenadores, a pesar de ser equipos idéneos para realizar copias priva-
das y a pesar de que se utilizan masivamente para ese fin, no estin grava-
dos con la compensacién (art. 25.7.b) LPI)*. Esta exclusién la ha fundamen-
tado la Ley 23/2006 en que si gravamos los equipos informaéticos, ello
produciria un encarecimiento de los ordenadores, algo que es contrario al
interés general que existe en el maximo desarrollo de la informatica en ge-
neral y de Internet en particular, y que podria afectar negativamente a la ex-
plotacién en linea de obras y prestaciones. Sin embargo, cierra los ojos ante
una realidad evidente que ya he sefialado: que los equipos informaticos cons-
tituyen un instrumento habitual para el almacenamiento y disfrute de con-
tenidos protegidos por la propiedad intelectual®. Esta exclusién es bastante

% Esta exclusién se incluyé desde el principio, pues ya se encontraba en el Proyecto del Congreso
de 26 de agosto de 2005 (BOCG, nuim. 44-1). Durante el tramite de enmiendas de la Ley 23/2006
en el Congreso, se propuso eliminar esta excepcién de los discos duros de ordenador. Por ejem-
plo, la enmienda nim. 50, presentada por dofia Isaura Navarro Casillas, del grupo GIU-IV-ICV
(BOCG Congreso, 30 de noviembre de 2005, Serie A, nam. 44-10).

% En otros Estados de la Unién, los discos duros de ordenador estan exentos bien por Ley (Grecia)
o bien por los pronunciamientos de los Tribunales (Austria). Por su parte, la Ley italiana ha in-
cluido todos los soportes de grabacién de audio y video, tanto analégicos como digitales, citando
expresamente el disco duro de los ordenadores y la memoria RAM. Igualmente, la sentencia de la
Corte de Apelacién de Stuttgart, de 11 de mayo de 2005 (en ZUM, 2005, pp. 565-567), ha consi-
derado sujetos al canon ciertos tipos de impresoras y discos duros de ordenador.

El caso de Alemania es curioso. En respuesta a la solicitud de la entidad de gestién VG-Wort de es-
tablecer una compensacién de 30 € sobre los ordenadores, la Junta de Arbitraje de la Oficina ale-

mana de Marcas y Patentes decidio, el 4 de febrero de 2003, establecer un canon de 12 € sobre los
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criticable a mi juicio, pues no tiene una justificacion legal para eximirlos del
pago y, ademads, por su naturaleza arbitraria, puede ser incluso contraria a
la regla de los tres pasos®™.

e Se gravan con la misma cuantia los CDs Audio y los Data (lo mismo para los
DVD Video y DVD Data), ignorando asi los habitos de consumo en relaciéon
a estos soportes. No se tiene en cuenta que en los soportes Data cabe alma-
cenar contenidos que no estan protegidos por la propiedad intelectual.
Aunque hay que reconocer que, en cierto modo, si se tiene en cuenta el gra-
do de uso cuando se grava con distinta tarifa los discos no grabables y los
discos regrabables, pues éstos ultimos se utilizaran mas para realizar copias
privadas®.

e Un problema similar al anterior es que tampoco se distingue entre los apa-
ratos destinados exclusivamente a la grabacién de fonogramas y videogra-
mas, y los que tienen varias funciones, algunas de las cuales no son de gra-
bacién. Los primeros deberian estar gravados con un canon mayor que los
segundos”’.

* Las impresoras se dejan también fuera de la lista de equipos gravados. Sin
embargo, es oportuno que queden fuera de este régimen, pues a través de
una impresora no obtenemos una copia privada digital, sino una copia pri-
vada en papel (formato analégico).

e El navegador portétil de Internet: existen ya en el mercado navegadores por-
tatiles de Internet que no aparecen mencionados tampoco en la lista. Se tra-

discos duros de ordenador vendidos en Alemania. Esta decisién no agradé ni a la entidad de ges-
tibn mencionada ni a la industria tecnolégica. Asi, VG-Wort inici6 acciones judiciales contra la in-
dustria tecnolégica en abril de 2003, buscando recuperar el canon a su propuesta originaria, 30 €.
El 15 de diciembre de 2005, la Corte del distrito de Munich ordené que se pagara el canon de 12
€ por los discos duros de ordenador, y no los 30 €. Existe, no obstante, una Decisién del Tribunal
de Arbitraje, de septiembre de 2007, por la cual los ordenadores quedarian gravados con un canon
de 15 € por unidad, previsién que tinicamente fue valida hasta el 31 de diciembre de 2007.

% Parte de la doctrina se muestra contraria también a esta exclusién, teniendo en cuenta la ido-
neidad de los discos duros de ordenador para reproducir contenidos de todo tipo. Vid. CARBAJO
CASCON, F,, «La “larga marcha” de la compensacién equitativa por copia privada. A propésito de
la sentencia (Sala 1.%) del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2005»... op. cit., p. 43; GARRO-
TE FERNANDEZ-DIEZ, 1., «Articulo 25»... op. cit., p. 495. Segtin este tltimo autor, la compensa-
cién del articulo 25 LPI no es «equitativa» al dejar fuera de los acreedores de forma injustificada
a los fabricantes o adquirentes de discos duros de ordenador. Ademas, sefiala que ello puede cons-
tituir un incumplimiento de las obligaciones derivadas del articulo 5.5 DDASI.

% Asi también en Portugal y Austria, aunque en éste tltimo tinicamente respecto de los DVDs.
% La Ley italiana si los distingue. Los primeros deben abonar una cantidad a tanto alzado que se
hara efectiva en el precio que el adquirente final abona al vendedor, mientras que en el caso de
los aparatos multifuncionales la cuantia se calcula individualizando la parte del equipo concreta
que esta destinada a la grabacion (por ejemplo, en el caso de un ordenador que incluye una gra-
badora de DVDs, la cuantia del canon no se calcula sobre el precio total del PC, sino tinicamen-
te sobre el valor de la grabadora).
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ta de dispositivos, similares a los teléfonos moviles, que se utilizan tinica-
mente para navegar por la Red. Disponen, ademas, de capacidad de almace-
namiento, lo que permite la descarga y archivo de contenidos. De ahi que de-
ban estar gravados con la compensacion.

¢ Podriamos plantearnos una cuestién: atendiendo a este criterio y al anterior
del perjuicio efectivamente causado al titular de los derechos, ¢cabria incluir
los programas P2P? La respuesta ha de ser negativa por dos motivos: porque
los programas de ordenador no estan gravados con el canon (art. 25.3 LPI)
y porque los archivos descargados a través de ellos no constituyen copias pri-
vadas del articulo 31.2 LPI, pues incumplen el requisito del acceso legal a la
obra o prestacién y de la ausencia de utilizacién colectiva.

Sin embargo, al igual que el criterio anterior, no estamos ante un factor obje-
tivo para la determinacién de la cuantia de la compensacién, pues el grado de
uso es muy variable y dependerad de las necesidades y gustos de cada sujeto
particular®®. Y menos ayuda atin el que la compensacién se trate de una can-
tidad tinica y fija, pues de esta manera no se puede tener en cuenta la frecuen-
cia de la utilizacién de los equipos o, incluso, su ubicacién®”. Lo ideal seria
que la compensacién se fijara atendiendo a aspectos como el previsible uso
que vaya a darsele al equipo, su localizacién, las caracteristicas de las perso-
nas que van a utilizarlos... Consistiendo en un sistema de cantidad fija y pre-
via a la utilizacién efectiva de los equipos y soportes, no permitira tener en
cuenta el uso real que se haga de los mismos. A los usuarios les sera indife-
rente la realizacién de una o mil copias, pues lo pagado en concepto de ca-
non es lo mismo. De esta manera, no se ven limitados en la realizacién de re-
producciones para uso privado, pues las sucesivas copias no van a suponer

coste adicional alguno'®.

3. LA CAPACIDAD DE ALMACENAMIENTO

El tercer criterio que aparece mencionado en el articulo 25.6.4° LPI es el de la
capacidad de almacenamiento de los equipos y soportes materiales. Esta capa-
cidad de almacenamiento debera medirse en las unidades tipicas de almacena-
miento de informacién (MegaByte, GigaByte, TeraByte...). También deberan te-
nerse en cuenta dos aspectos. En primer lugar, los indices de compresién que
los equipos permiten, algo que resulta imprescindible a la hora de ver el im-
pacto econémico que tiene la copia privada digital, pues incrementan la capa-

% SERRANO GOMEZ, E., «La copia privada en la reforma de la Ley de Propiedad Intelectual»,
en Diario La Ley, nim. 6493, Seccién Doctrina, 30 de mayo de 2006, ref. D-133, La Ley 1424/2006.
% SERRANO GOMEZ, E., «El derecho de remuneracién compensatoria por copia privadas... op.
cit., p. 103.

1% GOMEZ POMAR, F., «La funcién de la propiedad intelectual y el régimen juridico de la foto-
copia», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1993, p. 191.
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DURACION DURACION NUMERO DE
SOPORTE CAPACIDAD MAXIMA MAXIMA CDs A LOS
AUDIO VIDEO QUE EQUIVALE
CD 650 MG 1 h. 18 min. 15 min. 1
DVD 1 caray . .
. 4,7 GB 9 h. 30 min. 2 h. 15 min. 7
capa simple
DVD 1 caray .
8,5 GB 17 h. 30 min. 4 h. 13
doble capa
DVD 2 caras y .
. 9,4 GB 19 h. 4h. 30 min. 14
capa simple
DVD 2 caras y
17 GB 35h. 8 h. 26
doble capa
Memoria USB 128 GB 263 h. 60 h. 180

cidad de almacenamiento de los equipos y soportes'”. Y, en segundo lugar, las

caracteristicas del soporte en cuestién (si tiene una o dos caras, si es de capa
simple o doble capa...)!®. Esto es relevante porque va a determinar la capaci-
dad del soporte, que puede variar, en gran medida, como muestra el siguiente

cuadro'®:

Aunque la regla parece aplicable tinicamente a los soportes de almacenamien-
to, nada impide aplicarla igualmente a los equipos cuando éstos tengan, ade-
mas de la funcién de grabacién, algin tipo de capacidad de almacenamiento
o disco duro interno (por ejemplo, un DVD grabador con memoria de 20 GB).

Hay quien entiende que la fijacién de la cuantia de la compensacién aten-
diendo a la capacidad de los equipos y a la duracién de los soportes no re-
fleja el perjuicio que sufren los titulares de derechos'®. Sin embargo, esta cla-

190 Algo que ya fue apuntado por AISGE en su comparencia ante el Congreso de los Diputados,
durante el tramite de la Ley 23/2006. Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados,
Comisién de Cultura, Sesion celebrada el 17 de octubre de 2005, nim. 392, p. 58. También lo ha
declarado la Seccién 4* de la AP de Murcia, en su sentencia de 22 de febrero de 2007 (AC
2007/1381), donde senala que el tiempo de grabacién puede variar en funcién del sistema de com-
presién empleado en cada momento.

192 Los DVD-R/RW de doble capa permiten almacenar mas contenidos, hasta 8,5 GB por disco,
comparado con los 4,7 GB que permiten los discos con una sola capa. El disco de doble capa se
caracteriza porque utiliza una segunda capa fisica que estd ubicada en el interior del disco. El lec-
tor de este tipo de DVDs accede a la segunda capa proyectando el laser a través de la primera capa
semitransparente. Fuente: http://es.wikipedia.org/wiki/DVD.

!9 Fuente: http://www.mitecnologico.com/Main/DispositivosDeAlmacenamiento.

104 SERRANO GOMEZ, E., «El derecho de remuneracién compensatoria por copia privadas... op.
cit., p. 102.
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ro que no se van a hacer el mismo nimero de copias privadas, y por tanto el
perjuicio no seré igual, teniendo una capacidad de 2 GB que de 50 GB. Asi,
los soportes de grabacién soportardn un canon mayor cuanta mas capacidad
de almacenamiento tengan (un CD-R cuya capacidad sea de 700 MB estara
gravado con menos canon que otro cuya capacidad sea de 1 GB). ¢Se ha te-
nido esto en cuenta en la OM? Parece que tampoco, y ello por las siguientes
razones:

e La OM grava estos equipos y soportes por unidad, no por capacidad de al-
macenamiento.

e No distingue entre los CD-R o DVD-R y los CD-RW o DVD-RW. Lo mismo
ocurre con las memorias USB, que las grava a todas por igual, con indepen-
dencia de que tengan una capacidad de 1, 2, 20 6 60 GB.

e No se tienen en cuenta los indices de compresiéon. En un CD-R caben entre
150-200 canciones en formato MP3 y entre 15-20 canciones si se almacenan
en formato «wav» (sin compresién)'®,

e No se cumplen las equivalencias senaladas en la tabla anterior, ni se tienen
en cuenta las caracteristicas de los distintos soportes DVD-R/RW'%,

El régimen provisional de la DT tunica de la Ley 23/2006 gravaba los so-
portes materiales digitales por hora de grabacién. En estos casos, si que
era necesario establecer una férmula de conversién para saber a cuéanta
capacidad equivalia una hora de grabaciéon. A modo de ejemplo, el DVD-
R/RW Video estaba gravado con 0,70 euros por hora de grabacién, y una
hora de grabacién equivalia a 2,35 GigaBytes. Esto deberia haberse plas-
mado igualmente en la OM de haberse tenido en cuenta el criterio que
ahora comento.

En la mayoria de los paises europeos, las tarifas aplicables a los equipos y so-
portes varian en funcién de su capacidad de almacenamiento. Asi, Francia,
Italia, Austria o Suiza establecen una regulacién muy detallada de las tarifas,
siendo distintas y acordes a la capacidad de almacenamiento que permitan tan-
to los equipos como los soportes.

195 Sj compramos 100 DVDs virgenes y grabamos una pelicula en cada uno de ellos, pagamos tini-
camente 44 € en concepto de canon. Mientras que si las hubiéramos comprado en el mercado, el
dinero a pagar habria sido una media de 2.000 €. Lo mismo ocurriria con las canciones. Si com-
pramos 100 CDs virgenes y grabamos en ellos 20.000 canciones en formato MP3, pagaremos 17
€ como compensacion, ahorrandonos los 20.000 € que habria costado comprarlas en el mercado
(un euro por cancién).

1% Si ha servido, en cambio, en otros paises europeos, para sujetar a una tarifa distinta los DVD-
R/RW con doble capa. Entre ellos, Alemania, Bélgica e Italia.
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4. LA CALIDAD DE LAS REPRODUCCIONES

Esta regla implica que los equipos que sean capaces de elaborar copias con una
alta calidad de imagen, de sonido o de ambos, deben estar sometidos a un ca-
non mayor que otros que no tengan dicha capacidad. Asi, por ejemplo, un re-
productor que permitiera la grabacion de discos Blu-ray deberia estar gravado
con una tarifa mayor que aquel reproductor que tnicamente permita la graba-

cién de DVDs normales!?’.

El articulo 25.6.4° LPI es bastante escueto en relacién a este criterio. Unica-
mente se refiere a «la calidad de las reproducciones», sin determinar si ello va
referido iinicamente a los equipos de grabacién, a los soportes o a ambos. Lo
normal es que se refiera a los equipos que sirven para elaborar copias priva-
das, pues respecto de ellos cabe determinar a priori cudl va a ser la calidad
de la reproduccién almacenada. Sin embargo, también cabe aplicarlo a los
soportes. Aunque es cierto que no se puede determinar con antelacién cémo
va a ser la calidad de la reproduccién'®, sin embargo, existen soportes espe-
ciales para almacenar contenidos de alta definicién (en el mercado ya se pue-
den adquirir discos virgenes para grabar obras audiovisuales en alta defini-
cién, como los Blu-ray-R, que tienen una capacidad de almacenamiento de
25 GB, como minimo). Estos discos deberan pagar un canon mayor que los
DVD-R/RW.

En cualquier caso, la calidad en el entorno digital va a ser, normalmente, alta.
La digitalizacién hace posible que las copias sean exactamente idénticas a los
originales y que no se produzca un rapido deterioro de los contenidos como
consecuencia de su uso o del paso del tiempo. En comparacién con el ambito
analégico, si se tiene en cuenta este criterio, pues se gravan con un canon ma-
yor los equipos y soportes que permiten copias digitales que los que hacen lo
propio pero respecto de copias analégicas. Sin embargo, dentro del entorno di-
gital, la diferenciacién en funcién de la calidad de reproduccién no se termina
de reflejar, quiza debido a que la evolucién tecnolégica es mas rapida que el
legislador o quiza también a lo poco previsor que fue éste al elaborar el lista-
do. El mercado de los equipos y soportes estd en constante evolucion.

En Espania, al contrario que en otros paises de nuestro entorno, no se han grava-
do los soportes digitales Blu-ray. En Alemania, el asunto se encuentra en negocia-
cién en cuanto a los soportes, pero las grabadoras de Blu-ray ya estan gravadas
con 9,21 € la unidad. En Austria también se gravan este tipo de soportes.

97 El Blu-ray es un formato de disco para video de alta definicién y almacenamiento de datos de
alta densidad. Tiene una capacidad de almacenamiento que puede llegar hasta los 50 GB, si bien
se esta estudiando aumentar la capacidad hasta 1 TeraByte.

198 Asi lo entiende GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1., en Las reformas de la Ley de Propiedad
Intelectual... op. cit., p. 167.
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5. La DISPONIBILIDAD, GRADO DE APLICACION Y EFECTIVIDAD DE LAS MEDIDAS TECNOLOGICAS

El quinto criterio a tener en cuenta, segun el articulo 25.6.4° LPI, es la disponi-
bilidad, grado de aplicacién y efectividad de las medidas tecnolégicas. Esta re-
gla ya estaba presente en la DDASI, en particular en los Considerando 35 y 39,
y en el articulo 5.2.b). El Considerando 35 DDASI habla de «grado de utilizacion
de las medidas tecnoldgicas». El Considerando 39 DDASI indica que «al aplicar
la excepcion o limitacion relativa a la copia privada, los Estados miembros deben
tener en cuenta el desarrollo econémico vy tecnoldgico, en particular, en lo relativo
a la copia privada digital y a los sistemas de retribucion, siempre que existan me-
didas tecnoldgicas de proteccion eficaces». Se refiere a la existencia de medidas
tecnoldgicas eficaces. Por su parte, el articulo 5.2.b) DDASI reconoce el derecho
de los titulares a percibir una compensacién equitativa, pero «teniendo en cuen-
ta si se aplican o no a la obra o prestacién de que se trate las medidas tecnoldgi-
cas contempladas en el articulo 6». Hace referencia a si se utilizan o no efecti-
vamente medidas tecnolégicas. Lo que ha hecho el legislador espafiol es refundir
todos estos criterios apuntados'®.

Esta regla y la siguiente, al contrario que el resto del articulo 25.6.4° LPI, no
se refieren a la determinacién de las tarifas, sino a la determinacién del por-
centaje de compensacioén que deben obtener los titulares de derechos, es decir,
la cantidad en que deben participar en el reparto. Ademas, se refiere no a los
soportes y equipos idéneos, sino a las obras y prestaciones comercializadas.
Seguin se deduce de este criterio, cuanto mayor sea la proteccién tecnolégica,
menor sera la realizaciéon de copias vy, por tanto, menor debera ser la cuantia
de la compensacién. Parece que se estd apostando por un abandono gradual
del sistema de compensacién respecto de contenidos explotados con una me-
dida anticopia asociada, siempre y cuando ésta sea 100% eficaz a la hora de
controlar la reproduccién de obras y prestaciones. Cuando se utilizan medidas
tecnolégicas que impiden eficazmente la realizacién de copias privadas, la com-
pensacién pierde su fundamento''’. Se apuesta por los modelos de licencia in-
dividual para el uso y copiado de esos contenidos.

Se habla de tres grados: disponibilidad, grado de aplicacién y efectividad. Sin
embargo, el criterio sélo habra que referirlo a estos dos ultimos, y ello por va-
rios motivos. En primer lugar, porque puede haber medidas tecnolégicas dis-

19 MARIN LOPEZ, J. J., «La copia privada frente a las medidas tecnolégicas de proteccién»... op.
cit., p. 36.

19 Asi se expresaba el Libro Verde sobre los derechos del autor y los derechos afines en la sociedad
de la informacion de 1995, que ya indic6 lo siguiente: «[...] se puede admitir que los sistemas de
copia privada basados en exacciones sobre los soportes y los aparatos, como contrapartida de la le-
galizacion de la copia privada, sigan siendo una respuesta vdlida en los casos en que la técnica no
permita impedir la copia. En cambio, si se crean medios técnicos que limiten o impidan la copia pri-
vada, la justificacion de la licencia legal que constituye un sistema de remuneracion deja de existir».
Vid. COM (94) 347, Bruselas, 19 de julio de 1995, p. 50.
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ponibles en el mercado pero que el titular de los derechos no quiera utilizar
porque prefiera participar en el reparto del canon a quedar excluido. Lo im-
portante no es si existe o no un dispositivo anticopia susceptible de ser utiliza-
do para evitar copias privadas, sino si, en cada supuesto concreto, el titular ha
usado dicha medida con ese objetivo''!. En otras palabras, una medida tecno-
légica disponible pero no utilizada efectivamente, no deberia tener incidencia
en la compensacién equitativa. En segundo lugar, porque la disponibilidad en
el mercado de medidas anticopia eficaces es un dato relativo y que varia en
cada momento, pues depende del nivel de desarrollo de la investigacion en esta
materia. Y, en tercer lugar, porque puede haber situaciones donde quepa hacer
una copia privada y no se puedan utilizar medidas tecnolégicas, por lo que, de
tener en cuenta la disponibilidad en el mercado de éstas, dejaria desampara-
dos a los titulares de derechos. Me estoy refiriendo a los supuestos de copia
privada derivada de un acto de comunicacién publica en radio o televisién en
abierto, cuyas obras y prestaciones son accesibles por todo el mundo y sobre
las cuales no cabe implementar medidas tecnolégicas.

Ademas, las tnicas medidas tecnolégicas a tener en cuenta a los efectos de de-
terminar su incidencia sobre la compensacién equitativa son las eficaces, tal
como se definen en el articulo 160.3.2° LPI'"?. De este articulo se pueden extra-
er las siguientes conclusiones:

a) Basta con que la medida tecnolégica controle el mero uso de la obra o
prestacién para que la consideremos eficaz (se crea un derecho de contro-
lar el acceso a los contenidos protegidos a favor de los titulares de dere-
chos que explotan sus obras y prestaciones en formatos digitales y con pro-
teccién tecnoldgica).

b) Lo importante es que la medida tecnolégica eficaz consiga su objetivo de
proteccion en el curso normal de su funcionamiento.

¢) La LPI considera a los titulares de derechos de propiedad intelectual como
los tinicos con capacidad para controlar el uso de sus obras y prestaciones
protegidas.

d) El articulo 160.3.2° LPI distingue entre: los controles de acceso y los me-
canismos de control del copiado. Los primeros impiden que una persona
no autorizada pueda tener acceso a una obra o prestacién protegida. Son

11 Asf también, MARIN LOPEZ, J. J., «<La copia privada frente a las medidas tecnolégicas de pro-
teccién»... op. cit., p. 29.

112 E] articulo 160.3.2° LPI establece las condiciones necesarias para considerar a una medida tec-
nolégica como «eficaz». Una medida es eficaz «cuando el uso de la obra o prestacion esté contro-
lado por los titulares de derechos mediante la aplicacion de un control de acceso o un procedimien-
to de proteccion, como, por ejemplo, codificacion, aleatorizacion u otra transformacion de la obra o
prestacion, o un mecanismo de control de copiado que logre este objetivo de proteccion».

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n° 32 (mayo-agosto 2009)

71



Sebastidn Lépez Maza

controles que impiden que alguien vea, lea, escuche o perciba de alguna
manera el contenido sin la autorizacién del titular de los derechos (por
ejemplo, contrasefias, procesos de encriptacién y licencias on line)''®. Los
mecanismos de control de copiado, en cambio, no impiden el acceso a la
obra o prestacion, sino su posterior reproduccién, y funcionan tanto en el
entorno en linea (archivos comercializados por Internet) como en el entor-
no fuera de linea (un CD de musica o un DVD). Se puede acceder al con-

tenido, pero no se puede copiar'*.

A los efectos del criterio que analizamos, Gnicamente se tendran en
cuenta las segundas, ya que una medida que controle el acceso, no nos
estd impidiendo la realizacién de copias. Una vez que tenemos la au-
torizacién para acceder al contenido, nos convertimos en usuarios le-
gitimos y podemos utilizarlo en toda su extensién, limites incluidos.
Ese titular de derechos no deberia ser desprovisto de su derecho de
compensacion.

Sin embargo, los dispositivos anticopia nos impiden el ejercicio del li-
mite, luego son los que habra que tener en cuenta para atemperar la
compensacién'’s. Dentro de los dispositivos anticopia, nos podemos en-
contrar muy distintos tipos: aquellos que impiden totalmente la elabo-
racién de copias privadas y aquellos que limitan el namero de copias
a realizar. Conforme al quinto criterio, los titulares de derechos que
utilicen el primero de estos tipos, no deberian participar en el repar-
to del canon''. Mientras que los titulares que usen el segundo tipo,
mantendran el derecho de compensacién, si bien en un grado menor
que aquellos titulares que no utilicen medidas tecnolégicas de ningtn
tipo.

'3 NIMMER compara este tipo de medidas tecnolégicas con el hecho de poner, por ejemplo, un
libro en una habitacién cerrada con llave. El acto de neutralizar una medida tecnolégica de pro-
teccién implementada por un titular de derechos para controlar el acceso a la obra es el equiva-
lente electrénico del acto de entrar ilegalmente en la habitacién cerrada con llave con el fin de
obtener una copia del libro. Vid. NIMMER, D., «A Riff in Fair Use in the Digital Millennium
Copyright Act», en University of Pennsylvania Law Review, vol. 148, 2000, p. 686.

"4 Un ejemplo de medidas anticopia son los sistemas de gestién de la copia en serie (en inglés,
Serial Copyright Management System: SCMS). Impiden la realizacion de sucesivas copias digitales,
de tal manera que una copia de un contenido digital no puede ser utilizado como master para
posteriores copias.

5 Aunque GINSBURG entiende que como el acceso es un prerrequisito del uso, controlando el
primero, el titular de derechos podria acabar condicionando el segundo. Vid. GINSBURG, J.,
«Copyright Legislation for the “Digital Millennium”», en Columbia-VLA Journal of Law & the Arts,
vol. 23, 1999, p. 143.

" HUGENHOLTZ, P. B.; GUIBAULT, L.; GEFFEN S., The Future of Levies in a Digital
Environment... op. cit., p. 42. También en la Comunicacién de la Comision de 16 de abril de 2004
se sugiere esta idea. Vid. «La gestién de los derechos de autor y derechos afines en el mercado in-
terior», 16 de abril de 2004, COM (2004) 261 final, en Internet: http://europa.eu.int/eur-
lex/es/com/cnc/2004/com2004_0261es01.pdf.
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Ahora bien, no cualquier elusién accidental de una medida tecnolégica hace ine-
ficaz a esa medida (puede ser que la medida sea eficaz en un medio o formato y
no en otro). Para determinar la eficacia de una medida tecnolégica, uno deberia
considerar las capacidades tecnolégicas de esa medida en lugar de cémo es de util
para los titulares de derechos'”. Ademas, factores a tener en cuenta podrian ser,
entre otros, el tipo de obra sobre el que se implemente la medida tecnolégica, el
tipo de medida utilizada, el tipo de soporte sobre el que se establezca, los costes
que puede ocasionar a los fabricantes y que se traduciran en un aumento del pre-
cio a pagar por los consumidores, o la simpatia o antipatia que puede causar el
uso de estos dispositivos entre los usuarios de obras y prestaciones.

Por otro lado, conviene mencionar, siquiera brevemente, el régimen relativo a
la relacién entre el limite de copia privada y las medidas tecnoldgicas, estable-
cido en el articulo 161 LPI. Conforme a ese precepto, hay que distinguir entre
la explotacién de obras y prestaciones en linea a través de una licencia, y la ex-
plotacién de contenidos protegidos fuera de linea o en linea pero sin licencia.
En el primer caso, prevalece lo establecido en el contrato, pudiendo el titular
de derechos impedir totalmente la realizacién de copias privadas a través del
juego combinado de medidas tecnolégicas y contrato. En estos supuestos, por
tanto, no deberia tener derecho a la compensacion. En el segundo caso, los ti-
tulares de derechos deben garantizar el disfrute del limite, pues se encuentra
en la lista de las llamadas «limitaciones privilegiadas» del articulo 161.1 LPI.
Ahora bien, lo anterior no obsta para que el titular de derechos, a través de la
facultad otorgada por el articulo 161.4 LPI, limite el nimero de copia privadas
a realizar. Asi, en estos supuestos el titular podra utilizar medidas tecnolégi-
cas, pero debe permitir el ejercicio del limite, por lo que debe tener derecho a
la compensacién equitativa. Y si limita el nimero de reproducciones para uso
privado, la compensaciéon debera ser menor.

Sea como fuere, surge el problema de determinar de antemano si una medida
tecnolégica serd o no eficaz, algo que resulta realmente dificil, ya que tarde o
temprano todas las medidas tecnolégicas terminan siendo eludidas. De ahi que
quepa cuestionarse si un titular de derechos que utilice dispositivos anticopia,
en principio eficaces, debe quedar excluido automaticamente del canon.
Algunos sostienen que si no hay en el mercado copias para uso privado reali-
zadas por los adquirentes de los soportes materiales, deberia eliminarse el de-
recho de compensacién del ambito digital''®. Se trataria de eliminar la com-

" CASELLATI, A. M., «The Evolution of Article 6.4 of the European Information Society Copyright
Directive», en Columbia-VLA Journal of Law & the Arts, vol. 24, 2001, pp. 395-397; BRAUN, N.,
«The Interface between the Protection of Technological Measures and the Exercise of Exceptions
to Copyright and Related Rights: Comparing the Situation in the United States and in the European
Community», en E.I.PR., 2003, p. 499.

"8 HUGENHOLTZ, P. B.; GUIBAULT, L.; GEFFEN S., The Future of Levies in a Digital
Environment... op. cit., p. 1; VINJE, T., «Should We Begin Digging Copyrights Grave»... op. cit.,
p. 555.
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pensacion para todos los soportes que llevan una proteccién tecnoldgica efec-
tiva que hace imposible la realizaciéon de copias privadas, pues en estos casos
no habria una pérdida real de ingresos en los titulares de derechos. Cuando
existen tales medidas, se entiende que el titular de derechos ha renunciado im-
plicitamente al cobro de la compensacién. Si la medida tecnolégica impide la
realizacién de copias privadas, habra desaparecido la razén de ser de la com-
pensacion. Si en estos casos se cobrara también el canon, habria una doble im-
posicién para el usuario legitimo de la obra o prestacién, que tendria que pa-
gar la compensacién y el coste de la licencia de desactivacion.

Sin embargo, la compensacion equitativa por copia privada es perfectamente
compatible con la implementacién de medidas tecnolégicas anticopiado, en tan-
to que éstas no impidan totalmente la realizacién de copias privadas, es decir, no
sean 100% eficaces'”. En la actualidad, no se puede decir que las medidas tec-
nolégicas disponibles sean efectivas y permitan a los titulares ejercitar su dere-
cho de reproduccion en su totalidad. Un mecanismo anticopia nunca va a supo-
ner una garantia total contra la realizacién de copias privadas por varios motivos:

a) El adquirente legitimo de un soporte material protegido por un dispositivo
de este tipo puede romper la proteccién tecnolégica con el fin de realizar
copias para uso privado. Aunque dicha actividad sea considerada como un
ilicito civil en la LPI (art. 160 LPI), en la practica queda fuera del alcance
de los titulares de derechos al no poder controlar estos actos sin violar de-
rechos fundamentales como la intimidad o la inviolabilidad del domicilio.

b) Se pueden plantear varios supuestos:

* Un usuario legitimo de la obra, que ha desactivado la medida tecnolégi-
ca con el consentimiento de los titulares de derechos, presta el soporte
para que un amigo o familiar lo grabe.

e Un tercero adquiere la copia en un «top manta», donde la ilicitud esta
no solo en la conducta del vendedor, que es quien realmente rompe la
medida anticopia y distribuye la obra o prestacién ilicitamente, sino tam-
bién en la conducta del comprador, que no compra legalmente.

¢ Cuando el ejemplar es desprovisto de la medida tecnolégica e introduci-
do en una red peer to peer en Internet, lo que puede dar lugar a millones
de copias privadas al compartirlas con el resto de usuarios de esa red.

En estos tres casos el copista es un tercero que se aprovecha de la lici-
tud o ilicitud de la conducta de quien se salta la medida tecnolégica. Sin
embargo, al introducir la Ley 23/2006 el requisito del acceso legal a la
obra o prestaciéon que va a ser objeto de copia privada, entendido como

19 Asi también, GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1., La reforma de la copia privada en la Ley de
Propiedad Intelectual... op. cit., p. 186; CARBAJO CASCON, F., «El pulso en torno a la copia pri-
vadan... op. cit., p. 37; LOPEZ SANCHEZ, C., «La copia privada de grabaciones sonoras y audio-
visuales»... op. cit., p. 453.
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acceso autorizado por el titular de los derechos, tnicamente el primer
supuesto se podria incluir en el limite y, consecuentemente, dar lugar al
pago de la compensacién'?’. De esta manera, aunque la intencién del ti-
tular de derechos era evitar la copia privada con la medida tecnolégica,
no conseguira ese fin si dicho dispositivo anticopia no se transmite a los
sucesivos soportes en que se incorporan. De no estar sujeto al canon ese
supuesto, a pesar de tener medidas tecnoldgicas, se causaria un perjui-
cio a los titulares de derechos respecto de esa segunda copia que se hace
el tercero.

Por tanto, no parece correcto sostener la eliminacién del derecho del arti-
culo 25 LPI'?'. Otra cosa sera la determinacién de la cuantia. Se hace nece-
sario reformular la cuantia de la compensacién respecto de aquellos mate-
riales que estaban protegidos por medidas tecnolégicas, pues es indudable
que de éstos se haran menos copias privadas que de aquellos que no dis-
pongan de dicha proteccién. Podria distinguirse varios escalones, de ma-
yor a menor recepcién de la compensacion, en funcién de las medidas tec-
nolégicas que se usen: el titular de derechos que no utiliza ninguna medida
tecnoldgica, el titular de derechos que las utiliza pero que permite un nu-
mero determinado de copias privadas, el titular de derechos que las utili-
za con el fin de impedir este tipo de copias pero que pueden resultar ine-
ficaces y el titular que utiliza medidas tecnolégicas 100% eficaces. Sélo en
este ultimo caso, no se deberia percibir la compensacién'??. Cuanto mayor
sea el uso de estos dispositivos, menor debera ser la cantidad a cobrar en
este concepto.

¢Se ha hecho uso de este criterio a la hora de elaborar la OM? Est4 claro que
no. El apartado segundo de la OM, que se refiere a la distribucién de las can-
tidades entre las diferentes modalidades de reproduccién, no se pronuncia so-
bre c6mo se debe ajustar la compensacion para los supuestos en los que se uti-
licen medidas tecnolégicas. La LPI dice que se debe tener en cuenta, pero la
OM no ha sefialado c6mo ni en qué medida.

120 Asi lo venian entendiendo incluso antes de la reforma por la Ley 23/2006, CARBAJO CASCON,
F., «Reproduccion y copia privada en el entorno digital», en Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas
Tecnologias, nam. 2, 2003, p. 54; SANCHIS MARTINEZ, M?. T., Derecho de autor, digitalizacion e
Internet, Universitas, Madrid, 2004, p. 137.

121 CARCAJO CASCON, KREILER y BECKER abogan por la supresién total de la copia privada
digital cuando hay medidas tecnoldgicas, apostando por la extension del articulo 6.4.4 DDASI al
entorno off line. Vid. CARBAJO CASCON, F., «Reproduccién y copia privada en el entorno digi-
tal»... op. cit., p. 63; KREILE, R., y BECKER, J., «The Legitimation, Practice, and the Future of
Private Copying. A Paper Taking as an Example the System of Private Copying in Germany», en
Copyright Bulletin, abril-junio 2003, p. 21.

122 En este mismo sentido, MARIN LOPEZ, J. J., «La copia privada frente a las medidas tecnolé-
gicas de proteccién»... op. cit., p. 32; LOPEZ RICHART, J., «La copia privada ante los desafios de
la tecnologia digital, en Limites a la Propiedad Intelectual y Nuevas Tecnologias, coord. J. A. Moreno
Martinez, Dykinson, Madrid, 2008, p. 218.
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6. EL TIEMPO DE CONSERVACION DE LAS REPRODUCCIONES

Esta regla deriva de la anterior, en la medida en que estamos ante dispositivos
tecnolégicos que limitan el acceso a la obra o prestacién durante un tiempo
determinado y, consecuentemente, también limitan la realizacién de copias pri-
vadas. A través de este criterio se trata de valorar el grado de conservacion de
las copias, pues su mayor o menor durabilidad y el estado de la misma sera un
factor importante que influira en la mayor o menor realizaciéon de reproduc-
ciones para uso privado. Esta regla se refiere tiinicamente a los soportes mate-
riales, pues el articulo 25.6.4° LPI habla de «reproducciones» y no de los equi-
pos que sirven para elaborarlas. De esta manera, el titular de derechos sobre
una obra o prestacion fijada en un soporte que incluya una medida tecnolégi-
ca que afecte a la duracion de las copias, debera participar en menor cuantia
en el reparto, que otro que no la incluya.

Seria relevante, en este sentido, aquellos soportes que incorporen funciones
de «borrado automatico» o «autodestruccién» de los contenidos que alma-
cenan. Se trata de mecanismos integrados en la obra o prestacién que, tras
un determinado periodo de tiempo o tras un determinado ntmero de usos,
ese contenido se desintegra o se bloquea. Son las llamadas «date bombs».
Este tipo de medidas permiten a los titulares de derechos cobrar por el uso
que se haga de sus obras o prestaciones. Seria una especie de pay-per-use.
Asi, los usuarios pagardan tinicamente por la utilidad que extraigan del con-
tenido (por ejemplo, si escuchan una cancién tres veces, pagaran sélo por
esas tres veces).

El problema que se plantea en relaciéon a este criterio es el de determinar
dénde poner el limite. ¢Cuanto tiempo deben durar las copias para que el so-
porte esté o no sujeto al pago del canon? Seria conveniente tener presentes
dos datos. Uno, que, con caracter general, se puede decir que la vida media
de un disco digital es de entre quince y treinta anos, siempre que las condi-
ciones atmosféricas sean las adecuadas y sea tratado con cuidado (no se ex-
pongan al calor ni se rayen). Y dos, que, a diferencia de los soportes analé-
gicos (cintas de video y casetes), las copias en formato digital no se van
degradando con el uso, sino que mantienen la misma calidad originaria.
Ahora bien, si que pueden ir degradandose con el paso del tiempo'?®. En base
a esto, los soportes que no incorporen ninguna funcién que acorte esa vida
util daran lugar al cobro de la compensacién, estardn sujetos al canon, mien-
tras que aquellos que la acorten deberan ver reducida la participacién en la
distribucién de la misma.

123 Los discos digitales utilizan un substrato organico en su elaboracién y, como todo lo organico,
se deteriora con el tiempo y le afecta mucho la humedad, la temperatura y la luz. Incluso hay una
bacteria capaz de «comerse» literalmente esa capa organica de los soportes.
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7. EL IMPORTE DE LA COMPENSACION DEBE SER PROPORCIONADO RESPECTO DEL PRECIO
MEDIO FINAL

Para evitar que el precio medio final que pagan los usuarios a la hora de comprar
cualquiera de los equipos sujetos al canon sea excesivo, el importe correspondien-
te a la compensacion aplicable debe ser proporcionado econémicamente respecto
de ese precio medio final'**. Es decir, la diferencia entre el precio final del produc-
to y el importe que en dicho precio supone la compensacién, no debe ser despro-
porcionada. Se trata de establecer un tope en la cuantia del canon, de tal manera
que dicho importe no sea igual o superior al coste de fabricacién del producto'®.
Cuando existen costes de fabricacién muy reducidos, como suele suceder en los
casos de CD-R y DVD-R, el importe del canon puede constituir una parte sustan-
cial del precio final de venta al ptablico. Como veremos, a medida que los precios
de los soportes y equipos se reduzcan, puede ocurrir que el canon constituya una
parte sustancial o incluso la mayor parte del precio de venta. No obstante, el pro-
greso tecnoldgico y los procesos de fabricacion pueden, en ciertos casos, abaratar
los costes de produccién de ciertos bienes, y ello no tiene por qué traducirse en
una disminucion de la compensacién a pagar, pues no estan correlativamente uni-
dos. La creatividad de los autores no debe ser minusvalorada por el abaratamien-
to de los costes inherentes a los procesos de fabricacién de equipos y soportes.

Otra razon por la que se incluy6 este criterio es el intento de impedir que el
canon eleve los precios de los productos de tal manera, que dificulte el de-
sarrollo de la sociedad de la informacién y limite indebidamente el derecho
de los ciudadanos de acceso a la cultura. Conviene recordar que quienes pa-
gan realmente este canon son, en Gltima instancia, los consumidores y usua-
rios de soportes materiales y equipos de grabacién. Aunque el articulo 25
LPI tiene la apariencia de hacer soportar el peso de la compensacion a los
fabricantes e importadores de los medios de reproduccién, esta cantidad se
traduce en un incremento en el precio que los consumidores finales han de
pagar cuando adquieren el producto'?®. Son éstos los que finalmente acaban

124 En el entorno analégico, la Disposicién Adicional 3* LPI faculta a los Ministros de Cultura, de
Industria y Energia y de Comercio y Turismo para adecuar, cada dos afios, las cantidades estable-
cidas en el articulo 25.5 LPI a la realidad del mercado, a la evolucién tecnolégica y al indice ofi-
cial de precios al consumo. Indirectamente, este precepto esta incluyendo el criterio de la propor-
cionalidad con el precio medio final. Esta facultad, que se remonta a la Disposicién Adicional 6
de la Ley 10/1992, no ha sido utilizada hasta el momento.

123 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1., «Articulo 25»... op. cit., p. 493.

126 Segtin el Dictamen de la Comisién Asesora sobre la Sociedad de la Informacién del Ministerio de
Industria sobre el canon, de 16 de mayo de 2006, «la imposicion de un canon a los elementos que in-
tervienen en el desarrollo de la Sociedad de la Informacion (equipos, soportes o redes de comunicacio-
nes electrénicas) representa una carga econémica y fiscal injusta e indiscriminada, que encarece la ad-
quisicion del producto o el uso de las redes y se traduce en una mayor dificultad del usuario para acceder
a los mismos. Esa dificultad frena vy retrasa el desarrollo de la Sociedad de la Informacion y actiia en
contra de las medidas adoptadas por el Gobierno para conseguir que Esparia se sitiie en el lugar que le
corresponde en el contexto internacional en el campo de las tecnologias de informacion y se liberen re-
cursos econémicos para su reinversion en innovacion y en la mejora de la competitividad del pais».
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pagando el canon'”’

LPI'*.

. 'Y asi se extrae de los apartados 17 y 18 del articulo 25

El criterio fue incorporado en virtud de la Enmienda nim. 74 del Grupo
Parlamentario Socialista'?’. Literalmente, parece que se aplica inicamente a los
equipos y aparatos de grabacién, y no a los soportes materiales de almacena-
miento, olvidando asi un 4&mbito donde la compensacién causa un gran impac-
to en el precio final que pagan los consumidores. No tiene sentido, a mi juicio,
dejar fuera de esta regla a los soportes materiales, pues al igual que los equi-
pos, la tarifa a pagar por ellos puede resultar desproporcionada en relacién con
el precio final.

¢Qué ocurre, entonces, si en un mismo equipo concurren las funciones de re-
produccién y la de soporte material de grabacién (por ejemplo, una grabado-
ra de DVDs con capacidad de almacenamiento)? Cabrian tres posibilidades: a)
entender que esta regla del precio proporcionado no es aplicable, pues la in-
tencién del legislador es que no se aplique en el caso de los soportes materia-
les de grabacion, tanto considerados en solitario, como incorporados a equi-
pos o aparatos con funciones de grabacién; b) considerar que este tipo de
aparatos deben abonar una compensacién en concepto de equipo, medida en
unidad de grabacién, y otra conforme a su capacidad como soporte material
de almacenamiento; c¢) prescindir en estos casos de la distincién entre «canon
por soporte» y «canon por aparato» y establecer una cantidad tnica a tanto al-
zado'’. La mas correcta de entre estas soluciones, parece ser esta tltima, pues
la primera, como he sefialado antes, no tendria sentido, y la segunda podria re-
sultar demasiado gravosa y desproporcionada respecto del precio medio final
del producto.

La aplicacién de este criterio en la OM no se termina de ver claramente. Se
pueden plantear dudas en relaciéon al método por el cual se han estableci-
do estas tarifas y no otras distintas. En teoria, las tarifas han de ser fijadas

127 Bl articulo 82 del Cédigo portugués sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos establece ex-
presamente que la compensacién se impondra sobre el precio de venta de los equipos y soportes
idéneos.

128 Segtin el apartado 17: «A los efectos de control de pago de la compensacion, los deudores men-
cionados en el pdrrafo a) del apartado 12 deberdn figurar separadamente en sus facturas el importe
de aquélla, del que hardn repercusion a sus clientes y retendrdn, para su entrega conforme a lo esta-
blecido en el apartado 15». Y el apartado 18 sefala: «Las obligaciones relativas a las facturas y a la
repercusion de la compensacion a los clientes, establecidas en el apartado anterior, alcanzardn a los
distribuidores, mayoristas y minoristas, responsables solidarios de los deudores. También deberdn
cumplir las obligaciones de retener y entregar previstas en dicho apartado, en el supuesto previsto en
el apartado 14».

129 Vid. BOCG Senado, ntim. 53, de 21 de abril de 2006. Segtin el Grupo Parlamentario Socialista,
se trata de asegurar que la compensacién se mantendra dentro de unos margenes razonables des-
de el punto de vista econémico.

13 Opcién planteada por GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1., «Articulo 25»... op. cit., p. 493.
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por las partes interesadas, pero no llegaron a un acuerdo y fueron los
Ministerio de Cultura y de Industria, Turismo y Comercio quienes las fija-
ron. ¢Qué es lo que les ha llevado a establecerlas? ¢Qué criterios se han uti-
lizado y qué cantidades se han tomado como referencia? Si bien cabe pen-
sar que el canon para cada soporte y equipo se ha determinado conforme
a unos complejos estudios y analisis de mercado, cabe pensar también, y
creo que es lo que ha sucedido, que lo tenido en cuenta a la hora de fijar-
las es el gran perjuicio que han sufrido los titulares de derechos como con-
secuencia de las ventas de contenidos en el «top manta» y como consecuen-
cia de las descargas masivas e ilicitas a través de los programas P2P, que,
como sefalé, no constituyen copias privadas y, en consecuencia, no deberi-
an estar sujetas a la compensacién. Si bien se dice que la compensacién no
es un mecanismo para satisfacer por los dafios derivados de la pirateria, en
el fondo es asi. Es practicamente imposible determinar cudntas copias pri-
vadas se van a hacer y, en funcién de eso, establecer la cantidad. Es mas
facil estudiar cuél ha sido el perjuicio causado a los titulares de derechos
por la pirateria y, atendiendo a eso, cuantificar las tarifas. Asi, el canon pa-
rece presentarse como una solucién compensatoria ante la presunta infrac-
cién de la LPI, mas que como un derecho que trata de compensar por las
copias privadas. Son las propias cifras de recaudacién anual del canon las
que llevan a pensar que lo que se quiere combatir es el perjuicio provoca-
do por la pirateria. Dichas cifras se acercan mas a esa recaudacién que al
verdadero perjuicio que se pretende compensar por el limite del articulo
31.2 LPIL.

El Preambulo sefiala, a este respecto, que la fijaciéon del importe del canon res-
ponde a la combinacién de dos estimaciones: a) la estimacién del perjuicio
anual que causa la copia privada por cada modalidad de reproduccién; b) la
estimacién de las ventas anuales de los equipos y soportes que causan ese per-
juicio, estimacion que puede diferir en la practica de la venta efectiva que se
produzca. A cada uno de los equipos y soportes que se estima que se venderan
se le asigna una parte del perjuicio global causado por la copia privada. La mis-
ma Comisién Europea ha cuestionado la razonabilidad de este criterio dentro
del marco de consultas y comentarios sobre la compensacién equitativa por co-
pia privada en los distintos Estados de la Unién, que tiene por objeto mejorar

su regulacién®’.

La falta de consideracién de este criterio se ve mas claramente si atendemos a

casos concretos. En el mercado nos podemos encontrar lo siguiente'*:

131 En Internet: http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/levy_reform/index_en.htm (u.v.
18.02.09).

132 El precio final es el resultado de promediar el precio a pagar en diversos establecimientos por
cada dispositivo.
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PRODUCTO CANON PRECIO FINAL | INCREMENTO
Grabadora de CDs y DVDs 3.40 € 85 € 5%
Reproductor MP3 3.15 € 40 € 9%
Teléfono movil 1,10 € 59 € 2%
CD-R 0.17 € 0.50 € 30%
CD-RW 0.22 € 2,25 € 1%
DVD-R 0.44 € 1.60 € 38%

Cuanto mas barato sea el producto, mas incremento supondri el canon y, en
consecuencia, mas desproporcionada sera la diferencia'**. Como se puede ver,
en el caso de los DVD-R, el incremento es bastante elevado. Se ha querido apli-
car una tarifa mas elevada a aquellos equipos y soportes que son més vendi-
dos, lo que implicaria una manifestacién de la intencién lucrativa. En cualquier
caso, deberian ser las entidades de gestion las encargadas de hacer un estudio
de precios de venta al publico de los equipos y soportes sujetos al canon y com-
parar las cantidades con las cobradas en concepto de canon, algo que pueden
hacer a través de las facturas aportadas por los minoristas, que figuran en la
lista de deudores (art. 25.4.a LPI). Sin embargo, dos realidades van a hacer que
existan desajustes entre las tarifas y los precios de los productos. En primer lu-
gar, el libre mercado, que permite establecer precios distintos para un mismo
producto. Por ejemplo, si queremos adquirir un CD-R, encontraremos una gran
variedad de precios en el mercado (desde 0,60 € a 1 €). En segundo lugar, el
hecho de que la compensacién consista en una cantidad fija y tnica, no per-
mitird ajustarla al precio de cada producto. Asi, tanto el CD-R que cuesta 0,60
€ como el CD-R que cuesta 1 € van a pagar lo mismo en concepto de canon:
0,17 €.

La opcién que manejan otros Estados es la de fijar no una cantidad determi-
nada a tanto alzado en concepto de compensacion, sino un porcentaje del pre-
cio de venta al publico'**. Aplican esta solucién Bélgica, Portugal (pero sélo en

133 Asi lo puso de manifiesto el representante de la Organizacién de Consumidores y Usuarios
(OCU), en su comparecencia ante el Congreso, durante la tramitacién de la Ley 23/2006. Vid. Diario
de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisién de Cultura, Sesién celebrada el 17 de octu-
bre de 2005, nam. 392, p. 11.

134 En Reino Unido no existe el limite de copia privada tal como lo entendemos nosotros aqui. Sin
embargo, cabe destacar el Informe Gowers, donde se reconocié, en diciembre de 2006, en su
Recomendacién 8, la introduccién en el Reino Unido un limite de copia privada para el «format-
shifting». Actualmente, esta siguiendo un proceso de consultas y de debates, pues algunos consi-
deran que podria ser visto como una forma de legitimar las descargas e intercambios a través de
programas P2P. Sin embargo, se propone seguir sin introducir el sistema de compensacién. Se
dice que si el titular de derechos espera recibir un ingreso adicional por este tipo de practica, de-
beria incorporarlo en el precio de venta del original.
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el entorno analégico). Lo mismo ocurre con Grecia, aunque se aplica a los so-
portes (todos estan gravados con un 6% del precio, sin distinguir un soporte
de otro). Es mas, en Alemania y Suiza, se establecen unos descuentos respec-
to del canon, previstos seguramente para evitar que el precio final del produc-
to se dispare. Italia también aplica un porcentaje sobre el precio de venta, si
bien tnicamente respecto de los dispositivos, no sobre los soportes. A este res-
pecto se ha pronunciado el Tribunal de Milan, en la sentencia de 12 de junio
de 2007, anteriormente comentada. En el caso que se enjuiciaba se pretendia,
entre otras cosas, la inconstitucionalidad de los articulos 39 de la Ley 39/2002,
por la que se delegaba al Gobierno italiano para que transpusiera la DDASI, y
9 del Decreto legislativo 68/2003, en relacién con el articulo 3 de la Constitucion
italiana, por la diferencia entre los soportes, gravados con una cantidad a tan-
to alzado, y los equipos, sujetos a una compensacion proporcional. El Tribunal
declara que tal disparidad esta justificada. Segtin €él, es razonable fijar una can-
tidad a tanto alzado para los soportes porque se trata de bienes de escaso va-
lor y con precios homogéneos, y una compensacién proporcional para los apa-
ratos por la variedad de modelos y prestaciones, con distinta capacidad de
reproduccion.

Fuera de la UE, cabe destacar Japén, donde el canon consiste en un porcenta-
je sobre el precio base. Los soportes de video estan gravados con sélo un 1%,
mientras que los soportes de audio lo estan con un 3%. En el caso de los equi-
pos, el importe maximo en concepto de canon no puede superar los 6,04 €
(1.000 ¥).

8. OTROS CRITERIOS NO REFLEJADOS EN LA LPI PERO st EN LA DDASI

Nuestra LPI olvida algunos principios que fueron establecidos en la DDASI y
que convendria tener presentes igualmente a la hora de determinar la compen-
sacién por copia privada. Esos criterios hacen referencia a: las circunstancias
del caso concreto, la proporcionalidad entre la cuantia del canon y el dafio po-
tencial, y la doble remuneracién. A pesar de todo, la no inclusién no resulta
trascendente, pues el limite de copia privada y la cuestiéon de la compensacién
deben ser interpretados conforme al Derecho Comunitario, es decir, conforme
a la DDASI. Es la llamada «doctrina de la interpretaciéon conforme» del TICE,
segun la cual el 6rgano jurisdiccional nacional debe hacer una interpretacion
acorde con el fin que persigue la norma comunitaria.

1. Las circunstancias del caso concreto
Significa que, a la hora de establecer las tarifas, hay que valorar las especiali-

dades que presentan los supuestos concretos. Esto no implica el que se tenga
que individualizar y se aplique un canon distinto para cada dispositivo grava-
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do en particular, sino, atendiendo a las caracteristicas comunes, extraer lo que
les hace distintos de otros (por ejemplo, sujetar a una compensacién distinta
los DVD-R de doble capa y los DVD-R con capa simple). Este criterio, si bien
no ha quedado reflejado expresamente en el articulo 25.6.4° LPI, si que se ha
tenido en cuenta, en cierta medida, en la OM. Son manifestaciones de la apli-
cacion de esta regla, las siguientes: el distinguir entre la copia privada analé-
gica y la digital; el diferenciar entre los soportes grabables una sola vez (CD-R
o DVD-R) y los regrabables (CD-RW y DVD-RW); el establecer los porcentajes
de reparto entre los distintos titulares de derechos atendiendo al mercado en
el que nos encontramos (musical, audiovisual y literario), pues no en todos ellos
se va a hacer el mismo nimero de copias privadas. Aunque también se debe-
ria haber aprovechado para sujetar a distinto canon las grabadoras de CDs y
DVDs en funcién de la velocidad de grabacién.

2. La proporcionalidad entre la cuantia del davio vy el davio potencial

La cuantia de la compensacién debe ser proporcional al potencial dafio causa-
do al titular de los derechos, teniendo en cuenta los datos concretos del mer-
cado y la afeccion que el limite de copia privada provoca en el mismo. Este cri-
terio también lleva a que la compensacién sea distinta segiin estemos en el
entorno analégico o el digital. Aqui el legislador comunitario ha tratado de de-
jar un cierto margen de libertad de actuacion a los Estados miembros, para
que determinen el establecimiento de un pago por uso o bien un canon com-
pensatorio ligado a los soportes y a los equipos, opcién esta ultima acogida por
la mayor parte de los paises europeos. El legislador esparfiol lo que ha adopta-
do es el criterio del dafio real efectivo, y no el potencial, que llevaria a hacer
meras aproximaciones, muchas veces lejos de la realidad y de lo que se produ-
ce en la practica.

3. La doble remuneracion

El Considerando 35 DDASI sefiala que cuando los titulares de derechos hayan
recibido ya una retribucién en concepto de licencia, puede ocurrir que no haya
que efectuar un pago especifico o por separado. Se trata con esto de evitar la
doble remuneracién. En casos como estos, la Directiva desea, que no impone,
que los Estados adopten medidas adecuadas para evitar una doble remunera-
cién a los titulares, que haria que la compensacién dejara de ser equitativa.

Esta regla no se ha terminado de plasmar en la LPI, plantedndose situaciones
realmente insatisfactorias. El legislador espafiol ha ignorado en este sentido la
DDASI. Asi, todas las reproducciones elaboradas bajo el limite del articulo 31.2
LPI, incluyendo las que efectiia un usuario legitimo al amparo de una licencia,
dan lugar a una compensacioén. Se pueden dar situaciones injustas. Por ejem-
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plo, un usuario que se descargue legalmente una cancién de un sitio web, cuan-
do paga por ello, ya se esta teniendo en cuenta en el precio la posibilidad de
realizar copias privadas, y, sin embargo, dicho usuario debera pagar igualmen-
te la compensacion equitativa cuando compre un CD-R para almacenar las can-
ciones. Se produce asi una doble remuneracién, que la Ley ha pasado por alto.
También puede ocurrir que el adquirente de un equipo que lo va a destinar a
elaborar copias autorizadas, y, por ende, no sujetas al limite, haya pagado el
canon, ademas de pagar la licencia exigida por el titular de derechos.

Si se ha previsto, en cambio, en Francia. El articulo 311-4 CPI francés estable-
ce expresamente que no se puede reclamar el canon si ya se ha pagado una
compensacion, por ejemplo, bajo la forma de una licencia individual.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

Aunque la elaboracién de la lista es algo que debe ser mirado con buenos ojos,
de cara a la seguridad juridica, es necesario determinar de forma mas clara
cudles son los equipos idéneos para elaborar copias privadas y que sean sus-
ceptibles de generar el pago de la compensacién. Al Gobierno se le ha otorga-
do, a través de los articulos 25.7.d) y 25.24 LPI, la posibilidad de determinar
reglamentariamente los equipos y soportes materiales exceptuados del pago,
«atendiendo a la peculiaridad del uso o explotacion a que se destinen, asi como
a las exigencias que puedan derivarse de la evolucion tecnoldgica y del correspon-
diente sector del mercado». Se combinan aqui los criterios de idoneidad objeti-
va y el del grado del uso. Sin embargo, el Gobierno no ha utilizado atn esta
facultad. Como tampoco se han tenido en cuenta los criterios del articulo
25.6.4° LPI a la hora de fijar las tarifas. Son principios muy generales que re-
quieren de un estudio detallado, algo que no se ha hecho ni al introducirlos en
la Ley 23/2006 ni al aplicarlos en la OM.

En cualquier caso, no existe un mecanismo que permita la fijacién de una can-
tidad que compense de forma exacta a los titulares de derechos por los dafios
sufridos por la copia privada, y que responda a todos los criterios aqui sefiala-
dos. A pesar de todo, aunque contemos con un sistema tan imperfecto, es pre-
ferible compensar de alguna manera a aquéllos que dejarlos totalmente desam-
parados. Estamos ante una opcion legislativa que, aunque no puede entenderse
como el mejor sistema, constituye una solucién paliativa y subsidiaria. O, yen-
do mas lejos, si el objetivo del canon es mitigar los perjuicios econémicos que
ocasiona la copia privada, quiza la solucién mas correcta, en lugar de exten-
derlo a los nuevos equipos y soportes digitales, habria sido restringir los requi-
sitos necesarios para aplicar el limite de copia privada del articulo 31.2 LPI'®,

135 Tal y como también lo entiende ESTEVE PARDO, A., «El canon por copia privada», en Novedades
en la Ley de Propiedad Intelectual, enero 2007, VLEX-450146, p. 81.

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n° 32 (mayo-agosto 2009)

83



Sebastidn Lépez Maza

Otra solucién que propone algin autor es la de imponer el pago del canon no
a los equipos y soportes que permiten la realizacién y almacenamiento de co-
pias privadas, sino a las propias obras susceptibles de ser copiadas'*®. El precio
de venta incluiria una parte destinada al pago de la compensaciéon. Sin embar-
go, esta posibilidad podria encarecer en buena medida el acceso a la cultura. Si
ya actualmente la cultura es criticada por ser cara, cuanto mas si incluidos en
el precio un plus en concepto de compensacién equitativa por copia privada.
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VIII. ANEXO
La compensacion equitativa por copia privada en Europa

El presente Anexo pretende ofrecer una visién comparativa de las tarifas esta-
blecidas en los soportes y en los equipos en concepto de compensacioén por co-
pia privada. No se recogen todos los paises de la Unién, sino tnicamente algu-

nos de ellos'¥.

Alemania (§ 54 UrhG)

SOPORTES

AUDIO
CANON CAPACIDAD DESCUENTO'*

Minidisc 0,08 € 80 Min. 6%
Hi-MD 0,0614 € 60 Min. 6%
CD-R/RW Audio 0,08 € 80 Min. 6%
CD-R/RW Data 0,0288 € 700 MB 6%
Tarjetas de memoria'” 0,25 € 256 MB 6%
VIDEO
DVD-R/RW Video
DVD-R/RW Data 0,174 € 4,7 GB / 240 Min. 6%
DVD Ram
DVD doble capa
Blu-Ray En negociacién
HD-DVD

37 Para un estudio detallado de todos los paises de la UE, vid. «International Survey on Private
Copying Law & Practice», 19th Revision 2008, realizado por Thuiskopie. Disponible en Internet:
http://145.222.172.84/assets/File/PDF/International/Survey%202008_Publication_web.pdf.

138 Los descuentos dependen del tipo de acuerdo que alcance ZPU y las asociaciones de la indus-
tria de contenidos.

139 Las tarjetas de memoria tinicamente estan sujetas al canon cuando sean vendidas con un dis-
positivo.
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DISPOSITIVOS

CANON CAPACIDAD DESCUENTO
Reproductor digital de video y audio 18,42 € por unidad 6,5%
Reproductor digital de audio 2,56 € por unidad 6,5%
Grabadora interna de CD 7,50 € por unidad Tarifa especial 6 €
Grabadora externa de CD 1,28 € por unidad 6-6,5%
Grabadora interna de DVD 921 € por unidad Tarifa especial 7,37 €
Grabadora de DVD 921 € por unidad 6-6,5%
Grabadora de DVD con disco duro 18,42 € por unidad 6-6,5%
Grabadora de Blu-Ray 921 € por unidad | Tarifa especial 7,37 €
Grabadora de HD-DVD 921 € por unidad Tarifa especial 7,37 €
TV con grabadora 921 € por unidad 6-6,5 €

18,42 € por unidad 6-6,5 €

Bélgica (fijadas por el Real Decreto de 28 de marzo de 1996, modificado por
el Real Decreto de 25 de abril de 2004)

SOPORTES
AUDIO
CANON CAPACIDAD

Minidisc 0,23 € 60 Min.
Hi-MD 0,23 € 60 Min.
CD-R/RW Audio 0,23 € 60 Min.
CD-R/RW Data 0,12 € por disco
VIDEO

DVD-R/RW Video 0,59 € por disco
DVD-R/RW Data 0,59 € por disco
DVD Ram 0,59 € por disco
DVD doble capa 0,59 € por disco
Cintas de video digitales 0,1239 € 60 Min.
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DISPOSITIVOS™®
CANON

Grabadora externa de CDs 3%

Grabadora externa de DVDs 3%

Disco duro grabador de DVDs 3%

Grabadora externa de Blu-ray 3%

Grabadora externa de HD-DVD 3%

TV con grabador 1,5%

Todos los dispositivos auténomos 3%

Todos los dispositivos combinados 1,5%

Francia
SOPORTES
AUDIO
CANON CAPACIDAD

Minidisc'* 0,56 € 74 Min.
CD-R/RW Audio 0,56 € 74 Min.
CD-R/RW Data 0,35 € 700 MB
Micro Floppy disc 0,01 € 1,44 MB
VIDEO

DVD-R/RW Video'* 1,00 € 4,7 GB
DVD-R/RW Data 1,00 € 4,7 GB
DVD Ram 1,00 € 4,7 GB
DVHS 3,77 € 180 Min.

%0 Los discos duros de ordenador y sus componentes no estan gravados. Como tampoco lo estan:
las tarjetas de memorias, las memorias USB, los reproductores mp3.

! Los Minidisc y los CD Data fueron gravados a partir de las Decisiones de 4 de enero de 2001 y de
6 de diciembre de 2001, revisadas por las Decisiones de 6 de junio de 2005 y de 20 de julio de 2006.
142 Los soportes virgenes DVDs quedaron sujetos al canon a partir de la Decisién de 9 de julio de 2007.
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DISPOSITIVOS
CANON CAPACIDAD

5€ menos de 1 GB

6 € 1-5 GB

7€ 5-10 GB

8 € 10-20 GB
Memorias o discos duros integrados 10€ 20-40 GB
en dispositivos multimedia 15 € 40-80 GB
(audio y video)™* 20€ 80-120 GB

25 € 120-160 GB

35€ 160-250 GB

45 € 250-400 GB

50 € 400-560 GB

1€ menos de 128 MB

2 € 128-256 MB

3€ 256-384 MB

4 € 384-512 MB
o e s e
dispositivos multimedia'* 8 € 1-5 GB

10 € 5-10 GB

12 € 10-15 GB

15€ 15-20 GB

20 € 20-40 GB

7€ menos de 80 GB
Discos duros multimedia externos con 10 € 80-120 GB
sl el Wiy ps s | 0
multimedia'® 15,50 € 160-250 GB

20 € 250-400 GB

43 Sujetas al canon desde la Decisién de 11 de diciembre de 2007.

144 Gravadas desde la Decisién de 22 de noviembre de 2005.

%5 Sujetas al canon a partir de la Decisién de 11 de diciembre de 2007.
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DISPOSITIVOS
CANON CAPACIDAD
23 € 400-560 GB
5€ menos de 1 GB
6 € 1-5 GB
7€ 5-10 GB
Discos duros multimedia externos con 8 € 10-20 GB
entrada de Audio 9 Video para ' l0e 5040 GB
almacenar contenidos y con salidas
para mostrar el contenido en una TV 15 € 40-80 GB
o dispositivo multimedia'* 20 € 80-120 GB
25 € 120-160 GB
35 € 160-250 GB
45 € 250-400 GB
50 € 400-560 GB
10 € menos de 40 GB
15 € 40-80 GB
Discos duros integrados en 20 € 80-120 GB
grabadores de video o en 25 € 120-160 GB
decodificadores de TV
25 € 160-250 GB
45 € 250-400 GB
50 € 400-560 GB
0,0597 € menos de 80 GB
0,0507 € 80-120 GB
Discos duros externos usados 0,0403 € 120-160 GB
umcamente con or}denadores (sin 0,0333 € 160-200 GB
necesidad de ningtn otro
dispositivo)' 0,0272 € 200-320 GB
0,0237 € 320-400 GB
0,0200 € 400-1000 GB

146 Estos discos duros y los siguientes dispositivos empezaron a gravarse a partir de la Decisién de
20 de julio de 2006.

47 Estos dispositivos, junto con las tarjetas de memoria y las memorias USB, estan sujetos al canon
desde la Decisién de 9 de julio de 2007. Dentro de los discos duros externos usados con ordenado-
res deben exceptuarse los siguientes: a) los discos duros que funcionen en tres sistemas operativos
al mismo tiempo; b) los destinados a un uso profesional dentro de un contexto técnico.
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DISPOSITIVOS
CANON CAPACIDAD
0,144 € menos de 512 MB
0,090 € 512 MB - 2 GB
Tarjetas de memoria 0072 € 25 GB
0,062 € 5-10 GB
0,059 € 10-16 GB
0,3€ menos de 512 MB
0,225 € 512 MB -1 GB
Memorias USB 0180 € 1-2 GB
0,144 € 2-5 GB
0,130 € 5-10 GB
0,125 € 10-16 GB
Holanda
AUDIO
CANON CAPACIDAD
Minidisc 0,32 € por hora
CD-R/RW Audio 042 € por hora
CD-R/RW Data 0,14 € por unidad
Hi-Minidisc 1,10 € 1 GB
VIDEO'#
DVD-R/RW Data 0,40 € 4,7 GB
DVD-R/RW Video 0,60 € 4,7 GB

! Los DVDs de doble capa estédn gravados con el canon por su capacidad extra de almacenamien-
to. Sin embargo, esas tarifas estan congeladas hasta que el Gobierno dicte el correspondiente de-
creto, algo que se espera a lo largo de 2009.
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Italia

El articulo 71septies de la Ley italiana sobre derecho de autor establece que
la compensacion consistirda en un porcentaje sobre el precio de venta del
equipo o soporte, o bien en una cantidad fija para cada soporte. Para equi-
pos multifuncionales, la compensacién se basara en el precio de un disposi-
tivo que tiene caracteristicas equivalentes al componente de grabacién inter-
no o, cuando esto no sea posible, en una cantidad fijada para cada
dispositivo.

SOPORTES
AUDIO
CANON CAPACIDAD'

Minidisc 0,29 € 60 Min.
CD-R/RW Audio 0,29 € 60 Min.
CD-R/RW Data 0,23 € 650 MB
VIDEO

DVD-R/RW Video 0,29€/0,87 € 60 Min. / 180 Min.
DVD-R/RW Data 0,29€/0,87 € 60 Min. / 180 Min.
DVD Ram 0,87 € 4,7 GB

DVD doble capa 0,87 € 4,7 GB

%9 Todos los soportes digitales, tanto de Audio como de Video, estan gravados en funcién de su
capacidad. Asi, por ejemplo, un CD-R Audio de 100 Min. esta gravado con un canon de 0,48, y

uno de 140 Min. con 0,72 €, y asi sucesivamente. La compensacién ira subiendo proporcional-
mente conforme a la capacidad de almacenamiento.
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DISPOSITIVOS

CANON

Equipos de grabacién

3% del precio de venta al por menor

Reproductores mp3

3% del precio de venta al por menor

Grabadora interna de CD

0,60 €

Grabadora externa de CD

3% del precio de venta al por menor,
con un descuento del 50%

Grabadora interna de DVD

2,10 €

Grabadora externa de DVD

3% del precio de venta al por menor,
con un descuento del 50%

Grabadora de DVD con disco duro

3% del precio de venta al por menor

Portugal (las tarifas de la compensacién por copia privada se encuentran esta-
blecidas en la Ley 62/1998, modificada por la Ley 50/2004, de 24 de agosto (arts.

81y 82)
SOPORTES
AUDIO
CANON CAPACIDAD

Minidisc 0,19 € por unidad
CD-R Audio 0,13 € por unidad
CD-RW Audio 0,19 € por unidad
CD-R Data 0,05 € por unidad
CD-RW Data 0,14 € por unidad
CD 8 cm. 0,27 € por unidad
VIDEO
DVD-R Video 0,14 € por unidad
DVD-RW Video 0,30 € por unidad
DVD-R Data 0,14 € por unidad
DVD-RW Data 0,30 € por unidad
DVD Ram 1,00 € por unidad

En cuanto a los dispositivos, inicamente estan gravados en el entorno analégico,

con un 3% del precio de venta.
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