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La propiedad intelectual en el entorno digital

(Las industrias de los contenidos, en especial la industria
musical, frente a la copia digital y la distribucion no autorizada

de obras en Internet)

Celeste Gay Fuentes
Profesora titular de Derecho administrativo

El derecho de la propiedad intelectual ha devenido un complejo sistema, esencial a la po-
litica cultural en la sociedad de la informacidon. El reto central es trasladar al entorno di-
gital el pacto social implicito desde el nacimiento de la propiedad intelectual, que equi-
libra la proteccion de los creadores y los intereses colectivos de acceso a la cultura.

Los intereses de las industrias culturales deben ser tutelados en la acomodacién del de-
recho de la propiedad intelectual al entorno digital, pero también deben trazarse limites
a la intervencion publica en la proteccion de un modelo cultural, cercado tecnologica-
mente, productor de obras y servicios de acceso condicionado al pago.

Dentro de esta perspectiva general, los sistemas de compensacion por usos libres de las
obras parecen los mas adecuados para fomentar una cultura abierta al acceso igualitario
de los ciudadanos. Esta idea debe tener una plasmacion inmediata en el reforzamiento del
sistema de compensacion por la copia privada que se produce fuera del entorno en linea,
pero también podria proyectarse, en el futuro, para regular otros usos libres de las obras
a través de Internet, especialmente si no se consolida el emergente mercado de distribu-
cion de contenidos a través de redes digitales.

La intervencion represiva frente al intercambio no autorizado de obras entre particulares sin
finalidad comercial debe ser limitada, de manera que no se perciba como una amenaza a
los derechos y libertades de los ciudadanos ni desincentive el desarrollo tecnoldgico y
social de la red. En contraste, la atencion debe dirigirse a fomentar el nivel de competencia
en los modelos legales de distribucién de obras por Internet y otras redes digitales, dando
preferencia a la gestion colectiva de derechos de remuneracion, frente a la via alternativa
de la gestion individualizada de derechos exclusivos de autorizacion por parte de las in-
dustrias culturales.
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El lugar central que las entidades de gestion colectiva van a ocupar en un sistema de pro-
piedad intelectual extendido al entorno digital determina la necesidad de revisar algunos
aspectos de su régimen juridico, no sélo para adaptar su actividad al nuevo mercado di-
gital, sino, también, para incrementar su eficacia y transparencia, propiciando un control
publico sobre la gestién colectiva que es imprescindible como parte del pacto social en
torno a la propiedad intelectual.

La rapidez de los cambios en el entorno tecnoldgico y econémico de la propiedad intelec-
tual y la complejidad de los intereses publicos y privados implicados aconseja la creacion de
una autoridad administrativa independiente dotada de amplios poderes de ordenacion juri-
dica y econémica. Aunque podria contemplarse la representacion de los distintos sectores
afectados dentro de su organizacién administrativa, es necesario garantizar la independencia
de esta autoridad, especialmente en su funcion de control de las obligaciones legalmente im-
puestas a las entidades de gestion.

Dado que el marco internacional de la propiedad intelectual condiciona la capacidad y el
alcance de las politicas nacionales, la accion exterior debe encaminarse a fomentar el de-
bate en los foros internacionales para apoyar el cambio de la orientacidon seguida, en los
ultimos afios, por la propiedad intelectual, caracterizada por el cardcter expansivo de los
derechos de propiedad, frente al interés publico en el acceso universal a la cultura.
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Introduccion

El derecho de autor ha experimentado una vertiginosa evolucion desde su aparicion mo-
derna en el siglo XVIII, adaptandose a las nuevas condiciones de produccién y de distri-
bucién industrial de la cultura, hasta convertirse en el complejo sistema de la propiedad
intelectual que conocemos en la actualidad. Esta transformacion se ha caracterizado por
un aumento paulatino y constante de los derechos de propiedad intelectual, acogiendo
nuevas modalidades de obras, reconociendo derechos a colectivos distintos de los auto-
res, ampliando los derechos patrimoniales para acomodarlos a las nuevas ventanas de ex-
plotacion comercial de las obras, extendiendo los plazos de proteccion de los derechos y
limitando, por el contrario, el alcance de las excepciones de interés general. La tendencia
a configurar el derecho de propiedad intelectual como un derecho de propiedad a secas
no ha provocado un interés generalizado hasta fechas recientes, cuando se ha planteado
el problema de la necesaria adaptacion del derecho de propiedad intelectual al entorno
digital.

La tecnologia digital, que conlleva la aparicion de nuevos soportes, servicios y redes de
difusion de contenidos, abre nuevas posibilidades de acceso por parte de los ciudadanos a
las obras intelectuales, desvinculadas de la adquisicion del soporte material al que se in-
corpora la obra, lo que plantea una amenaza potencial a los intereses econdmicos de la pro-
piedad intelectual. En particular, los titulares de derechos vienen reclamando una protec-
cion especial frente a la copia digital y a la distribucion de obras a través de Internet. Las
primeras respuestas a estas cuestiones se han producido en el marco internacional median-
te la adopcion en la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) de los deno-
minados Tratados Internet en 1996, y a nivel europeo, con la aprobacién de la Directiva
2001/29/CE, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor
y derechos afines en la sociedad de la informacion (en adelante, DSI).

En la actualidad, el tema de la propiedad intelectual ha dejado de ser una cuestion de especia-
listas y se ha iniciado un amplio debate en el que la opinién publica demanda que el caracter
expansivo de la propiedad intelectual no se convierta en un obstaculo para las nuevas opor-
tunidades de acceso y distribucion de la cultura que la evolucion tecnologica proporciona.

La busqueda de un equilibrio entre los intereses de los creadores y de los ciudadanos en la
sociedad de la informacion es el problema de fondo que se plantea en el momento actual,
cuando tiene que realizarse, de forma urgente, la transposicion de la DSI al ordenamiento
juridico espafiol.
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El Proyecto de Ley de modificacion del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (en adelante
LPI), que actualmente se encuentra en fase de enmiendas en la Comision de Cultura del
Congreso de los Diputados, ha optado por plantear una reforma minima de la ley, limitada
a lo necesario para cumplir con el deber de incorporar las disposiciones de la DSI. Esta
perspectiva es inevitable, dada la urgencia en incorporar la DSI tras la condena del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas a Espafia por no haber realizado la transposicion
en plazo y la complejidad de los problemas planteados, que requieren un debate mas
sosegado que debera acometerse en la segunda etapa de modificacion en profundidad de la
Ley de Propiedad Intelectual anunciada por el Gobierno.

En el debate parlamentario, hasta el momento, destacan dos temas fundamentales para la
adaptacion de la propiedad intelectual al entorno digital fuera de linea y que se encuen-
tran muy vinculados entre si: la regulacion de las medidas tecnologicas de proteccion de
obras y la adaptacion del sistema de compensacion por copia privada a la copia digital.
Al examen de esas cuestiones dedicaremos el primer capitulo de este documento.

En un futuro inmediato deberan abordarse los problemas actuales de la propiedad inte-
lectual en el entorno en linea. Los titulares de derechos de propiedad intelectual intentan
recuperar el control de la distribucion de obras en Internet mediante el desarrollo de mo-
delos legales de negocio para la transmision de obras en linea y mediante la represion ju-
dicial del amplio fenémeno del intercambio no autorizado de obras en los sistemas de ti-
po peer to peer’. Ambas vias de accion suscitan importantes cuestiones que seran analiza-
das en el capitulo segundo.

También, en esta segunda etapa, sera necesario acometer otras reformas sobre problemas
que viene arrastrando el sistema de la propiedad intelectual y que se agudizan en la era
digital. En este sentido, se apuntan como temas esenciales, tratados en el tercer capitulo,
la modificacion de algunos aspectos legales en materia de gestion colectiva, la oportuni-
dad de crear una administracién independiente en materia de propiedad intelectual, con
amplias competencias de ordenacion econdémica y juridica, y el fomento, en los foros su-
pranacionales, de un debate para cambiar la orientacion general seguida por el Derecho
internacional de la propiedad intelectual, limitando su caracter expansivo.

' En general, una red informatica entre iguales (en inglés peer to peer, conocida también como P2P) se
refiere a una red que no tiene clientes ni servidores fijos, sino una serie de nodos que se comportan a la
vez como clientes y como servidores de los demas nodos de la red. Este modelo de red contrasta con el
modelo cliente-servidor.
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La propiedad intelectual en el entorno digital

1. La tutela juridica de las medidas tecnologicas
de proteccion de obras y prestaciones

La primera solucion atisbada por el Derecho internacional para reforzar los derechos de
propiedad intelectual en el entorno digital, poniendo coto a los problemas planteados por
el mismo, fue respaldar las medidas tecnoldgicas que pueden adoptar los titulares de de-
rechos para definir las condiciones de acceso y de uso de las obras y prestaciones. Se in-
tenta, por lo tanto, responder a los problemas planteados por la evolucidn tecnologica con
sus propios medios, idea que se ilustra con la ya célebre frase de Charles Clark: “The
answer to the machine is in the machine”.

La definicion juridica de las medidas tecnoldgicas es muy amplia, entendiéndose que son
todas aquellas medidas que sirvan para impedir actos no autorizados por los titulares de
derechos de propiedad intelectual y abarcando, asi, desde los dispositivos que en el entorno
fuera de linea sirven para proteger frente a la copia de obras hasta los sistemas de gestion de
derechos digitales (Digital Rights Management Systems o DRMS), que se definen por la
OMPI como “sistemas tecnoldgicos en linea que posibilitan la gestion, explotacion y obser-
vancia del derecho de autor”. Ni el Derecho internacional ni el Derecho comunitario ofrecen
una proteccion explicita a los DRMS, sino que ésta surge por la confluencia entre la pro-
teccion de las medidas tecnoldgicas y la proteccion de la denominada “informacion para la
gestion de derechos”, cuya finalidad es la proteccion de obras y servicios, pero, también, la
garantia del derecho de los usuarios de acceder a la informacion sobre la titularidad de
derechos de forma que se les facilite la tramitacion de las autorizaciones necesarias para el
uso de obras y servicios. Como su funcidon general consiste en administrar las utilizaciones y
las licencias de las obras en linea, los DRMS se consideran habitualmente en la categoria de
herramientas de gestion. Sin embargo, cuando delimitan técnicamente los usos autorizados
por los titulares de derechos, deben también considerarse medidas técnicas de proteccion.

En el &mbito internacional se lleg6 a la conclusion de que, efectivamente, los Estados de-
bian ofrecer una proteccion juridica a las medidas tecnolédgicas que adoptaran los titula-
res de la propiedad intelectual, estableciendo sanciones juridicas —penales o civiles— para
los actos de elusion de medidas tecnoldgicas y las actividades preparatorias que lleven a
tal elusion. Esta decisién, que implica confiar la preservacion de los derechos a la
tecnologia, reduce el derecho de la propiedad intelectual a un simple guardian frente a los
actos de elusion de medidas tecnologicas y sitiia en primer plano la autonomia de la vo-
luntad de los titulares de derechos, extendiendo el derecho de mero acceso que se crea
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con la regulacion de las bases de datos y los programas de ordenador a la totalidad de las
obras y prestaciones digitales.

1.1 Medidas tecnoldgicas de proteccion de obras y excepciones
al derecho de la propiedad intelectual

La decision de ofrecer una tutela juridica a las medidas tecnoldgicas de proteccion de
obras y servicios digitales protegidos por la propiedad intelectual fue inmediatamente
matizada a nivel europeo. La DSI reduce el alcance de la facultad de los titulares de
proteger tecnoldgicamente las obras, introduciendo la perspectiva del interés general.
Asi, contempla que los Estados miembros de la Uniéon Europea deberan adoptar medidas
para que los beneficiarios de algunas excepciones establecidas en la Directiva, si es que
han sido contempladas por la legislacion nacional, puedan ejercerlas, incluso si las obras
se encuentran protegidas tecnologicamente.

Los legisladores nacionales, a la hora de transponer la Directiva, se han enredado en el jue-
go sutil de intentar hacer compatibles las medidas tecnoldgicas con las excepciones que la
DSI permite salvar de la barrera tecnoldgica. Sin embargo, esta busqueda de equilibrio entre
las medidas tecnologicas en interés de los titulares de la propiedad intelectual y el interés
publico, representado por las excepciones, presenta el aire brumoso de lo inaprensible.

Como se ha sefialado, la dificil cuestion de la reglamentacion de las excepciones frente a
las medidas tecnoldgicas es una solucion imperfecta: “De hecho, la tecnologia es ciega y
so6lo reacciona a las demandas de actos técnicos como una copia, una impresion, un envio,
una lectura, un acceso. No puede reconocer el marco en el que se realiza ese acto. Las
condiciones planteadas para la aplicacion de una excepcion son a menudo subjetivas y esas
medidas técnicas no son capaces de analizarlas y reconocerlas. Un ejemplo es el caracter
imperativo concedido por la Directiva europea relativa a las bases de datos a la excepcion
que permite que el usuario legitimo efectiie los actos necesarios correspondientes a una
utilizacion normal. ;Coémo puede la medida técnica que protege la base de datos determinar
en qué consiste una utilizacion «normal»?” (Dussolier ef al., 2000).

El Proyecto de Ley de modificacion de la LPI, presentado por el Gobierno espafiol el 26 de
agosto de 2005, apura los escasos huecos que la DSI conserva para introducir el interés
publico, representado por las excepciones. Incorpora la practica totalidad de las excepciones
que se recogen en el listado de la Directiva, lo que determina la ampliacién de excepciones
que previamente ya venian contempladas en la LPI —como ocurre con la excepcion relativa a
la reproduccion, distribucion y comunicacion publica de obras en beneficio de personas con
discapacidad—, y se reconocen dos nuevas excepciones: la referente a la ilustracion con fines
educativos y la que permite la consulta mediante terminales especializados en bibliotecas y
otros establecimientos. En relacién con ambas excepciones, se han formulado algunas ob-
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servaciones por parte de las asociaciones que representan a bibliotecas y otras instituciones
culturales’, que tienen la finalidad de permitir el mas amplio ejercicio de usos no autorizados
de las obras en beneficio de los intereses vinculados a la educacion y al acceso de los ciu-
dadanos a la cultura y al conocimiento. Estas observaciones han sido recogidas, a su vez, en
el informe emitido por el Consejo de Estado sobre el Proyecto de Ley’, y seran, probable-
mente, incorporadas al texto final de la Ley que aprueben las Cortes Generales.

En definitiva, la legislacion espafiola, una vez que se complete el proceso de modificacion
legal, establecera un nivel alto de proteccion de las excepciones reconocidas a favor de la
actividad cultural y educativa desarrollada por bibliotecas y otras instituciones, dentro del
contexto de gratuidad con que se contemplan, actualmente, dichas excepciones. Probable-
mente el reconocimiento de nuevas excepciones en el entorno digital conllevaria repensar
la posibilidad de establecer una compensacion remuneratoria por los usos libres autorizados
legalmente. Habria que valorar esta opcion de otorgar, a cambio de una remuneracién, ma-
yores grados de libertad en la utilizacion de obras por parte de las bibliotecas, que realizan
servicios que demanda la sociedad y que pueden implementarse hoy técnicamente —como
el préstamo a distancia o el préstamo interbibliotecario—, especialmente si, como conse-
cuencia del procedimiento abierto por la Comision Europea contra Espafia por la transpo-
sicioén de la Directiva comunitaria sobre el derecho de préstamo publico, se impone la ne-
cesidad de modificar la regulacion espafola en esta materia“.

Con la finalidad de mantener la eficacia practica de las excepciones reconocidas a nivel
interno frente a las medidas de proteccion técnica de obras que adopten los titulares de la
propiedad intelectual, en la mayor parte de los Estados que han incorporado la DSI se ha
encomendado la resolucion de los conflictos que, eventualmente, puedan plantearse entre
los derechos de la propiedad intelectual y los intereses de los usuarios a oOrganos
especificos competentes en propiedad intelectual, previamente existentes, en algunos
paises, o de nueva creacion. La complejidad de los conflictos que pueden plantearse en un

2 Alegaciones al Proyecto de Ley, de 26 de agosto de 2005, de modificacion del texto refundido de la Ley

de Propiedad Intelectual. Federacion Espafiola de Sociedades de Archivistica, Biblioteconomia, Documen-

tacion y Museistica (FESABID), http://www.fesabid.org/federacion/gtrabajo/bpi/document.htm.

Dictamen del Consejo de Estado con el numero de expediente 187/2005, aprobado el 10 de marzo de 2005.

4 La Comision Europea denuncid ante el Tribunal de Justicia, en diciembre de 2004, a varios Estados,
entre ellos Espafia, por aplicacion incorrecta del derecho de préstamo publico contemplado en la Di-
rectiva 92/100/CE. La sentencia del Tribunal de Justicia, de 16 de octubre de 2003, en la que se con-
dena a Bélgica por no haber establecido un sistema de remuneracion por el préstamo publico a cargo
de determinados establecimientos (Asunto C-433/02), constituye un precedente preocupante que
puede ser aplicado a los casos pendientes ante el Tribunal. La modificacion de la legislacion espaiiola
en materia de préstamo publico podria ser necesaria para acomodarse a la interpretacion que se viene
haciendo desde las instituciones comunitarias de que el préstamo publico no puede implicar una exen-
cion generalizada de pago a favor del conjunto de las instituciones publicas. Bélgica, Francia, Italia y
Luxemburgo ya han aprobado, o estan en vias de aprobar, las correspondientes normas para adaptar
sus legislaciones nacionales en materia de préstamo publico.
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entorno tecnoldgico tan variable como el actual aconseja adoptar una solucidon similar en
nuestro pais, tal y como se ha puesto de relieve, por parte de amplios sectores de opinion,
en el proceso de tramitacion parlamentaria del Proyecto de Ley de modificacion de la LPI
que preveia, inicialmente, encomendar esta funcion a la jurisdiccion civil ordinaria.

Una solucion inmediata, recogida en las enmiendas presentadas por algunos grupos
parlamentarios, es atribuir esta funcion a la Comisiéon Mediadora y Arbitral de la Propiedad
Intelectual contemplada actualmente en el articulo 158 de la LPI. Sin embargo, puesto que
se estima que es conveniente crear, tras el previo debate en profundidad de la cuestion, una
autoridad con amplias competencias en materia de propiedad intelectual y con perfiles
distintos a la Comision existente, la remision de la cuestion de los conflictos a la juris-
diccion civil podria mantenerse como una atribucion provisional acompanada del compro-
miso legal de atribuir la competencia a la autoridad que se cree en el futuro.

La busqueda del equilibrio entre excepciones y medidas tecnoldgicas de proteccion, por man-
dato de la DSI, se detiene en el umbral de las redes electronicas. Segun la DSI, los Estados
no deben adoptar medidas para obligar a los titulares de derechos de propiedad intelectual a
permitir el ejercicio de las excepciones admitidas por la Directiva, en lo que se refiere a los
derechos exclusivos, cuando se trate de “obras y prestaciones que se hayan puesto a dispo-
sicion del publico con arreglo a lo convenido por contrato, de tal forma que cualquier persona
pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que ella misma elija”. Esta disposicion,
de incorporacion obligatoria a nuestra legislacion, responde a los intereses de las industrias
culturales de desarrollar, en las redes digitales, los diversos modelos de negocio basados sobre
autorizaciones de usos especificos de las obras en funcién de modalidades de pago.

Desde el punto de vista del interés publico significa, simplemente, que los usos libres de
las obras no son posibles en la red si vienen condicionados por medidas tecnoldgicas, es
decir, que las excepciones al derecho de propiedad intelectual no regiran en el entorno en
linea, donde, en el momento de elaborar la Directiva y en un ambiente de optimismo tec-
noldgico, se esperaba obtener, para la descarga de obras, una generalizacion de las licen-
cias electronicas, instrumentadas a través de los DRMS. En las redes electronicas el uso
de las obras protegidas por el derecho de propiedad intelectual, e incluso el acceso a ellas,
queda plenamente condicionado a la voluntad de los titulares de derechos, frente a la cual
se doblegan las exigencias de interés publico, tradicionalmente protegidas por las excep-
ciones. Es pronto para valorar el alcance de esta decision impuesta por el Derecho comu-
nitario, dado el escaso desarrollo que han alcanzado los servicios de distribucion en linea
de obras implementados mediante DRMS. La aplicacién de la legislacion general sobre
contratos de adhesion y en materia de defensa de consumidores y usuarios puede suplir,
por el momento, la ausencia de garantias especificas desde el derecho de propiedad inte-
lectual para los intereses del conjunto de los ciudadanos.

El distinto tratamiento de la cuestion acerca de las medidas tecnoldgicas y las excepcio-
nes en el entorno en linea y fuera de linea, que se ha descrito en las lineas anteriores, tiene
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una especial repercusion en el ambito de la copia privada, que es la excepcion a los de-
rechos de la propiedad intelectual méas importante y conflictiva en la actualidad.

1.2 La copia digital en el entorno fuera de linea: la represion
de la pirateria y la compensacion equitativa por copia privada

La tecnologia digital ha facilitado extraordinariamente las posibilidades de copiar, con
una excelente calidad, las obras incorporadas a soportes digitales, lo que ha sido aprove-
chado por la pirateria organizada para abrir un mercado secundario ilegal de venta no
autorizada de obras, y también por los ciudadanos, que realizan copias de las obras para
su uso personal sin finalidad comercial.

La pirateria se viene combatiendo, desde hace afios, mediante la accion policial y judicial
de acuerdo con el establecimiento de los delitos correspondientes en el Cddigo Penal. El
Plan integral del Gobierno para la disminucion y la eliminacion de las actividades vulne-
radoras de la propiedad intelectual, aprobado el 8 de abril de 2005, refuerza las medidas
para luchar contra la pirateria de obras. Hay que sefialar, no obstante, que el Plan adolece
de cierta indefinicion en cuanto a su campo de accion, puesto que parece incluir como
objetivo combatir también el acceso no autorizado a obras intelectuales a través de In-
ternet, englobando fenémenos que son muy distintos bajo la misma etiqueta de “actos de
pirateria”.

Por el contrario, el tratamiento que haya de darse a la copia privada digital es un problema
mas complejo.

El mantenimiento de la copia privada en las legislaciones nacionales es facultativo para los
Estados, segun la DSI. Esta Directiva opta por una via intermedia entre, por un lado, la peti-
cion de algunos derechohabientes de eliminar la excepcion de copia privada por considerarla
simplemente una deficiencia en el funcionamiento del mercado (market failure) que puede
repararse actualmente mediante sistemas anticopia, y que no supera la denominada prueba de
las tres fases establecida en el Derecho internacional’, y, por otro lado, la consideracion de la
copia privada como una construccion juridica vinculada a derechos de los ciudadanos.

> Tanto el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Co-
mercio, adoptado en 1994 en el marco de la OMC, como los Tratados de la OMPI de 1996, extienden la
prueba de las tres etapas, prevista en el articulo 9.2 del Convenio de Berna con relacion a la copia privada,
a todas las excepciones posibles a los derechos de propiedad intelectual. Segun esto, los Estados podran
establecer limitaciones o excepciones a los derechos de propiedad intelectual cuando se cumplan las tres
condiciones siguientes: a) que las excepciones se determinen para casos especiales; b) que no atenten
contra la explotacion normal de la obra; ¢) y siempre que no causen un perjuicio injustificado a los inte-
reses legitimos del titular de los derechos.
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Tradicionalmente, la copia privada se ha puesto en conexién con la proteccion del derecho
a la intimidad y, en este sentido, se presenta como una consecuencia de la imposibilidad real
de controlar usos privados sin lesionar simultaneamente el derecho a la intimidad. En la ma-
yoria de los Estados miembros de la UE los legisladores reconocieron muy pronto que, ha-
bida cuenta del desarrollo tecnologico, el concepto juridico de derecho a prohibir en virtud
de la legislacion sobre derecho de autor no podia aplicarse, ya que seria imposible hacer res-
petar una prohibicion de la copia privada, dado el gran niimero y el anonimato de los usua-
rios. Como se ha sefialado, “una prohibicion semejante ignoraria la realidad social y socava-
ria la autoridad y la credibilidad del ordenamiento juridico” (Kreile y Becker, 2003).

En los ultimos afios, sin embargo, se viene abriendo paso la idea de que la copia privada
es un derecho de los ciudadanos, vinculado al derecho de acceso a la cultura. Es evidente
que la posibilidad de realizar copias a partir de soportes conseguidos, por ejemplo, en
préstamo privado o publico amplia las posibilidades de los ciudadanos de acceder a un
mayor nimero de obras para su disfrute espiritual, siendo una practica tan arraigada que
se percibe hoy por la colectividad como un auténtico derecho. Esta nueva construccion
juridica de la copia privada esta presente no sélo en los abundantes foros de debate acerca
de la propiedad intelectual, sino también en la doctrina especializada y en algunas deci-
siones judiciales de tribunales europeos.

Tanto si se conecta con el derecho de acceso a la cultura o con el derecho a la intimidad, como
si se construye doctrinal y juridicamente como un derecho de los ciudadanos o como una
excepcion a los derechos de la propiedad intelectual, lo cierto es que, en la balanza que debe
efectuarse entre los derechos de propiedad intelectual y los derechos de los ciudadanos, el
reconocimiento de la libertad de realizar copias privadas opta claramente por estos ultimos.

La opcion que se plantea a los legisladores nacionales es, por lo tanto, dificil, pues la de-
cision puede tener influencia en el desarrollo futuro de la cultura industrial, aceptando
una cultura de pago, que conlleva restricciones, o manteniendo las vias de acceso de los
ciudadanos y la libertad de los usos privados de las obras.

La mayoria de los paises que han realizado ya la transposicion de la DSI ha optado por
mantener genéricamente la excepcidon de copia privada y, con ello, los sistemas de com-
pensacion por copia privada existentes. Sin embargo, en la enumeracion de las excepcio-
nes que obligan a los titulares de la propiedad intelectual a levantar las medidas tecnolo-
gicas de proteccidon de obras y servicios, estos paises no incluyen la excepcidon de copia
privada digital, lo que significa dar preferencia a las medidas anticopia.

Esta decision ha sido siempre polémica, sobre todo por la contradiccién que encierra el
reconocer la posibilidad de bloquear totalmente las obras frente a su copia y el manteni-
miento, en paralelo, de los sistemas de compensacion por copia privada que gravan los
soportes y/o equipos idéneos para efectuar copias privadas. Los Estados que han
adoptado esta solucidn suelen incluir una referencia demasiado general a que los sistemas
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de compensacion equitativa por copia privada tomaran en consideracion, tal y como in-
dica la DSI, “si se aplican o no a la obra o prestacién de que se trate medidas tecnologi-
cas” (articulo 5.2.b). No se concretan, por lo general, las consecuencias que puedan de-
rivarse de ello, pero es evidente que debe establecerse una relacion inversa entre el
numero de obras protegidas tecnolégicamente y el alcance del sistema de compensacion
equitativa por copia privada digital, llegdndose, eventualmente, a eliminar el sistema de
compensacion por copia privada en el entorno digital de conseguirse un bloqueo al ciento
por ciento de las obras digitales®.

La DSI permite a los Estados otra posibilidad, consistente en hacer prevalecer la copia
privada frente a las medidas que impidan totalmente su realizacion, manteniendo, sin
embargo, el derecho de los titulares de la propiedad intelectual a adoptar medidas tecno-
logicas que limiten el nimero de reproducciones (Considerando num. 52 y articulo 6.4,
2° parrafo, de la DSI). Esta solucion es la que parece haberse adoptado en la ley italiana,
al establecerse que las medidas tecnoldgicas deben permitir realizar una copia privada de
la obra a la que se haya accedido de forma legal. En el mismo sentido es probable que se
decante la ley francesa, actualmente en proceso de elaboracion. Estas normas parecen
trasladar el concepto de copia de seguridad, que tradicionalmente se viene aplicando a los
programas de ordenador y bases de datos digitales, al conjunto de las obras intelectuales,
lo cual no da respuesta plena al interés de los usuarios de realizar las copias que necesitan
para poder reproducir las obras en los multiples dispositivos de reproduccién que la
industria electrénica pone constantemente en el mercado.

El grupo parlamentario socialista ha introducido una enmienda al Proyecto de Ley de mo-
dificacion de la LPI presentado por el Gobierno, en el que se contemplaba, inicialmente, la
obligacién de los titulares de la propiedad intelectual de permitir la realizacion de, al
menos, tres copias de las obras. En una interpretacion mas ajustada a lo establecido en la
DSI, la enmienda continia manteniendo la excepcion de copia privada, pero no se establece
ahora el numero minimo de copias privadas que tendran que poder realizarse, sino que,
simplemente, se reconoce la posibilidad de que los titulares de derechos “adopten las solu-
ciones que estimen adecuadas, incluyendo, entre otras, medidas tecnologicas respecto del
nimero de reproducciones en concepto de copia privada”.

La complejidad de hacer compatibles realidades tan opuestas como medidas tecnoldgicas
y copia privada, en un entorno tecnoldgico y de mercado tan cambiante como el actual,
determina que sea conveniente encomendar la resolucion de los eventuales conflictos que
se puedan producir a un 6rgano especializado, que realice un seguimiento continuado de
la materia. Por el contrario, como ya se ha indicado antes, el Proyecto de modificacién

¢ En esta linea, con diferentes matices, se han desarrollado las legislaciones correspondientes a las distintas
leyes de transposicion de la DSI en Europa. Véase Thoumyre, L., Hyperdossier sur le droit d'auteur et les
droits voisins dans la société de l'information, http://www.juriscom.net.

[ 15

g



Celeste Gay Fuentes

de la LPI remite la cuestion de dirimir los conflictos entre el conjunto de las excepciones
y las medidas tecnoldgicas a la jurisdiccion ordinaria. Pero, consciente de la especial
importancia y dificultad del conflicto entre medidas tecnoldgicas y la excepcion de copia
privada, el Proyecto incluye una disposicion adicional inica en la que se deslegaliza esta
materia, permitiendo al Gobierno, mediante real decreto, modificar todo lo establecido
en la Ley acerca de las medidas tecnoldgicas en su relacion con la copia privada.

La deslegalizacion de esta materia no se corresponde con la importancia que tiene para la
garantia del derecho de acceso de los ciudadanos a la informacion y la cultura. El segui-
miento evolutivo de esta cuestion y la resolucion de los conflictos que, eventualmente, se
susciten deberia encomendarse, por ley, a una autoridad administrativa especializada, que
se encargaria, entre otras funciones, de informar acerca de las modificaciones legales que
se consideren oportunas sobre un tema cuyos principios basicos deben venir regulados por
una norma con rango de ley.

Pero, con independencia de estos temas puntuales, hay que reconsiderar la decision de
fondo que se adopta en el Proyecto de modificacion de la Ley. Resulta, hasta cierto punto,
indiferente que se permita hacer una o varias copias. De reconocerse el derecho a la copia
privada, la eficacia de las medidas anticopia tiende a cero. La cuestion de fondo es que el
legislador debe optar, claramente, entre establecer un derecho de copia privada, impidiendo
toda posibilidad de proteger las obras con medidas anticopia, o aceptar que la excepcion de
copia privada no podra ejercerse en relacion con obras tecnologicamente protegidas. Se-
guramente no caben opciones intermedias.

La decision de hacer prevalecer la copia privada y limitar el derecho de los titulares a la
aplicacion de medidas de limitacion del numero de copias parece acertada, en términos
generales, dado que reduce los efectos que el bloqueo tecnologico puede tener en la confi-
guracion de una cultura de pago, creadora de nuevas desigualdades en el acceso cultural. Sin
embargo, también hay que tomar en consideracion el interés de la industria, especialmente
el de la industria cinematografica. En este sector el impacto de la copia privada es muy im-
portante, puesto que puede afectar, incluso, al sistema de financiacion de las obras al alterar
la cadena de valor que se sigue en la explotacion comercial de las obras audiovisuales, mien-
tras que, hasta el momento, las medidas tecnologicas de proteccion de los DVD frente a su
copia se han revelado bastante eficaces.

Quizas fuera preferible que el legislador mantuviera una postura neutral y dejara que la
evolucién del mercado determinase la evolucion en este campo. Este es el camino segui-
do por la mayor parte de los Estados que han incorporado la Directiva. No obstante, esta
opcion deberia rodearse de algunas cautelas.

En primer lugar, hay que plantearse hasta qué punto las medidas anticopia deben estar
tuteladas por el Estado. Las medidas tecnoldgicas deben ser eficaces por si mismas; no
se puede hacer descansar su eficacia sobre el poder represivo del Estado y su sistema
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judicial. Por ello, los comportamientos de elusion de las medidas tecnoldgicas sin fines
comerciales s6lo deben tener una sancion en la via civil.

Por otro lado, se deben establecer garantias para el consumidor de obras tecnoldégicamen-
te protegidas. Como minimo, la Ley debe establecer una obligacion de informacion al
consumidor sobre los efectos que las medidas tecnoldgicas tienen en el uso de la obra.
La funcién de velar por la compatibilidad de las obras tecnolégicamente protegidas con
los diversos sistemas y aparatos de reproduccion deberia encomendarse a una adminis-
tracion especializada en materia de propiedad intelectual.

Deben contemplarse, también, garantias para que la decision de proteger tecnologica-
mente las obras se adopte de forma equilibrada, con la participacion de todos los titulares
de derechos sobre la obra. Seguramente, las entidades que gestionan los derechos de los
creadores podrian ver la forma de actuar en este campo en defensa de sus asociados. Pero
también podria introducirse alguna prevision sobre el tema en la modificacion de la LPI,
concretamente en el titulo que regula la transmision de derechos de explotacidn, estable-
ciendo alguna norma de tutela del interés de los creadores en sus relaciones contractuales
con los cesionarios de derechos.

Por ultimo, es evidente que debe quedar claramente establecido que las obras que lleven
sistema anticopia no recibirdn compensacion por copia privada, y que el volumen de las
obras protegidas tecnoldgicamente se tendra en cuenta a la hora de concretar la magnitud
del dafio causado por la copia privada y, consecuentemente, el importe global de la
recaudacion a obtener mediante el sistema de compensacion por copia privada.

1.3 La adaptacion del sistema de compensacion por copia privada
a la copia digital

Desde que en 1965 se adoptd en Alemania el sistema de remuneracién compensatoria por
copia privada se ha extendido a la mayoria de Estados miembros de la UE, con excepcion de
Reino Unido, Irlanda y Luxemburgo, si bien con importantes diferencias, puesto que en seis
paises (Alemania, Bélgica, Espafia, Grecia, Italia y Portugal) funciona un sistema dual de re-
muneracion (que grava tanto los equipos como los soportes virgenes), mientras que en los
demas Estados solo se gravan los soportes video y audio.

En todos estos paises se ha planteado el problema de la adaptacion del sistema de re-
muneracion compensatoria al entorno digital, pues, como sefiala la DSI, “la copia pri-
vada digital puede propagarse mucho mas y tener mayor impacto econémico”, por lo
que “deben tenerse en cuenta las diferencias entre la copia privada digital y la analdgi-
ca, y debe establecerse entre ellas una distincion en determinados aspectos” (Conside-
rando num. 38).
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En Espaiia, el debate se ha centrado en exceso sobre el coloquialmente denominado “ca-
non” que grava los soportes CD, establecido por via jurisprudencial primero y después
mediante el acuerdo firmado entre ASIMELEC (Asociacion Multisectorial de Empresas
Espafiolas de Electronica y Comunicaciones) y las entidades de gestion de derechos de
autor, que entrd en vigor el 1 de septiembre de 2003.

Muchas criticas se han vertido en relacion con el canon sobre los CD, criticas que se han
extrapolado al conjunto del sistema de remuneracion por copia privada digital. Asi, el
grupo parlamentario popular present6 en el Senado una proposicion de ley que propug-
naba la modificacion de la LPI para introducir en su articulo 25, donde se contempla el
régimen de compensacion por copia privada, un apartado para matizar que “lo dispuesto
en los apartados anteriores no sera de aplicacion a los programas de ordenador, los
equipos informaticos, las conexiones a Internet, los soportes en CD y DVD, asi como
cualquier otro dispositivo informatico y sistema de almacenamiento y/o reproduccion
digital”. En la exposicion de motivos de esta proposicion de ley se contemplaban dos cri-
ticas, las mas frecuentes y de mayor calado, frente a lo que se denomina el canon digital:
en primer lugar, que constituye un obstaculo al avance de la sociedad de la informacion,;
y, en segundo, que resulta una tasa indiscriminada, puesto que grava por igual a todos los
soportes, con independencia de que sean utilizados para reproducir obras protegidas por
la propiedad intelectual o de otro tipo.

Es sorprendente que en el debate parlamentario que siguid a esa iniciativa ningun grupo
parlamentario hiciese una defensa clara del sistema de compensacion por copia privada. El
primero de los argumentos esgrimidos en la proposicion de la ley es facilmente rebatible.
El desarrollo de la sociedad de la informacion esta condicionado, desde luego, por el precio
de los materiales y equipos informaticos, pero, sobre todo, implica el mantenimiento y la
apertura de nuevas vias de acceso de los ciudadanos a la cultura y a la informacién. La
sociedad de la informacion no es sélo una sociedad de las tecnologias, sino de la tecnologia
al servicio del conocimiento y la cultura. Hay que destacar, también, la constante confusion
en el debate parlamentario entre copia privada y copia pirata. Es importante que esta dis-
tincion se tenga clara por parte de nuestros representantes parlamentarios, y que se absten-
gan en el futuro de hacer afirmaciones tales como que el canon digital fomenta la pirateria,
cuando es notorio que es la contrapartida de una posibilidad legalmente establecida.

En el debate social que se desarrolla a través de diversos sitios de Internet se han formu-
lado otras criticas, algunas de las cuales se intentan remediar o amortiguar mediante el
Proyecto de Ley presentado por el Gobierno.

Este Proyecto efectua una distincion entre el sistema de compensacion equitativa por co-
pia privada analogica y digital. Mientras que la regulacion de la compensacion equitativa
en el entorno analdgico se conserva, practicamente, en los mismos términos, la Ley es-
tablece un procedimiento que deberd conducir a la aprobacién de una orden ministerial
conjunta de los Ministerios de Cultura y de Industria, Turismo y Comercio, en la que se
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determinen, con caracter bienal, la relacién de equipos, aparatos y soportes, asi como las
cantidades aplicables y la distribucion entre las distintas modalidades de reproduccion.
En el procedimiento se da intervencion a las partes afectadas, incluyendo también a los
propios usuarios a través del Consejo de Consumidores y Usuarios. La Ley opta, asi, por
un sistema para fijar la remuneracion digital que supera las dificultades que se plantearon
en el pasado para establecer un sistema compensatorio negociado entre las partes,
otorgando un papel decisivo a la Administracion, pero procurando la participacion de los
diversos afectados en el procedimiento de elaboracion de la norma.

Es positivo que se contemplen legalmente los criterios que debera tomar en consideracion
la Administracién a la hora de establecer el importe de la compensacion. Una exigencia
basica del sistema es que ese importe guarde una relacion real con las pérdidas efectiva-
mente padecidas por la copia privada, sin extender la compensacion por pérdidas debidas
a la pirateria y tomando en consideracion, entre otros extremos, la incidencia de las
medidas tecnoldgicas de anticopia o de limitacion del nimero de copias privadas.

En el intento de amortiguar, en cierta medida, el caracter discriminatorio de la compensa-
cion por copia privada, el Proyecto de Ley contempla la posibilidad de incluir nuevas exen-
ciones al pago de la compensacion equitativa (establecidas, hasta el momento, s6lo a favor
de los productores de fonogramas o videogramas y de las entidades de radiodifusion),
remitiendo al Gobierno, mediante real decreto, la posibilidad de fijarlas “cuando quede
suficientemente acreditado que el destino o uso final de los equipos, aparatos o soportes
materiales no sea la reproduccién por copia privada”. El establecimiento de exenciones de
pago final para grupos de consumidores que no realizan actividades relacionadas con la
copia privada de obras cubiertas por la propiedad intelectual debe administrarse con
generosidad, si no se quiere desvirtuar la l6gica de la compensacion de la copia privada y
mostrar una voracidad recaudatoria que en nada favorece el ya escaso apoyo social con
que cuenta.

Varias criticas pueden efectuarse sobre esta regulacion del sistema compensatorio por co-
pia privada. En primer lugar, las complejas tareas a realizar en esta materia, de prospec-
cion previa, de conciliacidon de intereses y de seguimiento de la evolucion tecnoldgica y
social, que en el Proyecto de Ley se encomiendan a los Ministerios competentes y al
Gobierno, podrian ser desarrolladas por un 6rgano especializado con funciones perma-
nentes en la materia. En cualquier caso, la revision bianual del sistema que se contempla
en el Proyecto de Ley no parece corresponderse con el acelerado ritmo del desarrollo
tecnoldgico.

En segundo lugar, parece excesivo fijar desde la Ley la exclusion expresa de los discos
duros de ordenador del pago de la compensacion por copia privada. La indefinicion del
concepto utilizado es notable, y, en Gltima instancia, puede llegarse a la absurda situacién
de que se excluyan del pago los sistemas que mayoritariamente seran utilizados en el fu-
turo inmediato por los ciudadanos para efectuar copias privadas.
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Por ultimo, el Proyecto de Ley no responde a la problematica cuestion de la gestién por
parte de las sociedades de gestion de la recaudacion obtenida, es decir, su reparto entre
los titulares de la propiedad intelectual, dada la imposibilidad actual de establecer una
correlacion exacta entre lo que reciben los distintos titulares y el nivel real de copia
privada de las obras de las que son titulares. El reparto aproximativo en funciéon de indi-
ces de mercado entre los asociados a las entidades de gestion puede dejar sin compensa-
cion a creadores situados al margen de las entidades de gestion o con escaso éxito en los
circuitos comerciales de distribucion de obras. En especial, no hay garantias de que estos
creadores se beneficien de los fondos con funcidn social que deben reservar las socieda-
des de gestion’. Por ello, deberian introducirse los necesarios controles publicos sobre los
criterios de reparto de la compensacioén de copia privada por parte de las entidades de
gestion y, en especial, sobre el destino de los fondos que deben reservarse para activi-
dades de promocion cultural, cuya administracién deberia coordinarse con las funciones
que en materia de promocién de la diversidad cultural debe desarrollar el Ministerio de
Cultura.

El reforzamiento del sistema de compensacion por copia privada tiene un interés publico de
la mayor importancia. El efecto final del discurso en defensa de la utilizaciéon de medidas
tecnologicas de proteccion de obras frente a su copia privada es la eliminacion de libertades
basicas de los ciudadanos en la utilizacion de obras intelectuales, instaurando una cultura de
acceso de pago a los contenidos digitales. El interés de la industria del software y la
electronica en el desarrollo de las medidas tecnologicas es claro, puesto que, a la par que
pueden quedar liberadas del pago de la compensacidn, se crean nuevos productos, las
propias medidas tecnoldgicas, que seran objeto de proteccidn por la propiedad intelectual o
industrial. La alambrada digital, pues, puede contribuir a profundizar ain mas la brecha
digital, es decir, la desigualdad de los ciudadanos en el acceso a la cultura y al conocimiento
y, por otro lado, puede conducir a la creacién de nuevos monopolios sobre lenguajes infor-
maticos que se solapan con el lenguaje libre sobre el cual se ha desarrollado Internet. El
objetivo, por lo tanto, seria atraer al sistema de compensacion remuneratoria el mayor nu-
mero de obras no cercadas tecnoldgicamente.

Con este proposito, seria conveniente propugnar, a nivel de la UE, la armonizacion juridica
de los sistemas compensatorios. En el debate parlamentario sobre el canon digital se expuso
el riesgo de deslocalizacion de actividades vinculadas a la utilizacion de soportes y aparatos
digitales de ser gravados en Espafia. En efecto, la distorsion de la competencia sélo se
subsanara mediante un sistema de remuneracién por la copia privada que abarque a todos los
Estados miembros de la UE. Por consiguiente, a largo plazo, las diferencias en el contenido

7 El 20% de la remuneracion obtenida segun el articulo 39 del Real Decreto 1434/1992, de 27 de
noviembre, en desarrollo del articulo 155 LPI, que debe destinarse, por partes iguales, a promover
actividades o servicios de caracter asistencial en beneficio de sus socios y a atender actividades de
formacion y promocion de autores y artistas intérpretes o ejecutantes, bajo control trimestral segiin
los informes remitidos por las entidades de gestion al Ministerio de Cultura.
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de la legislacion sobre derecho de autor y el grado de proteccion concedido a los autores no
seran aceptables debido al consiguiente desequilibrio social que provocaran en Europa
(Kreile y Becker, 2003).

1.4 La necesaria coordinacion entre la tutela penal y civil
de las medidas tecnologicas

La Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifico el Codigo Penal,
otorgd una primera y muy general proteccion a las medidas tecnoldgicas de proteccion
de obras mediante la modificacion del articulo 270, al tiempo que incorpord, también,
una tutela muy detallada frente al acceso no autorizado a los servicios de acceso
condicional en un nuevo articulo 286.

En el articulo 270, que es el que contempla los delitos contra la propiedad intelectual, se
incluye un nuevo tipo penal consistente en la fabricacion, la importacién, la puesta en
circulacion o la mera tenencia de “cualquier medio especificamente destinado a facilitar
la supresion no autorizada o la neutralizacion de cualquier dispositivo técnico que se haya
utilizado para proteger programas de ordenador o cualquiera de las otras obras, interpre-
taciones o ejecuciones en los términos previstos en el apartado 1 de este articulo”. Dichas
obras protegidas son las mencionadas en el articulo 270.1: obras literarias, artisticas o
cientificas, o su transformacion, interpretacion o ejecucion artistica fijada en cualquier
tipo de soporte o comunicada a través de cualquier medio. El nuevo texto legal amplia,
asi, la proteccion que ya tenian los programas de ordenador a todo tipo de obra literaria,
artistica o cientifica.

Se desprende de este articulo que no se sancionan penalmente los actos de elusion de
medidas tecnolodgicas, sino tan solo los actos preparatorios de dicha elusion. Si bien se
contempla la mera tenencia o posesion de medios destinados a eludir medidas tecnologi-
cas, hay que matizar que dicha posesion sélo sera punible si lo es con animo de lucro,
puesto que debe entenderse que los requisitos establecidos en el apartado primero del
articulo para la existencia de un delito contra la propiedad intelectual se proyectan sobre
la totalidad de las conductas reguladas en el articulo 270.

Hay, pues, una primera diferenciacion entre actos preparatorios de la elusion de medidas
tecnoldgicas, realizados con animo de lucro, que tendran proteccion en la via penal, y los
de elusion de medidas en si mismos considerados, cuya sancion se remite a la via civil
exclusivamente. Esta diferenciacion parece adecuada, en lineas generales, si la causa de
la distincion es considerar que los actos de elusion de medidas tecnologicas constituyen
comportamientos de caracter personal dificilmente controlables y de menor gravedad,
individualmente considerados. Sin embargo, posiblemente, la frontera de delimitacion
entre la via penal o civil deberia ser el criterio de la realizacion de actividades contrarias
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a la propiedad intelectual con fines comerciales o no. La interpretacion acerca de qué hay
que entender por “animo de lucro”, al cual alude el Codigo Penal, es fuente de controver-
sia y de inseguridad juridica. El Derecho comunitario maneja el concepto, mas preciso,
de actos realizados a escala comercial®.

Por otro lado, hay que destacar que el Proyecto de modificacion de la LPI acota, con mayor
precision, los comportamientos que constituyen actos preparatorios para la elusion de
medidas tecnologicas, por la simple via de transponer literalmente los requisitos que sefiala
la Directiva. No parece de recibo que el Cdodigo Penal ofrezca un menor nivel de precision
que la ley civil.

En el articulo 286 se consideran delito no sélo los actos preparatorios para facilitar el acce-
so no autorizado a un servicio de acceso condicional, incluyendo la conducta de aquél que,
sin animo de lucro, facilite a terceros el acceso no autorizado o suministre informacion por
medio de una comunicacion publica a una pluralidad de personas sobre el modo de conse-
guir dicho acceso, incitando a lograrlo, sino también el acceso en si mismo considerado (el
acto de elusion de medidas tecnoldgicas que permite acceder a un servicio de acceso con-
dicional).

Podria reconsiderarse la amplitud de la tutela penal sobre los servicios de acceso condi-
cional, pero, en cualquier caso, parece que seria conveniente, al menos, una revision de
la norma penal para adaptarla a la nueva regulacion sobre medidas tecnologicas que se
proyecta establecer mediante la modificacion de la ley civil.

®  Eneste sentido, la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a las medidas
penales para asegurar el respeto a los derechos de propiedad intelectual [COM(2005)276 final] con-
templa la obligacion de los Estados de calificar como infraccion penal toda vulneracion intencional
de un derecho de propiedad intelectual cometida a escala comercial.
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2. La distribucion de obras a través de Internet

Si la problematica suscitada por la copia digital en el entorno fuera de linea se encuentra
bastante acotada, como consecuencia de la incorporacion a los ordenamientos nacionales
de la DSI, no sucede lo mismo con las cuestiones derivadas de la utilizacion de Internet
como nuevo medio de distribucidén de obras.

En paralelo a la inexistencia, hasta fechas recientes, de modelos legales de distribucion de
obras, la utilizacion de sistemas para intercambiar obras entre usuarios de Internet sin auto-
rizacion de los titulares de la propiedad intelectual se ha convertido en una practica social
muy extendida.

El fenémeno afecta, sobre todo, a la industria musical, pero a medida que se incrementa la
velocidad de transmision de las lineas ADSL comienza también a ser un problema para el
sector audiovisual.

La industria aspira a poner coto a estos intercambios no autorizados de obras mediante dos
lineas de accion que se estan implementando de forma simultanea: la represion de los inter-
cambios no autorizados y el desarrollo de un mercado legal de distribucion en linea de obras
protegidas por la propiedad intelectual.

2.1 El derecho de puesta a disposicion de obras y la configuracion
penal o civil de los actos no autorizados de distribucion de obras a
través de sistemas de intercambio gratuito de archivos

Ambas vias de accion tienen como presupuesto basico el reconocimiento, por parte del
Derecho internacional y comunitario, de un nuevo “derecho de puesta a disposicion del
publico”, que consiste en el derecho de autorizar o prohibir la comunicacion interactiva,
bajo demanda, de obras y prestaciones protegidas por la propiedad intelectual’. En la
DSI, este derecho se encuadra dentro del mas amplio derecho exclusivo de autorizar o

°  Sobre el origen y la formulacion de este derecho en los denominados Tratatados de Internet, adopta-
dos en el marco de la OMPI en 1996, y en la DSI. Véase Garrote (2001).
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prohibir las distintas modalidades de comunicacidn publica de obras y prestaciones, y se
reconoce a todos los titulares de derechos de propiedad intelectual: creadores (autores y
artistas intérpretes o ejecutantes), productores y organismos de radiodifusion. Por otro
lado, existe un acuerdo general sobre la aplicacion del derecho de reproduccion a los
actos de carga y de descarga de obras que preceden o siguen a una transmisién en linea.
La distribucion no autorizada de obras a través de Internet se considera, por lo tanto, una
lesion de estos dos derechos exclusivos de propiedad intelectual.

La descarga de una obra cuya transmision digital no haya sido autorizada, incluso si se
realiza para uso personal y sin finalidad comercial, no queda, por lo tanto, amparada,
dentro de este esquema conceptual, por la excepcion de copia privada. Puesto que la
distribucion no autorizada de obras vulnera el derecho exclusivo de puesta a disposicion,
su descarga no esta amparada por la excepcion de copia privada que, conforme a la DSI,
solo puede ser alegada cuando el beneficiario de una excepcion tiene legalmente acceso
a la obra o prestacion protegida (articulo 6.4, parrafo 1°). Ademads, en la configuracion
actual de los sistemas de intercambio peer to peer, 1os usuarios comparten los archivos
que incorporan obras protegidas por la propiedad intelectual, de modo que, simultanea-
mente a la descarga de obras, también se ponen a disposicién de otros usuarios los ar-
chivos almacenados, por lo que la copia seria objeto de una utilizacion colectiva, no cum-
pliéndose tampoco, por lo tanto, otro de los requisitos que se establecen legalmente para
poder realizar copias.

La ilicitud del intercambio privado de archivos a través de Internet puede argu-
mentarse s6lidamente a partir del reconocimiento del derecho de puesta a disposicidén
interactiva. Los legisladores nacionales deben optar, entonces, por integrar este ilicito
en el ambito del Derecho civil o del Derecho penal. En Espana, la cuestion dista de
estar clara, dependiendo de la interpretacién que la jurisprudencia penal efectue
acerca del requisito del “animo de lucro” establecido en el Codigo Penal para calificar
una infraccion de los derechos de propiedad intelectual como un hecho delictivo
(Mir¢ Linares, 2005). Ya hemos indicado antes que ese concepto deberia remitir al de
la utilizacién a escala comercial, que aparece en las propuestas normativas de la
Unién Europea.

Parece que hay una tendencia general a considerar que la participacion en redes no
autorizadas de intercambio de obras constituye un ilicito perseguible inicamente en la via
civil, habiéndose pronunciado en este sentido representantes del Ministerio Fiscal y
algunas asociaciones de jueces y magistrados. Pero es necesario que esta cuestion no se
deje abierta a la apreciacion judicial, creando una situacion de inseguridad juridica, lo
que remite de nuevo a la idea de que el legislador debe precisar la regulacion hoy
existente en materia de proteccion penal de la propiedad intelectual.
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2.2 La represion de la distribucion no autorizada de obras
a través de sistemas de intercambio

Los sistemas de intercambio de tipo descentralizado que se utilizan en la actualidad plan-
tean especiales problemas para la persecucion de las infracciones a la propiedad intelec-
tual, dado que, a diferencia de los sistemas tipo Napster, no existe un servidor central
contra el cual dirigir las acciones judiciales.

Lo mas sencillo seria hacer recaer sobre los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacion la responsabilidad por la transmision no autorizada de obras protegidas por la
propiedad intelectual. En el caso concreto de las redes peer fo peer, los prestadores de ser-
vicios que se ven involucrados son los operadores de redes de telecomunicacion y los pro-
veedores de acceso a Internet. Sin embargo, esta posibilidad queda descartada en el marco
de la Directiva sobre comercio electronico, incorporada a nuestro ordenamiento mediante
la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Co-
mercio Electronico (LSSI). En estas normas se establece una exencion de responsabilidad
de los meros intermediarios técnicos por los actos cometidos por terceros (articulo 13 de la
LSSI). En el mismo sentido se puede interpretar la regulacion contemplada en la DSI
acerca de la excepcidn obligatoria de copias técnicas provisionales'.

Descartada la posibilidad de responsabilizar a los prestadores de servicios de intermedia-
cion técnica por las infracciones primarias cometidas por los usuarios, los titulares de de-
rechos sobre obras musicales no han tenido otro recurso que dirigir las acciones judicia-
les contra los usuarios de los sistemas de intercambio. Sin embargo, la represion judicial
de los actos de intercambio entrafia importantes dificultades, dado el elevado nimero de
infractores y su anonimato en la red, por lo que se viene considerando que es fundamental
obtener la colaboracion de operadores de telecomunicaciones y proveedores de acceso a
Internet en la deteccion de infracciones y en la identificacion de los infractores, como
paso previo para la presentacion de las correspondientes demandas judiciales.

En este sentido, el Plan integral del Gobierno contra la pirateria contempla, dentro del
apartado de medidas urgentes, “establecer y desarrollar mecanismos de autorregulacion
y colaboracidn para detectar y retirar los contenidos no autorizados que circulen en las
redes digitales, asi como para determinar la identidad de los infractores de derechos de

Esta excepcion se encuentra recogida en el articulo 5.1 de la DSI: “Los actos de reproduccion provi-
sional que sean transitorios o accesorios y formen parte integrante y esencial de un proceso tecnold-
gico y cuya unica finalidad consista en facilitar: a) una transmision en una red entre terceras partes
por un intermediario; o b) una utilizacion licita de una obra o prestacion protegidas, y que no tengan,
por si mismos, una significacion econdomica independiente, estaran exentos del derecho de reproduc-
cion contemplado en el articulo 2”.
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propiedad intelectual. En su caso, y para garantizar la seguridad juridica de los agentes
implicados en este proceso y la eficacia de estas acciones, se podra analizar y estudiar el
desarrollo de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion
y el comercio electronico”.

La colaboracion de los prestadores de servicios de intermediacion prevista en el Plan
debe respetar los principios basicos de ordenacion de las comunicaciones electronicas, la
libertad de comunicacién y el derecho a la proteccion de datos personales de los ciuda-
danos. El establecimiento de un mecanismo de vigilancia general para detectar conte-
nidos ilicitos a cargo de los prestadores de servicios técnicos contradice abiertamente es-
tos principios.

La Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion, siguiendo lo establecido en la Di-
rectiva comunitaria sobre comercio electronico', descarta que los prestadores de servi-
cios tengan un deber de vigilancia general sobre los contenidos que transitan por la red.
Al contrario, la Directiva 2002/58/CE sobre la privacidad y las comunicaciones electro-
nicas”, trasladada a nuestro ordenamiento juridico por la legislacion sobre telecomunica-
ciones, establece obligaciones concretas de proteccion de los datos personales de los
usuarios a cargo de los operadores de redes y servicios de comunicaciones electronicas.

En consecuencia, la deteccion de las infracciones corresponde efectuarla a los titulares
de los derechos afectados. Pero hay que recordar que la Directiva sobre la privacidad y
las comunicaciones electronicas sefiala, en su articulo 5, que los Estados deben garantizar
la confidencialidad de las comunicaciones y de los datos de trafico asociados a ellas, y
“en particular, prohibirdn la escucha, la grabacidn, el almacenamiento u otros tipos de
intervencion o vigilancia de las comunicaciones y los datos de trafico asociados a ellas
por personas distintas de los usuarios, sin el consentimiento de los usuarios interesados”,
salvo en los casos previstos en el articulo 15, que contempla la posibilidad de limitar le-
galmente la proteccion de datos personales so6lo cuando sea necesario para proteger la
seguridad nacional, la defensa, la seguridad publica o la prevencion, investigacion, descu-
brimiento y persecucion de delitos.

Si se acuerda que la represion de los intercambios no autorizados de obras por Internet
debe efectuarse fuera del ambito penal, se incrementan los reparos juridicos para habilitar

' Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a
determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacidn, en particular el
comercio electronico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electronico) (DOCE L 178
de 17.07.2000).

2= Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de julio, relativa al tratamiento de
datos de caracter personal y a la proteccion de la intimidad en el sector de las comunicaciones elec-
tronicas (Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electronicas) (DOCE L 201 de
31.07.2002).
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con caracter general a las entidades de gestion, solas o en colaboracion con los operado-
res de servicios, para realizar una labor de supervision general de las comunicaciones
electronicas con la finalidad de detectar actos ilicitos. No obstante, también puede inter-
pretarse que el intercambio de ficheros a través de las redes peer fo peer no constituye
una comunicacion privada sino publica, y que, por ello, no se encuentra afectado el secre-
to de las comunicaciones”, ni es de aplicacion el articulo 5 de la mencionada Directiva.
Incluso de admitirse esto, permanece el deber mas general de proteccién de los datos
personales, dentro de los cuales se encuentran las direcciones 1P, por lo que habria que
adoptar las medidas oportunas para garantizar que la realizacioén de tratamientos de datos
por las entidades de gestion con el objetivo de localizar infractores en las redes peer to
peer se acomoda a la legislacion vigente en esta materia'.

La identificacion de los usuarios por parte de los proveedores de acceso a Internet sélo
puede realizarse cuando se haya adoptado la correspondiente resolucién judicial. El pro-
veedor de acceso a Internet tiene vedada la entrega voluntaria de datos de caracter perso-
nal del usuario, como la IP, sin consentimiento del interesado, salvo que el destinatario
sea un juez o un tribunal (articulo 11.2 de la Ley 15/1999, de 13 de diciembre, de Protec-
cion de Datos de Caracter Personal), y unicamente puede retener estos datos para los
fines que indica la LSSI en su articulo 12, entre otros, para su utilizaciéon en el marco de
una investigacion criminal (Gonzalez de Alaiza, 2004).

Por ultimo, también la colaboracién de los intermediarios técnicos para retirar contenidos
ilicitos o para que interrumpan la prestacion de servicios a los infractores de la propiedad
intelectual requiere la existencia de una previa resolucion judicial, tal y como se contem-
pla con claridad en la LSSI (articulos 8 y 11), en correspondencia evidente con la libertad
de comunicacién garantizada en el articulo 20 de la Constitucion.

Por lo tanto, salvo que se modifique la legislacion actual, teniendo siempre en cuenta las
limitaciones que impone la normativa comunitaria en materia de comercio electrénico y

El Consejo Superior de la Propiedad Literaria y Artistica de Francia, en su “Avis n° 2004-1 relatif a la
propriété littéraire et artistique et aux libertés individuelles”, adoptado el 2 de marzo de 2004, se
plantea los problemas vinculados a la persecucion de infracciones a la propiedad intelectual en In-
ternet. Destaca que la puesta a disposicion en Internet de obras bajo forma digital no puede benefi-
ciarse de la proteccion dada a las comunicaciones privadas. En opinion del Consejo, s6lo un mensaje
enviado, por razon de su identidad, a una o a varias personas determinadas es susceptible de recibir la
calificacion de comunicacion privada. Las ofertas de telecarga accesibles al publico en Internet caen
dentro de la “comunicacion publica en linea” por oposicion a la comunicacion privada. Tampoco se
ve afectada la garantia de la inviolabilidad del domicilio virtual.

Vid. el Informe de la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos niim. 327/2003 sobre el caracter de
dato personal de la direccion IP.

En este sentido, se ha modificado en Francia la Ley de Proteccion de Datos para incluir la posibilidad
de que las sociedades colectivas de gestion de derechos de propiedad intelectual realicen tratamientos
automatizados de las direcciones IP, bajo la supervision de la Agencia Francesa de Proteccion de Datos.

g

| 27



Celeste Gay Fuentes

de proteccion de datos personales en las comunicaciones electronicas, la colaboracion
voluntaria de los prestadores de los servicios de la informacién debera limitarse a los me-
canismos que permitan agilizar la puesta en marcha de las medidas que se hayan adop-
tado por parte de la autoridad judicial en orden a la identificacion de infractores, a la
retirada de contenidos ilicitos o a la interrupcion de servicios de intermediacion técnica.

Dentro de la linea de accidon que consiste en buscar la colaboracion de los prestadores de
servicios técnicos en la represion del intercambio no autorizado de ficheros, se viene
desarrollando, en la practica, el denominado procedimiento de avis et avis, que consiste
en la obligacion de los proveedores de servicios de acceso a Internet de trasladar a los
usuarios identificados por los titulares de la propiedad intelectual, y a instancias de éstos,
una advertencia de que estan cometiendo infracciones de la propiedad intelectual. Este
procedimiento se esta desarrollando generalmente mediante acuerdos voluntarios entre
proveedores de servicios de acceso a Internet y sociedades de gestion colectiva de de-
rechos de propiedad intelectual, pero en algunos paises se analiza la conveniencia de que
la Ley fije su marco juridico para introducir las correspondientes garantias de los dere-
chos de los ciudadanos'.

Por el momento, en nuestro pais, el objetivo de incrementar la eficacia en la represion de las
infracciones a la propiedad intelectual en la red digital sdlo se ha traducido en la introduccion
de una nueva medida cautelar en el Proyecto de modificacion de la LPI, consistente en la
posibilidad de que el érgano judicial ordene “la suspension de los servicios prestados por
intermediarios a terceros que se valgan de ellos para infringir los derechos de propiedad in-
telectual”. Como se matiza en el propio texto legal, esta medida no afecta al régimen de res-
ponsabilidad de los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién tal y como
viene definido en la LSSI, sino que, por el contrario, se acomoda a la posibilidad prevista en
esa Ley de que se ordene judicialmente la interrupcion de un servicio y la retirada de los
datos ilicitos, requiriendo, en caso necesario, la colaboracién de los prestadores de servicios
de intermediacion técnica (articulos 8 y 11 LSSI).

En similar sentido, para incrementar las posibilidades de persecucion judicial de las in-
fracciones contra los derechos de propiedad intelectual, la Directiva 2004/48/CE propone
una serie de medidas que tienen por finalidad ampliar las facultades de investigacion y

' En Canada, el Proyecto de Ley presentado en junio de 2005 regula el procedimiento de avis et avis,
segun el cual los titulares de la propiedad intelectual notifican a los proveedores de servicio de
Internet, y a otros intermediarios técnicos, acerca de la utilizacion de sus servicios para cometer
infracciones contra los derechos de autor. A partir de esa notificacion, se genera la obligacion de los
prestadores de servicios de Internet de transmitir por via electronica la advertencia al infractor y de
conservar, durante seis meses desde la recepcion de la notificacion de la presunta infraccion de
derechos, todos los datos que permitan determinar la identidad y direccidn electronica del infractor.
Véase el parrafo num. 40 y siguientes del Proyecto de Ley C-60 en la direccion de la Camara de los
Comunes http://www.parl.gc.ca.
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de aseguramiento de pruebas. Las medidas previstas en esta norma comunitaria, aunque
acantonadas fundamentalmente al ambito de las infracciones cometidas a escala comer-
cial, marcan ya una tendencia hacia la disminucion de las garantias procesales de los
involucrados en los procesos civiles de propiedad intelectual. Esta Directiva se encuentra
pendiente de transposicion a nuestro ordenamiento juridico y se traducira en una modifi-
cacion de la legislacion procesal civil, que hay que esperar minimice, en lo posible, la
rebaja de garantias de los procesados'.

Una via alternativa a la persecucion de los usuarios de las redes de intercambio que pare-
ce haber dado resultado en los ultimos tiempos y que abre grandes perspectivas para aca-
bar con los sistemas de distribucidn peer fo peer es la obtencion de condenas en los tri-
bunales frente a los editores y/o distribuidores de los programas de intercambio. Si bien
la inexistencia de un marco legal que establezca con claridad la responsabilidad por las
actividades de desarrollo y distribucién de este tipo de programas ha determinado que se
haya producido una jurisprudencia contradictoria en los diversos paises, en las mas re-
cientes decisiones judiciales se declara la responsabilidad de los editores y distribuidores
de programas que se usan mayoritariamente para la infraccién de derechos de propiedad
intelectual®.

Por otro lado, también se estudia, en algunos paises, la introduccion a nivel legal de la res-
ponsabilidad de aquellos que editen u ofrezcan por cualquier medio programas que estén
manifiestamente destinados a permitir la puesta no autorizada a disposicion del publico de
obras y prestaciones protegidas por la propiedad intelectual e, incluso, la responsabilidad
por negligencia de aquellos que no adopten las medidas necesarias para evitar que un pro-
grama, editado y distribuido originalmente para usos licitos, sea utilizado masivamente pa-
ra fines de infraccion de los derechos de propiedad intelectual .

' Vid. el Proyecto de Ley por la que se amplian los medios de tutela de los derechos de propiedad inte-
lectual e industrial y se establecen normas procesales para facilitar la aplicacion de diversos reglamen-
tos comunitarios. Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 28 de octubre de
2005, nam. 57-1, y el Dictamen del Consejo de Estado con el nimero de expediente 1322/2005, de 22
de septiembre.

' Sentencia del Tribunal Supremo de EE UU, de 27 de junio de 2005, en el caso Morpheus/Grokster. No obs-
tante, hay que matizar que en los casos examinados en esta sentencia existia lo que Garrote (2005) deno-
mina “sistemas P2P”, es decir, sistemas en los que a pesar de no haber un servidor central si que “existe
una relacion de dependencia entre el programa y sus paginas web asociadas, que forman una unidad de ex-
plotacion comercial con animo de lucro”. En este tipo de entramados es posible dirigir la accion judicial
contra la empresa responsable del sistema, que tendra entonces la consideracion de “cooperador necesario
para violaciones masivas de los derechos de propiedad intelecual” (Carbajon Cascon, 2004). Pero en el
ambito del software libre y de los programas abiertos se dan otros modelos de intercambio peer to peer que
no responden a esos esquemas de centralizacion técnica y economica.

" En este sentido van las propuestas de modificacion de la Ley francesa de Propiedad Intelectual que realiza
la Comision especializada sobre la distribucion de obras en linea, creada en el marco del Conseil Supérieur
de la Propieté Littéraire et Artistique, sobre el informe elaborado por Brugidou y Kahn (2005). Vid. Avis n.
2005-2, en www.culture.gouv.fr/culture/actualites/index.htm.

g

|29



Celeste Gay Fuentes

El peligro potencial que encierra esta linea de accion es prohibir, con caracter general, el
software de intercambio, una tecnologia esencial para las nuevas posibilidades de comu-
nicacion que abre Internet. No obstante, incluso si se produjera una condena total sobre el
software de intercambio y fuera entonces posible, por ejemplo, perseguir judicialmente los
sitios que ofrecieran la descarga de dicho software, bastaria que alguien pusiera en la red
un programa de intercambio, en una u otra version, para que volvieran a aparecer los
problemas que acompafian la represion judicial de multiples actos ilicitos opacos en la red.

Por otro lado, es previsible que la evolucidn tecnologica continue arrojando nuevas mo-
dalidades de software potencialmente peligrosas para los intereses de la propiedad inte-
lectual, como los programas de tipo StationRipper, que permiten captar un flujo digital
de audio y aislar los diferentes elementos incluidos en los programas para grabarlos en
un disco duro. La condena sucesiva del software que pueda ser utilizado para cometer in-
fracciones de la propiedad intelectual es una linea de accion peligrosa para el avance tec-
noldgico en el campo de la programacion, sobre todo si se llega a aceptar, de forma ge-
neralizada, la responsabilidad por negligencia de los editores de soffware que no adopten
las medidas necesarias para evitar que los programas sean utilizados para cometer in-
fracciones contra la propiedad intelectual.

En definitiva, existe una percepcion, muy extendida, de que las acciones emprendidas por los
titulares de la propiedad intelectual para combatir el intercambio no autorizado de obras por
Internet solo pueden ser eficaces eliminando caracteristicas esenciales de la red, rebajando la
garantia de derechos y libertades de los ciudadanos, y poniendo trabas a la evolucién tecno-
logica. Insistir en la via represiva conlleva el riesgo de incrementar la concepcion negativa que
amplios sectores de la sociedad tienen sobre la propiedad intelectual, y aleja las posibilidades
de encontrar un pacto social en cuanto al respeto de los derechos de los creadores.

2.3 El desarrollo de un mercado legal de distribucion de obras en linea

Mientras que en el sector editorial se vienen implementando desde hace tiempo modelos
de negocio basados en la distribucion interactiva de publicaciones y bases de datos, otras
industrias culturales s6lo se han comenzado a plantear la necesidad de desarrollar sitios
de descarga legal de obras bajo demanda a partir del afio 2004.

La oferta en linea de obras presenta indudables ventajas en comparacion con la distribu-
cion mediante venta de soportes fisicos, pues elimina las barreras geograficas tradicio-
nalmente ligadas a la distribucidon en soportes analogicos y reduce los costes globales.
Estas ventajas podrian ser aprovechadas por las industrias culturales, que, sin embargo,
las han percibido como una amenaza al modelo de negocio sobre el cual se asientan
todavia. Desde la perspectiva de los creadores, Internet abre enormes posibilidades de
promocion y distribucion directa de sus obras.
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La inexistencia de sitios web de descarga legal de musica ha contribuido a la generaliza-
cion del intercambio no autorizado de obras en la red. El desarrollo de modelos de ne-
gocio se presenta, por lo tanto, como una via para reducir el fenomeno del intercambio
peer to peer, atrayendo a los usuarios de estas redes hacia la oferta comercial. Es evidente
que el éxito de esta iniciativa dependera, basicamente, de la capacidad que se tenga para
desarrollar servicios que aporten un auténtico valor afiadido para el usuario, lo que estara
en funcion de multiples factores como el precio del servicio, la amplitud del catalogo de
obras puesto a disposicion, los sistemas de busqueda y recuperacion de obras, y las carac-
teristicas del sistema de gestion de derechos digitales (DRMS) que se adopte, en especial
el grado de compatibilidad que ofrezca y la amplitud de los usos que autorice.

Alcanzar un cierto nivel de competencia en el sector de la distribucion en linea de obras
parece fundamental para que se desarrolle una amplia gama de servicios competitivos desde
el punto de vista comercial y de su calidad editorial y técnica, tanto en beneficio de los usua-
rios finales (mejores condiciones técnicas, editoriales y comerciales, precios competitivos)
como de los creadores. Esto es particularmente evidente en el sector de la musica, donde
conviene promover la entrada al sector de operadores independientes de las grandes compa-
fias discograficas y vigilar que no se produzcan practicas que tengan por finalidad eliminar
o restringir la competencia en el nuevo mercado de la distribucion de obras en linea.

El desarrollo de modelos de negocio de descarga de obras presenta dificultades especifi-
cas en el sector audiovisual, dadas las repercusiones que la introduccidon de una nueva
ventana de explotacion de las obras audiovisuales puede tener sobre el sistema cronold-
gico de explotacion de las obras, en el que ocupan actualmente un papel esencial los
derechos de emision adquiridos por los operadores de television como contrapartida por
la financiacion anticipada de la produccion de obras. El riesgo, sin embargo, es que se
reproduzca en el ambito audiovisual el mismo problema de desarrollo de intercambio no
autorizado de obras que hoy afecta de forma masiva al sector de la industria musical si
se retrasa la creacion de modelos de negocio basados en la descarga legal de obras audio-
visuales a precios competitivos.

El fomento de los negocios de descarga de musica en linea es una medida que se ha acordado
como basica en Francia mediante el “Acuerdo para el desarrollo de la oferta legal de musica
en linea, el respeto al derecho de la propiedad intelectual y la lucha contra la pirateria
digital”, suscrito en julio de 2004 entre el Gobierno francés y representantes de los diversos
sectores afectados. Entre las medidas, los productores y los editores de paginas de distri-
bucidén en linea se comprometen a aumentar el catalogo de obras disponibles, establecer una
tarificacion clara y competitiva, realizar acciones publicitarias para informar y orientar a los
internautas hacia esta oferta legal, acelerar el nimero de obras ofrecidas y, por ultimo, el
establecer de catalogos en condiciones no discriminatorias y transparentes en beneficio de
todas las plataformas en linea. Los poderes publicos se comprometen a impulsar la accion
llevada a cabo en Bruselas para la reduccion del IVA de los servicios de distribucion en linea.
Un compromiso de este tipo seria necesario, también, en nuestro pais, como via para superar
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las reticencias detectadas en Espafia, por parte de las compaiiias discograficas, para ceder los
derechos de propiedad intelectual necesarios para la creacion de sitios de descarga legal de
musica®.

También la Comision Europea ha adoptado una iniciativa que tiene por objetivo facilitar la
apertura de la competencia en el sector de la distribucion de musica en linea. Se trata de la
Recomendacién, de 18 de mayo de 2005, relativa a la gestion colectiva transfronteriza del
derecho de autor y de derechos vecinos en el &mbito de los servicios legales de musica en
linea, que “invita a los Estados miembros a adoptar las medidas necesarias para facilitar el
desarrollo de servicios en linea legales en la Comunidad mediante la promocion del entorno
reglamentario que resulte mas adecuado para la gestion, a escala comunitaria, de los dere-
chos de autor y derechos afines para la prestacion de servicios legales de musica en linea”.

Esta recomendacion contiene algunas propuestas que afectan, de forma importante, a la
gestion colectiva de derechos de propiedad intelectual, como luego se vera, pero no hay,
sin embargo, una opcion clara por parte de la Comision a favor de reforzar el sistema de
gestion colectiva frente al ejercicio individual de los derechos de propiedad intelectual,
un tema que, sin embargo, parece esencial como paso previo para adoptar las decisiones
que se estimen pertinentes para adaptar la gestion colectiva de derechos al entorno de
explotacion comercial en linea de obras.

2.4 Gestion colectiva o gestion individual de los derechos necesarios
para la explotacion en linea de obras protegidas por la propiedad
intelectual en las redes digitales

La forma en que se gestionen los derechos necesarios para la explotacion en linea de
obras intelectuales es importante para la configuracion del nuevo mercado en Internet.
Sin embargo, la Comision Europea viene considerando que “la decisidén sobre qué siste-
ma de gestion de derechos es preferible deberia dejarse en manos de los interesados y del
desarrollo del mercado; en ultimo término, se basara en la politica pertinente de derechos
de autor. En esta perspectiva, es fundamental una estrecha supervision del mercado para
garantizar la salvaguardia de los intereses publicos™.

»  La Asociacion de Musica en Internet viene denunciando las dificultades que han encontrado las em-
presas para obtener, por parte de algunos productores, la licencia para realizar descargas de musica en
Internet y la arbitrariedad con la que los sellos discograficos conceden las licencias para comercializar
en Internet sus discos y canciones, pues otorgan licencias s6lo a aquellas webs en las que tienen intere-
ses economicos, mientras que las niegan sistematicamente a las independientes, aunque éstas hayan
obtenido las licencias de las entidades que gestionan los derechos de autores y artistas.

2 COM (2004) 261. Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econd-
mico y Social europeo sobre la gestion de los derechos de autor y derechos afines en el mercado interior.
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En principio, parece que la gestion colectiva de los derechos es la via mas adecuada para
el desarrollo de un amplio mercado de distribucion de obras en linea, tanto por las ven-
tajas que ofrece a los creadores como a los gestores de los sitios de distribucion y a los
usuarios finales. Como se ha indicado, “la organizacion de la gestion colectiva permite
que el derecho de autor sea operativo en la era numérica”>.

Por el contrario, la DSI parte de configurar el derecho de puesta a disposicion del publico
como un derecho exclusivo de autorizar o prohibir la explotacion interactiva de las obras,
lo que remite a la idea de su gestion individualizada, mediante el recurso a los sistemas de
gestion de derechos digitales (DRMS). En el momento de redactarse la Directiva latia, en
efecto, la idea de que estos sistemas técnicos permitirian a los titulares de derechos ejercer
un control total sobre las condiciones de explotacion de las obras a través de servicios de
acceso condicional. Con el objetivo de establecer un alto nivel de proteccion de la propie-
dad intelectual se optd, entonces, por la configuracion del derecho de puesta a disposicion
como un derecho exclusivo. Si bien la DSI reconoce el derecho exclusivo de autorizar la
puesta a disposicion del publico a favor de todos los titulares de la propiedad intelectual, la
eficacia practica de los derechos exclusivos de los creadores es muy limitada y las posi-
bilidades de un ejercicio individual de los mismos muy estrechas.

El ejercicio individual de derechos exclusivos es practicamente imposible cuando el grupo
de usuarios es muy amplio, como sucede en la mayor parte de los actos de comunicacion
publica, por lo que el creador tiene que confiar la gestion de sus derechos a una entidad
colectiva que los administra en su nombre. La gestion de los derechos, incluso si se
configuran como derechos exclusivos, es en la practica una gestion colectiva. Por otro lado,
en la produccion industrial de la cultura estos derechos son transferidos, con caracter pre-
vio al inicio de la explotacion de la obra, desde los creadores a los titulares de las organi-
zaciones productivas. Son éstos, pues, los que retienen, en general, el derecho de decidir,
de controlar, las modalidades de explotacion de la obra, y queda para los creadores, por lo
comun, el derecho a obtener una participacion en los beneficios que la obra vaya generando
en sus distintas modalidades de explotacion.

Frente a los derechos exclusivos, en ocasiones el derecho opta por establecer derechos de
mera remuneracion, dada la necesidad de preservar los intereses de determinados grupos de
usuarios de obras intelectuales. El caso mas claro es el de la comunicacion publica a través
de la retransmisién por cable de fonogramas y grabaciones audiovisuales, en relacion con la
cual el derecho establece una licencia legal que permite el acto de comunicacion sin
necesidad de previa autorizacion por parte del conjunto de los creadores, reconociendo a
favor de éstos un derecho de mera remuneracion. La misma consideracion late en el derecho
de mera remuneracion que se asigna a los artistas en relacién con la comunicacion publica

2 Collective Management of Copyright and Neighbouring Rights in Canada: An International Pers-
pective (2001), http://www.pch.gc.ca.
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de fonogramas publicados con fines comerciales. Estos derechos de mera remuneracion son
de gestion colectiva obligatoria.

Una situacion intermedia, en cuanto a la forma de reconocimiento de derechos de propie-
dad intelectual, es la conversion del derecho exclusivo de los creadores en un derecho de
remuneracion por mandato legal cuando los creadores hayan cedido su derecho exclusivo
a favor del productor de la obra. En esta construccion, el derecho de remuneracion apa-
rece como una garantia de los intereses de los creadores, asegurando su participacion en
los beneficios generados por la modalidad concreta de explotacion de la obra. Este es el
esquema que se sigue en la LPI con relacion al derecho de distribucion (articulos 90.2 y
109.3), y el que se ha adoptado, también, en el Proyecto de modificacion de la LPI a la
hora de reconocer a los artistas intérpretes y ejecutantes el nuevo derecho de puesta a dis-
posicion del publico. Se reconoce, asi, el derecho exclusivo de los artistas, en correspon-
dencia con lo establecido en la DSI, pero se aflade a continuacidn que, en el caso de que
haya sido transferido a un productor, lo que se presume en todos los casos en que se haya
celebrado un contrato de produccién, nacerd, en favor de los artistas, un derecho de re-
muneracion de gestion colectiva obligatoria.

La solucion adoptada por el Proyecto de Ley es, sin duda, la mas favorable para la defensa
de los intereses de los artistas, pues combina el reconocimiento del derecho exclusivo con
la garantia legal de un derecho de remuneracion, en caso de que se haya transferido el
derecho al productor. Por ello, en el debate parlamentario que ha seguido el Proyecto de
Ley se ha planteado la posibilidad de extender la misma féormula de reconocimiento de
este derecho a favor de los autores, respecto de los cuales el Proyecto de Ley se limita a
garantizarles el derecho exclusivo de autorizar o prohibir los actos de puesta a disposicion
del publico.

En cualquier caso, también este derecho de los autores, aun con los perfiles de un dere-
cho exclusivo, tendra que ser gestionado de forma colectiva para ser eficaz. La opcidon
que se presenta a los autores es clara: o bien gestionan dichos derechos de forma colec-
tiva o bien pasan a depender de las cantidades que les aporte el productor, en caso de
optarse por una gestion individualizada de derechos. En principio, parece que una ges-
tidén colectiva de los derechos de explotacion de obras en Internet favorece los intereses
de los creadores en mayor medida que la gestion individualizada conexa y parasitaria
a la del productor.

También el interés de los usuarios de obras protegidas por la propiedad intelectual puede
ser atendido de mejor forma a través de la gestion colectiva de los derechos. Las entida-
des de gestion tienen la obligacion legal de contratar con los usuarios, en condiciones no
discriminatorias, unas tarifas razonables (otorgar licencias no exclusivas de los derechos
gestionados en condiciones razonables), evitando una injusta utilizacién preferencial de
sus obras por parte de algunos usuarios (articulos 153 y 157 LPI). Estas obligaciones ga-
rantizan, en cierta medida, que la negociacion de los derechos de propiedad intelectual
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no sea utilizada para distorsionar la competencia en los distintos sectores en que se rea-
liza la explotacién comercial de las obras intelectuales.

El interés de los productores de obras intelectuales se mueve en una direccidon opuesta.
Como ha sefialado 1la Comision Europea, los titulares de derechos que tienen “un poder de
negociacion suficiente, como los principales productores de fonogramas, procuran cada
vez mas no depender de las sociedades de gestion colectiva para gestionar sus derechos”,
puesto que “desde su perspectiva, al facilitar el marcado con filigrana la identificacion y
el seguimiento de la utilizacion de las obras, la digitalizacion ha permitido, en principio,
que los titulares puedan controlar individualmente los procesos de autorizacion y pago de
derechos, lo que cuestiona la funcion de las sociedades de gestion colectiva”. En efecto,
la gestion individual de los derechos exclusivos de autorizar la explotacion en linea de
obras puede aportar algunas ventajas a los productores, que son en definitiva los tinicos
que pueden ejercerlos, una vez efectuada la cesion de los mismos en su favor por parte de
los creadores.

En primer lugar, les permite imponer condiciones de utilizacion de las obras con mayor
autonomia que si tienen que estar sometidos a las obligaciones derivadas de la gestion
colectiva, en particular a la obligacion de no discriminacion, pudiendo asi administrar la
concesion de las licencias necesarias para el desarrollo de los servicios de distribuciéon en
linea en funcién de intereses propios, como medio para reducir las dimensiones del
mercado de distribucion en linea, asegurandose la posibilidad de participar econéomica-
mente en los sitios de distribucion, etc.

Ademas, en sus relaciones con los usuarios finales, la gestion individualizada permite im-
poner condiciones de uso mediante DRMS de modo que se rentabilice la explotacion comer-
cial de las obras. La creacion de plataformas colectivas de administracion de licencias de tipo
empresarial por parte de los productores, como el proyecto conocido con el nombre de Sno-
cap®, combina las ventajas de facilitar la concesion de licencias en nombre de los produc-
tores con el mantenimiento de la autonomia de la voluntad en la imposicion de tarifas y con-
diciones, al tiempo que esta gestion colectiva privada se sitia al margen de las obligaciones
de las entidades de gestion, sometidas al derecho de la propiedad intelectual. La negociacion

»  Snocap es un sistema promovido por Sean Fanning, fundador de Napster, que utiliza la tecnologia de

intercambio de archivos en cooperacion con los titulares de los derechos. Los titulares ceden los
derechos de sus canciones para que sean distribuidas en multiples tiendas en linea, pero establecen las
condiciones de su utilizacion, comprendido el precio por cada una, mediante un sistema digital de
gestion de los derechos. Segun la publicidad de Snocap, las redes de intercambio de archivos y de tiendas
de venta en linea conectadas al sistema no necesitan negociar las licencias individualmente con los
titulares de los derechos, pudiendo acceder al catalogo una vez que éstos hayan registrado su musica en
la base de datos, pero tienen la obligacion de efectuarles el pago correspondiente por ventas al por mayor.
Las principales compaiiias discograficas ya han firmado contratos para incluir sus catalogos de obras en
el servicio.
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con los gestores de sitios de distribucion y con los usuarios finales de las condiciones de uso
de las obras en linea se situa asi, por via del ejercicio individual de los derechos exclusivos,
aun cuando se efectiie en el marco de una gestion colectiva de tipo “agencia™, al margen
del derecho de la propiedad intelectual y sometida tinicamente al derecho de la competencia,
que en principio impone unas limitaciones menores a la actuacién de productores en el
mercado.

Por ultimo, la gestion individual de los derechos exclusivos en el entorno en linea per-
mitiria establecer una relacion contractual con los creadores, estableciendo los margenes
de participacion econdmica de éstos en la explotacion digital de obras. A pesar de que,
juridicamente, la distribucion de obras en Internet se ha integrado dentro del derecho ex-
clusivo de autorizar la comunicacién publica de obras, tomando en consideracion el he-
cho de que no hay distribucion de soportes fisicos, en realidad, la descarga de obras
guarda un parecido evidente con la actividad de distribucion mediante venta. En la distri-
bucion mediante venta se ha mantenido un modelo de retribucién al artista, negociado
con el productor, que podria extenderse al entorno en linea y alcanzar a los autores, que
no tienen, a diferencia de los artistas, garantizado un derecho de remuneracién por los
actos de transmision interactiva cuando hayan cedido el derecho de puesta a disposicion
a favor de los productores.

Esta tendencia podria ser alentada por la anunciada intencion de la Comisién Europea de
revisar el listado de derechos que los titulares de derechos pueden excluir de su gestion
colectiva, lo cual, si bien es positivo en términos de ampliar los margenes de libertad de
los creadores, puede determinar una fisura importante en el régimen de gestion colectiva,
sobre todo en los sistemas que establecen sistemas proximos al de la gestion colectiva
ampliada.

En definitiva, el reconocimiento del derecho exclusivo de puesta a disposicion a favor de
los productores de obras intelectuales puede condicionar, en gran medida, el desarrollo
del nuevo mercado de explotacion de obras a través de Internet. Dado que tal reconoci-

#  Ficsor (2003) lo describe asi: “En determinadas situaciones, también resulta inevitable o, al menos,
conveniente que las empresas titulares de derechos (productores, editores, etc.) creen una organizacion o
entren a formar parte de una de las existentes a fin de hacer valer sus derechos. Si bien algunas de ellas
(por ejemplo, los productores musicales de algunos paises) son miembros de organizaciones de gestion
colectiva tradicionales y aceptan sus reglas, otras prefieren utilizar modalidades diferentes, que tengan el
menor numero posible de elementos “colectivos”, para el ejercicio de sus derechos. Ello conduce a
establecer un sistema de tipo “agencia” cuya Unica tarea consiste, exclusiva o casi exclusivamente, en
recaudar y transferir las regalias de la manera mas rapida y precisa posible, al menor costo posible y en
proporcion al valor y al uso real de las producciones de que se trate. El mas perfeccionado de ese tipo de
sistemas (denominado, a menudo, sistema de liquidacion de derechos) es aquél en que las tarifas y
condiciones de la licencia se determinan de forma individualizada. Por tanto, en este caso, el principal
elemento de la gestion conjunta es el hecho de que se ofrezca una sola fuente de concesion de licencias,
lo que reduce significativamente los costos de tramitacion para los titulares de derechos y los usuarios”.
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miento es ineludible, como consecuencia de lo establecido en la DSI, s6lo es posible im-
pulsar los acuerdos voluntarios de gestion colectiva y adoptar, con los instrumentos que
ofrece el Derecho de la competencia, las medidas pertinentes frente al eventual ejercicio
abusivo de los derechos exclusivos. Una accion comunitaria con el objetivo de establecer
la obligatoriedad de la gestion colectiva de esos derechos exclusivos podria ser necesaria,
si estas medidas se revelaran como insuficientes para garantizar la libre competencia en
el nuevo sector de la distribucidn en linea de obras protegidas por derechos de propiedad
intelectual, al mismo tiempo que se impone, también, la necesidad de hacer un segui-
miento sobre la utilizacion de los sistemas de gestion de derechos digitales (DRMS)>.

El interés de promover la gestioén colectiva en el desarrollo de nuevos servicios digitales
ya aparece en la DSI en relacion con un grupo particular de usuarios. Asi, en el con-
siderando numero 26, con el fin de facilitar la realizacion de servicios a la carta por parte
de los organismos de radiodifusion, sin que el ejercicio individual de los derechos
exclusivos suponga un obstaculo, la DSI sefala que deberan fomentarse acuerdos de
licencia colectiva para la obtencion de los derechos de explotacion sobre los fonogramas
incluidos en las emisiones®. El interés de los restantes usuarios (sitios legales de descar-
ga, usuarios de redes de intercambio) también deberia impulsar a la gestion colectiva de
los derechos exclusivos a autorizar la puesta a disposicion.

En el debate sobre la modificaciéon de la LPI, la problematica general que hemos descrito
no ha pasado inadvertida, pero la atencidn se ha centrado, sobre todo, en la formulacién
legal de los derechos de los productores de fonogramas en relacion con los actos de co-
municacion publica. Ello es consecuencia de la situacion que se registra en nuestro orde-
namiento juridico a raiz de la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 2001, que
declar¢ la subsistencia del derecho de los productores de fonogramas a autorizar la co-
municacion publica de éstos y de sus copias, garantizado por la Ley de 1987, al conside-
rar que el Gobierno se excedio en la delegacion que le habia otorgado el legislador para
aprobar el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual. A partir de entonces, se
produce una situacion andémala y contradictoria de duplicacion de derechos sobre un

»  Especialmente, para evitar el riesgo potencial que pueden plantear sobre el derecho a la privacidad de
los usuarios de los sitios de descarga legal de obras, tal y como apunta la propia DSI en sus conside-
randos, para impedir que incorporen condiciones abusivas en la utilizacion de obras y para garantizar
la necesaria intervencion de los creadores en la definicion por parte de los sistemas DRMS de los usos
permitidos de las obras.

*  En el considerando nimero 26 de la DSI se sefiala: “Por lo que respecta a la puesta a disposicion en
servicios a la carta por organismos de radiodifusion de sus producciones de radio o televisivas que
incluyan musica de fonogramas comerciales como parte integrante de las mismas, deben fomentarse
acuerdos de licencia colectiva para facilitar el pago de los derechos de que se trate”. Es decir, las
emisoras de radio y television que incluyan fonogramas en sus emisiones deberan ser autorizadas en
un régimen de gestion colectiva para que puedan desarrollar servicios de radio o television a la carta
(mediante Internet o mediante otros cauces de difusion).
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mismo acto de comunicacidn publica. Las enmiendas de diversos grupos parlamentarios
proponen poner fin a la misma, acotando el derecho exclusivo de los productores de
fonogramas a la autorizacion de la puesta a disposicion del publico, mientras que para los
restantes actos de comunicacién publica se les atribuye, unicamente, un derecho de
remuneracion de gestion colectiva obligatoria.

La necesidad de introducir en la LPI el nuevo derecho de puesta a disposicion ha puesto
de manifiesto otras carencias que existen, actualmente, en las disposiciones que regulan
el derecho de comunicacion publica y su forma de ejercicio. La complejidad de los
intereses afectados por la ordenacion juridica de esta materia aconseja limitar la reforma
legal en curso al minimo imprescindible para incorporar la DSI y dejar para una etapa
posterior su revision en profundidad, tras un debate mas pausado.

2.5 La legalizacion del intercambio no comercial de obras a través
de Internet

En los ultimos tiempos se vienen realizando diferentes propuestas alternativas con el obje-
tivo comun de legalizar los intercambios de archivos de tipo peer fo peer. Estas propuestas
coinciden en su percepcion basica del fendmeno del intercambio de ficheros a través de
Internet. Se trata, desde esta dptica, de un fenomeno social de gran amplitud y probablemen-
te irreversible, al encontrarse esta practica muy consolidada en los usos sociales de algunas
generaciones; es imposible eliminarlo mediante medidas tecnologicas de proteccion o me-
diante acciones legales; el intento de controlarlo puede lesionar la propia evolucion tecno-
logica y los derechos de los ciudadanos en el entorno en linea.

Ademas, se entiende que, en ultima instancia, el intercambio de archivos es positivo des-
de el punto de vista de la libertad de acceso de los ciudadanos a la cultura; mientras que
no esta claramente establecida la correlacion entre las pérdidas del sector musical y el de-
sarrollo de esta practica social”’. Al contrario, se cree que los intercambios peer to peer
pueden ser beneficiosos para la industria, aunque ésta siempre se ha resistido inicial-
mente a los cambios®, y que, sobre todo, pueden beneficiarse los creadores, viendo refor-

7 El informe de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE) “Peer to Peer
Networks in OECD Countries”, www.oecd.org/dataoecd/ 55/57/32927686.pdf, concluye que es dificil
establecer una relacion entre la caida del 20% en el volumen de negocios de la industria musical entre
1999 y 2003 con los intercambios de musica no autorizados a través de Internet. En el mismo sentido
se pronuncia el mas reciente “Digital Broadband Content: Music”, presentado el 8 de junio de 2005,
http://www.oecd.org/dataoecd/13/2/34995041.pdf.

*  Hay que recordar, una vez mas, la resistencia de la industria de Hollywood a la comercializacién por
Sony de los videos caseros que permitian, por vez primera, la grabacion privada de obras audiovisua-
les, pero que a la postre han abierto un importante mercado de venta y alquiler de obras audiovisuales.
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zada su posicion frente a la industria, puesto que los sistemas de intercambio, no contro-
lados editorialmente ni mediatizados por los distribuidores, propician una suerte de de-
mocracia semiotica donde los usuarios determinan el éxito de las obras a través de su li-
bre intercambio, respetando la naturaleza descentralizada de Internet.

Desde el punto de vista juridico, el punto de partida comun de estas propuestas se basa
en la similitud existente entre los intercambios peer fo peer y la copia privada”. En am-
bos casos se da un uso de carécter personal o privado, no comercial, que supone un mar-
ket failure, es decir, existe una imposibilidad practica de controlar y reprimir el uso que
afecta negativamente a los intereses de los titulares de la propiedad intelectual. Y, en efec-
to, parece bastante claro que, aunque se solucione el problema de la copia digital en el
entorno fuera de linea mediante medidas tecnolodgicas, la puerta de la copia privada vuel-
ve a abrirse con toda intensidad a través de Internet, donde basta con que se logre poner
una obra en red para que el acceso inmediato a su copia privada se generalice.

Se trataria, pues, de prolongar la solucién que en la mayor parte de Europa se ha dado a
la copia privada, estableciendo una remuneracion para los titulares de la propiedad inte-
lectual como compensacion por la licencia que autorizaria el libre intercambio no comer-
cial de obras a través de sistemas peer to peer. La remuneracion se distribuiria entre los
titulares de derechos de forma proporcional al uso de las obras, a las que habria que iden-
tificar por medios digitales en un sistema de registro, de forma que un sistema de DRMS
pudiera determinar el numero de veces que han sido descargadas, su mayor o menor in-
tensidad de uso™.

La propuesta, globalmente considerada, es coherente con la evolucion seguida por el de-
recho de propiedad intelectual. A medida que se va incrementando el nimero de usuarios,
los derechos exclusivos tienden a desaparecer, transformandose en derechos de remune-
racion por el uso. Asi, en el caso de la copia privada, modalidad de uso de las obras donde
se concentra la mayor cantidad de usuarios, se establece un derecho de mera remunera-
cion apoyado en una licencia legal (autorizacion legal de uso), que se presenta como una

»  Esta conexion se establece con claridad en decisiones judiciales como la adoptada por el Tribunal Fe-
deral de Canada el 31 de abril de 2004, en la demanda dirigida por algunas compaiiias discograficas
frente a 29 usuarios de Internet, en la que se entendié que el hecho de cargar archivos musicales en el
disco duro esta cubierto por la excepcion de copia privada y que no era suficiente para probar la
intencionalidad de distribuirlos el hecho de que se almacenaran en archivos disponibles para terceros.

% Un sistema de este tipo podria realizar una proporcionalidad exacta, no conocida hasta el momento en
el entorno de los soportes fisicos analdgicos o digitales. Sin embargo, presenta algunos importantes
problemas: por un lado, el posible fraude mediante la intervencion interesada de los propios receptores
de la recaudacion, que podrian intentar falsear los resultados en cuanto a la frecuencia de intercambios
de obras; por otro lado, el disefio del sistema deberia acompafiarse de las garantias adecuadas para ase-
gurar la intimidad de los usuarios, es decir, se plantearian aqui los mismos problemas que con los
sistemas DRMS o con la vigilancia del trafico de informacion para detectar intercambios ilegales en
el momento presente.
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excepcion o limite a un derecho exclusivo de autorizar la reproduccion de obras. La mis-
ma construccion podria trasladarse al campo de la distribucion de obras por Internet.

La licencia deberia autorizar unicamente para el intercambio no comercial de obras, de
modo que los modelos de negocio comerciales serian autorizados, mediante licencias es-
pecificas, por los titulares de la propiedad intelectual. Aunque la autorizacion de los sis-
temas de peer to peer no es incompatible, en principio, con el desarrollo de una oferta le-
gal de distribucion en linea, sin embargo, en la practica, es mas que posible que dificulte
o desincentive su aparicion, al eliminar la exclusividad en que ésta se sustenta. Es pre-
visible que el valor afiadido que aporten los sistemas de distribucion comerciales no sea
suficiente para atraer a los usuarios a la oferta legal y que, al mismo tiempo, los sistemas
de distribucion gratuita se vayan perfeccionando con mayor libertad si se encuentran
autorizados. Esta es la reserva mas clara que puede hacerse a la propuesta de legalizacion
del peer to peer.

No obstante, si con el tiempo se demostrara que el intercambio privado de obras es un feno-
meno irreversible, con independencia del éxito que obtengan los modelos comerciales, ha-
bria que seguir considerando la legalizacion como alternativa real para obtener alguna remu-
neracion por el uso de las obras®. Por ello, no es ocioso examinar las diferentes opciones que
se plantean en las propuestas que se estan formulando actualmente y que cuentan, por lo
tanto, con un grado muy escaso de maduracion (Lewinski, 2005).

Entre las discrepancias o cuestiones sin resolver se encuentra, en primer lugar, la cuestion de
determinar los sectores a incluir dentro del sistema de compensacion por intercambio de
obras a través de Internet sin fines comerciales. Algunas propuestas consideran que la li-
bertad de intercambio deberia reconocerse en relacion con todos los sectores de la produc-
cién cultural®.

Sin embargo, la inclusion en el sistema de las obras audiovisuales y, mas concretamente,
de las cinematograficas, suscita mayores reservas, no solo por la elevacion sustancial de
la remuneracién a establecer, sino, también, porque es dificil aceptar la alteracion sustan-
cial que el intercambio de obras puede provocar en el modelo de explotacién comercial

' Entre los autores espafoles, Gonzalez de Alaiza (2004) y Garrote (2005) consideran brevemente esta
posibilidad. El primero, al sefialar que, si la persecucion judicial del peer to peer no obtiene resulta-
dos, podria pensarse en la introduccion de un régimen analogo al de la copia privada para estos inter-
cambios; el segundo autor, en referencia al peer to peer, indica que “de lege ferenda puede plantearse
la adopcion de un modelo de derecho de remuneracion estableciendo un canon o tarifa plana” que
grave la actividad de aquéllos que se benefician del intercambio no autorizado de obras.

22 La denominada licencia global que propone en Francia L’ Alliance Public-Artistes, formada por diversas
entidades de gestion de los derechos de los artistas y organizaciones representativas de los consumidores
y usuarios, tiene tal caracter porque, ademas de permitir todos los actos de telecarga y de puesta a
disposicion en Internet, también cubriria la mayoria de las obras que circulan por Internet: musica,
peliculas, reportajes, series de television, imagenes y fotografias. Vid. http://www.lalliance.org.
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de las obras cinematograficas que se desarrolla en la actualidad, basado sobre ventanas
de explotacion bien definidas. Para el sector cinematografico, la distribucion ilegal de
obras por Internet supone trasladar el problema de la copia digital desde el entorno fuera
de linea, donde esta relativamente controlado mediante medidas tecnologicas de protec-
cion de los DVD, al entorno en linea, en el que el nimero de descargas no autorizadas es
previsible que se incremente a medida que aumente la velocidad de las lineas ADSL. La
renuncia al sistema de compensacién por copia privada, que implica optar por las
medidas tecnoldgicas de proteccion de obras, quizads tenga hoy sentido en el entorno
fuera de linea, pero no sabemos si también sera la opcion mas eficaz en el entorno en
linea para proteger los intereses de los titulares de la propiedad intelectual.

Otra cuestion que se debate es si los titulares de la propiedad intelectual podrian optar
por gestionar de forma exclusiva el derecho de puesta a disposicion, eventualmente me-
diante la adopciéon de DRMS, renunciando, por lo tanto, a la remuneracién compensato-
ria por intercambio libre de obras. En este sentido, parece que la propuesta mas realista
y conciliadora, que respeta mejor la libertad de los titulares de derechos, es configurar el
sistema de remuneracion como una opcion voluntaria o, dicho de otra forma, mantener
un sistema bipolar, similar al que existira en el entorno fuera de linea en los ordenamien-
tos que han optado por permitir la utilizacion de sistemas anticopia. La adscripcion al
sistema, que determinaria el derecho a cobrar la remuneracién compensatoria, se efec-
tuaria mediante un registro, creado al efecto o previamente existente, dependiente de una
entidad publica o privada que podria encargarse de gestionar, también, el conjunto del
sistema de recaudacion y reparto entre entidades de gestion o directamente entre titulares
de derechos®.

La misma disyuntiva en cuanto al grado de obligatoriedad del sistema se plantea en rela-
cion con los obligados al pago de la compensacién. En alguna propuesta serian los
usuarios los obligados al pago de la compensacion, que oscilaria entre los cinco y los
nueve euros, segin permitiera o no la licencia el intercambio de obras audiovisuales. El
pago se haria efectivo a través de la facturacion por los proveedores de servicios de
ADSL, es decir, cargando esta cantidad al precio de los servicios de ADSL. Los usuarios,
segun esta propuesta, tendrian libertad de pagar o no esa cantidad, segin fueran a utilizar
sistemas de intercambio o no. El impago por parte de los usuarios situaria a éstos en una
situacion de ilegalidad si participaran en sistemas de intercambio®. La propuesta apunta

*  En la propuesta de Fisher (2004) esta funcion de registro se atribuye a la Oficina de Derecho de Autor
(de los Estados Unidos), que se ocuparia también de la labor de recaudacion y reparto de ingresos
entre los creadores. Por eso se ha dicho que el fin Gltimo de esta propuesta es sustituir los derechos
exclusivos por un “sistema de retribucion administrado por el Estado”.

*  Como en las propuestas de L’ Alliance Public-Artistes y la Proposition de loi visant a légaliser les
échanges de fichiers protéges sur des services de communication en ligne par des particuliéres d des
fins non commerciales et a la rémunération des ayants-droits, presentada a la Asamblea Nacional
francesa el 13 de julio de 2005.
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la posibilidad de que los proveedores de servicios asumieran, parece que de forma
voluntaria, total o parcialmente el pago del canon. Introducir la voluntariedad en el pago
de la cantidad base de la remuneracion puede llevar al fracaso del sistema. La perse-
cucion de los infractores plantearia mayores problemas que los que ya existen en la
actualidad, dada la imposibilidad practica de discernir entre los usuarios que hayan
cumplido la obligacién de pago y los que no lo hayan hecho.

De establecerse la obligatoriedad del pago por los usuarios, podria reprocharse al sistema el
adolecer del mismo caracter, hoy indiscriminado, que tiene el sistema de remuneracion por
copia privada, en la medida en que gravaria por igual a todos los usuarios con independencia
de su participacion o no en sistemas de intercambio. Otra propuesta, para limitar estos efec-
tos discriminatorios, propone gravar el trafico montante que se produce en los sistemas de
intercambio, es decir, la comunicacion publica de obras (Gensollen, 2005). Pero, en realidad,
suscita el mismo problema, puesto que el trafico montante puede ser utilizado para distribuir
ficheros no protegidos por la propiedad intelectual, ademés de otros inconvenientes (por
ejemplo, estar demasiado vinculada a un modelo de sistemas de intercambios basados en el
trafico montante, que pueden evolucionar en sus caracteristicas de funcionamiento).

Se podria considerar otra posibilidad, que consistiria en establecer un fondo inico de canon
digital por usos no comerciales que incluyera tanto la copia digital como el intercambio de
obras a través de redes digitales. Este canon gravaria a los proveedores de productos y
servicios cuyo valor fuera sustancialmente aumentado por el intercambio de ficheros o por
la posibilidad de realizar copias privadas. Para su establecimiento, se deberia establecer un
sistema flexible, capaz de evaluar tanto el valor de las pérdidas a compensar como la distri-
bucion del canon entre los afectados, en funcion de la evolucion tanto de los usos sociales
como de la renovacion continua del mercado de productos electronicos y servicios de comu-
nicaciones, y en funcién, también, del nimero de obras inscritas en el sistema de remune-
racion (el catalogo real de obras puestas a libre disposicion).

En este marco seria posible limitar legalmente la proporcion que se podria trasladar al precio
final o de venta al publico, para que, efectivamente, se dé una implicacion de los proveedores
de productos y servicios en el pago de la remuneracion. De esta forma, se restituiria el bene-
ficio parasitario que éstos obtienen de la industria de los contenidos, de modo que no se pu-
diera alegar que el gravamen perjudica el acceso de los ciudadanos a la sociedad de informa-
cién, argumento que, por otra parte, no se sostiene, pues un aliciente evidente para la incor-
poracién de usuarios al entorno en linea seria, precisamente, la posibilidad de acceder a un
precio solo ligeramente superior al que actualmente se cobra por la conexiéon ADSL a una
amplia oferta de obras intelectuales. Otra posibilidad, que apunta el Consejo Econémico y So-
cial francés®, es hacer recaer la totalidad del pago de la compensacion en los proveedores de
servicios de acceso a Internet.

*  Acuerdo del Consejo Econémico y Social sobre el informe presentado por M. Michel Muller (2004),
en su sesion de 7 de julio de 2004. http://www.conseil-economique-et-social. ft.
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El establecimiento de un sistema de remuneracidon por uso no comercial de obras en redes
digitales, como parte de un sistema mas global que autorizara los usos personales no co-
merciales a cambio de un canon digital, podria hacerse viable en términos funcionales,
econdmicos y sociales. Su construccién juridica presenta, sin embargo, algunos proble-
mas y, posiblemente, deberia ser precedido de un cambio del Derecho internacional y co-
munitario.

La cobertura juridica mas amplia del sistema se obtendria a través del establecimiento de
una licencia legal, similar a la existente para la copia privada. Se trataria, pues, de esta-
blecer una excepcion de nuevo cufio, que limitaria tanto el derecho de reproduccién como
el de puesta a disposicion, conforme al caracter personal y no comercial del uso autori-
zado directamente por la Ley. Una licencia legal eliminaria absolutamente la posibilidad
de ejercer esos derechos en relacion con este tipo de uso, que se consideraria un derecho
de los ciudadanos. Esta propuesta es incompatible con el marco juridico internacional y
comunitario, en la medida en que se eliminan los derechos exclusivos de puesta a dispo-
sicion, ampliamente reconocidos en ese marco, y dado que la DSI s6lo admite que los
Estados establezcan la excepcion de copia privada en relacion con el derecho exclusivo
de reproduccion, mientras que en los sistemas de intercambio, tal y como estan configu-
rados hoy técnicamente, implican un acto de puesta a disposicion que forma parte del de-
recho exclusivo de comunicacién publica.

La transformacion del derecho exclusivo de autorizar la puesta a disposicion del publico
en un derecho de remuneracion de gestion colectiva obligatoria también presenta proble-
mas en el marco juridico internacional y comunitario actual (Bernault y Lebois, 2005).

Por ello, en la mayoria de las propuestas se habla, mas bien, de licencias voluntarias de
gestion colectiva, que se otorgarian bien a los usuarios o bien a los proveedores de servi-
cios de acceso a Internet, segiin quienes fueran, finalmente, los obligados al pago de la
compensacion por intercambio de obras. Se respetarian, de este modo, los derechos ex-
clusivos reconocidos por el Derecho internacional, al reposar el sistema sobre licencias
contractuales, de modo que los titulares de derechos conservarian el poder de excluir sus
obras del catalogo de obras disponibles para su libre intercambio.

En definitiva, estas propuestas se plantean como una invitacién para el debate y para el
cambio de perspectiva por parte de los titulares de la propiedad intelectual y de los usua-
rios, a los que se pretende involucrar en un pacto global que permita la libertad de los usos
no comerciales de las obras, garantizando, al mismo tiempo, una remuneracion equitativa
a los titulares de la propiedad intelectual. Para que el debate pueda llevar a algun resultado
practico deberia plantearse a escala, como minimo, comunitaria, dado el caracter global de
Internet.
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3. Otras cuestiones para el futuro debate
sobre la propiedad intelectual

La necesidad de realizar una transposicion urgente de la Directiva comunitaria estd deter-
minando que el debate sobre la propiedad intelectual que actualmente se esta desarrollan-
do en nuestro pais tenga un alcance muy limitado. Sin embargo, hay cierto consenso en
considerar que es necesaria una reforma mas profunda del sistema legal de la propiedad
intelectual. En ese debate futuro habran de plantearse multiples cuestiones, algunas a ni-
vel nacional y otras en los organismos internacionales y comunitarios con competencias
en la materia.

3.1 La adaptacion de la gestion colectiva al entorno en linea

La gestion colectiva esta llamada a desempefiar un papel cada vez mas relevante, a medida
que se diversifiquen los usos de obras protegidas por la propiedad intelectual y que se con-
solide la transformacion que, en la practica, se viene produciendo de los derechos exclusivos
de gestion individual en derechos de remuneracion de gestion colectiva, lo que plantea la
ineludible necesidad de abrir un debate publico sobre su finalidad y caracteristicas.

En nuestro pais, la cuestion se planted al hilo del anteproyecto de reforma de la LPI que
se presentd en la pasada legislatura®™. Aunque el objetivo fundamental del borrador era
incorporar la DSI, también contenia algunas disposiciones que afectaban a las entidades
de gestion, que acabaron por monopolizar el conjunto del debate. A partir de la publica-
cion, en el afio 2004, de la Comunicacién de la Comision sobre la gestion de derechos de
autor y derechos afines en el mercado interior, ese debate se ha trasladado al &mbito co-
munitario.

En la Comunicacion, la preocupacion esencial de la Comision es facilitar la aparicion de
licencias a escala comunitaria que autoricen la utilizacion del repertorio de obras, por

**  En noviembre de 2002, el anterior Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte hizo publico el texto
de un Borrador de Anteproyecto que, con ocasion de la implementacion de la DSI, introducia una revi-
sion extensa de la Ley de Propiedad Intelectual.
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parte de una entidad, para los servicios digitales en el conjunto del mercado interior.
Parece existir cierto consenso sobre la necesidad de que las sociedades de gestion colec-
tiva —ya sean europeas o extranjeras— se adapten, de manera urgente, a la era digital, si
no quieren correr el riesgo de ver a los titulares de derechos retomar, masivamente, el
control de la explotacion en linea de sus derechos o de verlos recurrir a los sistemas de
gestion digital. Sin duda, las licencias de alcance transfronterizo constituyen una condi-
cion esencial para el buen funcionamiento de la gestion colectiva en el entorno digital.
Pero, a partir de esta cuestion central, la Comision plantea algunas otras cuestiones que
suscitan mayor controversia.

En relacion con las licencias comunitarias, el modelo de referencia para la Comision parece
ser el que se analiz6 en la Decision adoptada por la Comision en el asunto “Federacion In-
ternacional de la Industria Fonografica Emision simultanea™. En esta ocasion, se solicitaba
a la Comision que se pronunciara sobre la compatibilidad con las normas comunitarias de
competencia del acuerdo alcanzado por diversas sociedades de gestion colectiva de derechos
de los productores de discos para la concesion de licencias de simulcast. Mediante el acuer-
do, se facilitaba la obtencion, por parte de los organismos de radiodifusion, de una licencia
unica que les permitia la utilizacion del repertorio del conjunto de las sociedades de gestion
para la realizacion de servicios de emision simultdnea de sus programaciones a través de
Internet (simulcasting) en los distintos territorios estatales representados por las sociedades
de gestion adheridas al acuerdo. La Comisidon negocié con los solicitantes una modificacion
del acuerdo, conforme a la cual, los organismos de radiodifusion podrian dirigirse a cual-
quier sociedad de gestion colectiva para solicitar y obtener una licencia multiterritorial de
emision simultanea.

Esta iniciativa de eliminar el principio de territorialidad en la gestion colectiva, es decir, de
permitir al usuario elegir la sociedad de gestion colectiva que le otorgue la licencia, con
independencia del lugar en que el usuario resida o desarrolle su actividad econdmica, ha
tenido continuidad en la Recomendacion de la Comision, de 18 de mayo de 2005, relativa
a la gestion colectiva transfronteriza de los derechos de autor y derechos afines en el ambito
de los servicios legales de musica en linea. Los motivos que justifican esta iniciativa no se
refieren solo a la necesidad de adaptar la gestion colectiva al caracter global de los servicios
en linea, sino, sobre todo, al deseo de la Comision de introducir mayores niveles de compe-
tencia en el sector de las entidades de gestion, lo cual ha sido recibido con muchas reservas
por las entidades afectadas, que temen una tendencia a la proteccion a la baja de los de-
rechos de propiedad intelectual®.

¥ Caso n° COMP/C2/38.014 — “IFPI Simulcast”, (DOCE L 107/58, 30 de abril 2003).

*®  Vid. GIART position to the Communication from the Comission to the Council, the European Parliament
and the Economic ant Social Committee on the Management of Copyright and Related Rights in the Internal
Market, Bruselas, 17 junio 2004, http://europa.cu.int/comm/internal_market/copyright/docs/management/
consultation-rights-management/giart_en.pdf.
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Desde otro punto de vista, sin embargo, puede ser una medida positiva si la competencia
se establece entre los costes de gestion que las sociedades colectivas incluyen como parte
de las tarifas que imponen a los usuarios. La identificacion de los costes de gestion de
las sociedades de gestion es un asunto basico para incrementar la transparencia y las po-
sibilidades de control real sobre la eficacia de la gestion realizada. La necesidad de im-
poner condiciones mas estrictas de transparencia en la gestion colectiva es una cuestion
recurrente, tanto a escala comunitaria como en nuestro pais. En especial, se viene deman-
dando, desde hace afios, que las entidades de gestion se sometan eficazmente a los prin-
cipios de publicidad y de rendicidon de cuentas, proponiéndose, entre otras medidas, la pu-
blicacion de los repertorios de obras representados por las distintas entidades colectivas,
de sus estatutos y de sus tarifas.

Otras cuestiones se plantean en el &mbito comunitario al hilo de la necesaria adaptacion
de la gestion colectiva al entorno digital, aunque, en realidad, reflejan carencias y lagunas
antiguas en el sistema de la gestion colectiva. Entre ellas, el problema de las relaciones
de las entidades de gestion colectiva con sus socios®, los criterios para el establecimiento
de tarifas conforme a un procedimiento que excluya la arbitrariedad en funcion del uso
real del repertorio®, las normas estatutarias en materia de reparto de las recaudaciones
obtenidas por las entidades entre sus socios, y la intensidad y caracteristicas del control
publico sobre todos estos elementos.

La complejidad de estos problemas, y el hecho de que la Comisién Europea se encuentre
analizando actualmente la posibilidad de adoptar normas comunes a nivel europeo para
la gestidn colectiva, aconsejan posponer el debate en nuestro pais a un momento poste-
rior. En la futura revisioén de la LPI deberan acometerse, sin duda, los problemas vincu-
lados a la gestion colectiva, para corregir sus carencias y reforzar su legitimidad frente a
las criticas frecuentes de abuso de posicion dominante que se formulan contra las entida-

*®  Las relaciones de las entidades de gestion con sus socios o afiliados han sido analizadas en diversas
ocasiones en el ambito comunitario. Desde los afos setenta, tanto el Tribunal de Justicia como la Co-
mision Europea vienen aceptando que las entidades pueden imponer restricciones y obligaciones a los
titulares de los derechos, en la medida en que se encuentren justificadas por la necesidad de aumentar
su fuerza de negociacion frente a la industria. En el mismo sentido se pronuncia el Tribunal de Defen-
sa de la Competencia en su Resolucion de 16 de diciembre de 2004 (Expediente R 609/04, Ediciones
Musicales): “parece evidente que las restricciones y obligaciones que las entidades de derechos pue-
den imponer a sus socios o afiliados, en un régimen de monopolio de hecho como el existente en Es-
pafia, deben limitarse a aquéllas que sean indispensables para el ejercicio de su mision y estén propor-
cionadas a los fines propuestos”. En la Decision de la Comision Europea de 12 de agosto de 2002,
asunto Banghalter & Homem Cristo v. SACEM, se indica que ese principio de proporcionalidad
reclama la necesidad de revisar las condiciones impuestas a los titulares de derechos por las entidades
en el contexto tecnologico actual, en el que es posible efectuar una gestion individualizada de dere-
chos al margen de la gestion colectiva.

“©  Fsta es una demanda especialmente sostenida por los organismos de television, que tiene apoyo en la
Sentencia del Tribunal de Justicia Sena/Nos, de 6 de febrero de 2003.
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des de gestion y que tienen un efecto descalificador sobre el conjunto del sistema de
proteccion de la propiedad intelectual.

3.2 La creacion de una administracion especializada en materia
de propiedad intelectual

En el ambito de la propiedad intelectual se dan algunos elementos que han motivado, en
otros sectores, el recurso a la creacién de administraciones especializadas, dotadas de
cierta autonomia funcional en sus poderes de regulacion juridica y econdmica. Este es un
sector en el que se ven implicados no s6lo numerosos y muy diversos intereses economi-
cos y sociales de dificil conciliacion, sino, también, derechos de los ciudadanos vincula-
dos a derechos fundamentales o libertades publicas (libertades de la comunicacion
contempladas en el articulo 20 de la Constitucion, derecho de acceso a la cultura, derecho
a la intimidad). Es una materia sensible, desde el punto de vista de las libertades, y tam-
bién una materia en plena evolucion tecnologica.

En efecto, la construccion de la sociedad de la informacion determina un nuevo escenario
cuyos contornos y reglas se encuentran mal definidos todavia. Dada la rapidez de la evolu-
cion tecnoldgica y de sus usos sociales, y la diversidad de las situaciones y los problemas
planteados, con indudables repercusiones sociales, podria ser necesaria la creacion de un
organismo especializado de ordenacion global del sector. Los rasgos basicos del organismo
deberian quedar establecidos en la Ley, aunque la concrecion de determinados aspectos
organizativos podria confiarse a su desarrollo reglamentario.

La propiedad intelectual es un instrumento esencial de la politica cultural en la sociedad
de la informacion, por lo que la vinculacion de este organismo deberia establecerse, fun-
damentalmente, con el Ministerio de Cultura, si bien la ley deberia asegurar la indepen-
dencia del organismo, en sus aspectos organicos y funcionales, tanto frente al poder eje-
cutivo como frente a las distintas partes con intereses en el sector, en especial frente a las
entidades de gestion. No se trataria tanto de incrementar las competencias y mejorar la
eficacia de la actual Comisién Mediadora y Arbitral de la Propiedad Intelectual, regulada
en el articulo 158 de la LPI, como de crear una instancia de nuevo cufio con perfiles orga-
nicos y competenciales sustancialmente distintos.

Desde el punto de vista competencial se ocuparia del conjunto de facultades que hoy se
encuentran dispersas, atribuidas fundamentalmente al Gobierno, al Ministerio de Cultura y
a la Comision Mediadora y Arbitral de la Propiedad Intelectual. Podria desarrollar, en primer
lugar, una funcién de 6rgano de debate y de proposicion de iniciativas, dando participacion
a los sectores afectados, al estilo de la Comision que se ha previsto en el Plan contra la pi-
rateria aprobado por el Gobierno. Sin embargo, la funcion de regulacion econémica y juri-
dica corresponderia a un Consejo mas reducido, cuya independencia deberia garantizarse
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por la forma de elegir a sus componentes y otros mecanismos, ya puesto en marcha en la
configuracion de otras autoridades administrativas independientes. Dentro de esta compe-
tencia general podrian encuadrarse, entre otras, las siguientes funciones:

a) La mediacion y el arbitraje efectivo entre entidades de gestion y usuarios de la propie-
dad intelectual, siguiendo lo establecido en la mocién del Congreso de los Diputados,
aprobada por unanimidad el 11 de junio de 2002, segun la cual se consideraba necesario
crear “un organismo mediador y arbitral de la propiedad intelectual que, sin perjuicio de
las competencias de las comunidades autébnomas, y previa consulta con los represen-
tantes de los titulares de derechos y de los usuarios, se constituya en mecanismo perma-
nente de comunicacion entre los sectores afectados y de resolucion de toda clase de
controversias en materia de propiedad intelectual y en lo referente a los derechos de
remuneracion, con capacidad para dictar resoluciones que podrian tener, o no, caracter
vinculante, segun los casos, y sin perjuicio, en todo caso, de su revision jurisdiccional”.

La mocioén del Congreso tenia por objetivo encontrar una solucion para resolver, de forma
mas eficaz, el elevado niimero de conflictos que oponen a las entidades de gestion entre si'y
a éstas con los colectivos de usuarios de los repertorios de obras. Estos ultimos conflictos,
que tienen que ver habitualmente con las tarifas establecidas por las entidades, son conocidos
bien por la jurisdiccion ordinaria bien por el Tribunal de Defensa de la Competencia. Apunta
esta mocion a dotar de una eficacia real a las funciones de mediacion y arbitraje que la LPI
atribuye a la Comision Arbitral de la Propiedad Intelectual, cuya escasa relevancia practica
ha venido motivada, basicamente, por el hecho de establecerse en la Ley un arbitraje de
caracter voluntario, frecuentemente rehusado por los afectados.

Frente a esta situacion se pueden barajar diversas alternativas. Se podria dotar a la autoridad
administrativa de una potestad de intervencion previa en la homologacion de tarifas, al modo
de algunos organismos existentes en otros paises como, por ejemplo, la Comision de
Derecho de Autor de Canada, que se perfila como un organismo de regulacion econémica
investido del poder de establecer, sea directamente por ley o a demanda de los interesados,
las remuneraciones por la utilizacion de obras protegidas cuando la gestion de éstas esta con-
fiada a las entidades de gestion colectiva. O bien, dentro de una linea menos intervencionista,
podria encomendarse a la autoridad la facultad de establecer tarifas sustitutorias a falta de un
acuerdo entre las partes”, si bien esta via, ya contemplada en la normativa vigente, no parece
haber dado los resultados esperados®.

“ FEsta parece ser la opcion que se recoge finalmente en el documento Propuestas de la Union de Televisio-
nes Comerciales Asociadas (UTECA) sobre la reforma de la legislacion de propiedad intelectual para esta-
blecer un sistema razonable de remuneracion aplicable a los operadores de television. http://www.uteca.com.

“  El Real Decreto 1248/1995, de 14 de julio, por el que se modifica parcialmente el Real Decreto 479/1989,
de 5 de mayo, regulador de la composicion y el procedimiento de actuacion de la Comision Arbitral de la
Propiedad Intelectual, introdujo un procedimiento para que la Comision fijara una cantidad sustitutoria de
las tarifas generales a peticion de una asociacion de usuarios o de una entidad de radiodifusion.
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La funcién de la autoridad administrativa en materia de mediacidn y establecimiento de
tarifas seria especialmente relevante en relacién con la remuneracioén por copia privada,
puesto que se le podrian encomendar las competencias que en esta materia el Proyecto de
Ley confia a los Ministerios de Cultura y de Industria, asi como al Gobierno.

b) La intervencién en los conflictos relativos a las medidas técnicas de proteccion de
obras y el ejercicio de las excepciones a la propiedad intelectual, competencia que el
Proyecto de Ley prevé que se confie con cardcter general a la jurisdiccion ordinaria. Es
evidente que, en un entorno tan transitorio y cambiante como el actual, dificilmente po-
dré alcanzarse una jurisprudencia clara y estable. El establecimiento de las directrices en
torno a esta cuestion deberia corresponder a una administracion especializada, que ejer-
ceria esta funcion a través de un procedimiento normativamente prefijado en el que pu-
dieran expresar sus posiciones las diversas partes afectadas y sin perjuicio, como es ob-
vio, del control judicial ulterior de sus resoluciones.

c) El control de las obligaciones de las entidades de gestion colectiva. Todas las partes
que han presentado observaciones en el proceso de consulta desarrollado por la Comision
Europea sobre la gestion colectiva en el mercado interior coinciden en sefialar la conve-
niencia de que se refuercen los mecanismos de control publico sobre las entidades de ges-
tion, si bien se discute si esta labor debe acometerse separadamente por los Estados
miembros o deben establecerse algunas normas comunes a nivel europeo.

En nuestro pais, la LPI establece la competencia del Ministerio de Cultura para autorizar
la constitucion de entidades de gestion y aprobar la modificacion de sus estatutos. Por
otra parte, en el articulo 159 se contemplan diversas facultades de intervencion adminis-
trativa en orden a la inspeccion y el control de las entidades de gestion. La sentencia del
Tribunal Constitucional 196/1997, de 13 de noviembre de 1997, resolviendo unos con-
flictos de competencia acumulados, consider6 que la atribucion al Ministerio de Cultura
de estas facultades de control vulneraba la distribucidon constitucional de competencias,
puesto que se trata de “funciones sobre actividades regladas que son por ello tipicamente
ejecutivas” y que, por lo tanto, pueden corresponder a las comunidades autonomas. Esta
decision del Alto Tribunal ha introducido un elemento distorsionador en el ejercicio
practico del control publico sobre las entidades de gestion, que debera ser tenido en con-
sideracion a la hora de repensar el actual sistema de organizacion administrativa en ma-
teria de propiedad intelectual.

Pero, mas alla de esta cuestion, hay que destacar que las facultades de control previstas
en la LPI no se traducen en posibilidades de actuacion para la administracion. Lo unico
que contempla la Ley es la facultad del Ministerio de Cultura para revocar la autorizacion
otorgada a la entidad de gestion en caso de incumplimiento grave de las obligaciones
legales. Si es necesario concretar las obligaciones de las entidades de gestion en deter-
minados aspectos, también serd oportuno concretar las consecuencias derivadas de su
incumplimiento y habilitar a la administracion cultural para que adopte las medidas ne-
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cesarias, distintas de la revocacion de la autorizacion, que solo puede entenderse como
una medida extraordinaria de muy dificil aplicacion. El seguimiento y control de las en-
tidades de gestion podria encomendarse a una comision especificamente creada a tal fin,
en el seno del organismo competente en materia de propiedad intelectual que se propone
crear, que seria competente para elevar al Consejo del organismo las propuestas nece-
sarias para mejorar la gestion de derechos realizada por las entidades colectivas®.

El ejercicio de las competencias del organismo que se propone deberia reflejarse en la
elaboracién y publicacion de un informe anual, donde quedara reflejada su actividad y
las decisiones adoptadas en los diferentes campos de actividad. Un documento de este
tipo podria tener un papel esencial para facilitar el debate publico sobre la politica de
propiedad intelectual, un aspecto esencial de la sociedad de la informacion.

3.3 Una revision de la politica y el marco juridico internacional
y comunitario

La revision de la orientacion politica y el marco juridico de la propiedad intelectual se
demanda, cada vez con mayor intensidad, por parte de grupos de presion y especialistas. Dos
temas en particular cuentan con un amplio apoyo: la introduccion de la perspectiva de los
intereses de los paises en vias de desarrollo en el marco de las organizaciones internacionales
que tienen atribuidas competencias en materia de propiedad intelectual, y la reduccién de los
plazos de proteccion de la propiedad intelectual, que se han ido, progresivamente, amplian-
do, y que pueden percibirse como un obstaculo para el avance de la creacion.

La inclusion de la propiedad intelectual entre las negociaciones desarrolladas en el marco de
la Organizacion Mundial del Comercio a partir de 1994, con la adopcion del Acuerdo sobre
los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio, ha
determinado la obligacion de todos los Estados, con independencia de su grado de desarrollo
y de sus necesidades reales de acceso a la cultura y al conocimiento, de establecer sistemas
eficaces de proteccion de la propiedad intelectual siguiendo los modelos occidentales.

La revision de esta extension sin matices del sistema de propiedad intelectual a los paises
con menor grado de desarrollo se ha comenzado a plantear a nivel institucional a partir
de la aprobacion, en octubre de 2004, en la asamblea general de la Organizacion Mundial

% El modelo a seguir, en este punto, podria ser la francesa Commission permanente de controle des
societés de perception et de répartition des droits d’auteurs. Los informes elaborados anualmente por
dicha comision ofrecen abundante informacion acerca de los problemas que se plantean en la gestion
colectiva, especialmente en materia de costes de la gestion de derechos y de relaciones internas entre
las entidades y sus representados. Estos informes pueden encontrarse en http://www.culture.gouv.fr/
culture/actualites/index.htm.
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de la Propiedad Intelectual (OMPI), de un documento propuesto por Brasil y Argentina
conocido como Agenda del Desarrollo. Debe apoyarse en los distintos foros internacio-
nales esta linea de accion politica en defensa de un derecho de la propiedad intelectual
que no aumente las disparidades entre el mundo industrializado y los paises en desarro-
llo, sino que, por el contrario, facilite el acceso de éstos a la tecnologia, a la informacion
y a la cultura. También deberia preconizarse, en estos foros, la necesidad de que se efec-
tue una interpretacion de la denominada “prueba de las tres etapas” que sea respetuosa
con la competencia que tienen los Estados para determinar el alcance de las excepciones
a los derechos de propiedad intelectual como parte esencial de sus politicas culturales y
tecnologicas™®.

La reduccion de los plazos de duracion de la propiedad intelectual es una propuesta que
ha sido ampliamente difundida desde la doctrina norteamericana, sosteniéndose, en este
sentido, la necesidad de volver a un sistema de formalidades previas para la proteccion
de las obras por parte del sistema de propiedad intelectual. En efecto, el sistema de regis-
tro de obras, denostado en la cultura europea como una carga excesiva para los autores,
puede ser un mecanismo eficaz para procurar una mayor afluencia de obras al dominio
publico, frente al automatismo con que las obras, por el mero hecho de su creacion, in-
gresan hoy en la orbita de proteccion de la propiedad intelectual y se restringe su libre
utilizacion. En el mismo sentido, se propone establecer un sistema de proteccion en dos
fases, otorgando un plazo inicial de proteccion a las obras, mediante su registro, y un se-
gundo plazo de proteccion a partir de la renovacion de esa inscripcion.

Un sistema de registro de obras, por otro lado, favoreceria el conocimiento general de los
derechos existentes sobre las obras y su titularidad, de modo que se facilitaria la nego-
ciacion de las autorizaciones precisas para la utilizacion de las obras, y se promoveria asi
en su conjunto la creacién intelectual. Es evidente que ésta debe ser entendida como un
proceso que se nutre de las obras preexistentes en cada momento, por lo que la simplifi-
cacion de los mecanismos para obtener los derechos de uso sobre obras previas es un im-
perativo vital de la creacion (Lessig, 2005).

Las propuestas en torno a la reduccion de la duracién de la propiedad intelectual forman
parte de una preocupacion mas general por incrementar el dominio publico de la infor-
macioén y la cultura, seriamente amenazado hoy por un omnipresente sistema de protec-
cion de la propiedad intelectual que rebaja, progresivamente, los requisitos de originali-
dad o de altura creativa que deben tener las obras para caer bajo el paraguas de la propie-
dad intelectual. Un sistema que incluye, cada vez mas, la proteccion de las ideas y de la

#  Ladecision de la OMC, de 27 de junio de 2000, sobre el litigio que enfrentaba a las Comunidades Eu-
ropeas y a los Estados Unidos de América en torno a la compatibilidad de una excepcidn prevista en
la legislacion estadounidense con el Derecho internacional sobre propiedad intelectual, evidencia que
se viene admitiendo la competencia de esta organizacion para juzgar las legislaciones nacionales sobre
excepciones a la propiedad intelectual. Sobre esta Decision puede verse Gaubiac (2003).
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mera inversion econémica permite la apropiacion privada de datos e informaciones de ca-
racter publico mediante su inclusion en bases de datos o en servicios de acceso condicio-
nal y favorece la reduccion del alcance de las excepciones a los derechos de propiedad
intelectual mediante la tutela juridica de las medidas tecnologicas de proteccion de obras
y servicios (Quéau, 2000). Entre las iniciativas para reforzar el dominio publico de la in-
formacidén y la cultura se encuentran las de fomentar, desde el sector publico, la digitali-
zacion de obras que han ingresado en el dominio publico y el apoyo desde los poderes
publicos a los diferentes tipos de licencias que propugnan el sistema de copyleft” en los
diversos sectores del conocimiento y la creacion para facilitar el uso libre y compartido
de las obras sin finalidad comercial (Marandola, 2005).

Desde otra perspectiva, el Consejo Econémico y Social francés demanda la adopcion, en
el marco de la Unesco, de una “carta universal de derechos de autor” en la cual se vuel-
va a situar al autor en el centro del sistema de propiedad intelectual y se atienda a la pre-
servacion de sus derechos morales sobre la creacidon, que han sido los grandes olvidados
en la evolucion del derecho de autor hacia un derecho econémico de la propiedad de las
industrias culturales (Bustamante, 2002).

El debate sobre la propiedad intelectual s6lo se encuentra en sus inicios.

#  El término copyleft describe un grupo de licencias que utilizan los principios del copyright con una

finalidad distinta de la tradicional, para garantizar determinados usos libres de las obras, tales como
su reproduccion o su transformacion. La aplicacion de este tipo de licencias se inici6 en el ambito del
software y hoy se ha extendido también a la musica, la literatura y el arte.
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4. Conclusiones

La complejidad de las cuestiones planteadas por la propiedad intelectual en la actual
sociedad de la informacidn aconseja que el desarrollo del debate politico y juridico sobre
la materia se efectiie en diversas etapas.

Una primera aproximacion a la necesaria adaptacion del sistema de propiedad intelectual
al entorno digital ha sido realizada mediante el proceso de modificacion de la Ley de Pro-
piedad Intelectual para incorporar las disposiciones de la Directiva comunitaria sobre
derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la informacion. Sobre los temas
contemplados en el debate parlamentario pueden realizarse las siguientes valoraciones:

» Lanecesidad de encontrar un equilibrio entre las medidas tecnoldgicas y el interés pu-
blico aconseja realizar una regulacion que permita el ejercicio mas amplio posible de
las excepciones a la propiedad intelectual. El caracter expansivo del derecho de pro-
piedad intelectual debe compensarse, adecuadamente, con la garantia de los derechos
de los ciudadanos de acceso a la cultura y el conocimiento. Es conveniente, en este sen-
tido, adoptar las indicaciones dadas por el Consejo de Estado en su informe previo
sobre el Proyecto de Ley presentado por el Gobierno.

* En el proceso de revision de la regulacion sobre préstamo publico, que previsiblemente
se seguird como consecuencia del procedimiento abierto por la Comision Europea con-
tra los paises que, como Espafa, no han establecido un sistema de compensacion equi-
tativa por el ejercicio de esta excepcion, debe valorarse la oportunidad de introducir
nuevas excepciones al derecho de propiedad intelectual para promover nuevos servi-
cios bibliotecarios y de documentacién a cambio de la oportuna remuneracion a los
titulares de la propiedad intelectual. En esta linea, es esencial que el coste de la pro-
piedad intelectual por usos libres realizados desde instituciones culturales y educativas
publicas no tenga como consecuencia una disminucion de los presupuestos econdmi-
cos que éstas tengan asignados, debiendo, por ello, valorarse el incremento de gasto
publico subsiguiente a la autorizacion de nuevos usos libres bajo remuneracion.

» El legislador debe optar, claramente, entre establecer un derecho de copia privada, im-
pidiendo toda posibilidad de proteger las obras con medidas anticopia, o aceptar que
la excepcidn de copia privada no podré ejercerse en relacion a obras tecnologicamente
protegidas. Si bien la copia privada es una importante fuente de acceso a la cultura y
al conocimiento, y por ello conviene preservar la posibilidad de su ejercicio, la necesi-
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dad de tomar en cuenta todos los intereses en conflicto y las diferencias apreciables en-
tre sectores industriales aconseja que el legislador adopte una postura neutral, aceptan-
do la posibilidad de que las industrias culturales decidan bloquear sus productos tec-
noldgicamente para impedir la copia privada.

» La decisién de permitir el bloqueo tecnologico, desfavorable para el interés publico de
acceso a una cultura abierta, debe acompafarse de algunas cautelas:

a) Se deben establecer garantias para el consumidor de obras tecnolégicamente protegidas.

b) Deben introducirse, también, garantias para que la decision de proteccion tecnolo-
gica se adopte, de forma equilibrada, con la participacion de todos los titulares de
derechos sobre la obra.

c) Las obras que lleven sistema anticopia no recibirdn remuneracion por copia privada
y el volumen de las obras protegidas tecnoldgicamente debera tenerse en cuenta a la
hora de concretar el sistema de compensacion por copia privada.

d) Los comportamientos de elusion de medidas tecnologicas sin fines comerciales s6lo
deben tener una sancion en la via civil. En este sentido, es conveniente efectuar una
revision de la regulacion sobre los delitos de propiedad intelectual contemplados en
la reforma del Codigo Penal del afio 2003, acomodandola a la nueva regulacion civil
sobre proteccion de medidas tecnologicas. Debe establecerse, con claridad, que la
frontera divisoria entre los delitos y las infracciones civiles a los derechos de la pro-
piedad intelectual es la concurrencia o no del &nimo comercial, directo o indirecto,
en la comision del acto ilicito.

+ El sistema de compensacion equitativa se reforzara en el entorno digital, dado el interés
en fomentar obras libres de sistemas anticopia. En especial, interesa no excluir legalmen-
te los discos duros u otros sistemas de almacenamiento, dado que, en el futuro, seran los
medios que se utilicen preferentemente para realizar y almacenar las copias privadas de
las obras. El legislador debe trazar las lineas directrices del sistema de compensacion, pe-
ro la regulacién concreta del sistema y su administracion deben confiarse a un érgano es-
pecializado, que sea capaz de hacer un seguimiento continuado del sistema, dado que éste
se encuentra sometido a la acelerada evolucion de la tecnologia y de sus usos sociales, asi
como a la propia evolucion que decida la industria en cuanto al volumen de obras prote-
gidas tecnoldgicamente excluidas del sistema de compensacion por copia privada.

 El reparto de las cantidades obtenidas por las entidades de gestion como consecuencia
del sistema de compensacion por copia privada, asi como el destino dado al fondo de
formacion y promocion que las entidades deben reservar, conforme a lo establecido en
la LPI, deben ser objeto de un control publico, estableciéndose algin tipo de mecanis-
mo de coordinacidn con la politica cultural de las administraciones publicas.
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* Es conveniente fomentar, en el ambito comunitario, la armonizacion de los sistemas
nacionales de compensacion por copia privada.

Los problemas planteados por la proteccion de la propiedad intelectual frente a la distri-
bucion en linea de obras a través de Internet apenas han sido abordados, todavia, en nues-
tro pais. Con el objetivo de obtener el control en la distribucion de obras en Internet, se
viene aceptando, generalmente, que es necesario avanzar simultineamente en dos lineas
de accion: la represion del amplio fendmeno del intercambio no autorizado de obras en
los sistemas de tipo peer to peer y el desarrollo de modelos legales de negocio para la
transmision de obras en linea. Una primera linea de intervencion debe contemplar los
siguientes aspectos:

* Es necesario establecer los limites de la intervencion represiva del Estado para conci-
liar los intereses de los titulares de la propiedad intelectual con los derechos y liber-
tades de los ciudadanos. La legislacion penal debe excluir, con claridad, de su &mbito
de aplicacién el intercambio no autorizado de obras protegidas por la propiedad
intelectual a través de Internet, cuando se realice sin fines comerciales directos o
indirectos.

* No debe modificarse el sistema de responsabilidad juridica actual de los intermediarios
técnicos de Internet para obtener una mayor eficacia en la represion del intercambio no
autorizado de obras. El derecho a la intimidad y la libertad de comunicacion en la red de-
ben primar sobre los intereses de los titulares de la propiedad intelectual. Seria convenien-
te, sin embargo, analizar la responsabilidad econdmica de los operadores de redes y pro-
veedores de acceso a Internet y la posibilidad de que contribuyan al sistema de compensa-
cién por copia privada.

» Las medidas dirigidas a los proveedores de servicios de la sociedad de la informacion
para que retiren contenidos ilicitos o para que impidan su trafico deben respetar las
garantias establecidas en la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y, en to-
do caso, deben ser adoptadas por la autoridad judicial.

* Debe potenciarse la gestion colectiva en el desarrollo de los nuevos modelos legales de
negocio consistentes en la distribucion en linea de obras protegidas, al tiempo que debe
incrementarse la vigilancia sobre los eventuales comportamientos anticompetitivos de-
rivados de la gestion individualizada de derechos de propiedad intelectual. Igualmente
deben adoptarse las adecuadas cautelas frente a los sistemas digitales de gestion de
derechos, para preservar el derecho a la intimidad de los ciudadanos y sus intereses
como consumidores y usuarios.

» Eventualmente puede ser necesario considerar, a nivel comunitario, la posibilidad de
establecer una gestion colectiva obligatoria del derecho de puesta a disposicion del pu-
blico de obras a través de Internet, en aquellos sectores donde se demuestre que el
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ejercicio individual de los mismos constituye un obstaculo para la libre competencia
en el nuevo mercado de distribucion en linea.

* Es necesario abrir un debate acerca de las disposiciones de la LPI que regulan los de-
rechos exclusivos y de remuneracion por comunicacion publica, asi como sobre la ma-
nera en que son ejercidos por los distintos colectivos que son titulares de los mismos.

* Si el mercado no fuera capaz de atraer a la oferta legal a los actuales usuarios de sis-
temas de distribucion peer to peer, deberian considerarse las distintas propuestas for-
muladas para permitir estos intercambios a cambio de una compensacion equitativa pa-
ra los titulares de la propiedad intelectual.

En paralelo a la resolucion de los problemas vinculados a la distribucion de obras en In-
ternet, es necesario, también, acometer algunas reformas estructurales en el ambito de la
propiedad intelectual:

* La revision de los aspectos legales en materia de gestion colectiva tendrd que ser objeto
de una atencion preferente. La gestion colectiva debe adaptarse a las dimensiones transna-
cionales del mercado abierto alrededor de las nuevas redes digitales. Con independencia
de las propuestas de la Comisién Europea, que deberan seguirse atentamente, es conve-
niente concretar algunas obligaciones de las entidades de gestion colectiva, especialmente
en materia de publicidad, e incrementar los margenes del control publico sobre el cumpli-
miento de las mismas. Podria analizarse el establecimiento de una intervencion publica en
el proceso de fijacion de tarifas por parte de las entidades, como via alternativa o comple-
mentaria al procedimiento de arbitraje que se sigue en la actualidad. Un tercer tema, de
especial importancia, es el reparto de los fondos derivados de la compensacion por copia
privada, que por obligacion legal las entidades deben reservar para fines de formacion y
promocion.

* Seria conveniente crear una autoridad administrativa dotada de amplios poderes de orde-
nacion juridica y econdmica en materia de propiedad intelectual. Esta autoridad podria in-
cluir dentro de su organizacion administrativa un érgano de representacion del sector, co-
mo cauce de debate y de integracion de los distintos sectores afectados. La autoridad asu-
miria las funciones administrativas en materia de remuneracion compensatoria por copia
privada, pero, ademas, tendria una capacidad ejecutiva para la resolucion de los conflictos
entre entidades de gestion y entre éstas y los colectivos de usuarios; podria intervenir en
el proceso de fijacion de tarifas por parte de las entidades de gestion; velaria por el respeto
de las entidades a las obligaciones legalmente fijadas, especialmente en materia de publi-
cidad; y tendria capacidad para efectuar propuestas en orden a las modificaciones para
adaptar la normativa a los cambios en el entorno social, tecnoldgico e industrial de la pro-
piedad intelectual.
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* Debe atenderse y fomentarse el debate internacional y comunitario acerca de la orien-
tacion global que ha seguido la politica y el derecho de propiedad intelectual en los ul-
timos afios. Los plazos de proteccidon de los derechos, las medidas para defender el do-
minio publico de obras frente a su apropiacion privada, la incorporacion de las nece-
sidades propias de los paises en vias de desarrollo a la politica internacional de copy-
right y la preservacion de la soberania de los Estados para establecer limitaciones a los
derechos de propiedad intelectual por motivos de interés publico son, en este sentido,
temas prioritarios.
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