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Resumen

La actual reforma de la Ley de propiedad intelectual incorpora la novedad de la creacién de un canon a las universidades,
que supone la apropiacion de obras licenciadas bajo open access y su administracion en el ambito de los campus virtuales
por la entidad de gestidén Cedro. Se analiza un precedente normativo de la presente reforma legal, consistente en la regula-
cion de la compensacion por copia privada, que permitio a las entidades de gestion la apropiacion durante afios de dinero
publico. Dicho precedente tiene rasgos comunes con la actual reforma: el canon digital supuso la apropiacién de lo publico,
mientras que el canon sobre las universidades representa la apropiacién del procomun.
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Title: The new canon for universities: after the appropriation of the digital canon for private copies, now

that of open access

Abstract

The current reform of Spain’s copyright law incorporates a new levy on universities that is related to open access to publica-
tions. It will be collected by the Spanish agency Cedro (Centro Espafiol de Derechos Reprogrdficos) and the virtual campuses
of universities will be required to comply. We analyze a regulatory precedent in Spain for this legal reform, which levied a tax
on potential private photocopying (for personal or “fair” use). This precedent has common features with the current reform:
the levy on private copying was an appropriation of public access to print information, while the levy on universities implies
the appropriation of the digital commons.
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a la que no son ajenas situaciones como las que se documen-
tan en este articulo. Las entidades de gestion, apartandose de
sus iniciales funciones, sirven en demasiadas ocasiones como
mera cadena de transmision de los intereses de terceros aje-
nos a los autores y se integran en la triada perversa sefialada
por Ferrajoli (2010, p. 271) de:

1. Introduccion

Las entidades de gestion de la propiedad intelectual fueron
disefiadas como unas organizaciones con fines loables: de-
fender a los autores de las obras de propiedad intelectual
frente a los abusos que se podrian encontrar en el uso de sus
obras, asi como recaudar los derechos en aquellos supuestos

en los que el autor asi voluntariamente lo disponia o en que
era inviable que pudiera hacerlo por si solo. Sin embargo, su
funciéon hoy en dia se halla sometida a una profunda critica,
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- dinero para hacer politica e informacion;
- informacidén para hacer dinero y politica;
- politica para hacer dinero e informacion.
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El proyecto de reforma del Texto refundido de la Ley de
propiedad intelectual (Trlpi) aprobado por el Consejo de
Ministros el 14 de febrero de 2014 es un ejemplo perfecto
de lo sefialado por Ferrajoli pues contiene disefios legales
gue suponen pagos, en especial a una de estas entidades,
el Centro Espaiiol de Derechos Reprogrdficos (Cedro), orga-
nizacion comandada por los grandes grupos editoriales que
a su vez son los titulares de los medios de comunicacion. La
reforma legal disefia en su favor dos pagos:

- uno, que no analizaremos, consistente en una tasa sobre
los agregadores de noticias (cuyo objetivo principal es gra-
var el servicio de Google News);

- otro pago generado mediante la creacidon de un nuevo
canon a las universidades por el uso de obras en el cam-
pus virtual.

Las entidades de gestién, apartdndo-
se de sus funciones iniciales, sirven en
demasiadas ocasiones como cadena de
transmision de intereses de terceros aje-
nos a los autores

A lo largo de este articulo explicaremos el canon sobre las
universidades pero, para comprender cémo se disefian me-
canismos apropiatorios, previamente analizaremos el caso
de lo que mediaticamente se conocié como el “canon digi-
tal”. Su sintesis es que durante afios tuvo vigencia en nues-
tro pais una norma por la que se gravaba la actividad de
almacenamiento y procesado de informacion de forma in-
discriminada. La norma finalmente fue declarada contraria
al derecho europeo por lo que podria reclamarse la devo-
lucion de los pagos realizados hasta entonces. Sin embar-
g0, para evitar estas reclamaciones por pagos indebidos, el
Estado dicto el Real decreto 1657/2012 de 7 de diciembre,
sefialando que no procedia “la devolucidn del importe abo-
nado o repercutido [...] satisfecho antes del 1 de enero de
2012”, convalidando de esta manera todos los pagos hechos
durante afios en concepto de canon.

Tras este primer supuesto de apropiacion de lo publico, ana-
lizaremos cdmo en la reforma del Tripi se disefia una apro-
piacién del procomun, lo que es de todos y no es de nadie
(Gutiérrez, 2012). Para ejecutar esta segunda apropiacion,
el proyecto de reforma del Tripi estipula la expropiacién al
autor de su derecho a decidir si entrega su obra a movimien-
tos como el open access?, obligdndose a que la gestidn de
estas obras en los campus virtuales se realice en exclusiva
por una entidad de gestidn, quien dispone de potestad uni-
lateral para fijar las tarifas. Si bien quedan los tramites par-
lamentarios hasta que el proyecto sea ley, cualquiera que
fuera el resultado final la voluntad del ejecutivo ya ha que-
dado reflejada.

2. Apropiandose de lo publico: el canon digital

El 21 de octubre de 2010 el Tribunal de Justicia de la Union
Europea (TJUE, 2010) dictd la sentencia del caso Padawan
contra la Sociedad General de Autores y Editores (Sgae). El
TJUE resolvia lo que mediaticamente se conocié como el

Entre 1996 y 2011 los espafioles tuvimos que abonar el injusto “canon
digital” consistente en un sobreprecio que se aplicaba a todos los equipos,
aparatos y materiales que se vendian en Espafia susceptibles de usarse
para hacer copias de obras intelectuales

“canon digital” (Aeval, 2008; CNC, 2009), consistente en un
sobreprecio que se aplicaba a todos los equipos, aparatos y
materiales que se vendian en Espafia susceptibles de usarse
para hacer copias de obras intelectuales. Los importadores
y fabricantes de estos objetos satisfacian este sobreprecio a
las entidades de gestion de la propiedad intelectual, quie-
nes lo repartirian entre sus socios para asi compensar a los
autores, editores y productores por las ventas que se podian
perder debido a las copias privadas realizadas por los usua-
rios de tales equipos, aparatos y materiales. Se trataba de
un sobreprecio en cadena: los importadores y fabricantes
se lo repercutian a los mayoristas, éstos a los minoristas y
éstos al usuario final.

La sentencia del TJUE decretaba que el articulo 25 de nues-
tro Trlpi no era conforme con el articulo 5, apartado 2, letra
b) de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de mayo de 2001 (Unidn Europea, 2001). A
esta situacion se llegd debido a que, cuando se promulgé el
Trlpi (Espafia, 1996), era una época en la que las tecnologias
de registro utilizaban soportes variados, gravandose con
canon aquellos cuyo uso estaba practicamente predetermi-
nado para copiar obras intelectuales. Sin embargo, cuando
posteriormente se produjo una confluencia mayoritaria del
sistema de registro en formato digital, la aplicacion literal de
nuestra regulacion legal generd que la actividad cotidiana
de almacenar informacién devengase un canon en favor de
las entidades de gestion.

De esta manera se produjeron situaciones tan insélitas
como que las grabaciones de los juicios orales en la juris-
diccion civil, obligatorios en soporte videografico conforme
los articulos 147 y 187 de la Ley de enjuiciamiento civil, es-
tuviesen tasadas con el canon. Las administraciones publi-
cas, que son las que mas soporte de informacion utilizan,
fueron las grandes perjudicadas, hallandose sometida toda
su actividad a un canon en favor de las entidades de gestion
que, no olvidemos, se trata de asociaciones privadas. Las
compras que las administraciones publicas realizaban de
equipos, aparatos y materiales nunca estuvieron exentas de
canon?, que se repercutia por parte de los proveedores al
Estado de la misma manera que lo repercutian a cualquier
otro cliente. Esta situacion se vio obligada a cambiar cuando
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el TJUE dictamind (TJUE, 2010) que “la aplicaciéon indiscrimi-
nada del canon por copia privada, en particular en relacion
con equipos, aparatos y soportes de reproduccién digital
gue no se hayan puesto a disposicion de usuarios privados
y que estén manifiestamente reservados a usos distintos a
la realizacion de copias privadas, no resulta conforme con la
Directiva 2001/29”. El TJUE establecia asi que si los equipos,
aparatos y soportes no se utilizaban para el ejercicio de la
copia privada, no debian hallarse gravados. Como resultaba
légico, se eximia del canon a los objetos destinados a las
actividades de empresas, administraciones publicas y pro-
fesionales.

La sentencia del caso Padawan afecté gravemente a las en-
tidades de gestion de los derechos de propiedad intelectual
de nuestro pais, que vieron mermados sustancialmente sus
ingresos. En palabras de Juan Molla, presidente entonces de
Cedro:

“A finales de afo la junta directiva de la entidad decidio
suspender temporalmente la mayoria de las actividades
incluidas en la funcidn social de Cedro. Esta decision se
debid a una medida de cautela por la incertidumbre que
se plantea en la evolucidn de la recaudacion de las can-
tidades de copia privada que sirven para financiar esta
funcién de nuestra entidad, tras la sentencia del Tribunal
Europeo de Justicia sobre copia privada (conocida como
caso Padawan)” (Cedro, 2011, p. 9).

Los efectos de la sentencia no fueron inmediatos: todavia se
tardd dos afios en adaptar la legislacion estatal a lo dispues-
to por el TJUE. La modificacion se llevo a cabo en dos etapas:
en la primera produjo la derogacion del canon (Real decreto
20/2011, de 30 de diciembre, disposicion adicional décima),
disponiéndose que el procedimiento de pago a los perceptores
de la compensacién equitativa por copia privada se establece-
ria reglamentariamente por el Gobierno con cargo a los Presu-
puestos generales del Estado. Una vez suprimida la compensa-
ciodn por copia privada se procedio a regular el sistema de pago
a cargo del Estado, mediante el Real decreto 1657/2012 de 7
de diciembre (Espafia, 2012), que dispuso que la cuantia del
canon se determinaria mediante orden del Ministro de Educa-
cion, Cultura y Deporte. En apli-
cacion de esta disposicion se
dicté la Orden ECD/2128/2013,

lo que se aprecia claramente en la tabla 1, en la que ob-
servamos un cuadro de facturacion por copia privada de las
entidades de gestion en los ejercicios de 2009 a 2012.

No contentas con esta situacion, las entidades de gestidn
interpusieron dos clases de acciones legales:

- denunciaron al Estado espafiol ante la Comision Europea
en agosto de 2012 por contravenir segun ellas el dere-
cho europeo sobre copia privada (AIE, 2013, p. 94; Aisge,
2013, p. 9; Cedro, 2013, p. 32; Dama, 2013, p. 7; Egeda,
2013, p. 19; Vegap, 2013, pp. 13-15);

- presentaron dos demandas de responsabilidad patri-
monial del Estado por los ejercicios 2011 y 2012 (Cedro,
2013, p. 32; Dama, 2013, p. 7; Egeda, 2013, p. 20; Vegap,
2013, pp. 14-15).

El proyecto de reforma del Tripi estipula
la expropiacién al autor de su derecho a
decidir si entrega su obra a movimientos
como el open access

Se desconocen los resultados de estas acciones pero es re-
levante sefialar, que si bien a las entidades de gestién no
parece satisfacerles un sistema de pago directo a cargo de
los presupuestos generales del Estado, nunca se quejaron
del pago indirecto que suponia un sobreprecio a toda la ac-
tividad estatal, autondmica, local, empresarial y profesional.

Por su parte, el Estado blindd a las entidades de gestion: si
la normativa estatal era contraria a la europea, ello implica-
ba que durante afios se habia estado pagando un importe
contrario a la ley que podria ser solicitado por quienes lo
hubieran satisfecho. Para evitar que esto sucediera, en la
disposicion transitoria primera del mencionado Real decre-
to 1657/2012, de 7 de diciembre, se establecia que “se en-
tenderd que no procede la devolucion del importe abonado
o repercutido por la aplicacion del régimen de compensa-
cién equitativa por copia privada a los fabricantes, distribui-
dores, mayoristas o minoristas y compradores finales que lo

Tabla 1. Facturacidn por copia privada de las entidades de gestiéon

de 14 de noviembre (Espa- Entidad 2009 2010 2011 2012
fia, 2013), en la que se dispu- Cedro 21.981.801 19.923.231 19.292.339 4.891.260
so que el importe del canon Dama 190.874 252880 219.033 28356
para el ejercicio 2012 seria de S 27.677.000 28.156.000 20.247.000 4.231.000
ae K R . | . K . R

8.636.728,09 euros. g

Vegap 3.412.098 2.787.572 2.833.494 789.553
La tardanza en adaptar nues- AIE 8.978.970 9.395.535 7.611.750 1,552,470
tra legislaciéon a la sentencia

Aisge 11.898.935 12.756.031 8.436.287 1.102.282
del caso Padawan (desde el
21 de octubre de 2010, fe- Agedi 6.498.300 6.198.400 5.295.600 1.634.700
cha de la sentencia, hasta el Egeda Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Real decreto 20/2011, de 30 Total 80.637.978 79.469.649 63.935.503 14.229.621

de diciembre), tuvo un efecto

directo en los ingresos de las
entidades de gestiéon ya que
les permitié un aflo mas obte-
ner dinero por este concepto,

Fuente: Memorias e informes de las entidades de gestidén (Cedro, 2010, p. 20-21; 2011, p. 21; 2012, p. 81;
2013, p. 66; Dama, 2011, p. 23; 2012, p. 20; 2013, p. 20; Sgae, 2010, p. 93; 2011, p. 97; 2012, p. 41; 2013, p.
41; Vegap, 2010, p. 7; 2011, p. 7; 2012, p. 7; 2013, p. 7; AIE, 2010, p. 94; 2011, p. 118; 2012, p. 124; 2013, p.
97; Aisge, 2010, p. 25; 2011, p. 25; 2012, p. 26; 2013, p. 22; Agedi, 2010, p. 8; 2011, p. 8; 2012, p. 8; 2013, p. 8).

En el caso de Vegap, las cantidades presentadas se obtienen de la suma de las dos cantidades que figuran en
los informes en concepto de copia privada: reprografica y audiovisual.
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Se apropian del open access e impiden a los autores decidir sobre sus
derechos

hubieran satisfecho antes del 1 de enero de 2012”. Evitando
la posibilidad de reclamacién de lo indebidamente pagado
se consumaba la apropiacién de lo publico bajo la aparien-
cia del pago de derechos de autor y convalidando lo que
en la practica fue una pdliza sobre el papel del siglo XXI, el
soporte digital, pagadera por todos en favor de unas asocia-
ciones privadas.

3. Apropiandose del procomun: el open access

Ante esta situacion de crisis, Cedro apunté nuevamente al
Estado como fuente de ingresos. Ya en la Memoria del ejer-
cicio 2010 sefiald sus intenciones (Cedro, 2011, p. 29):

“Desde hace varios afios, Cedro esta tratando de que la
Administracion y el sector educativo en todos sus niveles,
ensefanza reglada preuniversitaria y universitaria, remu-
neren a los autores y editores por la reutilizacion de los
contenidos de sus obras a través de las licencias de nues-
tra entidad.

Practicamente ningln ministerio ni organismo publico de
caracter autondmico o local cuenta con licencia de Cedro.
Este hecho se ha puesto en conocimiento de forma sistema-
tica a las autoridades competentes sin que se haya obtenido
respuesta definitiva por su parte. En 2009 se envio al Minis-
terio de Presidencia una propuesta de regularizacion global
que, a dia de hoy, no ha sido contestada”.

En igual sentido se expresaba la Memoria del afio 2011 (Ce-
dro, 2011, p. 35), sin que conste ya en la de 2012 referencia
alguna a ministerios, organismos publicos de caracter au-
tondmico o local, a la necesidad de estos érganos de ob-
tener licencia concedida por Cedro, ni a respuesta alguna
o silencio del Ministerio de la Presidencia. Sin embargo, si
constan las referencias a los tres procedimientos judiciales
que Cedro interpuso contra las universidades Autonoma de
Barcelona, de Barcelonay Carlos Il de Madrid (Cedro, 2012,
p. 33) y que supusieron la excusa para la siguiente etapa
de apropiacion: la “apropiacién del procomidn” mediante el
canon sobre el open access.

- Cedro decia representar a unos 20.000 socios, mientras
que las universidades en su conjunto cuentan con 130.000

docentes e investigadores;

- mantenia que representaba los derechos de unos 4 mi-
llones de obras, mientras que en WorldCat, el catdlogo
colectivo de OCLC, existen unos 300 millones de registros;

- no practicé ninguna prueba sobre la encomienda de ges-
tion de los derechos de los autores o traductores en lo re-
ferente a copias y puesta a disposicion digital de las obras
literarias.

El centro de los litigios consistia en saber quién es el res-
ponsable de que determinados profesores pusieran a dis-
posicidn de sus alumnos textos digitalizados alojandolos en
el campus virtual pero también se discutia la representati-
vidad de Cedro ya que su nimero de socios y nimero de
obras en comparacion con los existentes es minimo. Y con
respecto a los derechos digitales las circunstancias son aun
peores para esta entidad.

En 2004, Cedro adaptd sus contratos para incluir la gestidn
de los derechos sobre copias digitales y su puesta a dispo-
sicion online. A partir de esa fecha los nuevos socios les en-
cargarian no sélo la gestiéon de los derechos sobre copias
reprograficas sino también digitales. Sin embargo, con los
derechos anteriores a 2004 existia un problema grave. Ce-
dro gestiona derechos tanto de socios (por encargo directo
de éstos) como de autores no socios (que han cedido sus
derechos a las editoriales que a su vez se los han cedido a
Cedro). Con respecto a sus socios, Cedro circularizo la peti-
cion de adhesion a sus nuevas modalidades de gestidon pero
con respecto a los no socios, nada podia hacer puesto que
eran las editoriales quienes por su parte tenian que adaptar
sus contratos con los autores para nuevas obras asi como
solicitar los derechos a los autores de obras antiguas. Las
universidades conocian bien este problema puesto que
mantienen editoriales y cuando se celebré la prueba en los
procedimientos contra las universidades Autonoma de Bar-
celona y de Barcelona, si bien Cedro trajo al procedimiento
documentos de gestion de derechos editoriales, no trajo
ninguno de derechos autorales o de traductores.

La norma estatal es contraria al derecho
de la Unién Europea, pero las entidades
de gestidn seguiran cobrando hasta que
una resolucién del TJUE anule la legisla-
cion del Estado

Ante estas evidencias, el Ministerio de Educacion, Cultura y
Deporte acudioé en auxilio de Cedro: la gestion que esta enti-
dad nunca habia obtenido contractualmente la iba a conseguir
mediante la modificacion del Trlpi, en cuyo anteproyecto se
incorpord un articulo 32, apartado 3, que creaba un derecho
irrenunciable en favor del autor de manuales universitarios o
publicaciones asimiladas a cobrar una remuneracion equitativa
que se haria efectiva a través de las entidades de gestidn. Sin
perjuicio de la imprecision de conceptos tales como publica-
ciones asimiladas, la reforma no dejaba dudas: Cedro se encar-
garia de la gestion de todos los derechos, teniendo facultades
unilaterales para fijar las tarifas, actualmente sefialadas en 5
euros por alumno, lo que supondria un gasto publico anual de
5,92 millones de euros (Crue, 2013, p. 17).
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Se demostraba una vez mas lo que Benkler sefialaba (2006,
p. 461), que las expansiones de los derechos operan, en la
practica, “como una tasa sobre modelos de produccién no
propietarios en favor de modelos propietarios. Hace que el
acceso a los recursos de informacidn sean mas caros para
todos, mientras que incrementa la apropiacidon solamente
para algunos”.

La Conferencia de Rectores de las Universidades Esparfiolas
(Crue) realizo el 17 de abril de 2013 sus alegaciones al texto
del anteproyecto sefialando (Crue, 2013, p. 13) su especial
preocupacion por la apropiacion del open access y sus efec-
tos de empobrecimiento por su incidencia en la ciencia y en
la tecnologia:

“Mediante el texto propuesto en el Anteproyecto, se impi-
de al autor ejercitar uno de sus derechos esenciales como
es el de disponer como quiera de sus derechos de explo-
tacion. La creacién de un derecho irrenunciable, lejos de
suponer una ventaja para el autor, supone un atentado a
la posibilidad de que se incorpore a movimientos como el
del acceso abierto [...]

La ciencia y la tecnologia se fundamentan en la posibili-
dad de difusién y de refutacion. Impedir a los autores la
decision sobre sus derechos, haciéndolos irrenunciables,
obligando a su gestidn a través de una entidad sin repre-
sentatividad en el dmbito universitario y permitiendo a di-
cha entidad la fijacién unilateral de los precios supondra
sin duda un empobrecimiento de la capacidad de difusién
y de refutacidn de la ciencia y de la tecnologia en nuestro
pais, con el empobrecimiento correspondiente”.

El Consejo de Estado se pronuncié sobre la reforma. En su
Dictamen 1064/2013 de fecha 11 de noviembre, sobre el
texto del anteproyecto de reforma del Trlpi, mantuvo una
postura critica con el texto del Ministerio de Educacion,
Cultura y Deporte. Segun el Consejo de Estado (2013, 5.2),
“conviene no olvidar que en el sector de la docencia e inves-
tigacion convive el derecho del autor con otro derecho, el
de la educacién”, por lo que en la reforma, sefialaba tajante-
mente el Consejo de Estado:

“Debe pues necesariamente sefalarse que dicho articulo
32 no serd aplicable a los supuestos en los que bien la
legislacion, bien los titulares, hayan optado por ofrecer a
toda la humanidad el acceso abierto de datos y documen-
tos cientificos supuestamente sometidos a derechos de
propiedad intelectual”.

Nada de esto fue aceptado por el Ministerio de Educacion,
Cultura y Deporte, quien en el texto que llevo finalmente al
Consejo de Ministros, que fue aprobado por éste y enviado
al Congreso de los Diputados, hizo caso omiso de las reco-
mendaciones del Consejo de Estado, a pesar de que este 6r-
gano sefialase que en la Unidon Europea el open access tiene
caracter normativo desde julio de 2012. Se repite de esta
manera lo ocurrido con el canon digital: aun cuando la nor-
ma estatal sea contraria al derecho de la Unidn Europea, las
entidades de gestidn seguirdn cobrando durante el tiempo
necesario hasta que se obtenga una resolucién del TJUE que
anule la legislacion del Estado. No podemos olvidar el infor-
me de la Comision Nacional de la Competencia (CNC, 2009,

p. 99) que ya advertia que “no es del todo descartable con-
forme a la jurisprudencia comunitaria que la Comision Eu-
ropea pueda llegar a considerar que Espaiia es responsable
de una infraccién del articulo 86 del Tratado CE (actual art.
106 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea)”.

El corolario de la actual situacion es que los hechos nos
demuestran que las entidades de gestion, lejos de ser en-
tidades que cumplen su obligacién de favorecer la cultura
(entendiendo dentro de ella, como no puede ser menos, la
ciencia y la tecnologia), son lobbies que ocupan en la ac-
tualidad el papel que en la llustracion fue ocupado por la
Iglesia.

Las entidades de gestidn, lejos de cum-
plir su obligacion de favorecer la cultura,
son lobbies que ocupan en la actualidad
el papel que en la llustracion fue ocupa-
do por la Iglesia

Nos hallamos en un momento histérico en que la tecnologia
como entorno (De-la-Cueva-Gonzdlez-Cotera, 2012b) v el
open access como contenido (De-la-Cueva-Gonzalez-Cote-
ra, 2012a) nos permite intentar una Tercera llustracién y en
donde tendremos que reflexionar si no comienza a ser un
imperativo ético urgente denunciar y expulsar a quienes son
los mas piratas. Recordando a Agustin de Hipona:

Mas porque yo ejecuto mis piraterias con un pequefio bajel
me llaman ladrdn, y a ti, porque las haces con formidables
ejércitos, te llaman rey’.

Notas

1. Sobre open access, ver: Arifio-Villarroya, 2009; Lafuente
y Alonso, 2011, pp. 193-206; Lafuente, Alonso y Rodriguez;
2013, pp. 16-69.

2. Ello a pesar de que se le solicitdé en dos ocasiones al Mi-
nisterio de Cultura, que tenia potestad reglamentaria para
excluir a quien tuviera conveniente. La primera de ellas, en
fecha 19 de noviembre de 2003 por el autor de este articulo
y la segunda en fecha 24 de febrero de 2004 por parte de
la junta de delegados de la Facultad de Informdtica de la
Universidad Politécnica de Madrid, dado que los alumnos
encontraban gravados los soportes en los que debian pre-
sentar los trabajos a sus profesores.
http.//derecho-internet.org/node/245

3. San Agustin. La ciudad de Dios. Tomo |, Libro cuarto, ca-
pitulo IV.
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