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co?m Qbra preexistente: consentimiento de los profesores falto de legitimacion:
aplicacién de la normativa vigente al tiempo de tramitacién del proceso que

requeria autorizacién del autor para 1 To
a explotacién de su obra i igi
una retribucion. i pré pudiendo exigi

Disposicion tudi : @ Directi
29CE fgt o f estudiadas: TRLPI, arts. 32, 1, 5, 10 v DT 14° Directiva 2001/

Sentencias citadas:

ANTECEDENTES DE HECHO

Arte Comunicacion Visual, SL, concesionaria de los de ¥
de varias Facultades ¢ Escuelas de la Universidad de La ]_jg:x:: D;riilflf:?:igomgz
de partes‘dc les libros, revistas o periddicos que los docente; pretendian puc:
fueran lc‘—ndos o estudiados por sus alumnos. El Centro Espafiol de Dereclc:[los
Reprograficos (CEDRO) le demandé por fotocopia ilicita sin autorizacion du-
T‘a‘nf;e los cursos 2003/4, 2004/5 v 2005/6, solicitando el cese de la actividad
ilicita y ¢l pago de una indemnizacién de 70.800 €. El JdM n°l de Santa Cruz
de Tenel;iff: desestimé la demanda. La Seccién 4* AP Santa Cruz de Tene:iuf;
confirmo la c_lesestimacic‘m. CEDRO recurrio por infraccion procesal y casacion
El TS desestimé la primera y estimé la segunda, casé la instancia y estimo le;
demanda. Sélo el recurse de casacién es relevante para este comentario.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

«CUARTO.—Con razon alega la recurrente que no se trata de calificar el
comportamiento de los profesores universitarios, supuestos utilizadores de la
citas, sine el de la demandada, titular de una empresa de reprografia y am’ﬁcz
f:le las copias de obras protegidas. Por tal razén, la referencia a la cita solc puede
interesar indirectamente para resolver el recurso {...). F

QUINTO.‘—'(...) [L]a justificacién del limite [de derecho de cita] se encuen-
tra en el prepésito de fomentar la creacion literaria, artistica y cientifica.

. (.1.;) [L]a recurrente niega que los profesores universitarios hubieran creado
a alguna y, en concreto, que merezcan tal consideracién los listados de lectu-

;as recomepdadas a los alumnos, los cuales los entregaban 2 1a demandada para
acer efectiva la repreduccion. {...)

No puede, por tal razén, sino ser determinante que no haya referencia
alguna en lz sentencia recurrida a la calificacién que puedan merecer, desde
el punto_de vista de la creacion intelectual, las prestaciones de los d::pcentes
reproducidas por la demandada. Es mds, no hay datos (...) cue posibiliten en-
tender probado que tuvieron, en algun caso, un contenido mds creativo que el
elemental que ha sido sefialado por la recurrente. !

Ademds, I}ay base para entender, pues lo consideraron probado los Tribuna-
lejs de ambas instancias, que no hubo incorporacién alguna de parte de obra
ajena 2 la supuesta (...} de los profesores. (...} [N]o cabe entender bien aplicado
el limite ni, por tanto, correctamente calificado el consentimiento de los profe-
sores como legitimador de la actuacion de la demandada. ’
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SEPTIMO~(...) Fue la Ley 23/2006, de 7 de julio, la que introdujo, con el
nombre de ilustracién para la ensefianza, un nuevo limite, en el apartado 2 del
articulo 32 del repetido texto refundido. (..) Dicho limite (...) no regia en
nuestro ordenamiento con anterioridad a la reforma, de modo que, hasta que
entr6 en vigor el texto reformado, el autor estaba facultado para autorizar o
prohibir la explotacién de su obra y, en su caso, para exigir una retribucion.

De lo expuesto resulta que la aplicacién que efectué el Tribunal de apela-
cion del limite de que se trata a actos que habian sido cjecutados antes del
referido momento, en detrimento de un derecho subjetive cuyo contenido venia
determinado por la legislacién anterior con una mayor amplitud, no puede ser
calificada mds que come incorrecta.

Es cierto que el limite cstaba ya previsto en el articulo 10, apartado 2, del
Convenio de Berna, pero en términes que dejaban a la decisién de los legislado-
res nacionales su incorporacion a los respectivos ordenamientos {...). También
el articulo 3, apartado 3, letra a), de la Directiva 2001/29/CE, contempls (..
ia ilustracion con fines educativos o de investigacion cientifica. Pero lo hizo
atribuyendo a los Estados miembros un amplio margen para incluir ¢ mantener
limites relacionados con la reproduccion o comunicacion de obras con fines de
ilustracién educativa o para la investigacién (...}.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, para reforzar la eficacia reco-
nocida a las Directivas, exige que el Juez nacional, al aplicar su propio derecho,
lo interprete a la luz de la letra y finalidad de aquellas, para contribuir a que
alcancen el resultado pretendido por las mismas. (..) No cbstante, carece de
sentido aplicar esa regla (...) para afirmar, con exclusivo fundamento en la Di-
rectiva 2001729/CE, existente el lmite de ilustracion con fines educativos,
cuando el resultado previsto en dicho texto no [ue otro que dejar a la decisién
de los Estados miembros su incorporacion o aplicacion».

COMENTARIO

1. En los dliimos 15 afics son muchas las sentencias de Audiencia origina-
das por demandas de CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprogréficos) con-
wra concesionarias de fotocopiadoras de universidades por infringir derechos de
autor, perc la que ahora comentamos s la primera dictada por el T5. Los hechos
del caso estan claros. El servicio de reprografia copiaba y distribufa entre los
alumnos lo que 1a ley lama «compilaciones» (art. 32.2 TRLPI}, es decir, conjun-
tos de mareriales seleccionados, ordenados y aconsejados por un profesor a sus
alumnos para su lectura o estudio. En este caso, los materiales eran capitulos
de libros, articulos revistas cientificas y articulos de prensa, pero no libros ente-
ros ni manuales o libros de texto. Todo parece indicar que ni la universidad ni
la empresa tenian convenio vigente. CEDRO demandé  la empresa reprograhica
por considerar que su conducta contravenia los derechos de propiedad intelec-
wal de sus asociados. La Magistrado-Juez et Juzgado de lo Mercantil n° 1 de
Santa Cruz de Tenerife desestimé la demanda por considerar que 1a conducta
7o era ilicita, sentencia que fue confirmada por la SAP Santa Cruz de Tenerife
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seccién 4 de 14 abril 2010 (JUR 2011, 11424). E1 TS casa la instancia v estima
la demanda por considerar que si hay infraccion.

2. Son varias las cuestiones interesantes que este caso plantez por primera
vez ante ¢l TS: si la conducta de los profesores al elaborar las «compilaciones»
puede encajar o no en el derecho de cita (art. 32.1 TRLPI); si la concesionaria
de reprografia puede estar amparada por la excepeisn de ilustracién docente
{art. 32.2 TRLPI); si puedan existir «compilaciones» legitimas (a pesar del art.
32.2 11 TRLPD); y si el caso debe resolverse aplicando la version del TRLPI
anterior a la reforma de 2006 o la posterior.

3. La cuestion del derecho de cita es tal vez la mds sencilla y menos intere-
sante. El derecho de cita permite incluir fragmentos de una obra ajena en una
obra propia, citandoe su fuente v autoria, con la finalidad de andlisis 0 comenta-
rio en un contexto docente o de investigacion (art. 32.1 I TRLPI). La sentencia
de la Audienciz afirmaba que, aunque en términos estrictos las «compilaciones»
realizadas por los profesores no pueden considerarse creacién u obra propia,
«dentro del contexto educativo-universitario en que la labor docente se desarro-
lla si que cabe considerar que (...) forman parte integrante, tanto del proceso
educative (ensenianza) en si, como de la labor docente que realiza el profesors.
El TS, con buen criterio, no acepta este razonamiento. Para que exista una
«obra propia» de acuerdo con el art. 32.1 TRLPI tiene que haber una «obra
original» protegida por el Derecho en los términos de los arts. 1, 5y 10 TRLPL,
y los hechos del case no dan pie a entender que la aportacion de los profesores
tuviera un minimo de «contenido mds creativo que el elemental», Sin esta apor-
tacién ni hay obra propia ni cabe derecho de cita, pues éste se justifica precisa-

mente por «el propdsito de fomentar la creacion literariz, artistica o clentificar
(FD 5°).

Naturalmente, podrd haber otros casos en que la tarea realizada por el
profesor (seleceidn, esiructura, intwoduccién, comentarios, etc.) sea tan rele-
vante que ¢l conjunto si merezca el nombre de «obra propia». Pero entonces
dejara de ser una mera «compilacién», pasard a la categoria de «obra originals,
y tendrd que respetar otros limites. Como lo central de la obra receptora no son
las citas, sino su «andlisis, comentario o juicic criticos (cfr. art. 32.1.1 TRLP(},
el peso que tengan éstas no debe superar «la medida justificada por el fin de
esa incorporacién» (art. 32.1.1 TRLPI), a riesgo de incurrir en plagio. ¥ si la
obra receptora es una obra derivada no hay duda de que el compilador necesita
la autorizacion del titular de la de origen (arts. 9, 11 y 21 TRLPI).

4. La conducta de la reprografica podria encajar mejor en la excepcion de
ilustracion de actividad educativa, que permite al profesorado de la educacién
reglada realizar actos de reproduccion, distribucion y comunicacion péblica
para ilustrar sus actividades educativas en el aula (art. 32.2 I TRLPI} {en lo
sucesivo, excepeion de ilustracién docente o de uso docente).

Se plantea si esta excepcion puede amparar la conducta de la empresa
de reprografia, dado que estd expresamente prevista para los profesores («No
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necesitard autorizacién del autor el profesorados, art. 32.2 TRLPI), y si el uso
con «fnalidad no comercial» (art. 32.2 TRLPI} es compatible con ¢l hecho de
que la reprografia cobre a los alumnos las fotocopias realizadas, dato éste ltimo
al que varias sentencias de la AP de Madrid han atribuido cardcter decisivo
(SSAP de Madrid 17 octubre 2006 [JUR 2006, 54279] y 22 marzo 2010 [JUR
2010, 20668813.

Sobre estos dos puntos la sentencia de instancia me parece merecedora una
cita algo larga: «[E]s obvio que las fotocopias no son gratuitas en ninglin 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 mds el margen comercial que le permiten los términas de la Concesion,
pero esa es una cuestién tangencial, de procedimiento, que no afecta a la finali-
dad esencialmente educativa de la reproduccion; asi, el profesor podria utilizar
diversas vias para hacer llegar a los alumnos las lecturas que les recomienda:
hacerlas €l mismo, encargarlas a personal adscrito a la Universidad, entregarlas
directamente a los alumnos para que los interesados las {otocopien en la ferma
que estimen conveniente, o, como ha ocurrido, optar por la formula que parece
mds operativa, ya que, aparentemente, coinciden aspectos de ahorro econdmico
y facilidad de accese, que la hacen mds operativa. Evidentemente, cualquiera
que fuera la férmula utilizada, tendria un coste econdmico, que deberdn sufra-
gar, o bien los alumnos directamente 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» (SAP Santa Cruz de Tenerife de
14 zbril 2010, FD 4°).

Otra cuestion es si las «compilaciones» elaboradas por los profesores pue-
den acogerse a la excepcién de uso docente. Por un lado, el wenor literal de la
ley las excluye expresamente (art. 32.2 11 TRPLI). Por ctro, esa prohibicién
aguanta mal el andlisis. A fin de cuentas, ;qué es exactamente una «compila-
cién»? ;Tiene algtn sentido prohibir que se entreguen grapados unos materiales
que se habria permitido entregar sin grapar? ;No debe considerarse que el sen-
tido y el limite de la prohibicion de las «compilaciones» esté en el respeto a la
explotacién normal de su derecho por el autor (art. 40 bis TRLPI}, mds que en
¢l concepto de «compilaciony», que en st misme es irrelevante?

5. Ames de afrontar estos interrogantes era necesario que e TS se pronun-
ciara primero sobre la ley aplicable al caso. En efecto, la excepcion de uso
docente no existia antes de la reforma del TRLPL de 2006. Si la version de la ley
que debia aplicarse al fondo del caso era la anterior a la reforma, la excepcién no
deberia ser tenida en cuenta, con independencia de cualquier otra considera-
¢idém.

Las fotocopias cuya ilicitud se reclamaba fueron realizadas durante los cur-
s0s 2003/4, 2004/5 v 2005/6 (hasta junic La demanda se interpuso el 28 de
julio de 2006. La reforma del TRLPI fuc ~perada por la ley 23/2006 de 7 de
julio, publicada en ¢l BOE del 8 de agoste 2306 y en vigor desde el 28 de ese
mismo mes {art. 2.1 CO).
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Ia Audiencia de Santa Cruz de Tenerife considers aplicable el texto de la
ley posterior 4 la reforma de 2006 por varios motivos, La demanda se interpuso
cuando la reforma ya estaba en vigor. El mismo demandante invocé en su de-
manda el art. 140.2 TRLPI en la redaccién reformada por considerarla mdés
favorable a sus intereses. La finalidad educativa determina la medida licita de
Iz intromisién conforme a la regla de proporcionalidad del art. 40 bis TRLPI
(que no plantea problemas de vigencia). Y la legislacién nacicnal debe interpre-
tarse del modo mds conforme con el ordenamiento comunitario (STS 19-12-
2008), que en ese momento ya preveia la excepcion de use docente (art. 5.3.2
de la Directiva 2001/29/CEE) (SAP Santa Cruz de Tenerife de 14 abril 2010,
FD 3°).

Por el contrario, para el TS «la aplicacion que efectué el Tribunal de apela-
cion del limite de que se trata a actos que habian sido ejecutados antes del
referido momento, en detrimento de un derecho subjetivo cuyo contenido venia
determinado por la legislacién anterior con una mayor amplitud, no puede ser
calificada mds que como incorrectar (FD 7°).

En efecto, a falta de indicaciones expresas de derecho transitorio en la ley
nueva serdn de aplicacién las Disposiciones Transitorias del CC (DT 14°
TRLPI). Tal vez podria haberse defendido que la iey aplicable deberia ser la del
momento de creacién de cada una de las obras protegidas, pues la ley del mo-
mento en que nacen los derechos y situaciones juridicas rige su validez y exten-
sién (DT 1* vy 4* CC y art. 1 TRLPI), pero esc supondria aplicar practicamente
una normativa distinta para cada vna de las obras protegidas dependiendo de
su fecha de creacién, solucién claramente disfuncional. Mds adecuada al caso
parece la regla tempus regit actum (DT 2° CC). Tomando como referencia el
momento de la presunta infraccién, y con palabras de la demandante-recu-
rrente, «las fotocopias se hicieron sin estar amparadas por las excepciones pre-
vistas en la ley entonces vigente». En apoyo de esta solucién podria invocarse
también la aplicacién analdgica de la DT 10* TRLPI, con todos los matices que
exige la aplicacién analégica de una norma transitoria (art. 4.1 CO).

6. Los otros argumentos que podian aducirse en favor de la ley posterior
tienen menos peso. El momento de la interposicion de la demanda es irrelevante
para determinar la ley sustantiva aplicable, aunque pueda ser decisivo para fijar
la tey procesal y muchas otras cosas {(art. 2 LEC, cfr. arts. 410-412 LEC). Que la
parte demandante hava invocado un articulo del TRLPI en la version posterior a
la reforma carece de consecuencias, puesto que, dejando aparte otros supuestos
que no son del case, la ley aplicable queda mds 2lld de la facultad de disposicién
de las partes (arts. 1.7 y 6.2 CC). El hecho de que la infraccién del derecho de
explotacion pudiera ser considerada un supuesto de «penalidad civil» no basta
para aplicar la ley posterior como ley «mas benigna» para ¢l infractor conforme
ala DT 3* CC, «porque el perjudicado tiene, en su poder y favor, un derecho
racido de un hecho realizado bajo el antiguo régimen, que ha de ser protegido,
aungue después "el Cédigo los regule de otro modo o ne los reconozea" (DT
12 CCl» (De Castro, Derecho Civil de Espania, 3* ed., IEF, Madrid, 1955, L, p.
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730). La fnalidad educativa es uno de los pardmetros que puede modular la
medida en que la intromisién debe considerarse ilicita conforme a la regla de
proporcionalidad {(art. 40 bis TRLPI) (SAP Santa Cruz de Tenerife de 14 abril
2010, FD 3°), pero, precisamente por ser un pardmetro de ponderacion, puede
valer para complementar una decision basada en otros argumentos, mds que
proporcionar por si mismo una decisién en un sentido u otro.

7. El juzgador tampoce estaba obligado a aplicar la excepcion de use do-
cente por efecto de una interpretacién de la legislacién espaiiola a la luz de la
Directiva 2001/29/CEE, que todavia no habia sido traspuesta al Derecho espa-
fiol, porque esa Directiva no impone a los Estados la excepcion, sino que se
limita a permitrla («Los Estados miembros podrin establecer excepciones o
limitaciones», art. 5.3.a Directiva 2001/28/CEE, cfr. en el mismo sentido el con-
siderando 34). Lo mismo puede decirse de los Convenios de propiedad intelec-
tual de los que es parte Espafia, pues tanto ¢} art. 10.2 del Convenio de Bermna
parz Iz proteccién de las obras literarias v artisticas en su redaccién de Paris
{1971) como el art. 10 del Tratado de la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual de Ginebra (1996) prevén la limitacién de uso docente comno unz
posibilidad que se permite a la legislacién estatal, no como una imposicién. Por
tanto, afirma el TS, «carece de sentido aplicar esa regla [de interpretacion de la
legislacion nacional a la luz del Derecho europeo] para afirmar (...} existente el
timite de ilustracion con fines educativos, cuando el resultado previsio en dicho
texto no fue otro que dejar a la decisién de los Estados miembros su incorpora-
ci6én o aplicacién» (FD 7°).

8. Como consecuencia de todo lo anterior, el TS estima la argumentacién
de la demandante-recurrente {(CEDRQO}, casa la instancia y aplica a los hechos
cuestionados la versién del TRLPI anterior a la reforma de julio de 2006, en la
que no se prevé la excepcién de uso docente. La consecuencia es que procede
estimar la demanda y condenar a la empresa de reprografia como infractora del
derecho de explotacién de los autores representados por CEDRO, remitiendo
la fijacién de la indemnizacion a la ejecucion de sentencia (FD 8°).

¢. Aunque se compartan ¢l razonamiente y las conclusiones del Supremo,
provoca una cierta insatisfaccion que el TS no se haya pronunciado sobre la
aplicabilidad de la excepcién de uso docente a las fotocopias realizadas por 1z
concesionaria de reprografia v a las «compilaciones». Donde la instancia lo hizo
expresamente en favor de ambas (SAP Santa Cruz de Tenerife de 14 abrii 2010,
FD 4°), el TS se limita a decir que «en esta ocasién» no va a valorarlas «por no
considerarlo necesario» {FD 7°). La sentencia tampoco dice nada de la argu-
mentacion de las partes sobre ese particular, si es que existid.

11. Una cosa estd clara: a pesar de que estime la demanda de CEDRO y
condene a la empresa de reprografia, esta sentencia no puede ser invocada como
doctrina jurisprudencial en contra de la aplicabilidad de la excepcién de uso
docente a las fotocopias hechas por la reprografia o a las «compilaciones». Sim-
plemente, 1o se pronuncia sobre ello. El combate ha sido nulo. Tendremos que
esperar hasta la préxima.
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12. Antes de terminar tal vez convenga una breve mencién al Anteproyecto
(AP) de ley de modificacién del TRLPI (APTRLPD), presentado en mavo de
2013, que propone importantes cambios en la regulacion de la excepcion de
uso docente. En lo que viene a cuento aqui, el AP permite {a reproduccién y
distribucién parcial de manuales y revistas cientificas (que se consideran asimi-
ladas a los manuales) sin necesidad de autorizacién cuando se haga con la
finalidad de ilustracion de ensefianza, siempre que las realice el centro docente
y las copias se entreguen sélo a sus alumnos (redaccién del 32.3 segiin el art.
Primero. Cuatro APTRLPI). Esto parece una gran mejora. Mds discurible es que
la excepcion deje de ser gratuita y pase a generar el derecho a una remuneracién
equitativa en favor de los autores exigible a través de las entidades de gestion
(art. 32.3 11 seguin el art. Primero. Cuatro APTRLPD. Y mucho mis que se siga
excluyendo de la excepcién a las «compilaciones» (redaccion del art.

< 32.4 segiin
el art. Primero. Cuarto APTRLPL). ’

RESENAS

STS. 14 enero 2013 (R] 2013, 1816)
Civil
Ponente: Excmo. Sr. D. José Ramoén Fervandiz Gabriel

PROPIEDAD INTELECTUAL: Utilizacién peritdica, no consentida de imé-
genes y contenidos emitidos por la actora: no cabe hablar de recopilacién de

articulos periodisticos puesto que tal género es propic de las revistas de prensa
escrita.

Disposiciones estudiadas: Arts. 32.1 TRLPI

Hechos: Getevisién Telectico, SA. demanda, en calidad de titular de los
derechos exclusivos, a La Sexta, SA, el cese de la actividad infractora de los
derechos de propiedad intelectual, asi como la indemnizacion de los dafios, esto
iiltimo a determinar en otro proceso, por la utilizacion periddica, no consentida
y para formar parte de determinados programas de television, de imdgenes y
contenidos emitidos por ella objeto de aquellos derechos. El Juzgado de lo
Mercantil nim. 2 de Barcelona estimé parcialmente la demandada, condenando
a La Sexta. Ambas recurren en apelacién ante la AP Barcelona quien desestima
los recursos, interponiendo La Sexta recurso extraordinario por infraccién pro-

cesal y de casacién contra aquélla por infraccién del art. 32.1 TRLPL El TS
desestima el motivo.

DOCTRINA: FD. 5% 1a recopilacion no se exteriorizé en forma de resefia,
que aunque pueda tener por objete obras audiovisuzales, se caracteriza por con-
sistir en una sintesis o resumen y no comprende una reproduccién de imdgenes
y sonidos de una grabacién audiovisual ajena de tal intensidad -un 30% del
programa de 1a demandada-. Tampoco se trata de una recopilacion en forma de
revista de prensa pese a ser admisible en el dmbito audiovisual, ya que el fin de
la incorporacién «de informar», se ha superado con creces. Tampoco cabe ha-
blar de una recopilacién de articulos periodisticos dado que tal género es propio
de la prensa escrita (C.5.G.)




