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1. La Ley 23/2006 de 7 de julio: necesaria armonizacion de la legislacion
espaiiola en determinados aspectos de los derechos de autor y otros derechos
afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion

Como se expresa en la Exposicion de Motivos y es conocido en
el mundo académico, principalmente entre los autoralistas espaioles que
han seguido muy de cerca el proceso de gestacion de esta norma legal, su
aprobacion y sancion, obedece a un proceso, digamos fisiologico, del devenir
del desarrollo de las ciencias de la informacion, galopante en la altima década
del siglo XX y en la primera del XXI. En este orden cabe reflexionar citando
al notario espafiol BoLAs ALronso que: “el siglo XXI esta llamado a ser el siglo
de la revolucion electrénica (...) la electronica y (...) las telecomunicaciones
(...) estan adquiriendo un papel protagonista en una sociedad globalizada, y,
especialmente, en la llamada Sociedad de la Informacion™

“Este nuevo fenémeno, de posibilidades ilimitadas, hasta el punto
de poder tener mayor repercusion en la sociedad que la que en su dia tuvo
la denominada ‘revolucion industrial’, recibe distintas lecturas y genera
expectativas diversas segin el sector al que se aplique (...) El reto que (...)
plantea al jurista es el de ser capaz de proporcionarle un marco legal adecuado,
unas normas claras, sencillas, y homologables a las que puedan existir en los
ordenamientos juridicos de otros paises. Se reabre de nuevo ¢l eterno didlogo
entre la técnica, el Derecho y la economia™®,

El Derecho estd constreiiido a ofrecer tuicion a ese incesante y
vertiginoso discurrir de los acontecimientos que se suscitan en la era electronica,
y no solo acontecimientos extraordinarios, de impacto para la sociedad, sino
lo que la propia sociedad cotidianamente produce, de lo cual cabe significar
las obras del intelecto, estimulo para la introduccion en el mercado interno
de nuevos productos y servicios y con ello la explotacion de su contenido
creativo.

Este es el espiritu que anima la Directiva 2001/29/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion
de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los
derechos de autor en la sociedad de la informacion (Ref. DOCE 167/2001, de
22 junio 2001, EDL 2001/22888), en lo adelante DDASI, la cual explicitamente
dispone que “fiene por objeto establecer un marco seguro para el comercio
transforentizo de bienes y servicios protegidos por derechos de autor y facilitar
el desarrollo del comercio electronico en los sectores de los nuevos productos y
servicios multimedios (...) armoniza los derechos de reproduccion, distribucion
v comunicacion al publico, la proteccion juridica de los dispositivos anticopia
v los sistemas de gestion de los derechos. Prevé una excepcion obligatoria, en

250 Bowas Avronso, Juan, “Firma electronica, comercio electrénico y fe publica notarial”™, en Notariado y
contratacion electromica, Consejo General del Notariado, Madrid, 2000, pp. 27-54.
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algunos casos, a favor de los explotadores de redes para las copias técnicas,
asi como una lista exhaustiva de excepciones facultativas a derechos de autor,
como las copias para uso privado, que los Estados miembros pueden optar por
aplicar total o parcialmente .

La Ley 23/2006 de 7 de julio incorpora al Derecho interno espafol
normas que tienden a proteger a los autores del entorno digital, sin que sea su
finalidad menoscabar en lo absoluto el acceso a la cultura y al conocimiento
de dichas obras por el piblico en general, eso si, bajo la previsibilidad que ello
opere de modo licito, en un momento en que los actos de explotacion ilicita
de las obras en soporte digital, se llega incluso a tolerar por el comin de los
ciudadanos®', que so pretexto de la gratuidad que internet supone, hasta vindica
supuestos derechos subjetivos a acceder a cualquier obra intelectual, sin el pago
de canon alguno, esto sin el mas minimo recato o decoro. Situacion que ha
puesto en crisis la necesidad de los productores cinematogréficos o musicales
de ver retribuido justamente no solo el valor de su creacion intelectual, sino el
coste de la inversion que ello implica. Ha sido Espafa uno de los ultimos paises
que ha incorporado a su Derecho interno el mandato contenido en la Directiva
2001/29/CE. Como sostiene TOURNE ALEGRE estamos ante “una sociedad de la
informacion en la que el respeto a los derechos de propiedad intelectual es casi
inexistente y los consumidores se niegan a pagar por algo que pueden obtener
gratis con ningun riesgo. Asi que el legislador se ve en la obligacion de volver
a revisar los postulados iniciales y hasta los propios prestadores de servicios

empiezan a exigir mayor proteccion de los contenidos para poder crear un
modelo de negocio legal y controlado por las empresas en lugar de por los
ciudadanos (...)"*2,

La trasposicion de la Directiva al Derecho interno no ha estado exenta
de posiciones encontradas, en tanto, pudieran existir intereses cismaticos entre
empresarios y consumidores, autores y publico en general, “Esto es, se suscita
una evidente situacion de tension entre las diversas personas o entidades
que intervienen en el proceso de gestacion de la obra de que se trata, y su

251 En este orden vale senalar que la Orden Cul/1079/2005 de 21 de abril del Ministerio de Cultura, por la
que se dispone la publicacion del Acuerdo del Consejo de Ministros, de 8 de abril del 2005, a cuyo tenor se
aprueba el Plan integral del Gobierno para la disminucion y la eliminacion de las actividades vulneradoras de
la propiedad intelectual ya habia previsto, antes de la transposicion de la Directiva 2001/29 CE, el llamado
a la “Responsabilidad de todos, sector priblico y privado (...} (para) encontrar la adecuacion debida entre
el respecto de las normas v el desarrollo tecnologico ™, de tal manera que se logre compatibilizar el disfrute
de las obras, sin menoscabar los derechos de los titulares de la propiedad intelectual. “Propiedad intelectual
v desarrollo tecnologico no solo deben ser términos antitéticos, sino que deben avanzar juntos”. Por ello se
reitera que: “una de las piezas claves del éxito del plan pasa por su aspecto social, esto es, por conseguir que
la sociedad espaitola sea plenamente consciente de las consecuencias funestas que para la creacion y para
la cultura tiene la permisividad, cuando no la simpatia, que en determinados sectores se observa (...) ", "Sélo
con un reconocimiento social de la propiedad intelectual v de la figura del creador sera posible disminuir, si
no eliminar, estos hdabitos perversos "

252 Vid. Tourne ALeGrE, José Manuel, “Propiedad intelectual en la sociedad de la informacion™, en Diario
de Jurisprudencia El Derecho, N° 2305, El Derecho Editores, publicado el 28 de julio de 2006 (EDB
2006/83581).
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comercializacion y distribucion posterior, ¢ incluso, evidentemente, con los
consumidores finales de aquélla. Nos estamos refiriendo en todo momento, es
claro, a la esfera patrimonial de los derechos (y en modo alguno a la esfera
moral, bien entendido que el derecho moral al reconocimiento de la autoria
de la obra corresponde precisamente a su autor)™*, punto crucial lo ha sido
la posibilidad del uso de la copia privada, con la consiguiente remuneracion al
autor, que durante el proceso de aprobacion de la Ley condujo a alguna enmienda
interesada por el Grupo Parlamentario Socialista con ocasion de promover la
Enmienda namero 2 al texto de la Proposicion®* y en el entendido de que la
Proposicion de Ley del Grupo Parlamentario Popular en el Senado resultaba
contraria a la Directiva comunitaria, dado que al transportar el contenido de la
Directiva al Derecho interno, podria autorizarse el uso de la copia privada, pero
adecuado al devengo de una compensacion equitativa®, tal como lo dispone la
Directiva que deja a los Estados miembros, la toma de tal decision.

En fin, la Ley 23/2006 de 7 de julio ha tenido que sortear obstaculos,
e intentar ofrecer justos limites entre las posiciones de unos y otros actores del
proceso de creacion intelectual por un lado e intereses publicos, por otro, pero
en todo caso responder a los requerimientos que la sociedad de la informacion
exige. Retos impuestos a esta sociedad por el proceso tecnoldgico, constitutivos
de una urdimbre de situaciones legales, ahora meramente esbozadas, muy
lejano aun de su punto final, sino queremos detener prematuramente el 16gico
devenir del desarrollo de la humanidad. Si el hombre es un ser racional, y esa
racionalidad la vertebra, entre otros 6rdenes, en la posibilidad de crear en sus
mas diversas expresiones artisticas e intelectuales, el desarrollo tecnoldgico
tiene que suponer un reto, no un freno, ni una pérdida en sentido econémico
para el creador. Por ello la Ley 23/2006 desde su Exposicion de Motivos,
hace alusion a la incidencia que el “avance de la tecnologia digital y de las
comunicaciones suponen para la difusion de la cultura, para la aparicion de
nuevos modelos economicos y sociales, para el mayor y mejor disfrute de los

253 Al decir de Vieara Menapis, Salvador, “Sobre la copia privada y la tutela de los derechos de
propiedad intelectual”, en Revista de Jurisprudencia El Derecho, N 4, publicado en mayo del 2006 (EDB
2006/28660).

254 Que en esencia disponia: “La proposicion de ley pretende la eliminacion de cualquier compensacion
por las copias privadas digitales, lo que es contrario a la Directiva 2001/29/CE, de 22 mayo 2001 EDL
2001/22888, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines
alos derechos de autor en la sociedad de la informacion, que, en su art. 5,2,b) impone a los Estados miembros
cuyo derecho exclusivo de reproduccion se ve acotado por dicho limite. Por tanto, la proposicién de ley para
ser adecuada a la normativa europea en este punto, deberia prohibir asimismo la posibilidad de que cualquier
persona haga para su uso privado cualquier copia privada digital.

Se introduce el texto de la enmienda presentada al apdo. 3 del art. 25 del Proyecto de Ley por la que se
modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, facilitando la tramitacion conjunta de ambas
iniciativas legislativas”

255 Lo que resulta justo, mas que la remuneracion que el texto precedente establecia, al constituir dicha
compensacion el restablecimiento del equilibrio patrimonial fracturado por la intervencion de un tercero,
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ciudadanos, sin que nada de esto haya de suponer menoscabo en la proteccion
de los creadores ™. Esta es la premisa mayor de nuestro silogismo.

2. Las medidas tecnolégicas de proteccién a la propiedad intelectual. Su
razén de ser

Estamos inmersos en la sociedad de la informacion, por mucho que atin
nos parezca una quimera, con fuerte incidencia sobre las formas de interaccion
personal, la educacion, la familia®®, haciendo posible una mayor difusion de la
cultura en todos sus aspectos, uno de los cuales lo constituye el derecho de autor
y los derechos afines. Como expresa Gomez SEGADE “no hay que olvidar que
la técnica de la digitalizacion, que consiste en la descomposicion de cualquier
clase de obra del lenguaje binario (series de ceros y puntos), permite obtener
una obra idéntica a la anterior, o incluso mejorarla (...) La extension de la
digitalizacion a todas las formas de obras literarias, musicales y audiovisuales,
lleva inevitablemente a tratar cualquier obra objetivamente como ‘informacion’
y ello significa que se ha cruzado definitivamente el umbral de la sociedad de la
informacion, aunque falta por explorar su interior™’, Estas nuevas tecnologias
han hecho posible el desarrollo del derecho de autor en un entorno digital,
viabilizando el acceso de un niimero cada vez mayor de personas a través de
redes y autopistas de informacion como es internet. Si bien es cierto que esta
era digital socializa el conocimiento cientifico, artistico, cultural, permitiendo
que las obras del espiritu humano, lleguen hasta los sitios mas reconditos, y
para mas, en espacios de tiempo sumamente breves, no puede perderse de vista
que tal abaratamiento al publico, no es sinénimo de gratuidad en todos los casos
y circunstancias, Los titulares de derecho de autor podrian ver amenazados
la titularidad y disfrute de determinados derechos, sobre todo los que tienen
naturaleza patrimonial, si no se ponen cortapisas. Por ello se nos presente el via
crucis de proteger las obras y prestaciones en el entorno digital, a la vez que se
implementen nuevas formas de explotacion que le permita rendir frutos a los
autores, sin menoscabar en lo absoluto el contenido de los limites impuestos al
derecho de autor.

En este entorno nace la tutela legal a las medidas tecnologicas,
definidas éstas en el articulo 160.3 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual (seglin la redaccion dada por el articulo 27 de la Ley 23/2006 de 7 de
julio) como: “toda técnica, dispositivo o componente que, en su funcionamiento
normal, esté destinado a impedir o restringir actos referidos a obras o

256 Sobre el tema vid. VEGa MErg, Yuri, “El @mor en los tiempos del orden@dor™, consultado en hup://
www.hechosdelajusticia.org/quinta/50.1tf, en julio 03 del 2006, Interesante articulo en el cual el autor hace
una reflexion filosdfico-juridica de los cambios que la sociedad de la informacion ha llevado al dmbito
familiar, incluidas las relaciones de pareja v la propia educacion de los hijos.

257 Vid. Gomez SeGape, José A., “Propuesta de directiva sobre determinados aspectos de los derechos de
autor y los derechos afines en la sociedad de la informacion™, en Nuevas Tecnologias v Propiedad Intelectual,
Carlos Rogel Vide (Coordinador), Fundacion aisge y Reus, Madrid, 1999, p. 19.
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prestaciones protegidas, que no cuenten con la autorizacion de los titulares
de los correspondientes derechos de propiedad intelectual”, o sea, suponen
dispositivos técnicos impeditivos o restrictivos del acceso al producto de la
creacion humana, que permitan explotar dicho producto sin la autorizacion de
los titulares de la propiedad intelectual (v.gr. tatuajes digitales, los copy bots,
la iniciativa para la seguridad de la musica digital, los sistemas de gestion de
copias maltiples, la puesta en clave a través de sobre digitales y los sistemas de
interferencia de contenidos para DVD, entre otros)***. Precisamente la fragilidad
de la propiedad intelectual, por su propia naturaleza, favorece actos de pirateria,
multiplicados, ante la lasitud que el entorno digital pudiera evocar. El primer
mérito del legislador es, sin duda, haberle conferido sustantividad propia al
tema, al cual le dedica un nuevo titulo que se incorpora bajo el nimero V, al
libro 111 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.

La primera pregunta que cabria invocar es si son verdaderamente
justas las medidas tecnolégicas. Ya no voy a referirme a su licitud, en tanto el
legislador las incorpora, con especial tratamiento. Su justeza pasa por el rasero
de la tutela efectiva de los derechos de explotacion de las obras correspondiente
asus titulares. Las medidas tecnologicas suponen una herramienta Gtil ante actos
de defraudacion de los derechos de los titulares, atendibles con preferencia,
constituyen una garantia, al menos técnica, a favor de los autores, eso si, que
no pueden ver con absolutividad, de modo que su objetividad friccione con los
limites impuestos al derecho de propiedad intelectual.

Su razon obedece a dos motivos esenciales:
a) La naturaleza de la obra protegida, en un entorno digital,

b) La tutela a los derechos de propiedad intelectual, conculcados con
cierta facilidad.

258 Sobre la clasificacion de las medidas tecnologicas, vid. per omnia, GarroTe Fernanpez-Diez, Ignacio,
El Derecho de autor en Internet, Los tratados de la OMPI de 1996 y la incorporacion al Derecho espaiiol
de la Directiva 2001/29CE, Comares, Granada, 2003, pp. 504-509. El citado autor ofrece en este texto los
distintos criterios clasificatorios seguidos por la doctring mas reciente, a saber:

a) medidas tecnologicas que actiian para prevenir la infraccion de los derechos y medidas que actdan una
vez que ha habido una infraccion de derwhos. entre las primeras sitaa las obras con funcionalidad limitada,
los dispositivos anticopia, los codigos de acceso o contraseflas y los sobres digitales que encriptan la obra
v entre las segundas ubica los llamados “programas arafas”, que funcionan como programas de ordenador
que actian como “buscador de buscadores™, rastreando las paginas web que pongan obras a disposicion del
publico de manera gratuita.

b) medidas que controlan el acceso a la obra (controles de acceso) y medidas que impiden la posterior
reproduccion y comunicacion al piblico de la obra a la que se ha accedido (controles de uso). Entre las
primeras se sitlia, -siguiendo al propio autor- , los descodificadores, y entre las segundas los dispositivos
anticopia.

c) conforme con la finalidad que desempefian las medidas tecnologicas, cabe distinguir entre medidas
destinadas a identificar y proteger la obra, medidas destinadas al control de acceso a ella, y medidas destinadas
a controlar ¢l uso de la obra.




EscoLa DE MAGISTRATURA DA 5" REGIAO 165

Pero a su vez su ambito de aplicacién no solo supone la restriccion
del acceso a la obra, sino también la posibilidad de obtener copias de ella,
manteniendo en todo caso incélume la aplicacion de los limites que la ley le
impone a los titulares.

2.1. Presupuesto de su eficacia

No toda medida tecnolégica resulta eficaz, tampoco se trata que los
titulares de los derechos de propiedad intelectual, puedan sin mas, adoptar las
medidas tecnoldgicas que consideren a bien. El articulo 160.3, segundo pérrafo,
establece como presupuesto de eficacia de las medidas tecnologicas dispuestas,
la existencia de mecanismos de control de acceso por parte de los titulares
de los derechos sobre las obras o las prestaciones protegidas, o sea, para que
estas medidas tecnologicas tengan tutela legal, debe preverse por parte de los
titulares la existencia de dispositivos que fiscalicen el acceso mismo a las obras,
algunos de los cuales de modo enunciativo la norma regula (v.gr: codificacion,
aleatorizacion o mecanismo de control de copiado que logre este objetivo de
proteccion).

En todo caso se trata de medidas utilizadas por los titulares
discrecionalmente que suponen neutralidad tecnolégica.

3. Actos de elusion de las medidas tecnolégicas

La modificacion incorporada al TRLPI por la Ley 23/2006, pretende
a toda costa evitar actos de elusion de las medidas tecnologicas, esto es, actos
cuya finalidad sea vulnerar la aplicacion de estas medidas. La expresion “eludir
una medida tecnoldgica” se ha definido en los Estados Unidos de América
como “una accién destinada a remover toda técnica incorporada para impedir
el acceso auna obra, descodificar una obra codificada, eludir, quitar, desactivar
o anular una medida tecnolégica, sin autorizacion del titular del derecho de
autor” (Segan Seccion 1201 (3) (A) de la Digital Millennium Copyright Act de
1998).

De este modo Esparia se ubica entre los Estados que proporciona una
proteccion juridica adecuada y ofrece recursos legales efectivos contra tales
actos.

3.1. Contenido de dichos actos

Los actos de elusion incluyen los que implican vulnerabilidad de
las medidas tecnologicas previstas, con ese resultado obtenido, pero también
los que sin lograr el resultado, tentativamente pudieran suponer el logro de tal
fin. Forman parte de ese segundo grupo de actos, cualquier comportamiento
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que presuponga la fabricacion, importacion, distribucion, venta, alquiler,
publicitacion para la venta o el alquiler o posesion con fines comerciales de
cualquiera de los dispositivos, productos o componentes destinados a evitar la
aplicacion de las medidas tecnolégicas dispuestas por los titulares, asi como la
prestacion de cualquier servicio que, respecto de cualquier medida tecnoldgica
eficaz, sea objeto de promocidn, publicidad o comercializacion con la finalidad
de eludir la proteccion, o solo tenga una finalidad o uso comercial limitado
al margen de la elusién de la proteccion o esté principalmente concebido,
producido, adaptado o realizado con la finalidad de permitir o facilitar la elusion
de la proteccion. Esto es, la ley se erige en una barrera infranqueable, en la
que se combate no solo el resultado, sino también el peligro, en una funcién
preventiva del Derecho. Se llega a reprimir conductas que conlleven la mera
tenencia de los aditamentos elusivos de las medidas tecnoldgicas, aunque no
se haya ejecutado conducta alguna efectiva de supresion. Se logra asi superar
otras férmulas normativas orientadas unicamente a combatir la accion de eludir
las medidas tecnoldgicas efectivas, y no “... las conductas que hacen posible
poner a disposicion de las personas los aparatos, mecanismos o dispositivos
que permiten la desactivacion del sistema de control instalado por los titulares
de los derechos™, esto es, cualquier dispositivo dirigido a descifrar las sefiales
codificadasoaburlarcualquieradelossistemas de autoproteccion implementados
por el titular de los derechos, amén de la naturaleza del dispositivo técnico de
autotutela implementado para impedir el uso no autorizado de las obras o, en su

caso, de las prestaciones amparados por los derechos conexos.

Este control que tienen los titulares de los derechos de la propiedad
intelectual y que permite ademas combatir los actos elusivos de las medidas
tecnologicas, crea a favor de aquellos un derecho de acceso a la obra, a cuyo
tenor el titular del derecho de comunicacion ptiblica sobre la obra la da a conocer,
pero en ese acto de comunicacion intervendran las personas que estime a bien,
aquellas en relacion con las cuales se abren los candados digitales. Y, ojo con
esta circunstancia, porque si bien le es licito a los titulares de los derechos de
propiedad intelectual combatir actos lesivos a sus derechos, la implementacion
de las medidas tecnol6gicas se convierte en un arma de doble filo, dado que
con ese derecho de acceso que se franquea a su favor se “crea una desigualdad
entre usuarios, puesto que lo que era posible para un usuario en el entorno
analégico, ya no lo es en el digital. En efecto, una persona que compra un
libro puede consultarlo sin limites, releerlo tantas veces como quiera, mientras
que la persona que adquiere los derechos de consulta de una obra por medio
de una transmision digital, puede tener limitado el niimero de consultas de la
obra, encontrarse frente a la prohibicion de hacer copias de la misma, o no
poder consultarla mas que a partir de un Ginico aparato receptor, etc. Las nuevas
259 Segin refiere ANTEQUERA PariLLI, Ricardo, “Los limites del derecho subjetivo y del derecho de autor
(los *usos honrados’, el *fair use” y el *ius usus innocui’, El supuesto de abuso del derecho a la no divulgacion

de la obra. Los limites al derecho de autor y la sociedad de la informacion™, en Los limites del Derecho de
Autor, Carlos Rogel Vide (Coordinador), Fundacion aisge y Reus, Madrid, 2006, p, 75.
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tecnologias extienden pues, de manera considerable, el monopolio del titular
del derecho: con ellas, el acceso a la obra esta supeditado a la voluntad del
titular™,

En todo caso, esta situacion dependera de la voluntad de cada
legislador cuando en su Derecho interno regule con mayor o menor amplitud
la prohibicion de impedir cualquier acto elusivo de la aplicacion de las
medidas tecnoldgicas, ya sea si comprende el acto de elusion per se, o los actos
encaminados o dirigidos hacia ese propdsito.

3.2. Acciones dispensadas ex lege para contrarrestarlos

El articulo 160 del TRLPI pone a disposicion de los titulares de los
derechos de propiedad intelectual y otros derechos conexos, afectados con los
actos elusivos de las medidas tecnologicas dispuestas, las mismas acciones
y medidas cautelares urgentes a favor de cualquier otro titular que resulte
lesionado, por actos distintos a éstos, entre ellas:

a) la accion de cese de la actividad ilicita del infractor, que
comprende, entre otros, la suspension de la explotacién infractora,
la prohibicion al infractor de reanudarla, la retirada del comercio
de los ejemplares ilicitos y su destruccion (cfr. articulo 133, primer
parrafo, en relacion con el articulo 134.1);

b) laaccion indemnizatoria por los dafios materiales (cfr. articulo 133,
primer parrafo, en relacién con el articulo 135, primer parrafo);

¢) la accion indemnizatoria por los dafios morales causados (cfr.
articulo 133, primer parrafo, en relaciéon con los articulo 135,

segundo parrafo);

d) la adopcion de medidas cautelares de proteccion urgente (cftr.
articulo 133, segundo parrafo, en relacion con el articulo 136).

3.3. Sujetos pasivos del ejercicio de tales acciones

Proceden dichas acciones contra el fabricante, el importador, el
distribuidor, el vendedor, el arrendador, el publicitador con fines de venta o
de alquiler, o el poseedor con fines comerciales de cualquier dispositivo,
componente o producto, asi como contra quienes presten algun servicio en las
condiciones a que alude el articulo 160.2 en sus incisos a), b) y ).

260 Vid. Lerace, Anne, “Panorama general de las excepciones y limitaciones del Derecho de autor en el
entorno digital”, en Boletin de derecho de autor, enero-marzo 2003, UNESCO, http://unesdoc.unesco.org/
images/0013/001396/139696s.pdf. consultado el 25 de febrero del 2007, p. 16.
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4. Limites a la propiedad intelectual y medidas tecnolégicas: su justo
acomodo

Al analizar los preceptos in commento, cuando solo se trataba
de un proyecto de ley, MuriLLO SANZz, con razén afirmaba: “La relacion y,
en su caso, el necesario ajuste entre determinados limites a los derechos de
propiedad intelectual y la proteccion de las medidas tecnolégicas se aborda
mediante un sistema que evita que los derechos e intereses generales a los que
responden los limites pueden quedar frustrados por la proteccion objetiva de
las tecnologias, para lo que, en ciertos casos, se prevé que los beneficiarios de
dichos limites puedan acudir a la jurisdiccion civil con algunas excepciones
en que prevaleceran las medidas tecnologicas™®'. Y aqui radica el intringulis
de un fendmeno sumamente interesante que la Ley 23/2006 al trasponer la
DDASI, bajo el principio de extrema fidelidad al texto de la propia Directiva,
intent6 solventar, a saber: el necesario ajuste entre los limites a los derechos
de propiedad intelectual y la proteccion a sus titulares a través de medidas
tecnoldgicas. Ese necesario equilibrio ya informaba como principio medular los
tratados OMPI de 1996. Buscar el justo medio ha sido el interés del legislador,
si bien dificil de lograr.

El articulo 161 del TRLPI refrenda esta situacion. jHasta qué punto
se logra ese justo equilibrio? ;Como pueden tener acceso los usuarios de la red
a las obras o prestaciones protegidas bajo el control de medidas tecnologicas
dispuestas? ;Supone ello a su favor una elusion licita de tales medidas? ;Le es
dable a los titulares de los derechos de propiedad intelectual pactar los limites?
¢Qué podrian hacer los beneficiarios de los limites cuando los titulares de
derecho de propiedad intelectual se niegan a cumplir con ellos? ;Hasta donde
existe un ejercicio abusivo de un derecho por unos u otros sujetos? (En qué
sentido se justifican los limites? ;Constituye la copia privada un limite a la
aplicacion de las medidas tecnoldgicas? ;Se trataria en todo caso de un limite
perpetuo o puramente transitorio, susceptible de modificarse por una norma
legal ulterior? Estos y otros tantos interrogantes podrian formularse a la sazon
de esta relacion entre limites y medidas tecnoldgicas, o intereses especialmente
atendibles y tutela a los derechos de propiedad intelectual.

El legislador prefiere no obstante, la prudencia, y no habilita a los
titulares de los limites con la posibilidad de utilizar validamente dispositivos
de neutralizacion de los dispositivos empleados por los titulares, cuando estos
mismos niegan a toda costa el acceso a la obra protegida, por ello la dispensa a
favor de los primeros del derecho de acudir ante la jurisdiccion civil ex articulo
161.2 in fine. No puede perderse de vista, no obstante que: “El objetivo de
estas excepciones y limitaciones es permitir que la sociedad, bajo determinadas

261 MuriLLo Sanz, J. Oscar, “El proyecto de ley por el que se modifica el texto refundido de Ia Ley de
Propiedad Intelectual, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril” en Boletin de Legislacion
El Devecho, N° 401, El Derecho Editores, publicado el 7 de noviembre del 2005 (EDB 2005/156994).
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condiciones, pueda beneficiarse del uso de una obra sin requerir la autorizacion
del titular de los derechos. La nocion de excepciones y limitaciones implica que,
en la concesion del monopolio al autor, se tomen en consideracion los intereses
de ambas partes, es decir los intereses del propio autor y los de la sociedad que
se compromete a proteger su creacion’™®?, esa ecuacion debe estar presente en
la mente de todo legislador, si quiere despejar el valor de x, con éxito.

4.1. Limite de copia para uso privado

Ninguno de los limites del derecho de autor ha tenido mas discusion
doctrinal que el atinente a la copia para uso privado, el cual se torna sumamente
ampuloso en el entorno digital, precisamente por ser dicha copia la ventana
de escape a la proteccion que puedan ofrecer las medidas tecnoldgicas, por
muy sofisticadas que estas resulten. No por gusto la doctrina advierte que: “Sin
duda, el limite de copia privada, o mejor, ‘copia para uso privado’ es el mas
conflictivo (...) Estas copias que cualquier persona puede realizar a partir de una
obra que se pone a disposicion del publico a través de los servicios de la sociedad
de la informacion, son motivo de grave preocupacion para las industrias que
posibilitan la realizacion de obras producto del intelecto humano. De ahi que su
concepto deba quedar muy claro y evitar confundirlo con la grave amenaza que
la propiedad intelectual esta padeciendo a causa de la pirateria™®,

.Como compatibilizar el uso privado de una copia con el empleo de
medidas tecnologicas? La copia privada implica, sin duda, un beneficio para los
terceros, al constituir un medio para acercar la cultura a los ciudadanos. Por ello
se impone buscar vias que posibiliten de modo arménico tutelar los derechos
de los titulares de la propiedad intelectual sin desmedro de los intereses del
publico en general. Ello ha conllevado a determinar si es justo el pago de algin
canon en concepto de adquisicion de medios susceptibles de almacenar copias
privadas como los CDs.

Segun la Ley 23/2006 de 7 de julio, no se requerird la autorizacion del
autor de la reproduccion, cuando se trate de obras divulgadas con anterioridad,
y quien la reproduzca sea una persona fisica para su uso privado, siempre que
la obra que le sirva de soporte a la reproduccion, haya llegado a ¢l legalmente,
no hay utilizacion colectiva, ni lucrativa de la copia, ello, previo el pago del
canon compensatorio a que se refiere el articulo 25 del TRLPI, segin la expresa
remision que hace el articulo 31.2 del propio texto legal. De ello se colige que
cualquier copia de una obra protegida sin autorizacién de su titular que no pueda
subsumirse en la definicion descrita es una copia ilicita y la realizacion y/o su
distribucién, con animo de lucro y en perjuicio de tercero, es constitutiva de un
delito previsto y penado en los articulos 270 y siguientes del Codigo Penal.

262 Seglin expresa Leracr, A.. “Panorama general de...”, p. 3.
263 Vid. Tourne ALEGRE, J. M., “Propiedad intelectual en...”, cif.
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Vale la pena reflexionar con detenimiento sobre el tema, segtn el
tenor literal de la norma se requiere:

a) Que se trate de una obra que se haya divulgado previamente, lo
cual supone que el autor haya decidido la divulgacion o sea, el
lugar y el momento de su puesta de acceso al publico (cfr. articulo
14.1 y 2 del TRLPI que consagra tal facultad moral).

b) Que el agotamiento de esta facultad haya operado de forma efectiva,
0 sea, que con la autorizacion del autor la obra se haya hecho
accesible por primera vez al ptiblico (cft. articulo 4 TRLPI).

¢) Que el sujeto que reproduzca la obra sea una persona fisica, por lo
que conforme con la maxima inclussio unius, exclussio alterius, no
seria de aplicacion este limite a las personas juridicas.

d) Que sea para uso privado, expresion respecto de la cual la norma no
ofrece mas detalles, pero en sentido general supone que el ambito
de la reproduccion no exceda el intimo del sujeto que la practica,
si bien nada obsta que sea disfrutado en un ambiente familiar o
doméstico™.

Para ello se acude a la via del pago de una compensacién equitativa,
segin los términos empleados por el legislador, como contrapartida de un
fenémeno que ha provocado dafios a los titulares de los derechos de propiedad
intelectual, al verse limitados en la explotacion de su obra. Como atinadamente
expresa Caparso Parau: “El espectacular desarrollo tecnoldgico ha traido
consigo un avance inusitado en los instrumentos de reproduccion, en la
reprografia primero y en el desarrollo digital después, permitiendo con ello que
cualquier sujeto tenga a su alcance la posibilidad de realizar reproducciones
de obras protegidas de forma barata, sencilla y practicamente idéntica al
original™®, Esto hace justa, si bien no todo lo equitativa que la Ley dispone
(cfr. articulo 31.2 TRLPI) la compensacion exigida.

Expuesta asi, resulta muy didfana la cuestion, que no estd exenta de
contradicciones internas ;Como accede v.gr: el beneficiario a la obra?. En su
afan conciliatorio entre medidas tecnolégicas y limites al derecho de autor, el
legislador se debate en busca de un ajuste necesario entre unas y otros. De ahi la
formulacion del articulo 161.4 en que amén de los limites impuestos se da carta
abierta a los titulares de la propiedad intelectual para que entre otras medidas

264 Tal y como lo enuncia Caparso Parau, Juan, “Sobre algunos limites del derecho de reproduccién:
reproducciones para constancia en un procedimiento. Reproducciones para uso privado, La remuneracion
compensatoria por copia privada. Reproduccién hechas por bibliotecas y entidades de crédito”, en Los limites
del Derecho de Autor, Carlos Rogel Vide (Coordinador), Fundacion aisge — Reus, Madrid, 2006, pp. 121-
122.

265 Idem, p. 122,
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(asi se colige de la norma), adopten las tecnoldgicas, en razon de determinar
el nimero de reproducciones en concepto de copia privada, pero tal garantia a
favor de la copia privada no seré aplicable “a obras o prestaciones que se han
puesto a disposicién del piiblico con arreglo a lo convenido por contrato, de tal
Jorma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y momento
que elija”, se trata de una puesta a disposicion on line, en la cual el titular de
los derechos de propiedad intelectual, es perfectamente libre para a través de la
correspondiente licencia en linea, impedir el uso de la copia privada, incluso al
usuario legitimo, cuando el acceso a la obra, no presuponga para éste el derecho
a obtener copia de aquella.

No obstante, el articulo 161.4 del TRLPI deja algunas brechas que ha
motivado a que los grupos politicos en el Senado ya hayan presentado enmiendas
al articulo 31.2 y al nuevo articulol61 TRLPI que prevé el levantamiento
de las medidas tecnologicas de acuerdo con determinados requisitos cuya
interpretacion no serd sencilla’®. Y no lo serd, pues el legislador deja un pequefio
“respiradero”, por el cual podrian removerse las medidas tecnoldgicas, pero no
por dispositivos de desactivaciéon de dichas medidas, sino por conducto del
proceso judicial correspondiente. O sea, para intentar resultar mas claro, en
los supuestos a que se contrae el articulo 161.1.2.3., contentivos de los limites
a la propiedad intelectual, concretamente en el articulo 161.1, inciso a), que
regula el limite de copia privada, la propia existencia del limite no impedira
que los titulares de los derechos sobre obras o prestaciones adopten entre otras
medidas, las tecnologicas de proteccion, en tanto tales limites coexisten con
la aplicacion de las medidas, son limites internos a la propiedad intelectual, es
precisamente en tales circunstancias que los beneficiarios de la copia privada
no podran exigir el levantamiento de las medidas tecnologicas adoptadas ;Pero
ello implicaria que cabria otros en los que si resulta posible?. El legislador se
contrae en su expresion literal a esos supuestos, no a todos los que la vida pueda
ofrecer.

El propio TourNE cita una sentencia muy reciente del Tribunal Supremo
francés, en la cual se ha realizado la primera aproximacion a la polémica de si
al adquirir un CD virgen, en el cual se ha pagado un canon compensatorio,
o sea, un plus o valor afiadido, ello lleva consigo el derecho a obtener una
copia privada. Se trata del llamado “Caso Que Choisir” en el que un ciudadano
francés y la organizacion de consumidores UFC demandaron a la compaiiia
editora de la pelicula “Mullholland Drive™ reclamando su “derecho a hacerse
una copia privada” ya que habia pagado la correspondiente remuneracion al
adquirir el producto virgen.

El Tribunal Supremo francés, en su Sentencia de 28 de febrero de
2006, considera que la copia para uso privado no es un derecho de los ciudadanos

266 Fid. en este sentido, Tourne Avecre, ], M., “Propiedad intelectual en...”, cit.
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sino un limite a las facultades de los titulares que debe siempre ceder ante
el derecho de éstos a explotar sus obras®’. El levantamiento de las medidas
anticopia colisionaria con la normal explotacion de las obras cinematograficas,
atentando asf contra la llamada “regla de los tres pasos” que en Espafia recoge
el vigente articulo 40 his del TRLPI*,

5. Beneficiarios de los limites

Si bien el limite es el aspecto objetivo del fenomeno juridico que
intentamos estudiar, los beneficiarios suponen el de naturaleza subjetiva
. Quiénes en definitiva son protegidos con los limites impuestos a los derechos
de propiedad intelectual. Los beneficiarios no son sino los destinatarios de las
obras del espiritu, los terceros, a los cuales los autores pretenden comunicar su
obra. Sin ellos, la creacion intelectual tendria poco sentido, reducido al marco
meramente contemplativo del pintor que se recrea per se en la obra que ha
originado.

El cuadro de beneficiarios de los limites impuestos a los titulares
de derechos sobre obras o prestaciones protegidas con medidas tecnologicas
eficaces es amplio, a partir de su regulacion en el articulo 161 del TRLPI, entre
ellos:

a) cualquier persona fisica que interese una copia digital para uso
privado, en las demés condiciones y requisitos exigidos en el
articulo 31.2 del TRLPI;

b) personas con discapacidad en los términos previstos en el articulo
31 bis del TRLPI;

¢) el profesorado de la educacion reglada™’ para realizar actos de
reproduccion, distribucion y comunicacion publica de pequefios
fragmentos de obras o de obras aisladas de caracter plastico o

267 Porello, con razon Riera BARsALLO, Patricia, “Posibles consecuencias de la transposicion de la Directiva
2001/29/CE para las bibliotecas”, p. 6, en http://eprints.relis.org/archive/00000505/01/05_Patricia_Riera_
Derechos_de_Autor.pdf, consultado el 25 de febrero del 2007, expresa: “Los limites a los derechos de autor
no son ‘derechos de los usuarios de las obras protegidas’ sino que se trata de un mecanismo que permite llevar
a cabo un uso coherente de las mismas”,

268 ToOURNE ALEGRE, J, M., “Propiedad intelectual en...”, cit.

269 Extremo este, bien controvertido, al reducir los beneficiarios de los limites solo al personal de la
educacion reglada, razén que motivara a que el Consejo de Estado en su Dictamen de 10 de marzo de
2005 en relacion con el examen del entonces anteproyecto de ley (nimero de expediente 187/2005), se
pronunciara en ¢l sentido de que: “No obstante, el anteproyecto de Ley limita la excepeion -mas alld de la
normativa comunitaria- al pmfesorado de educacion reglada, restriccion que no comparte este Consejo de
Estado, dada la importancia que la educacién no reglada ostenta en la actualidad no sélo por los sectores
que abarca {formmén continua de trabajadores y empresarios, formacién de candidatos al funcionariado
y continua del propio funcionariado, idiomas, misica, desarrollo sostenible, formacion de profesores,
sociedad de la informacién... etc.) sino por su importancia, reconocida entre otras organizaciones por la
propia UNESCO.”
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fotografico figurativo, con exclusion de los libros de textos y los
manuales universitarios, cuando tales actos se hagan Ginicamente
para la ilustracion de sus actividades educativas en las aulas™ (cfr.
articulo 32.2 del TRLPI)

d) las entidades radiodifusoras en los términos previstos en el articulo
36.3 del TRLPI;

e) cualquier sujeto comprendido en las circunstancias a que se refieren
los incisos b), d), f) y g) del articulo 161.1 del TRLPI.

Ahora bien, la pregunta nuevamente se reitera: jcomo acceden
esos beneficiarios para disfrutar de la obra, en los precisos términos del
limite dispensado a su favor, cuando la obra estd protegida por medidas
tecnologicas?

Lograr el equilibrio entre beneficiarios de los limites y titulares de los
derechos de propiedad intelectual, es tarea nada facil, el abuso en el ejercicio del
derecho por unos u otros puede provocar una tension entre medidas tecnoldgicas
y limites del derecho de autor. Es cierto que la Ley 23/2006 de 7 de julio introduce
la copia privada digital, la cual es catalogada en la Exposicion de Motivos como
una “de las novedades mas importantes ", con la que se intenta “establecer un
marco equilibrado que constituya un régimen en beneficio de todos los agentes
afectados y adecuado a las nuevas realidades sociales y tecnoldgicas de la

sociedad de la informacion” 'y lo tomo a modo de ejemplo para ilustrar hasta
qué punto se ha logrado ese equilibrio con esta norma que atienda, con eficacia,

270 Particular que recibiera no menos criticas por el propio Consejo de Estado en el dictamen a que hago
referencia en la nota anterior, en tanto resulta injusto y un tanto contradictorio tal trato discriminatorio, cuando
avanzamos hacia una sociedad en la que la educacion presencial cede espacio a una educacién no presencial,
una de cuyas modalidades es la ensefianza on line, sin descartar la ya casi “clasica”ensefianza a distancia,
incluida en su afin protector por la DDASI. A tal fin se pronuncié el Consejo de Estado al expresar: “Por lo
demés, se excluyen los actos de reproduccion ‘cuando tales actos se hagan Unicamente para la ilustracion de
sus actividades educativas en las aulas’, lo cual puede resultar demasiado excluyente (o incluso irrazonable,
por el trato desigual que supone) respecto de las ensefianzas a distancia, on line, o no presenciales en general,
ensefianzas estas que deberian estar también listadas junto a la presencial ‘en las aulas™. Sobre este Gltimo
punto, cabe sefialar también que la propia Directiva 2001/29/CE pensaba en la educacion a distancia cuando
planted la redaccion del limite 5.3 a) en el que se inspiré el nuevo limite contenido en el articulo 32.2 del
TRLPL, segtin la redaccion dada por la Ley 23/2006 de 7 de julio. Asi, en el Considerando 42 de la DDASI,
se establece de modo didfano: “Al aplicar la excepciin o limitacion en el caso de fines educativos o de
investigacion cientifica no comerciales incluida la educacion a distancia, la naturaleza no comercial de la
actividad de que se trate debe venir dada por la actividad en si. La estructura institucional y los medios de
financiacion de la entidad de que se trate no son los factores decisivos a este respecio”’.

Por todo ello, llevaba razén la Federacion Espafiola de Sociedades de Archivistica, Biblioteconomia,
Documentacion y Museistica (FESABID), cuando al expresar, en nombre del colectivo profesional al que
representa, su valoracion positiva de las lineas generales presentadas por el entonces Proyecto de Ley de 26
de agosto de 2005 por el que se modificaria el TRLPI, objetaba tal redaccion, ya que no s6lo no respetaba la
idea original de la propia Directiva sino que ademas supondria “un agravio comparativo para una modalidad
de educacion en auge y que abre nuevas oportunidades para la formacion a lo largo de la vida”™. Vid. tales
alegaciones en http://209.85.165.104/search?q=cache:;jSMfdrJR DtsJ:www.fesabid.org/federacion/gtrabajo/
bpi/alegacionesfesabidseptiembre2005.pdf+1%C3%ADmites+al+derechot+de+autor&hl=es&ct=clnk&ed=1
&gl=cu, consultado el 2 de febrero del 2007,
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por igual los intereses, tanto de los titulares de los derechos de propiedad
intelectual, los de los terceros atributarios del limite de copia privada, y el de
los distribuidores de equipos, aparatos y soportes materiales sujetos al pago de
compensacion por copia privada. Es cierto que la copia privada es un limite a
favor de la persona fisica que cumpla los requerimientos del articulo 31.2 del
‘TRLPI, pero no se advierte como éste puede tener acceso de modo legal a la
obra, si no se llega a un acuerdo con el titular, pues acudir a un mecanismo
judicial, haria muy dilatado dicho acceso (por mucha celeridad que pretenda
imprimirsele al mecanismo judicial), sin contar los costes que ello representaria,
todo, para lograr el simple acceso a una copia privada. Sobre este particular ya
nos ha alertado el profesor de Lisboa OLIVEIRA ASENSAO, quien va mas alld en su
estudio de la DDASI, que no previd, como tampoco la norma que la traspone al
Derecho interno espaifiol, la posibilidad de neutralizar las medidas tecnologicas
ante el derecho de citas, catalogado, no sin razén, por el académico, como
“ao mais importante de todos os limites, porque € a base do dialogo cultural”.
Lleva razén cuando plantea el interesante supuesto en que se entre en disputa
con un autor, que ha publicado un articulo en internet, para lo cual tendria
que transcribir fragmentos de la obra, en tanto el analisis critico de la tesis
sostenida, se sustentaria a partir de los argumentos textualmente expuestos por
el autor. Empero, no se podria hacer a partir de internet, dado que no se estaria
habilitado para neutralizar los dispositivos de seguridad dispuestos. Lo mismo
que acontecera si se quisiera citar a dicho autor, oralmente, en disertaciones
académicas. Extremo que atentaria contra el derecho de cita, en un mundo en
que internet se ha convertido en una ciberbiblioteca, a la cual hay que acudir,
sobre todo cuando desde paises del tercer mundo resulta muy dificil el acceso a
literatura cientifica especializada y actualizada®'.

5.1. La posibilidad de la adopcién de acuerdos voluntarios

Una posibilidad que quizas pudiera calificarse de racional e inteligente,
nos la brinda el articulo 161.2 y 5, o sea, el acuerdo que presume la puesta a
disposicion on line de la obra protegida, lo cual no implica privilegiar a favor
de los usuarios mecanismos dispositivos de neutralizacion de las medidas
tecnoldgicas adoptadas. Eso si, el legislador estimula tales acuerdos, pero ;Y si
no fuera posible? ;Supondria ello un limite a los propios limites de los derechos
de propiedad intelectual? En este orden destaca ANTEQUERA PARILLI, el que se
descarte como supuesto de ilicitud, la elusion de los dispositivos técnicos de
autotutela, en el caso de que la accion estuviera dirigida con exclusividad a un
fin o motivo licito (entiéndase encontrarse incurso en algunos de los limites
que hoy por via de remision reconoce el articulo 160 del TRLPI en el entorno

271 Vid. Ouvera Ascensio, José de, “Os limites dos limites. A teoria dos trés passos. A tensio entre os
limites do direito e as medidas tecnoldgicas e outras relativas a informagao e a gestio dos direitos”, en Los
limites del Derecho de Autor, Carlos Rogel Vide (Coordinador), Fundacion aisge y Reus, Madrid, 2006, pp.
102-104.
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digital), pero en todo caso hay que brindar la posibilidad legal de un acuerdo
previo entre los titulares de los derechos de propiedad intelectual y los usuarios
amparados por un limite o excepcion a tales derechos, todo ello antes de admitir
que los usuarios procedan por sus propios medios a la desactivacion de las
medidas tecnologicas, en cuanto la introduccion de un mecanismo desactivador
en el sistema, supondria un grave riesgo para la seguridad de los derechos
intelectuales protegidos’™. Ahora bien, la promocion de estos acuerdos que
conducen al acceso de los usuarios a las obras, en razén del cumplimiento de
los limites establecidos ex /ege, no puede llegar a desnaturalizar las relaciones
entre titulares de los derechos de la propiedad intelectual y usuarios, porque
ello constituiria contractualizar el acceso al conocimiento, a la cultura,
descontextualizarlo de su esencia gratuita, y si por el contrario, convertirlo en
una nada desdenable fuente de recursos para los autores, a mi juicio, inmerecida.
“La contractualizacion suprime la razon de ser de determinados limites al
derecho de autor. Con la creacion, incluso indirecta, de un derecho de acceso
a las obras, se cierne la amenaza de nuevos cuestionamientos en materia de
excepciones y limitaciones al derecho de autor’™™.

5.2. La posibilidad de acudir a la jurisdiccion civil

La posibilidad reconocida ex /ege en el apartado 2 del articulo 161,
ante la barrera técnica que representan las medidas tecnologicas, de acudir a
la jurisdiccion civil, pudiera parecer una solucion inteligente y armonica en el
ordenamiento juridico espafiol, pero ello también implicariaun coste muy elevado
para los beneficiarios de los limites. Una posicion aparentemente mas armoénica
ofrece el legislador portugués que en la Ley N° 50/2004 de trasposicion de la
Directiva comunitaria establece en el articulo 221.1 un sistema por el cual se
determina que los titulares depositen en una entidad gubernamental, los medios
que permitan beneficiar a los destinatarios de los limites contemplados en el
articulo 6 de la Directiva comunitaria, si bien como apunta OLIVERIA ASENSAO,
tal solucién colisiona con lo previsto en ¢l apartado 2° del propio articulo pues
solo resulta una mera ilusion el que el Estado asuma la posicion prioritaria,
ya que luego se dispone que los titulares deben tomar medidas voluntarias,
como el establecimiento y aplicacion de acuerdos con los titulares interesados,
posicion zigzagueante del legislador cuando parece de nuevo dar las riendas
al Estado al disponer en el apartado 3° que los interesados pueden requerir el
acceso a los medios de neutralizacion depositados que permita beneficiarlos,
pero el apartado 4° -como dice el profesor lusitano- “sepulta definitivamente
as esperangas’™’*, al prever que para la resolucion de litigios es competente la
Comision de Mediacion y Arbitraje, con la posibilidad de interponer recurso

272 Vid. Anteouera Pariiiy, R., “Los limites del derecho subjetivo...”, cit., p. 77.
273 Fid. Lerace, A., “Panorama general de...”, p. 19.
274 Ouiveira ASCENSAD, J., “Os limites dos limites...”, cir., p. 105,
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ante el tribunal. En fin, lo que ya vaticinaba la FESABID, cuando exponia
sus consideraciones sobre el entonces proyecto legislativo, respecto del cual
manifestaba su “preocupacion por la remision a la jurisdiccion civil como via
para solucionar las situaciones en las que una medida tecnoldgica de proteccion
no permita ¢l ejercicio de algunos de los limites contemplados por la ley”, en
tanto “considera que no es una medida de ficil viabilidad para la mayoria de
usuarios, que propiciard una saturacion ain mayor de nuestros tribunales y
sera ademds una via especialmente gravosa y disuasoria para la mayoria de
los usuarios de obras y prestaciones protegidas™”. En todo caso, aun cuando
no soluciona el problema in infegrum, pudiera ser mas saludable y sobre todo
expedita la resolucion de los posibles conflictos entre los titulares de los derechos
de propiedad intelectual, y las asociaciones de usuarios y consumidores a través
de la Comision Mediadora y Arbitral de la Propiedad Intelectual (ahora llamada
Comision de la Propiedad Intelectual por la Disposicion Adicional Segunda del
TRLPF™).

Las medidas de proteccion tecnoldgica, pudieran erigirse en un
dificil obstéculo para la celeridad con que en la hoy se accede a la informacion,
pero en modo alguno pueden desecharse. Verdaderamente resulta fatidico que
una persona, beneficiario de los limites del derecho de propiedad intelectual,
pretenda aprovecharse de la reproduccion del contenido de un articulo
puesto en la red, cuyo acceso esté¢ protegido con medidas tecnolégicas, para
lo cual acude a su titular, si es que logra acceder a él, o a la sociedad que
gestiona sus derechos de propiedad intelectual, y no logre un acuerdo con é€l,
teniendo entonces que acudir a procesos contenciosos judiciales para lograr la
neutralizacion de los dispositivos tecnolégicos, resultando, en el mejor de los
casos, demasiado onerosa y lenta a la vez la solucion. Todo ello al fin Gltimo
de poder ejercitar a plenitud del derecho de uso sobre la obra ;donde estaria
el balance coste-beneficio? ;Le resultaria rentable entablar tal proceso? ;No
supondria un encarecimiento del acceso a la cultura? En palabras del profesor
AsensAo: “Quando cegar ao fim ja lhe ndo servird para nada e pagou muito mais
que o prego do accesso e desfrute™”’

En todo caso, cabriamos preguntarnos si son éstas las tinicas medidas
a las que los Estados miembros de la Union estan avocados segin la DDASI,
para facilitar al beneficiario de una limitacioén o excepcion el acceso a la obra.
¢No es dable ofrecer otras vias mas justas que permitan el anhelado equilibrio?
Entre estas Gltimas cabria mencionar la imposicion de multas o sanciones

275 Vid. 1ales alegaciones en referencia consignada en nota (19).

276 La Comisién de Propiedad Intelectual, respecto de la cual la Ley 23/2006 potencia sus funciones, con la
finalidad de convertirla en una pieza clave del sistema de gestion de derechos, como drgano de resolucion de
conflictos, con el objeto de trasladar a ella gran parte de los problemas que se solventan en largos y costosos
procesos ante las instancias judiciales, dio cumplimiento a la Mocién del Congreso de los Diputados de junio
de 2002, aprobada por todos los Grupos Parlamentarios.

277 Ouivera Ascensao, 1., “Os limites dos limites...”, loc. ult. cit..
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administrativas a los titulares de los derechos de propiedad intelectual que
resulten recalcitrantes, ello con el objetivo de permitir el ejercicio de los
limites.

6. A modo de epilogo

Resulta muy dificil predecir el resultado que a largo plazo puedan
tener la aplicacion de las medidas tecnoldgicas, en cuanto al desarrollo de
la investigacion cientifica, y el acceso al conocimiento que la sociedad de
la informacion predica y reclama, y a lo cual los operadores del Derecho no
podemos darle la espalda, si no queremos negarnos a nosotros mismos. ;Qué
ocurriré si los sistemas anticopia que se estan desarrollando para los soportes
digitales impiden realizar reproducciones para uso docente, de investigacion o
preservacion?, ;Desarrollaran los Estados mecanismos necesarios para dirimir
conflictos entre las partes? ;Se lograra una justa armonia entre celeridad y
seguridad juridica? ;Las comisiones arbitrales creadas seran lo suficientemente
imparciales como para balancear arménicamente los intereses en disputa?
Como ya fue advertido por algunos observadores del proceso de aprobacion de
la DDASI, “Habra que seguir atentamente el desarrollo de los acontecimientos
y los resultados de la aplicacion de la Directiva en este ambito para corregir
posibles disfunciones™ ™ “Sélo si los titulares de derechos, mediante la
aplicacion de medidas tecnologicas y por falta de voluntad propia o de llegar
a acuerdos estuvieran impidiendo el disfrute de algunas excepciones presentes
en la legislacion nacional, los Estados miembros deberian tomar las medidas
oportunas para forzar a los titulares a facilitar dicho disfrute™”.

Sin dudas, compete a los Estados establecer mecanismos de control
atinados que permitan un adecuado ajuste entre la aplicacion de las medidas
tecnoldgicas y el ejercicio pleno del derecho a acceder a la cultura y al
conocimiento. Nada puede detener el desarrollo de las investigaciones, las
ansias de saber que hoy franquea la sociedad de la informacion no pueden ser
acotadas. Fue juicioso el legislador cuando en su Disposicion adicional primera
de la Ley 23/2006 de 7 de julio, delegé en el gobierno la facultad de modificar,
a través de real decreto, lo atinente a la relacion entre la aplicacion de medidas
tecnologicas y el limite de copia privada, ello en atencion de dos factores:
las necesidades de cardcter social y la evolucion tecnologica, meramente
enunciados por el legislador que no puede decantar la concurrencia de otras
circunstancias,

278 Asi, Garrary, Niria, “Reflexiones ante la transposicion de la Directiva 2001/29/CE, relativa a los
derechos de autor en la sociedad de la informacion”, en hitp://eprints.rclis.org/archive/00003651/01/
PHBoletin2002preprint.pdf, consultado el 25 de febrero del 2007, p. 5.

279 Idem, p. 6.
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Tecnologia y propiedad intelectual no pueden estar divorciadas, no
es conveniente que asi sea, por el bien de todos. Es cierto que: “El progreso
tecnolégico es una amenaza para el derecho de autor, pero gracias a este mismo
progreso tecnologico el derecho de autor podra seguir existiendo™*, En todo
caso, ni la propiedad intelectual puede convertirse en un obsticulo para el
desarrollo tecnoldgico, ni el desarrollo tecnologico puede erigirse en el ocaso
de la propiedad intelectual®'. Ello es una verdad que debemos encarar.
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