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INTRODUCCION

Las excepciones al Derecho de Autor tienen su fundamento en el equilibrio que
debe existir entreel derecho de los titulares del Derecho de Autor y el derecho de la
sociedad de acceder a la cultura, a la educacion y a la informacién.Dentro de estas
excepciones se encuentra la denominada “Copia Privada”, la misma que se
encuentra recogida en la Ley sobre el Derecho de Autor peruana y que faculta a
los usuarios a realizar copias para uso exclusivamente personal de obras y
producciones publicadas en grabaciones sonoras o audiovisuales. Vale decir
entonces que en virtud de dicha excepcion se permite a los adquirentes de
ejemplares conteniendo obras audiovisuales y musicales a efectuar copiasde las
mismas para su uso personal sin que éstos tengan la obligacién de solicitar
autorizacion a los titulares de los respectivos derechos u efectuar pago alguno. A
manera de ejemplo, en virtud delaexcepcion de copia privada, los usuarios
tenemos la facultad de reproducir un fonograma en la memoria de nuestro
computador o de nuestro dispositivo USB sin vulnerar el derecho patrimonial de

reproduccion de su titular.

Asimismo, desde la entrada en vigencia de la Ley del Artista Intérprete y
Ejecutante’, se aplica la denominada “compensacién por copia privada”, la cual
consiste en el pago que debe efectuar todoaquel que importe o fabrique soportes
idéneos para reproducir obras y producciones protegidas por el Derecho de Autor y
los derechos conexos® a los titulares de derechos los cuales se encuentran
representados por sus respectivas entidades de gestidon colectiva. La finalidad de
dicha compensacion seria resarcir a los titulares por el dafio que genera el

ejercicio de la excepcion de copia privada.

!Ley 28131, publicada el 19 de diciembre de 2003.
’Es decir DVD-R, CD-R, memorias USB, entre otros productos.
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A su vez, el Decreto Legislativo 1076, mediante el cual se modifica parcialmente la
Ley sobre el Derecho de Autor en el marco del Acuerdo de Promocion Comercial
Peru-Estados Unidos de Ameérica, introduce algunas normas respecto de las
medidastecnoldgicas de proteccion basicamente para sancionar la elusiéon de las
mismas por parte de los particulares® lo cual,se sefiala,afectaria el ejercicio de la
excepcion de copia privada por parte de los usuarios, mas aun si al adquirir un
soporte idoneo para reproducir obras y producciones protegidas por el Derecho de
Autor se ha abonado la correspondiente compensacion establecida en la Ley
28131. Es decir, se reforzé la figura de las medidas tecnoldgicas de proteccion,
mediante las cuales los titulares del derecho de autor y derechos conexos,
fundamentalmente las productoras audiovisuales y fonogréficas, limitan la copia

que se pudiera efectuar respecto de sus producciones.

En ese sentido, existe una aparente contradiccion normativa entre la excepciéon de
la copia privada y su correspondiente compensacion con el reforzamiento de la
figura de las medidas tecnoldgicas de proteccidn en nuestra legislacion, la cual

precisamente limita o impide realizar una copia privada.

Asi, nuestro trabajo tiene por objeto analizar si la excepcion de copia privada,
como cualquier otra excepcion, genera alguna facultad que no podria ser limitada
en su ejercicio por el titular del derecho de autor o algun derecho conexo, o de lo
contrario no existe tal facultad y dicho titular puede impedir a través de alguna
medida (como es el caso de las medidas tecnoldgicas de proteccion) el ejercicio de

las excepciones por parte de los usuarios.

Dicho analisis permitira definir la conveniencia o no de introducir las reformas
legislativas que sobre la materia se dieron a raiz de la suscripcion del Acuerdo de
Promocién Comercial con Estados Unidos y que siguieron la tradicion existente en

dicho pais en la denominadaDigitalMillenium Copyright Act. Cabe sefalar que, al

33alvo en determinadas circunstancias determinadas por la Direccién de Derecho de Autor del
INDECOPI.
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menos en Europa, dichas medidas han tenido considerable resistencia por parte

de los usuarios.

En ese sentido, nuestras hipétesis, que seran confirmadas en nuestro estudio,

estan dirigidas a acreditar lo siguiente:

Que, las medidas tecnoldgicas anticopia perjudican el ejercicio de la excepcion
de la copia privada por parte de los usuarios los mismos que en algunos
paises, como el Perd, han abonado la correspondiente compensacion por

copia privada.

Que, las medidas tecnoldgicas anticopia surgieron para proteger a los titulares
del derecho de autor y derechos conexos (principalmente productores
fonogréaficos y audiovisuales) y evitar la reproduccion ilicita de sus
producciones, principalmente debido al aumento de la pirateria y las

infracciones a través de Internet.

Que, si bien las legislaciones han reconocido la copia privada como una
excepcion, no se genera derecho alguno en los usuarios, sino que se trata
Unicamente de una limitacion al derecho de los titulares del derecho de autor y

derechos conexos.

Que, la compensacion por copia privada es un mecanismo efectivo para evitar
los perjuicios que se generarian a los titulares del derecho de autor y derechos

conexos por el ejercicio de la excepcién de copia privada.

Que, la limitacion a la copia privada por parte de las medidas tecnoldgicas de
proteccion es una barrera innecesaria pues se esta restringiendo el ejercicio

de una excepcion.

Para poder analizar cada una de las hipétesis consideramos descomponer el

presente estudio en tres capitulos. En el primer capitulo trataremos sobre las

denominadas “Medidas Tecnoldgicas de Proteccion”, su definicibn y su

incorporacion en documentos internacionales y en las legislaciones nacionales. En
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el segundo capitulo analizaremos la excepcion de copia privada y su tratamiento
en documentos internacionales y en la legislacion nacional, analizando también la
denominada compensacion por copia privada que tanta controversia genera no

s6lo en nuestro pais, sino también en otros paises.

Finalmente, en el tercer capitulo analizaremos detalladamente la confrontacion
existente entre las medidas tecnologicas de proteccion, especificamente las
medidas anticopia, y la excepcién de copia privada, exponiendo a lo largo del

mMismo nuestras apreciaciones sobre dicho tema.
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CAPITULO PRIMERO

MEDIDAS TECNOLOGICAS DE PROTECCION

1.1. Definicién

1.1.1 Los Derechos Patrimoniales de Autor

Los denominados derechos patrimoniales de autor conforman aquellas facultades
otorgadas al titular del Derecho de Autor que le permiten explotar su obra de
manera que éste pueda obtener beneficios econdmicos derivados del uso de su
produccién intelectual. En ese sentido, la Ley sobre el Derecho de Autor*
establece expresamente que “el autor goza del derecho exclusivo de explotar su
obra bajo cualquier forma o procedimiento, y de obtener por ello beneficios, salvo
en los casos de excepcion legal expresa™. Asi, la normativa ha reconocido al
autor o al titular derivado del derecho de autor una serie de facultades exclusivas
que cubren toda forma de explotacion posible sobre su obra como son las

siguientes:

El Derecho de Reproduccién: El cual consiste en realizar autorizar o prohibir toda

fijacion u obtencién de copias de la obra, como puede ser la grabacion, el

fotocopiado o la digitalizacion.

* Aprobada mediante el Decreto Legislativo 822 del 23 de abril de 1996 (publicado el 24 de abril
de 1996).

® Articulo 30 de la Ley sobre el Derecho de Autor.
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El Derecho de Distribucion: El cual consiste en realizar, autorizar o prohibir la

puesta a disposicion al publico del original o copias de su obra mediante la venta,

el alquiler, el préstamo publico, entre otros.

El Derecho de Comunicacion Publica: El cual consiste en realizar, autorizar o

prohibir el acceso a su obra sin que exista una distribucion de ejemplares, como se

da en una representacion teatral, una exposicién de arte, la radiodifusion, etc.

El Derecho de Transformacion: El cual consiste en realizar, autorizar o prohibir

cualquier modificaciébn de su creacion a través de, por ejemplo, su adaptacion,

traduccion, resumen, etc.

Es pertinente sefalar que a través de los derechos patrimoniales se protege toda
forma de explotacién de la obra, aun cuando no se haya establecido expresamente

en la normativa.

Asimismo, los derechos patrimoniales tienen una doble faceta: una faceta positiva
gue consiste en realizar o autorizar un acto de explotacién sobre la obra y una
faceta negativa que consiste en impedir que se realice un determinado acto de

explotacion sobre la misma.

A manera de ejemplo, el autor de una obra musical puede autorizar a un productor
fonogréfico que fije su creacion en un fonograma y también puede oponerse a que
su obra sea utilizada en cualquier otra forma no autorizada expresamente por éste,
como puede ser su puesta a disposicion a través de Internet. En un caso el autor
ejercerd positivamente su derecho de reproduccion y en el otro ejercera de forma

negativa su derecho de comunicacion publica.

Adicionalmente, los titulares de derechos conexos (productores fonograficos,
artistas intérpretes, titulares de organismos de radiodifusion y titulares de
fotografias y videogramas no consideradas obras) poseen también una serie de

facultades de orden patrimonial, aunque en su caso habria que distinguir entre los
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derechos de exclusiva y los derechos de simple remuneracién, es decir, aquellos
derechos en los cuales los titulares se encuentran facultados a autorizar o prohibir
un determinado acto de explotacién sobre su produccion y aquellos derechos en

los que Unicamente tienen reconocido el pago de una contraprestacion.

1.1.2 El surgimiento de Internet y su relacion con el Derecho de Autor.

No cabe duda que en la actualidad el mayor escenario de explotacion de obras y
producciones protegidas por el Derecho de Autor y derechos conexos se da a
través de Internet. En la red encontramos a nuestra disposicion todo tipo de
producciones intelectuales muchas de las cuales no cuentan con la autorizaciéon
correspondiente para su explotacion ni se encuentran dentro del supuesto de

excepcion legal alguna.

El Internet tiene su origen en un proyecto desarrollado por el gobierno de los
Estados Unidos de América en los afios 50 a través de la denominada Agencia de
Proyectos de Investigacion Avanzada —ARPA-, el cual consistia en el desarrollo de
redes de computadoras. Surge asi el denominado “Arpanet’que contaba hacia
1971 con una red de apenas quince computadoras. En dicho afio, RayTomlinson
desarrollé una aplicacién de correo electronico mediante el cual se podia enviar y
recibir mensajes a través de la red.

Hacia 1974, se avanzo6 con el proyecto “Arpanet” el cual contaba ahora con una
red de cuarenta computadoras, lograndose en dicho afio el primer dialogo a través

de la misma (“chat”).

En la década de 1980, la tecnologia del “Arpanet” se expandié por todo el mundo,
desarrollandose redes paralelas en paises como Francia a través de proyectos
tales como “Bitnet”, “Canet” y “Minintel”. A su vez, en el afio 1983, la Universidad

de Wisconsin empez6 el desarrollo de la tecnologia de nombres de dominio
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(“DomainNameSystems”), comenzando a asignar los mismos hacia el afio de
1985.

En 1988, fue creada en Estados Unidos la denominada Autoridad de Asignacién
de Nombres de Dominio (“Internet AssignedNumbersAuthority”) cuyo objetivo era
administrar el sistema de nombres de dominio, al cual se sumo6 en Europa el

denominado “Reseaux IP Europeens”.

Uno de los hitos mas importantes en el crecimiento del Internet lo constituye el
desarrollo del “World Wide Web” en 1991. Al respecto, Cunard, Hill y Barlas nos

sefalan lo siguiente:

“Esta tecnologia fue desarrollada por Tim Berners-Lee de los laboratorios
CERN en Ginebra, utilizando hiperenlaces para que los documentos
pudieran estar disponibles en todo Internet. La tecnologia originalmente
desarrollada para ser utilizada internamente en el CERN, fue rapidamente
propuesta a los organismos de normalizacién internacionales. Ello ha
llevado al actual proceso de normalizaciéon de la World Wide Web,
incluyendo HTML y http, que constituyen las bases de la web tal y como

hoy la conocemos™.

Otro hito importante en el crecimiento del Internet se da en el afio 1993 con la
aparicion del primer navegador denominado “Mosaic”, pues a través del mismo
cualquier persona sin necesidad de poseer conocimientos técnicos especiales

podia utilizar el Internet.

Hacia 1998 se dio inicio al “comercio electronico” a través del Internet,

expandiéndose rapidamente su uso entre empresarios y consumidores.

®CUNARD, Jeffrey; HILL, Keith y BARLAS, Chris

2003 “Evolucion reciente en el campo de la gestién de los derechos
digitales”.  Estudio presentado en la Décima sesion del Comité
Permanente de Derecho de Autor y Derechos Conexos. Ginebra, 3 a5
de noviembre de 2003.
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Paralelamente, el desarrollo en la década de los noventa de tecnologias de
almacenamiento digital constituiria un eje central en la explotacion de las
producciones protegidas por el Derecho de Autor y los derechos conexos a través
de la web. En efecto, el desarrollo de la tecnologia de conversion del formato de
codificacion (“ripping”), que permite la fijacion de una obra o produccién protegida
contenida en un soporte digital como puede ser un disco compacto o un DVD en el
disco duro de un computador, permiti6 el surgimiento del formato de audio
comprimido denominado MP3, a través del cual se almacenan obras musicales
comprimidas en un disco duro, sin que éstas pierdan su calidad original. Dicha

tecnologia también es posible aplicarla a los formatos de imagenes en movimiento.

Quiza uno de los mayores retos que ha enfrentado el Derecho de Autor es
justamente la posibilidad que brinda la tecnologia del Internet para que los
usuarios puedan compartir obras y producciones protegidas en grandes cantidades
utilizando el sistema denominado “peer to peer”. El caso emblematico en la red de
intercambio de obras y producciones protegidas se dio a finales de los afios
noventa con la empresa “Napster”, la cual permitia, a través de un programa de
ordenador que se descargaba gratuitamente, el intercambio de obras musicales

entre distintos usuarios de la red.

Al respecto, Cunard, Hill y Barlas sostienen que:

“Napster fue desde el principio extraordinariamente popular entre los
usuarios. Sin embargo, desde el inicio de sus actividades, se enfrentd a
cuestiones juridicas al descubrirse que sus usuarios comerciaban con
ficheros protegidos por derechos de autor sin el permiso de los titulares de
dichos derechos. Nunca antes la industria de la musica se habia
enfrentado con un fendmeno como éste, es decir, una gran comunidad de
usuarios comerciando con contenidos en una red de intercambio de

ficheros”’.

"Ibidloc cit.
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Luego de un proceso judicial iniciado por distintas compafiias productoras y
discograficas, “Napster” fue sancionada por coadyuvar a la violacién del Derecho

de Autor y los derechos conexos por parte de sus usuarios.

La derrota de “Napster” en los tribunales y su posterior quiebra no impidié que se
multiplicaran empresas dedicadas al intercambio de producciones protegidas a
través de la web utilizando la tecnologia “peer to peer’ tales como Kazaa,

Morpheus, Ares, Grokster, entre otras.

1.1.3 Las Medidas Tecnolégicas de Proteccion frente a la explotacion de

obras v producciones protegidas sin autorizacion.

Los derechos patrimoniales de exclusiva sirven de fundamento para la
implementacién de las denominadas Medidas Tecnolégicas de Proteccion que no
son sino aquellos mecanismos que permiten a los titulares del Derecho de Autor y
derechos conexos controlar el acceso a sus obras y producciones e impedir que se
realicen actos de explotacion respecto de las mismas. Asi, las medidas
tecnoldgicas de proteccion, si bien son basicamente dispositivos anticopia que
impiden reproducir las obras en cualquier soporte, sea analégico o digital, también
pueden impedir cualquier otro tipo de utilizacion de la obra o produccion protegida

e incluso el acceso a la misma.
Sobre este punto, Carlos Fernandez Ballesteros sostiene lo siguiente:
“Existe un consenso general acerca del DRM como un conjunto de

tecnologias orientadas hacia el control sobre los usos que los usuarios

pueden hacer de los bienes culturales, pero cada vez mas su aplicacion se
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esta restringiendo al entorno de distribucién electronica, en detrimento de

la distribucion fisica”®.

En ese sentido, conforme sefiala el profesor espafiol Ignacio Garrote:

“Las medidas tecnoldgicas son dispositivos informéticos que permiten a
los derechohabientes controlar el acceso y el uso de las obras. Algunos
ejemplos de dicha proteccion serian una contrasefia de acceso, una
<<marca de agua>> o un dispositivo informatico que impide al usuario

hacer una copia digital de la obra o prestacion”®.

La implementacion de las Medidas Tecnoldgicas de Proteccién por parte de los
titulares de derechos se debe a mdultiples razones, las mismas que van desde la
amenaza de la pirateria sobre sus producciones hasta las pérdidas que les
generaba la explotacion de las mismas en el entorno digital, basicamente a raiz de
la popularidad que alcanzo el sistema “peer to peer’entre los usuarios de Internet.
En ese sentido, se puede sefalar que la implementacion de medidas tecnoldgicas
de proteccién en soportes que contengan obras y producciones protegidas por el
Derecho de Autor y los derechos conexos busca resguardar a dichas producciones

intelectuales de cualquier acto no autorizado por el titular por parte de los usuarios.

Asi lo sefialan Cunard, Hill y Barlas quienes sostienen lo siguiente:

“La combinacion de potentes computadoras, de capacidad para la
conversion de la codificacion de los contenidos (ripping), de medios de

*FERNANDEZ, Carlos
2006 “Modelos de explotacion en el ambito digital”. En XIl Curso
Académico Regional OMPI/SGAE sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos para
Paises de América Latina, Santiago de Chile, 9 al 13 de octubre de 2006.

°GARROTE, Ignacio
2006 “Tutela de las medidas tecnolégicas de proteccién y de la informacion
para la gestion de derechos de propiedad intelectual”. En
BERCOVITZ, Rodrigo. Manual de Propiedad Intelectual. Valencia,
Tiran Lo Blanch, 2006. p. 316.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

Ello ha

obras y

almacenamiento de gran capacidad de sistemas de intercambio de
ficheros, ha contribuido a que se produzca una situacion muy complicada
para los titulares de derechos. Cualquier contenido es actualmente
susceptible de ser copiado y distribuido a través de Internet, con
independencia del tipo de medio de que se trate. Lo que comenzo siendo
una vulneracion relacionada con los CD de mdusica, se ha extendido a
peliculas, libros y cualquier otro tipo de contenidos que puedan
digitalizarse. La situacion ha pasado a ser critica para muchas empresas,
que han visto como se reducian sustancialmente sus ingresos por la
extensién de la pirateria a nivel del consumidor. Por este motivo, la
industria de los contenidos esta estudiando detenidamente la gestion de

derechos digitales”*°.

llevado a que existan tantos mecanismos tecnoldgicos de proteccion de

producciones protegidas como formas de explotacion de las mismas se

desea evitar, por lo que no resulta tarea sencilla hacer un estudio exhaustivo de

cada uno de éstos.

Sin embargo, es posible distinguir los siguientes tipos de medidas tecnoldgicas de

proteccion:

a) Medidas tecnoldgicas que controlan el ejercicio del Derecho de Autor:

Las medidas tecnoldgicas que controlan el ejercicio del Derecho de Autor no son

sino aquellos dispositivos destinados a evitar que se realice cualquier acto de

explotacion respecto de una obra o produccidon protegida como puede ser la

reproduccién, comunicacion publica, transformacion, etc.

Olpidloccit
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Ejemplo de estas medidas tecnoldgicas de proteccion lo constituye la codificacion
de las sefales de radiodifusion y la “Digital Versatile Disc”, la cual permite restringir

la distribucién de un DVD a una determinada area geografica™’.

Dentro de las medidas tecnolégicas que controlan el ejercicio del Derecho de Autor
se encuentran los denominados “Mecanismos Anticopia”, que no son sino aquellos
dispositivos que impiden la reproduccién de ejemplares conteniendo obras y

producciones protegidas por el Derecho de Autor y los derechos conexos.

Respecto de las medidas tecnoldgicas de proteccién que impiden el copiado, es
pertinente sefialar que mediante éste el titular del derecho de autor decide las
condiciones para que se realice una copia de la obra o produccion. Con ello se

puede impedir también su puesta a disposicion a través de Internet.

Entre los dispositivos tecnologicos que impiden la copia se pueden mencionar el

“Pen Drive Security” o “Dongle” y el “Serial Copy Management System”:

- Pen Drive Security o DONGLE: Es un pequeiio hardware que se integra a

un programa de ordenador con el propdsito de asegurarse que solo
determinados usuarios puedan utilizar licitamente dicho programa. Impide

también la copia del mismo por parte de usuarios no autorizados.

- Serial Copy Management System (SCMS): Es un sistema que se introduce

en soportes que contengan obras y producciones protegidas por el Derecho
de Autor y los derechos conexos, generalmente en discos compactos y
DVD’s, que impiden que el usuario pueda realizar una posterior copia de
los mismos. En ese sentido, a través del SCMS se podrian efectuar copias

de un ejemplar original, pero no se pueden efectuar actos de reproduccién

™ para mayor informacién respecto de dicha medida tecnoldgica de proteccion, se recomienda
leer el texto denominado “Las medidas tecnoldgicas de proteccion: el punto de encuentro de la
tecnologia, el derecho y las licencias comerciales”. Documento presentado en el “Taller sobre
cuestiones de aplicacion del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT) y el Tratado
de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion de Fonogramas (WPPT), Ginebra, 6 y 7 de
diciembre de 1999.
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posteriores a partir de dicha copia. Con ello se impide que exista una
segunda generacion de copias. Sin embargo, es usual que los titulares del
derecho de autor incorporen dichos mecanismos aun para impedir la

primera copia del ejemplar original.

b) Sistemas de accesocondicionado:

El fundamento de este tipo de medidas tecnoldgicas es que el autor o titular del
derecho de autor o derecho conexo tiene la facultad de decidir a los usuarios que
pueden acceder a su obra o produccion, generalmente abonando una

remuneracion.

Asi, de acuerdo con la jurista argentina Delia Lipszyc:

“las medidas tecnoldgicas que controlan el acceso a las obras permiten
definir cuales son los usuarios finales autorizados para hacerlo,
normalmente utilizando algun tipo de proteccion mediante un cdédigo de

acceso 0 contrasefia u otro tipo de informacién o proceso™?.

A su vez, Strowel y Dussolier sostienen que:

“el modo de desactivar el mecanismo de control del acceso es abonando
un importe, o cuando se han cumplido las otras condiciones de la licencia
acordada con los titulares de derecho. El dispositivo de acceso solo puede
controlar el acceso inicial y a continuacion dejar libre la obra a todo uso
que de ella se haga, o bien comprobar, cada vez que se accede a ella,

que las condiciones establecidas se respetan”®.

LIPSzyC, Delia
2004 “Nuevos temas de derecho de autor y derechos conexos”. Buenos
Aires, UNESCO-CERLALC-ZAVALIA. p. 160.

BSTROWEL, Alain y DUSSOLIER, Severine. Op. Cit.
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En ese sentido, a través de un sistema de acceso condicionado, generalmente una

contrasefia, el usuario accede al contenido de la obra o produccion protegida. Sin

embargo, dicho mecanismo no puede controlar el uso que pueda realizar el

usuario respecto de la misma, es decir, no se puede impedir que se reproduzca o

distribuya.

Ejemplos de estas tecnologias son las siguientes:

La criptografia: A través de este mecanismo la obra o produccion es
“encapsulada” en un sobre electrénico, permitiéndose el acceso al mismo
Unicamente a través de una ‘llave desencriptadora” o contrasefia, que
permite verificar si el usuario cuenta con autorizacion para acceder a la

obra.

Las firmas digitales:Es una aplicacion de la criptografia que sirve para
certificar e identificar un documento. Se utiliza principalmente para proteger
las transmisiones de las obras y producciones protegidas a través del
Internet e impedir el acceso a las mismas de personas no autorizadas.

Generalmente, el acceso se concede a cambio de una contraprestacion

El sobre de impresiéon: También es una aplicacion de la criptografia que
consiste en la insercion de una obra o produccion protegida en un sobre
digital que contiene informacion relativa a la misma. Los usuarios pueden

acceder a la obra a través de una contrasefia brindada por el titular.

c) Sistemas de marcado e identificacién:

A través de esta medida, se inserta en el ejemplar datos relativos a la obra (titulo,

autor, titular de derechos), asi como las condiciones de uso de la misma. El

propésito de estas medidas es identificar dichas producciones y rastrear su

posterior uso.
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Asi, a través de esta tecnologia se puede proceder a un marcado del ejemplar que
contiene la obra en algunos casos de forma visible a través de la insercion de una
“marca” que consiste generalmente en el nombre o signo distintivo del titular de la
obra o produccibn como se puede ver actualmente en algunas fotografias,

imagenes de video, archivos en linea. Dicha técnica se denomina “fingerprinting”.

En este caso, se busca cautelar el derecho de autor exhibiendo claramente la

identificacion del titular del derecho de autor.

También se puede introducir un niumero de serie digital en cada ejemplar que
contiene la obra y produccién protegida y que es distribuido entre los usuarios. En
este caso, cada ejemplar llevara asociado un codigo no pudiendo coexistir dos
ejemplares con el mismo cédigo. Ello permitira identificar en el caso de una copia

no autorizada el ejemplar a partir del cual se ha realizado la falsificacion.

d) Sistemas de gestidn electronica de derechos:

Los sistemas de gestibn electrénica de derechos son aquellas medidas
tecnoldgicas que buscan asegurar la gestion eficaz de los derechos de los titulares
del derecho de autor en el Internet a través de la concesion de licencias de uso y el
control del acceso a sus obras. Adicionalmente, se puede controlar a través de
este tipo de medidas la recaudacion de las regalias, la reparticion de las mismas,

la remision de comprobantes de pagos, etc.

Asi pues, Cunnard, Hill y Barlas sefialan que:

“un sistema completo de gestion de derechos de propiedad intelectual
incluye el procesamiento de toda la informacion sobre los derechos para la
administracion electronica de los mismos, incluyendo, a veces,
informacion contractual y personal que permita la gestibn extremo a
extremo de todos los derechos a lo largo de la cadena de valor. Por su

propia naturaleza, la DRM puede requerir el acceso a informacion
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comercialmente sensible (en contraposicion a informacién de copia y
sefalizacion de utilizacion). La utilizacion de dicho sistema permite un
control muy granular del contenido, permitiendo que los titulares de los
derechos apliquen modelos de uso sofisticados. Este proceso de
gestion de derechos de propiedad intelectual implica inevitablemente una
amplia utilizacion de tecnologias DRM. Dichas tecnologias pueden estar
integradas en numerosos componentes, desde los que residen en un
anico dispositivo, como por ejemplo un Asistente Digital Personal (PDA,
Personal Digital Assistant), a los que pueden encontrarse en servidores
comerciales en Internet explotados por grandes compafiias vy

organizaciones™*.

1.2 Evolucién de lafiguray Derecho Comparado

1.2.1 A nivel de acuerdos multilaterales y bilaterales

a) Tratado OMPI sobre Derecho de Autor (TODA)

La masificacion del uso del Internet a mediados de los afios noventa supuso una
dura crisis para el Derecho de Autor pues nunca antes se habia realizado un uso
generalizado de obras y producciones protegidas sin la autorizacion
correspondiente de sus respectivos titulares. Ante ello, los titulares del derecho de
autor y derechos conexos empezaron a introducir paulatinamente medidas
tecnolégicas de proteccion en los ejemplares que contenian sus obras y
producciones a efecto de evitar especialmente la copia de los mismos en el disco
duro de los ordenadores y su posterior puesta a disposicion a través de Internet.
Sin embargo, no existia un marco legal adecuado que regulara las medidas

tecnoldgicas de proteccion, especialmente en lo referido a su elusion por parte de

“CUNARD, Jeffrey; HILL, Keith y BARLAS, Chris.Op Cit.
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los particulares y la fabricacion y comercializacion de equipos destinados para tal

fin.

En ese sentido, se hacia necesario precisar las normas vigentes sobre el Derecho
de Autor pensadas inicialmente para un entorno analégico y que parecian no tener
aplicacion en un entorno digital. Asi, una de las mayores novedades introducidas
en el Tratado OMPI sobre Derecho de Autor —TODA- fue la inclusion de una norma
gue tiene por objeto proteger a los titulares del Derecho de Autor contra la elusion

de las medidas tecnoldgicas de proteccion en los siguientes términos:

“Las Partes Contratantes proporcionaran proteccion juridica adecuada y
recursos juridicos efectivos contra la accion de eludir las medidas
tecnoldgicas efectivas que sean utilizadas por los autores en relacion con el
ejercicio de sus derechos en virtud del presente Tratado o del Convenio de
Berna y que, respecto de sus obras, restrinjan actos que no estén

autorizados por los autores concernidos o permitidos por la ley”*®.

Esta norma constituyo un gran avance en lo que a regulacion internacional sobre el
Derecho de Autor se refiere pues se reconoce la importancia que las medidas
tecnoldgicas de proteccion tienen en el ejercicio y en la observancia de los

derechos de los creadores en el &mbito digital.

Aun asi, siempre debe tenerse presente que la persecucién de los actos de elusion
de las medidas tecnologicas de proteccion es dificil y hasta imposible
considerando que dichos actos seran efectuados generalmente por individuos en
la privacidad de su hogar a efecto de efectuar un acto de explotacion de alguna
obra o produccién. En ese sentido, es dificil hablar de “proteccion legal efectiva” o

de “remedios legales efectivos”.

Quiza entonces la efectividad que busca la norma es la de impedir que se pueda

adquirir facilmente un dispositivo de elusion o se consiga un servicio que realice tal

5 Articulo 11 del Tratado OMPI sobre Derecho de Autor
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acto. De esta manera lo que se buscaria es bloquear los actos de elusion yendo
directamente contra el proveedor de un dispositivo que logre tal propésito y no
contra el individuo que busca el servicio. En ese sentido, lo ideal normativamente
hablando es buscar impedir que se produzca, importe o distribuye los dispositivos
gue vulneren las medidas tecnoldgicas de proteccion, vale decir, anular la oferta de

los mismos.

En ese mismo sentido se pronuncia el jurista venezolano Ricardo Antequera, quien

sostiene que:

“Solamente se refiere a la accion de “eludir”, no obstante que el acto de
elusion, en si mismo, es apenas uno de los eslabones de la cadena, de
modo que si no se otorga una accion efectiva contra 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 derechos, o con autorizacion, la
“proteccion juridica adecuada” a que se refiere la norma convencional

serfa simplemente ilusoria”*®.

Asi pues, los Estados Contratantes cumpliran lo dispuesto en el Tratado si logran
proporcionar una proteccion y un remedio adecuado contra los actos de elusion
no autorizados y las fases preparatorias de los mismos. Con ello se bloquearia la
produccion, importacién y distribucion de mecanismos que eludan las medidas

tecnolégicas de proteccion.

Ahora bien, la proteccién brindada por los Estados y los remedios requeridos
deben estar dirigidos contra todos los actos que busquen eludir una medida
tecnoldgica, ya sea una que controle el acceso, como una que sirva para controlar

el ejercicio del Derecho de Autor, cuyo caso mas notorio es el de los dispositivos

*ANTEQUERA, Ricardo
2009 “Estudios de Derecho Industrial y Derecho de Autor”. Bogota,
Pontificia Universidad Javeriana y Editorial Temis. p. 635.
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anticopia. Asimismo, también respecto de aquellos dispositivos que si bien no
tienen como unico propésito la elusion, sino también respecto de aquellos que no

estando dirigidos a realizar un exclusivo acto de elusién logran tal propésito.

La jurista argentina Delia Lipszyc cuando hace referencia al Tratado de la OMPI

sostiene lo siguiente:

“El TODA no identifica los medios para eludir sino que se refiere a la
accion de eludir, de modo que esta accion puede realizarse mediante la
introduccion de dispositivos dentro o fuera de las maquinas (hardware) o
bien en los programas de ordenador (software) porque la expresion “la
accion de eludir” es suficientemente amplia y comprensiva. También
cubre las dos categorias basicas de medidas tecnoldgicas: las que
permiten controlar el acceso a las obras, y las que permiten controlar la

utilizacién que se efectta de las obras™’.

b) Tratado OMPI sobre interpretacion y ejecuciéon de fonogramas (TOIEF).

En la misma linea que lo sefalado por el Tratado OMPI sobre el Derecho de Autor,
el articulo 18 del Tratado OMPI sobre interpretacion y ejecuciéon de fonogramas

(TOIEF) sefiala lo siguiente:

“Las Partes Contratantes proporcionaran proteccion juridica adecuada y
recursos juridicos efectivos contra la accidén de eludir medidas tecnolégicas
efectivas que sean utilizadas por artistas intérpretes o0 ejecutantes o
productores de fonogramas en relacion con el ejercicio de sus derechos en
virtud del presente Tratado y que, respecto de sus interpretaciones o
ejecuciones o fonogramas, restrinjan actos que no estén autorizados por los
artistas intérpretes o0 ejecutantes o los productores de fonogramas

concernidos o permitidos por la Ley”.

YLIPSZYC, Delia
2004 “Nuevos temas de derecho de autor y derechos conexos”. Buenos
Aires, UNESCO — CERLALC — ZAVALIA, 2004, p. 146
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Al igual que el tratado sobre el Derecho de Autor, el TOIEF otorga flexibilidad a los
Estados contratantes a efecto de que implementen las obligaciones derivadas del
texto del articulo 18. Asi pues, en tanto que se brinde una proteccion juridica
adecuada y un recurso juridico efectivo se cumple con lo requerido por dicha
norma. También deja abierta la posibilidad de que se puedan establecer
excepciones a lo dispuesto en este articulo, siempre y cuando no desnaturalice la

proteccion que brindan las medidas tecnoldgicas.

c) Directiva 2001/29/CE sobre armonizacién en determinados aspectos del

derecho de autor v los derechos afines en la sociedad de la informaciéon

(DDASI).

La Directiva Europea sobre armonizacion en determinados aspectos del derecho
de autor y los derechos afines en la sociedad de la informacion define a las
medidas tecnoldgicas como “toda técnica, dispositivo 0 componente que, en su
funcionamiento normal, esté destinado a impedir o restringir actos referidos a
obras o prestaciones protegidas que no cuenten con la autorizacién del titular de
los derechos de autor o de los derechos afines a los derechos de autor”.

En ese sentido, la Directiva Europea establece en su articulo 6° como una
obligacion de los Estados Miembros lo siguiente:

“17. Los Estados miembros estableceran una proteccion juridica adecuada
frente a la elusion sin autorizacion de cualquier medida tecnolégica efectiva
destinada a proteger el derecho de autor o los derechos conexos al derecho
de autor establecidos por la ley, o el derecho sui generis contemplado en el
Capitulo Il de la Directiva 96/9/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
gue la persona ejecute con conocimiento o con motivos razonables para

pensar que persigue este objetivo.
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2. Los Estados miembros estableceran una proteccioén juridica adecuada
frente a todas aquellas actividades, incluida la fabricacion o distribucion de
cualquier dispositivo, producto o elemento o la prestacion de servicios, no

autorizadas, que:

a) sean objeto de una promocion, de una publicidad o de una
comercializacién con el fin de eludir la proteccion o

b) tengan como principal razén para su comercio o su uso limitado eludir la
proteccion

c) estén principalmente concebidos, producidos, adaptados o realizados
ante todo para permitir o facilitar la elusion de la proteccion,de cualquier
medida tecnoldgica efectiva destinada a proteger el derecho de autor o los

derechos conexos (...) o el derecho sui generis (...)".

Asimismo, la Directiva Europea introdujo un criterio de efectividad al sefalar

expresamente lo siguiente:

“Las medidas tecnolégicas soélo se consideraran “efectivas” cuando el
acceso a la obra o su uso o el de otro trabajo protegido esté controlado por
mediante de la aplicacién de un cédigo de acceso o de cualquier otro tipo
de procedimiento de protecciébn destinado a realizar este objetivo de
proteccion de manera operativa y fiable, con la autorizacion de los
derechohabientes. Estas medidas incluyen la descodificaciéon, la

desaleatorizacion u otra transformacion de la obra”.

La Directiva bajo comentario sefiala que el acceso o la utilizacion de la obra debe

estar controlado tecnologicamente.

d) Obligaciones asumidas en el Acuerdo de Promocion Comercial Pert — Estados

Unidos.
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El Acuerdo de Promocion Comercial suscrito entre Perl y los Estados Unidos de

América®® incorpora normas sobre elusién de medidas tecnoldgicas de proteccion.

En ese sentido, el Acuerdo define a las medidas tecnolégicas efectivas de la

siguiente manera:

“cualquier tecnologia, dispositivo 0 componente que, en el curso normal de
su operacion, controla el acceso a una obra, interpretacion o ejecuciéon o
fonogramas protegidos, o que protege cualquier derecho de autor o

cualquier derecho conexo al derecho de autor”*®.

Asimismo, el Acuerdo de Promocién Comercial sefiala que serd responsable

cualquier persona que:

- Eluda sin autorizacion cualquier medida tecnoldgica efectiva que controle el

acceso a una obra, interpretacion o ejecucion o fonograma protegidos.

- Fabrique, importe, distribuya, ofrezca al publico, proporcione o de otra
manera comercialice dispositivos, productos o componentes, u ofrezca al

publico o proporcione servicios que:

e Son promocionados, publicitados o comercializados con el propésito

de eludir una medida tecnoldgica efectiva.

e Solo tienen un limitado propésito o uso comercialmente significativo

diferente al de eludir una medida tecnolégica efectiva.

8 Aprobado mediante Resolucién Legislativa N° 28766 publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 29 de junio de 2006.
!9 Articulo 16.7, numeral 4(b).
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e Son principalmente disefiados, producidos o ejecutados con el fin de
permitir o facilitar la elusion de cualquier medida tecnolégica

efectiva®.

Asi también, el acuerdo establece como excepciones las siguientes actividades®:

Las actividades no infractoras de ingenieria inversa respecto a la copia de
un programa de computacion obtenida legalmente, realizadas de buena fe
con respecto a los elementos particulares de dicho programa de
computacién que no han estado a la disposicién inmediata de la persona
involucrada en dichas actividades, con el Unico propésito de lograr la
interoperatibilidad de un programa de computacibn creado

independientemente con otros programas.

Las actividades de buena fe no infractoras, realizadas por un investigador
apropiadamente calificado que haya obtenido legalmente una copia,
interpretacion o ejecucion no fijada o muestra de una obra, interpretacion o
ejecucion o fonograma, y que haya hecho un esfuerzo de buena fe por
obtener autorizacion para realizar dichas actividades, en la medida
necesaria, y con el Unico propésito de identificar y analizar las fallas y
vulnerabilidades de las tecnologias para codificar y decodificar la

informacion.

La inclusion de un componente o parte con el Unico fin de prevenir el
acceso de menores al contenido inapropiado en linea en una tecnologia,

producto, servicio o dispositivo que por si mismo no esta prohibido.

Actividades de buena fe no infractoras autorizadas por el titular de una

computadora, sistema de cémputo o red de computo con el Unico fin de

2% Articulo 16.7, numeral 4(a).

2 Articulo 16.7, numeral 4(e).
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probar, investigar o corregir la seguridad de dicha computadora, sistema de
computo o red de computo.

- Acceso para bibliotecas, archivos o instituciones educativas sin fines de
lucro a una obra, interpretacion o ejecucion o fonograma a la cual no
tendrian acceso de otro modo, con el Unico fin de tomar decisiones sobre

adquisiciones.

- Actividades no infractoras con el Unico fin de identificar y deshabilitar la
capacidad de realizar de manera no divulgada la recoleccién o difusion de
datos de identificacion personal que reflejen las actividades en linea de una
persona natural de manera que no tenga otro efecto en la capacidad de

cualquier persona de obtener acceso a cualquier obra.

1.2.2 A nivel de derecho comparado

- Legislacion Australiana sobre Derecho de Autor®: Ley de Modificacion
de Derecho de Autor, Agenda Digital, del 2000 (Copyright Amendment -
Digital Agenda - Act, DAA), vigente desde el 4 de marzo de 2001.

a) Objeto de proteccién.- La legislacién australiana sobre derecho de

autor define, en su articulo 10.1, a las medidas de proteccion
tecnolégica como “un dispositivo o producto (incluidos sus
componentes) disefiado para que en su utilizacién normal impida o
inhiba la elusion del derecho de autor de una obra o material conexo

mediante alguno de los medios siguientes”:

- Garantizando que “el acceso a una obra” existe “Unicamente
utiizando un cédigo de acceso o proceso (incluyendo la

desencriptacion, desaleatorizacibn u otra transformacién de la

*’E| texto puede ser revisado en la pagina web
<<http://www.comlaw.gov.au/Details/C2004A00702>>, consultada el 28 de junio de 2012.
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obra) que tenga la autorizacién del titular o licenciatario del
derecho de autor.

- Mediante un mecanismo de control del copiado.

b) Actos prohibidos.- La legislacion australiana incluye dentro de la

definicion del ambito de proteccién tanto a aquellas medidas que
controlan el acceso, como aquellas destinados a evitar la copia de una
obra o produccién protegida. En ese sentido, prohibe la comercializacién
de herramientas de elusion, incluida la fabricacion, venta, alquiler, oferta
de venta, promocién, publicidad, comercializacion, distribuciéon y
exhibicién de dispositivos, incluyendo la oferta de dichos dispositivos a
través de Internet en la medida en que se afecta al autor o al titular del
derecho de autor. Asimismo, prohibe la oferta de servicios de elusion.

Finalmente, no prohibe el acto de elusion por parte de los particulares.

c) Excepciones.- La legislacién australiana sefiala como excepciones a la
elusién de las medidas tecnoldgicas tres supuestos, los cuales son los

siguientes:

a. Uso con un propésito permitido. Ello hace referencia a las
excepciones al derecho de autor establecidas en la ley, como es
la reproduccion de programas de ordenador para un
interoperabilidad, la copia realizada por bibliotecas, archivos u
otra institucién educativa y el uso para servicios del Estado o del

Commonwealth.

b. Fabricacion o importacién para un propdésito permitido.

c. Observancia de la ley o la seguridad nacional.
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- Digital Millenium Copyright Act (Estados Unidos)?.

a) Objeto de Proteccion.- De conformidad con el articulo 120 (a) (2) (B) de la

DMCA una medida tecnolégica protege efectivamente el derecho del titular

de un copyright cuando en el curso ordinario de su operacion previene,

restringe o de otra manera limita el ejercicio por parte de terceros del

derecho reconocido a dicho titular.

b) Actos prohibidos.- El articulo 1201 de la DMCA establece una serie de

prohibiciones, las cuales son las siguientes:

Eludir medidas tecnoldgicas de proteccién que en forma efectiva

permitan controlar el acceso a obras protegidas.

Fabricar, importar, ofrecer al publico, proveer o de otra manera
traficar con cualquier tecnologia, producto, servicio, dispositivo,
componente, o parte de éstos, que estén principalmente disefiados o
producidos con el propdsito de eludir una medida tecnolégica que de

manera efectiva controle el acceso a una obra protegida.

Fabricar, importar, ofrecer al publico, proveer o de otra manera
traficar con cualquier tecnologia, producto, servicio, dispositivo,
componente, o parte de éstos, que estén principalmente disefiados o
producidos con el propésito de eludir una medida tecnoldgica que

proteja eficazmente un derecho reconocido al titular de un copyright.

Asi pues, la DMCA sanciona tanto el acto de elusibn de una medida

tecnoldgica, como la fabricacion o trafico de dispositivos que hagan posible

tal acto de elusion.

E| texto puede ser revisado en la pagina web <http://www.copyright.gov/legislation/dmca.pdf>,
consultada el 28 de junio de 2012.
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c) Excepciones.- De lo sefialado en los puntos precedentes, se desprende
gue no se encuentra sancionado por la DMCA la accion de elusion que
puedan realizar directamente los usuarios de obras y producciones

protegidas.

Al respecto, Lipszyc sostiene lo siguiente:

“La DMCA tutela bastante mas la facultad del titular del copyright a controlar
el acceso a la obra que a controlar su utilizacién porque tolera que los
usuarios, una vez que han accedido licitamente a la obra, eludan por si
mismos las medidas que permiten controlar la utilizacién que se efectia de
las obras; pero (...) esta tolerancia no existe cuando, respecto de esas
mismas medidas, los usuarios ponen a disposicion del publico tecnologias,
dispositivos u otros elementos, que estén principalmente disefiados,
producidos o destinados a eludir una medida tecnoldgica que de manera
efectiva proteja eficazmente un derecho reconocido al titular del

n24

copyright™.

El motivo de esta diferencia seria el equilibrio que busca otorgar la
legislacién estadounidense entre el derecho exclusivo del autor y las

excepciones a dicho derecho.

Asimismo, la DMCA establece en su articulo 1201 siete excepciones en

cuyo supuesto es licito eludir las medidas tecnolégicas:

e El uso para bibliotecas, archivos e instituciones educativas sin fines

de lucro.

e El uso para actuaciones policiales, de inteligencia y otras actividades

gubernamentales.

**LIPSZYC, Delia. Op cit., p. 169
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e El uso para ingenieria inversa por parte de los usuarios legitimos de
un programa de ordenador a efecto de conseguir que, a pesar de los
controles de acceso, sea operativo con otros programas de

ordenador creados de forma independiente.

e El uso para fines de investigacion criptogréfica realizada de buena fe

de una medida tecnoldgica de control de acceso.

e El uso para proteccion de menores.

e El uso para la tutela de informacién sobre la identificacion personal.

e El uso para probar la seguridad de un computador, sistema operativo
o red digital.

De acuerdo con Fred Von Lohman de la ElectronicFrontierFoundation, la
DMCA se promulg6é en respuesta a las obligaciones asumidas por los
Estados Unidos por la suscripcion de los Tratados Internet de la OMPI y
también como respuesta a las preocupaciones de los titulares del derecho
de autor estadounidenses por la puesta a disposicion de sus producciones

a través de la red digital.

Asi, respecto de dicha norma, Fred Von Lohman sostiene lo siguiente:

“The “act” prohibition, set out in section 1201(a)(1), prohibits the act of
circumventing a technological measure used by copyright owners to control
access to their works (“access controls”). So, for example, this provision
makes it unlawful to defeat the encryption system used on DVD movies.
This ban on acts of circumvention applies even where the purpose for
decrypting the movie would otherwise be legitimate. As a result, the motion
picture industry maintains that it is unlawful to make a digital copy (“rip”) of a
DVD you own for playback on your iPod.
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The “tools” prohibitions, set out in sections 1201(a)(2) and 1201(b), outlaw
the manufacture, sale, distribution, or trafficking of tools and technologies
that make circumvention possible. These provisions ban both technologies
that defeat access controls, and also technologies that defeat use
restrictions imposed by copyright owners, such as copy controls. These
provisions prohibit the distribution of software that was designed to defeat

CD copy-protection technologies, for example”*?°.

1.2.3 Las Medidas Tecnoldégicas de Proteccion en el Derecho Peruano

c) Decreto Legislativo 822

La Ley sobre Derecho de Autor, aprobada por Decreto Legislativo 822, realiza un
primer desarrollo normativo sobre la elusion de medidas tecnoldgicas efectivas de

proteccion.

Asi, el mencionado cuerpo normativo establece lo siguiente:

“El titular del derecho patrimonial tiene la facultad de implementar, o de exigir
para la reproduccion o la comunicacion de la obra, la incorporacion de
mecanismos, sistemas o dispositivos de autotutela, incluyendo la codificacion
de sefales, con el fin de impedir la comunicacion, recepcién, retransmision,

reproduccién o modificacién no autorizadas de la obra”?’.

»VON LOHMAN, Fred
2010 “Unintended Consequences: Twelve Years under the DMCA”
En la pagina web de la Electronic Frontier Foundation
<https://www.eff.org/sites/default/files/eff-unintended-consequences-12-
years_0.pdf>, consultada el 18 de junio de 2012.

®Es pertinente sefialar que la Ley sobre Derecho de Autor peruana, aprobada mediante
Decreto Legislativo 822, no ha establecido como excepcion la traduccién al espafiol de obras
expresadas en otro idioma aun en el caso de uso con fines académicos o de citas. En ese
sentido, las citas de obras expresadas en otros idiomas en el presente trabajo respetaran el
idioma original a efecto de no afectar el derecho patrimonial de transformacién de sus autores.

* Decreto Legislativo 822, articulo 38°.
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Asimismo, la normativa sanciona como ilicita “la importacion, fabricacion, venta,
arrendamiento, oferta de servicios o puesta en circulacién en cualquier forma, de
aparatos, dispositivos destinados a descifrar las sefiales codificadas o burlar
cualesquiera de los sistemas de autotutela implementados por el titular de los

derechos”.

En ese sentido, el Decreto Legislativo 822 legitim6 la facultad del autor o titular del
derecho de autor para implementar mecanismos de autotutela y de solicitar la
incorporacion de tales mecanismos a efecto de que su obra o produccion sea

explotada de algiin modo.

d) Decreto Legislativo 1076.

El Decreto Legislativo 1076 que aprueba la modificacion del Decreto Legislativo
822, Ley sobre el Derecho de Autor, fue promulgado en atencion a las obligaciones
derivadas del Acuerdo de Promocion Comercial suscrito entre el Per( y los
Estados Unidos de América. En ese sentido, dicho cuerpo normativo adiciona
nuevas definiciones a las establecidas en el Decreto Legislativo 822, entre la que
se encuentra la incorporacién de una definiciébn para las denominadas medidas

tecnoldgicas efectivas.

Asi, de acuerdo con dicha norma, se entiende que una medida tecnolbgica
efectiva:

“Cualquier tecnologia, dispositivo 0 componente que, en el curso normal de

su operacion, controla el acceso legal a una obra, interpretacion o ejecucion

o fonograma, o que protege cualquier derecho de autor o conexo”?%%°,

?® Decreto Legislativo 1076, articulo 1, mediante el cual se incorpora en el articulo 2 del
Decreto Legislativo 822 el numeral 51 con la definicién precitada.
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Asimismo, respecto de la elusion de medidas tecnoldgicas, el Decreto Legislativo

1076 sefiala que seran sancionados>’:

- Quienes eludan sin autorizacion cualquier medida tecnoldgica
efectiva que controle el acceso a una obra, interpretacion o

ejecucion o fonograma protegidos®.

- Quienes fabriquen, importen, distribuyan, ofrezcan al publico,
proporcionen o de otra manera comercialicen dispositivos, productos
0 componentes, u ofrezcan al publico o proporcionen servicios,

siempre y cuando:

e Sean promocionados, publicitados o comercializados
con el proposito de eludir una medida tecnologica
efectiva.

e Tengan un limitado propésito o uso de importancia
comercial diferente al de eludir una medida

tecnoldgica efectiva.

2En el Informe N° 006-2011/CDA de fecha 15 de julio de 2011, la Comisién de Derecho de
Autor sefiala que “la medida tecnolégica efectiva, a la luz de los términos empleados por la Ley,
abarca una variedad exhaustiva de formas. Asi, ésta puede ser una combinacion de elementos
dispersos asi como la asociacion de archivos y soportes compatibles con un reproductor
idoneo unico. En fin, la medida tecnolégica efectiva puede ser cualquier objeto de cualquier
naturaleza y complejidad, siendo el resultado de su implementacién lo que le otorga su
calificacion juridica de medida tecnoldgica efectiva”.

% De conformidad con el articulo 4 del Decreto Legislativo 1076, que modifica el articulo 196
del Decreto Legislativo 822, incorporando los articulos 1962, 196B, 196C y 196D.

%1 El texto original de esta disposicién sefialaba lo siguiente: “Quienes eludan sin autorizacién
cualquier medida tecnoldgica efectiva que los autores, artistas intérpretes o ejecutantes y
productores de fonogramas utilicen en relacién con el ejercicio de sus derechos para controlar
el acceso a una obra, interpretacion o ejecucion o fonograma protegido”. Dicha norma fue
modificada por el articulo 11 de la Ley 29316, publicada el 14 de enero de 2009.
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e Sean disefiados, producidos 0  ejecutados
principalmente con el fin de permitir o facilitar la

elusion de cualquier medida tecnoldgica efectiva.

Por otro lado, se establecen como excepciones a lo sefialado en el pérrafo

precedente las siguientes acciones:

Las actividades no infractoras de ingenieria inversa respecto a la
copia de un programa de computacion obtenida legalmente,
realizadas de buena fe con respecto a los elementos particulares de
dicho programa de computacion que no han estado a la disposicion
inmediata de la persona involucrada en dichas actividades, con el
Unico proposito de lograr la interoperabilidad de un programa de

computacion creado independientemente con otros programas.

La inclusion de un componente o parte con el Unico fin de prevenir el
acceso de menores al contenido inapropiado en linea en una
tecnologia, producto, servicio o dispositivo que por si mismo no esta
prohibido.

Actividades de buena fe no infractoras autorizadas por el titular de
una computadora, sistema de coOmputo o red de computo con el
unico fin de probar, investigar o corregir la seguridad de dicha

computadora, sistema de computo o red de computo.

Acceso por parte de bibliotecas, archivos o instituciones educativas
sin fines de lucro a una obra, interpretacién o ejecucion o fonograma
a la cual no tendrian acceso de otro modo, con el Unico fin de tomar

decisiones sobre adquisiciones.

Actividades no infractoras con el anico fin de identificar y deshabilitar

la capacidad de realizar de manera no divulgada la recoleccion o
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difusion de datos de identificacion personal que reflejen las
actividades en linea de una persona natural de manera que no tenga
otro efecto en la capacidad de cualquier persona de obtener acceso

a cualquier obra.

Usos no infractores de una obra, interpretacion o ejecucion o
fonograma, en una clase particular de obras, interpretaciones o
ejecuciones o fonogramas, sefialados por la Direccion de Derecho
de Autor del INDECOPI, u érgano equivalente, en informes de hasta
cuatro afios de validez que demuestren la existencia de evidencia
sustancial de un impacto adverso real o potencial en aquellos usos

no infractores.

Finalmente, se establece que las acciones podran dirigirse contra cualquier

persona que sin autorizacion induzca, permita, facilite o encubra una infraccion

cuando a sabiendas suprima o altere cualquier informacion sobre la gestion de

derechos, distribuya o importe para su distribucion informacion sobre gestion de

derechos sabiendo que esa informacion sobre gestion de derechos ha sido

suprimida o alterada sin autorizacidon o distribuya, importe para su distribucion,

transmita, comunique o ponga a disposicion del publico copias de las obras,

interpretaciones o ejecuciones o fonogramas, sabiendo que la informacién sobre

gestion de derechos ha sido suprimida o alterada sin autorizacién®?.

%2 Articulo 196C del Decreto Legislativo 822, incorporado por el Decreto Legislativo 1076
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CAPITULO SEGUNDO

LA COPIA PRIVADA

2.1 Cuestiones Preliminares.

El sistema de excepciones® al Derecho de Autor surge como una respuesta del
legislador ante la necesidad de la sociedad de acceder a las obras y producciones
protegidas que se encuentren en dominio privado a fin de no afectar en exceso

derechos tales como el acceso a la cultura, a la educacion y a la informacion.

En ese sentido, a través de las excepciones al Derecho de Autor se permite que en
determinados supuestos se utilice una obra o produccion protegida sin solicitar
previamente la autorizacién del titular del derecho y, en la mayoria de casos, sin
pagar remuneracion alguna. Ello desde luego genera una restriccion al ejercicio
de los derechos patrimoniales por parte de los titulares del derecho de autor y los

derechos conexos en beneficio de la sociedad.
Al respecto, como bien sefala el especialista colombiano Hernan Correa:
“(el sistema de excepciones al Derecho de Autor) permite inferir unos

topicos importantes: en primera medida, el régimen busca conciliar dos

orillas que tienen su fuente en las definiciones de obra como opcion de

#3j bien en la legislacion y en la doctrina se habla indistintamente de limites o excepciones al
derecho de autor, preferimos utilizar esta Gltima denominacion pues nos parece mas correcta,
siendo que consideramos a los limites como la frontera del derecho de autor que separa a las
producciones protegidas (obras) de las que no lo son, encontrandose sefialadas en el articulo
8° de la Ley sobre el Derecho de Autor, mientras que las excepciones son, a nuestro entender,
aquellos usos libres de las producciones protegidas.
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consumo y bien cultural, respectivamente, equilibrio que pretende superar
la vision del derecho de autor como natural oponente a los derechos a la
educacion, la cultura y la informacion. Asi las cosas, cualquier intento
para establecer el régimen en comento debe tener como objetivo principal
no distanciarse demasiado de ninguna de las dos posiciones, como
tampoco sacrificar las prerrogativas que se han dispuesto para uno de los

extremos a favor del otro”**.

Asi, las legislaciones sobre Derecho de Autor han establecido una serie de

limitaciones al derecho exclusivo de los creadores para explotar su obra, las cuales

pueden presentarse como:

a)

b)

Licencias no voluntarias: De acuerdo con lo establecido en la Ley sobre
el Derecho de Autor, la licencia es la autorizacion o permiso que concede el
titular de los derechos (licenciante) al usuario de la obra u otra produccion
protegida (licenciatario), para utilizarla en una forma determinada y de
conformidad con las condiciones convenidas en el contrato de licencia®.
En ese sentido, bajo esta limitacién el autor o titular del derecho de autor o
derechos conexos se encontrara obligado legalmente a autorizar el uso de
su obra o produccién en determinados supuestos sin poder oponerse a ello,
debiendo el usuario explotar la obra o produccion de conformidad con los

denominados “usos honrados” que se analizara mas adelante.

Excepciones sujetas al pago de una remuneracion. Bajo estos
supuestos existe la posibilidad de explotar una obra o produccién protegida
por el Derecho de Autor sin necesidad de requerir la autorizacion del titular,

debiendo Unicamente abonar una remuneracién a su favor.Un ejemplo de

%CORREA, Hernan

2005

“Retos del entorno digital al régimen de limitaciones y excepciones”.
En Revista Iberoamericana de Derecho de Autor N° 1, Bogota, CERLALC, p. 100.

*Decreto Legislativo 822, articulo 2°, numeral 16.
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dicha excepcién lo constituye la parodia® de una obra. En realidad, si bien
no se requiere la autorizacion del titular para realizar los actos de
explotacion permitidos, si serd prudente conocer primero el monto que se
debera abonar por dicha utilizacion ya que la potestad para fijar el mismo
correspondera al titular, a menos que exista una norma que establezca lo

contrario.

c) Usos libres y gratuitos. De acuerdo con este tipo de excepciones se
autoriza que determinadas formas de explotacion de obras y producciones
protegidas se realicen sin tener que solicitar la autorizacion del autor o
titular del derecho y sin efectuar el pago de remuneracion alguna. Por ello,
en estos supuestos la persona que realiza el acto de explotacion de una
obra o produccion protegida se encuentra eximida de responsabilidad
juridica por dicho hecho. Asi se ha considerado en la Ley sobre el Derecho
de Autor como usos libres y gratuitos la comunicacion publica de obras y
producciones protegidas en el ambito domeéstico (articulo 41, literal a ), la
reproducciéon por medios reprogréaficos para la ensefianza o la realizacion
de examenes en instituciones educativas (articulo 43, literal a ), las citas
(articulo 44), entre otras.

En este punto, se puede mencionar también los limites al Derecho de Autor
mediante los cuales se excluye del &mbito de proteccion a aquellas producciones
que, si bien pueden ser consideradas obras en tanto poseen originalidad, existe un
interés por parte del Estado en que las mismas sean difundidas libremente entre el
publico. Entre estas producciones no protegidas podemos mencionar los textos

oficiales de caracter legislativo, administrativo o judicial.

Al encontrarse adscrito al sistema latino o continental sobre Derecho de Autor, el
Perl ha establecido un sistema cerrado de excepciones, es decir, éstas son
Unicamente aquéllas expresamente sefaladas en la norma, no siendo posible

agregar mas supuestos a los considerados por el legislador. Ello desde luego

*®Decreto Legislativo 822, articulo 49.
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genera que se trate de un sistema poco flexible, limitando tanto a usuarios como a
jueces al momento de interpretar la norma en beneficio del autor o del titular del

Derecho de Autor.

Asi, el articulo 21° de la Decisién 351 de la Comunidad Andina sefiala que:

“Las limitaciones y excepciones al Derecho de Autor que se establezcan
mediante las legislaciones internas de los Paises Miembros, se
circunscribirdn a aquellos casos que no atenten contra la normal
explotacion de las obras 0 no causen perjuicio injustificado a los legitimos

intereses del titular o titulares de los derechos”.

A su vez, el articulo 50° del Decreto Legislativo 822 establece respecto del

régimen de excepciones al Derecho de Autor lo siguiente:

“Las excepciones establecidas en los articulos precedentes, son de
interpretacion restrictiva y no podran aplicarse a casos que sean

contrarios a los usos honrados”.

Es pertinente sefialar que las excepciones al Derecho de Autor establecidas en
nuestra legislacion son aplicables también a los derechos conexos, en virtud de lo
sefialado en el articulo 129° del Decreto Legislativo 822°%’.

La ventaja del sistema cerrado de excepciones frente al sistema abierto del
“Copyright” estadounidense o “Fair use” es que permite a los usuarios conocer con
anticipacion si el acto de explotacion de una determinada creacién se encuentra
contemplado o no como una excepcion. La desventaja del mismo es que al
establecer como excepciones Unicamente a los supuestos descritos en la norma,

carece de adaptabilidad frente a los cambios tecnoldgicos que impliquen nuevas

¥Decreto Legislativo 822:

Articulo 129.- “(...)Sin perjuicio de sus limitaciones especificas, todas las excepciones y limites
establecidos en esta ley para el derecho de autor, seran también aplicables a los derechos
reconocidos en el presente Titulo (derechos conexos al derecho de autor)”.
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formas de uso de obras y producciones y que se enmarcarian dentro de los

denominados “usos honrados™®

pero que no han sido considerados por el
legislador al no ser conocidos al momento de redactarse la norma o simplemente

debido a una omision.

Ejemplo de ello lo constituye la digitalizacion de obras impresas con fines de
enseflanza a distancia o el préstamo por bibliotecas de obras audiovisuales y
fonogramas, los cuales constituyen formas de explotacion habituales en centros de
ensefianza, pero que lamentablemente no fueron consideradas como excepciones
en la Ley sobre el Derecho de Autor a pesar de que, consideramos, no afectarian

los denominados usos honrados.

Al respecto, la Oficina de Derechos de Autor del INDECOPI (actualmente Direccion

de Derecho de Autor) sefial6 que:

“Los sistemas cerrados presentan la ventaja de la previsibilidad. El
usuario de una obra o el autor o su derechohabiente no dependen de la
manera en que estime un juez algun asunto y pueden razonablemente
tener una idea de la solucién del problema que se plantea mediante una
simple lectura de las disposiciones legales. Sin embargo, un sistema
excesivamente cerrado puede también generar ciertos problemas pues

puede faltar la necesaria capacidad de adaptacion”®.

% Usos honrados son aquellos que no interfieren con la normal explotacién de la obra ni
causan un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor o del titular del respectivo
derecho. (Art. 2°, numeral 47, del Decreto Legislativo 822). En ese sentido, siendo que las
excepciones al Derecho de Autor pueden afectar a los autores al restringir el ejercicio de su
derecho de propiedad que tienen sobre sus creaciones, se ha previsto que los legisladores no
establezcan las mismas a su libre albedrio sino que tengan en cuenta los denominados “usos
honrados” a efecto de no perjudicar injustificadamente al titular del derecho de autor. Ello
también se aplica a los terceros que explotan las obras y/o producciones protegidas por el
Derecho de Autor pues, aln cuando dicho acto de explotacion se verifigue en el marco de un
supuesto de excepcion, se tiene que verificar siempre que no se afecte la normal explotaciéon
de la obra ni los intereses legitimos del autor.

*¥Resolucién N° 0084-2005/0DA-INDECOPI del 07 de abril de 2005, recaida en el expediente
N° 512-2004/0ODA.
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Por el contrario, el sistema del “Fair use” estadounidense es mas flexible ya que no
establece una lista cerrada de excepciones, sino que resulta aplicable a cualquier
supuesto de explotacion de las obras, habiéndose establecido cuatro criterios a
efecto de determinar si el uso de una obra constituye o no una violacién al Derecho
de Autor*’:

- Elfiny las caracteristicas del uso, incluido si se trata de un uso comercial o

no.

- La naturaleza de la obra protegida.

- La cantidad y el caracter esencial de la porcion empleada de la obra, en

relacion con la obra original como un todo.

- El efecto del uso sobre el mercado potencial o el valor de la obra protegida.

Asi pues, los jueces estadounidenses deberan verificar la finalidad de la
explotacion de las obras y producciones protegidas, la proporcién del fragmento
utilizado respecto de la totalidad de la obra y el perjuicio econémico que pueda
sufrir el titular del derecho a efecto de decidir si un acto de explotacion puede ser

considerado un supuesto de excepcion o0 no.

Sin embargo, a pesar de haberse establecido a nivel normativo cuatro criterios a
efecto de considerar determinadas formas de explotacion de obras y producciones
protegidas como supuestos de excepcion, el sistema del “Fair Use” continta
siendo impreciso, quedando la determinacion de lo que debe considerarse “usos
leales” en potestad de los jueces y no en los legisladores. Asi, respecto de este

punto, Fred Von Lohman sefala lo siguiente:

“° De acuerdo con lo establecido en la seccién 107 de la Ley estadounidense. Dicha norma es
consecuencia de la codificacion de la jurisprudencia realizada en 1976.
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En esta

“Unfortunately, fair use cannot be defined with precision. The statutory
four factor test, for example, includes concepts like “effect on the market”
and “commercial/noncommercial™—concepts that are not easily expressed
in precise “business rules.” The problem is especially vexing once you
recognize that “fair use” has changed over time, and that it is vital that it
continue to be able to evolve.

The fair use doctrine operates as a “safety valve” not just for free
expression, but also to mediate the tension between copyright and new
technologies. As new technologies develop, courts generally have the first
opportunity to apply copyright law to them, with Congress lagging behind.
This spares the public, technologists, and copyright owners from having to
apply to Congress for a legislative solution for each new technology that is
developed. In this way, the fair use doctrine plays an important role in
preserving a space for innovation and consumer experimentation, while

leaving the final word to Congress™**.

misma linea, Michael Madison sostiene que la aplicacién de la doctrina del

“Fair Use” resulta problematica para los jueces debido a las lagunas,

ambigiiedades e incoherencias que surgen en la aplicacion de la misma. En ese

sentido,

el jurista estadounidense sostiene que:

“Yet today, the doctrine (fair use) is no less troublesome, and in some
ways, it is worse. Even in light ofextensive judicial interpretation, the gaps,
overlaps, ambiguities, and inconsistencies in the statutory text prompt even
one of theleading members of the copyright bar to view the fair use

statutewith equal parts despair and admiration”*.

“1/ON LOHMAN, Fred:

2002

“Fair Use and Digital Rights Management: Preliminary Thoughts on the

(Irreconcilable?) Tension between Them”.

En la pagina web de la
ElectronicFrontierFoundation<https://www.eff.org/sites/default/files/cfp_fair
use _and drm_0.pdf>, consultada el 30 de octubre de 2011.

“2MADISON, Michael
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Asimismo, William Fisher sostiene que resolver un caso bajo la doctrina del “Fair

Use” utilizando los criterios sefialados en la norma no es un ejercicio mecanico, por

lo que los criterios seran dificiles de interpretar y aplicar en cada caso en concreto.

Asi, el profesor estadounidense sefiala que:

“Resolution of a fair use case using the catalogue of factors just
reviewed will rarely be a mechanical exercise. The individual criteria will
often be difficult to construe and apply. When they point in different
directions, weighing the various factors will not be easy. And there
always remains the possibility that a factor other than those discussed
by the Court should be taken into account.

Confronted with these various sources of uncertainty, a judge trying to
decide a fair use case is likely to refer directly to the underlying
purposes of the doctrine.

In other words, to resolve the dispute before him, he will ask the
guestions that Professor Fuller contended must always be asked if a
piece of positive law is to be interpreted responsibly: "What can this rule
be for? What evil does it seek to avert? What good is it intended to
promote?" For answers, he most likely will return to the two Supreme
Court opinions. A close reading of them will unearth four objectives that
the Court apparently believes are and should be served by copyright

law in general and by the fair use doctrine in particular"?,

2005 “Rewriting Fair Use and the future of Copyright reform”. En la pagina web

<http://d-scholarship.pitt.edu/6052/1/Madison _Rewriting fair use.pdf>,
consultada el 18 de junio de 2012.

“FISHER, William.
1988 “Reconstructing the Fair Use Daoctrine”. En la pagina web de la Universidad de
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En efecto, la falta de definicion del “uso justo” o “fair use” en la legislacion
estadounidense genera que los jueces tengan serios problemas en su aplicacion.
Por ello, un sector de la doctrina sefiala que se deberia introducir en la legislaciéon
un mecanismo para que los jueces estadounidenses determinen con mayor
precision el concepto de “Fair Use” en cada forma de explotacion de obras

protegidas. En ese sentido, Madison sostiene lo siguiente:

“If Congresswants to avoid that responsibility, however, it should build into
thestatute a mechanism not only for keeping and resolving fair use cases
at the grass roots level, but for building a body of fair use lawthat is
sufficiently stable that it resists both light to moderatepressure for
legislative relief with respect to “little” fair useproblems. A better statute
won't resolve all of the problemscurrently presented under the banner of
fair use. Some of thoseproblems don’t belong in fair use in the first place
and should bedealt with elsewhere in the Copyright Act—as problems of
first saleunder Section 109, or of the distinction between intangible
“worksof authorship” and tangible “copies,” under Section 202, or of
thedefinition of “copies” under Section 101, for example, or “works
ofauthorship” under Section 102. Fair use has been used, perhapswrongly,

as a stalking horse for broader philosophical concerns™.

Sin perjuicio de ello, la doctrina estadounidense sefala también que el desarrollo
legislativo de la doctrina del “Fair Use” podria tener como consecuencia que se
generen normas excesivamente favorables a los titulares del derecho de autor en

perjuicio de los usuarios.

Ahora bien, ¢Qué consecuencias ha tenido la imprecision del concepto de “uso
justo” en el ordenamiento norteamericano? En principio, se sostiene que a pesar
de que el sistema estadounidense es mas flexible que el rigido sistema de

excepciones del derecho de autor latino o continental, la aplicacion por parte de los

*“MADISON, Michael, op. cit.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

jueces estadounidenses ha sido en algunos casos tan restrictiva que se aproxima

mucho a este Ultimo justamente debido a que no resulta comoda su aplicacion.

En conclusién, se puede sefialar que el proceso de aplicacion del denominado
“Fair Use” por parte del operador de justicia resulta mas complejo que el
contemplado en el sistema de Derecho de Autor latino, sin embargo, al menos en

teoria, compatibiliza mejor el equilibrio de intereses entre la sociedad y los autores.

Es importante sefialar que entre el Sistema Cerrado de Excepciones y el “Fair Use”
se encuentra el denominado “FairDealing” adoptado en paises del Commonwealth
como Inglaterra, Australia, Nueva Zelanda y Canada, en el cual se realiza el
analisis de casos de posibles excepciones al derecho de autor en dos momentos:
en primer lugar se analizan algunos supuestos generales de excepcion
establecidos expresamente en la ley de forma similar al sistema cerrado antes
sefialado vy, si es que el caso se encuentra previsto en alguna de las hipotesis
previstas por el legislador, se evalla si la forma de explotacion resulta equitativa y
las consecuencias que podria tener dicho uso. De acuerdo con la doctrina del
“fairdealing”, se puede considerar “leal” el uso de una obra para fines de critica,

investigacion cientifica o de estudio personal.

En nuestro pais, la Decision 351 de la Comunidad Andina® y el Decreto
Legislativo 822 enumeran supuestos en los que estd permitido reproducir,
distribuir, transformar y comunicar publicamente obras o producciones protegidas
por el Derecho de Autor y los derechos conexos, sin necesidad de solicitar

autorizacion al titular del derecho respectivo.

Dentro de las excepciones al Derecho de Autor y a los Derechos Conexos, tal vez
una de las que mas controversia genera es la copia privada, la misma que permite
a los usuarios realizar copias para uso exclusivamente personal de obras y

producciones publicadas. Vale decir que se autoriza legalmente a los adquirentes

“*Decisién 351, Capitulo VII, articulos 21 y 22.

“ Decreto Legislativo 822, Titulo IV, del articulo 41 al articulo 51.
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de ejemplares conteniendo obras y producciones sonoras, audiovisuales o graficas
a efectuar copias de las mismas en ejercicio de dicha excepcion.

Respecto de la excepcion de copia privada, la jurista argentina Delia Lipszycsefiala

lo siguiente:

“La copia privada es una reproduccién, en un solo ejemplar, de breves
fragmentos o de determinadas obras aisladas protegidas por el derecho de
autor incluidas en un volumen (revistas, diarios, etc.), exclusivamente para
uso personal del copista (por ejemplo, para estudio, docencia,
esparcimiento). EIl uso personal, que ademas de la reproduccion puede
comprender una transformaciéon (traduccién, adaptacion, arreglo, etc.) de
una obra protegida, implica que el ejemplar producido es para utilizacion
exclusiva del copista, que este es una persona fisica y que la copia no
saldra de su ambito personal, es decir, que no se usard en forma colectiva

no se pondréa en circulacion, con o sin fines de lucro™’.

El ejercicio de la excepcion por copia privada debe efectuarse, como no puede ser
de otra manera,de acuerdo con la regla de los tres pasos establecida por el
Convenio de Berna, lo que significa que ademas de efectuarse Unicamente en los
supuestos sefialados expresamente en la norma, no debe afectar los intereses del
autor o titular del derecho ni la normal explotacion de la obra o produccion

protegida, es decir, no puede afectar los “usos honrados”*.

*LIPSZYC, Delia:
1993 “Derecho de Autor y Derechos Conexos”.
Buenos Aires, UNESCO, CERLALC, ZAVALIA, p. 222.

8 De acuerdo con el jurista htingaro MihalyFicsor, el que una excepcién no sea contraria a la
normal explotacion de la obra significa que “todas las formas de explotar una obra —es decir, la
extraccion de un valor del derecho exclusivo sobre la reproduccion de la obra mediante el
ejercicio de dicho derecho- que tenga o probablemente adquiera una importancia econémica o
practica considerable, deben quedar reservadas al titular de este derecho, y que las
utilizaciones gratuitas o licencias no voluntarias concedidas como excepciones o limitaciones
respectivamente, no deben competir desde el punto de vista econémico con el ejercicio del
derecho de reproduccidn por parte del titular del derecho (en el sentido de que no debe socavar
de manera alguna el mercado de las obras protegidas”. Asimismo, para Ficsor el que una
excepcion no debe perjudicar mas alla de lo razonable los intereses legitimos del autor
significa que “debe resultar razonable en el sentido de que no debe superar un cierto nivel de
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Entonces, a manera de ejemplo, si adquiero un disco de mi banda favorita estaré
facultado a fijar las obras musicales contenidas en el mismo en cualquier soporte
con el fin de disfrutar las mismas en mi auto, centro de trabajo o donde desee sin

llevar el ejemplar original a todos lados.

Ahora bien, cuando alquile una obra audiovisual ¢ podré copiar la misma en mi
computadora para disfrutar de ésta en el momento que lo considere conveniente
sin tener que alquilarla nuevamente?*® Aunque no lo parezca, la respuesta a dicha
pregunta no resulta sencilla. En principio porque si bien he tenido acceso legal al
ejemplar de una obra audiovisual formalmente distribuida a través de un canal
autorizado y estaria ejerciendo una excepcion reconocida en la legislacion, sin
embargo, dicho acto podria vulnerar los usos honrados. Asi, se podria analizar si
es que a través de la copia privada podria hacerme de un ejemplar de una obra
pagando el costo de un alquiler en lugar de su precio de venta. Y peor aun si es
gue no se ha alquilado, sino que solamente me han prestado el ejemplar
conteniendo la obra. Ahora bien, la norma no sefala que previamente a realizar la
excepcion de copia privada se haya tenido que adquirir mediante la compraventa
el ejemplar conteniendo la obra a reproducir.

Es necesario sefialar que antes de la revolucion tecnolégica de los dltimos afios la
explotacion mediante la copia privada que se pudiera efectuar respecto de obras y
producciones protegidas por el Derecho de Autor y los derechos conexos era tan
limitada que los titulares de los derechos parecian considerar a dicha conducta
como parte del uso normal que daban los adquirentes a los soportes que las

contenian (discos de vinilo y cassettes principalmente).

perjuicio que pueda todavia justificarse habida cuenta de las razones subyacentes de interés
publico, cuando sean de caracter especial y estén bien fundamentadas”. FICSOR, Mihaly: “La
modalidad de la transferencia a través de los sistemas Peer to Peer”. En XII Curso Académico
Regional OMPI/SGAE sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos para paises de América
Latina, Santiago de Chile, 2006, p. 5.

“Consideramos ello porque se ha tenido un acceso legitimo a la obra y siempre y cuando no
sea contrario a los usos honrados.
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De hecho, la copia privada no capté la atencion de lostitulares del derecho de autor
y derechos conexos sino hasta el aflo 1976 con la irrupcibn de un nuevo
mecanismo que permitia observar videos conteniendo obras y producciones
audiovisuales en casa, obtener copias de los mismos y hasta grabar también
dichas producciones directamente desde el televisor. Se trataba del denominado

“Betamax” fabricado por la multinacional Sony Corporation of America.

Asi, Universal City Studios Inc. y otras empresas de la industria del entretenimiento
estadounidense interpusieron una demanda contra Sony pues consideraban que el
“Betamax’facilitabainfracciones a su derecho de autor al permitir obtener copias de
sus obras y producciones de una manera sencilla, causandoles con ello un
perjuicio que consideraban injustificado. Sin embargo, en el afio 1984 el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos desestimé dicha demanda sefialando que existian
dos tipos de usuarios respecto del “Betamax”. El primero de ellos era el que
grababa en video las peliculas de otro video o directamente del televisor y
explotaba las copias ya sea vendiéndolas o arrendandolas, lucrando asi con obras
de terceros. El segundo, era aquel usuario que grababa las peliculas para su uso
exclusivamente personal amparado en el uso legitimo (Fair Use), como puede ser
aguel que graba obras o producciones directamente del televisor para verlas luego

de que las mismas fueran emitidas.

Esta demanda paradigmatica dentro del Derecho de Autor fue finalmente
declarada infundada a favor de Sony, pues el Tribunal consider6é que si bien los
aparatos que comercializaba podian coadyuvar al desarrollo de conductas ilicitas,
también era cierto que se habia verificado que se podian desarrollar conductas
licitas como lo es la copia personal, no pudiendo entonces sancionar a los
fabricantes de dichos aparatos por el desarrollo del primero de estos
comportamientos. Asimismo, el Tribunal tuvo que establecer un balance entre dos
intereses aparentemente contrapuestos en este caso: la necesidad de proteger e
incentivar la creacién intelectual protegida por el Derecho de Autor y la innovacion

tecnoldgica.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP ER}EEL'}?;?AD

DEL PERU

Desde dicha fecha la tecnologia ha avanzado a pasos agigantados. La posterior
entrada al mercado del reproductor VHS, la irrupcion de la tecnologia digital y la
revolucién causada por el Internet han tenido como resultado que hoy podamos

realizar copias de un original sin perder la calidad en sonido e imagen de éste.

Actualmente, mecanismos como losApple iPod, los Apple iPad, los teléfonos
celulares inteligentes, las memorias USB, entre otros, pueden almacenar gran
cantidad de producciones fonograficas y audiovisuales con igual calidad que una
copia original y en grandes cantidades. Ya no se trataba de la obra audiovisual
grabada para ser vista después del trabajo, sino de toda una serie de producciones
fijadas desde un soporte original o descargada del Internet a través de los
sistemas “peer to peer”. Asi, las pérdidas de la industria del entretenimiento ante

este nuevo panorama eran mas que evidentes™.

%0 Al respecto, sugerimos revisar la pagina web de la International Federation of the

Phonographic  Industry —IFPI-  <<http://www.ifpi.org/content/library/The-Impact-of-lllegal-
Downloading.pdf>>, en la cual se detallan algunos estudios en relacién a las descargas de
obras a través de los sistemas P2P y la caida en las ventas de musica y video.

Asi, por ejemplo, se sefiala en el estudio denominado “2009 Jupiter Research: Study on online
music piracy and purchasing habits” del Reino Unido que los mercados europeos con mas alta
incidencia de penetracion de los sistemas P2P son aquellos con menor gasto per capita en
musica. En ese sentido, dicho estudio sostiene que la mayoria de personas que comparten
musica a través de los sistemas P2P no compran la misma. Sin embargo, anota también el
estudio que soélo un tercio de los que comparten musica estan en capacidad o muestran
voluntad de adquirir musica en tiendas formales. Concluye dicho informe sefialando que a
pesar de ello el impacto de compartir misica en la venta de musica es negativo.

Otro estudio interesante es el denominado “Ups & Downs — Economic and Cultural Effects of
File Sharing on Music, Film and Games”de Holanda, en el cual se demuestra la caida de los
ingresos por la venta de discos compactos, DVD's, juegos, entre otros, sin embargo, el estudio
también muestra un aumento en la sensacion de bienestar de los consumidores holandeses
debido a la transferencia de obras a través de los sistemas P2P. Asi, el estudio concluye que
una estimacion conservadora para el mercado holandés respecto de formatos de audiosupone
un bienestar neto de, al menos,cien millones de euros por afio, basdndose enbeneficios para
los consumidores de alrededor de doscientos millones de euros por afio y una pérdida en el
volumen de ventas para la industria fonogréaficaen alrededor de cien millones de euros por afio.
Sin embargo, el estudio también es claro en sefalar que las cifras muchas veces se basan en
suposiciones e incertidumbres. Asimismo, sefala el estudio que los mas afectados por las
descargas P2P son los comerciantes de discos compactos y las tiendas de alquiler de DVD’s,
mientras que el crecimiento continla para la venta de DVD’s, juegos y el cine. (El texto
completo del informe esta disponible en la pagina web
<<http://www.ivir.nl/publicaties/vaneijk/lUps And Downs authorised translation.pdf>>,
consultado el 29 de junio de 2012.
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¢ Te encanta tu misica?
— ;Quieres un teléfono mévil elegante, facil de usar e ideal para escuchar masica? El
— Walkman™ W205 es el teléfono que buscas. Esta pasada de teléfono deslizante con
musica incluye un reproductor Walkman ™, radio FM y reconocimiento de misica
‘ TracklD™. Ademds, te permite transferir pistas de audio del PC en unos segundos
R\ \ 038 para llenar tu cabeza de melodias.

ta
Sony Ericsson

[T

Comprar ahora »

Explora y compara productos similares »

A manera de ejemplo, los celulares Sony Ericsson Walkman son promocionados
como ideales para disfrutar obras musicales®".

En ese sentido, a los titulares del derecho de autor y derechos conexos no le
guedaba otra alternativa mas que acomodarse ante la nueva situacion planteada
por la evolucion tecnoldgica e iniciaron acciones legales contra los responsables
de las nuevas formas de explotacion de sus producciones, entre éstas, la puesta a

disposicion de las mismas a través del Internet.

De hecho, ante la irrupcién de la tecnologia “peer to peer” las grandes empresas
discograficas interpusieron demandas contra sus titulares sefialando que la puesta
a disposicion de grandes cantidades de obras musicales y su posterior

almacenamiento digital les causaba un gran perjuicio econdmico®?, siendo éstos

Finalmente, el estudio denominado “The true cost of sound recording piracy to the US
Economy”, elaborado por Stephen Siwek del Institute Center for Technology Freedom, sefala
gue la pirateria ha costado a las industrias musicales de los Estados Unidos billones de dolares
en ingresos perdidos, a los que se suma las pérdidas del fisco estadounidense en cuestion de
impuestos y las pérdidas de puestos de trabajo.

°1 De acuerdo con lo sefialado en la pagina web
<http://www.sonyericsson.com/cws/products/mobilephones/overview/w205?lc=es&cc=es>>,
consultada el 25 de octubre de 2011.

>2Sj bien se sefialé anteriormente el perjuicio que significa el compartir producciones protegidas
a través de los sistemas P2P, un estudio del gobierno suizo sefiala que las personas que
descargan musica en Suiza compran mas productos legitimos de entretenimiento. En ese
sentido, concluye que se deberia mantener su norma de derecho de autor que permite la
descarga para uso exclusivamente personal. El gobierno suizo considera que la descarga de
producciones protegidas es complementaria a la compra de soportes originales. Fuente
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responsables solidarios por dichos hechos. Los mas sonados fueron los que
emprendieron contra “Napster” y posteriormente contra “Kazaa”, “Morpheus” y

“Grokster”>3,

Asi, en el caso de las descargas de obras a través de “Napster”, la Corte de
Apelaciones de San Francisco, ante el argumento que los mismos se amparan en

el “fair use”, sefialo lo siguiente:

“Un usuario anfitrion que envia un fichero no se puede decir que se
involucre en un uso personal cuando distribuye ese fichero a un solicitante
anonimo (de modo que) los usuarios de Napster obtienen gratis algo que

ellos ordinariamente tendrian que comprar”*,

Por otro lado, un procedimiento interesante es el correspondienteal caso de Metro

Goldwyn-Mayer Studios y otras® contra Grokster, Ltd. y StreamCast Networks,

<<http://boingboing.net/2011/12/03/swiss-govt-study-downloadin.html|>>, consultada el 29 de
junio de 2012.

Asimismo, un estudio de la Jupiter Research del 2002 sefialé que el 34% de los asiduos
usuarios de los sistemas P2P adquieren més discos compactos que antes, aunque dicha cifra
es criticada por la Industria Musical. Fuente <<http://news.cnet.com/Study-File-sharing-boosts-
music-sales/2100-1023 3-898813.html?tag=mncol;txt>>, consultada el 28 de junio de 2012.

®35j pien en primera y segunda instancia, los Tribunales estadounidenses aplicaron la
jurisprudencia emitida en el caso “Betamax”, esto es que a través de dichos sistemas se
permite el intercambio licito de obras y producciones puestas a disposicion del publico por el
propio titular o de producciones que ya se encuentran en dominio publico, no pudiendo el titular
de dicho sistema controlar los usos ilicitos que hagan los usuarios del sistema, la Corte
Suprema de los Estados Unidos considerd que “el que distribuye un dispositivo con el objeto de
promover su uso para infringir los derechos de autor, mediante actos positivos tendientes a
incentivar dicha infraccion, serd responsable de las infracciones cometidas por terceras
personas”. En este caso, la Corte considerd que los titulares de los sistemas P2P promovian el
uso ilicito entre sus usuarios de las obras y producciones protegidas por el Derecho de Autor y
derechos conexos que ponian a disposicién en el Internet.

*Decision del 12 de febrero de 2001, Caso 00-16401: “A&M Records y otros vs. Napster” en la
pagina web <www.ce9.uscourts.gov>, consultada el 25 de octubre de 2011.

*Metro Goldwyn-Mayer, Inc.; Columbia Pictures Industries, Inc., Disney Enterprises, Inc., New
Line Cinema Corporation; Time Warner Entertainment Company, L.P.; Twentieth Century Fox
Film Corporation; Universal City Studios, Inc.; Arista Records, Inc.; Atlantic Rhino Ventures Inc.;
Bad Boy Records; Capital Records, Inc.; Elektra Entertainment Group, Inc.; Hollywood Records,
Inc.; Interscope Records; Lafarce Records; London-Sire Records, Inc.; Motown Record
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Inc., en el cual el Tribunal Federal del Distrito de California®® sefialé que los
programas de ordenador de las demandadas eran aptos para realizar actos no
infractores como, por ejemplo, la copia de obras que se encontraran en dominio
publico. Asimismo, el Tribunal del Distrito sostuvo que si bien en este caso
existian pruebas de que las demandadas tenian conocimiento que muchos de sus
usuarios que descargaban sus programas de ordenador los utilizaban para
compartir obras que se encontraban en dominio privado sin autorizacion, la
cuestion en discusién consistia en determinar si las demandadas habian
coadyuvado en la actividad infractora o, por el contrario, habian hecho algo para

detenerla.

En ese sentido, el Tribunal de Distrito sefial6 que, a diferencia de Napster,
StramCast y Grokster no suministraban el sitio e instalaciones para la infraccion
directa, siendo que los usuarios se conectaban a la red, seleccionaban los archivos
y descargaban los mismos, sin que las demandadas se involucraran en dicho
proceso. Asi, sus usuarios podrian seguir compartiendo archivos aun cuando las
demandadas desactivaran las computadoras bajo su control debido a que el
sistema P2P utilizado era descentralizado. En ese sentido, el Tribunal subray6
que en el expediente existian medios probatorios que sefialaban que las
demandadas habian evitado prestar su apoyo a los usuarios que utilizaban los

programas con fines ilicitos.

Asi pues, en este Ultimo caso y a diferencia del caso Napster, el Tribunal del
Distrito de Californiasiguiéo lo sefialado en el caso Sony sefialando que las
demandadas distribuian programas de ordenador que los usuarios utilizaban con
fines licitos o ilicitos y que, en ese sentido, no se diferenciaban de otras empresas

gue vendian videograbadoras y fotocopiadoras, sefialando que no existian pruebas

Company, L.P.; The RCA Records Label; BMG Music; Sony Music Entertainment, Inc.; UMG
Recording, Inc.; Virgin Records America, Inc.; Walt Disney Records; Warner Bros. Records,
Inc.; WEA International Inc., WEA Latina, Inc.; y Zomba Recording Corporation.

%Decision del 25 de abril de 2003 en la pagina web de la Universidad de Cornell
<www.law.cornell.edu/copyright/cases/grokster.htm>, consultada el 18 de junio de 2012.
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gue acreditaran una contribucion en las infracciones cometidas ya que dicho

hecho no se acredita del solo hecho de la utilizacion del sistema P2P.

Finalmente, el Tribunal del Distrito de California sefialé que, si bien cabia la
posibilidad de que las demandadas hubieran estructurado su actividad de tal forma
que evitaran ser responsables indirectos de infracciones al Copyright, no
correspondia a dicho tribunal el decidir si debian tomarse medidas para reducir tal

posibilidad, sino que ésta era una tarea del Poder Legislativo.

Sin embargo, la Corte Suprema de Estados Unidos revoco la resolucion emitida
por el Tribunal del Distrito de California. En ese sentido, la Corte Suprema de

Estados Unidos sefialo lo siguiente:

“El objetivo ilicito resulta incuestionable si del expediente surge la
evidencia que Grokster y StreamCast, a diferencia del fabricante y
distribuidor del caso Sony, actuaron con el fin de motivar defraudaciones
de derechos de autor mediante el uso de programas de computacién
aptos para cometer actos ilicitos. Tres caracteristicas de la evidencia son
particularmente notables. En primer lugar, cada una de las demandadas
se presentaron a si mismas frente al publico consumidor como empresas
orientadas a satisfacer una demanda de usuarios dedicados a cometer
defraudaciones continuas a los derechos de autor, en un mercado
conformado por ex-usuarios de Napster. En segundo lugar, esta evidencia
de objetivo ilicito adquiere mayor significado si se tiene en cuenta que se
ha acreditado que no ha existido ni el menor intento de desarrollar filtros u
otros mecanismos para disminuir la actividad ilicita desarrollada mediante
el uso de sus programas de computacion. En tercer lugar, hay que tener
presente que tanto StreamCast como Grokster obtienen sus ingresos
mediante la venta de espacio publicitario, direccionando anuncios
publicitarios a las computadoras que utilizan sus programas de
computacion. Segun muestra el expediente, cuanto mayor es la cantidad

de usuarios que descargan el programa de computacion ofrecido por las
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demandadas, mayor es el nimero de anuncios que se envian y mayores
son las utilidades por publicidad a favor de las demandadas. Dado que el
mayor o menor uso del programa de computacion determina las mayores
o menores utilidades de las demandadas, cabe concluir que la finalidad
comercial del negocio es obtener grandes volumenes de usuarios de los
programas de computacion, los cuales son utilizados mayormente en
forma defraudatoria. Esta evidencia en forma aislada no alcanza para
inferir que existe una intencion ilicita en la conducta de las demandas,
pero en el contexto de la causa su importancia resulta clara.

(...)

Aun cuando el nimero absoluto de archivos copiados en forma legitima
mediante los programas de computacion de Grokster y StreamCast es
importante, ello no es suficiente para afirmar que el producto sirve para
usos legitimos sustanciales, y que por ello, sus titulares sean inmunes a
ser legalmente responsables por las infracciones realizadas por los
usuarios de dichos programas de computacion. Por el contrario, el nUmero
de copias legitimas debe ser cotejado con el niumero total de archivos

traficados entre los usuarios™’.

Respecto de esta sentencia, Lawrence Lessig sefial6 lo siguiente:

“The real issue in the lawsuit, for those who care about innovation, was not
whether Grokster was run by a bunch of angels, nor even whether the
company should be allowed to continue its business. The real question
was, Who gets to decide whether the file-sharing technology it promoted
should make Grokster liable for copyright infringement - Congress or the
courts? If the answer is Congress, then innovators at least know their
enemy. Wars about liability get voted on; any resulting liability is usually

prospective. But if the answer is the courts, then innovators are forever at

STraduccién de Borthwick, Anay Vibes, Federico para la Federacion Iberolatinoamericana de

Artistas

Intérpretes 0 Ejecutantes —FILIAE-. En la pagina web

<http://www.filaie.com/descargable/Tribunal.pdf>, consultada el 29 de junio de 2012.
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Al igual

the mercy of enterprising lawyers. It takes nothing to ensnarl a startup in
death-inducing legal bills, at least when the legal standard is uncertain.

So did the Court give innovators certainty? Consider how the Grokster rule
applies to what everyone thinks should be the easiest case: the Apple
iPod. Is Apple clearly free from Grokster liability? Amazingly, the answer is

no.

Apple has sold about 15 million iPods, each capable of holding between
1,000 and 15,000 songs. Its iTunes music store has sold about 500 million
songs for 99 cents each. That works out to only 30 songs or so per device.
Does this surprise Apple? Did it really expect that people would buy a 60-
gig iPod for $400 and then put $14,850 of music in it? No. Apple expected
precisely what it advertised - that people would "Rip. Mix. Burn." music
from CDs to iTunes and, in turn, to their iPods. After all, as the ads say,

"It's your music".

Well, is it? That's still unclear. Congress passed a law to give consumers
the right to copy music to analog devices - cassette tapes. But courts have
held that that law does not extend to digital devices - iPods.And if it took a
law (rather than the principle of fair use) to give you the right to make a mix
tape, then, as many have argued, it takes a law to authorize transferring
songs to an iPod”.*®

gue las descargas de producciones a través de los sistemas “Peer to

Peer”, existen sectores que sefialan que la “copia privada” ya no encontraria una

justificacion como excepcion al Derecho de Autor pues ya se habria roto el

equilibrio entre el derecho de los autores y demas titulares con el derechode la

sociedad de acceder a la cultura, educacion o informaciéon. La razén de mantener

la misma como excepcion estaria entonces Unicamente en que el control de las

% ESSIG, Lawrence,

2005
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copias que se realicen de obras y producciones protegidas resulta impracticable

para sus titulares.

Asi, el jurista espafiol Anxo Tato Plaza sostiene lo siguiente:

“el legislador, en definitiva, ha sido consciente de la imposibilidad practica
de establecer mecanismos de control que asegurasen de manera eficiente
un eventual derecho del autor a impedir la realizacion de copias privadas
sin autorizacion. Y, en lugar de reconocer al autor un derecho de dificil
aplicacion practica, ha optado por limitar su derecho de exclusiva sobre la
reproduccién de su obra, admitiendo la licitud de la copia realizada para

uso privado, y compensando al autor con una remuneracion equitativa”>®.

Por ello, se puede concluir que la excepcion de copia privada, a diferencia de las
demas excepciones al Derecho de Autor, no encontraria ya su fundamento en el
acceso a la cultura, a la educacion o a la informacion por parte de la sociedad, sino
gue se mantiene basicamente ante la imposibilidad de que los titulares o las
autoridades puedan ejercer un control respecto de las mismas. Es decir, no se
puede controlar las reproducciones personales de obras o produccionesprotegidas

que realicen los usuarios.

Siendo entonces que es dificil sostener que dicha forma de explotacion no causa
un dafo efectivo al autor o al titular del derecho respectivo, muchos Estados han
considerado otorgar una compensacion a los mismos por dicha afectacién, lo cual

se analizara mas adelante.

2.2 Evolucién de la figuray Derecho Comparado.

*TATO, Anxo:
2008 “La reforma de la Ley de Propiedad Intelectual y los limites al Derecho de Autor:
Copia Privada, Canon Digital y PressClipping”.
En Il Jornada sobre Propiedad Intelectual y el Derecho de Autor. La Corufia,
Universidad de la Coruiia, p. 11.
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2.2.1 A nivel de acuerdos multilaterales.

a) Convenio de Berna.

Paralelamente al reconocimiento y establecimiento del Derecho de Autor, el
Convenio de Berna para la Proteccion de Obras Literarias y Artisticas faculta a los
Estados miembros para establecer restricciones al derecho de exclusiva del autor,

limitando asi el alcance de su proteccion.

Asi, el articulo 9 del Convenio de Berna establece respecto del derecho patrimonial

de reproduccion lo siguiente:

“Articulo 9

Derecho de reproduccion:

1) Los autores de obras literarias y artisticas protegidas por el presente
Convenio gozaran del derecho exclusivo de autorizar la reproduccion de
sus obras por cualquier procedimiento y bajo cualquier forma.

2) Se reserva a las legislaciones de los paises de la Unién la facultad de
permitir la reproduccion de dichas obras en determinados casos
especiales, con tal que esa reproduccidbn no atente a la explotacion
normal de la obra ni cause un perjuicio injustificado a los intereses

legitimos del autor.

..y

De acuerdo con lo establecido en el Convenio de Berna, el autor de una obra
literaria o artistica posee el derecho exclusivo de autorizar o prohibir la
reproduccién de su obra “por cualquier procedimiento y bajo cualquier forma”. La
reproduccién de una obra puede darse a través de la impresion, el fotocopiado
(copia a través de la reprografia), la digitalizacién o escaneo, el copiado digital en
discos compactos o DVD’s o el almacenamiento electronico en bases de datos,
entre otros. Asimismo, se establece que el derecho exclusivo de los autores de

autorizar o prohibir la reproduccion de su obra puede estar sujeto a excepciones.
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Asimismo, el informe de la Comision Principal | de la Conferencia Diplomatica de
Estocolmo de 1967, incluye una exposicion de motivos como orientacion del

numeral 2) del articulo 9° del Convenio de Berna en los siguientes términos:

“Si se considera que la reproduccién atenta a la explotacién normal de la
obra, no se permitira la reproduccién. De considerarse que la
reproducciéon no atenta a la explotacion normal de la obra, el siguiente
paso seria saber si no causa un perjuicio injustificado a los intereses
legitimos del autor. Unicamente si éste no es el caso seria posible, en
ciertos casos. Un ejemplo practico seria la fotocopia con diversos fines.
Si se trata de producir un gran namero de copias, podra no ser permitida
puesto que atenta a la explotacibn normal de la obra. Si se trata de
efectuar un gran numero de copias para su utilizacibn en cometidos
industriales, es posible que no atente injustificadamente a los intereses
legitimos del autor, siempre que, con arreglo a la legislacién nacional, se
abone la remuneracion equitativa. Si se efectla un pequefio nimero de
copias, se podra permitir la fotocopia sin pago, en especial para su

utilizacion por cientificos y particulares”.

En ese sentido, aun cuando nos encontremos frente a un supuesto de excepcion
expresamente establecido en la norma que nos faculte a realizar una reproduccion
de una determinada obra o produccién para nuestro uso exclusivamente personal,
debemos observar que dicho acto de explotacion no atente contra la normal
explotacion de la obra o cause un perjuicio ilimitado a los intereses legitimos del

autor.

Sin embargo, se puede afirmar que el ejercicio de la copia privada de manera
generalizada de producciones musicales o audiovisuales podria atentarcontra la
normal explotacion de las obras y causar perjuicios a los intereses delos autores y
demas titulares. En efecto, la sola reproduccion de una obra implica que muy

probablemente quien realizdé dicho acto no adquirira el ejemplar original que la
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contiene o0 no acudira a su exhibicién, generando asi que el autor perciba menos

regalias por la explotacién de su obra®.

Imaginemos el caso de una obra audiovisual. Si realizo una descarga gratuita de
la misma en mi computador no tendré incentivo para adquirir el DVD original y, si la
misma se encuentra en la cartelera cinematogréfica, posiblemente tampoco tendré
interés alguno en acudir al cine para observarla. Lo mismo sucede en caso de
obras musicales y literarias, aunque respecto de estas Ultimas la mayoria de
legislaciones establece que Unicamente podré reproducirse un breve fragmento de
la misma, adn cuando no se establece qué debe entenderse por “breve

fragmento”.

Por otro lado, ¢la excepcion de copia privada genera en los usuarios un derecho?
Al respecto, como se puede apreciar a continuacion, el jurista hungaro

MihalyFicsor sefiala que no existe tal derecho:

“(...) sobre la base del Articulo 9 del Convenio de Berna y otras
disposiciones internacionales que prescribian la aplicacion de “la prueba
de tres pasos”, esta claro que no hay un “derecho a copia privada”.
Donde la copia privada entre en conflicto con la explotacion normal de la
obra o prestacion protegida ninguna excepcioén o limitacion esta permitida.
Y donde la copia privada perjudique injustificadamente los intereses
legitimos de los titulares de derechos, al menos tal perjuicio debe
reducirse a un grado justificado (o eliminarse) por el reconocimiento de un

derecho a una remuneracién adecuada (“compensacion equitativa”)”®*.

%Aunque si bien no existen muchos estudios sobre el impacto econémico de la copia privada,
consideramos que resultan aplicables a la misma los estudios analizados correspondientes a
las descargas a través de sistemas P2P.

*'FICSOR, Mihaly:
2006 “La modalidad de transferencia a través de los sistemas peer to peer”
En XII Curso Académico Regional OMPI/SGAE sobre Derecho de Autor y
Derechos Conexos para paises de América Latina. Santiago de Chile.
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Coincidimos con Ficsor en que no existe el denominado “derecho de copia
privada”. Lo que tenemos es el derecho de los autores respecto de sus creaciones
expresado en sus vertientes de orden moral y patrimonial y, asimismo, el derecho
de la sociedad a acceder a la cultura, a la educacion y a la informacién que se
encuentran en dichas creaciones. A efecto de equilibrar dichos derechos (el de los
autores y el de la sociedad) es que se han establecido las excepciones al derecho
de autor, sin que genere en la sociedad algun tipo de titularidadrespecto de las

producciones intelectuales.

b) Tratado OMPI sobre Derecho de Autor (TODA).

El Tratado de la Organizaciobn Mundial de la Propiedad Intelectual sobre Derecho
de Autor de 1996 tiene por objeto adaptar la protecciéon del Derecho de Autor a la
era digital, tal y como lo expresa el Preambulo del mismo, en el cual se establece

lo siguiente:

“Reconociendo la necesidad de introducir nuevas normas internacionales
y clarificar la interpretacion de ciertas normas vigentes a fin de
proporcionar soluciones adecuadas a los interrogantes planteados por

nuevos acontecimientos econdmicos, sociales, culturales y tecnoldgicos”.

La finalidad del tratado es de actualizar el marco establecido en el Convenio de
Berna, (como lo dice textualmente el Preambulo) y la de mantener un equilibrio
entre los derechos de los autores y los intereses de la sociedad en general, en
particular en la educacion, la investigacion y el acceso a la informacién, como se

refleja en el Convenio de Berna.
Respecto de las excepciones, el Articulo 10 del Tratado establece lo siguiente:
1) Las Partes Contratantes podran prever, en sus legislaciones

nacionales, limitaciones 0 excepciones impuestas a los derechos

concedidos a los autores de obras literarias y artisticas en virtud del
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presente Tratado en ciertos casos especiales que no atenten a la
explotacion normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los

intereses legitimos del autor.

2) Al aplicar el Convenio de Berna, las Partes Contratantes restringiran
cualquier limitacion o excepcion impuesta a los derechos previstos en
dicho Convenio a ciertos casos especiales que no atenten a la explotacion
normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses

legitimos del autor

Finalmente, la Declaracion Concertada respecto del Articulo 10 del TODA

establece lo siguiente:

“Queda entendido que las disposiciones del articulo 10 permiten a las
Partes Contratantes aplicar y ampliar debidamente las limitaciones y
excepciones al entorno digital en sus legislaciones nacionales, tal como las
hayan considerado aceptables en virtud del Convenio de Berna.
Igualmente, debera entenderse que estas disposiciones permiten a las
Partes Contratantes establecer nuevas excepciones y limitaciones que
resulten adecuadas al entorno de red digital. También queda entendido
que el Articulo 10.2) no reduce ni amplia el ambito de aplicabilidad de las
limitaciones y excepciones permitidas por el Convenio de Berna”.

c) Tratado OMPI _sobre interpretacion _y ejecucién _de

fonogramas (TOIEF).

El Tratado de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual sobre

interpretacion y ejecucion de fonogramas de 1996, al igual que su similar en

materia de Derecho de Autor, busca adaptar la proteccion sobre interpretaciones y

fonogramas a la era digital.
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Asi, respecto de las excepciones, el articulo 16 del Tratado establece lo siguiente:

1) Las Partes Contratantes podran prever en sus legislaciones nacionales,
respecto de la proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes y los
productores de fonogramas, los mismos tipos de limitaciones o
excepciones que contiene su legislacion nacional respecto de la

proteccion del derecho de autor de las obras literarias y artisticas.

2) Las Partes Contratantes restringiran cualquier limitacibn o excepcién
impuesta a los derechos previstos en el presente Tratado a ciertos casos
especiales que no atenten a la explotacién normal de la interpretacion o
ejecucion o del fonograma ni causen un perjuicio injustificado a los
intereses legitimos del artista intérprete o ejecutante o del productor de

fonogramas.

En ese sentido, el derecho de reproduccion y las excepciones al mismo resultan de
plena aplicacion al entorno digital, en especial a la utilizacion de interpretaciones o
ejecuciones y fonogramas en formato digital, conforme queda establecido también
en la declaracién concertada respecto de los articulos 7, 11 y 16 del TOIEF. Por
ello, el almacenamiento de una interpretacion o ejecucién o de un fonograma en
formato digital en un medio electrénico constituye un acto de reproduccion.

2.2.2  Anivel del derecho comparado

a) Espaiia.

El articulo 31 de la Ley de Propiedad Intelectual espafiola establece, respecto de la

excepcion de copia privada, lo siguiente:

“No necesita autorizacion del autor la reproduccién, en cualquier soporte,

de obras ya divulgadas, cuando se lleve a cabo por una persona fisica
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para su uso privado a partir de obras a las que haya accedido legalmente
y la copia obtenida no sea objeto de una utilizacion colectiva ni lucrativa”.

Asi, la Ley espafiola sefiala que quien realice la copia privada de una obra debe
haber tenido un acceso legal a la misma. Por ello, un sector de la doctrina
espafiola sostiene que no se puede considerar dentro de la excepcidén una copia
obtenida de un ejemplar ilicito, como puede ser una grabacion “pirata”, o

descargada a través del sistema “peer to peer”®.

Al respecto, resulta interesante lo sefialado por Hernar Alvarez, quien al comentar

la Ley de Propiedad Intelectual espafiola sostiene lo siguiente:

“El problema del “acceso legal” es que no se puede controlar si realmente
ha existido un acceso legal a la obra.

No obstante, de acuerdo con el tenor del precepto, la legalidad o
ilegalidad depende del modo en el que la persona fisica que hace la
reproduccién accede a la obra musical.

Ahora bien, a primera vista si los archivos han sido puestos ilicitamente
en la red P2P parece que el legislador entiende que no se tiene acceso
legal, por lo que no podria realizarse una copia para uso privado. Y lo
mismo sucederia en los casos de descargas a partir de un sitio web

ilegal"®.

Sin embargo, a nuestro entender ello no queda del todo claro. EIl usuario de un
sistema “peer to peer” al descargar una produccion protegida tiene dos
posibilidades: guardar la misma en una carpeta compartida o almacenarla en una

carpeta personal.

%2Ese es la interpretacion del jurista htingaro MihalyFicsor en la obra precitada por ejemplo.

SALVAREZ, Hernar:
2007 “Aspectos juridicos de las descargas de musica en Internet”.
En “ll Jornadas sobre la Propiedad Intelectual y el derecho de autor”. La Corufia,
Universidad de la Corufia, p. 123.
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Si el usuario almacena dicha copia en una carpeta compartida estaria efectuando
un uso colectivo de la obra, poniendo a disposiciéon de millones de personas la
copia que previamente descargo de otro usuario, lo cual obviamente no se puede

considerar una copia privada.

Pero, por otro lado, el usuario puede guardar la copia obtenida en una carpeta
personal no poniendo la misma a disposicion del publico. En este caso, si bien la
fuente de la que se obtuvo la copia puede ser ilicita, se podria sefialar que el
acceso a la misma seria legal ya que cualquier persona puede acceder a Internet
abonando una contraprestaciéon por dicho acceso al proveedor del servicio.
Asimismo, aun cuando la produccién se ha obtenido a través del sistema “peer to
peer” existe la posibilidad, aunque pequefia hay que decirlo, de que la misma haya

sido puesta a disposicién por su titular o una persona autorizada para hacerlo®.

Un caso similar nos parece es el de la copia privada obtenida a través de una
grabacion “pirata”. En estos casos, un ciudadano espafiol que acude a comprar un
disco compacto a un “mantero” en la calle debe ser conciente de que dicha copia
es ilicita. Ahora bien, como no existe norma alguna que sancione la compra de
dichos ejemplares sino Unicamente la comercializacion, el acceso al ejemplar
habra sido licito por lo que se estara dentro del supuesto de la norma en esta

interpretacion.

Por otro lado, la ley espafiola hace énfasis también en que la copia privada debe
ser realizada por una persona fisica. Asi pues, excluye las copias que puedan ser
realizadas al interior de una persona juridica con la finalidad de ser utilizada por
una pluralidad de personas al interior de la misma. Ello desde luego no puede ser
considerada una copia privada aun cuando la norma no lo haya sefalado

expresamente.

*Sin embargo, es pertinente sefialar que si bien el usuario podria almacenar la obra en una
carpeta personal, al momento de ser descargada a través de un sistema P2P ésta permanece,
aun por breves segundos, en una carpeta compartida, por lo que ya supuso una puesta a
disposicion de la misma. En ese sentido, si bien ya se realizé una copia para uso personal, se
ha cometido previamente un acto infractorio por parte del usuario.
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b) Francia.

El articulo L. 122-5 del Cédigo de la Propiedad Intelectual francés establece la
excepcion de copia privada, exceptuando del mismo a las obras de arte destinadas
a ser utilizadas con fines idénticos a aquéllos para los cuales la obra original fue
creada, a las copias de un programa de ordenador distintas a las copias de
seguridad y las copias de una base de datos electrénica. Asimismo, se sefala que
las excepciones no pueden dafar la explotaciéon normal de la obra ni causar un

dafio injustificado a los intereses legitimos del autor.
La norma francesa, a diferencia de su similar espafiola, no prevé el acceso a la
obra respecto de la cual se va a realizar una copia, por lo que no se genera debate

alguno de la licitud o ilicitud de la fuente que va a ser reproducida.

c) Estados Unidos de América.

Tal como se sefald, los paises de tradicion juridica anglosajona o del Copyright
adoptan una posicion mas flexible en cuanto a las excepciones, siendo que los
derechos concedidos a los autores y titulares del derecho de autor son taxativos,
mientras que las excepciones se rigen bajo el sistema del “Fair Use” o “uso leal”.

En ese sentido, la DigitalMillenium Copyright Act, que implementa los Tratados

Internet de la OMPI, no contiene norma expresa alguna que contemple la

excepcion de copia privada.

2.3La excepcion de copia privada en la legislacion peruana.

En el Perd, el articulo 48° del Decreto Legislativo 822, Ley sobre el Derecho de

Autor, recogi6 la excepcion de la copia privada al establecer lo siguiente:
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“Es licita la copia para uso exclusivamente personal de obras,
interpretaciones o producciones publicadas en grabaciones sonoras o

audiovisuales...”

Asimismo, el articulo 43, literal b), del Decreto Legislativo 822 sefiala que es licito

sin autorizaciéon del autor:

“b) La reproduccién por reprografia® de breves fragmentos o de obras

agotadas, publicadas en forma grafica, para uso exclusivamente personal”.

El articulo 2°, numeral 48, del Decreto Legislativo 822 establece que se debe
entender por uso personal “la reproduccion u otra forma de utilizacién de la obra de
otra persona, en un solo ejemplar, exclusivamente para el propio uso de un
individuo”. Asi, la definicion de “uso personal” que establece la norma contiene
una limitacion al nimero de ejemplares que se esta permitido obtener a efecto de

gue se considere comprendido dentro de la excepcion.

Como se aprecia, la norma peruana considera que la reproduccion de una obra o
produccion, a efecto de que se configure destinada a un uso personal, debe ser
efectuada en un Unico ejemplar, por lo que no se podré realizar varias copias de la
obra o produccién, aun cuando se encuentre fijados en distintos soportes (memoria
del computador, memoria USB, Mp3, disco compacto, etc.). Ello, sin embargo,
trae consigo problemas préacticos, pues para copiar una obra contenida en un disco
compacto o DVD en un dispositivo Mp3, Apple iPod, smartphone, entre otros,
necesariamente tendré que descargar el contenido en mi ordenador, cambiar el

formato, y, posteriormente, fijar el mismo en el nuevo soporte. Entonces, asi

®*Reprografia: El Glosario de la OMPI define a la reproduccion reprografica como todo sistema
0 técnica por los cuales se hacen reproducciones en facsimil de ejemplares escritos y otras
obras gréficas en cualquier tamafio o forma. (OMPI, Glosario de Derecho de Autor y Derechos
Conexos. Ginebra, 1980, p. 229). Asimismo, el numeral 38 del articulo 2° del Decreto
Legislativo 822 sefala que la reproduccion reprografica consiste en la realizacién de copias en
facsimil de ejemplares originales o copias de una obra por medios distintos a la impresion,
como la fotocopia.

En ese sentido, la reprografia consiste en la reproduccion de una obra a través de un proceso
sobre una superficie gréfica a través de tecnologias tales como la fotocopia. No comprende el
almacenamiento digital
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elimine posteriormente la copia fijada en la computadora, ya no se estara en el

supuesto de la norma pues habré obtenido dos ejemplares de la obra.

Otro problema se da en el caso de las fotocopiadoras modernas, las cuales
digitalizan primero un texto, lo almacenan en su memoria y posteriormente
imprimen las copias que se solicita en cualquier momento sin tener que volver a

fotocopiar el texto.

En ese sentido, en los dos supuestos antes mencionados, al realizar la copia de
una obra en dos 0 mas ejemplares, se esta fuera del alcance de la excepcion v,
por lo tanto, se infringiria el derecho patrimonial de reproduccion de los autores y

titulares de la obra o produccion copiada.

Finalmente, el Glosario de la Ley 28131, Ley del Artista Intérpretes y Ejecutante,
establece que la copia privada es “la reproduccion realizada exclusivamente para
uso privado, conforme a la autorizacion prevista por la ley, mediante aparatos o
instrumentos técnicos, no reprogréaficos, de interpretaciones 0 ejecuciones
grabadas en fonogramas, videocasetes o en cualquier otro soporte, siempre que la

copia no sea objeto de utilizacion lucrativa”.

Con ello, la norma peruana excluye del concepto de “copia privada” a las copias
obtenidas a través de aparatos reprograficos como las fotocopiadoras, aun cuando
la reproduccion para uso personal que se realice de un breve fragmento de una

obra expresada graficamente constituye, en estricto, una “copia privada”.

2.4La compensacion por copia privada en la Ley 28131, Ley del Artista

Intérprete y Ejecutante.

Una de las novedades mas interesantes de la Ley 28131, Ley del Artista Intérprete
y Ejecutante, publicada el 19 de diciembre de 2003, fue la introduccion en nuestro

pais de la denominada “remuneracién por copia privada”, mediante la cual se
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pretende compensar a los titulares del Derecho de Autor y derechos conexos por
el “dafio” que les genera el ejercicio de la excepcion de la copia privada
establecida en la Ley sobre el Derecho de Autor. Asi, el articulo 20° de la Ley
28131 establecié el pago de una “remuneracion” aplicada a la fabricacién o
importacion de productos susceptibles de realizar tal acto de explotacion. Al
respecto, la Oficina de Derechos de Autor del INDECOPI (actualmente Comisién
de Derecho de Autor) sostuvo lo siguiente respecto de la remuneraciéon por la
copia privada establecida en la Ley 28131

“En vista que, la reiterada practica de la copia privada, ha producido un
desequilibrio en perjuicio de los titulares del derecho de reproduccion, la ley
N° 28131, ha consagrado una remuneracion por tales copias privadas, con
la finalidad de restaurar tal equilibrio a fin de mantener dicha practica como
una excepcion o limite al derecho de reproduccion en directo beneficio de
los usuarios de las obras, sin dejar por ello de compensar a los titulares del

derecho por el perjuicio que se les causa debido a dicho reiterado uso”®.

En ese sentido, siendo que el ejercicio generalizado de la copia privada causa un
dafno efectivo en los titulares del Derecho de Autor y Derechos Conexos, la
compensacién por dicho acto resarciria en cierta medida dicho perjuicio®’
permitiendo que se pueda restablecer el equilibrio existente entre los intereses de
dichos titulares y el interés de la sociedad en acceder a sus obras y producciones
a través del ejercicio de la excepcion de copia privada. Asi Ricardo Antequera

sostiene que:

“con la masificacion de la copia privada no se cumple, por lo menos, con la
tltima condicion de la regla de los “tres pasos” a que se refiere el

mencionado dispositivo convencional porque, evidentemente, aunque en

®®*Resolucion N° 443-2006/ODA-INDECOPI del 21 de diciembre de 2006.

*’pPreferimos hablar de “dafio” o “perjuicio” en general y no Gnicamente econémico pues
consideramos que la compensacion por copia privada no solamente debe estar vinculado con
el perjuicio econdémico que sufririan los titulares del derecho de autor, sino con la imposibilidad
de ejercer su derecho patrimonial, tanto en su fase positiva (autorizando la copia) o negativa
(prohibiendo la copia).
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algunos supuestos no se atente contra la explotacion normal de la obra, se
causa siempre un perjuicio injustificado a los legitimos intereses del titular
del derecho, y la manera de remediarlo es a través de una remuneracion

compensatoria” .

2.4.1 La Compensacion por Copia Privada en la legislacién comparada

El primer pais que introdujo la figura de la compensacion por copia privada fue
Alemania en el aflo 1965. Posteriormente, las legislaciones sobre Derecho de
Autor de Austria (1980) y Hungria (1982), contemplaron en sus legislaciones la
figura de la compensacién por copia privada de obras impresas y de obras
audiovisuales y grabaciones sonoras. Actualmente la compensacion por copia
privada es aplicada, ademés de los paises mencionados, en Algeria, Andorra,
Argelia, Austria, Bélgica, Bulgaria, Canada, Republica Checa, Croacia, Dinamarca,
Eslovaquia, Espafia, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Holanda, Hungria,
Islandia, Israel, Italia, Japon, Letonia, Lituania, Nigeria, Polonia, Portugal, Rusia,
Suecia y Suiza.

2.4.1.1 La Compensacion por Copia Privada a nivel europeo

La mayoria de los paises europeos, a excepcion del Reino Unido, Irlanda y
Luxemburgo han introducido en sus legislaciones la compensacion por copia

privada.

Asi, la introduccién de esta figura en alguna Directiva Europea tuvo una dura
oposicion de los paises que no poseian una legislacion sobre copia privada,
especialmente de parte del Reino Unido. Finalmente, el 09 de mayo de 2001, la

Unién Europea adoptd la Directiva2001/29/CE sobre armonizacion de ciertos

®ANTEQUERA, Ricardo:
2005 “Las limitaciones y excepciones al Derecho de Autor y los derechos
conexos en el entorno digital”.
En Xl Curso Académico Regional OMPI/SGAE sobre Derecho de Autor y
derechos conexos para paises de América Latina. Asuncion.
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aspectos del Derecho de Autor y derechos conexos en la sociedad de la

informacion (thelnformationSocietyDirective). La Directiva en cuestion permite,

mas no requiere, que los Estados Miembros regulen la copia privada de obras y

producciones protegidas sujeta a una compensacion

La Directiva 2001/29/CEestablece, en su considerando 35, que:

“en determinados casos de excepciones o limitaciones, los titulares de los
derechos deberian recibir una compensacion equitativa para
recompensarles adecuadamente por el uso que se haya hecho de sus

obras o prestaciones protegidas”.

Asimismo, la Directiva Europea establece que:

“debe facultarse a los Estados miembros para establecer una excepcion o
limitacion en relacion con la reprografia”, asi como para que “establezcan
una excepcion o limitacion al derecho de reproduccion en relaciéon con
determinados tipos de reproduccion de material sonoro, visual y

audiovisual para uso privado, mediante una compensacion equitativa”.

Finalmente, el articulo 5,2 de la mencionada Directiva, sefiala que:

“los Estados miembros podran establecer excepciones o limitaciones al
derecho de reproduccion contemplado en el articulo 2 en los siguientes

casos:

a) en relacion con reproducciones sobre papel u otro soporte similar en
las que se utilice una técnica fotogréafica de cualquier tipo u otro proceso
con efectos similares, a excepcion de las partituras, siempre que los

titulares de los derechos reciban una compensaciéon equitativa;
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b) en relaciébn con reproducciones en cualquier soporte efectuadas por
una persona fisica para uso privado y sin fines directa o indirectamente
comerciales, siempre que los titulares de los derechos reciban una

compensacion equitativa (...)".

a) Alemania

El 29 de mayo de 1954 el Tribunal Federal de Justicia emitié una resolucion que
otorgd una compensacion por las grabaciones privadas de obras protegidas.
Dicha decisién tuvo como consecuencia que se estableciera en la Ley Alemana de
Derecho de Autor de 1965 el derecho del autor o titular del derecho de autor a
exigir el pago de una remuneracion al fabricante de los aparatos que posibilitan la

grabacién de emisiones de radiodifusion, en forma sonora o visual®®.

b) Erancia

El Cddigo Francés de Propiedad Intelectual sefiala que los autores, los
productores fonogréaficos y de videogramas y los artistas intérpretes y ejecutantes
tienen derecho a una compensacion por las copias privadas que se efectlen de

sus obras, producciones e interpretaciones.

La compensacion es aplicable a los productos fabricados e importados que puedan
ser utilizados para reproducir con fines privados obras e interpretaciones fijadas

sobre fonogramas o videogramas.

De acuerdo con el Cédigo, la tarifa es aplicable sobre los soportes en blanco
utilizados para las copias de obras y producciones de audio o audiovisuales y esta

es recaudada por las entidades de gestion colectiva.

% | ey Alemana sobre el Derecho de Autor (1965, enmendada en 1998). Versién obtenida de la
pagina web <http://www.iuscomp.org/gla/statutes/UrhG.htm#54>, consultada el 19 de
septiembre de 2011. Traduccion efectuada por la OMPI.
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La Comision de Copia Privada es el organismo competente para determinar la
tarifa de la compensacion por copia privada y esta conformada por un
representante del Estado y representantes de los titulares de derechos, fabricantes

e importadores de soportes grabables y de las asociaciones de consumidores .

Un apunte importante, para la fijacion de la tarifa se debera tener en cuenta el
grado de utilizacion de medidas tecnoldgicas de proteccion y su incidencia sobre

los usos amparados por la excepcién de copia privada.

c) Grecia

En Grecia la compensacion es aplicable respecto de los soportes y equipos de
copia. Asi, por ejemplo, la tarifa es del 6% del precio de los soportes, 4% del
precio de las fotocopias y el papel utilizado en las fotocopias y el 2% del precio de

las computadoras.

d) Espafia

En el caso especifico de la Ley de Propiedad Intelectual espafiola’™, se sefiala lo

siguiente:

“La reproduccion realizada exclusivamente para uso privado, mediante
aparatos o instrumentos técnicos no tipograficos, de obras divulgadas en
forma de libros o publicaciones que a estos efectos se asimilen
reglamentariamente, asi como de fonogramas, videogramas o de otros
soportes sonoros, visuales o audiovisuales, originard una compensacion
equitativa y Unica por cada una de las modalidades de reproduccion

mencionadas, a favor de las personas que se expresan en el parrafo b) 4,

“Articulo L. 311 -5
" Aprobada mediante Real Decreto Legislativo 1/1996 del 12 de abril de 2006, modificada por
la Ley 23/2006 del 07 de julio de 2006.
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dirigida a compensar los derechos de propiedad intelectual que se dejaran
de percibir por razon de la expresada reproduccion. Este derecho sera

irrenunciable para los autores, los artistas intérpretes o ejecutantes”’?.

Asimismo, la Ley N° 23/2006 del 07 de julio de 2006, que modifica la Ley de
Propiedad Intelectual espafiola, establece en su preambulo que se busca
mantener los principios que originan la “debida compensacion” que los fabricantes
e importadores de equipos, aparatos y soportes materiales idéneos para reproducir
obras protegidas deben pagar a los autores y demds titulares de derechos de
propiedad intelectual. En ese sentido, sefiala que la regulaciéon responde a la
necesidad de armonizar los intereses tanto de los titulares de derechos de
propiedad intelectual afectados por la limitaciébn de copia privada, como de los
distribuidores de equipos aparatos y soportes materiales sujetos al pago de la
compensacion por copia privada, y trata de 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.

El nuevo régimen de propiedad intelectual espafiol en materia de copia privada, a
diferencia de la norma peruana, distingue claramente los aparatos y soportes de
reproduccién analégica de los equipos y soportes de reproduccion digital. Asi, en
el caso de los aparatos y soportes de reproduccion analogica, el legislador ha
optado por establecer directamente el importe de la compensacion por copia
privada. En el caso de los equipos y soportes de reproduccion digital, la Ley de
Propiedad Intelectual espafiola ha creado el denominado “canon digital”,

limitdndose a prever el procedimiento.
e) Suecia
En Suecia la tarifa es aplicable respecto de las cintas de audio, videocasetes

regrabables, discos compactos y mini discos. No se aplica respecto de discos

duros.

2 Articulo 25.
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La tarifa es recaudada a los fabricantes e importadores por una entidad de gestion
colectiva denominada COPYSWEDE.

2.4.1.1 La Compensacion por Copia Privada en otros paises

a) Algeria

En Algeria la tarifa es aplicable respecto de soportes en blanco y equipos de
reproduccion. Asimismo, la tarifa es calculada sobre la base del precio de venta de
los soportes en blanco y sobre el valor de los equipos y es fijada por el Ministerio
de Cultura. Finalmente, la recaudacion y distribucion es realizada por la Oficina de

Derecho de Autor.

b) Canada

En el continente americano, Canada introdujo la figura de la compensacion por
copia privada en su Ley sobre el Derecho de Autor (Copyright ActAmendment del

25 de abril de 1997), en la cual se sefiala lo siguiente:

“81.- (1) Subject to and in accordance with this Part (authors, performers
and makers of sound recordings) have a right to receive remuneration
from manufacturers and importers of blank audio recording media in

respect of the reproduction for private use of (...)".

82.- (1) Every person who, for the purpose of trade, manufactures a blank
audio recording medium in Canada of imports a blank audio recording
medium into Canada (a) is liable, subject to subsection (2) and section 86,
to pay a levy to the collecting body on selling or otherwise disposing of

those blank audio recording media in Canada (...)".
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La legislacion canadiense aplica la compensacion por copia privada solamente
para soportes materiales en blanco de audio, como pueden ser los cassettes o los
CD-R, excluyendo de la remuneracién a los soportes audiovisuales (cintas de
video o DVD-R).

c) América Latina

En América Latina la remuneracion compensatoria de copia privada figura, ademas
de en la legislacién peruana, en las leyes de Ecuador’, Paraguay’® y Republica
Dominicana’. Sin embargo, si bien Ecuador ha promulgado también un
reglamento de tarifas y una ley que promueve una entidad Unica de recaudacion
en el afio 2003, ningun pais latinoamericano, a excepcién de Perd, ha hecho

efectivo el cobro de la remuneracion por copia privada.

2.4.2 La Compensacion por Copia Privada en el Peru

El articulo 20 de la Ley 28131, Ley del Artista Intérprete y Ejecutante, establece lo

siguiente:

“Articulo 20°.- Compensacién por copia privada

20.1 La reproduccion realizada exclusivamente para uso privado de
obras, interpretaciones o ejecuciones artisticas en forma de videogramas
o fonogramas, en soportes o materiales susceptibles de contenerlos,
origina el pago de una compensacion por copia privada, a ser distribuida
entre el artista, el autor y el productor del videograma y/o del fonograma,

en la forma y porcentajes que establezca el Reglamento.

"Ley 83 del 19 de mayo de 1998.
"Ley 1328 del 15 de octubre de 1998.

SLey 65-00 del 26 de julio del 2000.
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20.2 La compensacion por copia privada no constituye un tributo. Los
ingresos que se obtengan por dicho concepto se encuentran regulados

por la normatividad tributaria aplicable.

20.3 Estan obligados al pago de esta compensacion el fabricante nacional
asi como el importador de los materiales o soportes idéneos que permitan

la reproduccion a que se refiere el parrafo anterior.

20.4 Estan exceptuados del pago el productor de videograma o
fonograma y la empresa de radiodifusion debidamente autorizados, por
los materiales o soportes de reproduccion de fonogramas y videogramas

destinados a sus actividades.

20.5 La compensacion se determina en funcion de los soportes idoneos,
creados o por crearse, para realizar dicha reproduccion, de acuerdo a lo

establecido en el Reglamento.

20.6 La forma de recaudacion y los demas aspectos no previstos en la

presente Ley se estableceran en el Reglamento”.

Demas esta decir que la aplicacion en nuestro pais de dicha norma generd (y

continda generando) un encendido debate entre las entidades de gestidén colectiva

y los fabricantes e importadores de soportes o materiales utilizados para realizar la

copia de obras o producciones protegidas los cuales son los sujetos obligados al

pago de la compensacién por copia privada, que se ha visto reflejado en los

numerosos procedimientos iniciados ante la Comision de Derecho de Autor del

INDECOPI, e incluso con los usuarios de obras, quienes al final son los que

terminan pagando ésta compensacion diluida en el costo de un disco compacto, un

DVD o un teléfono celular inteligente.

De acuerdo con MihalyFicsor, los principales argumentos en contra de la

compensacion por copia privada son los siguientes:
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Ninguna remuneracién esta justificada porque la copia privada es un

derecho de todos los individuos.

Ninguna remuneracion esta justificada porque la remuneracion en la forma
de “canones” aumenta el precio de los equipos y soportes utilizados para la

copia privada.

Cuando haya medidas tecnoldgicas disponibles y los titulares las apliquen,

ninguna remuneracion esté justificada.

Ninguna remuneracion esta justificada para compensar la “pirateria”’®.

Respecto de lo sefialado por Ficsor habria que hacer algunas precisiones:

En primer lugar, como se sefialé en los puntos precedentes no existe el
denominado “derecho de copia privada”. Lo que existe es una excepcion
gue limita el derecho de exclusiva del titular del derecho de autor o derecho
conexo para oponerse a la reproduccion de su obra para el uso
exclusivamente personal del copista. Ello, desde luego, no genera en el
copista derecho de reproduccion alguno. Por lo tanto, no se puede sefialar
gue exista una afectacion a un derecho inexistente con la introduccién de

una compensacion por dicho acto de explotacion.

En segundo lugar, la compensacion por copia privada desde luego
aumentara el precio de los soportes susceptibles de reproducir obras y
producciones audiovisuales y fonograficas, pues se busca generar que las
personas que realicen copias para su uso exclusivamente personal
compensen por dicho acto de explotacion a los titulares respectivos, lo cual

Gnicamente se lograra al momento de que se adquiera el soporte, pues

"*FICSOR, Mihaly: op cit.
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resulta imposible que se realice el pago de la compensacion cada vez que

dichas personas realicen un acto efectivo de reproduccion.

- El tercer punto abordado por Ficsor resulta interesante pues refleja el
conflicto existente entre la inclusion de medidas tecnolégicas de proteccion
y el pago de la compensacion por copia privada, lo cual sera analizado en

el capitulo tercero del presente trabajo.

- Finalmente, debe quedar establecido que la compensacién por copia
privada no se encuentra relacionada con la pérdida que genera en los
titulares respectivos las infracciones al derecho de autor, sea a través de la
pirateria como a través de la puesta a disposicion de sus producciones a
través de Internet. Lo que se busca con la compensacion por copia privada
es disminuir el dafio generado a los titulares del derecho de autor y
derechos conexos por el ejercicio licito de una excepcion establecida en

una norma.

Resulta interesante lo sefialado por el jurista Eduardo de Freitas quien sostiene
gue “la industria fonografica se ha manifestado contraria al reconocimiento, en las
leyes, de la Remuneracién Compensatoria por la Copia Privada. En ese sentido,
sefiala el autor argentino que la industria fonografica sostiene que “si la copia
privada ha adquirido caracteristicas que impiden que sea considerada como una
excepcion al derecho exclusivo, entonces debe retornar a la esfera de los
derechos exclusivos, posibilitando a los titulares el licenciamiento de la misma”.
Concluye el mencionado autor que “resulta dificil imaginarse como se puede
ejercitar, en la practica, el licenciamiento de la copia privada, pero los productores
de fonogramas apuntan a las fijaciones domésticas, realizadas a partir del acceso
a los fonogramas, mediante Internet”. Asi, concluye que “los productores
entienden que puede ser licenciada mediante la utilizacion de dispositivos
tecnolégicos, como la encriptacion de los fonogramas, inserciébn de claves de

acceso y otros procedimientos (...)""".

""De Freitas, Eduardo:
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a) Naturaleza juridica.

Tal como ha sefialado el INDECOPI, la compensacién por copia privada no tiene
un caréacter punitivo sino compensatorio por el ejercicio de la excepcion prevista en
el articulo 48° del Decreto Legislativo 822 y su incumplimiento constituye una
infraccion a la legislacion de acuerdo a lo establecido en el articulo 183° del

Decreto Legislativo 822,

Ahora bien, la Oficina de Derechos de Autor del INDECOPI sefial6 que la Ley
28131 ha reconocido a los titulares del Derecho de Autor y derechos conexos
derechos de simple remuneracion, uno de los cuales seria la compensacion por la
copia privada’. En ese sentido, la Oficina sefialé que el articulo 20° de la Ley
28131 modificé el articulo 48° del Decreto Legislativo 822 correspondiente a la
excepcion de copia para uso personal. En ese sentido, la Oficina sefialé lo

siguiente:

“(...) la Oficina debe sefialar que al reconocer el articulo 20° de la Ley
28131 la remuneracion por copia privada a favor de los titulares del derecho
de autor y derechos conexos, dicho articulo ha modificado el articulo 48° del
decreto legislativo 822, estableciendo como un requisito adicional para el
ejercicio de tal excepcion, que los soportes empleados para efectuar dichas
copias personales hubieran previamente abonado por parte de sus

fabricantes e importadores la remuneracion por copia privada”.

La Sala de Propiedad Intelectual del INDECOPI por su parte sostiene que lo
dispuesto en el articulo 20° de la Ley 28131 no modifica lo establecido en el

2006 “Los derechos patrimoniales en el entorno digital”.
En: Anuario Andino de Derechos Intelectuales, Afo Ill, N° 3, Lima, p. 148-149.

8Resolucion N° 443-2006/0ODA-INDECOPI del 21 de diciembre de 2006.

lbid.
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articulo 48° del Decreto Legislativo 822, toda vez que regulan supuestos de hecho
distintos. Asi sefiala que:

“(...) el ejercicio de la copia privada no esta condicionado al pago de la
remuneracion correspondiente. Aceptar lo contrario implicaria recortar una
excepcion al Derecho de Autor que, si bien debe interpretarse de manera

restrictiva, esta expresamente reconocida en el Decreto Legislativo 822”.

Este es un punto sin duda importante. ¢Se modifico o no el articulo 48° del
Decreto Legislativo 822 con la entrada en vigencia de la compensacion por copia

privada contenida en el articulo 20° de la Ley 281317

Coincidimos con la Sala de Propiedad Intelectual del INDECOPI. La introduccion
de la compensacion por copia privada en nuestra legislacion no modifico la
excepcion de copia privada, por lo que ésta no dejo de ser libre para estar sujeta al

pago de una remuneracion a efecto de ser considerada licita.

En efecto, la remuneracion por copia privada, como se verd mas adelante, la
termina abonando todo aquel que realice la compra de un soporte susceptible de
reproducir una obra o produccion protegida, independientemente si realiza o no
dicho acto de explotacion, y busca compensar a los titulares de derechos por el

perjuicio causado por el ejercicio de la excepcion.

Si consideramos ilicita la copia privada efectuada en soportes respecto de los
cuales no se ha abonado la correspondiente compensacion, tal cual sefala la
Comisién de Derecho de Autor, significaria que quien adquiere soportes en blanco
del extranjero y realiza una copia privada en territorio peruano estaria cometiendo

una infraccion a la legislacion sobre el Derecho de Autor.

En efecto, ¢,qué sucederia si compro un equipo en el extranjero y realizé una copia
para mi uso exclusivamente personal en el mismo cumpliendo lo establecido en la

norma respecto de la excepcién de copia privada? Es mas, ¢Qué pasaria en el

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

supuesto en que el importador o el fabricante no ha pagado la correspondiente
remuneracion? y, finalmente, ¢ Qué pasaria en el supuesto que la copia privada la
realice respecto de obras y producciones que no estdn asociados a entidad de

gestion colectiva alguna?

Consideramos por ello no se puede condicionar el ejercicio de una excepcion al
pago que debe realizar una tercera persona, en este caso el fabricante o el
importador, por lo que a nuestro entender la excepcién de copia privada continda
rigiendose en los términos establecidos en el articulo 48° del Decreto Legislativo
822, sin que esta norma haya sufrido modificacion alguna. Tampoco puede
condicionarse el ejercicio de la excepcién de copia privada a que ésta se realice en
soportes adquiridos en territorio nacional, siendo que incluso la norma no ha

considerado dicho supuesto.

Es por ello que el articulo 20° de la Ley 28131 no hace referencia a una
“remuneracion equitativa”, sino a una “compensacion equitativa”, de manera similar
a lo establecido en la Directiva Europea sobre Derecho de Autor en la Sociedad de
la Informacion, siendo que se busca “compensar” a los titulares respectivos por las
regalias dejadas de percibir debido a las copias realizadas de sus producciones y
no a remunerarlos por dicho hecho, pues en este Ultimo caso debe existir una
vinculacion entre la remuneracién solicitada y la explotacién efectiva de la obra o

produccion.

En lo que no coincidimos con la Sala de Propiedad Intelectual es en el hecho de
gue dicha instancia sefiala que el pago de la remuneracion recorta (el ejercicio) de
una excepcion pues, como se ha visto en los puntos precedentes, existen las

excepciones sujetos al pago de una remuneracion, como es el caso de la parodia.

b) Los sujetos intervinientes.

De conformidad con el articulo 20, numeral 20.1 de la Ley 28131, los acreedores

de la remuneracion por copia privada son los artistas, autores y los productores de
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fonogramas y videogramas. Es decir, los que se benefician de la compensacion
por copia privada son los titulares del Derecho de Autor y derechos conexos
perjudicados por la copia privada que realicen los usuarios de sus obras y

producciones.

Sin embargo, no son los titulares quienes asumen directamente la recaudacion de
la remuneracion por copia privada. En efecto, la Ley28131 ha establecido que
seran las entidades de gestion colectiva las encargadas de la recaudacion de la
remuneracion por copia privada. Es decir, en el caso peruano las entidades de
gestion colectiva encargadas de realizar la recaudacion por copia privada son: la
Asociacion Peruana de Autores y Compositores —APDAYC-, la Unién Peruana de
Productores Fonogréaficos “-UNIMPRO-, la Entidad de Gestion de Derechos de los
Productores Audiovisuales -EGEDA PERU-, la Asociacion Nacional de Artistas
Intérpretes y Ejecutantes —ANAIE- y la Asociacion Peruana de Artistas Visuales —
APSAV-. A ellas habr4 que sumar dentro de poco las recientes entidades de
gestion colectiva autorizadas por la Direccion de Derecho de Autor del INDECOPI,
siendo éstas la Sociedad Nacional de Intérpretes y Ejecutantes Musicales —
SONIEM- e INTERARTIS, esta ultima representante de los artistas e intérpretes

audiovisuales.

Por otro lado, de acuerdo con el numeral 20.3 de dicha norma, los deudores de la
obligacion son el fabricante nacional asi como el importador de los materiales y
soportes idéneos que permitan la reproduccion de fonogramas y videogramas. En
ese sentido, estaran obligados al pago de la compensacién por copia privada los
fabricantes e importadores de discos compactos, DVD's, cassettes, grabadores de
sonido y video, USB’s, MP3, Celulares con capacidad para reproducir musica y

video, computadoras personales, entre otros.

Finalmente, de conformidad con lo establecido en el articulo 9° del Reglamento de

la Ley 28131%°, el monto de la remuneracion por copia privada seré establecido de

8 Aprobado mediante Decreto Supremo N° 058-2004-PCM.
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comun acuerdo por las entidades de gestion colectiva y la misma debe ser
compartida entre los autores, los artistas intérpretes y ejecutantes, los productores
fonogréficos y los productores audiovisuales®’. Asi, a la fecha, las entidades de

gestion colectiva peruanas han acordado el siguiente tarifario:

SOPORTE TARIFA
Materiales o soportes digitales de
reproduccion sonora

CD - Audio R S/.0.11
CD — Audio RW S/.0.11
Minidisc S/.0.11

Materiales o soportes digitales de
reproduccién visual o audiovisual

DVD - R/RW 4.76 GB S/. 0.22
DVD — R/RW 3.95 GB S/.0.22
DVD — R/RW 4.76 GB S/.0.22
DVD — RAM 2.60 GB S/.0.22
DVD — RAM 4.70 GB S/.0.22
DVD — RAM 5.20 GB S/. 0.22
DVD — RAM 5.20 GB S/. 0.22
DVD — RAM 9.40 GB S/.0.22
Materiales analdgicos de reproduccion
sonora

Casete de audio hasta 60 minutos S/. 0.11
Casete de audio hasta 90 minutos S/.0.11

Materiales analdgicos de reproduccion
visual o audiovisual

Casete audio visual hasta 60 minutos S/.0.22
Casete audio visual hasta 90 minutos S/.0.22
Reproductores
Reproductor de audio con memoria interna 10%
tipo MP3 y similares
Reproductor audio visual con memoria 10%
interna tipo mp4 y similares =
Teléfonos celulares multimedia Tarifa
Teléfono mévil inaldmbrico 3%
Dispositivos de almacenamiento
Dispositivo de almacenamiento interno 3%
Dispositivo de almacenamiento externo 3%
Memoria USB 3%
Tarjeta expandible para dispositivos 3%

moviles

81E| 15 de octubre de 2004, las entidades de gestién colectiva Asociacion Peruana de Autores y
Compositores —~APDAYC-, Unién Peruana de Productores Fonograficos -UNIMPRO-, Entidad
de Gestién de Derechos de los Productores Audiovisuales -EGEDA PERU- y la Asociacion
Nacional de Artistas Intérpretes y Ejecutantes —ANAIE- publicaron en el diario oficial “El
Peruano” y en el diario “La Republica”, las tarifas correspondientes a la compensacién por
copia privada.

®Fuente: Pagina web de la Unién Peruana de Productores Fonograficos —UNIMPRO-
<http://www.unimpro.org/archivos/tarifario_copia_privada.pdf>, consultada el 23 de septiembre
de 2011.
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Las entidades de gestion colectiva deben observar al momento de fijar las tarifas
correspondientes el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 153°, literal €), del
Decreto Legislativo 822, esto es que las tarifas fijadas deben ser razonables y
equitativas, las cuales deberan aplicar el principio de la remuneracion proporcional
a los ingresos obtenidos con laexplotacion de dicho repertorio. Si bien no es el
propésito de este trabajo el analizar las tarifas establecidas por las sociedades de
gestion colectiva respecto de la compensacion por copia privada, debemos sefialar
gue éste es uno de los puntos mas controvertidos de la aplicacion de la misma en

nuestro pais.

En efecto, como poder determinar una tarifa aplicando principios de remuneracion
proporcional y que las mismas sean razonables y equitativas a la explotacion de
las obras y producciones cuando éstas aun no han sido reproducidas y, es mas, no
se sabe si efectivamente se producird dicho acto de reproduccion por parte de los
que adquieren los soportes. En ese sentido, podriamos sefialar que la aplicacion
del articulo 153°, literal e, del Decreto Legislativo 822 a las tarifas relativas a la
compensacion por copia privada parece no ser efectiva pues dicha norma fue
redactada teniendo en consideracion la explotacion real de obras y producciones

protegidas.

Finalmente, en aplicacion de las tarifas antes sefialadas, las entidades de gestion
colectiva peruanas recaudaron en el afio 2008 la suma de S/. 258 424, 35y en el
afio 2009 la suma de S/. 175 196,29%. Sin embargo, existe gran renuencia de
parte de los obligados al pago, lo que se refleja en las denuncias interpuestas por
dichas entidades, representadas por UNIMPRO, ante la Comision de Derecho de
Autor desde el afio 2007.

Asi, en la Memoria Institucional de UNIMPRO correspondiente al afio 2008, dicha

entidad de gestion colectiva sefialaba lo siguiente:

8De acuerdo con lo sefialado en la Memoria 2009 de la Unién Peruana de Productores
Fonogréaficos -UNIMPRO-.
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“Los resultados de la recaudacion de la Compensacion de Copia Privada,
desafortunadamente se han visto mermados, ante la negativa de los
importadores al pago de este derecho, toda vez que aprovechando la
imposibilidad de apoyo efectivo del INDECOPI, que por deficiencias en la
legislacién de la materia, resolvio no sancionar las infracciones a la ley,
situacion que origin6 que importantes obligados al pago de la

compensacion dejaran de cumplir con dicho canon”®.

A pesar de ello, la morosidad que report6 UNIMPRO en el afio 2008 por la
compensacion por copia privada ascendié Unicamente al 0.77% de lo facturado, es
decir, a un total de S/. 27 985,98%.

Para el afio 2009, UNIMPRO sefiald respecto de la considerable baja en la

recaudacion por copia privada para ese afio lo siguiente:

“El caso de la compensacion por Copia Privada, es el tema de mayor
preocupacion por los ingresos reportados y que ha venido a menos, ante
los infructuosos resultados de las gestiones y acciones de orden legal,
dado que la autoridad competente en sus resoluciones de primera y
segunda instancia solo amonestan a los infractores, lo cual consideramos
una carta abierta a la proliferacion de importaciones de soportes afectos a
la copia privada, sin pagos de derechos. Asimismo, se presentaron
problemas exdgenos que complicaron el registro de las tarifas de copia
privada a los soportes digitales®®, lo cual, también result6 siendo la

8Fuente: <http://www.unimpro.org/archivos/8691Memoria%202008.pdf>, consultada el 30 de
junio de 2012.

%bid loc cit.

®En el afio 2009, la Direccion de Derecho de Autor del INDECOPI denegé el registro del
tarifario de la compensacion por copia privada para soportes digitales debido a que el mismo
fue aprobado de forma irregular por la Asociacién Nacional de Artistas Intérpretes y Ejecutantes
—ANAIE- y por la Entidad de Gestion de Derechos de los Productores Audiovisuales ~-EGEDA
PERU.
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anuencia a la importacion de productos y materiales susceptibles de
grabar contenidos protegidos, sin que exista accién de oficio®”, para evitar
la permanente comision de infracciones de los importadores de estos
productos. Si bien el resultado reflej6 que solo se alcanzé el 49% de los
ingresos presupuestados, tenemos claro, las graves dificultades

presentadas en el desarrollo de esta gestion”®®.

c) Objeto de la obligacion.

De acuerdo a lo sefalado por el INDECOPI, la remuneracion por la copia privada

retribuye la posibilidad sea o no hecha efectiva de realizar copias privadas.

La obligacién se genera, respecto de los fabricantes de soportes susceptibles de
fijar una obra o produccién protegida, en el momento en que se produce la
transmision de propiedad de dichos soportes y, en el caso de los importadores,
con la importacion definitiva de los mismos. Demas estéa decir que el monto de la
compensacion por copia privada se diluye en el costo de los soportes gravados en

el mercado.

Es decir, la compensacion por copia privada la asumen, a través del costo de los
soportes, tanto aquellos que van a realizar reproducciones de obras y
producciones protegidas por el Derecho de Autor y los derechos conexos, como
aquellos que no van a realizar dichos actos de explotacion, como puede ser la

reproduccion de archivos personales, de trabajo o de estudio.

Al respecto, Oscar Montezuma sostiene lo siguiente:

%S bien en el afio 2007 la entonces Oficina de Derechos de Autor del INDECOPI inici6 dos
denuncias de oficio, a partir del afio 2008 la Comision de Derecho de Autor no actué de oficio
en este ambito.

8BFyente: <http://www.unimpro.org/archivos/9959Memoria%202009.pdf>, consultada el 30 de
junio de 2012.
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“Los principales cuestionamientos impuestos al sistema de remuneracion
por copia privada se centran en el encarecimiento de las nuevas
tecnologias a través del establecimiento de un criterio arbitrario segun el
cual se asume que toda persona que compra un disco compacto en
blanco o un dispositivo electrénico lo utilizara para la realizacion de copias
privadas de materiales protegidos por derecho de autor lo cual no es
exacto. En efecto, no toda persona que adquiere discos en blanco lo
hace para comercializar ilegalmente obras protegidas por derechos de
autor, muchos de ellos lo utilizan para realizar copias de resguardo de
archivos personales porque no deberian encontrarse sujetos al pago del

canon”®.

Si bien el autor precitado hace referencia a que la compensacion por copia privada
alcanzaria a aquellas personas que van a comercializar ilegalmente obras y
producciones protegidas, lo cual no es cierto porque se limita a aquellas copias
para uso exclusivamente personal, coincidimos con éste cuando sefiala que
muchas personas que adquieren soportes en blanco lo hacen para grabar sus
archivos personales, por lo que no deberian en estricto encontrarse sujetos al pago

del canon.

El problema desde luego esta en determinar quién va a comprar un disco para
reproducir obras o producciones protegidas y quién lo adquiere para realizar
reproducciones de archivos personales o de producciones no protegidas. Lo
mismo se aplica para memorias, computadoras o teléfonos celulares, en los cuales
los usuarios podrian no realizar jamas la reproduccion de obra o produccién
protegida alguna y, sin embargo, haber compensado a los titulares de los derechos

por un perjuicio inexistente.

¥MONTEZUMA, Oscar:
2005 “El futuro de los derechos de autor en entornos digitales”
Tesis para optar el titulo de abogado. Pontificia Universidad
Catodlica del Pera. Lima, p. 272.
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Consideramos gque si bien no todo aquel que adquiere soportes y aparatos idéneos
para realizar copias personales de obras y producciones protegidas va a efectuar
necesariamente dicho acto de explotacion, la compensacion por copia privada es
un mecanismo interesante para atenuar el dafio generado por el ejercicio de dicha
excepcion a los titulares del derecho de autor. De hecho, si bien existen muchas
criticas a la compensacion por copia privada, no se han planteado muchas
alternativas (practicamente ninguna) para no afectar en exceso el derecho de los

titulares al derecho de autor por el ejercicio generalizado de la copia privada.

Asimismo, observamos coOmo se publicitan intensivamente avances tecnoldgicos
en equipos que promueven las descargas de obras y producciones protegidas a
efecto de que sus usuarios puedan tener a disposicion los mismos en gran
cantidad generando con ello ingresos a los productores y a los importadores de
éstos y practicamente ningun beneficio econdémico a los titulares del derecho de

autor y derechos conexos.

Lo ideal entonces es identificar, en la medida de lo posible, a aquellos destinatarios
a los que van dirigidos los equipos producidos o importados. Si sus adquirentes
estan identificados como no usuarios de obras y producciones protegidas por el
derecho de autor y los derechos conexos, entonces no se debe aplicar la
compensacion por copia privada establecida en la norma. Es decir, si la
importacion de discos compactos, celulares, Apple iPads u otros los realiza una
persona juridica para el uso habitual de la misma, lo cual obviamente excluye la
copia privada de obras y producciones, entonces el fabricante o el importador no
deberia abonar compensacioén alguna, pues es claro que el destino de sus
productos no estara destinado al ejercicio de la excepcién bajo andlisis por

privados.

El problema es que la Ley 28131 no ha desarrollado alternativas para exceptuar
del pago de la compensacién por copia privada a aquellos que razonablemente no

van a realizar dicha copia, pues, como se vera en el siguiente punto, Unicamente
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se encuentran exceptuados del pago el productor de videogramas y/o fonogramas
y las empresas de radiodifusion.

d) Excepciones al pago de la obligacion.

De acuerdo con lo establecido en la Ley 28131, se encuentran exceptuados del
pago de la remuneracion por copia privada el productor de videogramasy/o
fonogramas y la empresa de radiodifusion debidamente autorizados, por los
materiales o soportes de reproduccion de fonogramas y videogramas destinados a

sus actividades.

e) Infraccion alaLey.

El articulo 50° de la Ley N° 28131 establece lo siguiente:

“Constituye infraccion la transgresion, por accion u omision, de cualquiera
de las disposiciones de la presente Ley, asi como de los tratados o

convenios a que sobre la materia se ha obligado el Peru (...)".

La Comisién de Derecho de Autor del INDECOPI es la autoridad competente para
sancionar las infracciones a la legislacion nacional sobre el Derecho de Autor y
derechos conexos. En ese sentido, corresponde a dicho 6rgano conocer en sede

administrativa las infracciones a la Ley 28131.

Ahora bien, la infracciébn se configura cuando el fabricante o el importador de
soportes idéneos para realizar copias privadas de fonogramas y videogramas se
niega a pagar la correspondiente remuneracion. En ese sentido, el INDECOPI ha
sefialado que para que se configure la negativa de pago por parte del fabricante o
el importador es necesario que las entidades de gestidén colectiva hayan intimado

en mora al mismo.
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2.4.3 Jurisprudencia

a) “Caso Sociedad General de Autores y Editores de Espafia (SGAE) —
Padawan”.

La Entidad de Gestion de Derechos de los Autores y Editores de Espafia —SGAE-
interpuso una demanda contra la entidad denominada PADAWAN S.L. la cual
comercializa CD-R, CD-RW, DVD-R y aparatos mp3 a efecto de reclamar el pago
de la correspondiente compensacion por copia privada por los soportes

comercializados por dicha empresa.

La empresa PADAWAN S.L. se opuso al pago de la compensacion por copia
privada al considerar que el mismo no consideraba el uso privado, comercial o
profesional al que se pudiese destinar los soportes antes referidos. Sin embargo,

fue condenada en primera instancia al pago de 16 759, 25 euros.

La Audiencia Provincial de Barcelona que conoce en segunda instancia solicita al
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea una opinion respecto de qué
criterios deben tomarse en cuenta para determinar el importe y el sistema de

percepcion de la compensacion por copia privada.

Asi, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea sostuvo que “la
compensacion equitativa debe considerarse la contrapartida del perjuicio sufrido
por el autor tras la reproducciébn no autorizada de su obra protegida. Por
consiguiente, dicho perjuicio constituye el criterio basico para calcular su

importe”®.

Asimismo, el Tribunal sefiala que“la Directiva prevé que se mantenga un justo

equilibrio entre los titulares de los derechos y los usuarios de prestaciones

YFyente:
<http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d5357b0ebb095044
43aec5d818ecac42eb.e34KaxiLc3eQc40LaxgMbN4Oa3aTe0?text=&docid=83635&pagelndex=
0&doclang=ES&mode=doc&dir=&occ=first&part=1&cid=2436056>, consultada el 29 de junio de
2012.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis



http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d5357b0ebb09504443aec5d818ecac42eb.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN4Oa3aTe0?text=&docid=83635&pageIndex=0&doclang=ES&mode=doc&dir=&occ=first&part=1&cid=2436056�
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d5357b0ebb09504443aec5d818ecac42eb.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN4Oa3aTe0?text=&docid=83635&pageIndex=0&doclang=ES&mode=doc&dir=&occ=first&part=1&cid=2436056�
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f130d5357b0ebb09504443aec5d818ecac42eb.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN4Oa3aTe0?text=&docid=83635&pageIndex=0&doclang=ES&mode=doc&dir=&occ=first&part=1&cid=2436056�

PONTIFICIA

TESIS PUCP 32-}‘65;_'}?;?‘“0

DEL PERU

protegidas. Por lo tanto, la persona que realiza tal reproduccién para su uso
privado es quien, en principio, debe reparar el perjuicio, financiando Ila

compensacion que se abonara al titular”.

Finalmente, el Tribunal de la Comunidad Europea reconocio el derecho a recaudar
dinero para compensar a los autores, pero sefiala que la aplicacion indiscriminada
del canon en relacién con todo tipo de equipos, aparatos, soportes de reproduccion
digital, incluido el supuesto de que éstos sean adquiridos por personas distintas de
las persona fisicas para fines manifiestamente ajenos a la copia privada, no resulta

conforme con la Directiva Europea sobre Derecho de Autor.

Cabe sefialar que en el caso concreto la demandada Padawan S.L. demostré que

sus clientes no eran particulares, sino personas juridicas

En ese sentido, el Tribunal de la Audiencia Provincial de Barcelona sefiald lo

siguiente:

“Al margen de si las tarifas responden al “justo equilibrio” porque
pretendan compensar Unicamente la copia privada y no eventuales
defraudaciones a los derechos de propiedad intelectual, tan solo esta
justificado el devengo del canon sobre los soportes digitales vendidos o
puestos a disposicion de particulares, que presumiblemente vayan a ser
destinados a un uso privado, y no a una actividad profesional. No tiene
sentido repercutir sobre una empresa o un profesional la financiacién de
la “compensacion equitativa” por copia privada, al adquirir soportes
digitales para su actividad empresarial o profesional.

Si bien, con anterioridad a la era digital, tenia cierto sentido que la
aplicacion del canon recayera sobre los medios de grabacién analdgica
conocidos, principalmente cintas de casete o videos, pues, en su gran
mayoria, iban destinados a la copia privada, ahora los soportes digitales
no soélo sirven a esta finalidad, sino que, de forma generalizada,

constituyen instrumentos de trabajo destinados a almacenar documentos
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propios, comerciales, empresariales o profesionales, ajenos a la copia
privada de obras protegidas por derechos de propiedad industrial (sic). Un
gravamen indiscriminado de todos estos soportes resulta injusto, pues no
responde a la justificacion originaria de la “compensacion equitativa” que
es exclusivamente paliar el perjuicio generado por la excepcion de copia

privada”®".

A raiz de lo sefalado, el Tribunal de la Audiencia Provincial de Barcelona revocd la

resolucion de primera instancia en favor de Padawan S.L.

La sentencia de este caso resulta sumamente interesante pues sefiala que la
imposicion de la compensacion por copia privada debe recaer precisamente en
aquellos equipos que permiten realizar dicho acto de explotacion y no respecto de
aquellos destinados a otro tipo de usos. Asi, se debera diferenciar entre los
dispositivos orientados al uso profesional de los destinados al uso personal, lo cual
resulta complicado en muchos casos, pero que guarda relaciébn con el “justo

equilibrio” que respalda el pago de la compensacién por copia privada.

b) Caso “INDECOPI — Compudiskett S.R.L.”

La Oficina de Derechos de Autor del INDECOPI (actual Comisién de Derecho de
Autor) inicio de oficio una denuncia administrativa contra la empresa Compudiskett
S.R.L. por infraccion al articulo 20° de la Ley 28131, al haber importado discos
Opticos en los que se puede reproducir producciones fonograficas y audiovisuales

y negarse al pago de la compensacion por copia privada.

Mediante Resolucion N° 439-2006/ODA-INDECOPI, la Oficina declar6é fundada la
denuncia iniciada de oficio por incumplir el pago de la compensacion por copia

privada establecido en el articulo 20° de la Ley 28131, sancionando a la

Fuente: <http://portaljuridico.lexnova.es/jurisprudencia/JURIDICO/53649/sentencia-ap-
barcelona-89-2011-de-2-de-marzo-propiedad-intelectual-canon-digital-a-las-compras>,
consultada el 29 de junio de 2012.
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denunciada con una multa de 10 UIT y el pago de la reparacién de omisiones a
favor de las entidades de gestion colectiva representadas por la Union Peruana de
Productores Fonogréaficos —-UNIMPRO-.

La Sala de Propiedad Intelectual confirmo la resolucién emitida por la Oficina pues
consider6é que Compudiskett S.R.L. se neg6 al pago de la compensacién por copia
privada a pesar de haber sido debidamente intimada en mora. Sin embargo, la
Sala sefial6 que no se podia sancionar a la denunciada debido a que no se habia
emitido norma con rango legal o reglamentario que establezca los pardmetros de

graduacion de las sanciones por infraccion a la Ley 28131.

En efecto, el articulo 50.2 de la Ley 28131 establece que su Reglamento
establecera los tipos de sanciones y la escala de multas. Por su parte, el
Reglamento de la Ley 28131 autoriza al INDECOPI a regular las infracciones y
sanciones de su competencia. Sin embargo, a la fecha, no se ha regulado sobre
las sanciones que corresponderia aplicar en materia de omision al pago de la
compensacion por copia privada, por lo que en la actualidad el INDECOPI
Unicamente puede pronunciarse respecto de la infracciébn, mas no sancionar al

infractor.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP | gz_}\gﬁgﬁmo

DEL PERU

CAPITULO TERCERO

CONFRONTACION ENTRE LAS MEDIDAS TECNOLOGICAS DE
PROTECCION Y LA EXCEPCION DE COPIA PRIVADA

3.1 Relacion entre las Medidas Tecnoldgicas de Proteccién y el
ejercicio de la excepcién de copia privada.

Tal y como se sefialé en los puntos precedentes, los usuarios de producciones
fonogréficas y audiovisuales se encuentran facultados para realizar reproducciones
de las mismas para su uso exclusivamente personal en la medida que dichas
copias no afecten los usos honrados, aun cuando no se genera en los usuarios

derecho alguno.

Es decir, el derecho exclusivo de los autores y titulares del derecho de autor se ve
limitado legalmente en beneficio de la sociedad, por lo que los mismos no podrian
oponerse a que se realicen copias para uso exclusivamente personal de sus obras
y producciones si es que dicho acto de explotacion cumple con lo establecido en la

ley y en los convenios internacionales sobre la materia.

Asimismo, las legislaciones de algunos paises, entre ellos la del Perd, ha
reconocido la figura de la “compensacion por copia privada”, mediante la cual se
retribuye a los titulares del derecho de autor y derechos conexos por el perjuicio
generado debido al ejercicio de la excepcién de copia privada. Es decir, la
compensacion por copia privada busca minimizar el dafio derivado del ejercicio de
una actividad licita y no el causado por actos ilicitos como lo son la “pirateria” y la

puesta a disposicion sin autorizacién de obras en Internet.
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En ese sentido, mas alla de la discusion existente sobre el monto que
correspondera abonar a los fabricantes e importadores de soportes susceptibles
de reproducir obras y producciones protegidas por el Derecho de Autor y los
derechos conexos, lo cierto es que el mismo al final es asumido por quienes
adquieren dichos productos a través del precio pagado, aun cuando no realicen

posteriormente copia de obra o produccion protegida alguna.

En efecto, en nuestro pais el pago de la compensacién por copia privada no
distingue si la persona que adquiere un soporte en blanco efectivamente va a
realizar en el mismo la reproduccién de obras y producciones protegidas, por lo
que basta con adquirir dicho producto para compensar a autores, productores
fonogréficos, productores audiovisuales, entre otros, aun cuando no se les cause

dafio efectivo alguno.

Asi pues, cada vez que se adquiera, por ejemplo, un disco compacto en blanco o
un dispositivo USB se estda compensando a los titulares del derecho de autor y
derechos conexos por las obras y producciones fonograficas y audiovisuales que
reproduciré en el soporte adquirido. Ello desde luego suponiendo que en nuestro
pais cada fabricante e importador de dichos soportes abone la referida

compensacion, lo cual no siempre es asi.

Sin embargo, desde la década de los noventa la industria del entretenimiento ha
introducido en los soportes que contienen producciones fonogréficas y
audiovisuales medidas tecnolégicas de proteccién que impiden el copiado de las

mismas, aun sin hacer referencia de ello en sus productos.

A manera de ejemplo, los ejemplares del fonograma denominado “Be herenow” de
la banda de rock britanica “Oasis”, cuyo productor es EMI Music®, cuenta con una
medida tecnoldgica de proteccion que impide su reproduccion, a pesar de que no

sefala dicho hecho en ninguna parte del mismo, por lo que un admirador de dicha

%Un ejemplar de dicho soporte forma parte de la coleccién personal del autor del presente
trabajo, por lo que a dicha fuente se remite.
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banda podria adquirirlo sin estar informado de que no podra realizar una copia
personal de dicha produccién®.

Esto desde luego genera que a los usuarios les sea dificil beneficiarse de la
excepcion de copia privada respecto de las producciones protegidas por medidas
anticopia, por lo cual los titulares del derecho de autor, ain cuando legalmente no
podrian oponerse a la realizacién de una reproducciéon para su uso exclusivamente

personal de su obra o produccion, impiden la efectiva realizacion de la misma.

La razon esgrimida, si bien es cierto comprende el dafio generado por las copias
gue se realizan para uso personal, se debe también a las reproducciones ilicitas de
producciones fonograficas y audiovisuales (pirateria)® y también, por supuesto, la
puesta a disposicion de las mismas sin autorizacion a través de Internet. En ese

sentido, se sefiala que la introducciéon de medidas tecnolbégicas de proteccion

*Al respecto, Von Lohman sostiene lo siguiente:

“Copy-protected” CDs and digital rights management (DRM) for online music illustrate
the collision between fair use and the DMCA in the music world. Although major labels
abandoned CD copy-protection after the Sony-BMG “rootkit” scandal in late-2005,
more than 15 million copy-protected CDs were distributed.

Such CD copy-protection technologies interfered with the fair use expectations of
music fans by inhibiting the transfer of music from CD to iPods or other MP3 players—
despite the fact that making an MP3 copy of a CD for personal use qualifies as a fair
use. Other fair uses impaired by copy-protection technologies include making “mix
CDs” or making copies of a CD for the office or car. Unfortunately, companies that
distribute tools to “repair” these dysfunctional CDs, restoring to consumers their fair
use privileges, run the risk of lawsuits under the DMCA'’s ban on circumvention tools
and technologies.

Until 2007, authorized digital music download services also utilized DRM systems that
frustrated fair use expectations, and technical restrictions remain common for
subscription services.And even after music download retailers like iTunes and
Amazon.com gave up DRM, consumers who had purchased DRM-restricted files in
the past continued to have difficulties as vendors like Walmart shut down the
“authentication servers” without which DRM-restricted files could not be transferred to
new computers.42 In other words, rather than prevent piracy, these DRM restrictions
have hurt legitimate customers long after they purchased the songs”.Fuente
<https://www.eff.org/sites/default/files/eff-unintended-consequences-12-years 0.pdf>,
consultado el 23 de junio de 2012.

%Para conocer el impacto de la pirateria en la industria fonogréfica, audiovisual y de software,
se puede consultar los reportes puestos a disposicion por la International IntellectualProperty
Alliance —IIPA- en la pagina web <<http://www.iipa.com/>>.
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forma parte del ejercicio del derecho de autor por parte de los titulares al prohibir, a
través de dichos mecanismos, la reproduccién de sus obras y producciones.

Ahora bien, ¢es suficiente considerar el alto nivel de pirateria y los efectos de la
puesta a disposicion inautorizada de obras y producciones en Internet para la

implementacién de las medidas tecnoldgicas de proteccion?

La respuesta obviamente no es sencilla. Las medidas tecnoldgicas de proteccién
buscarian reducir las infracciones al derecho de autor sea en el &mbito analdgico
como digital, pero ¢debe la sociedad asumir el costo que generan dichas
infracciones mediante la limitacidn del ejercicio de una excepcion que, en principio,

permite el uso libre de obras y producciones protegidas?

De hecho, las infracciones al derecho de autor han causado grandes pérdidas a la
industria del entretenimiento®™ lo cual, se sostiene, ha generado una profunda
crisis en la industria musical y audiovisual, aunque muchas veces este punto es

cuestionado®.

%A través de la pirateria y la puesta a disposicion del publico de obras y producciones
protegidas a través de las redes P2P, como se analiz6 en puntos precedentes.

%En efecto, si bien existen estudios que sefialan el impacto negativo de las infracciones al
derecho de autor sobre la industria musical y audiovisual, otros estudios sefialan que los dafios
han sido minimos, considerando que aln cuando se continla con la descarga de obras y
producciones protegidas la industria del entretenimiento continGa creciendo. Se sefiala
también que la disminucion de las ventas se puede deber también a otros factores exégenos y
no solo a las descargas a través de los sistemas P2P.

En esta linea se encuentran los profesores Felix Oberholzer y Koleman Strumpf, quienes
sostienen lo siguiente: “We find that file sharing has no statistically significant effect on
purchases of the average album in our sample. Moreover, the estimates are of rather modest
size when compared to the drastic reduction in sales in the music industry. At most, file sharing
can explain a tiny fraction of this decline. This result is plausible given that movies, software,
and video games are actively downloaded, and yet these industries have continued to grow
since the advent of file sharing. While a full explanation for the recent decline in record sales are
beyond the scope of this analysis, several plausible candidates exist. These alternative factors
include poor macroeconomic conditions, a reduction in the number of album releases, growing
competition from other forms of entertainment such as video games and DVDs (video game
graphics have improved and the price of DVD players or movies have sharply fallen), a
reduction in music variety stemming from the large consolidation in radio along with the rise of
independent promoter fees to gain airplay, and possibly a consumer backlash against record
industry tactics.26 It is also important to note that a similar drop in record sales occurred in the
late 1970s and early 1980s, and that record sales in the 1990s may have been abnormally high
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En efecto, la crisis anunciada hace méas de veinte afios derivd en un cambio del
modelo de negocio, adaptando el mismo a las nuevas tecnologias existentes. Es
decir, ya no soOlo se busca comercializar soportes conteniendo producciones
audiovisuales y musicales, sino que actualmente se ofrece la descarga de éstas a

través de Internet a cambio de una contraprestacion.

Por otro lado, la inclusibn de mecanismos anticopia, si bien dificulta la
reproduccion de producciones protegidas, es cuestionable que disuada la
realizaciéon de conductas infractoras. De hecho, son los denominados “piratas”
qguienes vulneran con mayor facilidad las medidas tecnolégicas de proteccion,
siendo que incluso en Internet se sefala la manera de eliminar dispositivos de

seguridad.

En ese sentido, consideramos que el perjudicado por la inclusion de mecanismos
anticopia son los usuarios finales quienes se ven imposibilitados de ejercer un acto
de explotacion establecido en la normativa como una excepcién al Derecho de

Autor.
Al respecto, DarrenHandler sostiene lo siguiente:

“To combat piracy of digital content utilizing DRM, at this stage of its
development, is inappropriate because it is overly broad and its scope too
restrictive on end-users. Not only does the technology block items which
should be free for the taking (such as underlying commentary, facts, ideas,
and quotes), but the legal force behind it, the DMCA, is just as far-
reaching, if not more, in its breadth of coverage than its technological

counterpart, DRM"®".

as individuals replaced older formats with CDs (Liebowitz, 2003)". En OBERHOLZER, Felix y
STRUMPF, Koleman. 2004. “The effect of file sharing on record sales. An empirical analysis”.
En la pagina web <<http://www.unc.edu/~cigar/papers/FileSharing_March2004.pdf>>,
consultada el 28 de junio de 2012.

"HANDLER, Darren
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Asimismo, Fred Von Lohman de la ElectronicFrontierFoundation sostiene lo

siguiente:

“In practice, the anti-circumvention provisions have been used to stifle a
wide array of legitimate activities, rather than to stop copyright
infringement. As a result, the DMCA has developed into a serious threat to

several important public policy priorities”®.

Asi, Von Lohman sostiene que la Digital Millenium Copyright Act se ha convertido
en una seria amenaza a varias prioridades importantes de la politica publica. Asi

sefala las siguientes:

- Amenaza contra la libre expresion y la investigacion cientifica, tomando
como referencia la demanda iniciada contra la revista 2600, las amenazas
contra el equipo del profesor Edward Felten de la Universidad de Princeton

y la demanda contra el programador ruso DmitrySkylarov.

- Amenaza al uso justo (fair use), al prohibir todos los actos de elusion y las
tecnologias y herramientas que se pueden utilizar para la elusién, la DMCA
ha otorgado a los titulares del derecho de autor el poder eliminar el “uso
justo”. Asi, el uso de la encriptacion en los DVD’s por parte de la industria
del cine ha reducido la capacidad de los consumidores para hacer copias

para su uso personal.

2007 “The copyright & digital mismanagement chasm: fair use implications of
digital rights management technologies upon the digital versatile disk
medium”. En WakeForest Intellectual Property Law Journal.

%VON LOHMAN, Fred
2010 “Unintended Consequences. Twelve years under the DMCA”".
En la pagina web de la Electronic Frontier Foundation
<<https://www.eff.org/sites/default/files/eff-unintended-consequences-12-

years 0.pdf>>
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- Amenaza contra la competencia y la innovacion, ya que mas que centrarse
en la pirateria la DMCA ha obstaculizado la competencia, por ejemplo,
Apple utilizé las DRM para atar el iPhone y el iPod con el software de la

propia empresa®.

Ahora bien, ¢qué pueden hacer los usuarios de una obra o produccion cuando se
encuentren ante una medida tecnoldgica de proteccién que le impide la obtencién
de una copia para su uso personal? Pues tendrian dos posibilidades: Desistirse de
realizar la copia para su uso personal o, los menos por cierto, buscaran eludir la

misma a efecto de realizar el acto de reproduccién permitido en la ley.

Asi, la relacion entre la excepcion de copia privada, su correspondiente
compensacion y la proteccion de las medidas tecnolégicas de proteccion sin duda
genera discusion en nuestro pais donde, a raiz de la entrada en vigencia del
Decreto Legislativo 1076, se refuerza la proteccion de estas Ultimas, siendo que
ademas somos el Unico pais en Latinoamérica donde se viene aplicando
efectivamente la compensacion por copia privada pues, si bien Ecuador y
Paraguay también la contemplan, a la fecha no se viene aplicando efectivamente
en dichos paises.

3.2 Lainsuficiente regulacion en los Tratados Internet de la OMPI.

Como se sefiald, una de las novedades mas importantes de los Tratados Internet
de la OMPI (WCT/TODA y WPPT/TOIEF) fue la protecciéon de las medidas
tecnoldgicas de proteccion para restringir el acceso a sus obras y producciones

protegidas y la copia de las mismas, ante cualquier acto de elusion.

%Sin embargo, el 06 de enero de 2009, Apple anunci6 que las productoras Sony Music, EMI,
BMG, Warner Music, entre otras, ofrecerian sus producciones musicales a través de iTunes sin
la inclusion de medidas tecnolégicas de proteccion. Fuente:
<http://www.apple.com/pr/library/2009/01/06 Changes-Coming-to-the-iTunes-Store.html>,
consultado el 30 de junio de 2012.
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En ese sentido, los Tratados se refieren Unicamente a la accién de eludir las
medidas tecnoldgicas de proteccion y no hacen mencion a conductas tales como la
puesta a disposicion (distribucion) de aparatos o equipos que permitan desactivar
tales dispositivos, lo cual ha sido regulado en las legislaciones nacionales de cada
uno de los paises miembros de la OMPI, como se da en el caso peruano en el

Decreto Legislativo 822 y en el Decreto Legislativo 1076.

Asi, el articulo 11 del Tratado Internet de la OMPI sobre Derecho de Autor —TODA-
sefiala que correspondera a los Estados garantizar una proteccion juridica
adecuada y recursos juridicos efectivos contra la elusién de medidas tecnoldgicas
de proteccion, dentro de éstas los sistemas anticopia. Lo mismo se dispone en el
articulo 18 del Tratado Internet de la OMPI sobre Interpretaciones y Ejecuciones y

Fonogramas —TOIEF-.

Ahora bien, la proteccién brindada en los Convenios de la OMPI se debe restringir
Gnicamente actos que no estén autorizados por los autores o “permitidos por la

ley”. Entonces, habra que interpretar que se entiende por actos “permitidos por la

ley”.

A nuestro entender, consideramos una interpretacion correcta que los Tratados
Internet de la OMPI debe reconocer el ejercicio de las excepciones al derecho de
autor en cualquiera de sus modalidades (sistema cerrado o abierto) al ser actos de
explotacion permitidos por la ley, por lo que los titulares del Derecho de Autor no
podrian en ningln caso oponerse a la elusion de medidas tecnoldgicas a fin de

realizar una copia privada.

Sin embargo, las normas contenidas en los Tratados OMPI en el presente caso no

son del todo claras y dejan a los paises miembros la interpretacion de los mismos.

Asi, lo usual es que se interprete como los actos “permitidos por la ley” a aquellas
excepciones que permiten la elusién de medidas tecnoldgicas de proteccion y que

se encuentran desarrolladas en normas nacionales, pudiendo coincidir éstas con el
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ejercicio de las excepciones contenidas en las normas sobre Derecho de Autor,

aungque no necesariamente con el ejercicio de la excepcion de copia privada.

3.3 La solucion europea en la Directiva 29/2001 y en la
DigitalMillenium Copyright Act.

Ante la regulacion de los Tratados Internet de la OMPI, algunas legislaciones
nacionales y convenios de alcance regional establecieron supuestos de excepcién
respecto de los cuales esta permitida la elusion de medidas tecnoldgicas de
proteccion, siempre claro que con esto no se cause un perjuicio injustificado a los

legitimos intereses del autor ni a la normal explotacion de la obra.

Asi, por ejemplo, en Estados Unidos de Américala DigitalMillenium Copyright Act
establece supuestos en los cuales esta permitida la elusion de medidas
tecnologicas de proteccion, los cuales han sido detallados en el primer capitulo del

presente trabajo.

Es pertinente sefialar que la Digital Millenium Copyright Act constituye el resultado
de un acuerdo entre las industrias culturales y representantes de los centros de
ensefianza y los consumidores. Para los primeros, la proteccion contra la elusion
de medidas tecnologicas de proteccion era el Unico modo de cautelar sus
derechos, mientras que para los segundos el uso de dichas medidas impedia el

uso justificado de obras protegidas.

Asi, no deja de resultar extrafio que un sistema tradicionalmente abierto como el
del “fair use” haya establecido una lista de excepciones de forma similar al
adoptado por paises de tradicion juridica latina, como el Perd. Al respecto, la
autora Julie Cohen sostiene que el sistema del “fair use” tiende a debilitarse a

partir de la entrada en vigencia de la DMCA por las siguientes razones:
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- El planteamiento de la DMCA cuestiona la idea tradicional segun la cual el
fair use esta vinculado esencialmente a usos no comerciales.

- Las medidas tecnoldgicas que hagan posible el cumplimiento de las
excepciones recogidas en la DMCA seguramente no estaran disponibles en
el mercado, en la medida en que nadie tendria la perspectiva de obtener
beneficios econdmicos importantes gracias a su comercializacion.

- El planteamiento introducido por la DMCA ignora por completo la idea de
que copyright y sus limitaciones puedan tener otras justificaciones para su
existencia que no sea la de paliar las deficiencias del mercado (como por
ejemplo, incentivar la creacion o garantizar el respeto a las libertades
fundamentales). Como en el entorno digital el autor puede, por un coste
minimo, vigilar su monopolio, el fair use no parece tener ya razon alguna de

existir y esta destinado a desaparecer"*®.

Por su parte, la Directiva Europea relativa a la armonizacion de determinados
aspectos del Derecho de Autor y derechos afines en la Sociedad de la Informacion
—DASI- prohibe no so6lo la comercializacion de aparatos y/o equipos destinados a
eludir medidas tecnoldgicas de proteccion, sino que también sanciona el acto de
elusién en si mismo cometido por cualquier persona que lo realice a sabiendas o

gue tenga motivos razonables para saber que se persigue ese objetivo.

Asi también, el articulo 6.4 de la Directiva sefiala que los Estados miembros
deberan tomar todas las medidas pertinentes para hacer respetar las excepciones
al Derecho de Autor. En ese sentido, la Directiva Europea ha dispuesto que sean
los propios Estados quienes dicten las normas pertinentes a efecto de cautelar el
ejercicio de las excepciones al Derecho de Autor con la finalidad de que las

medidas tecnoldgicas de proteccion no afecten el equilibrio existente.

1%COHEN, Julie
2003 Willfair use survive? En LEPAGE, Anne: “Panorama General de las
Excepciones y Limitaciones al Derecho de Autor en el Entorno Digital”. Boletin
de Derecho de Autor. UNESCO, p.12
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Fuera del &mbito europeo y estadounidense, Japdn por ejemplo no considera ilicita
la elusion de las medidas tecnoldgicas de proteccion, sino Unicamente la
transmision, importacion, exportacion u ofrecimiento de dispositivos que impidan el
cumplimiento de la finalidad de dicha medida. De igual forma, Australia tampoco
sanciona los actos de elusién, sino Unicamente la comercializacion de dispositivos

que lo permitan.

3.4 Analisis de jurisprudencia.

En este punto procederemos a analizar algunos casos importantes que involucran
medidas tecnoldgicas de proteccién. Sin embargo, es pertinente sefialar que a
pesar de que la proteccion legal respecto de las mismas tiene ya algunos afos, su
utilizacion por parte de los titulares del derecho de autor es aiun minima si la
comparamos con el universo de producciones existentes que se ofrecen en el
mercado, por ello que no es usual encontrar aun procedimientos judiciales al

respecto alin en ambitos mas desarrollados como el europeo o el norteamericano.

3.4.1Francia: Caso “Mullholland Drive”

“Mullholland Drive” es el titulo de una obra cinematogréfica dirigida por el director
David Lynch, coproducida por Les Films Alain Sarde y Studio Canal de Francia y

distribuida por Universal Pictures Video France.

Dicha obra reproducida en formato DVD fue adquirida por un ciudadano francés de
apellido Perquin quien pretendié realizar una copia para su exclusivo uso personal.
Sin embargo, el DVD se encontraba protegido por un sistema anticopia que habia
sido introducido por los productores a efecto de que la obra audiovisual no pueda
ser reproducida por sus adquirentes.Un apunte adicional, el ejemplar adquirido no

indicaba que venia con un mecanismo anticopia.
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En ese sentido, el Sr. Perquin y la Union Fedérale des Consommateurs —UFC-

interpusieron una demanda contra los productores y la distribuidora alegando lo

siguiente:

La primera contra el articulo 122-5 del Cédigo de Propiedad Intelectual
francés. Asi, solicitaban se prohiba a los coproductores y distribuidores el
uso de medidas tecnoldgicas y a comercializacion de los soportes que las
contengan. Asimismo, solicitaban la publicacion en la que se reconociera el
“derecho de copia privada”. En ese sentido, sefialaban que la copia privada
no es soélo un limite al derecho de autor sino un derecho para los usuarios
gue, ademas, pagan al adquirir los dispositivos y soportes correspondientes

(compensacion por copia privada).

La segunda contra el articulo L. 111-1 del Cdédigo de Consumo, por
insuficiente o inadecuada informacidn acerca de las caracteristicas

esenciales del DVD como producto.

En su resolucién, la primera instancia reconocié que la copia privada no es un

derecho de los usuarios sino una excepcion al derecho de autor y, por lo tanto, se

encuentra sujeta a los “usos honrados”. En ese sentido, el Tribunal sefial6 en su

resolucion lo siguiente:

“El mercado de DVD es de una importancia capital (para la explotacion de
obras cinematogréficas) y que la venta de DVD inmediatamente posterior
a la exhibicion en salas de cine genera ingresos indispensables para el
equilibrio econémico de la produccion. (...) El soporte DVD es una forma
de explotacion normal de las obras audiovisuales. (Asi) la copia de una
obra cinematografica editada en soporte digital no puede sino dafar la

explotacion normal de la obra”.

Por ello, la primera instancia sefialé que la inclusion de medidas tecnolégicas no

vulneraba las normas referidas a la excepcién de copia privada, sino que por el
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contrario era una potestad de los titulares del derecho de autor. Lo mas
controvertido en esta resolucion es que el tribunal sefal6 respecto del pago de la
compensacion por copia privada que el mismo no determina el ejercicio de la

excepcion.

Finalmente, la primera instancia sostuvo que no se infringia norma de proteccion al
consumidor alguna pues la reproduccion de un DVD no constituye una
caracteristica esencial del producto y el consumidor no puede beneficiarse de la

excepcion de copia privada.

El 28 de febrero de 2006, la Cour de Cassationfrancesa determindé que la
excepcion de copia privada interpretada a la luz de la Directiva Europea de la
Sociedad de la Informacion no puede obstaculizar la inclusion en los soportes en
los que se reproduce una obra protegida de medidas técnicas de proteccién
destinadas a impedir la copia, cuando ésta tenga por efecto dafar la explotacion
normal de la obra, cosa que debe apreciarse teniendo en cuenta la incidencia que

tal copia puede tener en el contexto del medio digital.

Asimismo, la Cour de Cassationsefial6 que no se habia valorado adecuadamente
el dafio que la copia privada causa a las obras editadas en soporte digital. En ese

sentido, sefialo lo siguiente:

“El dafio a la explotacion normal de la obra, que obliga a descartar la
aplicacion de la excepcidon de copia privada, debe apreciarse en funcion
de los riesgos inherentes al nuevo medio digital para la salvaguardia de
los derechos de autor, asi como de la importancia econémica que la
explotacion de la obra, en formato DVD, representa para amortizar los

costes de la produccion cinematografica”.

Si bien la Cour de Cassationno se pronunci6 respecto de la tensién existente entre
las medidas tecnolégicas de proteccion y la excepcion de copia privada, utilizo la

“regla de los tres pasos” para delimitar ambos campos.
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Asi, segun la Cour de Cassationla copia que afecta la normal explotacion de la
obra no se encuentra amparada por excepcion alguna. Y por ello no seria

admisible impedir el uso de medidas tecnoldgicas de proteccion.

En ese sentido, el uso de medidas tecnoldgicas so6lo podria ser aceptado cuando
se trate de una herramienta para impedir la realizaciébn de copias no autorizadas
de obras y producciones protegidas. Sin embargo, no se pronuncio respecto de lo
gue sucede cuando las medidas tecnoldgicas de proteccion limitan el ejercicio de

la excepcion de copia privada.

3.4.2 Estados Unidos: Caso “Universal City Studios contra Reimerdes”

Universal City Studios y otros estudios cinematograficos demandaron algunos
titulares de paginas web por incitar a los usuarios a realizar copias de sus
producciones, asi como por poner a disposicion de los mismos el programa de
ordenador denominado DeCSS que permite eludir medidas tecnolégicas de
proteccion que impiden la copia de sus DVD’s y el acceso no autorizado a los

mismos.

El 17 de agosto del 2000, el Tribunal de Nueva York sefial6 que el software puesto
a disposicion de los demandados permitia el acceso no autorizado a las
producciones de titularidad de los demandantes a través de la vulneracion de las
medidas tecnoldgicas de proteccion que habian sido incorporadas en sus
ejemplares. En ese sentido, el Tribunal sefalé que el “fair use” no resultaba
aplicable en demandas relacionadas con infracciones a la DigitalMillenium

Copyright Act -DMCA- por lo que resultaba atendible la demanda interpuesta.

Dicha sentencia fue confirmada por el Tribunal de Apelacion del Segundo Circuito
el 29 de noviembre de 2001.

3.4.3 Espafa: Caso “No es lo mismo”
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“No es lo mismo” es una produccion fonografica del intérprete Alejandro Sanz de
titularidad de Warner Music Espafa. La misma fue lanzada al mercado en mayo de

2004 e incorporaba un mecanismo anticopia.

La Asociacion de Internautas de Espafia sefiald que la incorporacion de una
medida tecnoldgica de proteccion en dicha produccién impedia el ejercicio de lo
gue consideraba el “derecho de copia privada” y no disuadia la reproduccién ilicita
de dicha produccion. En ese sentido, solicitd al Instituto Nacional de Consumo la

retirada del disco del comercio.

La referida asociacién incluyé en su denuncia también a la Sociedad General de
Autores y Editores de Espafia —SGAE-, respecto de la cual sefial6 que a pesar de
haber llegado a un acuerdo con los fabricantes de discos compactos en blanco
respecto del pago de la compensacién por copia privada la cual ascendia al 30%
del valor de cada disco, propugnaba la inclusion de medidas tecnoldgicas de

proteccion en las producciones de sus asociados.

Si bien la SGAE deslindé cualquier responsabilidad en la inclusion de medidas
tecnologicas de proteccion en discos compactos, atribuyendo dicha
responsabilidad en los productores de fonogramas y videogramas, la productora

Warner Music Espafia sostuvo en un comunicado lo siguiente:

"El CD de Alejandro Sanz "No Es Lo Mismo" incorpora una tecnologia de
proteccion contra copia digital. Dicha tecnologia viene aplicandose desde
hace meses en algunos de los mas importantes lanzamientos de la
industria discografica, y cumple con los necesarios requisitos legales. El
producto va debidamente etiquetado en su exterior, informando de dicho

sistema.

"Lamentablemente y a pesar del sistema de proteccion, "No Es Lo Mismo"
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esta siendo objeto, a niveles masivos, tanto de pirateria callejera como de
descargas no autorizadas a traves de Internet”.

Si bien la denuncia fue retirada —existian dudas sobre la competencia del Instituto
Nacional de Consumo para decidir sobre la materia- y los nuevos ejemplares del
disco salieron finalmente sin medida tecnoldgica de proteccion alguna, el director
de la Entidad de Gestion de Derechos de los Productores Audiovisuales de
Espafia —-EGEDA- sostuvo que los autores y productores que incluyan un sistema
anticopia en sus obras y producciones no debian recibir la correspondiente

compensacion por las copias digitales de las mismas.

Ello sin duda resulta lo més ldgico e interesante. Si un titular de derechos
introduce una medida tecnoldgica de proteccién, mas alla que impida el ejercicio
de la excepcion de copia privada, no deberia recibir en absoluto compensacion

alguna, pues no se le esta generando dafio.

3.4.4 Bélgica: Caso “Scarlet Extended S.A.”

En junio de 2007, un tribunal de primera instancia de Bruselas resolvido un
procedimiento seguido entre la Sociedad Belga de Autores, Compositores y
Editores (SocietéBelge des auteurs, compositeurs et éditeurs — SABAM) y el
proveedor de servicios de Internet Scarlet Extended S.A., sefialando que este
altimo debia supervisar las comunicaciones de sus clientes bloqueando el
intercambio no autorizado de contenido protegido por el Derecho de Autor que se
encuentre bajo la administracion de SABAM a través de las redes P2P utilizando

medidas tecnoldgicas para identificar y filtrar dichos actos.

En febrero de 2010, un tribunal de apelaciones belga suspendio el procedimiento y
plante6 ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea dos cuestiones
prejudiciales a efecto de verificar si las obligaciones impuestas a Scarlet eran

compatibles con el Derecho de la Union Europea.
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El 24 de noviembre de 2011, el Tribunal Superior de Justicia de la Union Europea

establecio lo siguiente:

De acuerdo con el articulo 15.1 de la Directiva 2000/31, ningun Estado de la
Union Europea puede obligar a un proveedor de servicios de Internet a
supervisar los datos de cada uno de sus usuarios con el fin de evitar
infracciones al Derecho de Autor. En ese sentido, se resalta que el
proveedor de servicios de Internet se limita a ser un intermediario en las

comunicaciones de sus usuarios.

Si bien el Derecho de Autor se encuentra garantizado por la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea, éste no es intangible y su
proteccion no puede darse en términos absolutos, sino que debe ser
ponderado respecto de otros derechos fundamentales como por ejemplo la
libertad de empresa (debido a que los ISP tendrian que implementar
medidas tecnologicas complejas y costosas) y la libertad de informacién
(puesto que los sistemas de filtrado no son eficientes para discriminar entre

contenidos licitos e ilicitos).

En ese sentido, el Tribunal de Justicia de la Union Europea determina que
no corresponde ordenar a un proveedor de servicios de Internet establecer
una medida tecnoldgica de filtrado de todas las comunicaciones
electronicas que circulen a través de sus servicios, con caracter preventivo,

bajo su costo y sin limite de tiempo.

3.5 Posibles consecuencias de la introduccion de las Medidas

Tecnoldgicas de Proteccion en el Derecho de Autor peruano.

La proteccion de las medidas tecnolégicas de proteccion encuentra respaldo

normativo ya en el Decreto Legislativo 822, Ley sobre el Derecho de Autor de

1996, mediante el cual se faculta al titular del derecho de autor y derechos

conexos para introducir estos mecanismos en las copias de sus obras y
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producciones a efecto de evitar la reproduccion de las mismas y sanciona la

produccion y distribucion de medios destinados a su elusion.

La posterior adhesién a los Tratados Internet de la OMPI en el afio 2001 obligé al
Estado Peruano a adoptar una proteccion juridica adecuada y recursos juridicos
efectivos contra la accién de eludir medidas tecnoldgicas de proteccion que los

titulares del derecho de autor y derechos conexos incorporan en sus producciones.

Asimismo, en el Acuerdo de Promocion Comercial suscrito entre Pert y los
Estados Unidos de América se incluyo la responsabilidad de las personas que
eludan sin autorizacion cualquier medida tecnoldgica efectiva que controle el

acceso a una produccién protegida por el Derecho de Autor.

Sin embargo, las primeras normas que sancionan la accion de eludir sin
autorizacion medidas tecnoldgicas de proteccién se encuentran contempladas en
el Decreto Legislativo 1076, mediante el cual se aprueban modificaciones al
Decreto Legislativo 822, Ley sobre el Derecho de Autor, a efecto de implementar el

Acuerdo de Promocion Comercial suscrito con los Estados Unidos de América.

Asi, el articulo primero del Decreto Legislativo 1076 incorpora al articulo 2° del
Decreto Legislativo 822 el concepto de medida tecnolégica efectiva, estableciendo

gue la misma sera de dos tipos:

a) Las medidas tecnolégicas que controlen el acceso legal a una obra; vy,

b) Las medidas tecnoldgicas que protejan cualquier derecho de autor.

Como se ha desarrollado en el primer capitulo del presente trabajo, se puede
entender a las medidas tecnoldgicas que “controlan el acceso” como aquellos
sistemas que permiten al titular del derecho de autor y derechos conexos decidir
quiénes pueden acceder a su obra o produccion y quiénes no. Asimismo, se

entiende como “medidas tecnoldgicas que protegen cualquier derecho de autor”
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como aquellas que evitan cualquier acto de explotacion respecto de la obra o

produccion (como puede ser la reproduccion y la comunicacién puablica).

Nétese que la norma peruana establece que la medida tecnoldgica efectiva debe
controlar el acceso legal a una obra. Pero, ¢qué se entiende por acceso legal? No
gueda del todo clara la incorporacién de dicho término en la norma, pues lo
correcto hubiera sido que las medidas tecnoldogicas puedan controlar el acceso
ilegal a una obra o produccion protegida y no el acceso legal dentro de las que se
encuentra el ejercicio de las excepciones al derecho de autor como lo es la copia

privada.

Asimismo, para que se pueda considerar una medida tecnoldgica efectiva la
misma debe encontrarse en el curso normal de su operacién, esto es, que haya
sido producida para funcionar efectivamente como tal y que no sea una
consecuencia accesoria de otro tipo de utilizacion. Es decir, la medida tecnoldgica

de proteccion debe haber sido desarrollada como tal y debe cumplir tal funcion.

Respecto de la eficacia de las medidas tecnoldgicas de proteccion, resulta
importante indicar lo expresado por Yves Gaubiac al respecto:

“Estas medidas tecnoldgicas deben ser eficaces, es decir, deben
permitir a los titulares de derechos el control de una utilizacién, gracias
a la aplicacion de un codigo de acceso, de un procedimiento de
seguridad como la codificacion o un mecanismo de control de la copia.
Se trata de métodos que efectivamente funcionen. Los protocolos,
formatos o métodos de codificacibn no son necesariamente medidas
tecnoldgicas protegibles, que constituyan mas que simples ideas. El
calificativo « eficaz » cae bajo el control de los magistrados, quienes

conoceran de los casos de elusion de medidas tecnoldgicas. Estos
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podran juzgar —con frecuencia después de un peritaje- que la medida

tecnoldgica de que se trate es ineficaz"**.

Ahora bien, el articulo 3° del Decreto Legislativo 1076 modifico el articulo 196 del

Decreto Legislativo 822, el cual quedaba redactado de la siguiente manera:

“Articulo 196.- Los titulares de cualesquiera de los derechos reconocidos
en este Decreto Legislativo, sus representantes o las sociedades de
gestion colectiva, asi como sus licenciatarios exclusivos u otros
licenciatarios debidamente autorizados que cuenten con la facultad legal y
la autoridad para hacer valer tales derechos, sin perjuicio de otras
acciones que les correspondan, podran solicitar el cese de la actividad
ilicita del infractor y exigir la indemnizacion correspondiente a los dafios
materiales y morales causados por la violacion y a las ganancias
obtenidas por el infractor imputables a la infracciébn y que no fueran
tomadas en cuenta al calcular el monto de los dafios (al provecho ilicito),
0 a eleccion del titular del derecho, la indemnizacion pre-establecida, asi

como el pago de costas y costos”.

A continuacion, el articulo 4° del Decreto Legislativo 1076 incorporé nuevas
disposiciones al articulo 196° de la Ley sobre el Derecho de Autor en los

siguientes términos:

“Articulo 196-A.- Elusién de medidas tecnoldgicas efectivas

Con el fin de proporcionar proteccion legal adecuada y recursos legales
efectivos contra la elusion de medidas tecnoldgicas efectivas que los
autores, los artistas intérpretes 0 ejecutantes y productores de
fonogramas utilizan en relacién con el ejercicio de sus derechos y para

restringir actos no autorizados con respecto a sus obras,

IGAUBIAC, Yves:

2007 “Medidas Tecnoldgicas e Interoperabilidad en el Derecho de Autor y los
Derechos Vecinos” en Boletin de Derecho de Autor abril — junio 2007,
UNESCO.
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interpretaciones o ejecuciones y fonogramas, las acciones sefialadas en

el articulo anterior podran estar dirigidas contra:

a) Quienes eludan sin autorizacion cualquier medida tecnolégica efectiva
gue controle el acceso a una obra, interpretacion o ejecucién o

fonograma protegidos*®?

b) (...).

En ese sentido, habra que determinar si a través del Decreto Legislativo 1076 se
ha buscado proteger contra la elusibn a ambos tipos de medidas tecnolédgicas
efectivas o solamente a una de éstas. Para ello habrd que analizar lo dispuesto en

el novedoso articulo 196-A del Decreto Legislativo 822.

La sumilla del articulo parece englobar a ambos tipos de medidas tecnoldgicas (las
que controlan el acceso y las que protegen el derecho de autor), pues no hace una
distincién clara entre ambas. Sin embargo, el literal a) de la mencionada norma
establece que las acciones (de infraccion) podran estar dirigidas contra quienes
eludan cualquier medida tecnolégica efectiva que controle el acceso a una obra,

interpretacion o ejecucion o fonograma protegido.

Asi, podriamos sefialar que la reciente modificaciéon del Decreto Legislativo 822
esta destinada a sancionar aquella elusion de medidas tecnoldgicas de proteccion
gue controlan el acceso a obras y producciones protegidas.

Sin embargo, la elusién de medidas tecnolégicas que protegen el derecho de
autor, entre éstas las medidas anticopia, se encuentran protegidas indirectamente
al sancionar a aquellos que fabriquen, importen, distribuyan, ofrezcan al publico,
proporcionen o de otra manera comercialicen dispositivos, productos o
componentes u ofrezcan al publico o proporcionen servicios que tengan por

finalidad eludir cualquier medida tecnolégica efectiva.

Y%2Articulo modificado por la Ley N° 29316. El resaltado es nuestro.
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Ello significa que solo serd sancionado quien eluda una medida tecnoldgica de
acceso, mas no aquel que vulnere una medida tecnoldgica anticopia. Sin
embargo, si serd sancionado quien facilite a través de la fabricacién, venta, etc.,
dispositivos que permitan eludir no solo las medidas tecnoldgicas de acceso, sino

también las medidas anticopia.

3.6 Las medidas tecnolégicas de proteccibn como una limitacion

efectiva al ejercicio de la excepcion de copia privada.

Como ya hemos sefialado en el capitulo segundo del presente trabajo, la copia
privada no es un derecho de la sociedad que le permite realizar copias de obras y
producciones protegidas por el Derecho de Autor y los derechos conexos sino que
se trata de una excepcién reconocida expresamente en la norma y de la cual

podemos beneficiarnos todos.

Sin embargo, la inclusién de medidas tecnolégicas anticopia impide a los usuarios
la realizacion de cualquier acto de reproduccion de obras y producciones ya sea
con la finalidad de realizar un acto infractorio o simplemente la copia para uso
personal de un ejemplar adquirido licitamente para disfrutar del mismo en una

computadora, iPod, o en cualquier otro dispositivo.

En efecto, con la inclusion de una medida tecnoldgica anticopia se impide la
reproducciéon de una obra ya sea ésta licita o ilicita. Es decir, con este tipo de
medidas los titulares del derecho de autor logran frenar, al menos en teoria, los
actos ilicitos respecto de sus producciones, pero acaban también con aquellos

actos permitidos por la ley.

Ahora bien, podria decirse que a los titulares del derecho de autor les resulta
beneficioso que los usuarios adquieran sus producciones cada vez que éstos

quisieran realizar un uso nuevo (si no puedo descargar el disco compacto en mi
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computador, tendré que descargarlo de un sitio licito como iTunes). Sin embargo,
a nuestro entender ello no es del todo cierto.

Es decir, las personas disfrutan cada vez en mayor proporcion de obras y
producciones protegidas por el Derecho de Autor a través de sus smartphones,
iPods, iPads, laptops, etc. y, por el contrario, las ventas de discos compactos y
DVD’s no sélo en nuestro pais sino a nivel mundial contindan decreciendo,
conforme se aprecia en los reportes de la International IntellectualProperty

Alliance.

Adicionalmente, si bien consideramos que en el futuro el nivel de pirateria
analdgica de discos compactos y DVD’s deberia descender, creemos que ésta no
se extinguira sino que se trasladara en mayor medida al Internet, como ya ha

sucedido hace mucho tiempo en otros paises.

Asi, alin en un pais como el nuestro con una penetracion de Internet muy baja, la

[IPA sefal6 en su reporte correspondiente al afio 2010 lo siguiente

“There are 7.6 million Internet users in Peru, representing about 26% of the
population (according to www.Internetworldstats.com). For the music
industry, Internet piracy is the most pressing concern because it is the only
possible market left for this industry. Internet cafés serve as important
locations for downloading and burning of ilegal files. Free access to peer-
to-peer (P2P) networks in Internet cafés and universities has become the
major source of ilegal downloads in the country. The most popular P2P
network is ARES. Keep in mind that the Internet is also used as a source
to download and copy, without authorization, content onto other media,
such as optical discs (CDs and DVDs), MP3 devices and even cellular
phones. Several auction sites (such as Mercado Libre and De remate)
offer infringing copies of films, software and music. The music industry

reports that there is no voluntary cooperation with the ISPs at this time”.
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Ante ello, ¢se puede sefialar que las medidas tecnologicas de proteccion
constituyen una limitacion efectiva para las reproducciones no autorizadas de
obras y producciones protegidas por el derecho de autor y los derechos conexos?
Consideramos que no. Y no porque no resulte complicado el realizar copias de
ejemplares protegidos por medidas anticopia, sino que a efecto de realizar actos
ilicitos van a existir siempre mecanismos para eludir los mismos debido a las

ganancias que genera la explotacion de dichas producciones.

El problema, desde luego, lo tienen los usuarios licitos, es decir, aquéllos que no
recurren a la pirateria, a las descargas a través de los mecanismos P2P o a través
de Internet, sino aquéllos que adquirieron un ejemplar licito de un disco compacto
o de un DVD y no pueden realizar una copia para uso personal amparandose en
una excepcion reconocida en nuestra legislacion, la cual podria ser cuestionada

por ciertos sectores, pero que se encuentra vigente.

Si bien la elusion de dicha medida tecnoldgica seria un acto licito, no es comun
gue las personas conozcan las técnicas necesarias para eludirlas mas aun cuando

se supone que la comercializacion de mecanismos para tal fin es sancionado.

3.7 Las medidas tecnoldgicas de proteccion frente al pago de la
compensacién por copia privada.

Para empezar a analizar este punto debemos sefialar que estamos de acuerdo con
el pago de la compensacion por copia privada, a pesar de los amplios
cuestionamientos que tiene no soélo en el Perd sino basicamente en Europa, donde

paraddéjicamente se origind dicha figura.

En efecto, creemos que el ejercicio de la excepcién de copia privada en la
actualidad genera perjuicios a los titulares del Derecho de Autor y derechos
conexos debido a la masificacion que ésta ha tenido y que, por ende, debe

retribuirse a los mismos por el dafio causado. Asi pues, hay que ser claros en
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sefialar que la sociedad ha internalizado que el copiar fonogramas u obras
audiovisuales resulta ser una actividad normal que no vulnera el Derecho de Autor.
En ese sentido, resulta cotidiano observar como muchas personas reproducen en
sus computadoras, teléfonos celulares, Apple Ipods, etc., obras que quiza no
vayan a ver o escuchar habitualmente, pero que han sido descargadas al amparo

de la excepcion de copia privada.

Ante ello, a pesar de que la copia privada podria ya no considerarse una excepcion
debido al perjuicio que causa a los titulares de los derechos respectivos, el
prohibirla parece no ser una solucién adecuada. La tecnologia avanza y se han
creado dispositivos que promueven justamente el ejercicio de la excepcion materia
de andlisis. ¢O seria real pensar en que las nuevas generaciones de celulares, los
Apple Ipad o las computadoras personales no tengan la capacidad para grabar

musica en los mismos?

Ahora bien, en el capitulo segundo del presente trabajo hemos sefialado que debe
ampliarse los supuestos de excepcion al pago de la compensacion, pues no todos
los adquirentes de soportes susceptibles de reproducir obras y producciones
protegidas por el Derecho de Autor van a realizar dicho acto.

Asi, si bien es cierto los obligados al pago serian los importadores y fabricantes de
soportes susceptibles de realizar copias de obras y producciones, debiera
permitirse a éstos demostrar que la importacién realizada se va a destinar a una
empresa, una entidad estatal, una universidad u otra persona juridica, y siendo que
éstas entidades no podrian realizar copias privadas de obras y producciones

protegidas, deberia exceptuéarseles el pago.

Como se ha sefialado, en Peru se introdujo la compensacion por copia privada y
también una proteccion amplia a las medidas tecnolégicas de proteccion, de
conformidad con los acuerdos adoptados en el marco del Acuerdo de Promocién

Comercial suscrito con los Estados Unidos de América.
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Ante ello, cabe preguntarse si habiéndose introducido la figura de la compensacion
por copia privada resulta adecuado introducir un marco regulatorio amplio para las

medidas de proteccion tecnoldgica.

Consideramos que no. Si de por si la regulacion de las medidas tecnoldgicas de
proteccion resulta controvertida frente a la excepcion de copia privada, lo es mas
en aquellos paises que no tienen la figura de la compensacién por copia privada.
Es mas, podriamos sefialar que una proteccion legislativa excesiva como la
contemplada en el Decreto Legislativo 1076 da la razén a aquellos que se oponen

a la compensacion por copia privada.

Creemos también que no tendria sentido alguno que los titulares del derecho de
autor y derechos conexos se beneficien de una compensacion si no van a sufrir
dafio alguno por la copia para uso personal de sus obras y producciones, pues es
razonable que se espere que los particulares no vayan a vulnerar una medida

tecnoldgica de proteccion.

En ese sentido, consideramos que la regulacién existente en el Peru respecto de la
compensacion por copia privada resulta insuficiente, pues no discrimina entre
aquellos productos destinados a realizar una efectiva copia privada y aquellos
destinados a otros fines. Asimismo, no exige a las entidades de gestion colectiva
del Derecho de Autor y derechos conexos que eximan del beneficio generado por
el pago de la compensacion a aquellos titulares que han incorporado en sus

producciones una medida tecnologica anticopia.

3.8 Las medidas tecnoldgicas de proteccion y el derecho de los

consumidores.

De acuerdo con lo establecido en el Cddigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor, aprobado mediante Ley 29571, se entiende por consumidor a toda

persona natural o juridica que adquiere, utiliza o disfruta como destinatario final
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productos o servicios materiales o inmateriales, en beneficio propio o de su grupo
familiar o social, actuando asi en un ambito ajeno a una actividad empresarial o

profesional'®.

Asimismo, se considera como proveedor la persona natural o juridica, de derecho
publico o privado, que de manera habitual fabrica, elabora, manipula, acondiciona,
mezcla, envasa, almacena, prepara, expende, suministra productos o presta
servicios de cualquier naturaleza a los consumidores’®. En ese sentido, se

considera proveedores a:

1. Distribuidores o comerciantes.- Las personas naturales o juridicas que

venden o proveen de otra forma al por mayor, al por menor, productos o
servicios destinados finalmente a los consumidores, aun cuando ello no se

desarrolle en establecimientos abiertos al publico.

2.  Productores o fabricantes.- Las personas naturales o juridicas que producen,

extraen, industrializan o transforman bienes intermedios o finales para su

provision a los consumidores.

3. Importadores.- Las personas naturales o juridicas que importan productos

para su venta o provision en otra forma en el territorio nacional.

Mediante Resolucion N° 159-2004-CPC del 11 de febrero de 2004, la Comision de
Proteccion al Consumidor del INDECOPI sefialé lo siguiente:

“(...) se debe considerar que la definicion de proveedor no soélo se
circunscribe a quien finalmente vendio el bien o servicio, sino a cada uno
de los intervinientes en la cadena de produccibn - consumo,
entendiéndose por ésta al conjunto de personas juridicas o naturales, de

derecho publico o privado, que facilitan el traslado de un producto o

103) ey 29571, Titulo Preliminar, Articulo IV, numeral 1.

104 ey 29571, Titulo Preliminar, Articulo IV, numeral 2.
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servicio desde el fabricante hasta el consumidor final, en el territorio
nacional. Si bien los integrantes de la cadena de produccién — consumo
cumplen roles distintos, la responsabilidad por infraccibn a la Ley
dependera del fabricante, del importador, del distribuidor, del prestador y
de todos aquellos intervinientes en dicha cadena, segun sea el caso”.

Ahora bien, el Codigo sefiala que una “relacién de consumo” es aquella relacion
por la cual un consumidor adquiere un producto o contrata un servicio con un

proveedor a cambio de una contraprestacion econémica.

Al respecto, Juan Espinoza Espinoza sefiala que:

“Las relaciones de consumo son un tipo de relaciones juridicas que
presuponen dos situaciones juridicas especificas, la de consumidor y la de
proveedor. Dada la situacion de asimetria (o insuficiencia) informativa del
consumidor, la disciplina que trata esta materia, el Derecho del
Consumidor, tiene como principio basico protegerlo, existiendo un favor

respecto del mismo”*®°.

No hay duda que la persona que adquiere un soporte conteniendo una obra o
produccion protegida por el Derecho de Autor es un consumidor, debiéndose
aplicar a la relacion de consumo las normas pertinentes al Derecho de los
Consumidores. En efecto, quien adquiere un disco compacto o un DVD en un
establecimiento comercial para su uso personal constituye un consumidor que
establece una relacion de consumo con los proveedores de dichos soportes los
cuales, de acuerdo con la definiciobn brindada en la norma, abarcan desde el
productor fonografico o audiovisual, el importador, el distribuidor nacional hasta
quien finalmente comercializa habitualmente estos productos (discotiendas,

supermercados, entre otros).

WSESPINOZA, Juan
2012 “Derecho de los Consumidores”.
Editorial Rhodas, Lima, p. 91
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En ese sentido, no existe razén alguna para relativizar la proteccion que se brinda
a dichos consumidores cuando lo que adquieren son bienes culturales que
constituyen el objeto de proteccién del Derecho de Autor, debiéndose ser tratados

como si hubiesen adquirido cualquier otro bien en el mercado.

Ahora bien, el articulo primero del Cédigo de Protecciéon y Defensa del Consumidor
establece que los consumidores tiene derecho a acceder a informacion oportuna,
suficiente, veraz y facilmente accesible, relevante para tomar una decisiébn o
realizar una eleccién de consumo que se ajuste a sus intereses, asi como para

efectuar un uso o consumo adecuado de los productos o servicios.

Asimismo, el articulo segundo de dicho cuerpo normativo establece que el
proveedor tiene la obligacion de ofrecer al consumidor toda la informacién
relevante para tomar una decision o realizar una eleccion adecuada de consumo,
asi como para efectuar un uso o consumo adecuado de los productos o
servicios'®. ContinGla la norma sefialando que para analizar la informacion
relevante se tiene en consideracién a toda aquella sin la cual no se hubiera
adoptado la decision de consumo o se hubiera efectuado en términos

substancialmente distintos?’.

La Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI, mediante
Resolucién N° 102-1997/TDC-INDECOPI del 16 de abril de 1997, establecio lo
siguiente respecto del deber de informacion de los proveedores:

“(...) la Sala considera que el cumplimiento o no de esta obligacion debe
ser, en principio, analizada en abstracto, esto es, tomando en cuenta lo
que normalmente esperaria un consumidor razonable en las
circunstancias que rodean la adquisicion de un producto o la contratacion

de un servicio. Esta definicibn determinara qué prestaciones vy

106) ey 29571, articulo 2, numeral 2.1.

107) ey 29571, articulo 2, numeral 2.3
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caracteristicas se incorporan a los términos y condiciones de la operacion
en caso de silencio de las partes 0 en caso de que no existan otros
elementos de prueba que demuestre qué es lo que las partes acordaron
realmente. Para ello se acudira a las costumbres y usos comerciales, a
las circunstancias que rodean la adquisicion y a otros elementos que se
consideren relevantes. Asi, en lo no previsto, se considerarq que las
partes acordaron que el bien o servicio resulta idéneo para los fines
ordinarios por los cuales suelen adquirirse o contratarse segun el nivel de

expectativa que tendria un consumidor razonable”.

Como hemos visto, la incorporacion de medidas tecnolégicas de proteccion
anticopia puede impedir que el comprador pueda reproducir el soporte adquirido a
efecto de incorporarlo en un dispositivo que considere mas adecuado, lo cual

restringe el ejercicio de una excepcion.

Asimismo, es usual que no se informe a los consumidores respecto de dicho hecho
al momento de adquirir el soporte 0 que, al menos, no sea suficientemente

informado respecto de este hecho.

En la actualidad, consideramos que muchos de los adquirentes de producciones
musicales o audiovisualesesperarian poder realizar el copiado del mismo en un
soporte digital, sea en el teléfono celular, en la computadora, en un reproductor
Mp3 o Mp4 a efecto de poder disfrutar de su adquisicién en el momento y lugar
que desee con mayor comodidad. Asi pues, creemos que en la actualidad un
consumidor razonable esperaria poder reproducir la produccion musical o
audiovisualen otro soporte a efecto de disfrutar de la misma con mayor facilidad,
mas aun si dicha facultad se encuentra reconocida en una norma legal. En ese
sentido, la imposibilidad de realizar dicho acto de reproduccion podria incidir en su
decision de compra, mas aun teniendo en cuenta el valor de los soportes originales

en el mercado.
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Por ello, consideramos importante que los proveedores de estas producciones
informen adecuadamente a los consumidores acerca de la incorporacion de
medidas tecnoldgicas de proteccion en los mismos a efecto de que tomen una

decision de consumo adecuada a sus intereses.

Por otro lado, el Cddigo de Proteccién y Defensa del Consumidor establece que se
entiende por idoneidad la correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo
gue efectivamente recibe, en funcién a lo que se le hubiera ofrecido, la publicidad y
la informacion transmitida, las condiciones y circunstancias de la transaccion, las
caracteristicas y naturaleza del producto o servicio, el precio, entre otros factores,
atendiendo a las circunstancias del caso. La idoneidad es evaluada en funcion a la
propia naturaleza del producto o servicio y a su aptitud para satisfacer la finalidad

para la cual ha sido puesto en el mercado*®®.

Respecto de la obligacion de los proveedores por la idoneidad de los productos o
servicios que ofrecen, la norma sefiala que el proveedor responde por la idoneidad
y calidad de los productos y servicios ofrecidos, por la autenticidad de las marcas y
leyendas que exhiben sus productos o del signo que respalda al prestador del
servicio, por la falta de conformidad entre la publicidad comercial de los productos
y servicios y éstos, asi como por el contenido y la vida Gtil del producto indicado en

el envase, en lo que corresponda’®.

La Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI, mediante
Resolucién N° 85-96-TDC del 13 de noviembre de 1996 establecio lo siguiente en
relacion al deber de idoneidad:

“(...) se presume que todo proveedor ofrece como una garantia implicita,
que el bien o servicio materia de la transaccion comercial con el
consumidor es idoneo para los fines y usos previsibles para los que

razonablemente se adquieren éstos en el mercado, segun lo esperaria un

108) ey 29571, articulo 18

109) ey 29571, articulo 19
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consumidor razonable, considerando las condiciones en las cuales los

productos fueron adquiridos o los servicios contratados (...)".

¢ Podria constituir una infraccién al deber de idoneidad la venta de producciones
en las cuales se ha incorporado una medida tecnoldgica de proteccion que impida
la copia del mismo? En nuestra opinion, consideramos que no pues la idoneidad
de un soporte conteniendo una produccion musical o audiovisual no depende de
gue éste pueda ser copiado, sino que se pueda apreciar en un aparato
reproductor. La finalidad de adquirir un disco compacto o un DVD o descargar
licitamente una obra musical a través de iTunes por ejemplo no es para copiarla,
sino para disfrutarla viéndola o escuchandola. Ello sin perjuicio claro del deber de

informacion que tiene el proveedor.

Sin embargo, a nivel europeo se ha generado conflictos entre los consumidores y
los proveedores de producciones en las cuales se han instalado medidas
tecnoldgicas de proteccion justamente alegando infracciones a los deberes de

informacioén e idoneidad.

En Francia, por ejemplo, la AssociationConsommationLogement Cadre de Vie —
CLCV- interpuso una demanda contra EMI Music France por la incorporaciéon de
una medida tecnolégica de proteccibn en un disco de la cantante francesa
LianeFoly, lo cual generaba que el mismo no pudiera escucharse en los equipos
de sonido de los automdviles. Ante ello, el Tribunal de Grande Instance de
Nanterre sancioné a EMI pues si bien dicha entidad habia informado a los
compradores sobre la incorporacion de dicho mecanismo en los discos, no habia
informado que ello generaba que no se pudiera utilizar en ciertos equipos de

sonido.

Asimismo, la Asociacion Belga de Proteccion de los Derechos de los

Consumidores ha sefalado que demandara a las multinacionales SONY, EMI,
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BMG vy Universal Music por limitar a los consumidores el ejercicio de la excepcién

de copia privada™°.

3.9 Lafuncién de la Direccion de Derecho de Autor del INDECOPI.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 169° del Decreto Legislativo 822, la
Direccion de Derecho de Autor (antes Oficina de Derechos de Autor), a través de

la Comision de Derecho de Autor tendra la atribucién de:

“Orientar, coordinar y fiscalizar la aplicacion de las leyes, tratados o
convenciones internacionales de los cuales forme parte la Republica en
materia de derecho de autor y demas derechos reconocidos por la

presente ley y vigilar su cumplimiento”.

Asimismo, de acuerdo con el Decreto Legislativo 1033, Ley de Organizacion y
Funciones del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién
de la Propiedad Intelectual -INDECOPI-, corresponde a la Direccién de Derecho
de Autor proteger el Derecho de Autor y los derechos conexos. En ese sentido,
dicho érgano resuelve en primera instancia las causas contenciosas y no
contenciosas que le sean sometidas a su jurisdiccion, por denuncia de parte o por
accion de oficio™. Asimismo, se ha establecido que al interior de la Direccién de
Derecho de Autor existira una Comisién que es un érgano colegiado independiente
del Director, la cual resuelve las acciones por infraccibn sometidas a su

competencia.

Siendo que la Direccion de Derecho de Autor fiscalizar la aplicacion de las leyes y
tratados de los que el Peru es parte en materia de Derecho de Autor y de vigilar su

cumplimiento, seria dicho 6rgano el encargado de velar por el respeto de lo

10y/er al respecto <http://www.rraformacion.com/mod/page/view.php?id=133>, consultada el 29
de junio de 2012.

WArticulo 38° del Decreto Legislativo 1033.
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establecido en el Decreto Legislativo 1076 que modificd al Decreto Legislativo 822
respecto de la elusion de medidas tecnoldgicas de proteccién. Sin embargo, las
normas establecidas en el Decreto Legislativo 1076 modifican especificamente lo
dispuesto en el articulo 196 del Decreto Legislativo 822, el mismo que se
encuentra contemplado en el Titulo Xl del mencionado cuerpo normativo
correspondiente a las acciones y procedimientos civiles. Es decir, cualquier
vulneracion a lo establecido en el articulo 196 del Decreto Legislativo 822,
modificado por el articulo tercero del Decreto Legislativo 1076, serd de
competencia exclusiva de las autoridades judiciales y no de la Direccién de
Derecho de Autor del INDECOPI.

Ahora bien, el Decreto Legislativo 1076 ha establecido que no sera sancionada la
elusibn de una medida tecnoldgica cuando se trate de usos no infractores
contemplados en informes emitidos por la Direccion de Derecho de Autor, los
mismos que deberan demostrar la existencia de evidencia sustancial de un
impacto adverso real o potencial. A la fecha, sin embargo, la Direccién de Derecho

de Autor no ha emitido informe alguno.

A pesar de ello, queda bajo competencia de la Direccion de Derecho de Autor lo
dispuesto en el articulo 38° del Decreto Legislativo 822, la cual sanciona con
ilicitud la importacion, fabricacion, venta, arrendamiento, oferta de servicios o
puesta en circulacién en cualquier forma, de aparatos o dispositivos destinados a
burlar cualesquiera de los sistemas de autotutela implementados por el titular de

los derechos.
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CONCLUSIONES

1. Los titulares del derecho de autor y derechos conexos implementan
medidas tecnoldgicas de proteccién a sus producciones por razones que
van desde la amenaza de la pirateria hasta las pérdidas que les genera la
explotacion de las mismas en el entorno digital, basicamente a raiz de la
popularidad del sistema “peer to peer” entre los usuarios de Internet. En
ese sentido, se puede sefalar que la implementacibn de medidas
tecnologicas de proteccibn en soportes que contengan obras y
producciones protegidas por el Derecho de Autor y los derechos conexos
busca resguardar a dichas producciones intelectuales de cualquier acto no

autorizado por el titular, como puede ser su reproduccién.

2. No obstante ello, la persecucion de los actos de elusion de las medidas
tecnoldgicas de proteccidon es dificil y hasta imposible pues dichos actos
seran efectuados por individuos en su ambito privado. Asi, resulta mas
efectivo impedir que se adquiera facilmente, a través de cualquier medio,
dispositivos que permitan la elusiébn de las medidas tecnoldégicas de
proteccion yendo directamente contra el proveedor de dichos dispositivos y

no contra el individuo que busca el servicio.

3. Por otro lado, a través de la excepcion de copia privada se faculta a los
usuarios de obras y producciones protegidas por el Derecho de Autor y los
derechos conexos a realizar una copia de las mismas para sSu uso
exclusivamente personal, siempre y cuando se cumpla con la denominada
Regla de los Tres Pasos establecida en el Convenio de Berna. Ahora bien,
al tratarse de una excepcion los titulares del Derecho de Autor y derechos
conexos no pueden oponerse a su ejercicio ni poner limites a la misma mas

alla de los establecidos legalmente.

4. Ante el desarrollo de nuevas tecnologias que permiten la reproduccion en

gran escala de obras y producciones protegidas en nuevos soportes, se
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puede sefalar que la copia privada dejo de ser un acto de explotacién
inofensivo, causando un perjuicio a los titulares de los derechos
respectivos. En ese sentido, algunos sectores sefialan que la copia privada
ya no encontraria justificacion como una excepcion al Derecho de Autor.
Sin embargo, la misma se encuentra aun reconocida como excepcion en
tratados internacionales y en legislaciones nacionales sobre la materia,

resultando casi imposible que dicha situacion cambie.

No existe el denominado “derecho de copia privada”. Lo que existe es el
derecho de los autores respecto de sus creaciones expresado en sus
vertientes de orden moral y patrimonial y, asimismo, el derecho de la
sociedad a acceder a la cultura, a la educacion y a la informacion que se
encuentran en dichas creaciones. A efecto de equilibrar dichos derechos
(el de los autores y el de la sociedad) se han establecido las excepciones al
derecho de autor, sin que genere en la sociedad algun tipo de titularidad

respecto de las producciones intelectuales.

A través de la compensacion por copia privadase busca resarcir en cierta
medida el perjuicio sufrido por los titulares del derecho de autor y derechos
conexos, no necesariamente de naturaleza econémica, permitiendo que se
pueda restablecer el equilibrio existente entre los intereses de éstos y el
interés de la sociedad en ejercer la excepcién de copia privada. Dicha
figura se introdujo en el Per( a través de la Ley 28131, sin embargo, su
aplicacion no es pacifica lo cual se refleja en la cantidad de procedimientos
iniciados por las entidades de gestion colectiva en el INDECOPI para lograr
el cobro de dicho canon. Lo que se busca es generar que las personas que
realicen copias para su uso exclusivamente personal compensen por dicho
acto de explotacion a los titulares respectivos, lo cual inicamente se lograra
al momento de que se adquiera el soporte, pues resulta imposible que se
realice el pago de la compensacion cada vez que dichas personas realicen
un acto efectivo de reproduccion. En ese sentido, la compensacion por
copia privada no esta relacionada con infracciones al Derecho de Autor,

sino con el ejercicio de una excepcion.
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7.

10.

Los usuarios no pueden beneficiarse de la excepcién de copia privada si
los ejemplares que contienen obras y producciones protegidas cuentan con
medidas anticopia.En ese sentido, los titulares del derecho de autor, ain
cuando legalmente no podrian oponerse alejercicio de la excepcion de
copia privada, impiden la efectiva realizacion de la misma. Ahora bien, la
razén esgrimida por éstos es que a través de las medidas tecnoldgicas se
busca impedir la realizacion de actos de infraccion, sin embargo, ello no ha
ocurrido, siendo el gran perjudicado el usuario que adquiere un ejemplar

original.

A nuestro entender, una interpretacion correcta que los Tratados Internet de
la OMPI deberia reconocer el ejercicio de las excepciones al derecho de
autor en cualquiera de sus modalidades (sistema cerrado o abierto) al ser

actos de explotaciéon permitidos por la ley.

La reciente modificacion del Decreto Legislativo 822 por el Decreto
Legislativo 1076 esta destinada a sancionar aquella elusion de medidas
tecnoldgicas de proteccion que controlan el acceso a obras y producciones
protegidas.Sin embargo, la elusion de medidas tecnoldgicas que protegen
el derecho de autor, entre éstas las medidas anticopia, se encuentran
protegidas indirectamente al sancionar a aquellos que fabriquen, importen,
distribuyan, ofrezcan al publico, proporcionen o de otra manera
comercialicen dispositivos, productos o componentes u ofrezcan al publico
0 proporcionen servicios que tengan por finalidad eludir cualquier medida

tecnoldgica efectiva.

Consideramos que resulta contradictorio establecer un marco de proteccion
amplio a favor de las medidas tecnoldgicas de proteccién y a la vez
mantener y reforzar la compensacién por copia privada. Ello pues no
tendria sentido alguno que los titulares del derecho de autor y derechos
conexos se beneficien de una compensacion si no van a sufrir dafio alguno

por la copia para uso personal de sus obras y producciones.
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11.

12.

A pesar de ello, consideramos que la regulacion existente en el Peru
respecto de la compensacion por copia privada resulta insuficiente, pues no
discrimina entre aquellos productos destinados a realizar una efectiva copia
privada y aquellos destinados a otros fines. Asimismo, no exige a las
entidades de gestion colectiva del Derecho de Autor y derechos conexos
gue eximan del beneficio generado por el pago de la compensacion a
aquellos titulares que han incorporado en sus producciones una medida
tecnoldgica anticopia. Sin perjuicio de ello, nos parece un mecanismo
idoneo para compensar a los titulares del derecho de autor por las pérdidas

generadas por el ejercicio de la copia privada.

Es usual que los titulares del derecho de autor y derechos conexos no
sefialen en los ejemplares que distribuyen al publico que en los mismos se
ha incluido una medida tecnoldgica de proteccién. Ello debiera indicarse a
efecto de que los consumidores tomen decisiones de consumo de acuerdo

con sus intereses.
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