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La polémica desatada en torno a la compensacién equitativa por
copia privada no es un problema nuevo caracteristico de la era
digital, sino que viene arrastrandose desde las primeras regula-
ciones sobre la materia en el terreno analégico, si bien la tec-
nologia digital ha contribuido a incrementar considerablemente
la discusién. Partiendo del andlisis de una reciente resolucién
del Tribunal Supremo relativa al canon sobre cintas de video, el
presente trabajo analiza los origenes vy la justificacién de la re-
muneracién compensatoria por copia privada y su tratamiento
legal en Esparia, desde su primera regulacién en 1987 hasta la
reciente reforma de 2006, demostrando su compatibilidad con
la Constitucién y con el ordenamiento comunitario.
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CIAL ANTE EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMU-
NIDADES EUROPEAS. V. LA CUESTION DE FONDO: LA
EXCLUSION DEL PAGO DEL CANON REMUNERATORIO
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PERIODO INTERMEDIO DE DETERMINACION DEL CA-
NON MEDIANTE RESOLUCIONES DE MEDIADORES NOM-
BRADOS POR EL MINISTERIO DE CULTURA (LEY 20/1992
Y RD 1434/1992).

«The long way of equitable compensation for private copy.
Speaking of the sentence (1.° Chamber) of Supreme Court of
2005, October 25».

The controversy about equitable compensation for private copy
it is not a characteristic digital age problem. This trouble co-
mes from the beginning regulations in the analogic scope, alt-
hough the digital technology has considerably increased this
controversy. According to a recent Supreme Court Resolution
relative to the canon over videotapes, the present work analy-
zes the origins and the justification of compensatory remune-
ration for private copy and its legal treatment in Spain, since
the first regulation in 1987 until the recent reform of 2006, pro-
ving its compatibility with the Spanish Constitution and with
Communitarian Legal System.

Exclusive rights; limitations and exceptions; private copy; com-
pensable remuneration; remuneration rights; equitable com-
pensation; three step test.

I. INTRODUCTION AND APPROACH. II. PRIVATE COPY RE-
MUNERATION HISTORY: FROM ANALOGIC PRIVATE COPY
TO DIGITAL COPY ONE. FROM COMPENSATORY REGULA-
TION TO EQUITABLE COMPENSATION. SPANISH REGULA-
TION. 1. ORIGIN AND JUSTIFICATION: PRIVATE COPY LIMIT AND COMPENSA-
TORY REGULATION 2. REGULATION OF COMPENSATORY REMUNERATION IN
SpaN. 2.1. Article 25 of the Law 22/1987, of 11 of November about
Intellectual Property. 2.2. The reform of the article 25 by law 20/1992,
of 7 of July. 2.3. The reform of the article 25 by law 43/1994, of 30
of December and it following regulation in the RD 1/1996, of 12 of
April (TRLPI). 2.4. The reform of private copy regime and equitable
remuneration by Law 23/2006, of 7 of July which reformi TRLPI
1996. III. ABOUT THE EXPECTED UNCONSTITUTIONALITY
OF PRIVATE COPY COMPENSATORY REMUNERATION. IV.
ABOUT THE QUESTION ON THE INTERPRETATION OF THE
COURT OF JUSTICE OF THE EUROPEAN COMMUNITIES. V.
THE DEEP QUAESTION: THE EXCLUSION OF REMUNERA-



La «larga marcha» de la compensacion equitativa por copia privada

TORY CANON FOR PRIVATE COPY IN EQUIPMENT AND VI-
DEOTAPES WITH 12.7 MILLIMETRES WIDE DURING THE IN-
TERVAL CANON DETERMINATION PERIOD THOUGHT RE-
SOLUTIONS PASSED BY MEDIATORS DESIGNED BY
MINISTERY OF CULTURE. (LAW 20/1992 AND RD 1434/1992).

I. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO

La «guerra» por el denominado canon por copia privada (cuestién candente y
popular donde las haya —aunque mejor seria decir «impopular»— en el mo-
mento de escribir estas lineas, justo cuando acaba de promulgarse la Ley
23/2006, de 7 de julio, de reforma del Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual de 1996', cuyo principal objetivo es la incorporacién a nuestro or-
denamiento interno de la Directiva 29/2001/CE, de 22 de mayo, de adaptacion
de los derechos de autor y derechos afines a la sociedad de la informacién, don-
de se aborda precisamente el equilibrio en el ambito digital entre el derecho
exclusivo de reproduccién, el limite de copia privada y la utilizacién de medi-
das tecnolégicas de control del copiado) no es un problema nuevo que haya
surgido al son de la tecnologia digital. Antes bien, esa «guerra» comenzé a li-
brarse en el momento mismo en que la LPI de 1987 reconocié por primera vez
en nuestro ordenamiento el derecho de los titulares de la propiedad intelectual
a recibir una remuneracién compensatoria por el ejercicio masivo del -también
entonces por primera vez contemplado expresamente- limite de copia privada,
encomendandose a las entidades de gestién colectiva de derechos de propiedad
intelectual la labor de hacer efectivo el cobro de las cantidades correspondien-
tes (cfr., arts. 31.2.° y 25 LPI).

Desde su implantaciéon en Espana, por medio del art. 25 LPI 1987, la tension
entre entidades de gestién e industria por el pago del canon compensatorio por
copia privada ha ido subiendo de grado paulatinamente, motivando una in-
tensa serie de «batallas» judiciales que, a su vez, han provocado continuas re-
formas en la redaccién legal del precepto y en su desarrollo reglamentario para
superar los defectos que dejaron vacias de contenido -por inaplicables- las pri-
meras versiones de la norma y también para procurar su adaptacién a un con-
texto tecnolégico y comercial en constante evolucion.

Puede decirse que durante todos estos afios (1987-2006) ha sido puesta en mar-
cha una maniobra orquestada por parte de miembros de la industria cataloga-
dos legalmente como deudores del canon (empresas fabricantes e importado-
ras de equipos, aparatos y soportes de reproduccién), orientada a obstaculizar
o cuando menos retrasar la aplicaciéon del canon compensatorio por copia pri-
vada, denunciando frecuentemente la falta de justificacién y de legitimacién
del mismo. Para ello han recurrido frecuentemente y de manera indistinta a la
Justicia Contencioso-Administrativa y a la Justicia Ordinaria, solicitando de los

' BOE n.° 162, de 8 de julio de 2006, pgs. 25.561-25.572.
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respectivos Jueces y Tribunales que plantearan cuestién de inconstitucionali-
dad ante el TC asi como cuestién prejudicial ante el TICE, alegando la posible
inconstitucionalidad e inadecuacién al Derecho Comunitario de la remunera-
cién compensatoria por copia privada, al tiempo que han aprovechado los res-
quicios dejados en las primeras redacciones del art. 25 LPI (en concreto por la
Ley 22/1987, de 11 de noviembre, y la reforma posterior de la Ley 20/1992, de
7 de julio y su desarrollo reglamentario por el RD 1434/1992, de 27 de no-
viembre) para intentar eludir en lo posible el pago de las cantidades reclama-
das por las entidades de gestion.

La sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre de 2005 que ahora co-
mentamos constituye una de las pocas ocasiones en que el Alto Tribunal se ha
pronunciado sobre esta materia, y el caso por ella resuelto (junto a un no des-
defiable nimero de resoluciones anteriores de otros tribunales que oportuna-
mente se citaran) representa un fiel ejemplo de esa cruenta oposiciéon por par-
te de un importante sector de miembros de la industria a la imposicién y
aplicacién del canon compensatorio. Esta resolucién constituye asi un claro ex-
ponente de esa serie de batallas judiciales que enfrenta a parte de la industria
con las entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual, las cuales,
en cuanto legitimos representantes (mandatarios ex lege) de los titulares de de-
rechos exclusivos reconocidos por la Ley como acreedores de la remuneracion,
han llevado sobre sus hombros -emulando el célebre mito de Sisifo- la pesada
carga de remontar las dificultades, luchando diariamente contra la reiterada
negativa de la industria a abonar el canon y contra los diversos tipos de frau-
de e intentando convencer al legislador para perfeccionar el sistema, superan-
do poco a poco las lagunas e indeterminaciones de las primeras regulaciones
aprovechadas por la industria para entorpecer el cobro regular del canon por
parte de los acreedores del mismo. (Volviendo al mito: ...para provocar la cai-
da de la piedra y exigir un nuevo y méas grande esfuerzo a las entidades de ges-
tién para empujarla nuevamente a lo alto de la colina.)

Asi pues, a pesar de su triste celebridad en la actualidad, el ahora llamado «ca-
non digital» no es mas que el mismo problema con nuevas vestiduras: las que
marca la moda en forma de progreso tecnolégico. Un paso adelante més en la
«larga marcha» que la remuneracién compensatoria (o compensacién equitati-
va) por copia privada viene recorriendo desde su primer reconocimiento (en
1987) hasta la actualidad (2006), cuando acaba de ser modificado ampliamen-
te el régimen juridico de la copia privada y la remuneracién compensatoria a
través de la nueva Ley 23/2006, de 7 de julio, de Reforma del TRLPI 1996. Un
camino -por cierto- plagado de penurias, de escollos y recovecos que han difi-
cultado notablemente la pacifica implantacién y consolidacién de la compen-
sacién por copia privada en nuestro pais.

Ha correspondido otra vez al legislador la estoica labor de confeccionar un nue-
vo traje con hechuras adaptadas a las nuevas medidas del problema. Otra nue-
va solucién al constante problema planteado por la remuneracién compensa-
toria (asociada al ejercicio cada vez mas masivo del limite de copia privada,

16



La «larga marcha» de la compensacion equitativa por copia privada

ligado a su vez al crecimiento del mercado de equipos, aparatos y soportes para
facilitar la copia) entre las varias que se han venido dando desde su implanta-
cién en 1987 hasta la redaccién contenida en el vigente TRLPI de 1996, que
ahora nuevamente se modifica para adaptar el sistema de copia privada y su
compensacion equitativa al nuevo entorno tecnolégico digital, de conformidad
con lo dispuesto en la Directiva 29/2001/CE (DSI).

Esas sucesivas redacciones (adaptaciones) de los preceptos relativos a la copia
privada y a la remuneracién compensatoria, constituyen asi un fiel ejemplo de
la ya clasica afirmacién de que la historia de la propiedad intelectual es la his-
toria de sus sucesivas adaptaciones a la evolucién de la técnica; evolucién tec-
nolégica que también -nos permitimos afiadir- influye considerablemente en la
gestion de los derechos de propiedad intelectual, como estd demostrandose aho-
ra con los sistemas de gestién digital de derechos («Digital Rights Managment
Systems», DRM) basados fundamentalmente en el uso de medidas tecnolégicas
de encriptacién, control de acceso o control del copiado («Technological Protec-
tions Measures», TPM) y que juegan un rol determinante en el nuevo régimen
de la compensacién equitativa por copia privada disefiado por el legislador co-
munitario en la Directiva 29/2001/CE, de 22 de mayo, plasmado (incorporado)
ahora en nuestro ordenamiento interno por la nueva Ley 23/2006 (cfr, arts. 25,
31.2 y 161 TRLPI).

Un factor nuevo en la llamada «guerra del canon» es la participacién en la mis-
ma de un nuevo ejército: el de los consumidores y usuarios, que, agrupado en
la denominada plataforma «todos contra el canon»?, viene a provocar nuevas
batallas que se suman a la ya larga serie que desde finales de los afios ochen-
ta venia produciéndose entre los acreedores de la remuneracién (autores, edi-
tores y productores, representados por las respectivas entidades de gestién co-
lectiva sectoriales) y los deudores de la misma (la industria representativa de
los productores, importadores y distribuidores de esos instrumentos de repro-
duccion).

Los consumidores ven afectados sus intereses en la medida en que la industria
repercute normalmente en el precio final de los equipos, aparatos y soportes
de reproduccién las cantidades que deben abonar a las entidades de gestién en
concepto de canon por copia privada. La respuesta fue débil, por no decir ine-
xistente, cuando el canon se limit6 a los instrumentos de copia analégicos. Pero
con la apariciéon de soportes digitales versatiles o polivalentes (como los CD-
Data 6 DVD-Data), que sirven para copiar todo tipo de materiales o datos (cons-
tituyan o no contenidos protegidos), y con la comercializaciéon al mismo tiem-
po de contenidos sonoros y audiovisuales que incorporan medidas anticopia,
asociaciones representativas de los intereses de consumidores y usuarios y or-
ganizaciones que defienden el acceso y uso libre de la informacién han en-
contrado argumentos para rechazar de plano la existencia misma del canon di-
gital, a pesar de que -siguiendo el tenor literal del art. 25.2 TRLPI- los equipos,

%2 Vid. sus argumentos y propuestas en el sitio www.todoscontraelcanon.org.
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aparatos y soportes digitales son perfectamente idéneos para realizar repro-
ducciones para uso privado, afectando negativamente (de forma evidente; des-
de luego mucho mas que los analégicos al permitir mayor rapidez, cantidad y
calidad de copia) a la explotacion de las obras y prestaciones protegidas y con
ello a los legitimos intereses de sus titulares.

Se produce asi una inusitada y sorprendente comunién entre industria y con-
sumidores, que raramente -por no decir jamas- podra apreciarse en otros sec-
tores. Y enfrente...los creadores, los artistas intérpretes y ejecutantes y los pro-
ductores de contenidos, que ven cémo cada vez resulta mas facil la copia, cémo
cada vez es mas voluminosa y c6mo se incrementa incesantemente el merca-
do de equipos y soportes para la reproduccion de materiales, entre los que cuen-
tan principalmente (a pesar de que existen estadisticas de todos los colores, de-
pendiendo del cliente o solicitante de las mismas), los contenidos protegidos
por derechos exclusivos de autor y conexos.

Y corresponde nuevamente a los titulares de derechos, a través de las entida-
des de gestién sectoriales representativas de los mismos, la fatigosa labor de
exigir y convencer al legislador (y a toda la sociedad, lo que obviamente resul-
ta mucho mas dificil) sobre la necesidad de adaptar el canon a los nuevos equi-
pos y soportes técnicos que paulatinamente han ido apareciendo, para hacer
realidad el espiritu que inspir6 la creacién legal de la remuneracién por copia
privada: compensar adecuadamente (justa o equitativamente) a los titulares de
derechos por las pérdidas que la copia privada masiva supone para ellos, con
lo que ello conlleva de desincentivo para la creacién y para la inversiéon indus-
trial en contenidos de calidad, base por lo deméas en amplia medida de la mo-
derna sociedad de la informacién en la que estamos inmersos.

Cierto que los ingresos en concepto de remuneracién por copia privada son cada
vez mas importantes para las entidades de gestion; y cierto también que la in-
dustria de contenidos utiliza cada vez con mayor frecuencia medidas de control
del copiado en los ejemplares electrénicos que comercializa (discos, videos, CD-
Roms y contenidos on line). Pero no es menos cierto que el volumen de copia
privada es cada vez mayor entre los particulares, que tienen la oportunidad de
disfrutar de un ntimero casi ilimitado de contenidos a un coste muy reducido;
y no es menos cierto también que debido a ese comportamiento -casi compul-
sivo en ocasiones de los consumidores- el mercado de la copia va en constante
aumento, generando pingiies beneficios para la industria fabricante, importa-
dora y distribuidora de los mismos. No puede ignorarse tampoco que el pago
del canon puede perjudicar a los empresarios que lo abonan frente a aquellos
otros que no lo hacen (nutriéndose de soportes fabricados en paises donde no
existe tal canon y también de las posibilidades que confiere el comercio elec-
trénico ‘anacional’), pero esto supone un problema de lucha contra el fraude
que debe ser combatido (y no sélo por entidades de gestién, sino también por
la propia industria) con otras medidas distintas que no vayan en detrimento de
los legitimos derechos e intereses de autores, intérpretes e industria de la cul-
tura: no por mejorar la competitividad de la industria fabricante, distribuidora
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e importadora de materiales de reproduccion se puede perjudicar a otra indus-
tria también importante: la industria de la cultura y el substrato basico de la
misma que son los autores y los artistas intérpretes o ejecutantes.

Nos encontramos asi con que la lucha se recrudece en el nuevo campo de ba-
talla digital, precisamente cuando van apareciendo las (siempre tardias) res-
puestas jurisprudenciales a las primeras escaramuzas en el terreno analégico.
Pero siempre es bueno conocer la historia (origenes y antecedentes) de situa-
ciones problematicas para comprender mejor las razones de sus sucesivas rei-
teraciones en ambientes y épocas diferentes; y para poder sopesar asi con ma-
yores elementos de juicio los argumentos esgrimidos por las partes.

Con esta vocacién ha sido redactado este comentario a la STS (Sala 1.%) de 25
de octubre de 2005. Y anuncio claramente desde este primer momento el sen-
tido ultimo del mismo: aprovechar -a modo de «disculpa» metodolégica- las
consideraciones que el Alto Tribunal realiza sobre la remuneracién compensa-
toria por copia privada para demostrar la razén de ser de la misma desde sus
origenes y la necesidad de mantener su vigencia también en el entorno digital
(aprovechando para analizar someramente las claves del nuevo régimen sobre
compensacion equitativa introducido por la Ley 23/2006), asi como su consti-
tucionalidad y coherencia con el derecho comunitario, para analizar finalmente
la solucién o respuesta ofrecida por la Sala 1.* del TS al problema de fondo
planteado hace tiempo -con las primeras redacciones de la norma, pensadas
para su aplicacién exclusivamente en el entorno analégico- por la industria de
los equipos y soportes de reproduccién, y que, aunque desfasado desde el pun-
to de vista legislativo, servird para examinar el enfrentamiento industria-enti-
dades de gestion y para extraer algunas conclusiones para el futuro proceso de
fijacién de la compensacién por copia privada digital.

En concreto, en el caso de Autos, la actora, KODAK S.A., demandoé a las siete
entidades de gestién de derechos de propiedad intelectual existentes al tiempo
de la interposicién de la demanda, suplicando el planteamiento de una cues-
tién de inconstitucionalidad ante el TC de las sucesivas redacciones del art. 25
LPI, asi como de cuestion prejudicial ante el TICE, y subsidiariamente, para el
caso de que se desestimasen esas peticiones, que se dictase sentencia por la que
se declarase nula la resoluciéon del mediador nombrado por el Ministerio de
Cultura en el ejercicio de 1993 para la determinacién de la remuneracién por
copia privada correspondiente al periodo que va desde el segundo semestre de
1992 hasta el 16 de marzo de 1994 (de conformidad con lo previsto en el art.
25 LPI redactado por la Ley 20/1992 y desarrollado por el RD 1434/1992), y ex-
cluyendo en consecuencia de la obligacién de remuneracién compensatoria a
los equipos y soportes de video de paso igual o superior a 12,7 milimetros o
media pulgada durante el periodo reclamado; en correspondencia con lo ante-
rior, que declarase la nulidad del procedimiento ejecutivo interpuesto por las
codemandadas contra KODAK S.A. en virtud de la resolucién del Mediador;
asimismo, conjuntamente con todo lo anterior, que declarase la vigencia de los
Acuerdos Parciales alcanzados entre las Entidades de Gestién y la entidad KO-
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DAK S.A. en la mesa de negociacion de 1993 y 1994 por los que se establecie-
ron descuentos a los deudores de la remuneracion, declarando que no produ-
cia ningin efecto la comunicacién unilateral de exclusiéon de la actora por el
hecho de no haber atendido el pronto pago de la remuneracién al haber im-
pugnado judicialmente la resolucién del mediador en procedimiento ordinario.

La STS de 25 de octubre de 2005 resuelve los recursos de casacién interpuestos
por la representacion procesal de la actora, KODAK S.A. y por la demandada re-
conviniente EGEDA. En el recurso de KODAK S.A. practicamente se reproducen
como motivos de casacién los pedimentos de la demanda, insistiendo en solicitar
el planteamiento de cuestiéon de inconstitucionalidad ante el TC y cuestién preju-
dicial ante el TICE, y suplicando subsidiariamente la exclusién de la obligacién de
remuneracién compensatoria de los equipos y soportes de video de paso igual o
superior a 12,7 milimetros o media pulgada, desde el segundo semestre de 1992
hasta el 16 de marzo de 1994 y la nulidad del procedimiento ejecutivo seguido con-
tra ella. Por su parte, la codemandada y recurrente también en casacién, EGEDA,
solicita del Tribunal casar la sentencia de la Audiencia para declarar excluida a la
entidad KODAK S.A. de los Acuerdos Parciales alcanzados en la mesa de negocia-
ci6én de 1993 y 1994, y por lo tanto la no aplicacién a la misma de los descuentos
pactados en dichos acuerdos, al no haberse producido el pronto pago de las can-
tidades fijadas por la resolucién del mediador para el periodo correspondiente al
segundo semestre de 1992, todo el afio 1993 y hasta el 16 de marzo de 2004.

Siguiendo la estructura de la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de octubre
de 2005, vamos a comenzar exponiendo (exposicién necesaria, en tanto que in-
fluye de forma importante en el resto de las cuestiones planteadas) la historia
de la remuneracién compensatoria por copia privada, desde sus origenes has-
ta la reciente reforma de 2006 (y II; correlativo con el fundamento de de-
recho segundo), para continuar analizando la pretendida inconstitucionalidad
de dicha remuneraciéon (y III; correlativo con el fundamento de derecho
tercero), asi como su inadecuacién con el derecho comunitario (y IV; corre-
lativo con el fundamento de derecho cuarto), y abordar finalmente el pro-
blema de fondo sobre los equipos, aparatos y soportes susceptibles de quedar
incluidos en el canon durante los periodos litigiosos de 1992 a 1994 (y V; co-
rrelativo con los fundamentos de derecho quinto a noveno).

II. HISTORIA DE LA REMUNERACION POR COPIA PRIVADA: DE LA
COPIA PRIVADA ANALOGICA A LA DIGITAL Y DE LA REMUNERA-
CION COMPENSATORIA A LA COMPENSACION EQUITATIVA. SU
REGULACION EN ESPANA

1. ORIGEN Y JUSTIFICACION DEL LIMITE DE COPIA PRIVADA Y DE LA REMUNERACION
COMPENSATORIA

El limite de copia privada se encuentra justo en el centro de la encrucijada que
constituye el dificil equilibrio entre los derechos exclusivos de los titulares de
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derechos de propiedad intelectual (derechos de autor y derechos afines) y los
limites materiales o sustanciales a los mismos que persiguen —principalmen-
te— proteger y fomentar derechos fundamentales (cfr., libertad de expresién e
informacién, derecho a la educacién) e intereses publicos (cfr., acceso a la cul-
tura, la ciencia y la investigacién, proteccién de disminuidos fisicos...). Ese equi-
librio o balance de intereses constituye uno de los pilares basicos del derecho
de propiedad intelectual (tanto en la tradicién continental como en la anglo-
sajona), y con €l se quiere hacer compatible el respeto a los legitimos intereses
particulares de los titulares de derechos en la proteccién y explotaciéon econé-
mica de sus obras y prestaciones con la necesidad de que las creaciones y pro-
ducciones intelectuales beneficien al conjunto de la sociedad, engrosando el
acervo cultural y el conocimiento de toda la sociedad (cfr., art. 27 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948)%.

Los origenes de la remuneracién compensatoria por copia privada se sittan en
la tradicién juridica continental de la propiedad intelectual (frente a la anglo-
sajona del «copyright», que no aborda el problema debido a la amplitud con que
los jueces y tribunales interpretan la excepcion general del «fair use» o uso leal);
en concreto en la Ley Alemana de Derechos de Autor («Urheberrechtgesetz») de
1965, que vino a dar respuesta a los problemas planteados por la copia privada
masiva facilitada por los instrumentos domésticos de grabacién de audio y vi-
deo. Problemas que se reflejaron por primera vez en las histéricas sentencias
del Tribunal Supremo Aleméan («Bundesgerichthof») de 24 de junio de 1955 (Caso
«Grundig») y 29 de mayo de 1964 (Caso «Personalausweise»)*.

En la primera de ellas («Grundig») se declara que no existe ningln principio en
el derecho de propiedad intelectual que establezca que el derecho exclusivo del
titular deba quedar excluido de la esfera privada; y se reconoce en consecuencia
el derecho de los titulares para prohibir copias privadas, resultando irrelevante
para ese reconocimiento legal el hecho de la inaplicabilidad de tales derechos en
la practica; el Alto Tribunal aleméan declara asi que los titulares tienen derecho
a una remuneracion por el uso de sus derechos, incluso aunque ese uso no su-
ponga un aprovechamiento econémico directo, pero en la practica se limita a
obligar a los productores de equipos de grabacién casera a no vender sus equi-
pos sin una advertencia de posibles infracciones de derechos de propiedad inte-
lectual, desestimando la reclamacién de dafios interpuesta por la entidad de ges-
tion GEMA. En la segunda de las resoluciones («Personalausweise») se considera
que los productores y distribuidores de equipos de grabacién pueden ser res-
ponsables por infraccién de derechos de propiedad intelectual, incluso aunque
ellos no realicen reproducciones directamente, sino sélo por proveer a los parti-
culares los medios necesarios para ello (contribuciéon necesaria); se piensa en-
tonces que los productores obtienen utilidad econémica del mercado de la copia

* Sobre los limites en general, puede consultarse el trabajo de R. CASAS VALLES, Los limites al
derecho de autor, en XI Jornadas sobre el Derecho de Propiedad Intelectual de los Escritores en
la Préctica, Republica de las Letras, Informes-Estudios n.° 9, 2005, pgs. 5-49.

* Pueden consultarse ambas resoluciones en GRUR, n.° 11/1955, pg. 546; y en GRUR, n.° 2/1965,
pg. 104.
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doméstica, pero no se pronuncia al respecto; y se entiende ademas que GEMA
no puede obligar a los productores y vendedores de equipos de reproduccién a
revelar la identidad de sus clientes a los efectos de verificar si esos clientes pu-
dieran cometer infracciones de propiedad intelectual, ya que aunque la copia pri-
vada constituya una infraccién de la propiedad intelectual, las medidas de con-
trol no pueden entrar en conflicto con el derecho inviolable a la intimidad
personal y familiar garantizado constitucionalmente.

Ante esta tesitura, la «Urheberrechtgesetz» de 1965 (UrhG) introduce por prime-
ra vez la copia privada como limite al derecho exclusivo de reproduccion, cre-
ando al mismo tiempo una remuneracién compensatoria sobre los equipos de
reproduccioén de audio y video que deberian abonar los fabricantes e importa-
dores de los mismos a las entidades de gestion de derechos de autor y derechos
afines’. El legislador aleman era perfectamente consciente de que la copia pri-
vada masiva podia afectar gravemente a la explotacién normal de la obra y per-
judicar injustificadamente los legitimos intereses de sus titulares, pero ante la
imposibilidad practica por parte de los titulares de conceder licencias indivi-
duales a cada uno de los potenciales usuarios o de impedir y perseguir las po-
sibles infracciones en el ambito doméstico (factores ambos que se condensan
en lo que en términos econémicos se expresa como «imperfeccion de mercado»),
opté por imponer una remuneracion a los fabricantes y distribuidores de equi-
pos de reproduccién teniendo muy presente la posibilidad para éstos de trasla-
dar esa remuneracién a los consumidores mediante el correspondiente incre-
mento en el precio del producto, partiendo de la premisa de que habitualmente
esos equipos de reproduccion seran empleados por los usuarios particulares para
grabar contenidos protegidos por derechos de propiedad intelectual®. Es decir,
el legislador alemén opt6 por la sabia decisién de no prohibir lo que no se pue-
de controlar y perseguir’, permitiéndolo expresamente y estableciendo a cam-
bio una compensacion justa (adecuada, equitativa) para el dafio injustamente
padecido por los titulares de derechos®. De esta manera, la remuneracién equi-
tativa serviria al menos para compensar los perjuicios sufridos por los titulares
de derechos con motivo del disfrute del limite de copia privada por los benefi-
ciarios, convirtiéndolos asi en perjuicios «no injustificados».

> Entre la doctrina alemana es comun caracterizar este esquema legal de limite de copia privada
(«Vervielfaltigung zum privaten Gebrauch») y remuneracién compensatoria («Vergiitungsanspruch»)
como una licencia legal («gesetzliche Lizenz»), por la cual el uso de la obra o prestacién puede re-
alizarse sin la autorizacién de su titular, si bien debe abonarse una remuneracién compensatoria
fijada directa o indirectamente por la misma Ley. Vid. por todos, SCHRICKER-MELICHAR,
Urheberrecht Kommentar, 2.* ed., Miinchen, 1999, pgs. 736, 743. También SCHRICKER-LOE-
WENHEIM, Urheberrecht Kommentar, 2.* ed., Miinchen, 1999, pgs. 837 Y 861.

¢ Para un seguimiento de los origenes de la remuneracién compensatoria por copia privada, vid.
el completo trabajo de BHUGENHOLTZ/L.GUIBAULT/S. VAN GEFFEN, The Future of Levies in a
Digital Environment, Institute for Information Law, Amsterdam, 2003, en www.ivir.nl.

" Lo que R. CASAS expresa con el viejo aforismo de minimis lex non curat. Vid. Los limites al de-
recho de autor, cit., pg. 15.

8 J. GINSBURG lo expresa de la siguiente manera: «If you can’t stop the copying, then at least some
form of approximate payment should be arranged for it». Vid. Remarks between the presentations, en
Proceedings or the ALAI Congress Budapest, September 14-17, 2003, Creator’s Right in the Information
Society, Hungarian ALAI Group y KJK-Kerszov Legal and Business Publishers, pg. 185.
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Con la reforma de la UrhG en 1985 se extendi6 la remuneracién equitativa so-
bre los soportes de grabacién de audio y video (cintas virgenes) y sobre las ma-
quinas fotocopiadoras. Y fue en esa misma década cuando el ejemplo alemén
cal6é hondo en otros ordenamientos europeos continentales, entre ellos el es-
pafiol, donde la LPI 1987 acogi6 por primera vez el limite de copia privada (art.
31.2.°) y la remuneracién compensatoria asociada a la misma (art. 25), si bien
las muchas dudas que existieron en la primera regulacién de la norma y en su
desarrollo reglamentario hicieron inviable su aplicacién -debido a la absoluta
falta de colaboracién de la industria afectada- en los primeros afios’, forzando
reformas sucesivas hasta que se consiguié un régimen juridico relativamente
estable; aunque no por mucho tiempo, pues a finales de los afios 90 se conso-
lid6 el uso de la tecnologia digital y se generalizaron en el mercado los equi-
pos, aparatos y soportes de reproduccion digital, obligando a una nueva revi-
sién -mas profunda y compleja- del sistema de copia privada para adaptarlo a
las peculiaridades de la nueva era tecnolégica y comercial; revisién que acaba
de finalizar con la aprobacién de la Ley 23/2006 de reforma del TRLPI 1996.

Antes de exponer la evoluciéon normativa acontecida en la legislaciéon espario-
la, conviene que nos detengamos en la justificacion del limite de copia priva-
da y de la remuneraciéon compensatoria. La primera pregunta que debemos ha-
cernos es si la regulaciéon de la copia privada como limite al derecho de
remuneracion responde realmente a ese equilibrio de intereses privados y pu-
blicos que caracteriza al derecho de propiedad intelectual. Es decir, si respon-
de a consideraciones de tipo constitucional relacionadas con derechos funda-
mentales y principios rectores de politica econémica y social (cfr., arts. 18, 20,
27, 33 6 44 CE 1978) o si constituye mas bien una respuesta a exigencias de
tipo practico (un «homenaje a la realidad», en palabras de J. DE FUENTES)',
como la de dar una respuesta equilibrada a una situacién socioeconémica ine-
vitable -fruto del paulatino avance tecnolégico- intentando compatibilizar en lo
posible la proteccién de los legitimos intereses de los titulares de derechos de
propiedad intelectual con los intereses de los ciudadanos consumidores de con-
tenidos culturales o informativos.

No son pocos los que defienden una justificacion del limite de copia privada
en clave de proteccién de derechos fundamentales del hombre (ex art. 27.1
DUDH 1948), alegando al respecto bien que sirve para favorecer el acceso a la
cultura, bien que se sitiia en la 6rbita del derecho a la intimidad personal y fa-
miliar, bien que se corresponde con el derecho a la libertad de informacién (re-
cibir informacién), o bien que responde a la légica del derecho de propiedad

° Vid. M. VALLES RODRIGUEZ, Comentario al articulo 25 LPI, en R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO (Coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 1.* ed., Tecnos, Madrid, 1989, pgs.
1456 y ss.

19 J. DE FUENTES, Un enfoque juridico. Razén de ser de la remuneracién por copia privada. Un
septenio legislando sobre la materia, en AAVV., La Copia Privada a Examen: El derecho de remune-
racion compensatoria en el dmbito de la Propiedad Intelectual, Ministerio de Cultura, Coleccion
Analisis y Documentos, n.° 6, 1995, pg. 68. Vid. también Fdto. Dcho. 2.° SAP Alicante de 30 de no-
viembre de 2005.
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sobre el soporte''. Pero, si nos atenemos a los antecedentes jurisprudenciales
y legales alemanes, parece que el limite de copia privada se instaura en las le-
yes de propiedad intelectual para salvar una situacién inevitable y evitar ma-
les mayores para los titulares de derechos. Esto es, parece que la verdadera jus-
tificacién del limite estd en lo que se dio en llamar imperfeccion de mercado’.

El Tribunal Supremo aleman reconocié que las reproducciones para uso pri-
vado quedaban dentro del derecho exclusivo, pero que no habia manera de con-
trolarlas por parte de los tribunales, lo que motivé la respuesta del legislador
germano (UrhG 1965) permitiendo expresamente la copia y corrigiendo sus
efectos negativos mediante la obligacién de remunerar equitativamente. Y la
misma légica puede encontrarse en el resto de las legislaciones europeas que
acabaron por acoger este limite y la remuneracién asociada®.

Pero ademas, sé6lo con una remuneraciéon compensatoria equitativa se podria
superar la prueba de los tres pasos incluida en el art. 9.2 del Convenio de Berna
(Acta de Estocolmo de 1967), que permitia a los Estados firmantes incluir en
sus legislaciones excepciones o limitaciones al derecho de reproduccién siem-
pre que se restringieran a casos especiales (/.°), que no perjudicaran la explo-

"' Aunque ultimamente es el derecho a la intimidad personal y familiar el que mayor aceptacién
parece tener como justificacién del limite de copia privada. Vid. en este sentido, BHUGEN-
HOLTZ/L.GUIBAULT/S. VAN GEFFEN, The Future of Levies in a Digital Environment, cit., pg. 33.
En las actas del Congreso ALAI de Budapest, 2003, Creator’s Right in the Information Society, don-
de la copia privada y la remuneracién compensatoria tuvieron un papel protagonista, se hace re-
ferencia a que algunos grupos nacionales (entre ellos el espafiol y el francés) mencionan la inti-
midad y la vida privada como justificacién complementaria al limite de copia privada (vid. el
informe general de S. MARTIN, Synthése des rapports nationaux sur la question du régimen de la
copia priveéde dans un domaine analogique, pg. 193). Sin embargo, algunos de los intervinientes en
dicho Congreso manifestaron su escepticismo al respecto, sobre todo a la vista de las nuevas tec-
nologias de la informacién (vid. J. GINSBURG, Remarks between the presentations, pg. 185), e in-
cluso se lleg6 a afirmar que las principales razones de ser del limite de copia privada tienen que
ver mas con derechos econémicos y con la aplicacion de la ley (esquemas legales) que con la au-
tonomia individual, siendo poco probable que los intereses individuales (intimidad) por si solos
cobren ventaja sobre los derechos econémicos (M.E. CRESPIN, Définition de la copia privée, pg.
170). Entre nosotros sefiala el derecho a la intimidad y a la propiedad sobre el soporte como jus-
tificacién del limite de copia privada R. SANCHEZ ARISTI, La copia privada digital, Pe.i, n.° 14,
2003, pgs. 14-15; I. GARROTE parece dejar abierta la puerta a una pluralidad de factores com-
plementarios para justificar el limite de copia privada, entre los que cuentan la imperfeccién de
mercado, el respeto a la intimidad y a la inviolabilidad del domicilio y el acceso de los ciudada-
nos a la cultura (vid., La reforma de la copia privada en la Ley de Propiedad Intelectual, Comares,
Granada, 2005, pgs. 173-177).

2 Me remito a las posiciones defendidas en anteriores trabajos. Vid. F. CARBAJO CASCON,
Reproduccién y copia privada en el entorno digital, RDNT, n.° 2, 2003, pgs. 43 y ss.; vy, El pulso
en torno a la copia privada, Pe.i, n.° 16, 2004, pgs. 9 y ss. También se inclina por esta posicién R.
CASAS VALLES, Los limites..., cit., pg. 16.

3 Dice al respecto nuestro Tribunal de Defensa de la Competencia que la copia sustituye la com-
pra de la obra copiada y causa un perjuicio a los que obtendrian un beneficio de su venta (auto-
res, editores, productores y artistas e intérpretes), sirviendo asi el canon para compensar ese per-
juicio (RTDC de 28 de abril de 1994; en la misma linea, Fdto. Dcho. 3.° SAP Alicante de 30 de
noviembre de 2005). Ahora bien, tampoco puede llegarse al extremo de presumir en todo caso la
certeza de la ecuacion «obra copiada = obra no vendida»; por eso la remuneracién debe ser equi-
tativa o justa, es decir, proporcional con el dafio padecido.
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tacién normal de la obra (2.°) ni lesionaran injustificadamente los intereses le-
gitimos de su titular (3.°), actuando asi a modo de limite de los limites. Esta
prueba o test de los tres pasos («Three steep test») ha ido adquiriendo mayor
relevancia con el paso del tiempo hasta el punto de que el art. 13 ADPIC (OMC-
TRIPs) de 1994 la impone como herramienta de control para los limites a to-
dos los derechos de explotacién (cfr. también, art. 40bis TRLPI 1996 y art. 5.5
DSI 2001), actuando asi como cldusula de salvaguardia de los derechos exclu-
sivos frente al establecimiento y ejercicio excesivo de limites; y actuando en la
practica como principio informador para el legislador, regla de interpretacién
para jueces y tribunales e incluso como instrumento de control de legalidad en-
tre los Estados miembros de la OMC".

De esta manera, cada vez parece mas evidente que sea cual sea la justificacion
que se quiera dar (y digo bien: «que se quiera dar») al limite de copia privada,
su expreso reconocimiento como limite (reconocimiento que no hacen los orde-
namientos anglosajones, donde cada situacién particular deberd enjuiciarse de
acuerdo con la cldusula de uso leal) sélo es legalmente viable de acuerdo con la
prueba de los tres pasos si se establece y regula adecuadamente la remuneracién
compensatoria, porque -en el entorno analégico y mas atn en el digital- no se
puede negar que el ejercicio masivo del limite de copia privada puede impedir la
explotacién normal de la obra y lesionar injustificadamente los legitimos intere-
ses de los titulares de derechos. Como apuntara en su momento con indudable
acierto R. CASAS VALLES, el dafio que la copia privada causa a los titulares de
derechos de propiedad intelectual... «no es un dasio injustamente causado -ya que
deriva de un acto licito- pero si injustamente padecido»". De modo que sélo esta-
bleciendo una remuneracién compensatoria justa o equitativa el perjuicio sufri-
do por los titulares puede tornarse en «no injustificado», en tanto que compen-
sa los dafios sufridos por actos incontrolables (o dificilmente controlables) de
reproduccién que impiden la explotacién normal de la obra (o prestacion). La
remuneracioén o canon debe estar destinado a compensar de manera justa o equi-
tativa el dafo injustamente padecido por el ejercicio del limite de copia privada;
sin esa remuneracién compensatoria dicho limite no superaria las condiciones
plasmadas en la prueba de los tres pasos'®.

Resulta asi que lo verdaderamente relevante de la copia privada no es tanto el
limite (pues aunque no existiera no se podria impedir eficazmente en la pric-

4 A través de los Paneles de solucién de conflictos de la OMC, como sucedié ya en la Resolucién
de 15 de junio de 2000, WT/DS160/R, «Caso CE c. USA: Art. 110(5) US Copyright Act».

5 Cita, ya clasica, que se contiene en su obra, La fotocopia y su régimen juridico, Aranzadi Civil,
1993-1, pgs. 1997 y ss.

!¢ Como veremos mas adelante cuando tratemos de la constitucionalidad de la remuneracién com-
pensatoria (infra III), la cuestién que se ha de plantear en el entorno digital, es si la remunera-
cién compensatoria sirve por si sola para superar la prueba de los tres pasos; o si la copia priva-
da digital impide de tal forma la explotacién normal de la obra o prestacién causando perjuicios
a sus titulares que sélo pueden frenarse convenientemente mediante la aplicacién armonizada de
medidas anticopia y compensacién equitativa; o si, finalmente, el limite ya no tiene razén de ser
y debe volverse a un sistema de derecho exclusivo reforzado por el uso y proteccién juridica de
medidas tecnolégicas.
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tica la copia privada masiva) como la remuneracién o compensacion equitati-
va asociada al mismo.

Podria decirse que la inclusién de la copia privada como limite al derecho de
reproduccién y la regulacién de una remuneracién compensatoria asociada al
mismo respondié (y sigue respondiendo) a una estrategia legal'” encaminada
fundamentalmente a proteger a los titulares de derechos (objetivo tltimo de
toda legislacién de propiedad intelectual), mas que a favorecer a los usuarios'®:
ante un hecho contrastado e ineludible como es la copia privada masiva'®, se
encuentra una respuesta legal coherente permitiendo expresamente los com-
portamientos objetivamente nocivos para los titulares de derechos (y benefi-
ciando asi al publico en general) y compensando indirecta y equitativamente
los dafios mediante un mecanismo remuneratorio que se configura como una
obligacion ex lege (art. 1089 CC)*. La remuneracién compensatoria se hace re-
caer sobre los fabricantes, importadores y distribuidores de equipos, aparatos
y soportes de reproduccién para uso privado, quienes, a su vez, podran reper-
cutir el coste de la remuneracién en el precio de venta al publico, consiguien-
do asi equilibrar la balanza entre los titulares de derechos (que obtienen un de-

7 En las Actas al Congreso ALAI 2003, se insiste en remarcar la naturaleza legal de los regimenes
de copia privada y remuneracién compensatoria. Vid. J. GINSBURG, Remarques..., cit., pg. 186;
y T. DREIER, Summary, pg. 583. Se trata, pues, de una creacién del legislador para solucionar un
problema préctico concreto ligado a la evolucién tecnolégica.

' Aunque con el limite se legitima la copia privada y de alguna manera se facilita el acceso de los
ciudadanos a la cultura (asi GARROTE, ob. cit., pgs. 175-176), si bien, quiero insistir en que no
reside en estas consideraciones el origen remoto de la remuneracién compensatoria, sirviendo en
su caso solamente como argumento adicional para justificar el acierto del sistema. Es llamativo,
en este sentido, que en un reciente trabajo donde se abordan las relaciones entre la propiedad in-
telectual y el acceso a la cultura, no se haga mencién alguna al limite de copia privada; vid. L.
ANGUITA VILLANUEVA, Derechos fundamentales y propiedad intelectual: el acceso a la cultura, en
C. IGLESIAS REBOLLO (Coord.), Propiedad Intelectual, Derechos Fundamentales y Propiedad
Industrial, Coleccion de Propiedad Intelectual (Estudios), Reus, Madrid, 2005, pgs. 49-87.

19 0 dificilmente eludible, al hacerse practicamente imposible el control de actos de reproduccién
domésticos, primero por el incremento constante en la calidad de los equipos y soportes de re-
produccién y su mayor disponibilidad por parte del pablico, segundo por el niimero practicamente
ilimitado de los potenciales infractores, y tercero por el obstaculo que supone la intimidad per-
sonal y familiar, como ya pusiera de manifiesto el BGH aleman en el caso «Personalausweise». Se
apunta en este sentido que el respeto a la intimidad de los usuarios jugé un papel fundamental
en dicha resolucién y que motivo la expresa admision de la copia privada como limite al derecho
exclusivo de reproducciéon y la introduccién de la compensacién equitativa (vid. B.HUGEN-
HOLTZ/L.GUIBAULT/S. VAN GEFFEN, The Future of Levies in a Digital Environment, cit., pg. 33).
A mi entender, ese factor puedo servir de justificacién adicional, pero la principal preocupacion
del legislador ha sido y es atin compensar econémicamente a los titulares de derechos ante la im-
posibilidad de combatir eficazmente la copia privada masiva, precisamente -entre otras cosas- por
el obstaculo que supone el derecho a la intimidad personal y familiar. Sin embargo, el argumen-
to de la intimidad pierde fuerza a medida que se extienden las nuevas tecnologias de la informa-
cién que permiten un contacto y negociacién directa entre el titular de derechos y los usuarios
(licencias de uso) mediante los sistemas digitales de gestién de derechos (DRM), los cuales pre-
suponen necesariamente la aportacién de datos personales del usuario al prestador de servicios si
quiere acceder al contenido ofrecido por éste.

2 BONDIA ROMAN E,, La ley como fuente de las obligaciones y el derecho de remuneracion por co-
pia privada reprogrdfica, en AA.VV., Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, T.
II1, Civitas, 2003.
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recho de crédito ex lege a una compensacién equitativa frente al uso masivo e
indiscriminado de sus contenidos) y los intereses del publico (que tienen la
tranquilidad de poder copiar sin tener que hacer frente a posibles responsabi-
lidades, abonando a cambio una pequefa cantidad en concepto de remunera-
cién siempre que sea repercutida por la industria en el precio de los equipos,
aparatos y soportes)’'; y también puede decirse que se hace participes a los ti-
tulares de derechos de los beneficios o rentabilidad econémica obtenida por la
industria fabricante, importadora y distribuidora de equipos, aparatos y mate-
riales de reproduccién, que se erige y desarrolla en buena medida sobre la po-
sibilidad otorgada a los usuarios para reproducir para su uso privado conteni-
dos de tipo cultural, informativo o simplemente lidico protegidos por derechos
de autor y derechos conexos®.

2. LA REGULACION DE LA REMUNERACION COMPENSATORIA EN ESPANA

La necesidad objetiva de proteger a autores y titulares de derechos afines fren-
te a la copia privada masiva facilitada por los avances tecnolégicos es mani-
fiesta en las sucesivas redacciones del art. 25 LPI, desde la aprobacién de la
LPI en 1987, pasando por el TRLPI de 1996%, hasta la reciente reforma por la
Ley 23/2006 por la que se incorpora al ordenamiento nacional la DSI 2001 para
adaptar el derecho material de propiedad intelectual (derechos exclusivos vy li-
mites) a las transformaciones provocadas por la tecnologia digital y la socie-
dad de la informacién, siendo la copia privada digital (y su interaccién con las
medidas tecnoldgicas de control del copiado) sin duda el tema estrella de to-
dos los tratados por esta nueva reforma legislativa.

1.1.  El articulo 25 de la Ley 22/1987, de 11 de noviembre de propiedad
intelectual

El art. 25 LPI aprobado por la Ley 22/1987, de 11 de noviembre dispuso por
primera vez en el ordenamiento espaiol que los autores de obras publicadas
en forma de libro, fonograma o en cualquier otro soporte sonoro o audiovisual,
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-
dran derecho a participar en una remuneracién compensatoria por las repro-
ducciones de tales obras, efectuadas exclusivamente para uso personal por me-
dio de aparatos técnicos no tipograficos (...) Dicha remuneracién se exigira a

2l Aunque bien puede decirse que entre el pablico casi nunca ha existido una conciencia de ilici-
tud en tales comportamientos y seguramente se seguiria copiando aunque no existiera el limite
como tal. Los programas de intercambio de archivos «peer to peer» (P2P) son bastante significati-
vos en relacién con lo antedicho.

22 Vid. R. CASAS VALLES, ob. y loc. cit.

# Un estudio sintético de la evolucién normativa de la copia privada y la remuneracién compen-
satoria en Espafia puede encontrarse en R. CASAS VALLES, Private Copying Remuneration in
Spain, en Proceedings of the ALAI Congreso Budapest 2003, cit., pgs. 439-470.
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los fabricantes o importadores de equipos y materiales destinados a su distri-
bucién comercial en Espafa que permitan la reproduccién de obras para los
fines senialados...(sic). Dicha norma remitia a un posterior desarrollo regla-
mentario por el Gobierno para la determinaciéon de los equipos y materiales
sujetos, el importe, el sistema de recaudacién y la distribucién de la remune-
racién, debiendo hacerse efectivo el derecho a la remuneracién a través de las
correspondientes entidades de gestién (en relacion asi con el art. 140 LP1/1987).
Esa disposicion reglamentaria fue el RD 287/1989, de 21 de marzo, que inten-
t6 resolver tan compleja cuestion recurriendo a la creacién de una Comisién
Mixta de composicién paritaria, integrada por diez representantes de deudores
y diez de los acreedores, estableciendo un ingenuo sistema de quérum para la
celebracién de reuniones y adopcién de decisiones que impedia la adopcién de
cualquier acuerdo si faltaba una sola representacién de cualquiera de las par-
tes, olvidando ademas establecer un sistema supletorio para adoptar decisio-
nes en caso de falta de acuerdo de la Comisién Mixta; todo lo cual —resulta
obvio— perjudicé claramente a las entidades de gestién representantes de los
titulares de derechos y favorecié a la industria que con una simple politica de
silla vacia evit6 la determinacién de la remuneracién, dejando sin contenido la
obligacién fijada en la Ley*.

2.2.  La reforma del articulo 25 LPI por la Ley 20/1992, de 7 de julio

La alarmante ineficacia del sistema forzé una revisién legal y reglamentaria
que tuvo lugar a través de la Ley 20/1992, de 7 de julio, que entre otras cosas
dio una nueva redaccién al art. 25 LPI mucho mas amplia y precisa que la ori-
ginaria de 1987. El nuevo precepto establecia en su apartado 1 que la remu-
neracion se determinaria en funcién de los equipos, aparatos y materiales ido-
neos para realizar reproducciones para uso privado, definiendo en su apartado
3 los sujetos calificados como deudores y acreedores de la misma y en el apar-
tado 4 el importe total de la remuneraciéon compensatoria a satisfacer por los
deudores distinguiendo entre equipos o aparatos de reproduccién de libros,
equipos o aparatos de reproduccién de fonogramas y de videogramas, y mate-
riales de reproduccioén sonora y audiovisual. En su apartado 5 se dispuso que
la remuneraciéon compensatoria se fijaria anualmente mediante un sistema de
convenio pactado, dentro de los dos primeros meses de cada afio, por los deu-
dores, o en su caso, a través de las asociaciones constituidas por ellos para la
defensa de sus derechos e intereses, y las correspondientes entidades de ges-
tién de los acreedores o la persona juridica en la que éstas se hubieran podi-
do agrupar para negociar el convenio y realizar el cobro y distribucién, con-
venio que deberia formalizarse en escritura publica que llevaria aparejada
ejecucion a los efectos de lo dispuesto en la LEC 1881; si transcurrido el pla-
zo para la celebracion del convenio, éste no se hubiere concluido, la remune-
racién compensatoria seria fijada mediante la intervencién mediadora y reso-
lutoria de tercero, que seria obligatoria para los deudores y los acreedores y

* Vid. DE FUENTES, Un enfoque juridico..., cit., pgs. 66-70.
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que no altera la naturaleza juridico-civil de la obligacién concretada. El apar-
tado 6 completa el anterior, estableciendo que corresponde al Ministerio de
Cultura la designacién del mediador, previa audiencia de los deudores y acre-
edores, debiendo recaer en persona experta en la materia; dicho mediador de-
bera dictar su resolucién en el plazo de dos meses desde su designacién pro-
rrogable por un mes, y debera formalizarse en escritura publica, la cual llevara
aparejada ejecucién en idénticos términos a los previstos por el convenio. El
apartado 7 dispone que las cantidades determinadas mediante resolucién sus-
titutoria del convenio se conceptuaran como minimos individualizados, sin per-
juicio del ejercicio por parte de los acreedores de las correspondientes accio-
nes ante los érganos del orden jurisdiccional civil para la determinacién del
importe integro de las mismas. El apartado 8 sanciona que las cantidades fi-
jadas como remuneracion compensatoria tendran la consideracion de liquidas
y exigibles desde que el convenio o, en su caso, la resolucién sustitutoria del
mismo se hubieran elevado a escritura publica. El apartado 9 habilita a las en-
tidades de gestiéon para requerir de los deudores cuantos datos y documentos
sean necesarios para hacer efectiva la remuneracién, asegurando en todo caso
la confidencialidad e intimidad mercantil de los datos y documentos suminis-
trados por los deudores. Y el apartado 10 concluye diciendo que el Gobierno
establecera reglamentariamente los tipos de reproducciones que no deberan
considerarse para uso privado a los efectos de la remuneracién compensatoria:
los supuestos de excepcién al pago de la remuneraciéon que deberan atender a
la peculiaridad del uso o explotacién a que se destinen los equipos o materia-
les adquiridos, asi como a las exigencias que puedan derivarse de la evolucién
tecnolégica y del mercado del sector; los equipos, aparatos y materiales suje-
tos y el momento en que nace la obligacién legal de pago de la remuneracién;
el procedimiento a observar para el ejercicio de la potestad de mediacién obli-
gatoria atribuida al Ministerio de Cultura y ejercida por el mediador designa-
do por el mismo, que en todo caso, garantizara la audiencia de deudores y acre-
edores; y la distribucién de la remuneracién entre los acreedores. El nuevo art.
25 LPI fue desarrollado reglamentariamente por el RD 1434/1992, de 27 de no-
viembre en el que, entre otros aspectos, se exceptuaron del pago de la remu-
neracién compensatoria (en el campo del video doméstico) los equipos o apa-
ratos de grabacién audiovisual que utilicen cintas de paso igual o superior a
12,7 mm. o media pulgada, asi como a las cintas o soportes de grabacién au-
diovisual de idéntica medicién de paso (art. 15.2).

Pues bien, el sistema de convenio y mediacién supletoria establecido en 1992,
asi como la excepcion de los citados equipos, aparatos y soportes relacionados
con el video doméstico constituyen —junto a las ya mencionadas cuestiones
previas de inconstitucionalidad y falta de correspondencia con el derecho co-
munitario— el objeto principal del pleito resuelto por la STS de 25 de octubre
de 2005 que ahora comentamos. Sentencia que -como ya se apunté- ha de si-
tuarse dentro de la batalla judicial planteada durante los afios 90 por un rele-
vante sector de la industria integrante del grupo de deudores de la remunera-
cién para intentar evitar el canon por copia privada. Deudores que —en
palabras de J. DE FUENTES— «desencadenaron un verdadero aluvion de re-
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cursos contra el sistema legal y reglamentario, en conducta que debe ser califica-
da como estratégica —e incluso en algiin caso puntual como torticera—, y ten-
dente a lograr que por una o otra via jurisdiccional se obtuviera algiin pronun-
ciamiento que contribuyera a paralizar el sistema de cuantificacion de la
obligacion legal»*. Pero antes de abordar el contenido de la sentencia debemos
finalizar con el relato de las sucesivas redacciones del art. 25 LPI y su desa-
rrollo reglamentario.

2.3.  La reforma del articulo 25 LPI por la Ley 43/1994, de 30 de diciembre y su
continuacion en el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual

El descontento de los titulares de derechos ante la situacién creada por la Ley
de 1992 provocé una nueva reforma legislativa que tuvo lugar con la Ley 43/1994,
de 30 de diciembre, aprovechando la necesidad de modificar la LPI 1987 para in-
corporar la Directiva 92/100/CE, sobre derechos de alquiler y préstamo y algu-
nos derechos afines, en cuya Disposiciéon Adicional Segunda se establecié una
profunda reforma del art. 25 LPI, que luego se mantuvo —con leves modifica-
ciones de estilo— en el TRLPI 1996%*. El nuevo texto del art. 25 LPI (conserva-
do en esencia en el posterior art. 25 TRLPI 1996) suprimio el insatisfactorio sis-
tema de convenio y mediacién supletoria, imponiendo la remuneracion
compensatoria sobre todos los equipos, aparatos y soportes idéneos (cfr., SAP
Sevilla de 18 de septiembre de 2003) para realizar reproducciones para uso pri-
vado, en las cantidades o tarifas fijadas en la misma Ley (art. 25.2 y 5 LPI), e in-
cluyendo la responsabilidad solidaria de los distribuidores mayoristas y mino-
ristas junto con los fabricantes e importadores para superar las importantes
bolsas de fraude que se venian produciendo durante los afios anteriores (art.
25.4.a LPI). Para suplir el sistema de convenio y mediacién se estableci6 una obli-
gacion de autoliquidacién y pago, con distintos plazos segtun los distintos deu-
dores solidarios (art. 25.11-15 LPI), obligando al mismo tiempo a la repercusién
expresa de la remuneracién compensatoria en la factura (art. 25.16-20 LPI) y
manteniendo al efecto la facultad de las entidades de gestién de controlar las ope-
raciones sometidas a remuneracién con la consiguiente obligacién para los deu-
dores de facilitar los datos y documentacién necesarios para ello (art. 25.21-22
LPI). En el plano reglamentario el RD 325/1994, de 25 de febrero, modificé el an-
terior de 1992, y entre otras cosas —por ser relevante en el caso de autos— res-
tringi6 la excepcién del canon de los equipos, aparatos y soportes de video con
un paso superior a 12,7 mm. 6 media pulgada, atendiendo a la realidad social y
comercial contrastada en el sentido de que las cintas de paso igual a media pul-
gada o 12,7 mm. son las que habitualmente se venian utilizando por los parti-
culares en el mercado para sus grabaciones de video doméstico.

% QOb. cit., pg. 76.

2 Vid. al respecto, VALLES RODRIGUEZ M. Comentario al articulo 25 TRLPI, en BERCOVITZ-
RODRIGUEZ-CANO R., Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 2.* ed., Tecnos, Madrid, 1997,
pgs. 517 y ss.
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Como decimos, la regulacién de 1994 fue mantenida en el TRLPI de 1996, y
contribuy6 sustancialmente a mejorar la seguridad juridica, frenando de ma-
nera importante la estrategia de algunos sectores de la industria para paralizar
el sistema de remuneracién compensatoria. Desde entonces han sido las enti-
dades de gestién las que han interpuesto sistematicamente acciones judiciales
para reclamar el pago del canon a fabricantes, importadores o distribuidores
que hubieran eludido la obligacién legal, realizando una importante labor en
la persecucion del fraude que no sélo a ellas beneficiaba, sino también a los
deudores que venian cumpliendo con sus obligaciones?.

Pero como se dijo al principio la «guerra por el canon» se ha reanudado aho-
ra con la consolidacién de la tecnologia digital y los nuevos instrumentos que
facilitan de manera importantisima la copia privada, entrando en la pelea un
nuevo adversario para los titulares de derechos: las asociaciones de consumi-
dores y usuarios.

Las entidades de gestién comenzaron a exigir judicialmente el pago de las can-
tidades correspondientes a los soportes universales o polivalentes de reproduc-
cién digital al considerarlos claramente idéneos para realizar reproducciones
para uso privado (CD-Data y DVD-Data), obteniendo varios pronunciamientos a
su favor (cfr., entre otros, SAP Valencia, Secc. 7.7, de 31 de julio de 2003; SAP
Barcelona, Secc. 15.%, de 19 de abril de 2004) que acabaron por doblegar la re-
sistencia de la industria, favoreciendo un acuerdo global firmado el 31 de julio
de 2003 entre algunas entidades de gestion (AIE, AISGE, SGAE, EGEDA y DAMA)
y la asociacién representativa de ese sector de la industria (ASIMELEC) por el
que se establecian los soportes digitales especificos (CD-Audio y DVD-Video) y
polivalentes (CD-Data y DVD-Data) sujetos al canon y las tarifas aplicables para
los afios 2003-2005%. Tarifas que en el caso de los polivalentes se pactaron infe-
riores a las previstas en la Ley en reconocimiento de la utilizacién de esos mis-
mos soportes para la reproduccién de contenidos personales o profesionales no
protegidos por derechos de propiedad intelectual®. Este acuerdo fue visto con
buenos ojos por la Administracién competente (a pesar de apartarse de las dis-
posiciones legales en materia de tarifas), en reconocimiento de que respondia a
una nueva realidad social y econémica y de que venia a cubrir un importante va-
cio hasta que se produjera la reforma del TRLPI obligada para incorporar la DSI

2" Pues no debe olvidarse que la obligacién de pagar la remuneracién compensatoria constituye
una norma legal cuya infracciéon puede servir al infractor para obtener una ventaja significativa
en el mercado, incurriendo de lleno en un ilicito por competencia desleal ex art. 15.1 LCD 1991,
sin que hasta el momento la industria haya intentado la aplicacién de este mecanismo, descar-
gando toda la responsabilidad en la lucha por el fraude sobre las entidades de gestién.

2 Vid. entre otros, en R. SANCHEZ ARISTI, La copia privada digital, cit., pgs. 24 y ss.; F. CAR-
BAJO, El pulso en torno a la copia privada, cit., pgs. 39 y ss.; también en I. GARROTE, La refor-
ma de la copia privada..., cit., pg. 154.

2 A pesar de la mayor calidad de la copia digital y de la capacidad real de grabacién de los sopor-
tes digitales gracias a la técnica de compresién de datos y de que las tarifas previstas en el art. 25
TRLPI nunca han sido actualizadas con el IPC a pesar de estar previsto en la Disposicién adicional
tercera TRLPI; y a pesar también de que se condonaron las deudas que hubieran podido surgir en
concepto de remuneracién compensatoria sobre esos soportes hasta el 31 de agosto de 2003.
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2001 al ordenamiento interno. Sin embargo, dicho acuerdo ha sido denunciado
ante las autoridades de defensa de la competencia por algunas asociaciones de
consumidores (HispaLINUX y Asociacién de Internautas) y particulares impli-
cados en la llamada plataforma anticanon, por considerarlo dentro de los acuer-
dos prohibidos en el art. 1 LDC 1989 y dentro de las conductas constitutivas de
abuso de posicién dominante colectiva ex art. 6 de la misma norma®.

Lo que buscan las asociaciones de consumidores y los muchos particulares que
se oponen al canon es impedir que un acuerdo entre entidades e industria, o bien
la misma Ley, imponga el canon con caracter general para todos los equipos y
—sobre todo— para los soportes digitales de reproduccién, cuando la utilizacién
de éstos no se circunscribe a la reproduccién de obras y prestaciones protegidas
por la propiedad intelectual. De hecho, el problema ya se ha planteado en varias
ocasiones ante los tribunales y puede decirse que las resoluciones son mayorita-
riamente favorables a las entidades de gestién, por considerar que la obligacién
de remunerar prevista en el art. 25 TRLP se configura en términos objetivos, por
la idoneidad de los equipos, aparatos y soportes materiales para realizar repro-
ducciones para uso privado (asi por la simple posibilidad o «peligro» de que se
usen con ese fin), y no por el supuesto destino de los mismos (usos industriales
exentos del canon ex art. 25.6 TRLPI o uso para la reproduccion de contenidos
no protegidos por particulares), de dificil acreditacién debido a la comercializa-
cién masiva de los mismos en el mercado®. No obstante, si que existen algunos
pronunciamientos favorables a los argumentos esgrimidos por los consumidores
en el sentido de que la reproduccién para uso privado no puede entenderse pre-
sumida cuando los equipos o soportes digitales no se circunscriben teleoldgica-
mente a la reproduccién de contenidos protegidos, debiendo verificarse en cada
caso el uso real, pues si no se estarfa ante supuestos de cobro de lo indebido®;

30 A este respecto podria decirse que no puede comprenderse cémo un acuerdo de las caracteristicas
expuestas, entre agrupaciones con intereses claramente contrarios puede ser denunciado por asocia-
ciones de usuarios cuando, realmente, las tarifas acordadas a pagar por la industria (y por tanto po-
tencialmente repercutibles en los consumidores) son claramente inferiores a las que corresponderia
pagar si se aplicasen las tarifas legales, méxime cuando existen varias resoluciones judiciales reco-
nociendo la sujecion de estos soportes polivalentes al pago del canon por copia privada. De hecho, el
Servicio de Defensa de la Competencia ha dictado una Resolucién con fecha de 17 de mayo de 2006,
proponiendo el sobreseimiento del expediente, que -en buena légica- deberia ser confirmada por el
Tribunal de Defensa de la Competencia. Sin duda, el principal motivo de dicha beligerancia estriba
en la inclusién dentro del canon en dicho acuerdo de los soportes versatiles o polivalentes (CD-R Data
y DVD-R Data). Aunque, como ya se ha dicho, la existencia de varios pronunciamientos judiciales fa-
vorables a las entidades de gestion forzé a ASIMELEC a alcanzar un acuerdo global al respecto.

3 Vid. Fdto. Dcho. 2.° SAP Zaragoza de 8 de marzo de 2005, Fdto. Dcho. 7.° SAP Alicante de 30
de noviembre de 2005; vid. también la interesante sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 4 de
Madrid, de 8 de noviembre de 2005, Fdto. Dcho. 4.°, segun la cual «el sistema opera sobre un tini-
co tratamiento posible porque descarta invadir derechos de los usuarios, como el de su intimidad, in-
compatible con la posibilidad de obligarles a declarar o de permitir la comprobacion de qué empleo
se hace de ellos en cada domicilio o despacho particulares. 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 tilti-
mo no pueda ser objeto de efectiva constatacion».

* Vid. la sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Madrid-Alcal4d de Henares n.° 7, de 15 de
junio de 2005; vid. también el voto particular emitido a la SAP Barcelona de 19 de abril de 2004.
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aunque parece dificil que sean confirmadas en apelacion, sobre todo a la vista
de los nuevos datos normativos aportados por la Ley 23/2006.

2.4.  La reforma del régimen de copia privada y compensacion equitativa por la
Ley 23/2006, de 7 de julio, de reforma del TRLPI 1996

Pues bien, planteada asi la cuestion ante los Tribunales de Justicia y ante las
autoridades de defensa de la competencia con claro resultado favorable para
los titulares de derechos exclusivos, el problema se centra ahora en la dltima
reforma del art. 25 TRLPI a través de la Ley 23/2006, de 7 de julio de reforma
del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual de 1996, que ha tenido lu-
gar principalmente para incorporar al ordenamiento interno la Directiva
29/2991/CE, de 22 de mayo (DSI), siendo la copia privada digital uno de los
puntos mas espinosos y debatidos.

La DSI tiene como objetivo armonizar las legislaciones de propiedad intelectual
a los efectos de su necesaria adaptacion a la sociedad de la informacién, cum-
pliendo asi con la obligacién impuesta por los Tratados OMPI de 1996 (Agenda
digital de la OMPI). Sin duda, el problema de la copia privada es uno de los mas
complejos a solucionar, pues aunque la tecnologia digital facilita considerable-
mente la copia privada, incrementando su calidad y cantidad, los titulares de de-
rechos pueden servirse también de la misma tecnologia para implementar me-
didas tecnolégicas de proteccién (TPM) que permiten el control del copiado y
que facilitan ademas la extension de los derechos de explotacion al ambito pri-
vado (mediante licencias de usuario final que, en realidad, constituyen licencias
del derecho de reproduccién para permitir el acceso y uso de contenidos digita-
les), en tanto que con la tecnologia digital para usar hay que reproducir, y de que
esa reproduccién en teoria se puede controlar mediante esos mecanismos cono-
cidos como gestién digital de derechos (DRM). Entonces, al ya de por si delica-
do equilibrio entre derechos exclusivos y limites se suma ahora un tercer ele-
mento perturbador que torna casi imposible un balance equilibrado de los
intereses en juego: las medidas tecnolégicas de protecciéon; haciéndose especial-
mente visible esa nueva problemaética en materia de copia privada.

Con la tecnologia digital existen medios para controlar la copia privada y tam-
bién para otorgar licencias a los usuarios, de manera que, a priori, perderia pie
la justificacién del limite de copia privada en consideraciones de imperfeccién
de mercado. Sin embargo, es un hecho objetivamente contrastado que las TPM
distan mucho ain de ser eficaces, con lo que el nivel de copia no desciende
con el uso de las mismas, sino que paraddjicamente —por el momento— sigue
creciendo sistematicamente. Ahora bien, no se sabe cual sera la evolucion (en
eficacia y nivel de uso) de esas TPM en el futuro inmediato. Probablemente ese
fue uno de los motivos por los que el legislador comunitario rechazé disefiar
un sistema cerrado obligatorio para todos los Estados miembros™.

¥ Ademas de contar con las legislaciones anglosajonas, de Reino Unido e Irlanda, donde nunca
ha existido el limite de copia privada ni por consiguiente una remuneracién compensatoria.
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El art. 5.2b DSI 2001 faculta a los Estados miembros para establecer (0 man-
tener) en sus legislaciones una excepcion o limitacién (en la nueva terminolo-
gfa introducida por la misma Directiva)** que permita la reproduccién de obras
o prestaciones afines en cualquier soporte efectuada por una persona fisica para
uso privado y sin fines directa o indirectamente comerciales, siempre que los ti-
tulares de derechos reciban una compensacién equitativa, teniendo en cuenta si
se aplican o no a la obra o prestacién de que se trate las medidas tecnoldgicas.

Por otro lado el art. 6.1 y 2 DSI obliga a los EM a otorgar proteccién juridica
especifica contra la elusién de medidas tecnolégicas de proteccion. Asi las co-
sas, la cuestién gira en torno a como hacer compatible el disfrute del limite de
copia privada y la consiguiente compensacién equitativa (otro nuevo concepto
comunitario; ya no se habla de remuneracién) con el uso de medidas tecnolé-
gicas anticopia. El legislador comunitario decide finalmente obligar a los EM
a respetar lo convenido por contrato cuando los contenidos se pongan a dis-
posicién del publico mediante comunicaciones interactivas en red (esto es, a la
carta o bajo demanda); lo que es lo mismo (ante la realidad de contratos de
adhesién en el comercio electrénico de contenidos) que dar prioridad absolu-
ta al uso de medidas tecnolégicas en el entorno en linea interactivo, de mane-
ra que sera el titular de derechos quien decida permitir o no permitir la copia
privada de los contenidos puestos a disposicién en linea y a la carta (cfr., art.
6.4 IV DSI). Sin embargo deja a los EM la posibilidad de garantizar el ejerci-
cio minimo (al menos una copia) del limite de copia privada en entornos dis-
tintos al entorno en linea interactivo (basicamente el entorno fuera de linea que
se traduce en los ejemplares electrénicos de obras o prestaciones, como CD,
DVD, CD-ROM; aunque también podria incluirse en el entorno en linea no in-
teractivo como las emisiones de radio y televisién a través de Internet, conoci-
das como «webcasting»). La solucién es difusa y polémica, y contraria al obje-
tivo basico de armonizacién que subyace a toda Directiva comunitaria. El
resultado sera (empieza a ser ya) la existencia de soluciones dispares en los di-
versos ordenamientos comunitarios®. Esta puede ser la (poderosa) razén que

3 Parece haber ya cierto consenso en que la distincién entre limitaciones y excepciones responde
fundamentalmente a la finalidad de diferenciar entre limites a derechos exclusivos que ademas de
sustraer determinados usos al ius prohibendi del titular o titulares tienen reconocido un derecho
de remuneracién o de compensacién equitativa (excepciones) y limites que si que tienen recono-
cido ese derecho para compensar los posibles dafios derivados del uso permitido por la Ley. Vid.
P. SIRINELLI, Rapport de Synthése, en Journées d’Etude de 'ALAI, Les frontieres du droit d’auteur,
Sydney, Australian Copyright Council, 1999, pg. 135. Ratificada por S. MARTIN en Synthése des
rapports nationaux..., Creator’s Right in the Information Society, ALAI Congreso 2003, Budapest,
pg. 193. Entre nosotros vid. R CASAS, Los limites..., cit., pgs. 11-12.

3 Sobre el problema de la copia privada en la DSI y su incorporacién al ordenamiento interno pueden
consultarse, entre otros, los siguientes trabajos: R. SANCHEZ ARISTI, La copia privada digital, pe.i
(Revista de Propiedad Intelectual), n.° 14, 2003; F. CARBAJO CASCON, Reproduccioén y copia privada en
el entorno digital, Revista de Derecho y Nuevas Tecnologias, n.° 2, 2003; y también, El pulso en torno a
la copia privada, pe.i (Revista de Propiedad Intelectual), n.° 16, 2004; I. GARROTE FERNANDEZ-DIEZ,
La Reforma de la Copia Privada en la Ley de Propiedad Intelectual, Comares, Granada, 2005, donde ex-
pone las soluciones normativas de otros paises de la UE; J.J. MARIN LOPEZ, La copia privada frente a
las medidas tecnolégicas de proteccion, pe.i, n.° 20, 2005, pgs. 9-76.; E. SERRANO GOMEZ, La copia pri-
vada en la reforma de la ley de propiedad intelectual, La Ley, n.° 6493, de 30 de mayo de 2006, D-133
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ha llevado a la Comisién Europea a abrir un debate publico con vistas a una
posible reforma futura encaminada a lograr la mejor de las soluciones posibles
y un mayor nivel de armonizacién sobre la materia dentro de la Comunidad
Europea®®.

Pero maés alla de la pureza juridica de la solucién comunitaria (forzada por el
momento de transicién tecnolégica que actualmente atravesamos y que estig-
matiza todo este proceso de adaptacién normativa) se esconde un grave pro-
blema préctico, como es el del alcance que debe tener la compensacion equita-
tiva de las reproducciones digitales para uso privado.

El término compensacion equitativa supone la introduccién de un nuevo con-
cepto juridico en el acervo comunitario. No parece que se trate de una mera
precision terminolégica. Antes bien, examinando con atencién el Preambulo de
la DSI (cfr. Considerandos n.° 35, 36, 38, 39, 44 y 45), parece que se quiere in-
troducir un concepto ambivalente que sirva para describir y dar acogida tanto
a los sistemas tradicionales de remuneracién que se emplean para compensar
el daio derivado del ejercicio masivo del limite de copia privada en los siste-
mas continentales, como a la posibilidad de compensar las copias permitidas
(pensando en la implementaciéon de TPM y sistemas DRM) mediante un in-
cremento del precio de venta o de licencia de contenidos en los paises anglo-
sajones®’, donde no se reconoce el limite de copia privada ni una remuneracién
asociada®.

Ademas, el nuevo concepto de compensacién equitativa, podria servir para di-
ferenciar nitidamente entre los derechos de mera remuneracién por usos se-
cundarios de comunicacién publica en bares, restaurantes, etc. (que constitu-

3¢ Vid. el observatorio de la UE «Copyright Levy Reform», que forma parte del Programa de Trabajo
de la Comisién para 2006, en http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/levy_reform/index_en.htm.
37 También, con la Ley de 18 de abril de 2004, el Gran Ducado de Luxemburgo ha optado por se-
guir el esquema de compensacioén contractual mediante la aplicacion de sistemas DRM buscando
asi una alternativa a los tradicionales esquemas de remuneraciéon compensatoria ex lege. Vid. J.J.
MARIN, La copia privada frente a las medidas tecnoldgicas de proteccion, pgs. 25-26.

3% En la mens legislatoris podria estar también, quizas, el deseo de que en un futuro no demasiado
lejano la mayor eficacia y generalizacion de las TPM y sistemas DRM acaben por hacer innecesa-
ria la limitacién de copia privada y la compensacién equitativa por copia privada, yendo asi hacia
un sistema de mercado basado exclusivamente en el derecho exclusivo (controlados sus posibles
excesos por el derecho antitrust) sin intervencion correctora del legislador. Cabe preguntarse, no
obstante, si esa situacién es mas visionaria que real, a la vista de los elevados indices de copia di-
gital actuales a pesar de la cada vez mayor presencia de medidas de control del copiado. Lo cier-
to es que mientras se siga copiando la compensacién debe seguir existiendo (sin perjuicio de un
ajuste progresivo a la baja), siquiera sea para compensar a los méas perjudicados por esta situacion,
que no son otros que los autores, fuente dltima de las creaciones que constituyen la base del mer-
cado de la cultura y la informacién, del mercado de la copia y del disfrute de contenidos por el pu-
blico. Y es que otro aspecto a tener muy en cuenta es la posicién de los creadores e intérpretes
frente a los nuevos modelos de negocio basados en el «pay per use» anclado sobre TPM y DRM fo-
mentado desde la industria. Asi, una disminucién en el nivel de la compensacién equitativa debe-
ria ser «compensado» por una mayor participacién de autores e intérpretes en los beneficios deri-
vados de la explotacién digital de contenidos mediante sistemas DRM. En general sobre las
relaciones entre TPM-DRM y compensacion por copia privada, vid. las interesantes reflexiones de
T. DREIER en Summary, Proceedings of the ALAI Congreso Budapest 2003, pgs. 581-597.
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yen derechos patrimoniales distintos de los derechos exclusivos, por cuanto los
titulares no pueden prohibir esos usos, ya que estan expresamente permitidos
por la Ley, sustituyendo asi el «ius prohibendi» por un derecho a establecer una
remuneracion equitativa y contratar con los usuarios el modo de pago su pago,
siguiendo asi el esquema de la licencia obligatoria), y los derechos (también
patrimoniales) a obtener una compensacién como consecuencia del ejercicio
de limites a los derechos exclusivos expresamente permitidos por la Ley (dere-
chos de crédito ex lege, que no siguen el esquema de la licencia obligatoria, don-
de el derecho exclusivo no existe de antemano, sino el de la compensacién pa-
trimonial al perjuicio derivado del ejercicio de una limitacién al derecho
exclusivo)®; siendo asi que seria recomendable extender el término compensa-
cién equitativa a cualquier retribucién o remuneracién asociada o que pudie-
ra asociarse por el legislador al ejercicio de otros limites (limitaciones) distin-
tos a la copia privada®.

En Espafia, la nueva Ley 23/2006, de 7 de julio, de reforma del TRLPI 1996, con-
sagra en el nuevo art. 31.2 TRLPI el limite de copia privada del siguiente modo:

% Entre la doctrina suelen distinguirse dos subtipos de licencias no voluntarias (que presuponen
la utilizacion libre de la obra o prestacién pero no gratuita): las licencias obligatorias, en las que
el uso es ajeno al ius prohibendi del titular, estando autorizado de antemano por la Ley, pero éste
puede establecer tarifas y contratar con los usuarios el modo de pago, normalmente a través de
entidades de gestion; y las licencias legales, cuando el uso se sustrae ex lege al ius prohibendi y es
la propia Ley la que impone una remuneracién determinada, sea directamente (fijando tarifas en
la propia Ley o en un reglamento de desarrollo) o indirectamente (fijando reglamentariamente las
tarifas que, en su caso, acuerden los interesados). Vid. R. CASAS, Los limites..., cit., pg. 13, nota
n.° 7. En ambos casos las licencias obligatorias («compulsory license») y las licencias legales («sta-
tutory license») parecen atribuir un tercer tipo de derecho patrimonial distinto pero complemen-
tario de los derechos morales y de los derechos de explotacién a los autores y a los titulares de
derechos afines. En el Congreso ALAI 2003, Creator's Right in the Information Society, se califica
el régimen de copia privada como un sistema de licencia legal subordinado a un derecho de re-
muneracién (vid. J GINSBURG, Remarks..., cit., pg. 185 ; y S. MARTIN, Synthése des rapports na-
tionaux..., cit., pg. 193). Y es esta también la interpretacion generalmente realizada entre la doc-
trina de diferentes paises (principalmente alemana y anglosajona). Desde mi punto de vista puede
ser discutible calificar un limite a un derecho exclusivo como licencia legal, pues con ello parece
reconocerse la existencia ex lege de un derecho (en este caso derecho a la copia privada) a favor
de los usuarios (sirviendo asi a las tesis que abogan por la existencia de un derecho de los con-
sumidores a la copia privada), cuando realmente estamos ante una excepciéon o limite que sé6lo
confiere una expectativa legitima y que, en todo caso, deberia interpretarse restrictivamente. Sea
como fuere, conviene recalcar que mientras que la licencia obligatoria (como ocurre con los ac-
tos secundarios de comunicacién al publico, ex arts. 108.4 y 5, 116.2 y 122.2 TRLPI) supone la
inexistencia por completo de un derecho exclusivo, las limitaciones al derecho exclusivo (limites
con remuneracién, se califiquen o no como licencias legales) si que suponen la existencia de un
derecho exclusivo limitado, por lo que deben establecerse dos categorias distintas de derechos de
remuneracion: los derechos de mera remuneracién por actos secundarios de comunicacién al
publico y los derechos de compensacién equitativa derivados de limitaciones a los derechos
exclusivos.

40 Cdo n.° 36 DSI; cfr. art. 33.1 TRLPI relativo a trabajos sobre temas de actualidad; también el
nuevo art. 32.1 introducido por la Ley 23/2006 para regular el problema de las revistas de prensa
en el entorno digital, conocido como «press clipping»; la compensacién por los actos de consulta
de obras mediante terminales especializados en determinados establecimientos, introducida en el
nuevo art. 37.3 TRLPI por la Ley 23/2006; o la posible remuneracién v. compensacion por prés-
tamo publico a implementar en un futuro (no demasiado lejano) por imposicién de la Directiva
92/100/CE.
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«No necesita autorizacion del autor la reproduccion, en cualquier soporte, de
obras ya divulgadas cuando se lleve a cabo por una persona fisica para su uso
privado a partir de obras a las que haya accedido legalmente v la copia obtenida
no sea objeto de una utilizacién colectiva ni lucrativa, sin perjuicio de la com-
pensacion equitativa prevista en el articulo 25, que deberd tener en cuenta si se
aplican a tales obras las medidas a las que se refiere el articulo 161»*.

En el dificil equilibrio entre la aplicacién del limite de copia privada y el uso
de medidas tecnoldgicas, el legislador espafiol ha preferido inclinarse por ga-
rantizar el disfrute y ejercicio del limite de copia privada en entornos distintos
al entorno en linea interactivo (cfr., art. 161.a TRLPI), legitimando a los bene-
ficiarios individualmente e incluso a asociaciones de consumidores (ex arts. 1.2
y 3 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de Consumidores
y Usuarios, y arts. 11.2 y 3 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil) para reclamar ante los tribunales de justicia el disfrute de dicho limite
caso de que los titulares no lo permitan directamente (cfr., art. 161.2 TRLPI)*.

*! Son novedosas la supresién del término copista (que tantos problemas hermenéuticos causé bajo
la legislacién anterior) y la inclusién de la frase «a partir de obras a las que haya accedido legal-
mente»; frase, introducida en la fase de enmiendas del Senado por el Grupo Parlamentario Socialista
(Enmienda n.° 75), que pretende actuar como cldusula antipirateria y anti-P2P (aclarando definiti-
vamente que ni el top-manta ni el P2P pueden ampararse en el limite de copia privada, siguiendo
la estela del ordenamiento alemén en el pardgrafo 95b introducido en la UrhG 1985 por la «Gesetz
zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft» de 10 de septiembre de 2003). Ahora
bien, esto podria llegar a perjudicar a los titulares de derechos ya que si esas copias no entran den-
tro del limite de copia privada, los equipos, aparatos y soportes empleados para realizaras no de-
berian quedar incluidos dentro de la compensacién equitativa; algo, por lo demaés, dificil de medir
y controlar. Por ello (a instancias también de la enmiendas n.° 73, en relacién con la n.° 75, del
Grupo Parlamentario Socialista en el Senado) en el texto definitivo de la Ley 23/2006, se suprime
del texto aprobado por el pleno del Congreso para su remisién al Senado, el inciso del art. 25.1
TRLPI que rezaba: «conforme a la autorizado en el art. 31.2»; para dejar claro que la condicion de
acceso legal a la obra o prestacién impuesta en el nuevo art. 31.2 TRLPI, nunca puede implicar
una reduccién en la remuneracién de los titulares por este concepto. No hubiera estado de mas,
sin embargo, para aclarar con mayor precisiéon esta cuestion (que puede ser objeto de utilizaciones
demagoégicas por grupos de presiéon mas basados en simples opiniones superficiales que en argu-
mentos juridicos de fondo) que se hubiera incluido en la Exposicién de Motivos de la Ley 23/2006
(apartado II, parrafo 17), el texto propuesto por la enmienda n.° 72 del Grupo Socialista en el
Senado: «Asimismo, se precisa algo que ya estaba implicito como es que el acceso a la fuente que con-
tenga la obra a partir de la que se realice la copia debe haber sido legal, por lo que esta matizacion no
tiene por qué suponer un menoscabo en la recaudacion de las entidades de gestion de derechos de pro-
piedad intelectual». Sea como fuere, lo cierto es que la intencién del legislador es clara: impedir que
se confunda pirateria con copia privada e impedir que se utilice el limite de copia privada como
argumento para justificar las descargas de contenidos en programas P2P, sin que ello vaya en de-
trimento de la compensacién equitativa que corresponde a los titulares de derechos por los equi-
pos, aparatos y soportes de reproduccién empleados para realizar reproducciones por los sujetos
privados. Dicho de otro modo: no son licitas ni la fabricacién y venta de copias piratas, ni las des-
cargas de contenidos protegidos a través de programas P2P (salvo que se hagan con el consenti-
miento expreso de los titulares de derechos, a través, por ejemplo, de licencias creative commons),
pero los equipos, aparatos y soportes empleados para la realizaciéon de esas reproducciones ilicitas
quedaran sujetas al canon compensatorio, ante la imposibilidad de conocer el destino que se pue-
da dar a esos materiales de reproduccién por quienes los adquieran.

2 Algo que puede utilizarse para reabrir (o mejor, continuar) el debate sobre si existe o no un de-
recho de copia privada de los consumidores y usuarios. Sin embargo, esa legitimacién colectiva
de las asociaciones es perfectamente coherente con el hecho de negar la existencia de tal derecho;
simplemente se trata de facilitar el ejercicio de acciones para asegurar el disfrute de una limita-
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Pero en todo caso ese disfrute garantizado tendréd caracter minimo; esto es, si
los titulares de derechos utilizan medidas de control del copiado bastara con
que permitan al menos una copia®. En el entorno en linea interactivo se esta-
ra a lo dispuesto en el contrato, es decir, a lo que permitan las medidas tecno-
l6gicas implementadas, en su caso, por el titular de los derechos*.

El art. 25 TRLPI sufre importantes modificaciones, comenzando por su propia
denominacién, pues -de acuerdo con la DSI- pasa a intitularse ahora: «Com-
pensacion equitativa por copia privada». Aunque formalmente puedan extraer-
se algunas conclusiones conceptuales de la nueva terminologia (en la linea de
las consideraciones expuestas antes en relacién con la DSI)*, puede decirse que

cién destinada a multitud de potenciales usuarios, primando por encima de cualquier otra consi-
deracién razones de economia procesal y la eficacia misma del sistema disefiado por el legislador
(por lo demés erréneo, ante la evidente carga de trabajo de los nuevos Jueces de lo mercantil y
de la justicia en general).

43 Art. 161.4 TRLPI: «Lo dispuesto en los apartados anteriores no impedird que los titulares de dere-
chos sobre obras o prestaciones adopten las soluciones que estimen adecuadas, incluyendo, entre
otras, medidas tecnoldgicas, respecto del niimero de reproducciones en concepto de copia privada. En
estos supuestos, los beneficiarios de lo previsto en el articulo 31.2 no podrdn exigir el levantamiento
de las medidas tecnolégicas que, en su caso, hayan adoptado los titulares de derechos en virtud de
este apartado». No se precisa si la copia privada debera ser analdgica o digital, aunque parece cla-
ra la intencién del legislador de permitir una copia digital. Aunque otros paises como Alemania,
Ttalia o Grecia, las leyes de incorporacién de la DSI obligan a los titulares a permitir al menos una
copia, aunque sea analdgica, restringiendo asi considerablemente el disfrute del limite por parte
de los usuarios y otorgando prioridad a los derechos de los titulares frente al dafio que puede re-
alizar la copia digital a los autores y a la industria de contenidos. Logicamente, las restricciones
al namero de copias que pueda realizar el usuario deberan dejarse sentir también a la hora de es-
tablecer la compensacién equitativa, con los nuevos criterios fijados en el art. 25.6 TRLPI; y de-
beria dejarse sentir también a la hora del reparto de la compensacion entre los titulares, de for-
ma que el que menos copias permita (el que mas restricciones imponga mediante el uso de TPM)
debera participar en menor medida en el reparto derivado de la recaudacion del canon.

4 Art. 161.5 TRLPIL «Lo establecido en los apartados anteriores de esta articulo no serd de aplicacion
a obras o prestaciones que se hayan puesto a disposicion del piiblico con arreglo a lo convenido por
contrato, de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y momento que elija».
4 El concepto de compensacién equitativa fue introducido a raiz del Dictamen del Consejo de
Estado de 10 de marzo de 2005, N.° Expediente 187/2005 (Cultura), sobre el Anteproyecto de Ley que
modifica el TRLPI 1996. Frente a la remuneracion equitativa del Anteproyecto el Consejo de Estado
indica en su Dictamen que debe sustituirse por el de «compensacién equitativa», en primer lugar
por una cuestién formal de fidelidad al art. 5.2b DSI, pero también porque desde el punto de vis-
ta juridico la nocién de «compensacién» es distinta de la de «remuneracién». Remuneracién es el
pago por una contraprestacién o adquisicion de un derecho, mientras que la compensacion es el
restablecimiento de un desequilibrio patrimonial objetivamente causado por la conducta de un
tercero. De modo que compensacién equitativa constituye un nuevo concepto en el acervo comu-
nitario relacionado con el derecho de propiedad intelectual que debe trasladarse también al dere-
cho interno. Mientras los sistemas basados en remuneraciones funcionan sobre la base de cano-
nes fijos, independientemente del dafio que los comportamientos gravados causen a los titulares,
en el nuevo sistema de compensacién equitativa habra que fijar dicha compensacion en relacién
con el dafio efectivamente causado en cada caso concreto por los equipos, aparatos o soportes id6-
neos para realizar reproducciones privadas, de acuerdo con los criterios establecidos en el consi-
derando n.° 35 DSI: «a la hora de determinar la forma, las modalidades vy la posible cuantia de esa
compensacion equitativa, deben tenerse en cuenta las circunstancias de cada caso concreto (...) un
criterio iitil para evaluar estas circunstancias seria el posible daiio que el acto en cuestién haya cau-
sado a los titulares de los derechos (...) hasta el punto de que determinadas situaciones en las que el
perjuicio causado al titular del derecho haya sido minimo no pueden dar origen a una obligacién de
pago». En definitiva existen importantes diferencias en el orden juridico y econémico, entre un
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materialmente su contenido sigue correspondiéndose sustancialmente con el
esquema legal de la remuneracién compensatoria asociada al limite de copia
privada®, aunque si que introduce importantes novedades normativas en cuan-
to al sistema de determinacién de los equipos, aparatos y soportes de repro-
duccién digital que han de quedar sujetos a la compensacion, que lo aproxima
mas al concepto de compensacién justa o equitativa que se intenta plasmar en
la DST; pero siempre dentro de la misma légica de compensacién legal a una
limitacién al derecho de reproduccién y no -por el momento- como se sugiere
desde algunos sectores, méas cercano a una légica de compensacioén contractual
en el precio de adquisicién de contenidos (propia del derecho anglosajén); aun-
que, eso si, en el nuevo sistema de compensacién equitativa por copia privada
digital se encuentra ya el rastro (propio de un momento de transicién tecno-
légica) del cambio de sistema que puede llegar a suceder en el futuro, en un
estado (aun ideal) de medidas tecnolégicas eficaces y uso generalizado de sis-
temas DRMY.

El nuevo sistema de compensacién equitativa distingue nitidamente entre co-
pia privada anal6gica y copia privada digital en materia de determinacioén de
los equipos y soportes afectados y en la fijacién de sus tarifas. Para la copia
privada analdgica se respeta el esquema de la legislaciéon anterior, aplicandose
exclusivamente para ella lo dispuesto en el apartado 5*. Para la determinacién

sistema de remuneracion y un sistema de compensacién equitativa, a la hora de cuantificar el im-
porte que debe ser abonado a los titulares de los derechos de propiedad intelectual. Asi, concluye
el Consejo de Estado, sélo si se incluye finalmente en la Ley el término y sistema «compensacién
equitativa» podra lograrse una incorporacién correcta de la DSI.

4 Asi, también J.J. MARIN, ob. cit., pgs. 35-36.

4 Llama la atencién en este sentido que haya desaparecido en el texto de la Ley 23/2006 la califi-
cacién de «Derecho de compensacion equitativa por copia privada» que estaba en el texto del
Proyecto de Ley de julio de 2005 remitido a las Cortes Generales. Ello se debié a la Enmienda n.°
78 del Grupo Parlamentario Cataldn en el Congreso (CIU), recordando que la Directiva en ningtin
momento atribuye a la compensacién equitativa por copia privada la naturaleza de derecho de los
titulares y que constituye un nuevo concepto que no debe confundirse con los derechos de remu-
neracién. A mi entender, la Directiva no puede atribuir el concepto de derecho a la compensacién
equitativa por el cardcter ambivalente que da a la misma de acuerdo con lo expuesto mads arriba.
De manera que no serd un derecho en sistemas donde la compensacién tenga caracter contrac-
tual y se refleje en el precio (a mayor nimero de reproducciones permitidas mas elevado sera el
precio y viceversa). Pero creo que si que conserva el caracter de derecho de los titulares en siste-
mas legales de compensacion por el ejercicio del limite de copia privada, como todavia sigue sien-
do el nuestro. De manera que, aunque no se diga expresamente, la compensacién equitativa pue-
de seguir configurandose como un derecho de crédito de los titulares que tengan la condicién de
acreedores frente a los fabricantes, importadores y distribuidores de equipos, aparatos y soportes
de reproduccién identificados como deudores. Derecho de crédito ex lege, por cuanto lo acorda-
do en su caso por los interesados sera refrendado mediante Orden Ministerial conjunta de los
Ministerios implicados, por expresa disposicién legislativa (cfr. art. 25.6 TRLPI).

8 Que practicamente conserva el mismo contenido que tenia en el TRLPI 1996, modificando a la
baja algunas cantidades (basicamente en los equipos y aparatos de reproduccién de libros o pu-
blicaciones asimiladas reglamentariamente) y fijando éstas en Euros. La Disposicién final segun-
da de la Ley 23/2006, dispone que a partir de la entrada en vigor de la Ley, el apartado 5 del art.
25 TRLPI 1996 y su disposicién adicional tercera (que contemplaba la actualizacién bienal de las
tarifas en funcién de la realidad del mercado, la evolucién tecnolégica y el Indice de Precios al
Consumo), serd de aplicacién solamente a los equipos, aparatos y soportes de reproduccién ana-
l6gicos. No esta de mas que la nueva Ley reconozca y recuerde a los Ministerios implicados la ne-
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de los equipos, aparatos y soportes de reproduccién digital afectados y las ta-
rifas aplicables, el nuevo apartado 6 prevé la celebracién con caracter bienal
(o inferior si asi se acuerda por los Ministerios competentes) de un procedi-
miento para alcanzar acuerdos entre las entidades de gestién y las asociacio-
nes sectoriales de la industria afectada (dando asi prioridad a la autorregula-
cién de las partes), que en el plazo maximo de cuatro meses deberan elevar
una propuesta sobre los equipos y soportes sujetos al pago de la compensacién
equitativa y sobre las cantidades a abonar por los deudores, con vistas a su
aprobacién mediante Orden conjunta de los Ministerios de Cultura y de
Industria, Turismo y Comercio, que podra diferir del acuerdo alcanzado siem-
pre que se motive suficientemente la decisién; asimismo, a falta de acuerdo se
prorrogara la vigencia del que se hubiera alcanzado anteriormente*. Hasta que
este nuevo sistema basado en la autorregulacién de las partes interesadas se
ponga en funcionamiento®, la Disposicién Transitoria tinica de la Ley 23/2006,
determina los equipos, aparatos y soportes digitales sujetos al pago de la com-
pensacion equitativa y las tarifas aplicables, que se corresponden con las fija-
das en los distintos acuerdos suscritos entre las entidades de gestion y las aso-
ciaciones representativas de los deudores del pago por copia privada, distin-
guiendo (siguiendo la sistematica del art. 25 TRLPI) entre equipos o aparatos
digitales de reproduccién de libros y publicaciones asimiladas reglamentaria-
mente’!, equipos o aparatos digitales de reproduccién de fonogramas y de vi-
deogramas, soportes materiales digitales especificos de reproduccién sonora y
de reproduccién visual o audiovisual, e incluyendo por primera vez de forma
expresa los soportes de reproduccién mixta, sonora y visual o audiovisual®®, es-

cesidad de actualizar las tarifas del canon por copia privada, algo que hasta la fecha no se ha pro-
ducido desde la entrada en vigor del TRLPI. Y parece hasta cierto punto légico que no se inclu-
yan los materiales digitales, ya que seran los interesados y los Ministerios implicados de acuerdo
con el nuevo procedimiento fijado en el art. 25.6 los que renueven periédicamente los equipos,
aparatos y soportes sujetos al canon las cantidades a fijar como tarifas de compensacién, de acuer-
do con los criterios alli fijados.

4 Es precisamente en el proceso de autocomposicién tutelada de intereses confrontados, regido
por los principios indicados, donde se deja sentir con mayor claridad el nuevo concepto de com-
pensacién equitativa, ya que las partes deberan ponerse de acuerdo periédicamente para ajustar
los equipos y soportes afectados y sus tarifas a la evolucion tecnolégica y comercial, a fin de que
la «compensacién» adquiera su verdadero caracter justo o equitativo, en funcién del dafio que pro-
duzcan cada equipo, aparato o soporte idéneo para la reproduccién de uso privado.

% Que no podré superar el plazo maximo de un mes contado desde la entrada en vigor de la Ley,
segun dispone el apartado 2 de la Disposicién Transitoria tinica. La primera Orden Ministerial que
se dicte en aplicacién de lo previsto en el art. 25.6 TRLPI, tendra efectos retroactivos, a contar
desde la fecha de entrada en vigor de la Ley (apartado 3).

! Donde se incluyen por primera vez de forma expresa, los escéneres y los equipos multifuncién
(copia, impresion, fax y escaner). Sigue sin hacerse mencién alguna al papel como soporte de re-
produccién de libros, aunque empiezan a detectarse ciertos movimientos reivindicatorios para su
expresa inclusion dentro de la Ley.

52 Inclusién que se ha producido finalmente, a pesar de la fuerte oposicién ejercida desde el
Ministerio de Industria. En este sentido la denominada Comisién Asesora «independiente» del
Ministerio de Industria public6, con fecha de 16 de mayo de 2006 (cuando la Ley estaba en un
estado muy avanzado de tramitacién), un dictamen claramente contrario al canon digital (accesi-
ble en www.escolar.net), calificindolo de indiscriminado (lo cual es cierto, pero dificilmente evi-
table), suponiendo una carga econémica y «fiscal» injusta para los usuarios que encarece el ac-
ceso a los productos y servicios y supone un obstaculo para la sociedad de la informacién. En fin
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tableciendo al efecto unas reglas para el reparto entre los distintos acreedores
de la compensaciéon que se derive de los soportes de reproducciéon mixta, so-
nora y visual o audiovisual®.

Asi pues, en lo que afecta a la compensacién equitativa por copia privada di-
gital el legislador retorna a procesos de negociacién, a pesar de que la historia
hasta ahora habia demostrado su ineficacia. Sin embargo las circunstancias
cambiantes del entorno digital hacian aconsejable esa negociacién, si bien en
caso de que no se llegue a acuerdos, los Ministerios implicados deberan po-
nerse de acuerdo (acuerdo que, llegado el caso, tampoco sera facil, vistas las
evidentes diferencias de criterio surgidas durante la tramitacién de la reforma)
para dictar resoluciones donde se determinen los equipos, aparatos y soportes
afectados y las cuantfas aplicables™. Y es precisamente en esa negociacién pe-
riédica donde adquiere pleno sentido el nuevo concepto de compensacién equi-
tativa, pues se trata de que las partes y, en su caso, los Ministerios competen-
tes, evalien periédicamente los equipos, aparatos y soportes idéneos para
realizar reproducciones para uso privado a fin de incluir en el canon los que
corresponda en cada momento y fijar las tarifas adecuadas para compensar de
manera justa o equitativa los dafios padecidos por los titulares de derechos per-
judicados por el fenémeno de la copia privada digital masiva.

En todo caso, sobre la base de los difusos criterios incluidos en el Considerando
n.° 35 DSI, la Ley aporta una serie de principios a tener en cuenta para ese pro-

se critica la existencia misma del canon digital una vez disponibles los sistemas DRM, denun-
ciando los elevados ingresos de las entidades de gestién por ese concepto, debido al elevado pre-
cio que el canon supone en relacién con el precio de coste del producto base (CD y DVD), que,
en muchas ocasiones -se dice-, incluso llega a superar. Sin ignorar que muchas de las denuncias
realizadas pueden ser ciertas, y que para ello el proceso negociador ex art. 25.6 TRLPI debera re-
alizar los oportunos ajustes, sobre todo en materia de tarifas, se da una importancia absoluta a la
industria tecnolégica y a los consumidores con la disculpa de la necesidad de fomentar la socie-
dad de la informacién y la libre difusién del conocimiento. Pero no se presta atencién a otro tipo
de «industria», la industria de la cultura y de la informacién, constantemente amenazada por los
altos indices de pirateria profesional y de copia privada digital, despreciando el valor de esta in-
dustria de contenidos para el desarrollo de una sociedad de la informacién con contenidos de ca-
lidad, y despreciando en udltimo término a la base de toda esa industria y de todos los contenidos
que conforman la sociedad de la informacién, los creadores, verdadera fuente de la cultura y del
conocimiento. Ademas, se vierten una serie de opiniones de politica legislativa de espaldas a la re-
alidad juridica contenida en la DSI, cuyo art. 5.2b habla de que caso de reconocer el limite de co-
pia privada debera establecerse una compensacién equitativa por las reproducciones para copia
privada que se realicen «en cualquier soporte», asi como el art. 25.1 TRLPI que habla de compen-
sar las reproducciones para uso privado que se realicen en equipos, aparatos y soportes materia-
les «idéneos» para realizar esas reproducciones.

53 Para evitar problemas (que puede haberlos, y muchos, en la fase de negociacién entre entida-
des de gestion e industria), podria haberse explicitado si los titulares de obras literarias o asimi-
ladas y los editores entran dentro de la categoria de reproduccién visual, aunque parece lo mas
l6gico que su inclusion sea efectiva (pues no puede ignorarse que cada vez es méas frecuente la co-
pia privada digital de contenidos literarios, sobre todo de tipo cientifico), dejando al margen la
cuantia que pueda corresponderles en relaciéon con los artistas plasticos (también visuales) y los
otros acreedores de la compensacién (intérpretes y productores fonogréficos y audiovisuales) que
obviamente deberan tener un peso mayor a la hora del reparto.

5 Se trata por tanto de una autorregulacién vigilada; siempre conveniente para evitar que el de-
sacuerdo bloquee la finalidad dltima de la norma.
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ceso de determinacién, entre los que destaca el perjuicio minimo (que no dara
lugar a la obligacién de pago), el grado de uso, la capacidad de almacenamiento,
la calidad de las reproducciones, la disponibilidad, grado de aplicacién y efec-
tividad de las medidas tecnolégicas de control del copiado, el tiempo de con-
servacion de las reproducciones y la necesidad de guardar una proporcién eco-
némica entre los importes del canon y el precio medio final de venta al publico
de los equipos, aparatos y soportes sobre los que recaiga™.

Y junto a los principios o criterios informadores se incluyen una serie de exclu-
siones del canon, destacando por encima de todas la de los discos duros de or-
denador (art. 25.7b TRLPI). Exclusién que supone claramente un «guifio» a la
industria y a las plataformas anti-canon promovido desde el Ministerio de
Industria, pero el caso es que desde una perspectiva estrictamente juridica de
propiedad intelectual la exclusién de los discos duros de ordenador del pago de
la compensacién por copia privada podria entrar en contradiccién con lo dis-
puesto con caracter general en la DSI en materia de copia privada y compensa-
cién equitativa (cfr. art. 5.2b)%, asi como con el procedimiento mismo estableci-
do por la nueva Ley 23/2006 para la determinaciéon de los equipos, aparatos y
soportes sujetos al canon por compensacioén equitativa (cfr., art. 25.6 TRLPI)”;
podria afiadirse ademads que se trata de una exclusién arbitraria posiblemente
contraria a la regla de los tres pasos reconocida en el Convenio de Berna (art.
11) en la Directiva (art. 5.5) y en el propio TRLPI (art. 40 bis)®, maxime cuan-
do los discos duros de ordenador se muestran como aparatos multifuncién que
sirven tanto para facilitar reproducciones como de soportes de almacenamiento,
siendo evidente su utilizacién mas o menos habitual con esa funcién.

55 Este ultimo criterio o principio fue introducido en la fase de enmiendas del Senado, a raiz de
la Enmienda n.° 74 formulada por el Grupo Parlamentario Socialista, y de alguna manera se co-
rresponde con una de las criticas vertidas por la Comisién Asesora Independiente del Ministerio
de Industria. Con ello se quiere de alguna manera reforzar la legitimacién del limite de copia pri-
vada en intereses generales (acceso a la cultura) y no en meros criterios econémicos, introduciendo
un contrapeso favorable a los usuarios a la hora de fijar las tarifas sobre los equipos, aparatos y
soportes digitales que queden obligados al pago de la compensacién.

5 Asi lo entiende también J.J. MARIN, ob. cit., pg. 24.

7 Como se dijera anteriormente, el art. 5.2.b DDASI dispone que los Estados miembros podran
establecer excepciones o limitaciones al derecho de reproduccién en relacion con reproducciones
en cualquier soporte efectuadas por una persona fisica para uso privado y sin fines directa o indi-
rectamente comerciales, siempre que los titulares de los derechos reciban una compensacion equii-
tativa, teniendo en cuenta si se aplican o no a la obra o prestacién de que se trate las medidas
tecnoldgicas. De forma que, una vez admitida con caracter general la limitaciéon de copia privada
y el consiguiente sistema de compensacién equitativa, deberia en principio incluirse dentro de la
obligacién de pago de la compensacién cualquier soporte que fuera «idéneo» (cfr., art. 25.2 TRL-
PI) para realizar la reproduccién para uso privado. O dicho de otra forma, si un Estado miembro
reconoce con cardcter general la reproduccién para uso privado en cualquier soporte (de acuerdo
con la diccion del art. 5.2.b DDASI) como limite al derecho exclusivo de reproduccién, no debe-
ria luego excluir con caracter particular de la correspondiente compensacién equitativa equipos y
soportes claramente idéneos para realizar esas reproducciones, como es el caso de los discos du-
ros de ordenador, salvo que esa exclusién aparezca suficientemente justificada de acuerdo con los
criterios informadores aportados por la misma Directiva.

58 Una posicién contraria a la exclusién de los discos duros de ordenador de la compensacién equi-
tativa se contiene en las Enmienda n.° 48 a 50 del Grupo Parlamentario IU-IV-ICV en el Congreso,
que merece destacarse por su rigor juridico.
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Teniendo en cuenta la idoneidad de los discos duros de ordenador para repro-
ducir contenidos de todo tipo, no deberian quedar excluidos de antemano de
la negociacion entre grupos de intereses o de la decisiéon que, en su caso, pue-
dan adoptar motu proprio los Ministerios de Cultura e Industria, Turismo y
Comercio teniendo en cuenta en todo caso, a efectos de conciliar y equilibrar
los distintos intereses en juego (los de los titulares de propiedad intelectual, los
de la industria y los del desarrollo de las nuevas tecnologias y su disponibili-
dad por los ciudadanos a efectos de promover la sociedad de la informacién),
los criterios o principios previstos en el art. 25.6, 4.° TRLPI, y en particular el
criterio relativo al grado de uso de los discos duros de ordenador para la rea-
lizacién de reproducciones para uso privado asi como la capacidad de alma-
cenamiento de los mismos, sin olvidar la disponibilidad, grado de aplicacién y
efectividad de las medidas tecnolégicas™.

Puede decirse, en definitiva, que la idea que subyace a la nueva regulacion de
la compensacién equitativa es que a medida que se vayan generalizando en el
mercado y sean mas eficaces las medidas anticopia, deber4 ir reduciéndose el
canon por copia privada digital, siendo basico el seguimiento puntual de los
equipos y soportes que en cada momento se utilicen para ello y el grado de uti-
lizacién de los mismos por parte del publico. Aunque al dia de hoy, puede de-
cirse que las TPM no son eficaces, y que, por tanto, mientras se siga reprodu-
ciendo, la compensacién equitativa por copia privada deberd mantenerse en
niveles equitativos que compensen las ingentes pérdidas sufridas por los titu-
lares de derechos. La «transicién tecnolégica» puede ser una muy larga tran-
sicién y, por lo tanto, es mas que probable que sigamos debatiendo el proble-
ma de la copia privada durante muchos afios®.

% No deberfa pues utilizarse la LPI como instrumento politico-legislativo de fomento de la competi-
tividad de un sector o como mecanismo de promocién de la sociedad de la informacién, olvidando
por completo la finalidad principal de la norma en cuestién, que no es otra que la proteccién de los
intereses de los titulares de derechos de autor y afines. Asi pues, en la busqueda del equilibrio de in-
tereses afectados por los derechos de propiedad intelectual, esos factores deberian servir no como fun-
damento de exclusion del canon para soportes de reproduccién (como los discos duros de ordena-
dor) claramente idéneos para realizar reproducciones para uso privado, sino como criterios a tener
en cuenta a la hora de fijar las cantidades a abonar por los deudores en cada caso concreto.

¢ La Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y
Social, de 16 de abril de 2004, relativa a la gestién de los derechos de autor y derechos afines en el
mercado interior (COM(2004) 261 final), declara en relacién con los sistemas digitales de gestién de
derechos (DRM), que: «Se puede afirmar que el amplio despliegue de sistermas DRM como modo de com-
pensacion equitativa puede llegar a convertir en superfluos los actuales sistemas de remuneracion (por
ejemplo, los cdnones para compensar por copias privadas), lo que justificaria su disminucion o incluso
su supresion progresiva. Al mismo tiempo, tal como se aplican actualmente, los sisternas DRM no apor-
tan una solucion politica para garantizar un adecuado equilibrio entre los intereses en juego, ya sean los
intereses de los autores y demds titulares de derechos o los de los usuarios legitimos, consumidores y de-
mds implicados (bibliotecas, proveedores de servicios, creadores de contenidos, etc.), ya que los sistemas
DRM no son en si mismos una alternativa a la politica de derechos de autor a la hora de fijar los pard-
metros relativos a la proteccion de los derechos de autor o a las excepciones y limitaciones tradicional-
mente aplicadas por el legislador». La Comisién se mantiene asi en una ambigiiedad voluntarista que
expresa el momento de transicién tecnolégica que atravesamos. Y da la sensacion de que esa transi-
cién tecnolégica puede durar més afios de los que en principio se puede esperar. Por ahora no se ve
en el horizonte inmediato que las TPM y los DRM constituyan una alternativa real al equilibrio de
intereses plasmado en la regulacién de copia privada y su compensacién equitativa.
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III. SOBRE LA PRETENDIDA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA
REMUNERACION COMPENSATORIA POR COPIA PRIVADA

La entidad KODAK.S.A, solicita en su recurso de casacién que se plantee por
el Tribunal una cuestién de inconstitucionalidad previa ante el Tribunal
Constitucional (ex art. 163 CE y art. 35 de la Ley Orgdanica del Tribunal
Constitucional), tras haber sido rechazada esa pretensiéon en ambas instancias.
La recurrente pide que se plantee la inconstitucionalidad de las sucesivas re-
dacciones del art. 25 LPI, aunque centra buena parte de sus argumentos en la
redaccién otorgada al mismo por la Ley 20/1992, de 7 de julio y su desarrollo
reglamentario por el RD 1434/1992, de 27 de noviembre.

Entre las justificaciones de la pretendida inconstitucionalidad se incluyen (cfr.,
Fdto Dcho 1.° STS 25 de octubre de 2005): 1.9) que el art. 25 LPT establece una
remuneracion de derecho privado, pero para su imposicién introduce —a fal-
ta de acuerdo entre las partes— la intervencién de un Mediador nombrado por
el Ministerio de Cultura, lo cual —dice— contradice abiertamente el esquema
normal de nacimiento y determinacion de la obligaciones; 2.%) que, a pesar de
calificarse como una remuneracién de derecho privado se adopta el obsoleto
modelo de los impuestos; 3.%) que al establecer la gestién colectiva obligatoria
de la remuneracién se produce el resultado de que se impone sobre un sector
empresarial la carga legal de financiar a unas entidades que actiian en régimen
de oligopolio y cuya gestién es opaca, produciéndose ademads un perjuicio para
los acreedores de la remuneracién por cuanto con la misma se financian fines
asistenciales y ademds no se garantiza un reparto efectivo de todos los fondos
entre los titulares de derechos, lo cual acaba suponiendo una expropiacién en-
cubierta de sus derechos de propiedad; 4.9) que la remuneracién no tiene una
causa objetiva, ya que resulta contradictorio proclamar por un lado el derecho
de los particulares a obtener reproducciones para uso privado y someterlo por
otro a una compensacién econémica; y 5.%) que los deudores de la remunera-
cién deberian ser los usuarios, que son quienes se benefician del limite de co-
pia privada, o, todo lo mas, quienes realizan la venta de los equipos o sopor-
tes, pero en ningun caso puede recaer sobre los fabricantes e importadores, a
los que sélo se les deberia imponer una misién de colaboracién e informacién.

A partir de estos argumentos la representacién procesal de KODAK S.A. alega
las siguientes vulneraciones constitucionales: 1.9 vulneracién del derecho de
propiedad (art. 33 CE), pues aunque aparezca limitado por su funcién social,
con la remuneracién compensatoria se imponen a las empresas fabricantes e
importadoras cargas injustificadas y desproporcionadas que no responden a
esa finalidad ni a la preservacién de otros bienes constitucionalmente protegi-
dos, siendo la copia privada un limite intrinseco al derecho de propiedad inte-
lectual; 2.%) vulneracion del derecho a la libertad de empresa en una economia
de mercado (art. 38 CE), por cuanto el canon por copia privada afecta a la li-
bre competencia y a la libre circulacién de mercancias en la Comunidad
Europea, perjudicando a las empresas espafiolas respecto a otras que operan
en otros Estados miembros y favoreciendo el fraude, debiendo recaer la re-
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muneracioén sobre los usuarios, anadiendo también que con el referido canon
se erosiona el derecho al secreto de la contabilidad y de los datos econémicos
de las empresas afectadas (intimidad econémica), resultando desproporciona-
do exponer la contabilidad de una empresa al servicio de una remuneracién de
origen juridico-privado; 3.%) vulneracién del derecho a la tutela judicial efecti-
va (art. 24 CE), al imponer la ejecutividad de los acuerdos del mediador y li-
mitar con ello los derechos de defensa en el correspondiente proceso; 4.¢) vul-
neracion del derecho de asociacién (art. 22 CE), al condicionar la participacién
de los titulares de derechos en la remuneraciéon a su pertenencia a una entidad
de gestion que tiene forma asociativa, fomentando asi el oligopolio.

Estos y otros motivos de inconstitucionalidad han sido planteados también por
otros miembros de la industria afectada por el canon en distintos procedi-
mientos judiciales, tanto en el orden civil como en el contencioso, obteniendo
siempre una respuesta negativa. En el caso de autos, tanto el Juez «a quo» como
la Audiencia Provincial de Madrid no apreciaron visos de inconstitucionalidad
en las sucesivas redacciones del art. 25 LPI, rechazando plantear una cuestiéon
previa ante el TC®. En la Sentencia de 25 de octubre de 2005 el Tribunal
Supremo rechaza de plano la pretension de la parte recurrente, considerando
incorrecto como punto de partida el hecho de que se motive el recurso de ca-
sacién con los mismos razonamientos esgrimidos en la instancia una vez de-
sestimados por el Juez y la Audiencia «a quo», entendiendo que la parte debe
limitarse a suscitar o proponer esa cuestion pero que no puede hacer de la mis-
ma la base de sus motivos de casacién. No obstante, el Alto Tribunal decide
hacer un breve examen de los posibles puntos de inconstitucionalidad plante-
ados por la parte, «a los solos efectos del mero debate» (Fdto. Jco. 3.°, A), cen-
trandose fundamentalmente en el andlisis sobre la constitucionalidad del sis-
tema de convenio y mediacién previsto con la reforma del art. 25 LPI por la
Ley 20/1992 y en el papel de las entidades de gestion en el cobro y reparto del
canon, respetando en todo momento y haciendo suya la valoracién realizada
por los érganos de instancia sobre estos y otros aspectos denunciados por la
demandante y recurrente en casacion.

Resulta oportuno, pues, que nos detengamos a analizar con detalle cada uno
de los pretendidos motivos de inconstitucionalidad, al tratarse de una cuestiéon
suscitada en numerosos procedimientos judiciales instados por la industria
frente al canon de copia privada, y también porque en la actualidad (en rela-
cién con el canon digital) se sigue insistiendo en esa posible inconstitucionali-
dad desde algunos sectores de la industria y de las asociaciones de consumi-
dores.

1. Por lo que se refiere a la posible vulneracion del derecho constitucional de
propiedad (art. 33 CE) por el art. 25 LPI 1987 y el art. 25 TRLPI 1996, no se
entiende c6mo puede presentarse la remuneraciéon compensatoria como una li-

¢! Cfr.,, Sentencia de 25 de mayo de 1998 del Juzgado de Primera Instancia n.° 54 de Madrid;
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 9.%, de 27 de abril de 2001.
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mitacién al derecho de propiedad de los deudores (fabricantes, importadores
y distribuidores de equipos, aparatos y soportes de reproduccién) cuando, por
un lado, es el derecho de propiedad intelectual el que se ve limitado por la co-
pia privada®®, actuando la remuneracién como compensacién al dafio derivado
de ese limite (y como factor necesario para poder superar la prueba de las tres
fases recogida en el art. 9.2 del Convenio de Berna, ratificado por Espaia); y
cuando, por otro lado, el importe del canon se repercute normalmente —o es
susceptible de ser repercutido— a los usuarios en el precio final de venta al pu-
blico de los equipos, aparatos y soportes sujetos al mismo, siendo asi los usua-
rios —beneficiarios del limite en cuestion— quienes soportan realmente el cos-
te de la remuneracién (vid. Fdto. Dcho. 4.° SAP Madrid de 27 de abril de 2001).
De hecho, esta fue la idea concebida originariamente por el legislador alemén
—tal y como se expuso antes—, y puede decirse que raramente el canon no es
repercutido en el precio final de venta al publico.

No es de recibo —en esta linea— el argumento de que el papel de los fabri-
cantes e importadores deberia limitarse a una misién de colaboracion e infor-
macion (se supone que en la identificacién de los usuarios adquirentes de los
equipos y soportes idéneos para realizar reproducciones de uso privado), pues
ademas de su dificil implementacién en la practica, como ya dijera en su dia
el BGH aleman en la sentencia de 29 de mayo de 1964 (Caso «Persona-
lausweise»), las medidas de control de infracciones de la propiedad intelectual
no pueden entrar en contradiccién con el derecho a la intimidad personal y fa-
miliar garantizado por la Constitucién (art. 18.1 CE). Incluso, aunque empre-
sarios concretos decidan no repercutir el precio a los usuarios (para ganar asi
en competitividad en materia de precios), el canon seguiria estando justifica-
do en la medida que —como se apunté mas arriba— permite hacer participes
a los titulares de derechos de los beneficios derivados del mercado paralelo de
equipos y soportes de reproduccion, nacido y desarrollado en amplisima me-
dida al calor de la reproduccién de contenidos protegidos por derechos de pro-
piedad intelectual. De esta manera, la compensacién patrimonial establecida
en el art. 25 LPI actuaria como compensacién entre dos derechos de propie-
dad, desarrollando asi el art. 33 CE para compensar a los titulares de la pro-
piedad intelectual con parte de las ganancias que los titulares de la propiedad
sobre los instrumentos de reproduccién obtienen precisamente gracias a las fa-
cilidades que esos instrumentos conceden a los usuarios para copiar masiva-
mente los contenidos creados o producidos por aquellos.

Tampoco puede alegarse —como se hace— la falta de una causa objetiva en la
remuneraciéon cuando la propia Ley proclama el derecho de los usuarios a la
copia privada, pues, realmente la copia privada no constituye un derecho (un
derecho de los consumidores, como demagégicamente se presenta en la ac-

2 M4s discutible es que esa limitacién tenga que ver realmente con el limite endégeno al derecho
que constituye la funcién social de la propiedad, si se defiende -como aqui hacemos- la justifica-
cion de este limite en criterios puramente «economicistas» de imperfecciéon de mercado. Vid. in
extenso, CARBAJO CASCON F., El pulso en torno a la copia privada, cit., pgs. 24 y ss.
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tualidad)®, sino un limite o excepcién al derecho de reproduccién de los auto-
res y titulares de derechos afines; una excepcién que, como tal, debe siempre
interpretarse restrictivamente (y mas atn con la espada de Damocles que cons-
tituye la prueba o test de los tres pasos). Asi, aunque se quiera presentar con
ribetes de derecho subjetivo (como ocurre también generalmente con la cita,
ex art. 32 TRLPI 1996), realmente la excepciéon de copia privada confiere tni-
camente una expectativa legitima a los usuarios; una expectativa que incluso va
a dejar de estar absoluta o totalmente garantizada cuando se culmine la refor-
ma del TRLPI para incorporar la DSI 2001, que da carta de naturaleza a la uti-
lizacién de medidas tecnolégicas (anticopia) por los titulares de derechos y esta-
blece las bases para hacer compatibles la utilizaciéon de TPM y el mantenimiento
de la compensacién equitativa por copia privada (pensando, en términos de
transicion tecnolégica, en la contrastada ineficacia que por el momento mues-
tran las medidas anticopiado).

Para ilustrar esta problematica resulta oportuno analizar el debate planteado
en Francia en torno al caso del DVD de la pelicula «Mullholand Drive», don-
de la Casacién francesa, contra el criterio del Tribunal de Apelaciones de Paris,
ha considerado que la copia privada no es un derecho sino una mera expec-
tativa legitima que a pesar de su expreso reconocimiento legal puede impedir
la explotacién normal de la obra y perjudicar injustificadamente los legitimos
intereses de su titular, por lo que no puede ser un obstaculo para la utiliza-
cién de TPM por los titulares de derechos. Asi, frente al criterio sentado en la
Sentencia de la Corte de Apelaciones de Paris de 22 de abril de 2005, la
Sentencia de la Corte de Casacién francesa de 28 de febrero de 2006 conside-
ra que la excepcién de copia privada crea un importante riesgo para la ex-
plotacion de la obra en el entorno digital, por lo que debe poder protegerse la
obra para salvaguardar los derechos de autor dada la importancia de la ex-
plotaciéon en DVD para la amortizacién de la produccién cinematografica, de-
jando a salvo la subsistencia de la remuneracién compensatoria y despejando
asi el camino para el nuevo régimen de copia privada digital contenido en la
DSI 2001°*. Asi pues, el Alto Tribunal francés parece admitir que en materia
de copia privada digital la compensacién equitativa no es suficiente para sa-
tisfacer la prueba de los tres pasos; es decir, que a pesar de la compensacién
equitativa, las amplisimas posibilidades y la alta calidad ofrecidas por la tec-
nologia digital, ademds de su fAcil transmisién a través de la Red, pueden im-
pedir la explotaciéon normal de las mismas y perjudicar injustificadamente los
legitimos intereses de sus titulares. Por eso se considera licita la utilizacién de
medidas tecnolégicas por los titulares de derechos, incluso antes de ser ex-

 La consideracién de la copia privada como un derecho de los consumidores se ha generalizado
hasta constituir una bandera para los grupos de consumidores que se oponen radicalmente al ca-
non en la era digital, siendo incluso reconocido por alguna resolucién judicial aislada; cfr. Fdto.
Dcho. 2.° SAP Alicante de 30 de noviembre de 2005. Sin embargo, desde un punto de vista técni-
co-juridico en ningtn caso puede elevarse al rango de derecho subjetivo (derecho de los consu-
midores) una excepcion a los derechos exclusivos de propiedad intelectual. Vid. CARBAJO, EI pul-
so en torno a la copia privada, cit., pgs. 24 y ss.

 Pueden consultarse ambas resoluciones en el sitio www.legalis.net.
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presamente regulada en la Ley interna para la incorporacién de la DSI 2001:
el uso de medidas tecnoldgicas contribuira de alguna manera a frenar el vo-
lumen de copia privada digital en el mercado, y de esta manera, junto con la
compensaciéon equitativa, servird para hacer que el limite, a pesar de obsta-
culizar la explotacién normal de la obra o prestacién, convierta el perjuicio
de los titulares en «no injustificado».

Correspondera finalmente al legislador encontrar la férmula para alcanzar el
mayor equilibrio posible entre el limite de copia privada, el uso de medidas tec-
nolégicas de control del copiado y la compensacion equitativa. A corto plazo,
parece que la compensacién deberd mantenerse e ir reduciéndose paulatina-
mente a medida que se vayan perfeccionando y generalizando en el trafico las
medidas tecnoldgicas, para llegar finalmente a una situacién ideal (imposible
de vislumbrar por el momento) en la que si los titulares permiten a los usua-
rios realizar copias adicionales a la autorizada (licencia de uso), la compensa-
cién tenga lugar a través del precio abonado por el canon de licencia (de ma-
nera que se pague mas si se permite la copia y menos si no se permite),
desapareciendo por completo la compensacién equitativa asociada al limite o
excepcion de copia privada.

2. Tampoco merece mayor crédito la denuncia de vulneracion del derecho de
libertad de empresa en una economia de mercado (art. 38 CE). El argumento de
que el canon perjudica la libertad de empresa y la libre circulacién de mer-
cancias de las empresas espafiolas respecto a las de otros paises carece de una
base objetiva, pues es sobradamente conocido que la mayoria de los Estados
miembros de la CE de tradicién continental contemplan en sus ordenamientos
internos el mismo binomio «copia privada-remuneracién compensatoria», ha-
ciendo recaer la obligacién de compensar sobre los fabricantes e importadores
de sus respectivos paises (y tornando irrelevante si en el pais de procedencia
existe o no el canon por copia privada, por cuanto todos los competidores de
un mismo pais en el sector de la importacién estardan sometidos al mismo). Las
alegaciones vertidas también sobre la elevada cuantia de las tarifas respecto a
otros paises del mismo entorno, ademas de no estar debidamente contrastadas,
han de quedar en el terreno de la politica legislativa. Y en cuanto a si el canon
(o la supuestamente alta cuantia de sus tarifas) favorece el fraude, coincido con
el criterio de la seccién 9.* de la AP Madrid®, en el sentido de que el cumpli-
miento mas o menos estricto de una norma no puede en modo alguno afectar
a su constitucionalidad, siendo impuesta esa obligacién a todas las empresas
que se encuentren en el mismo estado y situacién y se dediquen a la misma
actividad. El problema del fraude se circunscribe a la correcta definicién y apli-
cacion de la norma, correspondiendo a todos los posibles afectados (no sélo a
las entidades de gestién, sino también a los propios empresarios deudores del
canon afectados) la persecucién y denuncia ante los tribunales de los posibles
infractores, y al legislador la introduccién de criterios que contribuyan a com-
batir las practicas fraudulentas que periédicamente se detectan en el mercado.

¢ Recogido en el fundamento juridico quinto de la sentencia 27 de abril de 2001.
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Finalmente carece también de fundamento la denuncia relativa a una posible
infraccién de la «intimidad econémica» de los deudores, por la obligacién im-
puesta legalmente de mostrar sus libros de contabilidad a las entidades de ges-
tién cuando éstas asi se lo reclamen para hacer las comprobaciones que pu-
dieran resultar necesarias a fin de hacer efectivo el cobro de la remuneracioén,
ya que esta previsién constituye precisamente la base para poder determinar
exactamente el importe final de la remuneracién para cada deudor, ademas de
una medida de lucha contra el fraude®® plena de sentido en el sistema de con-
venio y mediador instaurado en 1992 y mas aun en el sistema de declaracion-
autoliquidacién introducido en 1994 y continuado en el TRLPI 1996, maxime
cuando esa obligacién aparece acomparniada en el texto legal por el deber de
las entidades de gestién de asegurar en todo caso la confidencialidad e intimi-
dad mercantil de los datos y documentos suministrados por los deudores (cfr.,
art. 25.9 LPI 1987 y arts. 25.22 TRLPI 1996).

3. Pero, sin duda, los esfuerzos de la recurrente en casacion se centran en in-
tentar demostrar la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24
CE) por el caracter ejecutivo atribuido por la Ley a las resoluciones del me-
diador, calificando de intervencionista el sistema de convenio y mediador sus-
titutorio fijado con la Ley 20/1992 para la determinacién de los equipos, apa-
ratos y soportes sujetos al canon y la fijacién de las correspondientes tarifas,
cuando su finalidad es la de establecer una obligacién de naturaleza juridico-
civil. Cuestion esta que enlaza con el problema de fondo planteado en el plei-
to y que motiva un tratamiento més pormenorizado por parte del TS en la sen-
tencia de 25 de octubre de 2005. La parte recurrente critica el sistema de
intervencién subsidiaria del mediador en defecto de acuerdo entre las partes
(cfr., art. 25.5 a 8 LPI 1987, en la redaccién otorgada por la Ley 20/1992 y de-
sarrolladas en los arts. 31 y 35 RD 1434/1992, de 27 de noviembre), conside-
rando que la intervencién del Ministerio de Cultura nombrando a un media-
dor para fijar con caricter ejecutivo una obligacién que, a priori, tiene
naturaleza juridico-civil, vicia por completo el sistema confiriendo a esa obli-
gacién una naturaleza parafiscal, mas préxima al modelo de los impuestos, y
alegando en concreto la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24 CE) por el hecho de imponer la ejecutividad de las resoluciones del me-
diador limitando asi sus derechos de defensa. El art. 25.5b) LPI (redaccién de
1992), establecia la fijacién de la remuneracién compensatoria mediante la in-
tervenciéon mediadora y resolutoria de tercero en defecto de acuerdo entre las
partes (previsible a la vista de la experiencia anterior), afiadiendo que esa re-
solucién del mediador nombrado por el Ministerio de Cultura «serd obligatoria
para los deudores y los acreedores y que no alterard la naturaleza juridico-civil de
la obligacion concretada», debiendo formalizarse en escritura publica que lle-
vara aparejada ejecucién (cfr. art. 25.6 LPI); y en la misma linea se pronun-
ciaba -para despejar posibles dudas- la Disposicién final primera del RD

% Fraude contable; vid. entre otros los casos resueltos por las sentencias de la AP de Bilbao de 27
de mayo de 2002, de la AP de Sevilla de 27 de noviembre de 2003 y de la AP de Zaragoza de 22
de enero de 2004.

49



Fernando Carbajo Cascon

1434/1992, de 27 de noviembre. Asi pues, el propio legislador despeja cualquier
duda sobre la posible naturaleza de la remuneraciéon compensatoria, indepen-
dientemente del sistema establecido para su determinacion, que como sabemos
buscaba en un primer momento superar las numerosas dificultades que existi-
an para su aplicacién ante la fuerte resistencia mostrada desde un principio
por el sector de la industria sefialado como deudor del canon.

Pero es que, ademads, no pueden plantearse dudas sobre la constitucionalidad
de un sistema establecido por el legislador con la intencién de hacer efectiva
la aplicacién de una obligacién impuesta desde la misma Ley, pues es compe-
tencia suya buscar y fijar el sistema que considere mas oportuno (sin perjuicio
de que sea criticable desde un punto de vista practico) asi como el caricter eje-
cutivo de determinados titulos, lo cual no supone una limitacién al derecho a
obtener una tutela judicial efectiva, pues la parte (deudor de la remuneracién)
siempre puede oponerse a la ejecuciéon en el proceso especial establecido por
la Ley o bien acudir al juicio declarativo correspondiente, como de hecho ha
sucedido en el caso que ahora analizamos®’. De hecho, como apunta el propio
TS en la sentencia comentada (Fdto. Dcho. 3.°, G), la sentencia 127/1999, de
13 de mayo del Tribunal Constitucional, ya ponia de manifiesto que la decla-
racion por el legislador del caracter ejecutivo de la resolucion del mediador no
significa que las cantidades alli determinadas se presuman ciertas y verdade-
ras, quedando siempre abierta la puerta de la jurisdiccién civil para los deu-
dores disconformes con la misma®. Finalmente considera el TS (Fdto. Dcho.
3.°, D) que ante las consecuencias que conlleva la aplicacién de la excepcién
de copia privada, es absolutamente légica la intervencién de la Administracion
(en este caso creando un arbitraje institucional con consecuencias juridico-pri-
vadas) a favor de la parte mas desprotegida (autores, artistas intérpretes, edi-
tores y productores), teniendo en cuenta que los intereses de éstos convergen
con los intereses publicos involucrados en el fomento de la creacién y de la in-
versioén, por ser factores basicos para el desarrollo cultural del pais®.

Por lo que atiene al supuesto caracter parafiscal de la remuneraciéon compen-
satoria, si bien ha sido compartida en épocas pasadas por un sector minorita-
rio de la doctrina™, en la actualidad es absolutamente descartado tanto por la
mayoria de la doctrina como por la jurisprudencia, destacando al respecto las
resoluciones dictadas por la Sala Tercera del Tribunal Supremo y en particu-
lar la sentencia de 10 de febrero de 1997, donde se establece expresamente la
naturaleza no parafiscal de la remuneracién compensatoria, manifestando

7 Cfr. al respecto Fdto. Dcho. 6.° SAP Madrid de 27 de abril de 2001.

% Vid. también STS, Sala Tercera, de 3 de febrero de 2004, Fdto. Dcho. 6.°.

 Factor éste, el del desarrollo cultural como valor de interés ptiblico, que cobra hoy dia mayor
vigor, en plena sociedad de la informacién, cuando tanto se insiste en la proteccién de la diversi-
dad cultural, tras aprobarse por la Conferencia General de la UNESCO el 20 de octubre de 2005
la Convencién sobre la Proteccién y Promocién de la Diversidad de las Expresiones Culturales.
 vid. GOMEZ POMAR F., La produccién de copias vy los derechos de autor, en Informacién
Comercial Espafola, 1990, pg. 49, que introduce el concepto de impuesto-subsidio; también en La
funcion de la propiedad intelectual y el régimen juridico de la fotocopia, RCDI, n.° 613, 1993, pgs.
165 y ss.
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—entre otros factores— que no se da en la misma el caracter contributivo pro-
pio de los impuestos ni su destino a la financiacién de gastos o necesidades
publicas o colectivas”. Asimismo, la mencionada Sala Tercera del TS ha veni-
do desestimando los recursos interpuestos por deudores de la remuneraciéon
compensatoria que buscaban conseguir la nulidad de las resoluciones de los
mediadores nombrados por el Ministerio de Cultura invocando la doctrina de
los actos separables, en el entendimiento de que una obligacién juridico-civil
no podia ser determinada por un mediador nombrado por la Administracién,
contestando el Alto Tribunal que debe diferenciarse entre la resolucién admi-
nistrativa de nombramiento del experto mediador (que si seria impugnable en
la via administrativa y contenciosa) y la resolucién emitida por el mediador en
el ejercicio de su labor (que una vez nombrado no actuaria como representan-
te del Ministerio, sino como experto independiente y privado que emite reso-
luciones generadoras de obligaciones civiles ex lege)™.

4. Por udltimo, la recurrente, KODAK S.A., critica la participacién de las en-
tidades de gestion colectiva en el cobro de la remuneracién compensatoria, por
entender que se producen desviaciones de los fondos destinados a los acree-
dores de la remuneracion para la financiacién de esas entidades oligopolisti-
cas y para la realizacién de fines asistenciales, todo lo cual constituye una vul-
neracion del derecho constitucional de asociacion (art. 22 CE). Se trata de un
argumento peregrino, pues en primer lugar parece claro que la parte recurrente,
en su condicién de deudor de la remuneracién, no se halla legitimada en modo
alguno para defender derechos de terceros —en este caso, de los acreedores de
la misma—, en particular su derecho de asociacién a las entidades de gestién
(cfr. Fdto. Dcho. 7.° SAP Madrid de 27 de abril de 2001); en segundo lugar, es
perfectamente acorde con la Constitucion el hecho de que el legislador esta-
blezca que un determinado derecho deba hacerse valer por medio de entida-
des colectivas (asi STC 196/1997 de 13 de noviembre) que ademas son autori-
zadas y controladas por el Ministerio de Cultura; y en tercer lugar por cuanto
la participacién de las entidades de gestién en el sistema es la tinica manera
de garantizar la viabilidad del mismo, ya que seria imposible desde un punto
de vista practico” que cada titular de derechos reclamara cantidades por ese
concepto a los deudores, resultando l6gico ademads que estas entidades reten-
gan parte de las cantidades ingresadas en concepto de remuneracién por co-
pia privada para su propio sostenimiento y para el desarrollo de las funciones
asistenciales en beneficio de sus socios, asi como otras funciones de formacién
y promocién de autores y artistas, intérpretes y ejecutantes expresamente im-
puestas por la Ley (cfr. art. 140 LPI 1987 y art. 155 TRLPI 1996), no siendo esa
ademads su unica fuente de ingresos.

" Vid. SERRANO GOMEZ E., Los derechos de remuneracion de la propiedad intelectual, Dykinson,
Madrid, 2000, pg. 169.

2 SSTS de 5 de junio y 16 de octubre de 1995, 25 de septiembre de 2001 y 3 de febrero de 2004;
vid. también SAP Barcelona de 17 de abril de 2000 y Fdto. Dcho. 4.° SAP Alicante de 30 de no-
viembre de 2005.

Al igual que sucede, por ejemplo, con los derechos de mera remuneracién por actos secunda-
rios de comunicacién al publico, ex arts. 108, 116 y 122 TRLPI 1996.
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La denuncia de inconstitucionalidad tiene atin menos sentido si se tiene en cuen-
ta que las entidades de gestién juegan un papel fundamental en la gestion de
los derechos de propiedad intelectual, sobre todo en determinados ambitos o ti-
pos de obras, favoreciendo los intereses generales en la medida en que actGan
como intermediarios entre los titulares de derechos y los terceros interesados
en el acceso a los contenidos protegidos para, en dltimo término, permitir una
mayor oferta de contenidos en el mercado que redunda en un incremento de
las posibilidades de acceso a la informacién, a la cultura, a la ciencia y a la in-
vestigacién (cfr., arts. 20.1d y 44 CE 1978)™. De esta manera, la participacién
de las entidades en la gestién de los derechos exclusivos de propiedad intelec-
tual constituye una garantia de igualdad entre los usuarios que quieren acceder
al repertorio de las mismas y favorece el desarrollo del mercado de contenidos
culturales en términos de libre competencia’™; las entidades de gestién desarro-
llan una actividad que beneficia al conjunto de la cadena de intereses privados
y publicos creados en torno a la propiedad intelectual.

Por ultimo, no debe olvidarse que el Ministerio de Cultura tiene no sélo la facul-
tad de otorgar y revocar la autorizacién, sino también un deber de vigilancia so-
bre el cumplimiento de las obligaciones y requisitos impuestos por la Ley (arts.
148, 149 y 159 TRLPI 1996); deber de control administrativo, puesto de manifies-
to debidamente en la instancia (Fdto. Dcho. 7.° SAP Madrid de 27 de abril de 2001)
y en la STS de 25 de octubre de 2005 que comentamos (Fdto. Dcho. 3.°, H).

™ Las instituciones comunitarias son conscientes del relevante papel de las entidades de gestién colec-
tiva en la gestién de los derechos de propiedad intelectual, y han emprendido un proceso para fomen-
tar la gestién colectiva en la sociedad de la informacién, autorizando la concesion de licencias trans-
fronterizas o multiterritoriales en régimen de libre competencia entre las entidades de cualquiera de los
paises del EEE. Asi, a los acuerdos celebrados entre entidades de gestién para compartir sus repertorios
y permitir que cualquiera de las entidades (a nivel comunitario o incluso global) pueda otorgar licen-
cias no exclusivas de explotacion del repertorio del conjunto de entidades en diferentes territorios (cfr.,
Acuerdo de Santiago, Acuerdo Simulcasting y Acuerdo OnLineArt), se suman ahora recomendaciones
desde el Parlamento y la Comisién Europea para que estas entidades puedan otorgar licencias trans-
fronterizas para el entorno en linea (superando asi el principio de territorialidad) en régimen de libre
competencia, de modo que usuarios de cualesquiera paises del EEE puedan dirigirse a cualquiera de
las entidades radicadas en los paises miembros, que entrarian asi en competencia directa. Y en cone-
xién con ello, la Comisién europea estudia la promulgacion de alguna norma para armonizar la regu-
lacién de las entidades de gestion colectiva comunitarias, mejorando la transparencia y el buen gobierno.
Se persigue, entre otras cosas, que las entidades den publicidad de su repertorio y distingan en el precio
de sus tarifas qué parte del precio corresponde a la autorizacién y qué parte a los gastos de gestion, de
modo que los usuarios puedan elegir entre las entidades mas eficientes. Vid. la Resolucion del Parlamento
Europeo de 15 de enero de 2004, sobre un marco comunitario relativo a las sociedades de gestion colecti-
va en el dmbito de los derechos de autory derechos afines (2002/2274 (INI); la Comunicacion de la Comision
al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social Europeo, de 16 de abril de 2004, sobre
la gestion de los derechos de autor y derechos afines en el mercado interior (COM(2004) 261 final); y la
Recomendacion de la Comision de la Comunidad Europea, de 18 de mayo de 2005, relativa a la gestion co-
lectiva transfronteriza de los derechos de autory derechos afines en el dmbito de los servicios legales de mui-
sica en linea (Doc. 2005/737/CE, publicado en el DO de la Unién Europea L276 de 20 de octubre).

" Lo cual se refleja en la obligacién legal de aceptar la administracién de los derechos que les
sean encomendados de acuerdo con su objeto y fines (art. 137 LPI 1987 y art. 152 TRLPI) asi
como en la obligacién de contratar (conceder licencias sobre el repertorio gestionado) con quien
se lo solicite salvo motivo justificado (art. 142 LPI 1987 y art. 157 TRLPI 1996). Vid. MARIN
LOPEZ J.J., Comentario al articulo 152 TRLPI, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO R.,
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 2.* ed. Tecnos, Madrid, 1997, pgs. 2131-2133.
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IV. SOBRE EL PLANTEAMIENTO DE CUESTION PREJUDICIAL ANTE
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

La recurrente en casacién, KODAK S.A., solicita también del Tribunal que plan-
tee cuestion prejudicial ante el TJCE en los siguientes términos: si la imposicién
de la obligacién de pago sobre los fabricantes e importadores, en vez de impo-
nerla en la fase de venta y con tarifas o cdnones elevados en relacién con otros
Estados para compensar el fraude, constituye una distorsion de la competencia;
y, si el establecimiento de la necesidad de autorizaciéon del Ministerio de Cultura
para operar como Entidades de Gestion en el territorio espafiol es correcta y con-
forme con el Tratado dada la situacién de oligopolio que se esta produciendo. El
TS insiste nuevamente (Fdto. Dcho. 4.°) en que la pretensién de plantear cuestiéon
prejudicial ante el TJCE solo puede invocarse ante el TS por la via de la mera su-
gerencia, puesto que no existe derecho alguno en el recurrente a tal fin, y por tan-
to no puede ser tenido como motivo en si, siendo por ello rechazada de antema-
no la peticién. Pero, al igual que en la cuestién de inconstitucionalidad, decide
esclarecer el tema (previendo, quizas, la entrada de futuros asuntos con el mismo
contenido, a la vista de la ya mencionada estrategia seguida por la industria du-
rante los afos 90), realizando un breve estudio de las Directivas comunitarias en
materia de Propiedad Intelectual que pueden servir para elucidar la cuestion.

Examinando el Derecho comunitario en materia de propiedad intelectual y los
ordenamientos de los paises comunitarios en relacién con el espafiol, puede de-
cirse que la peticién de plantear cuestién prejudicial ante el TJCE carece por
completo de fundamento. Desde los primeros afios 90, las instituciones euro-
peas han venido promulgando una serie de Directivas comunitarias con la in-
tencién de armonizar las legislaciones de los Estados miembros sobre diferen-
tes aspectos relacionados con los derechos de autor y los derechos afines’™.
Puede decirse que la propiedad intelectual es una de las materias donde el le-
gislador comunitario mas ha intervenido para conseguir una armonizacion, lo
que demuestra su relevancia para el funcionamiento y consolidaciéon del mer-
cado interior. El derecho de reproduccion y sus limites (entre los que destaca
la copia privada) sélo habia sido tratado con caracter especifico en relacién
con los programas de ordenador y las bases de datos electrénicas, donde fue
especificamente prohibida la copia privada.

Esto no significa que las regulaciones de los Estados miembros en materia de co-
pia privada, estableciendo el limite y una remuneracién compensatoria, no se ajus-
ten al Derecho comunitario. Antes bien, los Estados comunitarios son también
miembros del Convenio de Berna de 1886 para la proteccion de las obras litera-

¢ Proteccién de los programas de ordenador, derechos de alquiler y préstamo y cuestiones sobre
derechos afines, duraciéon de los derechos, comunicacién de obras y prestaciones mediante ra-
diodifusién por satélite y cable, proteccién del fabricante de bases de datos, remuneracién de ar-
tistas plésticos y adaptacién de los derechos de autor y los derechos afines a la sociedad de la in-
formacién. También se ha abordado el problema de la defensa de los derechos de propiedad
intelectual y ahora comienza a prepararse la regulacién del llamado tercer pilar: la gestién (indi-
vidual y colectiva) de los derechos de autor y de los derechos afines.
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rias y artisticas, habilitando éste expresamente a los paises firmantes (a partir del
Acta de Estocolmo de 1967) para establecer excepciones y limitaciones al derecho
de reproduccién, siempre y cuando se limiten a casos especiales que no impidan
la explotaciéon normal de la obra ni perjudiquen injustificadamente los legitimos
intereses de los titulares (prueba de los tres pasos, consolidada y ampliada a todos
los limites, con el art. 13 ADPIC 1994). De hecho, cuando en el Acta de Estocolmo
se introdujo esa norma, se hizo pensando precisamente —entre otros casos— en
la posibilidad de establecer limites al derecho de reproduccion para permitir la co-
pia privada”. Y como dijimos antes, ante la facilidades que el desarrollo tecnolé-
gico concede a los usuarios para realizar copias privadas, el limite de copia priva-
da sé6lo puede superar la prueba de los tres pasos si lleva aparejada una
remuneracién compensatoria, resultando que la mayoria de los Estados miembros
de la CE de tradicién juridica continental vienen regulando en sus ordenamientos
el limite y la remuneracién asociada al mismo desde hace varias décadas, conclu-
yendo asi que el hecho de que no haya sido objeto de tratamiento especifico por
el legislador comunitario no puede servir para considerar que los sistemas de re-
muneracién por copia privada sean contrarios al derecho comunitario™.

En cualquier caso, la cuestién pierde interés a partir de la promulgacién de la DSI
2001, donde por primera vez el legislador comunitario se ocupa con caracter ge-
neral de la copia privada y de la —a partir de entonces llamada— compensacién
equitativa, reconociendo la legitimidad y eficacia del sistema binémico «copia-
privada-compensacién equitativa» instaurado por un ntmero importante de los
Estados miembros, llegando incluso a aconsejar su mantenimiento y su introduc-
cién en aquellos Estados que hasta la fecha no contemplaban remuneracion al-
guna caso de que opten por incluir la copia privada dentro de las limitaciones o
excepciones a los derechos exclusivos™. De manera, pues, que antes de plantear-
se el recurso de casacion ya podia conocerse con certeza la compatibilidad de los
sistemas de remuneraciéon compensatoria con el derecho comunitario, siendo ab-
solutamente improcedente plantear cuestién prejudicial al respecto.

Aclarado este punto el TS (Fdto. Dcho 4.°) pone de manifiesto que los sistemas re-
muneratorios por copia privada de otros Estados miembros (salvo Gran Bretana e
Irlanda, donde no existe el limite ni el canon) son similares al espanol y que todos

7 Vid. RICKETSON S., The Berne Convention for the Protection of literary and artistic works: 1886-
1986, 1* ed. Kluwer. London, 1987, pags. 485-486; vid. también BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO
A., Copyright and Related Rights, en CORREA C.M. y ABDULQAWI A YUSUF (Editors), Intellectual
Property and International Trade, Kluwer Law, London, 1988, pgs. 159-160.

7 En esta misma linea, vid. Fdto. Dcho. 8.° SAP Madrid de 27 de abril de 2001.

" El Considerando n.° 35 DSI establece que: «En determinados casos de excepciones o limitaciones,
los titulares de los derechos deberian recibir una compensacion equitativa para recompensarles ade-
cuadamente por el uso que se haya hecho de sus obras o prestaciones protegidas»; y €l Considerando
n.° 38 se ocupa en concreto de la compensacién equitativa por copia privada, declarando que: «Debe
facultarse a los Estados miembros para que establezcan una excepcion o limitacion al derecho de re-
produccion en relacion con determinados tipos de reproduccion de material sonoro, visual y audiovi-
sual para uso privado, mediante una compensacion equitativa. Ello puede suponer la introduccion o
el mantenimiento de los sistemas de retribucion para compensar a los titulares de derechos por los per-
juicios sufridos (...) deben tenerse debidamente en cuenta las diferencias entre la copia privada digital
v la analdgica, y debe establecerse entre ellas una distincion en determinados aspectos».
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ellos se ajustan a los principios plasmados en la DSI 2001 (que no hace sino reco-
nocer esa realidad comun a varios Estados miembros y adaptarla al moderno y mas
complejo entorno digital), aclarando que las elevadas tarifas denunciadas por la par-
te no tienen la finalidad de compensar el fraude, pues el canon persigue compen-
sar el dafio derivado del ejercicio del limite de copia privada en general, no habiendo
sido contrastada ademas la realidad de esas supuestamente elevadas tarifas. Antes
bien, es sobradamente conocido que otros paises de nuestro entorno tienen fijadas
tarifas superiores a las espafiolas en concepto de remuneracién compensatoria por
copia privada, tanto para los equipos y soportes analégicos como para los digitales.
En cualquier caso, las diferencias que pudieran existir en la cuantia del canon en-
tre unos y otros paises de la CE no pueden emplearse como argumento para suge-
rir una distorsién de la libre competencia por afectar a la libre circulacién de mer-
cancias en el territorio de la Unién, ya que todos los equipos y soportes fabricados
en otros paises e importados en Espafia abonaran las mismas cantidades que los
fabricados en Espafia para su distribucién dentro del territorio espariol; y vicever-
sa, los fabricados en Esparfia con destino a la exportacién pagaran en el pais de des-
tino (que reconozca el limite de copia privada y establece el canon compensatorio)
las mismas cantidades que los paises de importacién tengan fijadas para los fabri-
cados en su territorio. Ademds ha de tenerse en cuenta que el canon suele reper-
cutirse en el precio final del producto, haciéndolo recaer sobre los usuarios, de modo
que los posibles problemas de competitividad de la industria espafiola (porque los
usuarios busquen equipos o soportes sin canon procedentes del exterior) no deri-
van de la existencia misma del canon, sino de practicas fraudulentas (importacién
eludiendo el canon) que deben ser combatidas con el esfuerzo conjunto de todos
los implicados (incluyendo, como dijéramos antes, a la propia industria).

Y por lo que respecta a las entidades de gestién, tampoco puede concluirse —como
pretende la parte— que la necesidad de autorizacién previa por el Ministerio de
Cultura contribuya a la creacién de un oligopolio contrario al TCE. La creacién de
entidades de gestién colectiva de derechos de propiedad intelectual es absolutamente
libre, en el ejercicio de los derechos constitucionales de asociacién (art. 22 CE) y de
libertad de empresa (art. 38 CE), sin que en ningtin momento la administracién res-
trinja la autorizacién a una sola entidad por conjunto de derechos gestionados; lo
cual queda contrastado con la existencia en nuestro pais de entidades diferentes que
gestionan derechos préximos o coincidentes en ocasiones (cfr.,, SGAE-DAMA; AIE-
AISGE). La autorizacién previa para poder actuar es exigida normalmente también
en otros paises de la CE y responde a la necesidad de vigilar y controlar a unas en-
tidades en cuya actividad aparecen implicados intereses generales, como puede ser
la gestién eficiente de los derechos de propiedad intelectual en interés de sus titu-
lares y también de los usuarios interesados en la explotacién de tales derechos®.

% De hecho, podria decirse que la intervencién se muestra en ocasiones demasiado débil, echan-
dose de menos una mayor implicaciéon de la Administracién (por si misma o a través de 6rganos
especialidades creados al efecto) en el control de las tarifas fijadas por las entidades y otros as-
pectos de su funcionamiento (publicidad del repertorio, transparencia contable, etc.). Como se vio
antes, parece que las instituciones comunitarias han iniciado un proceso para acometer la armo-
nizacién del régimen juridico de las entidades de gestién en la Comunidad, incidiendo funda-
mentalmente en los aspectos relativos a la transparencia y el buen gobierno.
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Pero ademas conviene aclarar que aunque sea libre la creacion de entidades
asociativas destinadas a la gestién colectiva de derechos de propiedad intelec-
tual, se corresponde con la logica el hecho de que haya una sola entidad (o dos
a lo sumo) por cada grupo de derechos gestionados (compositores y autores de
musica y obras dramaticas, autores y editores de obras escritas, artistas plas-
ticos, productores de fonogramas, productores de grabaciones audiovisuales,
intérpretes dramaticos y musicales, intérpretes audiovisuales...) y que, por tan-
to, estas entidades constituyan monopolios u oligopolios naturales; y ello por
la simple razén de que no seria eficiente para la gestién de los derechos de pro-
piedad intelectual la existencia de una pluralidad de entidades que convergie-
ran en derechos e intereses comunes, pues se haria necesaria la existencia de
pactos para proceder a la concesién de licencias no exclusivas a los interesa-
dos y para el cobro de las cantidades derivadas de derechos de mera remune-
racién o de compensaciones equitativas por el ejercicio de limites a derechos
exclusivos, con el objetivo de reducir costes de gestiéon y de no abrumar a los
usuarios y a los obligados ante reclamaciones de diferentes entidades por un
mismo objeto. De hecho, con el advenimiento de la sociedad de la informacién
se viene insistiendo con fuerza en la necesidad de crear ventanillas tinicas en-
tre las diferentes entidades de gestién para facilitar el trato con los usuarios.
Los monopolios y los oligopolios no son per se contrarios al Derecho comuni-
tario. Seran ilicitos los acuerdos y practicas concertadas asi como los abusos
de posiciéon dominante que puedan perjudicar a la libre competencia en el mer-
cado comunitario o nacional, aplicindose en tales casos la normativa comuni-
taria y nacional (segin corresponda) de defensa de la competencia (art. 81 TCE
y art. 1 LDC; art. 82 TCE y art. 6.1a LDC)*".

V. LA CUESTION DE FONDO: LA EXCLUSION DEL PAGO DEL CANON
REMUNERATORIO POR COPIA PRIVADA DE LOS EQUIPOS Y CIN-
TAS DE VIDEO CON PASO IGUAL A 12,7 MILIMETROS DURANTE
EL PERIODO INTERMEDIO DE DETERMINACION DEL CANON ME-
DIANTE RESOLUCIONES DE MEDIADORES NOMBRADOS POR EL
MINISTERIO DE CULTURA (LEY 20/1992 Y RD 1434/1992)

Como se decia en la introducciéon de este comentario, tras las denuncias de po-
sibles defectos de constitucionalidad e inadecuacién con el Derecho comuni-
tario de las sucesivas redacciones del art. 25 LPI, la recurrente, KODAK S.A.,
plantea como cuestién de fondo que se declaren nulas las resoluciones del me-
diador nombrado por el Ministerio de Cultura (de conformidad con lo previs-
to en el art. 25 LPI redactado por la Ley 20/1992 y desarrollado por el RD
1434/1992) y se devuelvan las cantidades pagadas de forma improcedente en
concepto de remuneracién compensatoria por copia privada, por entender que
esas resoluciones por las que se determinan los equipos y soportes afectados

81 Vid. sobre la aplicacién del derecho de la competencia a las entidades de gestién, MARIN LOPEZ
1.J., Comentario al articulo 152 TRLPI, en R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentarios a la
Ley de Propiedad Intelectual, 2.* ed., cit., pgs. 2128 y ss.).
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por el canon y las cuantias correspondientes durante el periodo que abarca des-
de el segundo semestre de 1992 hasta el 16 de marzo de 1994 (fecha en que
KODAK. S.A. comienza la autoliquidacién de acuerdo con las nuevas reglas ins-
tauradas por la Ley 43/1994 y el RD 325/1994) son contrarias a lo dispuesto en
el art. 15.2 del precitado RD 1434/1992, aplicable durante el periodo indicado,
que exceptuaba del pago del canon a las cintas de video y a los equipos y apa-
ratos que se utilizan normalmente por los consumidores de estos productos,
cuando fueran de un paso igual o superior a 12,7 milimetros o media pulgada.

El RD 325/1994 modificé el mencionado art. 15.2 del RD 1434/1992 para in-
cluir en la obligacién de pago del canon compensatorio a las cintas de video y
los equipos y aparatos con paso igual a 12,7 milimetros, rectificando asi el cri-
terio anterior una vez contrastado (segtin se hace constar expresamente en su
Exposicién de Motivos) que las cintas y aparatos que se venian utilizando nor-
malmente para la reproduccién para uso privado eran los de 12,7 milimetros
de paso; de modo entonces que desde la entrada en vigor del RD 325/1994 sélo
quedarian exceptuados de la obligaciéon de remuneracién compensatoria los
equipos o aparatos de grabacién audiovisual que utilizaran cintas de paso su-
perior a 12,7 mm (art. 15.2c.1.°) asi como los soportes para fijacién de obras
y de grabaciones audiovisuales que consistieran en cintas de paso superior a
12,7 mm (art. 15.2d,1.°). Reforma esta, indica KODAK S.A. en su recurso de
casacion, que no tiene caracter retroactivo, a pesar de lo cual el mediador nom-
brado por el Ministerio de Cultura incluyé dentro de la remuneracién corres-
pondiente al periodo denunciado (es decir, el segundo semestre de 1992, todo
el afio 1993 y el primer trimestre de 1994 hasta la entrada en vigor de la re-
forma impulsada con la Ley 43/94) a los equipos y cintas de video con paso
igual a 12,7 milimetros, atentando asi contra la seguridad juridica.

Al no estar conforme con la resolucién del mediador; en los términos antes ex-
puestos, la recurrente se neg6 a pagar el canon que le habia sido determinado
en la correspondiente escritura publica, provocando el ejercicio de una accién
ejecutiva contra ella (ex art. 25.6 y 8 LPI en la redaccién otorgada por la Ley
20/1992) que fue estimada en su integridad condenandola a abonar las cantida-
des fijadas en la resolucion del mediador, lo cual motivé el inicio por parte de
KODAK S.A. del procedimiento ordinario objeto de la sentencia que comenta-
mos. La recurrente considera ademés que si se estima su recurso y se declara la
nulidad de la resolucién del mediador (y, por tanto, la nulidad de la sentencia
emitida en el proceso de ejecucion correspondiente), ello deberia llevar apareja-
da otra consecuencia relevante: declarar aplicables los descuentos pactados en
los Acuerdos Parciales alcanzados por las partes (entidades de gestién y repre-
sentantes de la industria afectada) durante las mesas de negociaciéon de 1993 y
1994 siempre que se produjera el pronto pago de los deudores afectados (acuer-
dos a los que la recurrente se habia adherido en su momento)®*

82 Vid. sobre estos acuerdos parciales alcanzados durante la vigencia de la redaccién del art. 25
por la Ley 20/1992, MARTINEZ LAGE S., El acuerdo entre las partes como instrumento primordial
para hacer efectiva la remuneracién por copia privada, en AA.VV., La Copia Privada a Examen, cit.,
pgs. 107-108.
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Sobre esta misma cuestion de fondo gira el recurso de casacién interpuesto por
la entidad de gestién de derechos de los productores audiovisuales (EGEDA),
que solicita la casacién de la sentencia de la Audiencia para declarar excluida
a la entidad KODAK S.A. de los acuerdos parciales indicados y, por lo tanto, la
no aplicacién a la misma de los descuentos pactados en dichos acuerdos, al no
haberse producido el pronto pago de las cantidades fijadas por la resolucién
del mediador para el periodo correspondiente al segundo semestre de 1992,
todo el afio 1993 y hasta el 16 de marzo de 2004; resolucion del mediador que
es considerada por la representacién procesal de EGEDA como firme e irrecu-
rrible. El TS (Fdtos. Dcho. 5.° a 10.°) analiza conjuntamente en este punto los
recursos de ambas partes, en el entendimiento de que la estimacién del recur-
so de KODAK. S.A. sobre el particular haria innecesario entrar a valorar el re-
curso de EGEDA, como asi sucedié finalmente.

Comenzando por los aspectos procesales, dificilmente podria acogerse el mo-
tivo de casacién formulado EGEDA negando legitimacién a KODAK S.A., es-
grimiendo para ello el caracter ejecutivo de la escritura otorgada por el me-
diador, la falta de pago voluntario y la firmeza de la sentencia condenatoria en
el proceso de ejecucion instado contra ésta ultima. La AP de Madrid rechazoé
el argumento de EGEDA sobre la base de que no todo incumplimiento puede
considerarse causa de resolucién de un contrato, haciéndose necesario que di-
cho incumplimiento sea esencial (entendido como conducta contumaz y con-
traria al cumplimiento de la parte incumplidora, Fdto. Dcho. 11.°), lo cual no
se comprueba en el comportamiento de KODAK S.A., que se limita a la defen-
sa de sus legitimos derechos. El TS (Fdtos. Dcho. 7.° y 9.°) también rechaza los
argumentos de EGEDA pero no sobre la base del incumplimiento contractual,
sino en el entendimiento de que KODAK S.A. ha mantenido una postura razo-
nable (negidndose a pagar lo que, a su leal saber y entender, no le corresponde
por Ley), utilizando los medios de defensa jurisdiccional que le corresponden
de acuerdo con el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva (art. 24
CE). Derecho que la misma sentencia considera no vulnerado por la redaccién
del art. 25 LPI conferida por la Ley 20/1992 (Fdto. Dcho. 3.°, G), manifestan-
do en concreto que el hecho de que el art. 25.7 LPI indique que las cantidades
fijadas por la resolucion del mediador tengan las consideracién de liquidas y
exigibles, «...no significa que se presuman ciertas y verdaderas», con lo cual nada
«...impide en el precepto, la aplicacion de las normas generales sobre la prueba
de las obligaciones..., ni restringe la potestad judicial para recibir el pleito a prue-
ba o para valorarla»®. La Sala Tercera del TS habia declarado con anterioridad,
con motivo de la impugnacién administrativa y contencioso-administrativa de
las resoluciones de los mediadores nombrados por el Ministerio de Cultura, que

8 Interpretacién ésta que ya fue mantenida en su momento por los primeros comentaristas del
art. 25 LPI (versién Ley 20/1992): «La resolucion del mediador no impide ni obstaculiza el acceso a
una ulterior via judicial. Recuérdese, ademads, que la eventual sentencia recaida en juicio ejecutivo
no produce excepcion de cosa juzgada (articulo 1479 LEC), lo cual debe interpretarse con el Tribunal
Constitucional (entre otras, sentencia de 10 de febrero de 1992), en el sentido de poderse abrir un
proceso plenario sobre la materia sin las limitaciones de defensa o prueba que caracterizan el juicio
ejecutivo» (DE FUENTES, ob. cit., pg. 75).
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debia separarse claramente la actividad de designaciéon del mediador, suscep-
tible de recurso administrativo con base en la doctrina de los actos separables,
y el contenido de su resolucién, que es ajena a la Administracién y tiene natu-
raleza civil (por constituir la actuacién dirimente de un tercero en una con-
troversia que versa sobre una materia juridico privada), en razén de lo cual, la
impugnacién de tal resolucién sélo es posible ante la jurisdiccién civil®.

Por lo que hace al fondo del asunto, el TS hace suyo el argumento de KODAK
S.A,, basado casi exclusivamente en consideraciones de orden técnico, para ex-
cluir del pago del canon a las cintas de paso comercializadas por ésta durante
el periodo indicado mas arriba, corrigiendo asi la resolucién del mediador en
este punto. El argumento esgrimido por KODAK S.A. consiste en que el RD
1434/1992 excluia los equipos y cintas de video basdndose en el criterio de paso
(paso igual o superior a 12,7 mm) y no en el de ancho de cinta, que fue, sin
embargo, el criterio seguido por el mediador previo dictamen pericial de la me-
dida exacta de la cinta. Asegura KODAK S.A. que las mediciones de las cintas
comerciales realizadas por el perito arrojan un ancho de 12,65 mm., lo que sir-
ve al mediador para incluirlas dentro del canon por ser inferior a los 12,7 mm
de paso expresados por el art. 15.2 RD 1434/1992. Sin embargo defiende que
el concepto de paso seguido por el RD no se refiere sélo al ancho de la cinta,
sino que incluye la anchura de la guia por la que debe pasar la cinta, que es
siempre de mayor dimensién que la propia cinta, necesitando una minima hol-
gura para permitir un paso fluido —sin roces— de la misma; holgura -dice- que
suele ser de 0.05mm. Y dado que el RD 1434/1992 (al igual que el RD 325/1994)
fija el criterio de exclusién expresando la medida con un solo decimal, resul-
taria un total de 12,71 mm. que debe redondearse (excluyendo la centésima
para conseguir un solo decimal) hacia el punto mas cercano o valor més pré-
ximo, que seria el de 12,7 mm. (aunque afnade que la misma solucién se debe
aplicar si sélo se tiene en cuenta el ancho de cinta, ya que el redondeo de 12,65
mm. debe hacerse al alza hasta los 12,70 mm.).

EI TS (Fdto. Dcho. 6.°) considera razonable el argumento expuesto, procediendo
a estimar el recurso de casacién en este punto y declarando en consecuencia
que los equipos y cintas de video de paso igual a 12,7 mm. no deben pagar la
remuneracion compensatoria durante el periodo comprendido desde el segun-
do semestre de 1992 hasta el 16 de marzo de 1994, de conformidad con el su-
plico de la demanda.

La estimacién del recurso de KODAK S.A. sobre este punto particular supone
al mismo tiempo la desestimacién del recurso de casacién interpuesto por EGE-
DA, entendiendo el TS que KODAK S.A. no puede quedar excluida de los acuer-
dos parciales a los que se adhirié en su momento y debe beneficiarse por tan-
to de los descuentos pactados en los mismos. Afirma asi que el hecho de que
KODAK S.A. no pagara las cantidades establecidas en la escritura otorgada por

# SSTS de 25 de septiembre de 2001 y de 3 de febrero de 2004. En la misma linea en la doctrina
cientifica, vid., DE FUENTES, ob. cit., pgs. 75-76.
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el mediador para ese periodo no puede perjudicarla, en tanto que ha manteni-
do una postura razonable para justificar el impago y ha hecho uso de los me-
dios de defensa jurisdiccional que le corresponden para oponerse a la resolu-
cién del mediador, procediendo en consecuencia a declarar la nulidad del juicio
ejecutivo que se siguié contra dicha parte, dejando para ejecucién de senten-
cia la exacta determinacion y liquidacién de la cantidad que debe abonarse a
KODAK S.A. en concepto de devolucién por aplicacién de los descuentos per-
tinentes segun los acuerdos parciales (Fdtos. Dcho. 7.° y 9.°).

Podra apreciarse del relato de los hechos que la decisiéon adoptada por el TS
en su sentencia de 25 de octubre de 2005 constituye una interpretacién de ca-
racter técnico, en correspondencia con los criterios (también técnicos) instau-
rados en el RD 1434/1992. Criterios que, casi de manera inmediata, se revela-
ron claramente contradictorios con el espiritu del art. 25 LPI, que no es otro
que el de incluir dentro del pago de la remuneracién compensatoria a todos
los equipos, aparatos y materiales que sean idéneos para realizar reproduccio-
nes privadas, excluyendo del mismo (a través del desarrollo reglamentario en
el RD citado) a los equipos, aparatos y soportes que, a pesar de ser objetiva-
mente idéneos no se usen de manera efectiva y contrastada por los usuarios
para realizar reproducciones de uso privado, bien por su escasa capacidad (y
calidad) de copia, o bien porque sean utilizados con caracter profesional (v.gr.,
por la industria videografica o de la comunicacién).

De ahi la reforma introducida en el art. 15.2 del RD1434/1992 por el RD
325/1994, que sefialaba expresamente en su exposicién de motivos que «...la ex-
periencia ha permitido comprobar que las cintas de video de paso igual a 12,7
milimetros y media pulgada, vy los equipos y aparatos de grabacion son adecua-
dos vy los que se utilizan como soporte y equipo, para la reproduccién privada de
obras y grabaciones audiovisuales». Esto es, en el RD de 1992 se excluyeron los
equipos y cintas de video con paso igual o superior a esa medida entendiendo
que eran los equipos y cintas utilizados por equipos profesionales de grabacion
audiovisual y que raramente eran empleados por los usuarios. Fue sin duda un
error de célculo evidente, ya que enseguida se demostré que los equipos y cin-
tas de paso inferior o igual a 12,7 mm. eran ya en esas fechas los comtnmen-
te utilizados por los usuarios en el &mbito doméstico. Por eso las resoluciones
de los mediadores incluyendo esos equipos y cintas dentro de la obligacién de
pagar el canon: para respetar el espiritu de la norma. Y para ello se valieron
de un informe emitido por el Centro Espafiol de Metrologia que cifraba el an-
cho de las cintas en una medida inferior a 12,7 mm (12,65 mm), eludiendo los
aspectos relativos a la holgura del paso.

La cuestién se reduce entonces a la interpretacion que deba (o convenga) dar-
se al concepto de «paso» empleado como criterio técnico excluyente en el RD

1434/1992 y después en el RD 325/1992.

La sentencia de la AP Madrid de 27 de abril de 2001 parte, a la hora de inter-
pretar ese concepto, de un criterio estrictamente juridico: el espiritu y finali-

60



La «larga marcha» de la compensacion equitativa por copia privada

dad de las normas (art. 3.1 CC). Y partiendo de ese criterio juridico pone de
relieve que «la finalidad del legislador al dictar ambos reglamentos era que tales
cintas y aparatos de video destinados y aptos para la reproduccion privada fue-
ran los que debian ser objeto de pago de la remuneracién compensatoria...»; afia-
diendo que lo que hizo posteriormente el RD 325/1994 fue aclarar la mens le-
gislatoris, dando una redacciéon mas precisa y acorde a lo que se pretendia en
la norma. Por eso mismo da por bueno el criterio del mediador, que conside-
ra mas acorde con la finalidad perseguida por la remuneracién por copia pri-
vada, entendiendo finalmente que las cintas comercializadas por KODAK S.A.
durante ese periodo debian quedar incluidas dentro de la obligacién de pago
(Fdto. Dcho. 10.°).

El Alto Tribunal, sin embargo, ha preferido eludir los criterios juridicos de
interpretacion para aferrarse a los criterios de interpretacién exclusivamente
técnicos alegados por KODAK S.A. Es decir, ha preferido ignorar el espiritu
de la norma y aferrarse a una interpretacién literal de corte tecnicista que,
ademas, puede ser discutible, en tanto que no se hace un esfuerzo por averi-
guar cudl es el sentido que los redactores del RD 1434/1992 quisieron dar al
concepto de «paso»: ¢el relativo al ancho de cinta o el del ancho de la cinta
mas el espacio necesario para el «paso» con holgura por la guia del aparato
de reproduccién?

El hecho es que era (y es) perfectamente posible plantearse una duda mas que
razonable sobre el significado que deba (o pueda) darse al concepto de «paso»
plasmado en el art. 15.2 RD 1434/1992 reformado luego por el RD 325/1992,
pues la interpretacién que del mismo hace la recurrente (y acoge el Tribunal)
no parece haber sido contrastada debidamente mediante informes periciales
independientes. Por eso sorprende cuanto menos que se opte por una inter-
pretacién literal de una expresién técnica omitiendo cualquier tipo de referen-
cia o reflexién sobre el verdadero sentido de esa palabra en relacién con el con-
texto, los antecedentes histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo
en que las normas deben ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espi-
ritu y finalidad de aquélla (tal y como ordena el art. 3.1 CC). Y en este senti-
do, dificilmente podra discutirse que el espiritu de la norma (art. 25 LPI y su
reglamento de desarrollo) no era (ni es) otro que el de incluir dentro de la re-
muneracién compensatoria a los equipos y soportes que sean idéneos para
realizar reproducciones para uso privado; maxime cuando queda acreditado su-
ficientemente que esos equipos y soportes idéneos se vienen utilizado clara-
mente por los usuarios para hacer copias privadas (tal como hicieron los me-
diadores y como finalmente reconocié el RD 325/1994 en su exposicién de
motivos).

En definitiva, abordando el problema desde un punto de vista critico, podria
decirse que el TS tenia margen suficiente para (aprovechando la existencia de
dudas razonables sobre el concepto de paso y los informes métricos sobre el
ancho de cinta normalmente empleada por los usuarios) hacer una interpreta-
cién mas beneficiosa para la parte menos favorecida (los titulares de derechos,
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cuyos intereses constituyen el objetivo dltimo de la normativa sobre propiedad
intelectual) y mantener la interpretacién realizada en su dia por la AP de
Madrid.

Sea como fuere, esta resolucién puede servir de ejemplo de lege ferenda para
futuros desarrollos reglamentarios del nuevo art. 25 TRLPI introducido por la
LR 2006. La copia privada digital supera con creces los problemas planteados
por la copia analégica y por lo tanto habra que hilar muy fino para que, a pe-
sar de la polivalencia de muchos de los equipos y soportes digitales, no se pier-
da de vista el objetivo tltimo del sistema de copia privada y compensacién equi-
tativa, que no es otro que el de compensar adecuadamente a los titulares frente
al uso masivo de equipos y aparatos idéneos para realizar copias privadas; al
menos mientras no se generalice el uso de medidas tecnoldgicas eficaces de
control del copiado.
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