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La aplicacion del limite de uso docente a la propiedad intelec-
tual (art. 32.2 TRLPI) plantea diversos problemas (entre ellos,
un texto legal restrictivo y deficiente). Una posible solucién es
interpretarlo reduciéndolo a la regla de los tres pasos. De este
modo, sélo se debe exigir: a) que el profesor use los materiales
en el contexto docente, b) sin caracter comercial, y ¢) sin afec-
tar a su explotaciéon normal por su titular. Estos tres requisitos
permiten repensar como se viene entendiendo habitualmente
el contenido del limite y ofrecen un punto de contraste para
evaluar las licencias CEDRO vy el Anteproyecto de reforma del
TRLPI actualmente en tramitacién.
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I. EL LIMITE DE USO DOCENTE Y SUS PROBLEMAS. 1. DE-
FECTOS DEL TEXTO LEGAL. 2. INSUFICIENCIA DE LAS INTERPRETACIONES
PARCIALES. 3. DESCONEXION CON LOS TEXTOS INTERNACIONALES DE LOS QUE
PROCEDE. 4. UNA JURISPRUDENCIA (TODAVIA) NO CONCLUYENTE. 5. REPLAN-
TEAMIENTO GENERAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL Y SUS LIMITES. 6. Dos
PROYECTOS DE REFORMA. I. El proyecto de European Copyright Code
(2010). 2. El Anteproyecto de reforma del TRLPI (2013). I1. RATIO
Y DEPURACION DEL LIMITE DE USO DOCENTE. 1. CONTEXTO
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* Una versién embrionaria de este trabajo fue presentada como comunicacién en el Congreso
Derechos de autor y Universidad, Valencia, noviembre 2011. El texto ha tenido que ir siendo adap-
tado a las sucesivas versiones de lo que a estas alturas es todavia tercera versién de Anteproyecto
de ley de modificacion del TRLPI. Agradezco las sugerencias realizadas por el revisor o revisora
an6nimo/a de la revista.
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tellectual Property Act (TRLPI), among them, a bad wording
of the legal text. A possible solution is to construe the legal
statute according to the test of three steps rule asking for three
requirements: a) educational context, b) non-commercial use,
and c¢) no conflict with the normal exploitation of the work.
This rule may be a good test to think again about the content
of the limitation, the scope of actual general licenses and the
recent draft for a new Spanish Intellectual Property Act.
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8. FINANCIAL NEUTRALITY. 9. TECHNOLOGICAL NEUTRALITY. 10. Co-
PYRIGHT AND NEIGHBOURING RIGHTS. 11. WORKS WHOSE AUTHOR IS
THE TEACHER OR PUBLISHED BY THE UNIVERSITY. 12. COURSE-PACK.
13. WORKS UNDER A SPECIAL INTELLECTUAL PROPERTY STATUS. /. Public
domain. 2. Orphan Works. 3. Out-of-print and Out-of-cataloguie
Works. 4. Open-license Works. 14. FREE? EDUCATIONAL LIMITATION,
NON-EXCLUSIVE LICENSES AND REMUNERATION. 15. EDUCATIONAL LIMITA-
TION, PIRACY AND BOOK MARKET. IV. CONCLUSION. DRAFT FOR
A NEW SPANISH INTELLECTUAL PROPERTY ACT.

El limite (o excepcion) de ilustracion de actividad educativa (o de uso docente)
regulado por el art. 32.2 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelec-
tual (TRLPI) estd en una encrucijada. Este trabajo sugiere que el mejor modo
de sacarlo de ella es depurarlo mediante una interpretacién que se ajuste a la
regla de los tres pasos, es decir, que exija inicamente: a) que el profesor use
los materiales con fin docente, b) que ese uso carezca de cardcter comercial,
y ¢) que ese uso no afecte a la explotacién normal de la obra por su titular.

En el primer apartado analizaré los problemas que plantea la excepcién de uso
docente vigente. En el segundo defenderé la tesis propuesta. El tercero estara
dedicado a concretar el efecto de la tesis sobre el contenido de la excepcion.
El ultimo seran las breves conclusiones y una recapitulacién de lo dicho sobre
el Anteproyecto.

I. EL LIMITE DE USO DOCENTE Y SUS PROBLEMAS

Son varios los motivos que invitan a repensar la regulacion de la excepcion de
uso docente: 1) las deficiencias del texto legal, 2) la insuficiencia de las solu-
ciones que se han propuesto para resolverlas, 3) la desconexién del texto legal
respecto a los documentos internacionales de los que procede, 4) la ausencia
de respuesta jurisprudencial a los interrogantes planteados, 5) un contexto de
replanteamiento doctrinal del régimen actual de excepciones a la propiedad
intelectual y 6) la reciente presentacién de un Anteproyecto de modificacién
del TRLPI que afecta a esta materia.

1. DEFECTOS DEL TEXTO LEGAL
El primer argumento para repensar la limitacién de uso docente es su mis-
ma inaplicabilidad. Hay que interpretarlo o repensarlo porque su texto no se

sostiene.

El tenor literal del art. 32.2 TRPLI actualmente vigente es el siguiente:
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No necesitard autorizacion del autor el profesorado de la educacion reglada
para realizar actos de reproduccion, distribucion y comunicacion ptiblica
de pequerios fragmentos de obras o de obras aisladas de cardcter pldstico
o fotogrdfico figurativo, excluidos los libros de texto y los manuales uni-
versitarios, cuando tales actos se hagan tinicamente para la ilustracion
de sus actividades educativas en las aulas, en la medida justificada por
la finalidad no comercial perseguida, siempre que se trate de obras ya
divulgadas vy, salvo en los casos en que resulte imposible, se incluyan el
nombre del autor y la fuente.

No se entenderdn comprendidas en el pdrrafo anterior la reproduccion,
distribucion y comunicacion piiblica de compilaciones o agrupaciones de
fragmentos de obras o de obras aisladas de cardcter pldstico o fotogrdfico
figurativo.

No es éste el lugar para hacer una exégesis completa del texto legal'. Basta una
lectura superficial para comprobar que esta plagado de expresiones destinadas
a limitar su alcance: «el profesorado» (y no el personal del centro educativo o

! Exégesis que, por otro lado, ya se ha hecho de un modo plenamente satisfactorio, sobre todo
en dos trabajos: J. A. MORENO MARTINEZ, «Limite al derecho de autor por fines educativos»,
en Limites de los derechos de propiedad intelectual y nuevas tecnologias, (dir. J. A. Moreno Mar-
tinez), Dykinson, Madrid, 2008, pp. 391-435, y R. XALABARDER PLANTADA, «Los limites a los
derechos de propiedad intelectual para fines educativos en Internet», Pe. i., 29, 2008, pp. 13-111.
Para el Derecho comparado, vid. los informes de R. XALABARDER PLANTADA para la OMPI/
WIPO, Study on Copyright Limitations and Exceptions for Educational Activities in North America,
Europe, Caucasus, Central Asia and Israel, disponible en http://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/
en/sccr_19/scer_19_8.pdf (y en castellano en http://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/es/sccr_19/
scer_19_8.pdf) [consultado el 8.1.2014] y de L. GUIBAULT, G. WESTKAMP, T. RIEBER-MOHN
y P. B. HUGENHOLTZ, Study on the Implementation and Effect in Member States' Laws of Direc-
tive 2001/29/EC on the Harmonisation of Certain Aspects of Copyright and Related Rights in the
Information Society, 2007, y su segunda parte, G. WESTKAMP, The implementation of Directive
2001/29/EC in the Member States, 2007, disponible en http://www.ivir.nl/publications/guibault/In-
foSoc_Study_2007.pdf [consultada el 4.9.2013]. Otros trabajos de interés sobre el 32.2 TRLPI: R.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «La regulacién legal de los limites en las legislaciones comunita-
ria y espafiola», en Los derechos de propiedad intelectual en la obra audiovisual, (dir. X. O’Callaghan
Muiioz), Dykinson, 2011, pp. 337-352; R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. SANCHEZ-ARISTI,
y otros, Las reformas de la Ley de Propiedad Intelectual, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 56-60;
S. CAMARA LAPUENTE, «Authors and Users in the Cyberspace: A Survey on Intellectual Property
and the Internet from the Spanish (and European) Legal System», Global Jurist Frontiers, 4, 2,
2004, Art. 2; E. GALAN CORONA, «Los derechos patrimoniales del autor tras la reforma», en Re-
formas recientes de la propiedad intelectual, (dir. C. Rogel Vide), Reus, 2007, pp. 35-61; S. MARTIN
SALAMANCA, «Comentario al art. 32», en Comentarios a la Ley de propiedad intelectual, (dir. J.
M. Rodriguez Tapia), Civitas, Madrid, pp. 261-263; J. F. ORTEGA DIAZ, «Las excepciones de cita
e ilustracién en el entorno tradicional y digital. A propésito de la Directiva», Pe. i., 19, 2005, pp.
71-98; C. PEREZ DE ONTIVEROS VAQUERO, «Comentario al art. 32», en Comentarios a la Ley
de propiedad intelectual, (dir. R. Bercovitz Rodriguez-Cano), Tecnos, 3* ed., Madrid, 2007, pp. 595-
598; P. ROBLES LATORRE, «El mundo docente y la nueva regulacion del limite», en Los derechos
de propiedad intelectual en la obra audiovisual, (dir. X. O’Callaghan Mufoz), Dykinson, 2011, pp.
439-446; C. ROGEL VIDE, R. ANTEQUERA PARILLI, Los limites del derecho de autor, 2006; N.
SANJUAN RODRIGUEZ, «La nueva redaccién del art. 32 TRLPI», Pe. i., 35, 2010, pp. 53-99.
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los alumnos), «ensefianza reglada» (y no la informal), «en las aulas» (y no fuera
de ellas), «pequenos fragmentos de obras» (y no obras enteras ni fragmentos
grandes), excluidos los «libros de texto», los «manuales» y las «compilaciones».
Si el articulo se aplicara realmente cumpliendo su literalidad nos encontraria-
mos con multitud de paradojas:

— El profesor no puede entregar materiales «para casa», porque eso excede
del uso de los materiales «en el aula».

— No puede utilizar obras integras, salvo que sean plésticas o fotograficas fi-
gurativas. De todas las demas (escritas, sonoras y audiovisuales) sélo puede
usar «pequenos fragmentos». Esto significa que en clase no se puede leer
entero un poema ni un ensayo, cantar una cancién, escuchar una sonata o
proyectar un documental.

— La expresion legal «en las aulas» podria hacer pensar que el profesor no
puede colgar en una red de intranet obras ni fragmentos de obras de nin-
gun tipo2.

— Respecto a los libros de texto o manuales, el profesor no puede realizar
ningin acto de explotacién, cualquiera que sea su extension: ni fotocopiar
una pégina, ni obtener una diapositiva, transparencia o imagen escaneada...
ni leer en voz alta un parrafo en clase.

— El profesor no puede transformar la obra de ningtin modo. No puede tra-
ducir un poema o la letra de una cancién. No puede adaptar una obra de
teatro o un cuento para que sea representable por sus alumnos. No puede
sacar ideas de un cuento para que los alumnos elaboren un cortometraje. No
puede adaptar, simplificar ni actualizar un esquema, un cuadro de datos o
un mapa sacados de un libro (y mucho menos si el libro es un manual). No
puede transponer una partitura para que la cante un coro de voces blancas
o adaptarla para la banda del colegio.

— El profesor no puede realizar ni repartir compilaciones en ningin caso,
cualquiera que sea su extensién o contenido.

Lo anterior ha llevado a decir que la excepcién de ilustraciéon docente resulta
«practicamente inoperante e irrelevante en la practica diaria de la ensefianza
en centros educativos en distintos niveles»3. Y, en efecto, si nos atenemos a la
letra de la ley, asi es. Gran parte de lo que habitualmente los profesores hacen
y llevan toda la vida haciendo con la buena conciencia de estar formando a sus

2 F. CARBAJO CASCON, «Licencias de explotacién para usos secundarios de contenidos editoria-
les», La Ley, 20.6.2012, p. 17.
3 F. CARBAJO CASCON, «Licencias...», cit., p. 17.
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alumnos y sirviendo a la sociedad es ilicito. Resulta paradéjico que el art. 32.2
TRLPI, incorporado por la reforma de 2006, cuyo objetivo reconocido era fa-
vorecer la docencia y proteger a los profesores, entendido en sentido literal sea
restrictivo mas alla de lo razonable y consiga mas bien todo lo contrario. Sobre
todo si tenemos en cuenta que antes de 2006 y con sélo la escasa cobertura legal
del derecho de cita del antiguo 32.1 TRLPI los profesores utilizaban materiales
sometidos de propiedad intelectual sin problemas.

Todo ello hace pensar que para poder aplicar la excepcién es necesario inter-
pretar el art. 32.2 TRLPL

2. INSUFICIENCIA DE LAS INTERPRETACIONES PARCIALES

Las deficiencias del tenor literal de la ley son tan evidentes que se han sugerido
diversos modos de esquivarlas:

— Se ha dicho que todas las actividades prohibidas por el 32.2 TRLPI podrian
ser admitidas en el 32.1 TRLPI como derecho de cita® y que los compendios
que no pueden hacerse bajo el 32.2.11 TRLPI estan amparados por el derecho
de cita en obra propia con fin docente si consideramos que el compendio
es la obra propia (32.1 TRLPI, cfr. SSAP Sevilla 30.10.2003° y Santa Cruz
de Tenerife 14.4.2011°9).

— La expresion «en las aulas», interpretada segun el contexto social del tiem-
po en que tenemos que aplicarla (3.1 CC), puede permitir que el profesor
cuelgue materiales en el «aula virtual» que es, a fin de cuentas, intranet’.

— Si los alumnos destinatarios de las fotocopias son pocos y especializados,
puede considerarse que no son propiamente «ptblico» y que entregarles los
materiales no encaja en la definicién de acto de distribucién (19.1 TRLPI)
ni en la de acto de comunicacién publica [20.2.i)) TRLPI] (cfr. SSAP Sevilla
30.10.20038 y Santa Cruz de Tenerife 14.4.2010°).

— Un sentido amplio de la reproduccién que pueden realizar las bibliotecas
y archivos para fines personales y privados del que acude a ellos podria
permitir que los alumnos pudieran obtener bajo este concepto copias que
no encajan en la excepcién de uso docente. Asi, el texto elaborado por la
IFLA (International Federation of Library Associations and Institutions) como

4 R. BERCOVITZ, «Las reformas...», cit., pp. 56-60, «La regulacién...», cit., pp. 351-352.
5 AC 2003/1828.

¢ JUR 2011/11424.

7 J. A. MORENO MARTINEZ, «Limite...», cit., pp. 428-430.

8 AC 2003/1828.

° JUR 2011/11424.
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borrador de un posible tratado relativo a bibliotecas y archivos (TLIB) in-
cluye la posibilidad de proporcionar a los usuarios de la biblioteca copias
de obras protegidas «con finalidad educativa, de investigacién o de uso
privado», siempre que se cumplan los requisitos del fair use (topic 2.1 TLIB,
version 4.3, 5.7.2012)'°,

— Se puede entender que cuando un profesor entrega un texto a sus alumnos
y ellos se hacen sus propias copias, éstas son copias privadas licitas segin
el 31.2 TRLPI (siempre y cuando admitamos que el art. 10.1 RD 1434/1990
ha sido derogado tacitamente por la reforma de 2006, lo cual es discutido).

— Debido a un defecto de redaccién del tenor literal de la ley, si el profesor
entrega los materiales a un alumno (p. e., el delegado) y éste los cuelga en
una pagina web cuya direcciéon hace llegar luego al resto, la reproduccién
que haga el resto de los alumnos de los materiales sera licita como copia
privada, porque los alumnos reproducen los materiales «a partir de obras
a las que [han] accedido legalmente» (31.2 TRLPI), aunque el modo en que
los materiales han llegado hasta alli no lo sea''.

— Si la comunicacién a través de redes sociales es un ambito personal, intimo
y no colectivo, se pueden entregar los materiales a un alumno para que éste
los comunique como copia privada colgandolos en su pagina personal de
una red social (p. e., Facebook, Twitter) a la que también tengan acceso sus
compafieros de clase sin que esto sea comunicacién publica.

Todas estas interpretaciones son comprensibles como reaccién frente al absur-
do, pero ninguna proporciona una explicacién coherente de la excepcion de
uso docente. Dejan claro que el texto legal es inaplicable literalmente y debe
ser interpretado, pero no dan una pauta de cémo deberia aplicarse y por qué.
Tapan agujeros, pero no garantizan que el barco navegue correctamente.

En concreto, debe descartarse que el uso docente encaje siempre en alguna de
las otras excepciones legales. Mas bien, lo normal serda que no lo haga, porque
las excepciones pretenden configurar compartimentos estancos, coherentes y
excluyentes entre si.

El supuesto previsto para el uso docente es excluyente respecto a la copia pri-
vada tal y como esta regulada en el TRLPI. No hay duda de que una regulacién
maés laxa o amplia de la copia privada podria justificar el uso docente, como,

10 Treaty Proposal on Limitations and Exceptions for Libraries and Archives, Version 4.3, 5.7.2012
http://www.ifla.org/files/assets/hqg/topics/exceptions-limitations/documents/TLIB_v4.3_050712.pdf
[consultado el 4.9.2013].

' 1. GARROTE FERNANDEZ-DIAZ, La reforma de la copia privada en la Ley de Propiedad Intelec-
tual, Comares, 2* ed., Granada, 2010, p. 94; J. GONZALEZ DE ALAIZA, La copia privada, Comares,
Granada, 2007, p. 308.
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por otro lado, podria hacer innecesarios todos los demas limites al derecho de
explotacién. Hoy por hoy, se refiere sélo a la facultad de reproducir la obra,
no a la de distribuirla ni comunicarla'?, y al ilustrar su ensefianza el profesor
lo que hace es, precisamente, dar un uso colectivo a los materiales (art. 31.2
TRLPI). Negar que los alumnos sean «publico» porque su numero es reduci-
do, o que entregarles copias sea un acto de distribucién (art. 19.1 TRLPI) o
de comunicacion publica [art. 20.2.i) TRLPI], como hicieron las SSAP Sevilla
30.10.2003"3 y Santa Cruz de Tenerife 14.4.2010'4, son interpretaciones bienin-
tencionadas, pero no convincentes.

La excepcion de uso docente tampoco encaja en el derecho de cita porque
cuando un profesor emplea textos o contenidos ajenos en su exposicién oral
de la materia raramente cumple los requisitos exigidos por la ley para que se
pueda admitir. El derecho de cita requiere la existencia de dos obras, la incor-
porada y la incorporante, y la segunda de ellas debe ser una obra que cumpla
los requisitos para ser protegida por el Derecho de propiedad intelectual (art.
1 TRLPI), porque la justificaciéon del limite «se encuentra en el propdésito de
fomentar la creacién literaria, artistica y cientifica» (STS 9.1.2013%). El pro-
fesor cuyas clases consisten en «seguir un manual» muy de cerca incumple el
primero y mas importante de los requisitos: que la comunicacion sea «a titulo
de cita», es decir, separando claramente el contenido de una y otra obra (art.
32.1.1 TRLPI). Y habitualmente las clases impartidas por los profesores no
suelen tener (ni se les puede exigir) el grado de originalidad requerido por el
art. 1 TRLPI para reconocer la existencia de una obra protegible!®. Tampoco
las compilaciones o recopilaciones de materiales ajenos entregados por el pro-
fesor a sus alumnos son una obra original que admita derecho de cita, porque
entonces la aportacion de estos desde el punto de vista intelectual no tiene «un
contenido mas que el elemental» (STS 9.1.2013'7). Cuando la clase o la com-
pilacién alcanzan un grado de originalidad tal que permite considerarlas una
obra original (que, por tanto, puede contener citas), surge el problema del limite
cuantitativo, porque también el derecho de cita esta restringido a fragmentos
(salvo para obras plasticas) (art. 32.1.1 TRLPI). Y la obra original receptora

12 J. GONZALEZ DE ALAIZA, Copia privada..., cit., p. 154.

13 AC 2003/1828.

4 JUR 2011/11424.

15 JUR 2013/40192.

16 La SAP Granada 14.5.2001 (JUR 2001/225077) desestimé la demanda del profesor contra un
alumno que intentaba comercializar entre sus compafieros sus apuntes de clase, porque ni las
clases eran plenamente originales, ni los apuntes eran tnicamente fruto de ellas, pues estaban
«enriquecidos» con el manual de referencia de la asignatura. Otra cosa es que deba reconocerse
al profesor cierto grado de control respecto a la eventual explotacién de sus clases por otros y sin
su permiso, con fundamento no sélo en la propiedad intelectual, sino también en el derecho a
su propia imagen. Por eso el caso de Granada habria sido muy distinto si el alumno en lugar de
tomar notas hubiera grabado la clase con el mévil y la hubiera colgado en Youtube o la hubiera
explotado en una web de pago.

7 JUR 2013/40192.
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puede recibir parte de otra obra citada s6lo en «la medida justificada por el
fin de esa incorporacién» (art. 32.1 TRLPI), que es su «andlisis, comentario o
juicio critico» (art. 32.1 TRLPI). La recepcién que supera ese limite entra ya
en el terreno del plagio, aunque la cita sea entre comillas y citando fuente y
autor. Para evitar este plagio no cabria mas soluciéon que la autorizacion de
los autores de las obras originales (STS 9.1.2013!8, SAP Madrid 22.3.2010%).

Es cierto que durante unos afos una linea jurisprudencial hizo un uso algo
extensivo del derecho de cita para justificar conductas que no encajaban pro-
piamente en ella (p. e., SAP Barcelona 31.10.2002%, SAP Sevilla 30.10.20032!,
SAP Madrid 23.12.200322, SAP Madrid 26.2.2007%3). Pero eso ocurrié antes de
la incorporacién a nuestro Derecho de la excepcion de uso docente en 2006.
Como dice XALABARDER, seria paraddjico que se siguiera acudiendo a ese
subterfugio cuando ya hay una norma mas especifica?:.

El uso de materiales para ilustracién de ensefianza tampoco encaja en la re-
produccién institucional realizada por bibliotecas y archivos, porque falta la
finalidad de investigacién o conservacién del ejemplar, tinicas permitidas por
el art. 37.1 TRLPIL Precisamente, la existencia de una excepcién especifica para
el ambito docente hace innecesario que se tenga que atribuir esta funcién a
las bibliotecas y archivos.

En definitiva, salvo casos puntuales, el uso de materiales con fin docente encaja
en la excepcion del art. 32.2 TRLPI o no encaja en ninguna.

3. DESCONEXION CON LOS TEXTOS INTERNACIONALES DE LOS QUE PROCEDE

El limite de ilustraciéon docente tiene su origen en diversos textos internaciona-
les, principalmente en la Convencién de Berna para la protecciéon de las obras
literarias y artisticas?. La conferencia diplomaética de Bruselas en 1967 propuso
introducir en su texto la excepcién por «necesidades de ensefianza» como parte
de las entonces llamadas «pequetias reservas», citando como razones su arraigo
en la sociedad y sus minimos efectos sobre el monopolio de explotacion del

18 JUR 2013/40192.

19 JUR 2010/206688.

20 JUR 2004/54771.

1"AC 2003/1828.

22 JUR 2008/90153.

2 JUR 2007/151600.

24 R. XALABARDER PLANTADA, «Los limites...», cit., pp. 77-78.

%5 Sobre ella, S. RICKETSON, J. GINSBURG, International Copyright and Neighbouring Rights. The
Berne Convention and Beyond, Oxford University Press, 2005; y R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO
(coord.), Comentarios al Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias vy artisticas,
Tecnos, Madrid, 2013.
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autor?. La excepcién de ensefianza fue incorporada como articulo 10.2 en la
conferencia de Estocolmo (1967), que en este punto es idéntico a la versién hoy
vigente (Paris, 1971): «Se reserva a las legislaciones de los paises de la Union...
lo que concierne a la facultad de utilizar licitamente, en la medida justificada
por el fin perseguido, las obras literarias o artisticas a titulo de ilustracion de
la ensefianza... con tal que esa utilizacién sea conforme a los usos honrados».

El limite también recibe mencién expresa en el art. 15.d) de la Convencién de
Roma para la proteccion de los artistas intérpretes y ejecutantes, los produc-
tores de fonogramas y los organismos de radiodifusion (Rome Convention for
the Protection of Performers, Producers of Phonograms and Broadcasting Organi-
zations) (1961), en el art. 13 del Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de
propiedad intelectual relacionados con el comercio de la Organizacién Mundial
del Comercio (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights)
(AADPIC/TRIPS) (1994) y en el art. 10.1 del Tratado sobre Derechos de Autor
(World Copyrigt Treaty) (TDA/WCT) de la Organizacién Mundial de Propiedad
Intelectual (World Intellectual Property Organization) (OMPI/WIPO) (Ginebra,
1996). Seguin este tltimo, «Podrdn poner excepciones a los derechos de los autores
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».

La norma relevante en el ambito europeo es la Directiva 2001/29/CE del Par-
lamento europeo y del Consejo de 22 de mayo de 2001, relativa a la armoni-
zacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines
a los derechos de autor en la sociedad de la informacién (DDASI). Segun el
art. 5.3 DDASI, «Los Estados miembros podrdn establecer excepciones o limita-
ciones... a) cuando el uso tenga tinicamente por objeto la ilustracién con fines
educativos... en la medida en que esté justificado por la finalidad no comercial
perseguida». Este articulo debe completarse con la llamada regla de los tres
pasos del art. 5.5 DDASI: «Las excepciones y limitaciones contempladas en los
apartados 1, 2, 3 y 4 tinicamente se aplicardn en determinados casos concretos
que no entren en conflicto con la explotacion normal de la obra... y no perjudi-
quen injustificadamente los intereses legitimos del titular del derecho».

26 Sobre el proceso que condujo a su aprobacién, S. RICKETSON, J. GINSBURG, International
Copyright, 1, 13.43 y 13.44, pp. 789-790; S. LOPEZ MAZA, «Comentario al art. 10», en Comenta-
rios al Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias vy artisticas, (coord. R. Bercovitz
Rodriguez-Cano), Tecnos, Madrid, 2013, pp. 833-844. Vid. también M. A. SOL MUNTANOLA, «Las
excepciones al derecho de autor: Una aproximacion a su origen», Pe. i., 40, 2012, pp. 41-68; M.-C.
JANSSENS, «The Issue of Exceptions: Reshaping the Keys to the Gates in the Territory of Liter-
ary, Musical and Artistic Creation», en Research Handbook on the Future of EU Copyright, (dir. E.
Derclaye), Elgar, Cheltenham, 2009, pp. 317-348, especialmente pp. 319-322; A. DELGADO PORRAS,
Derechos de autor y derechos afines al de autor: recopilacion de articulos, Instituto de Derecho de
Autor, Madrid, 2007, II, pp. 178-179.
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Como puede verse, ninguna de las restricciones que salpican el texto del
art. 32.2 TRLPI tiene su origen en los textos internacionales de los que procede.
La Exposiciéon de motivos del Anteproyecto tiene razén cuando dice que «el
citado articulo 32.2 en su redaccién vigente hasta ahora queda muy lejos del
alcance maximo» permitido por la directiva, mas atin cuando la reforma de
2006 fue presentada como regida por los principios de fidelidad a la DDASI
y modificacién minima del texto anterior?”. Aunque esto vaya en contra de
mi argumento, también debe reconocerse que estas restricciones no afectan a
la validez de la transposicién espafiola?® y que la mayor parte de las normas
nacionales son mas restrictivas de lo que permiten los textos internacionales?.

4. TUNA JURISPRUDENCIA (TODAVIA) NO CONCLUYENTE

Los tnicos problemas que generan un grado de conflicto suficiente como para
provocar el recurso a los tribunales son la realizacién de fotocopias y mas re-
cientemente la incorporacion a la red de intranet. Parece que nadie demanda
a los colegios de ensenanza no universitaria ni a los profesores como personas
juridicas. Carecemos de sentencias sobre los aspectos mas absurdos del articulo
32.2 TRLPI, como la lectura en clase de libros de texto, uso de obras integras
o transformacién®. La gran mayoria de las sentencias pronunciadas en el am-
bito de la proteccién judicial de la propiedad intelectual que guardan alguna
relacién con el limite de uso docente se pueden considerar incluidas en uno de
estos tres grupos: «casos de reprografia institucional o de universidad», «casos
de una empresa reprografica», o «casos de academias».

a) Los «casos de reprografia institucional» son casi todos de «reprografia
universitaria», y tienen como demandante al Centro de Derechos de Repro-
ducciéon (CEDRO), entidad de gestion colectiva que defiende los derechos de
autores y editores, y a una universidad (o a una entidad reprografica conce-
sionaria de los servicios de una universidad o facultad universitaria) como
demandando?3!.

27 Intervencion de la Sra. Ministra de Cultura, D* Carmen CALVO, Diario de Sesiones del Congreso
de los Diputados, n° 160, 16.3.2006, p. 7973.

28 Tanto los tratados como la DDASI atribuyen a la excepcién de uso docente el caracter de potes-
tativa. Si el legislador podia haber omitido la excepcion, no ha incumplido al reducir su ambito.
Este es el razonamiento que ha llevado al Supremo a inaplicar el principio de interpretacién de
las normas nacionales en su sentido més cercano al Derecho europeo en la STS 9.1.2013 (JUR
2013/40192).

2 Cfr. R. XALABARDER PLANTADA, Study on Copyright Limitations, cit., p. 135 y G. WESTKAMP,
The implementation, pp. 32-35.

30 Algo parecido se puede afirmar acerca de la jurisprudencia estadounidense, P. SAMUELSON,
«Unbundling Fair Uses», Fordham Law Review, 77, 2009, p. 2582.

3 Hay otros casos de reprografias institucionales no universitarias, como el de la Cdmara de Co-
mercio de Madrid (STS 8.6.2007 [RJ 2006/3650]), pero en ellas no suele plantearse la posibilidad
de excepcién docente.
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La aparicién de las maquinas fotocopiadoras que permiten la reproduccién ma-
siva de textos al publico particular a precios accesibles ha sido en todas partes
el primer detonante de una reaccién juridica sistematica por parte de autores
y editores. Durante anos los servicios de reprografia de muchas universidades
espafiolas hacian fotocopias prestando poca atencion a la propiedad intelectual
y sin autorizacién de sus titulares. En Espafia esto cambi6 a raiz de una serie
de demandas promovidas por CEDRO contra los servicios de reprografia que
tuvo como primer hito la SAP Zaragoza 2.12.19983? y como ultimo (por el mo-
mento) la STS 9.1.20133%. El resultado ha sido muy favorable a CEDRO. Sin
duda, este dato ha influido en que a fecha de hoy los servicios de reprografia
de practicamente todas las universidades espafolas tengan convenios que les
autorizan o licencian para hacer fotocopias de materiales sometidos a propiedad
intelectual a cambio del pago de un canon anual3$. Mas recientemente, las aulas
o campos virtuales han generado una serie de demandas contra las universi-
dades de las que por el momento han resultado dos sentencias, la SJAM n° 2
Barcelona 2.5.2013%, que condend a la Universidad Auténoma de Barcelona¢, y
la SJAM n° 8 Barcelona 2.9.2013%, que condené a la Universidad de Barcelona.

Juntando sentencias sobre fotocopias y aula virtual, son «sentencias de repro-
grafia institucional» las SAP Zaragoza 2.12.1998% (Universidad de Zaragoza),
SAP (penal) Madrid 27.7.2001%* (Universidad de Alcala de Henares), SAP Cor-
doba (penal) 12.6.2002% (Universidad de Cérdoba); SAP Sevilla 30.10.20034;
SJdM n° 1 Palma de Mallorca 17.12.20074%; SAP La Corufia 15.2.2008%; SAP
Madrid 22.3.2010% (Universidad Rey Juan Carlos); SAP Santa Cruz de Tenerife
14.4.2010% (Universidad de La Laguna); SAP Valencia (penal) 22.11.2010 (Uni-
versidad de Valencia), STS 9.1.2013% (Universidad de La Laguna, casando la
de Santa Cruz de Tenerife 14.4.2010) y SJAM n° 2 Barcelona 2.5.2013%7 (cam-

32 AC 1998/2303.

33 JUR 2013/40192.

3 Como afirmaba ya en 2008 la presidenta de CEDRO, Magdalena VINENT, en el Boletin infor-
mativo de CEDRO, n° 66, septiembre-diciembre 2008, p. 24, disponible en http://www.cedro.org/
recursos/textosdeinteres [consultada el 4.9.2013].

35 JUR 2013/148503.

3 Comentada en J. FAJARDO FERNANDEZ, «Campus virtual y propiedad intelectual. Comentario
a la SJIAM n° 2 Barcelona 2.5.2013», Diario La Ley, 7.10.2013.

37 Disponible en http://www.cedro.org/docs/jur%C3%ADdico/stc-j-mercantil-8-de-barcelona---2-de-
septiembre-de-2013---cedro-vs-ub.pdf?sfvrsn=2_[consultada el 7.1.2014].

33 AC 1998/2303.

3% ARP 2001/764.

40 ARP 2002/520.

4 AC 2003/1828.

42 JUR 2008/55348.

4 JUR 2008/145509.

4 JUR 2010/206688.

4 JUR 2011/11424.

4 JUR 2013/40192.

47 JUR 2013/148503.
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pus virtual de la Universidad Auténoma de Barcelona) y SJdM n° 8 Barcelona
2.9.2013* (campus virtual de la Universidad de Barcelona).

De todas ellas sélo tres absolvieron a la universidad demandada. La SAP Sevilla
30.10.2003 lo hizo aplicando el derecho de cita, un argumento que hoy se puede
considerar superado. La SAP Santa Cruz de Tenerife 14.4.2010 empleé varios
argumentos distintos, y entre ellos el de uso docente, pero fue casada después
por la STS 9.1.2013 porque los hechos eran anteriores a la reforma de 2006
y no podian estar amparados por una excepcion entonces inexistente. La SAP
Valencia 22.11.2010 es penal y se muestra muy exigente al admitir el cumpli-
miento de un tipo que al tribunal le parece mas adecuado para un proceso civil.

b) Son muchos mas los «casos de reprografia no institucional», en los que la
demandante es CEDRO y la demandada una empresa de reprografia no vincu-
lada a una institucién docente (una papeleria con fotocopias, un local dedicado
s6lo a hacer fotocopias, una entidad de caracter cultural u otra abierta al ptablico
dotada de fotocopiadora, etc.). En ocasiones los hechos muestran con claridad
que todos o buena parte de los usuarios de la demandada eran estudiantes. Sin
embargo, este dato resulta totalmente irrelevante. La aplicacién de la excepcién
de uso docente ni se plantea, y si lo hiciera deberia ser rechazada, porque no
cumple los requisitos necesarios.

c¢) Los «casos de academias» son notablemente diferentes**. CEDRO no apa-
rece por ninguna parte. Tanto demandante como demandado son una pequefia
o mediana empresa o un particular auténomo. Ambos trabajan en el mismo
ambito geografico y en un mismo sector que podemos denominar, de forma
muy amplia, como «academia», entendida como sinénimo de «ensefianza no
reglada», por lo que puede decirse que son competidores directos. Con fre-
cuencia, entre demandante y demandado ha existido en el pasado una relacién
profesional que ha terminado con enemistad, la demanda tiene un componente
de plagio y hay una denuncia o querella penal. En ningtin momento se plantea
la posibilidad de aplicar la excepcién de uso docente. Hablaremos de este grupo
de sentencias con mas detalle cuando estudiemos el requisito de la ensefianza
reglada.

Si descartamos los «casos de reprografia no institucional» y los «casos de acade-
mias» (relacionadas con una ensefianza no reglada), los realmente relacionados
con la excepcién docente se reducen a los «casos de universidad».

4 Asunto JO 883/2012.

4 Pueden considerarse de este grupo las sentencias penales SAP Jaén 27.3.2000 (ARP 2000/2288),
SAP Cantabria 27.7.2000 (ARP 2000/2437), SAP Valencia 27.6.2002 (ARP 2002/803), SAP Badajoz
19.9.2006 (JUR 2006/269146), SAP Madrid 30.1.2007 (JUR 2007/155980), SAP Sevilla 4.9.2007 (JUR
2008/51717), y las civiles SAP Baleares 22.11.2010 (JUR 2011/46778), SAP Madrid 20.5.2011 (AC
2011/1271) y STS 16.1.2012 (RJ 2012/1785).
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El art. 270 CP castiga con prisién de seis meses a dos afios a quien, con animo
de lucro y en perjuicio de tercero, reproduzca, distribuya o comunique publi-
camente, en todo o en parte, una obra literaria, artistica o cientifica. Légica-
mente, el amparo en una excepcion legal excluye la concurrencia del tipo. Lo
normal es que los «casos de reprografia universitaria» no cumplan el tipo penal,
porque siempre faltaran dos elementos: el 4nimo de lucro en sentido penal y
el perjuicio de tercero [cfr. Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2006
(CFGE-2006)]. La tendencia de CEDRO parece ser emplear la via civil para los
casos de universidades®, y reservar la penal para los casos de reprografia no
institucional con un perfil especialmente alto por la cuantia o la reiteracién®'.
Sélo los «casos de academia» son adecuados para ser reclamados con éxito en
la via penal, ya que estan mas claros el animo de lucro en sentido estricto (exi-
gido desde la reforma de 2003 por el art. 270 CP) y una lesividad patrimonial
significativa para el denunciante o querellante [CFGE-2006, III.2.c)], ademas
de ir unidos con frecuencia a supuestos de plagio.

Si analizamos la doctrina expresa tanto civil como penal acerca de la excep-
cién de uso docente formulada en estas sentencias, nos encontraremos con
una extrafia sensacién de vacio. Las sentencias sobre casos «de academias»
no mencionan el uso docente en ningdin caso. Las sentencias «de fotocopias»
lo hacen un poco maés, pero no terminan de afrontar el problema de la apli-
cabilidad o no de la excepciéon. Es normal que esto ocurra con las sentencias
anteriores a la reforma de 2006 (como la primera que condendé al servicio de
reprografia de una universidad frente a una demanda de CEDRO, SAP Zaragoza
2.12.1998), pero pasa también en las posteriores. Las pocas que se plantean la
aplicabilidad de la excepcién no llegan a decidir en ningan sentido o lo hacen
con argumentos discutibles. Para la SAP Madrid 22.3.2010, el hecho de que los
alumnos paguen por las fotocopias de los textos encargados por su profesor
es un uso comercial que excluye la aplicabilidad de la excepcién (en contra
del art. 19.4.11 TRLPI). La SAP Santa Cruz de Tenerife 14.4.2010 absolvié al
servicio de reprografia de la Universidad de la Laguna aplicando la excepcién
de uso docente. La STS 9.1.2013 excluy6 la posibilidad de pronunciarse sobre
la excepcién porque lo cuestionado era el comportamiento de la reprografia, no
el de los profesores (aunque luego, con mejor argumento, decidié no plantearse
la excepcién porque las fotocopias se habian realizado antes de la entrada en
vigor de la reforma de 2006). La SJAM n° 2 Barcelona 2.5.2013 y la STJAM n° 8
Barcelona 2.9.2013 excusaron expresamente pronunciarse sobre la aplicabilidad
de la excepcién porque las partes no lo habian pedido. Por lo tanto, hasta la

50 Aunque hay sentencias penales que condenan a una reprografia universitaria en SAP Madrid
27.7.2001 (JUR 2001/764) y SAP Cérdoba 12.6.2002 (ARP 2002/520). Un ejemplo de sentencia penal
que absuelve, la SAP Valencia 22.11.2010 (JUR 2010/108762).

5 Condenas penales a fotocopiadoras «normales» en las SAP Badajoz 4.6.1998 (ARP 1998/2354)
(manuales integros), SAP Cadiz 4.6.2001 (JUR 2001/236473) (manuales integros), SAP Sevilla
24.4.2009 (JUR 2009/272397) (libro entero), SAP Madrid 23.11.2010 (ARP 2011/161) (multiples
manuales y libros de texto, concretamente 40 libros el dia de la prueba).
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fecha contamos tnicamente con dos sentencias que afrontan expresamente la
aplicabilidad de la excepcion de uso docente: la SAP Madrid 22.3.2010, que la
desestima, pero usando un argumento contrario al art. 19.4.I1 TRLPI, y la SAP
Santa Cruz de Tenerife 14.4.2010, que la estima, pero indebidamente, porque
en el momento de los hechos la excepcién atin no estaba atn vigente (razén
por la que fue casada por la STS 9.1.2013).

La conclusién es que, por el momento, carecemos de jurisprudencia concluyente
sobre este tema.

5. REPLANTEAMIENTO GENERAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL Y SUS LIMITES

Un contexto de replanteamiento general del sistema es también una buena
ocasién para repensar sus detalles. Y, como es sabido, en este momento el
concepto mismo de propiedad intelectual, su sentido y extensién se encuentran
sometidos a un amplio debate de dimensiones sociales y geograficas globales.
Hay importantes sectores doctrinales que ven en la proteccién de la propiedad
de autores e inventores no la fuente de creatividad, innovacién y riqueza que
siempre se habia pensado, sino, al contrario, una causa de privilegios injusti-
ficados, freno de la innovacién y estancamiento econémico>?.

En el ambito académico europeo el centro de la discusién lo ocupa la exten-
sion que debe otorgarse a las excepciones y a la llamada «regla de los tres
pasos» (three-step rule). Segun la formulaciéon proporcionada por el art. 5.5
DDASI, las excepciones al monopolio sobre el derecho de explotacién sélo se
aplicaran «en determinados casos concretos que no entren en conflicto con la
explotacion normal de la obra o prestacion y no perjudiquen injustificadamente
los intereses legitimos del titular del derecho». Un sector considera que el con-
junto de lista cerrada de excepciones con el cierre extra que supone la regla
de los tres pasos es demasiado rigido y deberia acercarse de algtin modo al
fair use anglosajon>?. En el otro lado estan los que defienden que un derecho

2 Sin ningn animo exhaustivo, vid. L. LESSIG, The Future of Ideas. The Fate of the Commons
in a Connected World, Vintage Books, Nueva York, 2002; M. BOLDRIN, D. K. LEVINE, «The Case
Against Patents», Federal Reserve Bank of St. Louis, Working Paper 2012-035?, disponible en http:/
research.stlouisfed.org/wp/2012/2012-035.pdf [consultado el 4.9.2013]; M. A. LEMLEY, «The Myth
of the Sole Inventor», U of M Law School Publications Center, September 20, 2011, pp. 1-108,
disponible en: http://ssrn.com/abstract=1856610 [consultado el 4.9.2013]; J. LITMAN, «Sharing and
Stealing», 2004, disponible en http:/papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=472141 [consul-
tado el 4.9.2013]; D. BRAVO BUENO, Copia este libro, Dmem, Madrid, 2005, disponible en http://
www.slideshare.net/LethyPalma/david-bravocopiaestelibro-12245816 [consultado el 4.9.2013]. Una
defensa clasica del copyright en S. BREYER, «The Uneasy Case for Copyright: A Study of Copyright
in Books, Photocopies and Computer Programs», Harvard Law Review, 84, 1970-1971, pp. 281-351.
Sobre este tema vid. también S. CAMARA LAPUENTE, «Authors and Users...», cit., pp. 34-35.

53 En este grupo se encuentran los firmantes de la Declaracién de Munich de 2008 (Three Step De-
claration, disponible www.ip.mpage.de [consultada el 4.9.2013]) y la propuesta European Copyright
Code (disponible en www.copyrightcode.eu [consultada el 4.9.2013]). La SAP Barcelona 17.9.2008
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vale lo que vale su contenido, las excepciones deben seguir siendo un nume-
rus claussus y la regla de los tres pasos debe seguir siendo el guardidn que
protege el sistema®*.

6. Dos PROYECTOS DE REFORMA

1. El Proyecto de European Copyright Code (2010)

En el afio 2010 el Wittem Group o Wittem Project presenté su Proyecto de un
Codigo Europeo de Copyright (European Copyright Code) (ECC)%. Los articulos
referidos al limite de uso docente dicen lo siguiente:

Articulo 5.3. Usos permitidos para promover objetivos sociales, politicos
v culturales.

(2) Se permiten los siguientes usos para la promocion de importantes
objetivos sociales, politicos vy culturales sin necesidad de autorizacion,
pero solo contra el pago de remuneracion y en la medida justificada por
su finalidad:

(b) Uso con finalidad educativa.

Articulo 5.7. Cuantia y cobro de la remuneracion.

(1) Las remuneraciones establecidas en este capitulo serdn justas y ade-
cuadas.

(2) La reclamacion de la remuneracion de acuerdo con los articulos
5.2(2) y 5.3(2) sélo podrd ser realizada por una entidad de gestion co-
lectiva.

recoge y defiende esta postura (en obiter dictum). Un anélisis critico que subraya las diferencias
entre unos y otros autores en A. BENSAMOUN, «Perspectives d’avenir en matiére d’exercice des
exemptions au droit d’auteur. Vers un changement de paradigme?», Pe. i., addenda, noviembre
2011, pp. 81-94. Vid. también S. CAMARA LAPUENTE, «Authors and Users...», cit., pp- 34-35; A.
XIOL RIOS, «La regla de los tres pasos en la jurisprudencia espanola», en Los derechos de propie-
dad intelectual en la obra audiovisual, (dir. X. O’Callaghan Mufioz), Dykinson, 2011, pp. 373-388.
5 Defienden esta posicién, entre otros, A. LUCAS, P. CAMARA, «Por una interpretacién razonable
de la regla de los tres pasos», Pe. i., 33, 2009, pp. 13-37; R. BERCOVITZ, «Los limites y excepciones
a los derechos de propiedad intelectual y el equilibrio ante los intereses enfrentados en el Derecho
espafiol», Pe. i., addenda, noviembre 2011, pp. 13-28.; S. VON LEWINSKI, «The implementation
of the list of exceptions of article 5 of the IS Directive 2001/29/EC in selected member States»,
Pe. i., addenda, noviembre 2011, pp. 29-45, especialmente pp. 42-45; A. LUCAS, «Le test en trois
étapes et sa signification dans la directive de 2001 sur la societé de l'information», Pe. i., addenda,
noviembre 2011, pp. 47-55; M.-C. JANSSENS, «The Issue of Exceptions», cit., pp. 337-8 y 345.

5 WITTEM GROUP, European Copyright Code, 2010.
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2. El Anteproyecto de reforma del TRLPI (2013)

La presentacién, discusién publica y tramitacién parlamentaria de cualquier
propuesta de modificacién legislativa es una ocasién especialmente adecuada
para repensar el marco legal vigente que se quiere cambiar, y eso es exactamente
lo que ocurre en esta materia.

El 23.3.2013 el Gobierno espaiol presenté un Anteproyecto de ley de modifi-
cacién del TRLPI (en adelante, AP-2013) que propone en su articulo Primero.
Cuatro una nueva redaccion de la excepcién de uso docente, que en su articulado
ocupa los parrafos 2, 3, 4 y 5 del articulo 32 TRLPI. Aunque en el momento de
cerrar la edicion definitiva de este articulo todavia no ha sido aprobado como
Proyecto de ley, el Anteproyecto ha sufrido ya tres redacciones: la originaria
de 23.3.2013, otra de 5.7.2013 y una tercera de 1.10.2013, que previsiblemente
tampoco sera la ultima®. La redaccién correspondiente a la excepcién de uso
docente ha sufrido cambios relevantes en el paso de la segunda a la tercera
version.

En su tercera version el Anteproyecto dice asi:
Articulo 32.

2. El profesorado de la educacion reglada impartida en centros integrados
en el sistema educativo espatiol no necesitard autorizacién del autor para
realizar actos de reproduccion, distribucion y comunicacion ptiblica de
pequerios fragmentos de obras y de obras aisladas de cardcter pldstico o
fotogrdfico figurativo, cuando se cumplan simultdneamente las siguientes
condiciones:

a) Que tales actos se hagan ivinicamente para la ilustracion de sus ac-
tividades educativas, tanto en la enserianza presencial como en la ense-
fianza a distancia, en la medida justificada por la finalidad no comercial
perseguida.

b) Que se trate de obras ya divulgadas.

¢) Que las obras no tengan la condicién de libro de texto, salvo que se
trate de actos de reproduccion o de comunicacion piblica que no su-
pongan la puesta a disposicion ni permitan el acceso de los alumnos a

% La 1° version de 23.3.2013 puede consultarse en http://www.mecd.gob.es/servicios-al-ciudadano-
mecd/dms/mecd/servicios-al-ciudadano-mecd/participacion-publica/propiedad-intelectual/propie-
dad-intelectual-anteproyecto-ley.pdf [consultada el 8.1.2014]. La 2* es de 5.7.2013 y puede verse
en http://adepi.net/wp-content/uploads/2013/07/Anteproyecto-LPL.pdf [consultada el 8.1.2014]. La
3%, del 1.10.2013, esta en http://www.lvcentinvs.es/wp-content/uploads/ALMLPI-1-octubre-2013-.pdf
[consultada el 8.1.2014].
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la obra o fragmento. En estos casos, deberd incluirse expresamente una
localizacion desde la que los alumnos puedan acceder legalmente a la
obra protegida.

d) Que las obras no tengan la condicion de manual universitario o pu-
blicacion asimilada a éste, en cuyo caso serd de aplicacion el apartado 4.

e) Que se incluyan el nombre del autor y la fuente, salvo en los casos
en que resulte imposible.

Los autores no tendrdn derecho a remuneracion alguna por la realizacion
de estos actos.

3. El personal investigador de Universidades vy Organismos Piiblicos de
investigacion en sus funciones de investigacion cientifica no necesitard
autorizacion del autor para realizar actos de reproduccion, distribucion
y comunicacion publica de pequerios fragmentos de obras, cuando, no
concurriendo una finalidad comercial, se cumplan simultdneamente las
siguientes condiciones:

a) Que tales actos se hagan tinicamente con fines de investigacion cien-
tifica y en la medida justificada por la finalidad no comercial perseguida.

b) Que se trate de obras ya divulgadas.
¢) Que las obras no tengan la condicion de libro de texto.

d) Que las obras no tengan la condicion de manual universitario o pu-
blicacion asimilada a éste, en cuyo caso serd de aplicacion el apartado 4,
salvo que se trate de actos de reproduccion o de comunicacion publica
que no supongan la puesta a disposicion ni permitan el acceso a la obra
o fragmento, debiendo en estos casos incluirse expresamente una locali-
zacion desde la que pueda accederse legalmente a la obra protegida, o de
actos de distribucion de copias efectuada exclusivamente entre el personal
investigador colaborador de cada proyecto especifico de investigacion y en
la medida necesaria para este proyecto.

e) Que se incluyan el nombre del autor vy la fuente, salvo en los casos
en que resulte imposible.

Los autores no tendrdn derecho a remuneracién alguna por la realizacion
de estos actos.

4. Tampoco necesitardn la autorizacion del autor los actos de reproduc-
cion parciales, de distribucion y de comunicacion ptiblica de manuales
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universitarios o publicaciones asimiladas a estos, cuando concurran si-
multdneamente las siguientes condiciones:

a) Que tales actos se lleven a cabo tinicamente para la ilustracién con
fines educativos vy de investigacion cientifica.

b) Que los actos se limiten a un capitulo de un libro, articulo de una
revista o extension equivalente respecto de una publicacion asimilada,
resultando indiferente a estos efectos que la copia se lleve a cabo a través
de uno o varios actos de reproduccion.

¢c) Que los actos se realicen en los centros docentes universitarios, por
su personal y con sus medios e instrumentos propios.

d) Que concurra, al menos, una de las siguientes condiciones:

1. Que la distribucién de las copias parciales se efectiie exclusiva-
mente entre los alumnos y personal docente del mismo centro en el
que se efectiia la reproduccion.

2. Que solo los alumnos y personal docente del centro en el que se
efectiie la reproduccion parcial de la obra puedan tener acceso a la
misma a través de los actos de comunicacion publica autorizados
en el presente apartado, llevandose a cabo la puesta a disposicion a
través de las redes internas vy cerradas a las que ivinicamente puedan
acceder esos beneficiarios o en el marco de un programa de educacion
a distancia ofertado por dicho centro docente.

Los autores y editores de las obras reproducidas parcialmente, distribuidas
y comunicadas piiblicamente tendrdn un derecho irrenunciable a percibir
de las entidades usuarias una remuneracion equitativa, que se hard efectiva
a través de las entidades de gestion.

5. No se entenderdn comprendidas en los apartados 2, 3 y 4 las partituras
musicales, las obras de un solo uso ni las compilaciones o agrupaciones
de fragmentos de obras, o de obras aisladas de cardcter pldstico o foto-
grdfico figurativo.

6. A los efectos del presente articulo se entenderdn asimiladas a los
manuales universitarios las publicaciones de contenido cultural, cienti-
fico o técnico, impresas o susceptibles de serlo, siempre y cuando estén
editadas en serie continua con un mismo titulo a intervalos regulares o
irregulares, de forma que los ejemplares de la serie lleven una numera-
cién consecutiva o estén fechados, con periodicidad minima mensual y
mdxima semestral.
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Deben destacarse los informes sobre el Anteproyecto elaborados por el CGPJ*?,
la Comisién Nacional de Competencia® y la CEOE> y algtin otro® (todos ellos
realizados sobre la 1* version), pero sobre todo el dictamen del Consejo de Es-
tado (realizado sobre la 3* versién)®'. En el momento de entregar estas lineas
a la imprenta parece que el Ministerio de Cultura estd a punto de presentar al
Consejo de Ministros para su aprobacién como Proyecto de ley una 4° versién
del Anteproyecto que asume las recomendaciones del Consejo de Estado®.

II. RATIO Y DEPURACION DEL LIMITE DE USO DOCENTE

Si admitimos que la proteccién juridica de la propiedad intelectual no va a
desaparecer a corto plazo, parece que existe un consenso suficiente sobre la
importancia y necesidad de conservar también la excepcién de uso docente®.
Respecto al resto de interrogantes planteados en el apartado anterior, creo que
la mayoria pueden resolverse proponiendo una interpretacion del limite de uso
docente méas razonable que la que sugiere nuestro texto legal actual.

El mejor modo de proteger la excepcion es reducirla a su esencia, depurandola
de las excrecencias del texto legal que la lastran. Esta interpretacién depurada
o razonable puede obtenerse de un modo sencillo y objetivo con sélo volver al
origen de la excepcion, es decir, a los textos internacionales de los que procede.

57 CGPJ, Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Modificacion de la ley de Propiedad Intelectual,
del 25.7.2013, disponible en http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder_Judicial/Consejo_General _
del_Poder_Judicial/Actividad_del_CGPJ/Informes/Informe_al_Anteproyecto_de_Ley_de_modifica-
cion_del_Texto_Refundido_de_la_Ley_de_Propiedad_Intelectual__aprobado_por_Real_decreto_Le-
gislativo_1_1996__de_12_de_abril__y_de_la_ley_1_2000__de_7_de_enero__de_Enjuiciamiento_Civil
[consultado el 8.1.2014].

% CNC, Informe sobre el Anteproyecto de Ley de Modificacion de la ley de Propiedad Intelectual,
disponible en http://www.cncompetencia.es/Inicio/GestionDocumental/tabid/76/Default.aspx?Entryl
d=198995&Command=Core_Download&Method=attachment [consultado el 8.1.2014].

3 CEOE, Comentarios sobre el Anteproyecto de Ley de Modificacion de la ley de Propiedad Intelectual,
disponible en http://www.ceoe.es/resources/image/comentarios_modificacion_ley_propiedad_intelec-
tual_2013_04_17.pdf [consultados el 8.1.2014].

% Un comentario muy critico del jefe de la asesoria juridica de CEDRO, J. DIEZ DE OLARTE,
«Los cuatro agujeros negros del Anteproyecto de reforma de la LPI», disponible en http://www.
cedro.org/blog/blog.cedro.org/2013/07/11/reformalpi2 [consultado el 4.9.2013].

¢! Consejo de Estado, Dictamen 1064/2013, del 28.11.2013.

92 Asi lo ha afirmado también publicamente el Ministro de Cultura, D. Ignacio Wert, en la reunién
de la AEDE celebrada el 3.12.2013, http://adepi.net/2013/12/03/wert-sobre-el-dictamen-del-consejo-
de-estado-procederemos-analizar-su-contenido-incorporar-las-recomendaciones-que-se-desprendan-
del-mismo-y-pasarlo-segunda-lectura-al-consejo-de/ [consultado el 10.1.2014].

0 A pesar de que no sea propiamente un derecho fundamental imprescindible para la supervi-
vencia de una sociedad democrética, P. B. HUGENHOLTZ, «Fierce Creatures. Copyright Exemp-
tions: Towards Extinction?», in the Amsterdam Symposium Rights and Limitations and Excep-
tions: Striking a proper Balance, 30-31 October 1997, disponible en http://www.ivir.nl/publications/
hugenholtz/PBH-FierceCreatures.pdf, p. 11 [consultado el 4.9.2013]; L. GUIBAULT, G. WESTKAMP,
T. RIEBER-MOHN, P. B. HUGENHOLTZ, Study..., cit., I, p. 65; M.-C. JANSSENS, «The Issue of
Exceptions...», cit., p. 343.
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En efecto, si analizamos los arts. 10.2 Convenio de Berna, 10.1 TDA/WCT, 13
AADPIC/TRIPS y 5.3 DDASI vemos que su contenido se puede condensar en
sélo tres requisitos basicos: a) que el profesor use los materiales en el marco
de su actividad docente, b) que su uso carezca de caricter comercial, y ¢) que
no afecte a la explotacién normal de la obra por su titular. Lo mismo se puede
decir del ECC [arts. 5.3 (2) (b) y 5.5 ECC]*~.

Respecto a la regla de los tres pasos, los tres requisitos no son mas que su
aplicacién al caso particular de la excepcién docente®. En cierto modo, con-
siste en llevarla hasta sus ultimas consecuencias. La regla deberia ser el iinico
criterio para evaluar la licitud de un uso docente. Lo que sugiero es emplear
estos tres requisitos como parametro interpretativo con el que medir la licitud/
ilicitud del uso de material sometido a propiedad intelectual con fines docentes.
Todo uso licito debe cumplir cumulativamente los tres y basta que falte uno
de ellos para que no esté cubierto, pero cualquier uso docente que cumpla los
tres debe considerarse licito, porque los tres compendian la ratio, justificaciéon
y limites de la excepcién.

Veamos los tres requisitos basicos con mas detalle.

1. CONTEXTO DOCENTE O CIENTIFICO

El primer requisito que debe cumplir el uso por el profesor para estar ampara-
do por esta excepcién es que se realice en lo que podemos llamar «el contexto
docente», que es el que tiene lugar entre un profesor y sus alumnos [arts. 32.2
TRLPI, 5.3.a) DDASI, 5.3.2.b) ECC]¢. El contexto docente es la ratio que justi-
fica la excepcién, y por ello es el requisito mas importante, el primero que debe
analizarse y el que debe indicar la medida en que estd proporcionada, tanto
en sus limites internos como externos (cfr. SAP Valencia, 3.1.2007¢7). A esto se

% Otro de los elementos de contraste que utilizaremos son las Guidelines estadounidenses. Son un
interesante punto de comparacién para evaluar el &mbito de la excepcién de uso docente. Aunque
proceden de un pais con fair use como Estados Unidos, su redaccién es muy detallada y concreta.
Su status juridico es ambiguo. Fueron aprobadas con cardcter de minimos en 1976 por un comité
conjunto formado por los sectores interesados bajo los auspicios del Congreso federal estadouni-
dense, pero carecen de rango legal o reglamentario. Los jueces las han usado luego como elemento
valorativo como si tuvieran rango legal, lo cual los convierte en muy favorables al mundo editorial.
Sobre ellas, vid. SIMON, «Teaching Without Infringement», Fordham Intellectual Property Media and
Entertainment Law Journal, 20, 2010, pp. 453-561 y P. SAMUELSON, «Unbundling...», cit., p. 2586.
% Al igual que ocurre con las demads excepciones de los arts. 31-40 TRLPI, no sélo es una orden
dirigida al legislador nacional, sino un criterio interpretativo vinculante para el operador juridico
que aplica la norma nacional, J. M. RODRIGUEZ TAPIA, Comentarios a la LPI, cit., p. 343, y A.
XIOL RIOS, «La regla...», cit., p. 382.

% Usaré la expresion «contexto docente» para diferenciarlo de la excepciéon misma de la que forma
parte («uso docente» o «finalidad de ensefianza»).

67 AC 2007/1252.
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refieren los textos cuando indican que el uso se permite sélo «en la medida
en que esté justificado por el fin pretendido» (art. 10.2 Convenio de Berna).

Los textos legales dicen «ilustracion de actividades educativas» (art. 32.2 TRLPI)
e «ilustracion con fines educativos» [art. 5.3.a) DDASI] o «propdsitos educativos»
[art. 5.3.2.b) ECC]. Pese a la palabra «finalidad», importa mas el uso docente
(objetivo) que la mera finalidad (subjetiva) del profesor. Muchas personas pue-
den utilizar contenidos con finalidad educativa, pero para que esta utilizacién
esté amparada por la excepcién hace falta que se produzca en el marco de una
actividad docente mas o menos estructurada y los receptores de la distribucién
o comunicacién sean los propios alumnos del profesor que los utilizan (no los
alumnos de otros profesores, ni los miembros de una supuesta comunidad
educativa universal).

El contexto docente exige que el material entregado vaya a ser utilizado efectiva-
mente (leido, analizado, comentado, evaluado, etc.) en el marco de la asignatura
(en la clase, en algin trabajo que deban elaborar los alumnos, en el examen,
etc.)®. Esto es importante porque impone un limite cuantitativo natural al ma-
terial permitido. Lo que excede de lo que el profesor pueda hacer efectivamente
en la asignatura excede también de lo que puede entregar en el contexto de
uso docente. Por eso, aunque la ley guarde silencio sobre el niimero de copias
que pueden quedar cubiertas por la excepcion, esto no es una laguna, porque
queda perfectamente delimitado por el mismo contexto docente del profesor
que usa los materiales: puede hacer tantas copias, envios, entregas, etc., como
alumnos tenga en la asignatura que justifica su uso®.

Probablemente deba considerarse una exigencia del uso docente que el acceso
a los materiales del profesor haya sido legitimo, aunque la ley sélo lo exija
expresamente para las bases de datos [arts. 34.2.b) y 135.1.b) TRLPI"].

Todo acto que supere el ambito descrito desborda el contexto docente y queda
excluido de la cobertura del art. 32.2 TRLPI. Por eso, el que emplea materiales
ajenos para hacer un libro de texto o aporta materiales en abierto a toda la
sociedad (colgandolos en la web, colgando una clase en Youtube, colaborando
con Wikipedia, etc.) no esta cubierto por esta excepcién. Tal vez con esa con-
ducta el profesor consiga un mayor servicio a la cultura y a la educacién en
general, pero, si los materiales no le pertenecen, su acto de explotacién no esta
amparado por el limite del uso docente (aunque pueda hacerlo, en su caso,
en el derecho de cita del art. 32.1 TRLPI). Esto es asi porque la finalidad de

% Asi en las Guidelines: «El profesor de la asignatura (...) podra hacer copias para su uso o dis-
cusién en clase», R. A. GORMAN, J. GINSBURG, Copyright..., cit., p. 614.

® Asi en las Guidelines: «copias... que en ningun caso excederan la cantidad de una por alumno
en la asignatura», R. A. GORMAN, J. GINSBURG, Copyright..., cit., p. 614.

7 Incorporados por Ley 5/1998 de 6 de marzo, que transpuso el art. 6.2.b de la Directiva 96/9/CE
sobre proteccién juridica de las bases de datos (DPJBD).
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la excepcién esta en proteger la actividad educativa reglada profesor/alumno.
Esto es lo que ocurrié en el caso resuelto por la STS 16.1.20127!. Los tribunales
condenaron a Telefénica por colgar unos manuales de uso del programa Word
en una pagina de la red abierta al publico general. Cualquiera que fuera la
intencién educativa con que lo habia hecho, faltaba el contexto docente. En la
publicacién de las actas de un congreso académico realizada sin permiso de
los ponentes que dio lugar a la SAP Madrid 25.3.20047%, la parte demandada
intent6 ampararse sin éxito en que el libro se habia realizado a titulo de cita
«con fines docentes» (art. 32.1.1 TRLPI). Aunque la sentencia se dicté aplicando
la legislacién anterior a la reforma de 2006, la respuesta habria sido la misma
con la ley hoy vigente, porque también faltaba contexto docente.

La investigacién cientifica necesita y merece la misma proteccién que la docente
y por motivos similares (p. e., intercambio de articulos en el seno de un grupo
de investigacién, uso de materiales ajenos en el marco de congresos, semina-
rios, sesiones clinicas, etc.), y no siempre encaja en el supuesto de hecho del
contexto docente. Todo lo dicho aqui sobre el contexto docente puede adaptarse
perfectamente para el contexto investigador.

Por eso parece una buena idea que el Anteproyecto incluya en el limite docente
también la actividad realizada por «el personal investigador de Universidades y
Organismos Publicos de investigacién en sus funciones de investigacion cienti-
fica» (art. 32.3 AP-2013, 3% version). Otra cosa es que esto tenga que hacerse en
un parrafo especifico aparte, como hace la 3* versiéon del Anteproyecto, pues la
similitud en la regulacién hace preferible una regulacién conjunta’.

2. FINALIDAD NO COMERCIAL

La expresion «finalidad no comercial» [art. 32.2 TRLPI y art. 5.3.a) DDASI]
equivale a la «utilizacion no lucrativa» exigida para la copia privada (art. 32.1
TRLPI) y a la finalidad «no directa ni indirectamente comercial» [art. 5.3.b) DDA-
SI]. Significa que para admitir la excepcién de uso docente se exige que éste
(el uso docente de los materiales) carezca de finalidad comercial por parte de
quien los utiliza. Lo cual es perfectamente 16gico. La sociedad exige al autor de
la obra un sacrificio de parte de sus derechos para proteger un interés general
(Ia educacion de la juventud), pero no para que otros se lucren en su lugar.

71 RJ 2012/1785.

72 JUR 2004/248592.

7 Como también dice el Consejo de Estado, Dictamen 1064/2013, cit., 5.2. Quiza deberia incluir
también los organismos investigadores privados sin dnimo de lucro o los que no formen parte
orgénica de una sociedad con animo de lucro (el departamento de desarrollo de una farmacéutica
también investiga, pero no estd tan claro que deba ser participe de la excepcién).
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Hay quien piensa que la prohibicién de finalidad comercial es un aspecto mas
del contexto docente, como si ambas fueran incompatibles y afirmar la fina-
lidad comercial excluyera automaticamente el contexto docente (asi, la SAP
Valencia 3.1.20077* o la SAP Madrid 22.3.20107). Pero no son excluyentes. Un
profesor que entrega materiales a sus alumnos y les cobra una cantidad extra
por acceder a ellos estd haciendo un uso docente de los materiales y a la vez
con una finalidad comercial.

La cualidad de no comercial se predica del acto de entrega de los materiales
por el profesor a sus alumnos, no de su actividad docente, que normalmente
sera realizada a titulo oneroso (salvo que alguien sugiera que los profesores
deberian trabajar gratis)’. De hecho, una actividad docente no onerosa reali-
zada por otros motivos probablemente encaje mejor en los limites de copia y
uso privados (p. e., unos padres que se dedicaran a educar en casa a sus hijos
o home-schooling). Tampoco tiene que ver con que la institucién educativa en
la que se realiza la actividad docente sea de titularidad publica o privada (cfr.
Considerando 42 DDASI), o cobre mucho o poco, ni con que los costes de la
ensefianza estén sufragados con el dinero del alumno, sus padres, una fundacién
privada o los presupuestos generales del Estado.

La SAP Baleares 22.11.201077, penal, condené a un profesor que usaba mate-
riales ajenos (un manual de conducir) en sus clases e inducia a sus alumnos a
fotocopiarlo. En su razonamiento, el tribunal indicé que «los actos realizados
por el demandado en favor de sus alumnos lo eran con dnimo de lucro (...),
ejecutados en centro de ensefanza privado, (...) y cobrando por su actividad
negocial». Ese razonamiento es engafioso. Aquel profesor no se lucraba con
las fotocopias que hacian sus alumnos (no las hacia él), y el hecho de que se
ganara la vida con la actividad docente es irrelevante. Mas bien, la excepcién
docente quedaba excluida porque su actividad era «de academia», y por tanto
fuera de la ensenanza reglada.

El hecho de que los alumnos tengan que pagar el coste generado por el acto
de distribucién de la obra utilizada por el profesor no hace que el uso sea
comercial. El problema se plantea habitualmente respecto al pago de foto-
copias. Repercutir el coste de la fotocopia a los alumnos no implica uso co-
mercial. Incluso aunque el servicio de reprografia incluya en su precio no
s6lo el papel, téner y electricidad, sino también cierto beneficio industrial
que justifique el funcionamiento ordinario del servicio, tampoco debe consi-
derarse uso comercial, de forma analoga a lo que reconoce para las copias

7 AC 2007/1252.

7> JUR 2010/206688.

7 En contra, LOPEZ MAZA parece afirmar que lo que se debe valorar para ver si est4 excluido del
limite es la onerosidad de la actividad docente, S. LOPEZ MAZA, «Comentario al art. 10», cit., p. 881.
77 JUR 2011/46778.
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realizadas por las bibliotecas el art. 19.4.I1 TRLPI: «se entendera que no existe
beneficio econémico o comercial directo ni indirecto cuando... dé lugar al
pago de una cantidad que no exceda de lo necesario para cubrir sus gastos
de funcionamiento». Por el contrario, si habria uso comercial si el profesor
o la reprografia vendieran las fotocopias con sobreprecio (p. e., cobrando las
fotocopias a precio de libro), o el profesor colgara los materiales en una pagina
de intranet proporcionada gratuitamente por la entidad educativa y cobrara
luego a los alumnos el acceso.

Aungque la finalidad no comercial sea uno de los elementos necesarios para la
excepcion, eso no significa que la mera no comercialidad legitime la explotacién
de materiales ajenos. Lo que legitima la excepcién es el uso docente cualificado
por el fin no comercial, y no al contrario. Lo cual contradice una mentalidad
muy extendida, especialmente en el mundo digital, segin la cual todo uso no
comercial es un uso permitido per se. No es asi: los usos de la facultad de ex-
plotacién no estan permitidos aunque tengan caracter no comercial, salvo que
encajen en uno de los limites, y entonces estos lo son por sus propios motivos
(la proteccién de la actividad educativa en este caso).

3. QUE NO AFECTE A LA EXPLOTACION NORMAL

El uso de los materiales realizado por el profesor en el marco de su actividad
docente con sus alumnos no debe afectar (negativamente) a la explotacién nor-
mal de la obra ajena que se pretende utilizar por su titular (arts. 40 bis TRLPI,
5.5 DDASI y 5.5 ECC). Se ha dicho que ésta es la rule of reason a la que hay
que acudir para interpretar los interrogantes que plantea el texto legal, y estoy
totalmente de acuerdo. No tendria sentido que el uso permitido por la excepcion
(ni por ninguna otra) hiciera la competencia a la obra original. De hecho, el
uso se permite porgue no va a competir con ella, y sélo en la medida en que
no lo haga. Este es el sentido de la regla en todos los tratados internacionales
que la contienen, en la DDASI, en el art. 40 bis TRLPI y en el art. 5.5 ECC.

Naturalmente, esto presupone que la obra ya ha sido divulgada, requisito sin el
cual el profesor no puede usarla. Lo exige expresamente la ley («siempre que se
trate de obras ya divulgadas», art. 32.2 T TRLPI; igual art. 5.6.1 ECC) con base
en que soélo el autor tiene derecho a decidir la divulgacién de su obra (art. 14.1
TRLPI) o su retirada por motivos ideolégicos o de conciencia (art. 14.6 TRLPI).

No afectar a la explotacién normal no es lo mismo que uso no comercial. Uso

no comercial debe ser el que hace el profesor que emplea la obra ajena. Ex-
plotacién normal es la que hace el titular de la obra utilizada.

8 E. GALAN CORONA, «Los derechos patrimoniales...», cit., p. 59.
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Afectar a la explotaciéon normal es utilizar la obra en contra de la explotacién
que realiza su titular. Implica proporcionar la obra a los alumnos de un modo
que les permite acceder a su contenido sustancial sin necesidad de acudir al
mercado, y teniendo en cuenta que el titular de esa obra la destina a una ex-
plotacién en el mercado.

El uso normal viene definido por el destinario o el publico natural al que va
dirigida la obra tal y como la disefi6 el autor o el editor en la edicién concreta
de la que se trata. En este sentido, aunque tiene un elemento intencional, sobre
todo tiene un caracter objetivo susceptible de prueba.

Como el uso normal es el que le da o al que le destina el autor o el titular de la
obra, el cumplimiento de este requisito sera tanto mas facil cuanto mas flexible
sea la explotaciéon normal a la que el titular destine la obra. No sera igual el
uso normal de una obra explotada de forma convencional que una sometida a
licencia Creative Commons.

El modo en que el uso docente de una obra afecta a la explotacién normal de
esa obra exige varias ponderaciones. Debe ponderarse cudl es el publico obje-
tivo de la obra utilizada, qué parte de ella estd proporcionando el profesor a
sus alumnos, hasta qué punto el mercado podria sustituir esa comunicacién
con ventaja y si seria proporcionado obligarles a adquirirla en el mercado.
Sélo entonces se puede afirmar si el uso realizado por el profesor afecta a la
explotacién de la obra o no.

Por ejemplo, cuando el profesor entrega a sus alumnos la fotocopia de un mapa
sacado de un atlas en lugar de hacer que lo compren, estd tomando una decisién
que priva al editor de unos clientes potenciales, pero es una decisién legitima
y no afecta a la explotacién normal del atlas (que tendra, se supone, su propio
mercado). Pero si se trata de un atlas destinado especialmente a los estudiantes
y el profesor no se limita a reproducir un mapa, sino que reproduce el atlas
integramente, entonces si estd afectando a su explotacién normal, porque su
acto esta sustituyendo la compra por los alumnos, que son el publico al que
esta especialmente destinado.

Del mismo modo, el profesor de musica de un colegio estd legitimado para
poner en clase la grabaciéon de un concierto para violin integro, porque aun-
que la audicién sea un acto de comunicacién publica, seria desproporcionado
hacer comprar a sus alumnos el disco para que lo escucharan, y no parece que
esto pueda afectar a las ventas de discos, cuyo publico objetivo es claramente
otro. Pero probablemente la respuesta deba ser distinta si el profesor de un

7 Piénsese en la diferente explotacién normal de un libro de texto destinado a alumnos de 5° de
Primaria, una edicién escolar del Romancero, o una edicién critica de un auto sacramental de
Calderén de la Barca.
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conservatorio superior quiere dedicar un curso monografico de muchas sesio-
nes a la audicién y analisis de ese mismo concierto. En este caso, en lugar de
proporcionarles él mismo la grabacion, debe remitirles al mercado, que les
puede proporcionar el concierto a través de formatos y plataformas diversas
(p. e., en vinilo, cd, itunes, spotify, youtube, etc.).

Creo que todo esto es importante para entender la limitacién de la ley cuando
habla de «pequefios fragmentos de obras» (art. 32.2 TRLPI). Lo que en realidad
preocupa al legislador cuando prohibe el uso de obras integras es que ese uso
pueda afectar a la explotaciéon normal de la obra. La cantidad de la obra que
debe poder ser usada por el profesor es la cantidad necesaria para no afectar
a su explotacién normal por el titular. No més, pero tampoco menos. Por eso
mismo, veremos que puede darse el caso en que deba permitirse el uso de una
obra integra cuya explotacién normal no resulta afectada.

Légicamente, el requisito de no afectar a la explotacién normal de una obra
ajena es relevante sélo cuando el profesor estid proporcionando a sus alumnos
la obra de la que se trata, pero no en otro caso. Si el profesor elabora y distri-
buye sus propios apuntes en lugar de aconsejar a los alumnos que adquieran
un manual, esto puede afectar a la explotacién normal del manual (al menos,
entre los alumnos de ese profesor), pero afecta licitamente, porque el bien
sustitutivo es de su propia autoria. Lo que no puede hacer el profesor es usar
materiales ajenos de un modo que afecten a la explotacién de esos mismos
materiales. Fuera de este caso, no existe un supuesto deber del profesor de no
afectar a la explotacién normal de la obra ajena.

IIl. EL LIMITE DE USO DOCENTE DEPURADO

Veamos a continuaciéon cémo queda el limite de uso docente una vez depurado
con el tamiz de la regla de los tres pasos (o, lo que es lo mismo, reducido a
los tres requisitos).

1. No DEBE HABER PROHIBICIONES ABSOLUTAS

Cualquier interpretaciéon de una norma aspira a lograr que pueda ser aplicada
de un modo minimamente razonable. Esto exige descartar algunas lecturas del
texto legal por simple reduccién al absurdo. Todas las prohibiciones absolutas
e incondicionadas deben tamizarse con el filtro de los tres requisitos. No se
trata de rebajar la exigencia legal, sino de hacerla compatible con la légica.

Resulta absurdo prohibir la comunicacién publica infegra de cualquier obra

que no sea plastica. ¢Acaso alguien sugiere que el profesor deberia dejar sin
leer el ultimo verso del soneto o apagar el equipo de musica en el dltimo mo-
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vimiento de la sonata? Tampoco tiene sentido que se prohiba siempre y toda
comunicacién publica de manuales. ¢Alguien piensa realmente que es ilicito leer
en voz alta en clase fragmentos del libro de texto que todos los alumnos han
adquirido previamente? (si lo es, el concepto mismo de libro de texto peligra
gravemente, pues eso es precisamente lo que se hace con ellos en clase en los
colegios esparfioles y la razén que justifica que los alumnos deban comprarlos).
Tampoco es sensato prohibir que se elabore una compilacién, es decir, presentar
unos materiales grapados o encuadernados, cuando la entrega de esos mismos
materiales sin grapar o encuadernar habria sido licita.

Debe reconocerse que, hasta la fecha, nadie ha demandado a un profesor in-
vocando una interpretaciéon de la ley que podamos considerar absurda, ni hay
motivos para sospechar que vaya a hacerlo. El conflicto de intereses real no esta
aqui, sino en las fotocopias y las copias digitales. Pero esto no puede bastar.
En esos casos debe quedar clara la legalidad de la conducta del profesor mas
alla de cualquier tolerancia graciosa de los titulares.

2. ENSENANZA REGLADA

En el texto actualmente vigente de la ley sélo tiene derecho a la excepcién de
uso docente «el profesor de la ensenanza reglada» (art. 32.2 TRLPI). Este limite
es adecuado si se entiende, como ha hecho la doctrina, como sinénimo de en-
senanza llevada a cabo en el marco de las instituciones educativas integradas
en el sistema educativo, algo mas amplio que el de ensefianza que conduce a
la obtencién de un titulo oficial®.

Limitar el uso docente a la ensefianza reglada significa negarselo a un amplio
numero de actividades perfectamente respetables que podrian incluirse en un
concepto amplisimo de «academias», actividades docentes que no pertenecen
a la ensefianza reglada. Aunque es frecuente la critica a este distinto trata-
miento a la ensefianza no reglada®!, el Anteproyecto ha decidido conservarlo
[art. 32.2.a) AP-2013].

Puede entenderse la l6gica de esta diferencia de trato. La educacién reglada es
la mas relevante, la que la ley quiere promocionar, y a la que se presume mas
seriedad y garantias de calidad. Pero, sobre todo, en la ensefianza no reglada
estd en cuestion la exigencia de caracter no comercial®.

8 J. A. MORENO MARTINEZ, «Limites...», cit., p. 415.

81 El Consejo de Estado lo criticaba ya en su dictamen a la reforma de 2006 (Dictamen 187/2005,
p- 20) y vuelve a hacerlo en el dictamen al anteproyecto en curso (Dictamen 1064/2013, cit., 5.2,
pp. 79-80). También lo critican los Comentarios de la CEOE, n. 2.

82 Al contrario que en la educacién reglada, en la que el profesor no es mas que una pieza de un
sistema, del que no se beneficia y fuera del cual no se entiende, la jurisprudencia sobre ensefianza
no reglada muestra a profesores que son a la vez titulares y directores del centro docente, autores,
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Es significativo que la practica totalidad de las condenas a un profesor por actos
de reproduccién y distribucién de materiales docentes que encontramos en la
jurisprudencia espafiola tengan lugar en el ambito de los profesores o titulares
de centros que funcionan al margen del sistema educativo reglado.

Asi ocurre en el ambito penal, donde se ha condenado el plagio de libros que
sirven como apoyo a cursillos de quiromasaje (SAP Badajoz 19.9.2006%%), el
plagio de temario de una academia realizado por los responsables de otra aca-
demia (SAP Madrid 30.1.2007%), la copia de programas informaticos por una
academia para utilizarlos con sus alumnos (SAP Jaén 27.3.2000% y SAP Valen-
cia 27.6.2002%)% o el plagio del coautor para hacer otros manuales destinados
a academia (SAP Madrid 20.5.2011%). En otro presunto plagio de manuales
que ilustraban un cursillo de prevencién de riesgos laborales no llegé a haber
condena porque el delito habia prescrito (SAP Sevilla 4.9.2007%°). Por el con-
trario, otras sentencias absuelven de delito a la academia de azafatas que copia
parcialmente el temario de otra academia porque la conducta queda fuera del
ambito penal (SAP Cantabria 27.7.2000%).

En el 4mbito civil, la SAP Baleares 22.11.2010°' condené al profesor y titular
de una academia de conducir por reproducir y facilitar la fotocopia de un texto
elaborado por otra academia rival. También puede citarse en este apartado la
STS del pleno de la Sala civil 16.1.2012°?, que condené a la demandada por
poner a disposicion del publico general a través de la red (no habia contexto
docente) unos manuales para el uso de programas informaticos de los que no
era titular.

empresarios y editores de si mismos. La actividad del profesor-empresario de la ensefianza no re-
glada est4d sometida a una competencia mas personalizada e individualizable. Ya se ha mencionado
la frecuencia de casos en que un profesor-empresario usaba textos elaborados por otro profesor-
empresario de la misma localidad con el que habia tenido una relacién profesional previa y que
era el demandante o denunciante (era el caso al menos de las STS 16.1.2012 [RJ 2012/1785], SAP
Badajoz 19.9.2006 [JUR 2006/269146] y SAP Sevilla 4.9.2007 [JUR 2008/51717]). Nada que ver con
la relacién procesal habitual en las «sentencias de fotocopiadoras», en las que el demandante es
CEDRO, el demandado es una empresa de reprografia o una universidad y el profesor infractor
no aparece por ningun lugar.

83 JUR 2006/269146.

8 JUR 2007/155980.

85 ARP 2000/2288.

8¢ ARP 2002/803.

87 En la SAP Sevilla 2.4.2004 (JUR 2004/163027) se condené a la empresa informatica por insta-
lar programas sin licencia, pero era para venderlos, no para dar clase, por lo que el caso no esta
relacionado con la excepcién de uso docente.

88 AC 2011/1271.

8 JUR 2008/51717.

% ARP 2000/2437.

°l JUR 2011/46778.

92 RJ 2012/1785.
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3. Topo TIPO DE OBRAS

Toda obra protegida por la propiedad intelectual es susceptible de ser usada
al amparo de la excepcién docente. Esto incluye las obras literarias (cuento,
poesia, teatro y novela), plasticas, musicales, dramaticas, dramatico-musicales
(6pera, zarzuela, musical), cinematograficas (pelicula, cortometraje, documen-
tal), obras multimedia, bases de datos [art. 34.2.b) TRLPI], etc., en la medida
en que su longitud no desborde el marco de la clase, lo que afectaria al con-
texto docente.

1. Obras cientifico-tecnoldgicas

Aunque el derecho de autor nacié en el contexto de la creacién literaria, no
hay duda de que incluye todo tipo de obras originales, incluidas las de caracter
cientifico-tecnolégico universitario (es decir, los tratados, monografias, reco-
pilaciones de ponencias de congresos, libros de homenajes, recopilaciones de
articulos, comentarios exegéticos sistematicos, articulos publicados en revistas
especializadas, etc.) [arts. 1 y 10.a) TRLPI]* .

Se ha sugerido que no se puede extender la excepcién a estas obras porque «se
beneficiarian precisamente quienes son los principales o tinicos interesados en
adquirir{las]»®. Creo que este argumento no basta. Aparte de que buena parte
de la produccién cientifica esta dirigida a los profesionales ajenos al ambito
docente, la excepciéon no ampara cualquier acto de comunicacion realizado por
el profesor, sino sélo aquel con el que comunica esos materiales a sus alumnos
para su uso docente (siempre y cuando haya tenido un acceso licito a la obra).

2. Libros de texto y manuales

Con el Derecho actualmente vigente, «libro de texto» y «manual» remiten a
un concepto relativamente claro: una exposicién sistemética y comprensiva
de una asignatura segtiin un programa oficial [cfr. art. 10.1.g) Ley del Libro
10/2007 y art. 38 RD-L 6/2000], a lo que se puede afiadir que estd pensada,
adaptada y dirigida al alumno que va a cursar esa asignatura®. En el mundo
editorial es habitual hablar de libros de texto para la ensefianza no universitaria
y manuales para la universitaria®. A ellos se pueden equiparar los «apuntes»

% S. RICKETSON, J. GINSBURG, International Copyright..., cit., 1, 13.45, p. 795.

% J. DIEZ DE OLARTE, «Los cuatro agujeros negros... (I)», cit., p. 2.

% S. RICKETSON, J. GINSBURG parecen sugerir una definicion mucho mas inclusiva, «libros
sobre la materia tratada», International Copyright..., 1, 13.45, p. 794.

% Hdbitos de lectura y compra de libros en Espaiia 2012, Federacién de Gremios de Editores de
Esparia, 2013, disponible en http://www.federacioneditores.org/0_Resources/Documentos/Habitos-
LecturaCompraLibros2012ESP_310113_1.pdf, p. 81 [consultada el 4.9.2013]; Panordmica de la edi-
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editados, con la peculiaridad de que estos suelen tener como autor al mismo
profesor que los usa y como editor al mismo centro docente donde da clase”.
Libros de texto y manuales se distinguen de los «tratados», que también tie-
nen una estructura y sistematica omniabarcante de una materia, en que estos
tiene mayor extensién y profundidad y estan dirigidos a un mercado potencial
distinto del simple alumno (lo cual explica probablemente que el tratado se
haya convertido en una especie en vias de extincién). Los libros accesorios a
la ensenianza destinados al alumno o al profesor (cuadernos de trabajo, libros
de ejercicios, libros de exdmenes «tipo test») estdn asimilados a los libros de
texto o manuales [art. 10.1.g) Ley del Libro 10/2007]%.

El Anteproyecto ha introducido en su 3* versién la categoria de «obras de un
solo uso», que no se entenderan comprendidas en los apartados 2, 3 y 4 y por
tanto estaran excluidas de la excepcién de uso docente en general (art. 32.5
AP-2013). Parece una decisiéon razonable, pues dado su caricter consumible el
uso afectard por lo general a su explotacién normal.

La redaccién todavia vigente del art. 32.2 TRLPI establece una distincién ta-
jante entre los libros de texto o manuales y todos los demaés al excluir a los
primeros de la excepcién de uso docente. El texto legal refleja el principal temor
de los editores: que la excepciéon de uso docente les prive del monopolio de
la explotaciéon de los manuales y libros de texto. Lo temido es tnicamente el
acto que podria hacer la competencia a esos libros, es decir, su reproduccién
y distribucién en formato papel o digital (art. 19.2 TRLPI) o su reproduccién
y comunicacién publica en formato digital [art. 20.2.i) y j) TRLPI]. Son estos
actos los que le pueden hacer competencia, es decir, afectar a su explotacién
normal y los que deben considerarse prohibidos taxativamente por el texto legal.
Esta regla cuenta con el apoyo de la doctrina® porque la explotacién normal
de un manual es su uso docente, luego cualquier uso docente que se haga de
él chocara con su explotacién normal al hacerle competencia directa ante su
destinatario natural y publico potencial, los alumnos.

Pero una interpretacién sensata del art. 32.2 TRLPI debe dejar cierto margen
para aquellos casos en que se cumplan los tres requisitos basicos. La intensi-

cioén espariola de libros 2010, Ministerio de Cultura, 2011, disponible en http://www.calameo.com/
read/000075335b459ef70901e_p. 68 [consultada el 4.9.2013].

97 Los «apuntes» apenas figuran en los datos de las editoriales comerciales, pero si en los de las
editoriales universitarias, que en 2010 publicaron 6.500 manuales y 1.500 «apuntes». Las editoriales
universitarias en cifras 2011, Unién de Editoriales Universitarias Espafiolas, 2011, p. 36, disponible
en http://www.une.es/Ent/Items/ItemDetail.aspx?ID=6074 [consultado el 4.9.2013].

% También en las Guidelines estadounidenses, III, C, cfr. R. A. GORMAN, J. GINSBURG, Co-
pyright..., cit., p. 616.

% J. A. MORENO MARTINEZ, «Limite...», cit., p. 424; C. PEREZ DE ONTIVEROS, «Ad art. 32»,
cit., p. 597; N. SANJUAN RODRIGUEZ, «La nueva redaccion...», cit., p.- 94; P. ROBLES LATORRE,
«El mundo docente...», cit., p. 445. R. XALABARDER PLANTADA incluso considera que esta limi-
tacion es la unica justificada del 32.2 TRLPI, «Los limites...», cit., p. 73.
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dad del uso licito que puede hacer un profesor de un manual es inversamente
proporcional al efecto que su uso va a suponer en la explotacién de ese manual
entre sus propios alumnos.

Es licita la comunicaciéon publica de cualquier manual o libro de texto sin
mediacién tecnolégica, o sea, mediante su lectura en voz alta [cfr. art. 20.1.1
en relacion al art. 20.2.a) TRLPI]. No tiene sentido prohibir que se lea en clase
el manual adoptado para el desarrollo de la asignatura, porque se cumplen los
requisitos de contexto docente y uso no comercial, y el uso del manual en clase
es lo que justifica que los alumnos lo compren.

El manual adoptado para la ensefianza no universitaria (en la que puede
darse por supuesto que todos los alumnos adquiriran el libro aconsejado)
puede ser empleado por el profesor casi como él quiera, incluyendo escanear
y proyectar muchos de sus textos, porque eso no afectara a la explotaciéon de
un libro que los alumnos ya han adquirido de todos modos. Por el contrario,
el manual adoptado para la ensefianza universitaria (en la que no debe darse
por supuesto que los alumnos van a adquirir el libro) no puede ser empleado
por el profesor de un modo que desincentive o sustituya su adquisicién por
los alumnos!®.

Hay usos parciales (p. e., una pagina, un capitulo, un esquema) que pueden
estar justificados, porque un capitulo no sustituye, reemplaza ni compite con
el manual entero, y por tanto no afecta a su explotacién normal. Fotocopiar o
proyectar en pantalla una pagina o un esquema de un manual no lo sustituye
de ningiin modo, y por tanto no afecta a su explotacién normal ',

El hecho de que un libro concreto encaje o no en el concepto de libro de texto
o manual es un dato de hecho que puede ser discutido, probado o refutado. La
SAP Santa Cruz de Tenerife 14.4.2010'°2 afirmé que entre las obras reproducidas
no habia manuales y pesaba sobre la entidad demandante la carga de pedir
la prueba de que lo fueran, cosa que no hizo (y la enumeracién de titulos que
incluye la sentencia hace pensar que tenia razén). La STS 16.1.2012!% condené

100 Todo ello, dejando de lado si la adquisicién del manual por el alumno tiene lugar por la via
que mas interesa al editor (el mercado de primera mano) o por alguna otra alternativa (heredarlo
de un hermano mayor, comprarlo de segunda mano, por permuta, etc.), todas ellas licitas. Aun-
que sea obligatorio que el alumno tenga el libro, el editor no tiene derecho a que se lo compren
a él. El editor no puede impedir que el comprador lo revenda luego sin su autorizacién, pues el
derecho de distribucién se agota con la primera venta en el ambito comunitario (art. 19.2 TRLPI,
SAP Madrid 16.3.2012 [AC 2012/1415]).

101y sin embargo, asi de taxativo es el texto legal: «excluidos los libros de texto y los manuales
universitarios» (art. 32.2.1 TRLPI), y asi de taxativa es también la postura de CEDRO, segtn el
cual una fotocopia de una pagina de un manual es una infraccién de la ley, J. DIEZ DE OLARTE,
«Los cuatro agujeros negros... (Il)», cit., p. 2.

102 JUR 2011/11424.

103 RJ 2012/1785.
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a Telefénica por colgar integramente unos manuales de uso del programa Word
de forma no cubierta por la licencia de la que la demandada era titular, y la
distribucién se habia producido en una péagina de la red a la que tenia acceso
el pablico general, por lo que se extralimitaba de cualquier contexto docente
que pudiera haberse aducido.

Una de las principales novedades del Anteproyecto AP-2013 en esta materia
es reconocer que caben usos legitimos de los manuales. Sin embargo, lo hace
de un modo muy complicado. En todos los casos la misma regulacién que se
propone para los manuales universitarios se propone también para las «publi-
caciones asimiladas a estos», asunto sobre el que volveremos en el siguiente
apartado.

El Anteproyecto diferencia «libros de texto» (no universitarios) y «manuales
universitarios». Los primeros pueden ser utilizados por el profesor en su activi-
dad docente sin autorizacién del titular ni devengo de remuneracion, pero sélo
mediante actos de reproduccién o comunicacién publica (no de distribucion)
«que no supongan la puesta a disposicién ni permitan el acceso de los alumnos
a la obra o fragmento» (art. 32.2 AP-2013). Con esto se permiten los actos de
comunicacién publica sin intermediacién tecnolégica (lectura en voz alta) o con
ella (proyeccién en pantalla, visualizacién a través de ordenador, etc.), pero no
la distribucion de fotocopias o el acceso a copias digitales.

Respecto a los «manuales universitarios», el Anteproyecto establece que los
profesores pueden utilizarlos en los mismos casos que los libros de texto vy,
ademas, los pueden hacer llegar a sus alumnos de modo parcial (un capitulo)
mediante acto de distribucién (p. e., fotocopias) o de comunicacién publica (p.
e., incorporandolo en el aula virtual) (art. 32.4 AP-2013). Eso si, devengando un
derecho a remuneracién equitativa irrenunciable y exigible a través de entidades
de gestién colectiva, sobre lo que volveremos mas adelante.

La 3? versién del Anteproyecto ha anadido a lo anterior un parrafo 3 dirigido a
la investigacién cientifica en universidades y organismos publicos, que autoriza
a los investigadores a realizar actos de reproduccién, comunicacién publica y
distribucién de copias de manuales sin autorizacién ni pago de remuneracion,
siempre que se distribuyan exclusivamente entre el personal investigador co-
laborador del proyecto especifico (art. 32.3 AP-2013). Es decir, permite en el
contexto del grupo investigador lo mismo que el parrafo 4 permite en el contexto
de la ensefianza, pero sin devengar remuneracién equitativa.

La redaccion del Anteproyecto se ha ido complicando con cada nueva version.
Como dice el Consejo de Estado, hay varias diferencias de requisitos exigidos
en cada apartado que carecen de toda justificacion, los apartados 3 y 4 podrian
refundirse por reiterativos, y convendria «emplear una redaccién mas clara y
lineal y corregir este vaivén de remisiones y falta de sistemaética en el precep-
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to que en los términos que se formula se hace complejo y extremadamente
confuso» 1%,

Dejando aparte estos problemas de redaccién, alguna idea buena de versiones
anteriores que se ha quedado por el camino!® y cuestiones que analizo en otros
lugares, el Anteproyecto intenta ajustar lo més posible el limite de uso docente
mas conflictivo, que es el de libros de texto y manuales universitarios, a mar-
genes acordes con los tres elementos basicos. Esto es francamente positivo y
pone fin a la ilegalidad en que se encuentra actualmente el uso de los libros
de texto en las clases, pese a ser razonable, no afectar a la explotaciéon normal
ni generar ninguna conflictividad'%.

3. Revistas cientificas

Los articulos publicados en revistas cientificas especializadas deben poder ser
reproducidos y proporcionados a los alumnos en formato integro, ya que ha-
bitualmente se cumpliran los tres requisitos: la distribucién o comunicacién se
hace realmente a los alumnos y no al publico en general, el profesor no cobra
a sus alumnos por entregarles los articulos que quiere que lean, y esa entrega
no afecta a la explotacién normal de la revista.

No afecta a la explotacién normal por varios motivos. Lo que explota el editor
es la revista, no los articulos individuales que se publican en ella, porque nadie
espera que alguien se suscriba a una revista académica sélo para obtener un
articulo en concreto (aunque esto estd empezando a cambiar con la explota-
cién de articulos on-line por el sistema de pay-per-view). Los alumnos no son
el destinatario objetivo del articulo ni de la revista!®’. En realidad, no lo son
ni siquiera los profesores, pues la explotacién normal de una revista cientifica
asume que sus destinatarios (profesores, médicos, profesionales, etc.) van a
aprovechar la suscripcién de la empresa, institucién u organismo colectivo de

194 Dictamen 1064/2013, cit., n. 5.3.

105 P e., la 1* versién del Anteproyecto establecia que los «libros de texto» no podian ser objeto
de excepcién de uso docente, salvo que fueran los «adoptados para utilizarse en el desarrollo de
las ensefianzas del centro», en cuyo caso podian ser reproducidos, distribuidos y comunicados
publicamente de forma parcial sin necesidad de autorizacién del autor ni devengar remuneracion
en su favor [art. 32.2.c) y 3.c) AP-2013, 1* versién]. Esto tenia sentido, porque en el dambito no
universitario el libro docente adoptado por el centro va a ser adquirido por los alumnos de todos
modos, por lo que ni su reproduccion ni su distribucién parcial afectan a su explotaciéon normal.
La 2% y 3* versiones prescinden de esa diferencia y por tanto no permiten ningin caso de distri-
bucién parcial de libros de texto.

16 DIEZ DE OLARTE valora la propuesta de AP-2013 sobre este punto de forma muy negativa.
Considera que el concepto de «manual» provoca inseguridad juridica y el conjunto amplia despro-
porcionadamente el &mbito de la excepcién y reduce en exceso las posibilidades de explotacién de
los libros de texto y manuales, J. DIEZ DE OLARTE, «Los cuatro agujeros negros... (I)», cit., p. 2.
107 Salvo las revistas cientificas destinadas a estudiantes, que existen pero son excepcionales.
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los que forman parte los destinatarios (universidades, colegios profesionales,
bibliotecas publicas, hospitales, bufetes, etc.)!%.

Cuando algunas revistas cientificas incluyen en sus clausulas contractuales de
licencia no exclusiva la necesidad de pedir autorizacién y pagar cantidades por
este tipo de uso, debe considerarse que se refieren tnicamente a los supuestos
que no encajan en el limite legal, pues éste viene autorizado directamente por
la ley. Esto ocurrirda con mas razon si el profesor que hace uso de la excepcion
es el autor del articulo (art. 52 TRLPI).

El AP-2013 propone introducir en el TRLPI un epigrafe especifico dedicado a
las revistas cientificas, el articulo 32.6:

«A los efectos del presente articulo se entenderdn asimiladas a los manuales
universitarios las publicaciones de contenido cultural, cientifico o técnico
siempre y cuando estén editadas en serie continua con un mismo titulo a
intervalos regulares o irregulares, de forma que los ejemplares de la serie
lleven una numeracion consecutiva o estén fechados, con periodicidad
minima mensual y mdxima semestral».

Esta propuesta me parece totalmente inadecuada, ya que asimila los articulos
publicados en revistas cientificas a los manuales universitarios, es decir, a los
que tienen una regulacién mas restrictiva (cfr. art. 32.4 AP-2013), cuando el
criterio que deberia haber aplicado es justamente el contrario. Tiene sentido
excluir de la excepcién a los manuales y libros de texto porque su explotacién
normal es la venta a los alumnos, y se vera afectada por cualquier distribucién o
comunicacién realizada por el profesor (sobre todo si es del libro entero). Pero
la distribucién normal de la revista es justamente la contraria: estd destinada
a ser adquirida dnicamente por la institucién educativa y no por los alumnos,
por lo que su comunicacién en un contexto docente no afecta a su explotacién
normal. La ley debe permitir la entrega a los alumnos del articulo especializa-
do que cumpla los tres requisitos, sabiendo que con frecuencia se cumpliran.

DIEZ DE OLARTE critica el anteproyecto por un motivo estrictamente opuesto.
Para él, permitir la entrega de articulos de revistas a los alumnos afecta a la
explotacién normal porque exime de pagar a los principales o tinicos interesados
en adquirirlos!?”. Pero los alumnos nunca se han suscrito a revistas cientificas y

108 E] trabajo clasico de J. A. ORDOVER, R. D. WILLIG, «On the Optimal Provision of Journals
Qua Sometimes Shared Goods», American Economic Review, 68, 3, 1978, pp. 324-338 explicé el
fenémeno por el que los profesores comparten bibliotecas y suscripciones a revistas como un
modelo de bienes compartidos (shared goods) que beneficia a todos: los profesores acceden a
recursos mayores y las editoriales identifican a los compradores que compartiran los bienes y les
cobran méas de lo que cobrarian a suscriptores individuales. Vid. también R. WATT, Copyright and
Economic Theory, Elgar, Cheltenham/Northampton, 2000, pp. 27-29.

19 J. DIEZ DE OLARTE, «Los cuatro agujeros negros... (II)», cit., p. 3.
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especializadas, y nadie cuenta con que vayan a empezar a hacerlo precisamente
ahora, luego el hecho de que los profesores les hagan llegar el contenido de
esos articulos no afecta de ningtin modo a su explotacion.

4. Partituras musicales

Las partituras musicales son obras de creacién protegidas por la propiedad
intelectual como cualquier otra [art. 10.b) TRLPI], y por tanto estian sometidas
de igual modo a la excepcion de uso docente del art. 32.2 TRPLI'.

Probablemente, en el &mbito de la edicién de partituras el repertorio de domi-
nio publico genera mas volumen que el sometido a derecho de autor. Pero el
musicélogo que hace una edicién critica o divulga una obra inédita, y el editor
de la obra que ha caido en el dominio publico, siguen gozando de proteccién
legal por otros 25 afios desde la edicién (en este tltimo caso, sélo en la medida
en que se conserven las caracteristicas tipograficas de su edicién, cosa que en
la partitura serd especialmente habitual) (arts. 129 y 130 TRLPI). Las obras
anénimas de un folclore nacional o regional nunca han salido del dominio
publico, pero no deben olvidarse los derechos de los musicélogos, informantes
o intérpretes que las recogen y divulgan (art. 129.1 TRLPI)"'",

El Anteproyecto excluye expresamente las partituras musicales del limite de uso
docente (art. 32.5 AP-2013). Este trato diferenciado no tiene ningtn sentido si
lo aplicamos a la musica de forma absoluta, pero si puede tenerlo si nos refe-
rimos tnicamente a la reproduccion y distribucién (o comunicacién publica en
formato digital) de partituras. En efecto, el editor de obras escritas en lenguaje
musical lleva a cabo una actividad maés cualificada e importante que el de obras
escritas en lenguaje convencional y la adquisicién de nuevas partituras tiene
una especial dependencia del ambito docente, por lo que podemos sospechar
que la reproduccion de partituras por los profesores con frecuencia afectara de
forma significativa a la explotacién normal de la partitura por el editor. Pero
se obtendria el mismo resultando prescindiendo de esta excepcion y exigiendo
que se cumplan los tres requisitos.

110 Sobre este tema, vid. R. SANCHEZ ARISTI, La propiedad intelectual sobre las obras musicales,
Comares, Granada, 2° ed., 2004, que no trata la aplicacién del uso docente a las partituras por la
evidente razén de que es anterior a la reforma de 2006, pero si estudia como afectan a la musica
los otros limites: comunicacién publica en actos oficiales y religiosos (art. 38 TRLPI) (pp. 525 y
ss.), copia privada (art. 31.2 TRLPI) (pp. 480 y ss.), copia institucional con fines de investigacion
o conservacién (art. 37.2 T TRLPI) (pp. 520 y ss.), limite de cita (art. 32.1 TRLPI) (pp. 543 y ss.)
y parodia (art. 39 TRLPI) (pp. 556 y ss).

111 Son las obras creadas en el territorio nacional por autores que se presumen originarios de ese pais
y transmitidas de generacién en generacién que constituyen uno de los elementos fundamentales
del patrimonio cultural tradicional de ese pais (cfr. art. 18 de la Ley-tipo sobre Derecho de Autor
de la OMPI-UNESCO, Ttnez 1976), R. SANCHEZ ARISTI, La propiedad intelectual, cit., p. 289.
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4. CUALQUIER ACTO DE EXPLOTACION

La autorizacién del art. 32.2 TRLPI debe abarcar todos los actos de explotacién
de la obra protegida. No sélo la reproduccién, distribucién y comunicacién
publica (art. 32.2 TRLPI), sino también la transformacién!'?, ;Por qué no va
a poder el profesor traducir un poema, adaptar una obra de teatro, modificar
un esquema, transponer una partitura o actualizar un mapa para sus alumnos?
Los profesores lo hacemos constantemente y debemos poder seguir haciéndolo.
El tnico limite es que se cumplan los tres requisitos.

Por tanto, la obra producto de la transformacién hecha por el profesor para sus
alumnos (p. e., una traduccion) es licita, pero si después éste pretende emplearla
fuera de ese contexto (p. e., publicarla), necesitara la autorizacién del titular,
porque darla a la imprenta con destino al publico general supera el contexto
docente (el publico general al que se dirige ya no son sélo sus alumnos), tiene
caracter comercial (con independencia del éxito del libro o los derechos que
perciba el traductor) y afecta a la explotacién normal de la obra utilizada, con
independencia de que ya haya sido traducida o no al idioma al que lo ha hecho
el profesor, ademas de afectar también a los derechos morales del autor (por
lo que se requiere su autorizacién ademas de la del titular de los derechos, si
son distintos, arts. 21.2 y 11 TRLPI). Lo mismo ocurre si el profesor hace la
traduccién y luego la publica en una pagina web de acceso libre o en un blog.
La traduccion y su entrega a sus alumnos estuvo amparada por la excepcion,
pero la comunicacién publica posterior no: aunque carezca de finalidad comer-
cial, carece de contexto docente y afecta a la explotacién normal.

Un elemento interesante introducido por el Anteproyecto es el concepto de
actos de reproducciéon o comunicacién publica «que no supongan la puesta a
disposicién ni permitan el acceso de los alumnos a la obra o fragmento» [arts.
32.2.¢c) y 32.3.d) AP-2013]. Tal vez tengamos que reconocer que la distincién
tripartita tradicional (reproduccién, comunicacién publica, distribucién) hoy ha
perdido relevancia y lo importante es si se pone a disposiciéon del destinatario
el contenido (cosa que puede ocurrir no sélo mediante la distribucién, sino
también mediante la comunicacién publica de copias digitales) o no, y que tal
vez s6lo los primeros deban restringir el ambito de la excepcién de uso docente.
Los dos supuestos en que el Anteproyecto permite los actos de reproduccién o
comunicacién publica «que no supongan la puesta a disposicién ni permitan
el acceso de los alumnos a la obra o fragmento» afiade a continuacién que
debera incluirse expresamente una localizacién desde la que pueda accederse
legalmente a la obra protegida [arts. 32.2.c) y 32.3.d) AP-2013].

112 R, XALABARDER PLANTADA, «Los limites...», cit., p. 72.
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5. CANTIDAD DE OBRA UTILIZABLE

El texto literal de la ley espafiola sélo permite que bajo el amparo del uso
docente se puedan utilizar «pequefios fragmentos de obras» y «obras aisladas
de caracter plastico o fotografico figurativo» (art. 32.2.1 TRLPI). Esto signifi-
ca que salvo esos casos esta prohibido proporcionar a los alumnos una obra
integra bajo la protecciéon del uso docente. CEDRO entiende que «pequefio
fragmento» es una medida inferior a un capitulo, por lo que el uso de un
capitulo supone ya una infraccién''?, pero esto no deja de ser una interpre-
tacién de parte.

Este «criterio de fragmentacion» es a todas luces excesivo''*. Ni se ajusta a
la ratio, ni discrimina adecuadamente. Su aplicacién literal llevaria a conclu-
siones absurdas!'®®. Hasta las muy restrictivas Guidelines tienen criterios mas
razonables.

Los textos internacionales no establecen ninguna limitacién en cuanto a la
cantidad usable. Las propuestas de limitar el uso docente de la Convencién de
Berna a los extractos (excerpts, emprunts) no llegaron a ser aceptados, y los
comentaristas admiten que puede haber casos en que esté justificado que el
profesor reproduzca la obra entera (como en los poemas, articulos de prensa,
cuentos, ensayos, obras plasticas)!'.

La expresién legal «pequefios fragmentos de obras» deberia ser sustituida por
la mera exigencia de los tres requisitos béasicos, y mientras eso no ocurra de-
beria ser interpretada de acuerdo con ellos. La cantidad de la obra que debe
poder ser usada por el profesor es la cantidad que pueda y necesite usar en su
contexto docente, siempre y cuando no afecte a su explotacién normal por el
titular. No mas, pero tampoco menos.

Es cierto que en ocasiones no se debe permitir que el profesor distribuya
o comunique una obra integra a sus alumnos. Pero en estos casos el filtro
no debe estar en que el uso emplee la obra integramente o no, sino en el
contexto docente y la explotaciéon normal. No estaria amparado que el pro-
fesor entregara a cada uno de sus alumnos una biblioteca virtual de cinco
mil libros selectos en formato pdf, porque estaria desbordando el contexto

113 Esto lleva al jefe de su asesoria juridica a criticar la propuesta de art. 32.4.b AP-2013, que
permite el uso docente de un capitulo de un libro, J. DIEZ DE OLARTE, «Los cuatro agujeros
negros... (IT)», cit., pp. 2-3.

114 La critica es generalizada en la doctrina, cfr. J. A, MORENO MARTINEZ, «Limite...», cit., p-
421 y C. PEREZ DE ONTIVEROS, «Ad art. 32», cit., p. 587.

115 Dejando aparte que podria ser contrario al derecho moral del autor a que se respete la integri-
dad de su obra, art. 14.4 TRLPI.

116§ RICKETSON, J., GINSBURG, International Copyright..., cit., I, 13.45, p. 791; R. XALABAR-
DER, «Los limites...», cit., pp. 30-31; S. LOPEZ MAZA, «Comentario al art. 10, cit., p. 878.
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docente. Sélo puede proporcionar lo que efectivamente vaya a poder usar
en el marco de la asignatura. Pero esta medida no guarda relacién con la
integridad de las obras.

Debemos diferenciar, por un lado, los usos que no proporcionan un ejemplar
de la obra (comunicacién publica de una obra poética, dramatica, musical,
dramaético-musical, cinematografica, etc.) de los que si lo hacen (distribucién
de copias analégicas, comunicacién publica de copias digitales), y, por otro,
las obras cortas de las largas.

La comunicacién publica que no proporciona copia debe permitirse para todo
tipo de obras, tanto cortas como largas, con la diferencia de que las cortas
pueden ser comunicadas (leidas, representadas, visionadas, escuchadas) o ana-
lizadas integramente en el marco de una o pocas clases. Las largas no pueden
serlo simplemente por motivos de extensién, pero no hay problemas en que
se lean de forma parcial. Por tanto, la comunicacién publica que no supone
entrega de copia a los alumnos debe permitirse sin restricciones, convenio ni
pago de canon.

Respecto a la distribucién o comunicacién con entrega de copia (analégica
o digital, respectivamente), hay que distinguir entre obras «cortas» y obras
«largas». Entiendo que las cortas (poema, cuento, articulo de prensa, ensayo)
deben poder ser entregadas a los alumnos. Pueden cumplir el contexto do-
cente, porque su brevedad permite que sean usadas en el marco de la clase,
y pueden no afectar a su explotacion normal, pues ésta suele tener lugar
formando parte de una unidad més extensa (un libro). De hecho, un criterio
posible para diferenciar a estos efectos la obra corta de la larga es si su ex-
plotaciéon normal tiene lugar de modo conjunto (agrupada junto a otras, en
cuyo caso es corta) o es explotada de forma auténoma (en un volumen tnico,
y por tanto es larga).

Por el contrario, las obras largas y los libros integros, como regla general, no
pueden ser entregados a los alumnos en el marco de la excepciéon docente,
porque desbordan el marco docente y porque esa entrega afecta a su explota-
cién normal. Es cierto que, excepcionalmente, una obra larga puede cumplir
el requisito de contexto docente (p. e., un curso monografico de la universidad
se va a destinar a leer y analizar en clase una novela). Pero en este caso el
profesor no debe entregarla fotocopiada, sino remitir a sus alumnos al mer-
cado para que la compren. El profesor deberd abstenerse de entregar a sus
alumnos libros enteros, y las aulas virtuales de las universidades haran bien
en disefiar sus instrumentos informéticos de modo que no permitan colgar
libros enteros.

Esto ultimo puede considerarse respaldado por el hecho de que la reproduccién
de un libro integro es un dato al que las sentencias otorgan mucha relevan-
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cia (p. e., SAP Zaragoza 2.12.1998'7, SAP Sevilla —penal— 4.9.2002!'8, SAP
Castellén 16.1.2003'"°, SAP Castellén —penal— 27.2.2003'?°, SJPI Salamanca
10.2.20111?"), Uno de los argumentos invocados por la SJdAM n° 2 Barcelona
2.5.2013'2 para condenar a la UAB por su campus virtual es que carecia de
medidas que impidieran colgar libros enteros.

Ahora bien, ¢qué parte de una obra larga puede ser entregada a los alumnos
licitamente? Cualquier respuesta cuantitativa es ya discutible por definicién.
Una solucién conservadora es admitir como unidad de entrega licita amparada
en el uso docente de un capitulo o el 10% de una obra larga o un libro'?.

Los convenios de CEDRO autorizan precisamente la copia o comunicacién
de hasta un 10% o un capitulo de la obra (pensando, sin duda, en el formato
«libro»). Si se admite la interpretacién que estoy proponiendo, CEDRO se esta
excediendo al exigir un convenio para autorizar algo que los profesores ya
deben poder hacer sin su autorizacién bajo la cobertura del art. 32.2 TRLPL.
Esto no significa que el convenio sea una mala idea o sea superfluo, sino que
deberia autorizar cantidades superiores de las ya permitidas por la ley (tema
sobre el que volveremos luego).

El Anteproyecto, aunque conserva la expresion poco afortunada de «pequerfios
fragmentos» (art. 32.2 AP-2013), en el dambito universitario la amplia a «un
capitulo de un libro, articulo de una revista o extensién equivalente respecto de
una publicacién asimilada» [art. 32.4.b) AP-2013], lo que sin duda es un avance.

6. DENTRO Y FUERA DE LAS AULAS

La excepcion de uso docente debe permitir el uso de materiales en todo el
ambito educativo, dentro y fuera de las aulas, entendidas en sentido temporal
y espacial. El uso docente debe incluir la explicacién y los examenes de todo

17 AC 1998/2303.

18 ARP 2002/741.

119 ARP 2003/46471.

120 ARP 2003/320.

121 AC 2011/43.

2 JUR 2013/148503.

123 De todos modos, cualquiera de las soluciones planteard nuevos problemas (¢cémo se mide ese
10%? ¢Es un tope aplicable cada vez que se acude a fotocopiar, para cada dia, para cada libro,
para cada persona, para cada profesor...? etc.). Las Guidelines americanas proporcionan elementos
cuantitativos: Poemas: pueden copiarse integros los de menos de 250 palabras que caben en menos
de dos péginas; del resto, s6lo fragmentos de 250 palabras. Prosa: articulo, ensayo o cuento integro
si tiene menos de 2500 palabras; de los mas extensos, fragmentos de no mas de 1000 palabras o
el 10% de la obra (lo que sea menor, y en cualquier caso un minimo de 500 palabras). En ambos
casos, el limite se puede superar para terminar el poema o el texto al que le falta un verso o un
parrafo. Ilustraciones: Un grafico, diagrama, dibujo o fotografia por libro o ejemplar periédico. R.
A. GORMAN, J. GINSBURG, Copyright..., cit., pp. 614-5.

N
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tipo, las actividades extraescolares complementarias realizadas en el mismo
centro escolar (biblioteca, debates, teatro, cine-férum, coro...) o fuera de él
(visitas culturales, excursiones al aire libre, campamentos)'?*. El profesor tam-
bién debe poder entregar materiales a los alumnos para que trabajen en su
casa. Deben considerarse incluidas las ensefianzas no presenciales (on-line,
a distancia, radiofénicas, etc.) siempre que tengan lugar en el contexto de la
ensefianza reglada.

Contra lo que suele darse por supuesto, el tenor literal de la ley actualmente
vigente no contradice lo anterior, pues dice: «cuando tales actos se hagan tini-
camente para la ilustracion de sus actividades educativas en las aulas» (art. 32.2
TRLPI). Lo que tiene que realizarse «en las aulas» no es «la ilustracién» (a través
de los materiales), sino «las actividades educativas» (del profesor que usa los
materiales). Para que la ley dijera lo que a veces se piensa que dice, la redaccién
deberia ser mas bien «cuando tales actos se hagan inicamente en las aulas para
la ilustracién de sus actividades educativas» .

De este modo, la expresioén legal «en las aulas» deviene irrelevante. Da igual que
el acto de reproduccién, distribucién o comunicacién de los materiales por parte
del profesor a los alumnos (p. e., la realizacién y entrega de las fotocopias) tenga
lugar dentro o fuera del aula. También el acto por el que un profesor cuelga
un texto en intranet para ilustrar sus «actividades educativas en las aulas» esta
incluido en el sentido gramatical del texto literal que regula la excepcién de uso
docente (art. 3.1 CC)'?. El sentido de la expresién probablemente sea evitar un
uso demasiado laxo de la finalidad educativa que amplie de forma incontrolada
la excepcién y reduzca proporcionalmente el derecho del autor!?”. El peligro es
real, pero queda suficientemente conjurado con el control de los tres requisitos
basicos, especialmente con el del contexto docente. De este modo, un profesor
que entrega a sus alumnos una biblioteca virtual en pdf no esta cubierto por
la excepcién, pero no porque su actividad tenga lugar fuera de las aulas, sino
porque se excede del contexto docente: el material entregado no responde a lo
que realmente va a poder abordar en el marco de su asignatura. Fuera de eso,
no parece que el aula deba ser un elemento esencial para la actividad docente.

El Anteproyecto prescinde de la expresion «actividades educativas en las aulas»
y la sustituye por «actividades educativas, tanto en la ensefianza presencial

124 En contra, S. LOPEZ MAZA excluye los examenes y las actividades extraescolares como la
actuacién de una orquesta escolar, «Comentario al art. 10», p. 879.

125 Aunque todavia habria quedado mas claro si hubiera dicho: «los actos de ilustracién de sus
actividades educativas, siempre y cuando estos tengan lugar en las aulas».

126 En contra, F. CARBAJO CASCON: «quedan fuera del limite las reproducciones en fotocopias
para su entrega a los alumnos y las reproducciones digitales para la puesta a disposicién en aulas
o campus virtuales o por correo electrénico (actos que serian «para» las aulas y no «en» las aulas,
como sefiala el precepto)» («Licencias de explotacion...», cit., p. 17).

127 Vid. especialmente el apartado posterior sobre neutralidad tecnolégica.
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como en la ensefianza a distancia» [art. 32.2.a) AP-2013, 3? versién]'?, por lo
que «a partir de ahora [la excepcién] no se circunscribira a las aulas sino que
se contempla de manera general para cubrir otros tipos de ensefianza como la
ensefianza no presencial y en linea» (EdM AP-2013, III).

7. NEUTRALIDAD SUBJETIVA

Segun el texto legal vigente, el autorizado por el limite de uso docente es tini-
camente «el profesorado» (art. 32.2 TRLPI). Aunque la excepcién estd pensada
para la actividad del profesor que utiliza los materiales en su docencia, esto
no implica que sea él quien realice materialmente la actividad de reproducir o
distribuir la obra. Lo importante es que el acto se realice en un contexto docen-
te, no que sea realizado por el profesor en persona!?. El uso de los materiales
debe ser neutral desde un punto de vista subjetivo.

Por otro lado, es importante trazar una linea clara entre lo que esta dentro
y lo que estad fuera del contexto docente. Permitir que cualquier empresa de
fotocopias copie cualquier material mas o menos escolar, presentado por cual-
quier estudiante, con el pretexto de que la decisién de que es conveniente para
él procede de algiin modo de su profesor porque esta en la bibliografia o lo
recomendé en clase, seria vaciar de contenido el contexto docente y derribar
peligrosamente los muros que acotan la excepcién legal.

Me parece que la linea divisoria estd en definir en qué condiciones pueden
cumplirse los tres requisitos, y en especial el contexto docente y la finalidad no
comercial, cuando las fotocopias son realizadas por una entidad privada que co-
bra por ello (servicio de reprografia o papeleria) o con empleo de sus méiquinas.
Como la cuestién del dinero serda abordada en el siguiente apartado (neutralidad
de financiacién), me centraré ahora en lo restante. La pregunta tiene la maxima
importancia practica, dado que hasta la fecha la gran mayoria de las sentencias
en las que se cuestiona o podria cuestionar la aplicacién de la excepcién proceden
de demandas de CEDRO contra papelerias o empresas de reprografia.

Creo que las condiciones se cumplen cuando se combinan dos factores: decisién
del profesor y dependencia funcional de la entidad de reprografia respecto al
centro educativo.

128 Ta 1 version decia «tanto en el centro educativo como fuera del mismo». De todos modos, para
que el uso de manuales universitarios pueda estar amparado por la excepcién de uso docente, el
Anteproyecto exige «que los actos se realicen en los centros docentes universitarios» [art. 32.4.c)
AP-2013], y dedica un apartado especifico a las redes cerradas [art. 32.4.d).2° AP-2013], de lo que
hablaremos mas adelante.

122 En la misma linea, las Guidelines exigen que la copia se realice «a instancia y por inspiracién
del profesor», «por o para el profesor de la asignatura», cfr. R. A. GORMAN, J. GINSBURG, Co-
pyright..., cit., p. 615.
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Para que pueda haber excepcién de uso docente es necesario que sea el pro-
fesor quien decida que ese material debe copiarse y entregarse a sus alumnos
porque lo va a usar en el contexto docente. No basta que mencione o aconseje
la obra. Tiene que haber una auténtica decisién expresa de entrega del material.
Lo relevante es que la decision de usar (reproducir, distribuir, comunicar) los
materiales proceda de la parte activa en la docencia, es decir, del profesor (o
la persona, autoridad o instancia que tiene competencias para hacerlo por él:
el centro, el departamento, el area...), y no del alumno o un tercero. Pero no
es necesario que sea €l quien los reproduzca, distribuya o comunique perso-
nalmente. Debe dar igual si las fotocopias son realizadas por el profesor, por
personal de la institucién educativa (secretarias, ordenanzas...), por los alum-
nos mismos, por la empresa concesionaria del servicio de reprografia, por el
delegado de la clase, o por cada uno de los alumnos previa descarga del texto
de un soporte en intranet. Como no debe ser relevante quién sea el que hace el
acto de comunicacion publica en el que consiste «colgar» el texto en la intranet
(el profesor, un alumno interno, etc.). Con palabras de la SAP Santa Cruz de
Tenerife 14.4.2010'3°, quién realice materialmente las fotocopias

«es una cuestiéon tangencial, de procedimiento, que no afecta a la finali-
dad esencialmente educativa de la reproduccién; asi, el profesor podria
utilizar diversas vias para hacer llegar a los alumnos las lecturas que
les recomienda: hacerlas él mismo, encargarlas a personal adscrito a la
Universidad, entregarlas directamente a los alumnos para que los inte-
resados las fotocopien en la forma que estimen conveniente, o, como
ha ocurrido, optar por la férmula que parece mas operativa, ya que,
aparentemente, coinciden aspectos de ahorro econémico y facilidad de
acceso, que la hacen mas operativa».

Ademas, si la entrega del material al alumno se va a realizar mediante copia y
pago, debe realizarla una entidad con dependencia funcional respecto al centro
docente, al menos respecto a la realizacién de las copias. Esto nos lleva a re-
tomar la distincién que hicimos al analizar la jurisprudencia entre reprografia
institucional y reprografia no institucional. La reprografia institucional incluye
la realizada por personal del centro docente o por la empresa concesionaria de
los servicios de reprografia (que tiene alli su localizacién y actividad y esta o
puede estar sometida a un cierto control por parte del centro). Por el contrario,
es no institucional la copisteria o papeleria situada fuera del centro y ajena a
éste, aunque por cercania geografica, precios o costumbre sus alumnos acudan
a ella con frecuencia. En general, parece que sélo la primera puede realizar
copias bajo el amparo de la excepcién de uso docente, porque sélo ella puede
hacer copias que retnan los requisitos necesarios para estar amparadas por
la excepcién. Sélo la especial conexién permite garantizar el contexto docente
mediante medidas tecnolégicas como la conexién de la intranet a las fotoco-

130 JUR 2011/11424.
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piadoras de la reprografia de la universidad, pues cuando el profesor cuelga
los materiales, estd haciendo expresa su decisién de entrega a los alumnos,
y entonces la reprografia estarda amparada por la excepciéon de uso docente.
Sélo la dependencia funcional de la reprografia permite también asegurar los
«precios politicos» que aseguran el cardcter no comercial de las copias. Si una
reprografia no institucional desarrollara un sistema riguroso que le permitiera
cumplir estos requisitos podria plantearse lo contrario, pero recaeria sobre ella
la carga de la prueba de que se cumplen.

Por eso, la conducta del alumno que acude por su propia iniciativa a obtener
una copia de material protegido en una reprografia no institucional, o la del que
acude a una institucional para obtener una copia de una obra sobre la que no
hay una decisién de copia de su profesor, no estd amparada por la excepcién
de uso docente. La valoracién juridica de ese acto dependera de si se mantiene
que el art. 10.1 RD 1434/1990 esta vigente, como defiende la jurisprudencia, en
cuyo caso la fotocopia en lugar publico no estd amparada por la copia privada
y es un acto ilicito'!.

La STS 9.1.2013'%?, ante un «caso de fotocopiadora institucional» en el que los
materiales eran entregados por los profesores y fotocopiados por la reprografia
de la universidad, afirmé que «no se trata de calificar el comportamiento de
los profesores universitarios (...) sino el de la demandada, titular de la empresa
de reprografia». Creo que no es un enfoque afortunado. Calificar el compor-
tamiento de los profesores es relevante, porque si su conducta esta amparada
por la excepcién también lo esta la de la reprografia.

El Anteproyecto permite los actos de reproduccién y distribucién para uso do-
cente con carécter general sin hacer mencién a quién realiza las copias, pero
cuando se trata de manuales universitarios exige «que los actos se realicen en
los centros docentes universitarios por su personal y con sus medios propios»
[art. 32.4.c) AP-2013]. Entendido restrictivamente, sélo incluye las fotocopias
realizadas por personal laboral contratado por el centro docente (ordenanzas,
secretarias) y no cobradas al alumno de forma diferenciada, sino repercuti-
das en la matricula. Entendido en sentido lato, incluye también las fotocopias
realizadas por empresas privadas concesionarias de los servicios reprograficos
del centro que se cobran a los alumnos a un «precio politico» acordado por el
centro docente de coste mas beneficio industrial (cfr. art. 19.4.11 TRLPI). Te-
niendo en cuenta que en Espafia todos los centros universitarios prestan este

131 Por el contrario, si se considera que quedé derogado tacitamente con la aprobacién e incor-
poracioén a la ley del canon por copia privada operada por la reforma de 2006 (art. 25 TRLPI), la
fotocopia estara amparada por el art. 31.2 TRLPI, Cfr. J. GONZALEZ DE ALAIZA, Copia privada...,
cit., p. 308, I. GARROTE FERNANDEZ-DIAZ, Reforma de la copia privada..., cit., p. 94.

132 JUR 2013/40192.
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servicio en régimen de concesién cobrada al usuario, el texto sélo tiene sentido
si se interpreta en sentido lato, y creo que asi debe hacerse.

8. NEUTRALIDAD DE FINANCIACION

El uso docente de los materiales debe estar permitido con independencia de si lo
financia el centro docente, los poderes publicos, los mismos alumnos o incluso
el profesor (naturalmente, siempre que no hagan de ellos un uso comercial).

La pregunta clave en este apartado es si hay uso comercial cuando se cobra a
los alumnos por las fotocopias que hacen de los textos que se les entregan en
el contexto docente. Con palabras de la SAP Santa Cruz de Tenerife 14.4.2010'33
(casada luego por otros motivos):

«[E]s obvio que las fotocopias no son gratuitas en ningin caso, sino
que tienen un coste tanto de material como de actividad, que es lo que
cobra dicha empresa a los alumnos que las solicitan, el coste del servicio
que presta mas el margen comercial que le permiten los términos de
la Concesién, pero esa es una cuestién tangencial, de procedimiento,
que no afecta a la finalidad esencialmente educativa de la reproduccién
(...). Evidentemente, cualquiera que fuera la férmula utilizada, tendria
un coste econémico, que deberan sufragar, o bien los alumnos direc-
tamente a cualquier otra empresa privada que se dedique a este tipo
de actividad, o bien los contribuyentes, si es que la propia universidad
decidiera ofrecerlas gratuitamente».

El modo objetivo en que se muestra la falta de animo comercial es que sélo
se cobra el precio de coste del servicio'**. Como ya hemos visto antes, re-
percutir el coste de la fotocopia a los alumnos no implica un uso comercial,
como se reconoce para las copias realizadas por las bibliotecas en nuestro
Derecho (art. 19.4.I1 TRLPI) y en el de practicamente todos los paises!.
Hay uso comercial si el profesor o la reprografia venden las fotocopias con
sobreprecio (p. e., cobrandolas a precio de libro), o el profesor cobra a los
alumnos el acceso a una pagina de intranet proporcionada gratuitamente por
la entidad educativa.

133 JUR 2011/11424.

134 En el mismo sentido, las Guidelines estadounidenses exigen que no se cobre al alumno mas alla
del coste efectivo de la fotocopia, III, D, cfr. R. A. GORMAN, J. GINSBURG, Copyright..., cit., p. 616.
135 CREWS afirma con contundencia que las leyes de la gran mayoria de los paises del mundo ni
lo mencionan porque lo dan por supuesto (con la excepcién de Pakistan, que prohibe el cobro de
cualquier cantidad), K. CREWS, Study on Copyright Limitations and Exceptions for Libraries and
Archives, WIPO, SCCR 17/2, 26.8.2008, disponible en http://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/
en/sccer_17/scer_17_2.pdf pp. 40-41 [consultado el 4.9.2013].
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La SAP Madrid ha decidido en contra de lo que afirmo en dos casos de «foto-
copiadoras institucionales». La SAP Madrid de 17.10.2006 '*¢ afirmé que «resulta
sarcdstico decir que no concurre dnimo de lucro en quien cobra un precio» por
hacer las fotocopias, y la SAP Madrid 22.3.2010'% entendié que «hay finalidad
lucrativa porque las fotocopias se integran en una actividad productiva», fren-
te a lo que es irrelevante la «ausencia de finalidad lucrativa especifica (vulgo
sobreprecio)». Creo que estas sentencias confunden la finalidad lucrativa de
la empresa de reprografia, sea institucional o no (que evidentemente existia),
con la actividad de empleo docente de los materiales (incluida la decisién de
usarlos, produccién de las copias en su caso y distribucién a los alumnos). Es
esta segunda actividad la que debe tenerse en cuenta para evaluar si hay o no
uso comercial del acto de uso docente. Lo que se pretende es que ni el profesor
ni la reprografia se enriquezcan a costa de los menores ingresos de autores y
editores que supone excluir el uso docente del monopolio que es la propiedad
intelectual. Pero esto no se ve afectado por el hecho de que la actividad del
profesor, de la empresa de reprografia (o, en el caso del art. 19.4.11 TRLPI, la
biblioteca o el centro de documentacién o sus empleados) se realicen a titulo
oneroso o cobren una contraprestacion al usuario.

El TS tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre este asunto en la STS
8.6.2007'*%, La Camara de Comercio de Madrid hacia fotocopias al publico
mediante precio, aunque ni esa era la finalidad principal de su fotocopiadora ni
sus precios incluian sobreprecio. La instancia dijo que el acto de reproduccién
carecia de finalidad lucrativa. E1 TS decidi6 a favor de CEDRO por otros moti-
vos, pero no entré6 a valorar la cuestion de la finalidad lucrativa por considerarla
una cuestiéon de hecho no recurrida. Por mi parte, creo que, en efecto, no habia
actividad lucrativa en la conducta de la cdmara demandada, pero habria sido
preferible que el Supremo lo ratificara, porque no era una cuestién de hecho,
sino una afirmacién totalmente juridica. E1 TS tampoco se pronuncié sobre el
particular en la ocasién que se le presenté con la STS 9.1.20131%,

Como hemos visto en el apartado anterior, el Anteproyecto permite los actos de
reproduccién y distribucién de manuales universitarios sélo si son realizados
«en los centros docentes universitarios por su personal y con sus medios pro-
pios» [art. 32.4.c) AP-2013]. Si esto quiere decir que sé6lo se admiten las foto-
copias de manuales cuyo precio no se cobra al alumno de forma diferenciada,
sino que es asumido por la universidad y repercutido en la matricula o asumido
por el presupuesto de la universidad, me parece una propuesta desacertada por
excesivamente restrictiva. Si significa que también se admiten las fotocopias
realizadas por empresas privadas concesionarias de los servicios reprograficos

136 JUR 2006/54279.
137 JUR 2010/206688.
133 RJ 2006/3650.

139 JUR 2013/40192.

&
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del centro que se cobran a los alumnos a un «precio politico» acordado por
el centro docente de coste mas beneficio (cfr. art. 19.4.11 TRLPI), entonces me
parece una aclaracién pertinente y una mejora respecto al texto actual. Esta
segunda lectura es la mas razonable, sobre todo si tenemos en cuenta que los
servicios de reprografia de las universidades espafiolas pagan ya un canon a
CEDRO por las fotocopias que realizan.

9. NEUTRALIDAD TECNOLOGICA

La autorizacién para comunicar materiales con fines docentes debe ser neutral
tecnolégicamente. Se pueden usar dentro del limite docente obras fijadas en
cualquier formato: papel, grabaciones fonograficas o audiovisuales analégicas,
digital, etc., en la medida en que cumplan los requisitos!®. Cualquier uso de
materiales por parte del profesor delante de sus alumnos realizado en el contexto
docente sin mediacién tecnolégica debe ser admitido siempre (p. e., leer en voz
alta un texto, traducirlo, copiar un dibujo en la pizarra, etc.)'*. La reproduccion
debe poder ser realizada en fotocopias o en copias digitales; la distribucion,
fisicamente, por e-mail o por whattsup; la comunicacién publica, leyendo en
voz alta, emitiendo por radio, televisiéon o cable, o colgando la informacién en
una red cerrada de intranet'#.

No hay duda de que la tecnologia de las fotocopiadoras primero y la digital
después han acrecentado el temor de los editores y autores a las excepciones
legales, y en concreto a la de uso docente!3. Si antes podia defenderse que
el uso de materiales en clase era algo irrelevante, hoy, con la aparicién de
la tecnologia digital, ya no existen conductas irrelevantes'*. Se ha sugerido
doctrinalmente que el nivel de proteccién legal de la excepciéon docente debe
reducirse necesariamente conforme los avances tecnolégicos han hecho mas
vulnerable la obra protegida'¥. Pero también se puede concluir lo contra-
rio: que el cambio en la tecnologia implica una pérdida de importancia del
autor y debe conllevar una disminucién de sus derechos'#. Es un proceso

140 En la misma linea, S. LOPEZ MAZA, «Comentario al art. 10», cit., p. 884. Cfr., con los matices
que se dirdn, S. RICKETSON, J. GINSBURG, International Copyright..., cit., I, 13.45, p. 793.

141 B. KAPLAN, An Unhurried View of Copyright, Columbia University Press, 1967, p. 107.

142 3 A, MORENO MARTINEZ llega a la misma conclusién incluyendo la intranet o «aula virtual»
en el concepto de «aula», «Limite...», cit., pp. 428-430.

143 Asf lo afirmé expresamente D* Magdalena VINENT, presidenta de CEDRO, en su intervencién
ante la comisién de cultura del Congreso el 17.10.2005. Referencias y el texto de su intervencion
en R. XALABARDER PLANTADA, «Los limites...», cit., p. 76, n. 220.

144 R. XALABARDER, Study..., cit., p. 7.

145 Asi, tras una etapa inicial en la que apenas habia atencién legal ni conflictividad sobre este
tema, vino una segunda marcada por la aparicién de los aparatos de reproducciéon masiva de texto
(fotocopiadoras) y por la copia privada con su canon correspondiente, y viene ahora la tercera, en
la que la copia digital exige restringir especialmente el uso docente, R. ROMANO, «Exceptions and
Limitations in the Italian Copyright Law», Pe. i., addenda, noviembre 2011, pp. 57-66.

146 Asi, B. KAPLAN, An Unhurried View..., cit., pp. 108, 118 y 120.
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que todavia esta en fase de elaboracién'¥’. Por mi parte, creo que un buen
control del contexto docente hace que los editores no deban temer a la tec-
nologia digital.

Durante afos, el problema generado por la tecnologia eran las fotocopiadoras.
Hoy la cuestién se ha desplazado al «campus virtual» (en plural «campos vir-
tuales») o «aula virtual», es decir, la red digital de internet cerrada (intranet)
organizada por una universidad que permite a los profesores «colgar» (upload)
materiales en formato digital para que sus alumnos accedan a ellos y puedan
verlos en pantalla, guardarlos de forma permanente en formato electrénico o
imprimirlos en papel desde la misma universidad. No hay duda de que el acto
de colgar materiales on-line es una comunicacién publica que forma parte del
derecho de explotacién del autor [arts. 17 y 20.2.i) y j) TRLPI]. El campus vir-
tual debe considerarse licito cuando se realiza en el contexto docente, es decir,
cuando soélo los alumnos del profesor que los cuelga tienen acceso a ellos, pero
no si los materiales se cuelgan en una pagina web abierta al pablico general. Por
tanto, el dato relevante es el caracter abierto o cerrado (sélo para los alumnos)
del acceso al material digital colgado en la red. Este es también el punto clave
para valorar la aplicabilidad de la excepcién a la red en la Convencién de Ber-
na'#¥. Y esto es lo que ocurrié en la STS del Pleno 16.1.2012'%°, que conden6 a la
demandada por colgar en una pagina de la red abierta al publico general unos
manuales de programas informaéticos sin que esa conducta estuviera cubierta
por la licencia. Pero el campus virtual no tiene este problema. Lo normal es
que cumpla los tres requisitos de realizacién por el profesor de modo que sélo
sus alumnos tengan acceso a él, ausencia de finalidad comercial e irrelevancia
para la explotacién normal por su titular. El entorno cerrado de la herramienta
informatica asegura que es el profesor quien cuelga los materiales y s6lo pueden
acceder a ellos los alumnos de su asignatura. Por el acceso y reproduccién de
los materiales no se cobra a los alumnos mas que el coste del servicio cuando
los imprimen (art. 19.4.I1 TRLPI). Y la reproduccién de fragmentos de la obra
(no de la obra entera) no afecta a la explotacién normal, porque un capitulo
no sustituye a un libro, como ningin fragmento sustituye al todo. Por tanto,
desde un punto de vista conceptual no hay problema para que el campus virtual
pueda encajar en la excepcion de uso docente.

147 Sobre esto, J. A. BAUMGARTEN, «Photocopying, Copyright and the Digital Era: A Recollec-
tion and Reflection», en Benjamin Kaplan et al., An Unhurried View of Copyright, Republished (and
with Contributions from Friends), (C. Geik et al., eds), LexisNexis Matthew Bender, 2005, pp. 1-17.
148 Cuando se cuestiona la aplicabilidad del Convenio a la entrega de materiales a distancia o por
internet es por el temor a que el material llegue también a otras personas que no son alumnos.
Los que expresaron estas dudas estaban pensando sobre todo en la ensefanza a través de ondas
radiofénicas, en las que las posibilidades de excluir a los no alumnos es ciertamente dificil, S.
RICKETSON, J. GINSBURG, [International Copyright..., cit., I, 13.45, p. 793. Pero este temor debe
descartarse para las aulas virtuales, a los que por definicién sélo tienen acceso los alumnos de la
asignatura.

149 RJ 2012/1785.
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Ya hemos defendido antes que el tenor literal de la ley («tinicamente para la
ilustracién de sus actividades educativas en las aulas», art. 32.2 TRLPI) no
deberia ser un problema para defender esto (cfr. apartado 6). Raquel XALA-
BARDER sospecha que el legislador incluy6 la expresién «en las aulas» en la ley
23/2006 de 7 de julio, que transpuso la DDASI e incorporé a nuestro Derecho
la excepciéon de uso docente, con la intencién de excluir de su 4mbito las aulas
virtuales'°. Pero los datos de la formacién del texto legal no me parecen tan
definitivos'!. Los textos internacionales sobre propiedad intelectual no con-
tienen nada parecido a esa frase u otra similar [art. 10.2 de la Convencién de
Berna, art. 10.1 TDA/WCT, art. 13 AADPIC/TRIPS, arts. 5.3.a) y 5.4 DDASI"®?], y
tampoco parece que figure en la transposiciéon de ningtin otro pais europeo !>,

Por eso, buena parte de la doctrina considera que las aulas virtuales deben
considerarse incluidas en la excepcién de uso docente. Asi, para MORENO
MARTINEZ el término «aula» se refiere tanto al «aula fisica» (espacio fisico
donde tiene lugar la clase presencial) como al «aula virtual», pues es la in-
terpretacion mas acorde con la Directiva de la que la norma es transposiciéon
(DDASI) y con el sentido de la ley en el momento en que ha de aplicarse'™.

150 Aunque ella personalmente piensa que las aulas virtuales y la ensefianza on-line deberian estar in-
cluidas en la excepcion, su anélisis de la tramitacién parlamentaria le lleva a deducir que el legislador
pretendia excluirlas («Los limites...», cit., pp. 74-76). Se basa en las modificaciones introducidas en
el Anteproyecto de 10.12.2004 frente al anterior Borrador de 11.11.2004, que era muy similar al texto
de la DDASI, y en el rechazo de las enmiendas que proponian una mencién expresa de la ensefianza
on-line («Los limites...», cit., pp. 74-75, n. 217). El Anteproyecto hace la misma interpretacién (para
corregirla): «[S]e produce una modificacién respecto al ambito de aplicacién de la citada excepcion
que a partir de ahora no se circunscribir4 a las aulas sino que se contempla de manera general para
cubrir otros tipos de ensefianza como la ensefianza no presencial y en linea», EAM AP-2013, III.
Mas datos sobre los precedentes en R. CASAS VALLES, «La transposicién de la Directiva 2001/29/
CE en Espana», disponible en http://www.uoc.edu/dt/esp/casas1204.html_[consultado el 6.8.2013].
151 E]l Consejo de Estado entendi6é que se discriminaba a las ensefianzas no regladas y a distancia,
pero no dijo nada de las aulas virtuales (Dictamen 185/2005, 11.b.2). La Exposicién de Motivos y
la intervencién parlamentaria de la Ministra de Cultura, D* Carmen Calvo, no mencionaron este
punto y presentaron la reforma como inspirada en los principios de adecuacién al texto de la Di-
rectiva y modificacion minima del TRLPI (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n°
160, 16.3.2006, p. 7973), lo que seria méas bien un argumento en favor de la inclusién. En el debate
parlamentario hubo peticiones de que la excepcién incluyera la educacién a distancia (intervencion
de la Sra. Garcia Suérez, IU) y las aulas virtuales (intervencion del Sr. Tarda i Coma, ERC), pero
esto sélo indica que ellos consideraban que no estaban incluidas en el texto legal o que su inclu-
sién deberia ser mas clara (Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n°® 160, 16.3.2006,
pp. 7977-78). No me parecen datos tan definitivos. La finalidad evidentemente restrictiva del texto
legal puede referirse a muchas otras cosas (la ensefianza a distancia, la ensefianza no reglada, las
actividades extraescolares, las «tareas para casa»...). Y, en cualquier caso, la mens legislatoris es
s6lo uno de los elementos que deben emplearse para interpretar la ratio legis, F. DE CASTRO Y
BRAVO, Derecho Civil de Esparia, IEP, Madrid, 1955, 3% ed., I, pp. 522 y 527.

152 La Directiva, al contrario, prevé en su Considerando 42 que la excepcién de ilustracién docente
sea aplicable a la educacién a distancia.

153 Cfr. G. WESTKAMP, The implementation..., cit., pp. 32-35.

154 T A. MORENO MARTINEZ, «Limite...», cit., pp. 429-430. En el mismo sentido S. LOPEZ
MAZA, «Comentario al art. 10», cit., p. 882, S. MARTIN SALAMANCA, «Ad art. 32», cit., p- 263y
N. SANJUAN RODRIGUEZ, «La nueva redaccion...», cit., p. 95.
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Por el momento s6lo hay dos sentencias sobre campus virtual dictadas en Es-
pafia. La primera es la ya citada del Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Barcelona
de 2.5.2013, que condené a la Universidad Auténoma de Barcelona por tener
alojado en su campus virtual material protegido sin amparo en una licencia
correspondiente'>>. La sentencia afirma que «no ha sido objeto del procedi-
miento y no puede entrarse a valorar si los hechos enjuiciados entran dentro
de la excepcién docente que se regula en el articulo 32 de la LPI porque (...)
no se alegé por la demandada al contestar como motivo de oposicién». Esto
resulta sorprendente, pues ese argumento era precisamente el mejor que po-
dia haber aducido la universidad demandada. No hay duda de que en el caso
los materiales colgados cumplian la funcién de uso docente y carecian de uso
comercial. Un dato en contra de la universidad demandada era que entre el
material colgado hubiera al menos un libro integro, cuya comunicacion a los
alumnos podia afectar a su explotacién normal por el titular. En cualquier
caso, la sentencia excluye expresamente pronunciarse sobre la excepcién de
ilustracién docente. La SJdM n° 8 Barcelona 2.9.2013, en demanda de CEDRO
por el campus virtual de la Universidad de Barcelona, razona y falla de modo
muy similar a la anterior.

Por tanto, creo que las condenas por campos virtuales realizadas en estas dos
sentencias sé6lo se explican por un insuficiente analisis de la aplicabilidad de
la excepcién de uso docente al campus virtual. La incorporacién a un campus
virtual de fragmentos de obras protegidas estd amparada por la excepcion de
uso docente cuando cumpla los requisitos mencionados, y si no incluye libros
integros esto ocurrira habitualmente.

En cuanto al empleo de bases de datos para uso docente, goza de regulacién
especifica en los arts. 34.2.b) y 135.1.b) TRLPI'¢, que también exigen los mis-
mos tres requisitos basicos. En estos casos lo normal es que el uso sea una
comunicacién publica (mas que distribucién). Para que el profesor pueda hacer
uso de la excepcion la ley exige también que su acceso a la base de datos (o la
parte a la que tenga ese acceso, si no es a la base entera) haya sido legitimo!*’.

El Anteproyecto de reforma del TRLPI puede poner fin a este debate. El articulo
que regula la excepcién de uso docente con caracter mas general lo hace «tan-

155 Comentarios en SANCHEZ ARISTI, «El calculo de la indemnizacién por reproduccién no licen-
ciada de obras impresas en establecimientos de reprografia: aplicacion jurisprudencial del llamado
«indice CORSA» establecido en sus tarifas por la entidad de gestion CEDRO», Diario La Ley, N°
8124, 11.7.2013, LA LEY 4385/2013, y FAJARDO FERNANDEZ, «Campus virtual y propiedad in-
telectual. Comentario JAM n° 2 Barcelona 2.5.2013», Diario La Ley, 7.10.2013.

156 Tncorporados por Ley 5/1998 de 6 de marzo, que transpuso el art. 6.2.b de la Directiva 96/9/CE
sobre proteccion juridica de las bases de datos (DPJBD).

157 Para este punto, vid. G. MINERO ALEJANDRE, «Reflexiones acerca de la proteccién juridica
de las péaginas web y la potencial capacidad del derecho de autor y del derecho sui generis sobre
bases de datos para adaptarse a las peculiaridades técnicas de las primeras», Pe. i., 39, 2011,
pp. 37-114, especialmente pp. 79-80.
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to en la ensenanza presencial como en la ensefianza a distancia» [art. 32.2.a)
AP-2013]. M4as adelante dedica un apartado especifico a las aulas virtuales
cuando el art. 32.4.d).2° AP-2013 permite actos de reproduccién, distribucién y
comunicacién publica de manuales universitarios y revistas cientificas cuando,
entre otras cosas,

...86lo los alummnos y el personal docente del centro en el que se efectiie la
reproduccion parcial de la obra puedan tener acceso a la misma a través
de los actos de comunicacion piiblica autorizados en el presente apartado,
llevandose a cabo la puesta a disposicion a través de las redes internas
y cerradas a las que vinicamente puedan acceder esos beneficiarios o en
el marco de un programa de educacion a distancia ofertado por dicho
centro docente.

Esta propuesta es satisfactoria porque se dirige directamente al elemento re-
levante para evaluar si la conducta debe resultar admisible o no: el contexto
docente, es decir, que los materiales lleguen sélo a los alumnos del profesor
que los comunica. Ahora bien, el Anteproyecto prevé que la excepciéon de uso
docente genere derecho a una remuneracién compensatoria que no existe en
el texto actualmente vigente, cuestion que trataremos mas adelante.

10. DERECHOS DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS

El limite de uso docente esta regulado en sede de derechos de autor (libro I
del TRLPI), pero debe aplicarse también a los demas derechos conexos: de los
artistas intérpretes, productores de fonogramas, productores audiovisuales, en-
tidades de radiodifusién, meras fotografias, derechos especificos de los editores,
derechos sui generis de bases de datos, etc. Es mandato directo de la ley, segtin
la cual «las disposiciones contenidas en (...) el capitulo II del titulo III (...) se
aplicaran, con caracter subsidiario y en lo pertinente, a los otros derechos de
propiedad intelectual regulados en este libro» (art. 132 TRLPI). Tiene toda la
légica, porque los argumentos que han llevado al legislador a limitar el dere-
cho del autor son los mismos que deben llevar a limitar en la misma medida
derechos que puedan tener otros titulares, y es coherente con lo establecido
en el art. 15.d) de la Convencién de Roma para la proteccién de los artistas
intérpretes y ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de
radiodifusién (Rome Convention for the Protection of Performers, Producers of
Phonograms and Broadcasting Organizations) (1961), que también reconoce el
limite de uso docente.

En un caso que no guardaba relacién con el limite de uso docente, la SAP
Madrid 18.2.2011"% condené a un bar a pagar la remuneracion equitativa irre-

138 AC 2011/932.
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nunciable debida a intérpretes (art. 108.3 TRLPI) y productores de fonogramas
(art. 116.2 TRLPI). Ante la alegacién de la entidad demandada diciendo que
la musica programada estaba sometida a licencias abiertas, la AP respondi6
que «las licencias CC no se refieren a artistas, intérpretes o ejecutantes ni a
productores de fonogramas, cuyo derecho a la remuneracién que les correspon-
de por la utilizacién de los fonogramas para cualquier acto de comunicacién
publica es el que resulta objeto de las presentes actuaciones, no el derecho
de los autores». Me parece un razonamiento discutible. Puede discutirse si
la licencia afecta s6lo al derecho de autor o no, pero es indudable que si el
limite del uso docente es aplicable para el primero, también lo es para los
derechos conexos.

11. OBRAS CUYO TITULAR ES EL PROFESOR O EDITADAS POR SU UNIVERSIDAD

El uso que puede hacer en clase un profesor de una obra de su autoria depen-
dera de la situacién en la que se encuentren los derechos sobre ella.

El profesor-autor no tiene ninguna restricciéon para usar la obra cuyos derechos
no ha cedido. Puede hacer con ella lo que quiera aun sin cumplir ninguno de
los tres requisitos sin tener que dar cuenta a nadie por ello.

Sin embargo, al publicar un libro o presentar un articulo a una revista, el pro-
fesor-autor cede sus derechos de explotacién al editor (art. 58 TRLPI). En este
caso, el profesor puede entregar los materiales a sus alumnos por lo menos en
las mismas condiciones en que puede entregar los que no son suyos. Lo normal
es que el contrato de edicién reconozca al autor el uso de la excepcion legal '>°.
Si no lo hace, en principio la excepcién debe aplicarse de todos modos, dado su
caracter imperativo, por lo que una clausula contractual que impida o restrinja
indebidamente el uso docente de la obra editada sera nula por contraria a una
norma imperativa o al menos debera ser interpretada conforme a la ley!®. Pero
esto es s6lo en principio. Cabe imaginar un contrato de edicién en el que el
profesor-autor renuncie expresamente (no mediante condiciones generales) a
la posibilidad de usar su obra en el contexto docente y sea retribuido por ello,
y ese contrato probablemente deberia ser admitido'e!.

159 Algunas editoriales importantes no sé6lo reconocen a sus autores el derecho al uso docente, sino
que lo hacen en términos bastante mas generosos que el que se deriva del tenor literal de nuestra
ley. P. e., las revistas de Elsevier, uno de los gigantes de la edicién de revistas cientificas, sobre
todo en el ambito cientifico-experimental, reconocen expresamente a sus autores el derecho al
uso docente de los articulos publicados en sus revistas y lo describen de forma bastante generosa,
http://www.elsevier.com/journal-authors/author-rights-and-responsibilities [consultado el 4.9.2013].
160 Digo «en principio» porque podria.

161 La tendencia es pensar que los limites son normas supletorias que pueden ser desplazadas por
la voluntad de las partes, cf. R. XALABARDER, Study..., cit., p. 129.

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n° 45 (septiembre/diciembre 2013)

64



Defensa y depuracion del limite de uso docente

Cuando ha cedido sus derechos, el profesor-autor sélo puede usar el material
en la medida en que su uso no afecte a la explotacién normal de la obra por
el editor. Esto tiene distintas concreciones dependiendo de cudl sea esa explo-
tacién normal. En el caso de los libros de texto y manuales universitarios las
posibilidades del profesor estan especialmente limitadas, porque sus alumnos
son precisamente los destinatarios del libro editado, y si él les entregara la
version en pdf eso seria un acto desleal con la editorial y probablemente un in-
cumplimiento contractual (art. 48.11 TRLPI). Respecto a los articulos publicados
en revistas cientificas especializadas, puede proporcionarlos «siempre que ese
uso no perjudique la explotaciéon normal en que se haya insertado» (art. 52.1
TRLPI), que sera casi siempre, porque los alumnos no son los destinatarios de
las revistas cientificas. Cuando el autor haya ofrecido su obra bajo una licencia
abierta o la haya depositado validamente en un repositorio institucional, podra
usarla con sus alumnos bajo la cobertura de la licencia que sea.

Puede ocurrir que el profesor sea demandado por €l uso de sus propias obras,
pues CEDRO conserva la legitimacién activa legal que le permite demandar por
la infraccién de derechos de autor sin necesidad de justificar que representa a
los autores concretos cuyos derechos han sido defraudados (art. 150.1 TRLPI)
(aunque esto cambia en el texto del Anteproyecto en curso). Al profesor le bas-
tard con oponer que él mismo es el autor de todos los materiales empleados
(art. 150.1I TRLPI). Algo parecido ocurrié cuando la SGAE reclamé derechos
de autor generados por un concierto en el que el intérprete era un cantautor,
del que se puede presumir que sélo canta canciones de su autoria, aunque
también cabe probar lo contrario (SAP Toledo 5.6.20131¢%?), Esto es asi con in-
dependencia de que los materiales elaborados y entregados por el profesor sean
mas o menos originales. Si no son originales, el profesor no podra impedir que
otros los exploten (como ocurrié en la SAP Granada 14.5.2001'%, que desesti-
moé la demanda del profesor contra el alumno que reelaboraba y explotaba sus
apuntes de clase), pero si estard protegido frente a la demanda de infraccién
de propiedad intelectual que pueda interponer una entidad de gestion colectiva.

Es frecuente que los profesores hagan circular entre sus alumnos articulos
o capitulos de libros en fase de elaboracién (borrador, draft, working papers)
«para ver como funcionan» (cfr. SAP Sevilla 30.10.20031%4). Por definicién, es-
tos materiales son provisionales, se encuentran en proceso de revision y es-
tan destinados a convertirse en algo mas ambicioso y riguroso. Consentir su
divulgacién en este estado intermedio es una prerrogativa personalisima de
su autor (art. 14.1 TRLPI). Lo normal es que la editorial cesionaria no tenga
inconveniente en admitir como inédito el texto a pesar de que haya circulado

162 JUR 2013/219039.
163 JUR 2001/225077.
164 AC 2003/1828.
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libre y limitadamente una versién provisional, que en el fondo es irrelevante
para la explotacién normal de la definitiva.

También puede ser relevante el hecho de que la misma universidad en la que
tiene lugar el uso docente sea la editora y titular de los derechos sobre la obra
entregada, cosa relativamente frecuente'®®. En estos casos, y salvo que conste lo
contrario, debe considerarse que el profesor puede usar en el contexto docente
los materiales editados por su misma universidad. En la SJdM n° 2 Barcelona
2.5.2013'¢ la universidad demandada por los materiales colgados en su aula
virtual alegé que ella misma era la editora de algunos de ellos. Es una lastima
que ni siquiera intentara probarlo. Desde luego, si hubiera sido la titular de
todos los materiales cuya presencia en la intranet se probé en el proceso, este
dato habria bastado para que la demanda fuera desestimada.

Cosa distinta es el derecho que pueda tener el centro docente en el que trabaja
el profesor sobre el fruto de la investigacién o publicaciones del profesor, dere-
cho que dependera de su contrato y del tipo de universidad de que se trate. En
el caso de que los derechos de explotacién correspondan a la universidad'®’, el
profesor puede seguir usando los materiales de su autoria. Debemos suponer
que no hay ningun conflicto entre el interés pecuniario de la universidad en
lucrarse con el producto de la propiedad intelectual de su profesor y el interés
moral de la misma universidad en que el mismo profesor utilice los materiales
fruto de su ingenio para proporcionar una mejor docencia a los alumnos de
ambos.

12. COMPILACIONES

La redaccién actualmente vigente del art. 32.2 TRLPI excluye expresamente
de la excepcién de uso docente la «compilacién», es decir, el conjunto de ma-
teriales seleccionados, ordenados, reproducidos y aconsejados por un profesor

165 Tas editoriales universitarias espafiolas, aunque tienen poco peso en el conjunto del mercado
editorial espafiol (y mucho menos en la facturacion total), editan al afio 4.400 titulos y disponen de
un catdlogo de 43.000 titulos vivos (de los que 8.000 son manuales o apuntes y 26.000 monografias),
es decir, el 26% del total de titulos vivos en la categoria de los «libros de interés universitario»,
Las editoriales universitarias, cit., p. 36.

166 JUR 2013/148503.

167 P, e., para las universidades publicas el art. 80.5 de la Ley Orgénica 6/2001 de Universidades,
en la redaccién proporcionada por la DF 3° de la Ley 14/2011 de la Ciencia, la Tecnologia y la
Innovacién, dice que «formaran parte del patrimonio de la Universidad los derechos de propiedad
industrial y propiedad intelectual de los que ésta sea titular como consecuencia del desempefio por
el personal de la Universidad de las funciones que les son propias». Sobre este tema, vid. R. CASAS
VALLES, «Propiedad intelectual y contenidos generados en las universidades: viejos problemas
¢nuevas soluciones?», Diario la Ley, 5.11.2012; M. A. DAVARA F. DE MARCOS, «Los derechos de
autor de los materiales docentes», Diario la Ley, 5.11.2012; ARIAS POU, «Gestién de la Propiedad
Intelectual en la Universidad», Diario la Ley, 10.12.2012.
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a sus alumnos para su lectura o estudio (también llamados dossier, readings,
o course-pack).

Como prohibicién absoluta e incondicionada, es excesiva. No tiene sentido pro-
hibir que se entreguen de forma conjunta y grapada o anillada unos textos que
seria licito entregar por separado y sin grapar ni anillar. Como ha subrayado
la doctrina, para desactivar la amenaza que supone la compilacién basta con
exigir que se cumpla la regla de los tres pasos (o los tres requisitos, afiadimos
nosotros), pues la compilacién, precisamente por estar fragmentada, no afecta
a la explotaciéon normal de la obra utilizada .

No hay duda de que el interés protegido por la norma es proteger la explota-
cién normal de las obras compiladas. No puede usarse una obra bajo el amparo
de la excepcién docente para competir con esa misma obra o con otra de ese
mismo género. Precisamente, el origen histérico de la norma en la Convenciéon
de Berna era proteger los subgéneros de la antologia y el manual'®.

Lo que se excluye con esa prohibicién es sobre todo la «compilacién-superma-
nual», es decir, la compilacién realizada con fragmentos de distintos manuales
ajenos que por su contenido, estructura y funcién es a su vez un manual, y por
tanto compite directamente con los manuales reproducidos y afectara siempre
a su explotaciéon normal'”™. Por eso, cuando RICKETSON y GINSBURG dedu-
cen de la Convencion de Berna la prohibicién de las compilaciones, lo hacen
fundamentandolo en (y dando por supuesto) que la compilacién compite con
un mercado desarrollado ya existente de antologias o manuales'”!. Pero alli
donde ese mercado no exista o la compilacién no afecte a ninguna explotacién
normal, tampoco hay prohibicién!?2,

165 7. A. MORENO MARTINEZ, «Limite...», cit., pp. 425-426.

169 La antologia o crestomaquia es una obra que recopila fragmentos de textos (p. e., textos clasi-
cos griegos o latinos) o ilustraciones (p. e., grabados o fotografias de obras maestras de historia
del arte), especialmente con fines docentes. El art. 10.2 original de la Convencién de Berna decia:
«Respecto a la libertad de extraer partes de obras artisticas literarias o artisticas para uso en publi-
caciones destinadas a propdésitos educativos o cientificos, o para crestomaquias...», S. RICKETSON,
J. GINSBURG, International Copyright..., cit., 1, 13.44, p. 789 y 13.45 pp. 791-792.

170 En el mismo sentido, S. MARTIN SALAMANCA, «Comentario al art. 32...», cit., p. 262.

71 «Respecto a las crestomaquias y antologias, aunque siempre es posible que alguna pudiera
encajar en el ambito del art. 10.2, es méas previsible que no lo sean, y seria una distorsién del
lenguaje describir como ‘uso para la ilustracién... de ensefianza’ una antologia de poesia (que
incluya el texto completo de los poemas) o un ‘course-pack’ que consista en capitulos tomados de
varios libros sobre la materia abordada en la asignatura. En muchos paises esos usos son objeto
de una explotacion perfectamente desarrollada y sometida a licencias de uso de las referidas en
el art. 9.2 [de la Convencién] voluntarias o incluso obligatorias», S. RICKETSON, J. GINSBURG,
International Copyright..., cit., 1, 13.45, p. 794.

172 En este punto las Guidelines estadounidenses adoptan una lectura mas restrictiva de la que
sugiero al impedir las compilaciones que sustituyan la compra de cualquier libro: «Las copias no
se usaran para crear, reemplazar o sustituir antologias, compilaciones u obras colectivas. Se consi-
derara que existe reemplazo o sustitucién cuando copias o extractos procedentes de varias obras se
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La doctrina ha sugerido que en lugar de la prohibicién taxativa de la ley habria
sido mejor aplicar a las compilaciones una regla similar a la prevista para las
recopilaciones periédicas de revistas de prensa (press-clipping), que tienen la
consideracion de citas, pero cuando «consisten basicamente en su mera re-
produccién y dicha actividad se realice con fines comerciales, el autor que no
se haya opuesto expresamente, tendra derecho a percibir una remuneracién
equitativa. En caso de oposicién expresa del autor, dicha actividad no se enten-
dera amparada por este limite» (art. 32.1.I1 TRLPI)'?. Desde luego, parece una
solucién mejor que la mera prohibicién (dejando aparte que la excepcién de uso
docente requiere un uso no comercial, cosa que no ocurre en el press clipping).

Merece la pena citar tres sentencias de audiencias recaidas sobre compilacio-
nes elaboradas por profesores universitarios y distribuidas entre sus alumnos
a través de la reprografia universitaria. Una de ellas consideré que el acto de
distribucién era ilicito (SAP Madrid 22.3.2010'7*) y las otras dos que no lo era
(SSAP Sevilla 30.10.2003'”® y Santa Cruz de Tenerife 14.4.2010'7¢ (casada luego
por otros motivos). La sentencia de Madrid declaré ilicita una compilacién
elaborada a base de capitulos de manuales que cubria sistematicamente la asig-
natura, es decir, una compilacién-supermanual. Las compilaciones declaradas
licitas por las otras dos ni cubrian sistematicamente el programa de la asig-
natura ni estaban elaboradas con fragmentos de manuales, sino que eran mas
bien lecturas complementarias obtenidas de monografias, revistas cientificas y
prensa generalista. Asi visto, las tres sentencias no indican dos lineas jurispru-
denciales enfrentadas, sino dos respuestas a dos hechos diferentes enfocados
desde un punto de vista coincidente: entendiendo que la clave para entender
la licitud o no de la compilacién esta en si por su contenido y estructura es
en si mismo un manual (que por tanto compite con los manuales y afecta a
su explotacién normal) o no.

El Anteproyecto de reforma del TRLPI establece que «no se entenderdn compren-
didas en los apartados 2 y 3 [es decir, no estaran comprendidas en la excepcion
de uso docente] (...) las compilaciones o agrupaciones de fragmentos de obras»
(art. 32.5 AP-2013). Es decir, mantiene la exclusién en los mismos términos de
la redaccién hoy vigente. Por todo lo dicho, no creo que sea un acierto.

acumulan o se reproducen y usan separadamente... Las copias no: sustituiran la compra de libros,
separatas o publicaciones periédicas», R. A. GORMAN, J. GINSBURG, Copyright..., cit., pp. 615-6.
173 R, BERCOVITZ, R. SANCHEZ ARISTI, La reforma ..., cit., p. 60; y J. A. MORENO MARTINEZ,
«Limite», cit., pp. 425-426.

174 JUR 2010/206688.

175 AC 2003/1828.

176 JUR 2011/11424.
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13. OBRAS SOMETIDAS A UN REGIMEN DE PROPIEDAD INTELECTUAL ESPECIAL

La obra utilizada por el profesor en su docencia puede encontrarse sometida
a un régimen de propiedad intelectual distinto por mas flexible o relajado. Sin
4nimo exhaustivo, esto ocurre con las obras de dominio publico, huérfanas,
agotadas o sometidas a licencia abierta.

1. Obras de dominio ptiblico

Si los materiales utilizados han pasado al dominio publico, no hay derecho de
explotacién sobre ellos y pueden ser empleados mas alla de las restricciones de
las que venimos hablando (arts. 26 y 41 TRLPI). Pero no debe olvidarse que la
extincién de los derechos de explotacion del autor no impide que permanezcan
otros derechos conexos.

Si nos referimos a libros, el responsable de elaborar una edicién critica es consi-
derado un auténtico autor de su edicién y goza de protecciéon como tal, incluida
la duracioén [arts. 9.2, 10.a) y 11.2 TRLPI]. El que divulga una obra de dominio
publico inédita tiene la exclusiva sobre sus derechos de explotacién por 25 afos
desde la edicién (arts. 129.1 y 130.1 TRLPI). Las ediciones de obras en dominio
publico ya divulgadas estan protegidas durante 25 afios «siempre que puedan ser
individualizadas por su composicién tipografica, presentaciéon y demas caracteris-
ticas editoriales» (arts. 129.2 y 130.2 TRLPI) (es decir, la norma protege al editor
frente al que fotocopia, escanea o cuelga en la red su edicién, pero no frente a
quien copia tnicamente el contenido sin conservar las caracteristicas editoriales).

La obra musical o cinematogréfica cuyo derecho de explotacién (del autor) ha
pasado al dominio publico puede seguir generando los derechos en favor de
los intérpretes, productores de fonograma, productores de obra audiovisual o
entidad de radiodifusién, que duran 50 afios desde la edicién de la grabacion
(arts. 112, 119, 125 y 127 TRLPI).

Todos estos derechos estan sometidos a la excepcién de uso docente (como a
las demas excepciones) igual que el derecho de autor de las obras protegidas
(art. 132 TRLPI).

2. Obras huérfanas
Las obras huérfanas gozan de regulacion europea expresa desde la aprobacién

de la Directiva de obras huérfanas 2012/28/UE de 25 de octubre 2012 (en ade-
lante, DOH)'”7, cuya transposicién al Derecho espafiol aborda precisamente

177 Sobre esto, vid. R. EVANGELIO LLORCA, «Un nuevo reto para la digitalizacién y puesta a dis-
posicion de obras intelectuales: el uso de obras huérfanas y descatalogadas», Diario la Ley, 5.7.2012.
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desde su segunda version el Anteproyecto mediante la incorporacién de un
nuevo articulo 37 bis a la ley. Las obras huérfanas son aquellas ninguno de
cuyos titulares esta identificado o, de estarlo, no estdn localizados a pesar de
haber efectuado una busqueda diligente (art. 2.1 DOH y 37 bis.1 AP-2013). Qué
es una busqueda diligente queda perfectamente delimitado en el art. 3 DOH (no
tanto en el art. 37 bis.5.3 AP-2013'7%). Una vez una obra se considera huérfana
en un estado miembro de la UE, se considera huérfana también en todos los
demas (art. 4 DOH). Esto autoriza a determinadas instituciones culturales a
realizar diversos usos con la finalidad de preservarla y difundirla (arts. 1.1 y 6
DOH, art. 37 bis.4 AP-2013).

Como entre las entidades que pueden llevar a cabo esos actos estan las edu-
cativas y entre los usos autorizados esta el de facilitar el acceso a la obra con
fines educativos, un profesor puede usar una obra huérfana con fines docentes
al margen de que encaje perfectamente en los limites del art. 32.2 TRLPI.

3. Obras agotadas y descatalogadas

Sobre las obras agotadas (no hay ejemplar disponible ni estd en proceso de
haberlo) o descatalogadas (no hay ejemplares y sus derechos ya no pertenecen
a la editorial que las editaron)!” no hay una normativa especifica'®. Lo que
sigue es una propuesta basada en los principios que venimos defendiendo.

Debe permitirse el uso docente de estas obras. No porque no haya derechos de
explotacién sobre ellas, pues es evidente que sigue habiéndolos, sino porque ni
hay modo de acceder a ellas a través del mercado ni existe propiamente una
explotacién normal. Mientras dure esta situacion, el limite de uso docente se
expande hasta permitir la distribucién o comunicacién por el docente de una
obra agotada o descatalogada, incluso en su versién integra!'s!,

178 Esta remisién en blanco a disposiciones reglamentarias es una de las criticas que le merece al
Consejo de Estado, Dictamen 1064/2013, cit., n. 5.3.

179 «Relacion de situaciones del libro» del Ministerio de Cultura, disponible en http://www.mcu.es/
[consultado el 4.9.2013].

180 Aparte de un Memordndum de intenciones del 20.9.2011 entre la industria editorial y las asocia-
ciones de bibliotecas y archivos europeos, que no es vinculante y estid pensando en la digitalizacion
masiva de datos mas que en el uso educativo, cfr. nota de prensa en http://europa.eu/rapid/press-
release. MEMO-11-619_en.htm?locale=en [consultado el 4.9.2013].

181 Podria pensarse que las obras agotadas o descatalogadas estdn mas all4 de la tarea docente del
profesor porque la ensefianza reglada se centra en lo clasico, pero no hay que dar por supuesto que
el mercado provee siempre de todo lo que el profesor necesita. Las editoriales tienden a privilegiar
la novedad, el tiempo de permanencia de una obra en catalogos y mercado es bastante escaso, y
el 70% de las obras contenidas en los catalogos de las editoriales europeas estan agotadas (por
no decir nada de las descatalogadas, que ni siquiera estdn en catidlogo). Dada la rapidez con que
se agotan y descatalogan la obras, es muy posible que buena parte de las obras utilizadas por los
profesores para su docencia se encuentren en una de estas situaciones.
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La reproduccién, distribucién o comunicacién que pueda hacer el profesor de
una obra agotada o descatalogada tiene un caracter subsidiario, por lo que debe
requerir unos pasos previos no descritos por ninguna norma, pero fundamen-
tales para garantizar que hay certeza sobre la situacién del libro y se respetan
los derechos de sus titulares.

En primer lugar, el profesor debe haber acudido a los canales de distribu-
cién normales del mercado. Una obra esta en la situacion de «sin existencias»
cuando se pueden conseguir ejemplares en un plazo de 20 dias, y «sin existen-
cias indefinidamente» cuando no se consiguen en un periodo de dos meses'®2.
Ninguna de esas dos situaciones es propiamente agotamiento. Pero pasado
ese plazo sin que haya sido posible obtenerla, comienza la sospecha seria de
que la obra puede estar agotada. El profesor deberia acudir al editor en cuyo
catdlogo se encuentra pidiendo ejemplares y comunicando expresamente su
intenciéon de usar su obra en el contexto docente y sin finalidad comercial
al amparo del art. 32.2 TRLPI. La respuesta puede ser que la obra estd en
situacién de reimpresion, hay una edicién nueva que sustituye la antigua, el
libro no pertenece al fondo de la editorial, es desconocido, o esta agotado. Si
el libro esta en proceso de reimpresion, renace automaticamente la expectati-
va de explotaciéon normal, la excepcién de uso docente se comprime hasta su
contenido habitual y el pedido queda pendiente (si pasan 20 dias sin que se
haya tomado la decisién, el libro se considera agotado). En cualquiera de los
otros casos, o si la editorial no responde, debera considerarse que el libro esta
agotado y el profesor podra usar la obra, incluso integramente.

La obra descatalogada es aquella de la que no hay ejemplares y cuyos derechos
ya no pertenecen a ninguna editorial. Se entiende que una obra esta descata-
logada cuando no aparece en el ultimo catdlogo de la editorial o cuando ésta
lo comunique por escrito a sus canales de distribucién y venta y a la agencia
espafiola o autonémica del ISBN [art. 10.1.h) Ley del Libro 10/2007]. El edi-
tor tiene el deber de comunicarselo al autor y darle la opciéon de adquirir los
ejemplares que tenga en sus almacenes antes de destruirlos [arts. 68.1.f) y 68.2
TRLPI], y la obra descatalogada deja de estar sometida al régimen del precio
fijo [art. 10.1.h) Ley del Libro]. El profesor que quiere hacer un uso docente
de la obra descatalogada tendra que hacer el mismo tramite mencionado an-
tes para asegurarse de que estd realmente descatalogada y el editor no tiene
ejemplares en stock, y si a pesar de todo no la consigue, podra usar la obra
con fines docentes, incluso de forma integra.

Naturalmente, el docente que pretende usar la obra agotada o descatalogada
debera reconocer la autoria y respetar los demés derechos morales del autor.
Esto lleva a descartar esta posibilidad cuando la descatalogacién de la obra se
debe a una decisién por cambio en las convicciones del autor (art. 14.6 TRLPI).

182 «Relacion de situaciones del libro», cit., p. 1.
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Y en su utilizacién de la obra agotada o descatalogada tendrda que cumplir los
tres requisitos basicos, por lo que podra poner a disposiciéon de los alumnos
fotocopias de la obra, pero no cobrarla a precio de libro, ni hacer una edicién
privada. Esto garantiza que la excepcién de uso docente no pueda ser utilizada
para acelerar el paso de la obra a dominio publico por la inaccién del autor
o su editor. Si esa reaccién tiene que producirse, tendra que proceder de las
autoridades culturales competentes (arts. 15 y 16 TRLPI), no de un profesor
amparado en su uso docente.

4. Obras sometidas a licencia abierta

Entendida en sentido muy amplio, una licencia abierta es una cesién de uso
no exclusivo gratuita otorgada por el autor de la obra de modo automaético al
usuario general que se somete a ella, cuyo contenido permite usarla dentro de
unos limites y condiciones estandarizados. Algunas de las licencias abiertas
maés frecuentes en el ambito de la creacién artistica y cientifica son las pro-
movidas por Creative Commons, General Public License (licencia copyleft) y
Open Data Commons (licencias Open Bibliographic Data y Open Database).
Las obras depositadas vidlidamente en un repositorio electrénico de libre acce-
so en Internet (Open Access) también estdn sometidas a algtn tipo de licencia
abierta; de hecho, esa es precisamente su funcién. Me centraré Ginicamente en
las licencias Creative Commons!%3.

El hecho de que la obra empleada por el profesor para su docencia se encuen-
tre sometida a una licencia abierta repercute en la excepciéon de uso docente
de varios modos.

El acceso abierto permite usar la obra de un modo muy amplio sin necesidad
de autorizacién del autor ni de CEDRO. Aunque es verdad que las licencias son
variadas y hay que analizar cudl es la utilizada en cada caso cudl (SAP Madrid
18.2.20111%), cualquiera de ellas es suficiente para permitir al profesor usar la
obra en su tarea docente cumpliendo los tres requisitos, pues no tendria sentido
que bajo una licencia abierta se permitiera un uso menor que bajo la proteccién
legal normal. Aparte de eso, las licencias que no incorporan la clausula NC
(Non-commercial) permiten el uso aunque se realice con finalidad comercial

183 Estandarizadas bajo los nombres de CC-BY, CC-BY-SA, CC-BY-ND, CC-BY-NC, CC-BY-NC-SA
y CC-BY-NC-ND. Vid. http://creativecommons.org/. Un analisis favorable al fenémeno CC en R.
XALABARDER PLANTADA, «Las licencias Creative Commons: ¢una alternativa al copyright?»,
uocpapers, 2, 2006, http://www.uoc.edu/uocpapers/2/dt/esp/xalabarder.pdf [consultado el 4.9.2013]
y otro bastante mas critico en R. SANCHEZ ARISTI, «Las licencias creative commons: un analisis
critico desde el Derecho espafiol», Revista Juridica del Deporte, 19, 2007, pp. 1-43. Vid. también M.
A. DAVARA F. DE MARCOS, «Los derechos de autor», cit., p. 4.

184 AC 2011/932.
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(Io que no es el caso en el uso docente), y las que no contienen la clausula
ND (No Derivative) permiten al profesor un uso derivado de la obra utilizada.

Quien esta legitimado para someter su obra a una licencia abierta es el autor
mismo que conserva los derechos sobre la obra, pero a veces también es una
obligacién impuesta por la ley cuando su trabajo ha sido financiado con fondos
publicos. En las obras literarias y cientificas no hay mas derechos implicados.
En las grabaciones musicales y en las grabaciones audiovisuales se plantea el
problema de cémo afecta la licencia otorgada por al autor a la remuneracién
equitativa reconocida legalmente a intérpretes, productores de fonogramas y
productores de grabaciones audiovisuales (arts. 108.3, 116.2 y 122.2 TRLPI).
La SAP Madrid 18.2.2011'% consider6 que aunque el autor haya otorgado una
licencia abierta, no por ello desaparece la obligaciéon de pagar las otras remu-
neraciones legales (e irrenunciables). En cualquier caso, si la comunicacién
publica de una obra musical o audiovisual que hace el profesor estd amparada
por el limite de uso docente respecto al derecho de autor, no hay duda de que
también debe estarlo respecto a los otros derechos conexos (art. 132 TRLPI).

A quien corresponde demostrar que las obras utilizadas estdn sometidas a li-
cencia abierta es al docente demandado que lo invoca, no al demandante (SAP
Zaragoza 15.6.2006'%¢, SAP Madrid 18.2.2011'%7, STAM n° 2 Barcelona 2.5.2013 88
y SJdM n° 8 Barcelona 2.9.2013). Si el demandado prueba que sé6lo usa obras
de acceso abierto, estda aportando un argumento valido frente a la acusacién de
explotacién ilicita, cuestionando la legitimacion de CEDRO para demandarle
y destruyendo la presuncién del art. 150.I TRLPI (como ocurrié en el ambito
de la musica en la SJPI n° 4 Salamanca 11.4.2007'%°).

El uso de las obras debera ajustarse al contenido autorizado por la licencia.
Pero incluso aunque se exceda de ella, sera licito si cumple los requisitos para
estar amparado por el limite de uso docente. La cuestiéon puede plantearse sobre
todo con las licencias CC que incluyen la clausula ND (No Derivative) (p. e., las
licencias CC-BY-ND y CC-BY-NC-ND), que impiden al usuario cualquier acto
de transformacién de la obra utilizada. A pesar de ello, el profesor podra hacer
actos de transformacién de obras sometidas a licencia ND siempre que cumpla
los requisitos que le amparan a hacerlo bajo la excepcién de uso docente.

Ni el tenor literal actualmente vigente del TRLPI ni el del Anteproyecto mencionan
las licencias abiertas en el marco de la excepcién de uso docente. Esto ha merecido

185 AC 2011/932.

186 JUR 2006/183294.

187 AC 2011/932.

188 JUR 2013/148503.

1% Disponible en http://deley.wordpress.com/2007/06/07/comunicacion-publica-en-un-bar-de-musi-
ca-cedida-gratuitamente-por-sus-autores-a-traves-de-licencias-%C2%ABcreative-commons%C2%BB/
[consultada el 8.1.2014].

%
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un importante reproche por parte del Consejo de Estado, segtn el cual «debe pues
necesariamente declararse que dicho articulo 32 no sera aplicable a los supuestos
en que bien la legislacion, bien los titulares, hayan optado por ofrecer a toda la
humanidad el acceso abierto de datos y documentos cientificos supuestamente
sometidos a derechos de propiedad intelectual»!®. Cabe confiar en que esta su-
gerencia se incorpore al texto antes de que sea presentado como Proyecto de ley.

14. ¢GRrATUITO? LIMITE, LICENCIAS Y REMUNERACION

Procede ahora abordar tres cuestiones distintas pero intimamente relacionadas:
el papel de las entidades de gestion colectiva de derechos de propiedad intelec-
tual y sus licencias de uso no exclusivo, la extensién del limite de uso docente,
y el cardcter gratuito o remunerado del limite de uso docente.

En la sentencia del Tribunal Supremo federal de Estados Unidos Williams &
Wilkins v. U. S. de 1975"!, la primera que se cuestioné la legitimidad de las
fotocopias de revistas cientificas realizadas por bibliotecas y centros de inves-
tigaciéon (no era un caso de uso docente), el tribunal, en una refida votacién
que terminé 4-4, fall6 a favor de las bibliotecas demandadas y confirmé la
instancia que desestimaba la demanda de indemnizacién por las fotocopias
realizadas. El argumento del Tribunal Supremo era algo circular pero cohe-
rente: si hacer las fotocopias estd amparado por el fair use, el que las hace no
estd obligado a pagar por ello, salvo que lo imponga la ley'®?. La diferencia con
nuestro Derecho es que en aquel pais y momento podia discutirse si las copias
estaban amparadas o no bajo el flexible y ambiguo paraguas del fair use, pero
en nuestro sistema continental de limites tasados no cabe ninguna duda de
que si lo estan. En Espafia, lo amparado bajo el limite de uso docente es legal
y (hoy por hoy) gratis y no necesita autorizacion del titular del derecho o sus
representantes (las entidades de gestién).

La relacion entre el limite legal actualmente vigente y la licencia de uso no
exclusivo es muy estrecha. El primero es legal y gratuito, y la segunda es vo-
luntaria y onerosa. La «franja de uso» cubierta por el limite legal puede ser
empleada sin necesidad de licencia. Visto asi, puede pensarse que entre limite
y licencias hay una relacién de «suma cero»: cuanto mayor sea el contenido
reconocido al limite, menor sera la necesidad de contratar una licencia. Si el
limite legal es muy estrecho, como tiende a interpretar la mayoria, la necesidad
de contratar una licencia sera mayor. Esto plantea algunos interrogantes en
relacién con la configuracién actual de las licencias.

190 Dictamen 1064/2013, cit., 5.2.

91 Williams & Wilkins Co. v U. S., 420 U.S. 376 (1975).

192 Amplia explicacion del caso en P. GOLDSTEIN, Copyright's Highway, Stanford University Press,
2003, pp. 63-103.
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Las licencias son presentadas, ofrecidas y contratadas como necesarias para
ejercer el uso legal del limite docente'?, aunque de hecho ofrecen contenidos
fundamentalmente cubiertos por el limite legal’®*. Pero ofrecer al usuario lo
mismo que los profesores ya pueden hacer gratis significa vaciar de contenido
la excepcién o la licencia. Si un licenciatario contrata la licencia porque cree
erréneamente que es necesaria, esto puede plantear problemas contractuales [cfr.
arts. 1266 CC, 7.a) y 5.5 LCGC, 5.1 Ley de Competencia desleal en relacién con
el 3.e) Ley General de Publicidad, y en el infrecuente caso en que el licenciatario
sea consumidor, art. 80.1.a) y ¢) TRLGCU]. Naturalmente, no estoy diciendo que
las licencias sean innecesarias o superfluas, sino que tienen sentido sobre todo
en la medida en que anaden algo a la excepcién legal sin intentar suplantarla'®.

Consolidadas ya las licencias a universidades para fotocopias, CEDRO ofrece
desde 2004 otras para aulas virtuales!'®. Es cierto que el ambito de la licencia

19 CEDRO en su pagina web: «¢Quién necesita las licencias de CEDRO? Cualquier empresa, centro
educativo, organismo publico u otra institucién que necesita utilizar y compartir la informacién
contenida en libros, revistas y periédicos mediante copias digitales o en papel (...) ¢Por qué las
universidades necesitan licencia de CEDRO? Profesores y estudiantes necesitan utilizar y compartir
la informacién contenida en libros, revistas y periédicos mediante copias digitales o en papel para
ampliar conocimientos y documentarse. Para ello, acceden a reproducciones de fragmentos de obras
protegidas en sus campus virtuales o mediante lecturas académicas. Nuestras licencias permiten
realizar tales actividades con el debido respeto a la normativa vigente, y remunerando a autores
y editores por el uso de sus obras. Con la licencia de CEDRO se mejora la calidad de la ensefian-
za», https://www.conlicencia.com/Conlicencia/Principal.html [consultado el 4.9.2013]. También F.
CARBAJO CASCON, que interpreta el limite de un modo tan restrictivo que no puede cubrir las
necesidades minimas de la docencia, «Licencias de explotacion...», cit., p. 17.

1% Hoy estan plenamente consolidadas entre las universidades espafiolas unas licencias que auto-
rizan a usar con fines docentes un capitulo o el 10% de libros, incluidos manuales, pero no mas
de siete veces por obra, sin que el material reproducido se pueda almacenar en un servidor ni se
pueda poner a disposicién de los alumnos en intranet. Para el curso 2010/2011 el canon era de
4,12 €/alumno matriculado/afio (SJAM n° 2 Barcelona 2.5.2013 [JUR 2013/148503] y SJdM n° 8
Barcelona 2.9.2013). Es la concesionaria la encargada de gestionar el convenio y asumir su coste.
Un ejemplo de una de estas clausulas: «Teniendo en cuenta que dentro de los servicios a prestar
por el concesionario se incluye la reproduccién de publicaciones protegidas por los derechos de
autor, el adjudicatario debera obtener las autorizaciones necesarias para cumplir estrictamente con
lo dispuesto en el RD Legislativo 1/1996 por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Pro-
piedad Intelectual y sus disposiciones de desarrollo» (SAP A Corufia 15.2.2008 [JUR 2008/145509]).
Los contenidos de las licencias ofrecidas por CEDRO (pero no sus precios) estdn en su pagina
web, https://www.conlicencia.com/Conlicencia/Principal.html [consultado el 6.8.2013]. Un analisis
detallado de las licencias actualmente en F. CARBAJO CASCON, «Licencias de explotacién...», cit.,
pp. 9-20. Un estudio de la situacién juridica anterior a la implantacién de las licencias con suge-
rencias sobre su disefio y los problemas a los que se enfrentarian en R. CASAS VALLES, «Régimen
juridico de la fotocopia», Aranzadi Civil, 1993-1, pp. 1997-2015.

195 Sj el limite legal ya permite copiar un capitulo o el 10% de un libro, la licencia deberia ofrecer
cantidades mayores, cosa que no hace.

1% CEDRO considera que las copias analégicas estan perdiendo importancia, como afirmaba ya
en 2008 la presidenta de CEDRO, Magdalena VINENT, en el Boletin informativo de CEDRO,
n° 66, septiembre-diciembre 2008, p. 24, disponible en http://www.cedro.org/recursos/textosdeinteres
[consultado el 6.8.2013]. Al parecer, aunque las universidades se han mostrado inicialmente remisas
(asf lo afirmaba la Resolucién de la IFRRO, asociacién de entidades de gestién europeas de la que
forma parte CEDRO, de 25.10.2012, disponible en la pagina web de CEDRO, http://www.cedro.org/
recursos/textosdeinteres [consultada el 4.9.2013]), a fecha de hoy ya han suscrito convenios para
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debe cefiirse a lo expresamente indicado en ella (art. 43.2 y 4 TRLPI), pero lo
discutible es que se sigan ofreciendo ambas licencias por separado. Al cobrar
las dos licencias, se cobra la cesién de los mismos materiales por dos conceptos
que desde el punto de vista del uso que le va a dar el destinatario (el alumno)
cumplen la tnica funcién de permitirle el acceso a un mismo material docen-
te, pues hoy lo normal es que el alumno acceda primero al contenido digital
a través del campus virtual y luego lo imprima a través de las fotocopiadoras
del servicio de reprografia con las que estd conectado!?’.

Relacionado con lo anterior esta la relacion entre las licencias otorgadas por
las distintas entidades de gestion colectiva. Cada una de ellas puede autorizar
s6lo el uso de su repertorio, pero exigir al licenciatario que contrate la licencia
correspondiente a cada una de las entidades autorizadas puede resultar excesivo,
especialmente para las entidades docentes, que tendrian necesidad de contratar
con todas ellas'®s,

Para evitar esto, el apartado 2 de la Disposicién Adicional Primera del Ante-
proyecto impone una ventanilla Ginica para el cobro de las licencias'. Aun-
que, como dice el informe del CGPJ, no parece muy coherente imponer una
ventanilla tnica a la vez que se fragmenta el «mercado» de la gestién colectiva
permitiendo los gestores libres (art. 147 AP-2013)2%, no cabe duda de que desde

campus virtual 29 universidades y 10 centros de postgrado (datos proporcionados por CEDRO y
citados por la SJAM n° 8 Barcelona 2.9.2013).

97 Por el momento, cuando se trata de estudiar, hasta los alumnos mas adaptados al entorno
digital todavia lo hacen sobre papel, vid. J. VARELA MALLOU (dir.), El libro de texto..., cit., p. 88.
Si es verdad que las fotocopias estan perdiendo importancia frente al campus virtual, tal vez la
solucién sea fundir ambas licencias en una. Hay algunos obstaculos objetivos, como el hecho de
que los convenios de fotocopias y campus virtual tengan titulares diferentes (el servicio de repro-
grafia concesionario y la universidad, respectivamente), pero no creo que sean insolubles. Otra
cosa podria acercarse a un enriquecimiento injusto.

198 Asi, estd empezando a suceder que un demandado por una entidad de gestién es condenado a
pesar de disponer de licencia de otra entidad. La SJdM n° 2 Barcelona 2.5.2013 (JUR 2013/148503)
condené a la UAB y la SJAM n° 8 Barcelona 2.9.2013 condené a la UB, que disponian de sendas
licencias para las fotocopias. La SAP Madrid 18.2.2011 (AC 2011/932) condené a pagar a AGEDI
y AIE a un bar que previamente habia sido condenado a pagar a la SGAE. La SAP de La Rioja
2.5.2013 ha condenado a pagar a AGEDI-AIE a una academia de baile que ya pagaba su licencia
a la SGAE. So6lo para cubrir la excepcién de uso docente, un centro universitario necesitaria una
licencia para las obras literarias y cientificas (CEDRQO), otra para las fotografias (VEGAP), otra
para los autores de la musica (SGAE), otra para los productores de la musica grabada (AGEDI),
otra para los intérpretes musicales (AIE), otra para los productores audiovisuales (EGEDA), otra
por los guionistas y directores audiovisuales (DAMA) y otra para los intérpretes audiovisuales
(AISGE). Ocho convenios distintos con sus correspondientes canones (dieciséis si todos desarrollan
licencias separadas para comunicacién publica convencional y en intranet, como hace CEDRO).
19 «Cuando una misma actividad econémica requiera la explotacién de obras y prestaciones pro-
tegidas que afecte [sic] a varias categorias de derechos de propiedad intelectual y el colectivo de
usuarios que la ejerza sea representativo, las entidades de gestién que los administren deberan
actuar conjuntamente o bajo una sola representacion frente a dichos usuarios en todo lo relacio-
nado con la negociacién, facturacién y pago, en los términos y supuestos que reglamentariamente
se determine» (DA.1*.2 AP-2013).

200 CGPJ, Informe..., cit., n. 62 y recomendacién 3%
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el punto de vista del usuario parece una buena idea?’!. CEDRO ha criticado que
«esto no se impone en el suministro de otro tipo de bienes o servicios»?2. Tal
vez la diferencia esta en que el servicio prestado por las entidades de gestion
colectiva se ofrece y se contrata como una garantia de adecuacién a la ley desde
el punto de vista de la ley de propiedad intelectual (obligacién de resultado),
cosa que desde luego no ocurre con la mayoria de los demas servicios.

Otra cuestién es si debe mantenerse o no el caracter gratuito del limite de uso
docente. En muchos paises europeos condicional el ejercicio del limite es de
pago?®, El art. 5.2.2 del Proyecto ECC también lo considera de pago. Tal vez
no quede otro remedio que introducir la remuneracién equitativa?%,

El Anteproyecto introduce como una de sus principales novedades el paso de
un sistema con limite de uso docente estrecho y gratuito a otro con limite de
uso docente amplio, pero incluye el pago de remuneracién equitativa a través e
entidades de gestién colectiva para los manuales universitarios y publicaciones
asimiladas (salvo su uso en la investigacién cientifica sin finalidad comercial)
(arts. 32.2, 3 y 4 AP-2013).

Como bien ha dicho el CGPJ, «<hay algo de contradictorio en que el legislador se
proponga suprimir —o confirmar la supresién— de una compensacién equitati-
va con mucha mayor solera, como es la del limite de copia privada, pasando a
sufragarla con cargo directo a los PPGGE, y sin embargo introduzca una nueva
remuneracién equitativa a reclamar de las correspondientes entidades usuarias
en el sector de la ensenanza universitaria»2®. La remuneracion se establece en
favor de autores y editores?®. En caso de que la remuneracién sea aprobada,
seria conveniente mayor claridad respecto al fundamento (y consiguiente base)

201 Habia afirmado ya la necesidad de una «ventanilla tinica» de las entidades de gestién F. CARBA-
JO CASCON, «Licencias...», cit., nota 13. Aplaude esta iniciativa la CEOE (CEOE, Comentarios...,
cit., n. 4).

202 7. DIEZ DE OLARTE, «Los cuatro agujeros negros... (II)», cit., p. 2.

203 Entre otros, en Francia, Bélgica, Reino Unido, Alemania e Italia, aunque hay grandes diferen-
cias en cémo lo regulan, cfr. R. XALABARDER, Study..., cit.,, p. 124, G. WESTKAMP, Study...,
cit., pp. 34 y 49.

204 La propone también R. XALABARDER, Study..., cit., p. 236.

205 CGPJ, Informe, cit., n. 139. El Consejo de Estado emplea las mismas palabras, Dictamen
1064/2013, cit., 5.2.

206 S6lo desde la 3* version. Las versiones anteriores establecian la remuneracién sélo a favor de
los autores, decisién criticada por J. DIEZ DE OLARTE («Los cuatro agujeros negros... (II)», cit.,
p- 3) y por el CGPJ (Informe, cit., n. 139 y recomendacién 11%). Con palabras del CGPJ, «el reco-
nocimiento de un derecho de simple remuneracién cefiido estrictamente a favor de los autores,
tiene sentido cuando ese derecho se concede a modo de facultad residual que queda en poder del
autor a pesar de haber cedido a su contraparte contractual -editor, productor- el derecho exclusivo
correspondiente, pero el reconocimiento debe ser genérico, a favor de todos los titulares de dere-
chos implicados, cuando la razén de ser de la remuneracién sea la existencia de un limite legal
que a todos ellos afecta por igual», Informe, cit., n. 139. El Consejo de Estado reproduce el mismo
razonamiento (Dictamen 1064/2013, cit., 5.2).
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de la remuneracién?”’. El hecho de que la gestién de la remuneracién se lleve
a cabo a través de entidades de gestion colectiva ha merecido la critica de la
(todavia entonces) Comision Nacional de Competencia?®. En cuanto al derecho
transitorio, mientras la ley no lo imponga, no hay obligacién de pagar por el uso
docente, y si la remuneracion obligatoria se llega a aprobar sera exigible tni-
camente para los actos posteriores a su entrada en vigor (cfr. STS 9.1.20132%),

15. LiMITE DE USO DOCENTE, PIRATERfA Y SECTOR EDITORIAL

Hasta hace muy poco, €l uso docente de los materiales protegidos no era con-
flictivo. A pesar de la carencia de regulacién, apenas habia demandas ni juris-
prudencia. La situacién ha cambiado cuando han confluido la nueva tecnologia
que facilita la reproduccién de textos (fotocopias, copias digitales y aulas vir-
tuales) y la defensa organizada de los intereses de editores y autores (creacion
de CEDRO). La reaccién juridica de editores y autores (propuesta de licencias
y demanda cuando son rechazadas) estd movida por el temor a que las nuevas
tecnologias conviertan la excepcién docente en un caballo de Troya que permita
la difusién masiva e indiscriminada de copias?'®. CEDRO afirma que el ambito
educativo concentra el 50% de los libros protegidos?'! y que la mayoria de las
fotocopias ilegales que se hacen corresponden al ambito educativo?'2.

Es verdad que la combinacién de tecnologia digital de las copias, uso de
la red e internacionalizacién de la ensefianza convierten al uso docente en
potencialmente peligroso para el mercado editorial?'3. Pero no parece que la
pirateria amenace a la industria editorial con la fuerza con que amenaza otros
sectores como el de la musica o la distribucién de peliculas. Tampoco que
los problemas (reales) del mundo editorial deban achacarse a la excepcion
de uso docente?!.

27 Pero si se decide imponerla, su cuantia deberia decidirse sobre la base del impacto real de la
excepcion de uso docente, sin asumir que todas las fotocopias que se realizan afectan al mercado, ni
que todos los libros «de interés universitario» estan destinados a ser adquiridos por alumnos, ni que
los problemas estructurales del subsector del «libro de interés universitario» son imputables a la excep-
cién de uso docente y deben ser por tanto aportados por el mundo de la educacién, porque no es asi.
208 La Comisién Nacional de Competencia mostré su oposicion a este supuesto de gestion colectiva
obligatoria por restrictiva de la competencia (como se opone a todas las demés), CNC, Informe...,
cit., I1.2.7.

209 JUR 2013/40192.

210 Intervencion de D* Magdalena VINENT ante la comisién de cultura del Congreso el 17.10.2005.
Referencias y texto en R. XALABARDER PLANTADA, «Los limites...», cit., p. 76, n. 220).

211 M. VINENT, Boletin CEDRO, n° 66, septiembre-diciembre 2008, p. 24.

212 3. MOYANO, Boletin CEDRO, n° 66, septiembre-diciembre 2008, p. 24.

213 M.-C. JANSSENS, «The Issue of Exceptions...», cit., pp. 338-339.

214 La facturaciéon de manuales universitarios y de libros de interés universitario en general esta en
descenso, pero en proporcion similar a la de todos los demas libros (dejando aparta el hundimiento
de los diccionarios y enciclopedias y la estabilidad de los libros de texto no universitarios). Los
informes sobre pirateria excluyen expresamente de su estudio la de libros en general (el alarmante
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No seria justo imputar todos los males del mercado editorial al estudiante que
no adquiere los manuales que deberia o hace las fotocopias que no deberia,
o al profesor que hace uso de materiales protegidos. El mundo editorial no
deberia tener miedo a una limitacién de uso docente depurada. El uso de ma-
teriales protegidos no es un derecho del profesor, sino mas bien su deber con
el alumno y con la sociedad?">. Tampoco tiene sentido ver la educacién como
el enemigo de la edicién. A fin de cuentas, los grupos que compran mas libros
siguen siendo precisamente los estudiantes y los lectores en edad universita-
ria?', y los habitos de lectura y compra de libros estdn en proporcién directa
al nivel de estudios?'”. Si una de las razones que justifican la excepcién de uso
docente es que una ciudadania bien educada es un presupuesto necesario para
que el mercado editorial pueda no ya florecer, sino simplemente existir?'?, tal
vez los editores deberian dejar de considerarlo un comportamiento parasitario
y empezar a verlo como una inversiéon de futuro.

IV. CONCLUSION. EL ANTEPROYECTO DE REFORMA DEL TRLPI

Seguin el punto de vista del que lo expone, el debate sobre la regulacién de la
propiedad intelectual se presenta como una tensién entre planteamientos ideo-
légicos y vitales opuestos (el mundo de la libre informacién y lo compartido
frente al mundo de la restriccién a la libertad movida por intereses pecuniarios
egoistas), como una batalla cultural (el mundo de la cultura contra el mundo
del gran capital que intenta sojuzgarlo) o como una simple lucha entre sectores
econémicos enfrentados (industria de contenidos frente a industria tecnol6gi-
ca). No hay mas que dos bandos irreductibles, uno bueno y otro malo. Los
argumentos interesan en la medida en que son dardos ttiles contra la posicién
contraria, pero al final la victoria se decantara segtin la fuerza de cada bando,
no segun la de los argumentos esgrimidos. Con este planteamiento, poco interés
puede tener una propuesta doctrinal que pretende buscar para la excepcién de
uso docente una base sélida que le proporcione también unos limites racionales.

informe de la ITPA sobre la pirateria en Espafia en 2013 ni siquiera menciona la pirateria de libros,
Special 301 Report on Copyright protection and Enforcement, 1IPA, 2013, pp. 234-248, en http://
www.iipa.com/rbc/2013/2013SPEC301SPAIN.PDF [consultado el 4.9.2013]; lo mismo ocurre con el
informe de Enders Analysis Digital Europe: Diversity and opportunity, 2012, disponible en http://
www.letsgoconnected.eu/files/Lets_go_connected-Full_report.pdf, p. 22 [consultado el 4.9.2013]) o la
de libros de texto en particular (Presentacion del observatorio de la pirateria y hdbitos de consumo
digitales 2012, p. 7, aunque este estudio se centra en las descargas de Internet). Los libros son el
producto que menos se descarga (La sociedad de la informacion en Espafia 2012, Telefénica/Ariel, pp.
78-79, disponible en http://e-libros.fundacion.telefonica.com/sie10/aplicacion_sie.html [consultado
el 4.9.2013]). Y practicamente todas las reprografias universitarias disponen ya de convenio con
CEDRO (Magdalena VINENT, en el Boletin informativo de CEDRO, n° 66, 2008, p. 24).

215 XALABARDER PLANTADA, Study..., cit., p. 236.

216 Hdbitos de lectura..., cit., p. 83.

217 Hdbitos de lectura..., cit., pp. 22, 35, 48 y 83.

218 P SAMUELSON, «Unbundling...», cit., p. 2587.
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Y, sin embargo, creo que la mejor defensa de la propiedad intelectual esta en
subrayar menos su caracter de trinchera de intereses y mas su racionalidad y
servicio al interés general. Una interpretaciéon de la propiedad intelectual depu-
rada puede tener futuro; una que se aferre a un texto literal poco razonable no
tiene ninguno. Y esto no significa ir contra la regla de los tres pasos, sino més
bien lo contrario: fundamentarse en ella. Aplicar esto al limite de uso docente
es depurarlo hasta reducirlo a los tres requisitos basicos: contexto docente, uso
no comercial y no afectar a la explotacién normal. Nada mas, pero tampoco
nada menos. Esta propuesta no es en absoluto revolucionaria. Es la que se
deduce de todos los textos internacionales que regulan la propiedad intelectual
y la que recoge la propuesta del proyecto de ECC.

El analisis realizado en el apartado III sugiere que, incluso con el texto restricti-
vo de la ley actual, hay muchas vias por las que el uso docente debe considerarse
licito. Con la ley vigente a dia de hoy, el tnico argumento incontestable para
afirmar que un auténtico uso docente infringe la ley es que el profesor haya
proporcionado al alumno el acceso al texto integro de un libro disponible en
el mercado cuyo titular es otro. Fuera de este caso, puede haber otros muchos
elementos relevantes que amplien el margen del limite hasta matizar o anular
la infraccién de la propiedad intelectual: uso sin puesta a disposicién del texto,
entrega parcial de la obra, obras que no estan en el mercado (por haber recaido
en el dominio publico, estar agotadas o sometidas a licencia abierta), obras de
las que es titular el mismo profesor o su universidad, etc.?"

Naturalmente, el hecho de que incluso con el restrictivo texto legal hoy vigente
sea posible defender una lectura amplia del limite, como vengo manteniendo,
es mucho mejor reformarlo.

A la hora de cerrar estas lineas es inminente la presentacién de un Proyecto
de ley de modificacién del TRLPI. Aun sin conocer la versién definitiva del
Proyecto, podemos suponer que sera la 3* versiéon del Anteproyecto con las
correcciones sugeridas por el Consejo de Estado, pues el Ministro ha afirma-
do publicamente que serdan incorporadas al texto. El Anteproyecto ha recibido
criticas procedentes de diversos sectores??®. Recogiendo lo que ya hemos ido
viendo respecto al limite de uso docente:

219 Podemos tomar como botén de muestra la SJAM n° 2 Barcelona 2.5.2013 (JUR 2013/148503),
sin duda un caso emblemético de condena a una universidad por incumplimiento del limite de uso
docente en la era digital. La sentencia considera probada la comunicacién publica en la intranet
de una asignatura de 20 textos que enumera. Pero si analizamos cuéles eran, sélo son infracciones
indudables un libro reproducido integramente y otro del que se reproducia una porcién significativa
(85 péaginas). El resto eran capitulos de libros y articulos de revistas cientificas, ninguno de ellos
manuales. Si atendemos a las fechas de edicién cabe presumir que muchos estaban agotados o
descatalogados. Y algo parecido podemos decir de la SAP Zaragoza 2.12.1998 (AC 1998/2303), que
fue el del caso emblematico de las fotocopias en la era analégica previa a los convenios CEDRO.
20 P e., CEDRO le achaca que en conjunto provocara la desaparicién de los derechos de autor en
el ambito educativo (J. DIEZ DE OLARTE, «Los cuatro agujeros negros... (II)», cit., p. 3, y Pedro
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Defensa y depuracion del limite de uso docente

Considero un acierto la introduccién en el texto legal de conceptos como «ac-
tos que no supongan la puesta a disposicién ni permitan el acceso a la obra»
[arts. 32.3.d), cfr. art. 32.2.c) AP-2013] o «reproduccién parcial» [art. 32.4.d).2
AP-2013]. Me parece un acierto que el Anteproyecto permita en todos los ni-
veles y modalidades de ensefianza (incluida la ensefianza a distancia) el uso
de cualquier tipo de obra sin necesidad de autorizaciéon y de modo gratuito,
siempre que no suponga entrega del texto a los alumnos (p. e., lectura en voz
alta, proyeccién en pantalla) y se cumplan los requisitos de la limitaciéon de
uso docente (art. 32.2 AP-2013). De este modo se confirma la legalidad de
conductas generalizadas en el mundo educativo que no generan perjuicio ni
conflicto con autores o editoriales, pero que con la ley todavia vigente carecen
de cobertura legal expresa. Me parece un acierto que permita el uso parcial de
materiales con puesta a disposicién de la obra utilizada (p. e., mediante distri-
bucién de fotocopias o comunicacién publica en formato digital), incluso de
manuales universitarios (art. 32.4 AP-2013). También es un acierto incluir en
el ambito de proteccién por la excepcién de uso docente el uso que hacen los
investigadores cientificos no docentes (intercambio de materiales en red en el
marco de equipos de investigacién, exposiciones en congresos cientificos, etc.),
aunque probablemente esto pueda hacerse sin un parrafo especial. Es acertada
la inclusién de la ventanilla tnica para las licencias no exclusivas.

Por el contrario, me parece desafortunada la conservaciéon de expresiones que
aportan poco a la correcta aplicaciéon del limite («pequefios fragmentos de
obras», «obras aisladas de caracter plastico o fotografico figurativo»). La dis-
tincién y regulacion entre «libros de texto» y «manuales universitarios» queda
desdibujada e incoherente respecto a versiones anteriores. Creo que es un error
introducir la categoria de «publicaciones asimiladas a los manuales universi-
tarios», cuya unica finalidad es proporcionar los privilegios de los manuales
universitarios al subsector de las revistas cientificas (art. 32.6 AP-2013), cuan-
do son dos tipos de productos y mercados totalmente distintos y en absolutos
equiparables. También creo que es un error mantener la exclusion absoluta del
limite de uso docente de las compilaciones (art. 32.5 AP-2013).

En conclusiodn, el texto tal y como esta en su 3* version es excesivamente com-
plicado y farragoso, pero si dejamos al margen los problemas de expresion, su
contenido es muy interesante. Si se llega a aprobar una versién que mejore y
simplifique la redaccién, supondra un avance respecto al actualmente vigente.

DE ANDRES, presidente de CEDRO, Comunicado del 25.3.2013). Me parece un pronéstico algo
catastrofista.
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