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Asunto: el articulo 20.1 de la Ley de Propiedad Intelectual de-
fine el acto de comunicacion publica en los siguientes términos:
«Se entendera por comunicacion publica todo acto por el cual una plurali-
dad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion de ejem-
plares a cada una de ellas. No se considerara publica la comunicacion
cuando se celebre dentro de un ambito estrictamente doméstico que no esté in-
tegrado o conectado a una red de difusion de cualquier tipo».

La polémica consiste en determinar si la posibilidad de ver la
television mediante receptores instalados en las habitaciones, que
el hotel ofrece a sus huéspedes, constituye un acto de comunicacion
publica de obras audiovisuales, y, como tal, sujeto a derechos de Pro-
piedad Intelectual; o si, por el contrario, al producirse la comuni-
cacion en la privacidad de las habitaciones, cabria considerar que
éstas son ambitos estrictamente domésticos, que reunen los requi-
sitos enumerados en el inciso final del articulo 20.1, por lo que no
estaria sujeto al pago de tales derechos.

El Tribunal Supremo opta en esta Sentencia por la primera al-
ternativa, considerando que existe acto de comunicacion publica.
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Resumen de los hechos

La Sentencia pone término al proceso iniciado por la Entidad de Gestion
de los Derechos de Propiedad Intelectual de los Productores Audiovisuales
(EGEDA) frente a la compania explotadora del Hotel Puente Romano de Mar-
bella (Al-Rima S.A.), para obtener el cese de los actos de retransmision de emi-
siones de terceros que la demandada venia realizando, la prohibicion expresa
de reanudarlos, la indemnizacién de los danos y perjuicios derivados de tales
actos de explotacion —determinandose el importe del resarcimiento mediante
la aplicacion de las tarifas generales de la Entidad de Gestion demandante y
conforme al nimero de habitaciones y apartamentos que hubieran estado ocu-
pados mientras se hubieran realizado tales actos de explotacion sin autoriza-
ci6én y, por tanto, ilicitamente—, y, en fin, para obtener el pago de las costas del
proceso.

Tales pretensiones fueron integramente rechazadas en las dos primeras
instancias, mediante sendas Sentencias del Juzgado de Primera Instancia n® 7
de los de Marbella, de 9 de abril de 1997, y de la Sala de lo Civil de la Audiencia
Provincial de Mdlaga, de 31 de marzo de 1999, basadas primordialmente am-
bas en la falta de legitimacion ad causam de la actora y apelante EGEDA, a la
luz del entonces articulo 140 TRLPI (Texto Refundido de la Ley de Propie-
dad Intelectual, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril
[dicho articulo 140 fue renumerado, durante la tramitacion de la segunda ins-
tancia, como articulo 145 TRLPI al transponerse la Directiva 96/9/CE, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de 1996, sobre proteccion juri-
dica de las bases de datos, mediante Ley 5/1998, de 6 de marzo]), actual
articulo 150, en la redacciéon dada al mismo por la Leyl /2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil.
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La Sentencia a comentar revoca las anteriormente dictadas en el proceso
solventando los obstaculos procesales mediante la aplicacién de la doctrina ju-
risprudencial que la propia Sala Primera tiene establecida a propésito de la le-
gitimaci6n de las Entidades de Gestiéon de Derechos de Propiedad Intelectual,
y, adentrandose en el analisis del fondo del asunto, para restaurar su criterio
tradicional, que habia abandonado en el pasado reciente, conforme al cual la
simple posibilidad de ver la television en las habitaciones de un hotel constituye
un acto de comunicacién publica.

COMENTARIO

Sumario: 1. Lalegitimacion activa de EGEDA, demandante, apelante y recurrente en
casacion, y la falta de accion opuesta de contrario. 2. La posibilidad de ver
las emisiones de television en las habitaciones y apartamentos de los esta-
blecimientos hoteleros, como acto de comunicacion publica. 2.1. El punto
de partida: el articulo 20.1, parrafo 2° TRLPI. 2.2. Las lineas jurispruden-
ciales enfrentadas. 2.2.1. Fl criterio jurisprudencial contrario a la existencia de co-
municacion publica: la Sentencia de 10 de mayo de 2003, y su antecedente de 24 de
septiembre de 2002. 2.2.2. El criterio jurisprudencial favorable a la existencia de co-
municacion publica: las Sentencias de 31 de enero de 2003 y de 11 de marzo de
1996. 3. El criterio plasmado en la Sentencia de 16 de abril de 2007: 1a exis-
tencia de comunicacion publica. 3.1. La jurisprudencia comunitaria, deter-
minante de la unificacion de criterios a nivel nacional. La Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 7 de diciembre de
2006, SGAE — Rafael Hoteles S.A. 3.2 La recepcion de los criterios comuni-
tarios en la fundamentacién de la Sentencia de 16 de abril de 2007. 3.3 La
interpretacion del articulo 20.1 TRLPI en Ia fundamentacién de la Senten-
cia de 16 de abril de 2007. 4. Bibliografia.

La fundamentacién de la Sentencia de 17 de abril de 2007 presenta dos
partes claramente diferenciadas: por un lado, la cuestion nuclear del acto
de comunicacion publica, y su funcién de superaciéon de criterios contra-
dictorios mantenidos por la Sala con anterioridad a ella; y, por otro lado, la
casi inevitable —por razones de estrategia defensiva de la demandada, habi-
tuales en procesos iniciados por Entidades de Gestion— cuestion de la legi-
timacion de tales Entidades, que en el presente caso presenta algun perfil
novedoso.

Por esta ultima circunstancia, por el modo en el que la resuelve la Sa-
la, y por la imprescindible necesidad, para conocer con el preciso detalle
las peculiaridades procesales y extraprocesales que integran el supuesto
de hecho, para asi poder analizar con alguna precisién la cuestién del acto
de comunicacién publica, resulta imprescindible dividir el presente co-
mentario en dos partes, cubriendo primero, siguiendo el razonamiento
plasmado en la Sentencia, la cuestion de la legitimacion, para adentrarse a
posteriori en el tratamiento que en ella recibe el acto de explotaciéon en
cuestion.
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1. Lalegitimacion activa de EGEDA, demandante, apelante y
recurrente en casacion, y la falta de accién opuesta de contrario

El conflicto de intereses que la Sentencia viene a resolver esta integrado por
algunas circunstancias, caracteristicas del mercado de los derechos de Propiedad
Intelectual, que pudieran acaso pasar desapercibidas a primera vista, pero que
contribuyen a la decision que se plasma en el fallo. Me refiero, en particular, a
cémo algunos de los titulares de derechos de Propiedad Intelectual y, mas con-
cretamente, los autores, los productores fonograficos y los productores de graba-
ciones audiovisuales venian tratando de hacer efectivos sus respectivos derechos,
a través de las respectivas Entidades de Gestion, que, respecto de las tres catego-
rias de titulares, serian, a dia de hoy, respectivamente, la Sociedad General de Au-
tores y Editores, SGAE, la Asociacion para la Gestion de Derechos Intelectuales,
AGEDI —que aglutina principalmente a los productores de fonogramas, esto es, a
las companias discograficas—y a la recurrente en casacion EGEDA.

En efecto, antes de la entrada en vigor de la Ley 22/1987, de 11 de noviem-
bre, de Propiedad Intelectual, que introduce en el Ordenamiento las Entida-
des de Gestion, solo la primera de las tres, como corporacion casi de Derecho
Publico y con la denominacién de Sociedad General de Autores de Espana, te-
nia personalidad juridica; y las principales companias discograficas estaban in-
tegradas en la Asociacion Fonografica y Videografica Espanola, AFYVE, mas
conocida hoy por su actual denominacién de PROMUSICAE. Y se da la cir-
cunstancia de que AFYVE tenia delegada en SGAE la gestion de los derechos de
comunicacion publica que correspondian a los asociados de la delegante, situa-
cién que, como es notorio en el sector, se prolongaria, ademads, hasta casi me-
diados los anos noventa.

Como consecuencia de ello, la demandada en el proceso, que tenia suscri-
to un contrato con SGAE (y hay que entender que también con la entonces
AFYVE, conforme a lo que acabo de indicar, pues s6lo ello justifica una men-
cién que se contiene en el Fundamento de Derecho Segundo, en el que se
aborda exclusivamente la cuestiéon de la legitimacion y en el que se indica ex-
presamente que del contrato de 1 de julio de 1987 celebrado entre la SGAE y Al-Rima,
SA se deduce que se comprenden autores, y productores de fonogramas, pero no los produc-
tores audiovisuales) datado el 1 de julio de 1987, opuso, como primer mecanis-
mo de defensa, la falta de legitimacion activa de la actora o, como impecable-
mente senala la Sentencia en su razonamiento, su falta de accién, pues si tal
contrato incluyera el derecho de los productores audiovisuales, de autorizar la
comunicacion publica de sus producciones, las pretensiones de EGEDA queda-
ban todas abocadas irremisiblemente al fracaso, pues, en tal hipotesis, todas
ellas partirian de una base juridicamente incorrecta: la realizaciéon de actos de
explotacion de grabaciones audiovisuales sin autorizacién de los productores
de éstas, ilicitos por tal motivo, pero que resultarian licitos si el contrato referi-
do incluyera los derechos de los productores audiovisuales. Y, si asi fuera, la pre-
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tension de resarcimiento que se deducia en la demanda constituiria un doble pa-
go: los titulares de derechos, a través del citado contrato y de la reclamacion
judicial, estarian percibiendo por partida doble el importe de unos derechos
que, mediante el primero, habrian quedado oportunamente satisfechos.

No es dificil imaginar, aunque la Sentencia presente solo tenues trazas de ello,
que la demandada articulara su defensa en este punto con los planteamientos ha-
bitualmente utilizados por los usuarios para cuestionar la legitimacion de la Enti-
dad de Gestion demandante sobre la base de la interpretacion in claris del articulo
503 de la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil; maxime teniendo en cuenta que, al
tiempo de iniciarse el proceso, el Tribunal Supremo no se habia pronunciado atin
sobre la interpretacion del articulo 135 de la Ley 22/1987 (hoy 150 TRLPI), y que
Audiencias Provinciales como las de Toledo (7 de junio de 1995) y Las Palmas de
Gran Canaria (2 de noviembre de 1996 y 22 de diciembre de 1997) habian realiza-
do planteamientos tan demoledores, alguno de ellos, por su inusual rotundidad,
como utiles a efectos de una eventual defensa al tiempo de iniciarse el proceso, y
cuya incorreccion juridica fue puesta de manifiesto por la Sala Primera en sus dos
Sentencias de 29 de octubre de 1999. Sin embargo, la Sala se encarga de senalar
que la Sentencia recurrida en casacion se basa en la carencia de accién, mas que en
la cuestion de la legitimacion excepcional, de la Entidad de Gestion por entender
que el contrato entre SGAE y AL-RIMA S.A. legitimaria a ésta para realizar licita-
mente los actos de explotacion alos que se referia la demanda.

La utilizacién del contrato entre la demandada y SGAE, de 1 de julio de
1987, en la estrategia defensiva de aquélla ha sido, pues, la razon determinante
de que la Sala se haya limitado a incluir de pasada, en su motivacion, las citadas
Sentencias de 29 de octubre de 1999, y se haya visto en la necesidad de acudir al
mecanismo de la presuncion iuris tantum, basado en la aportacion, con la deman-
da de EGEDA, de la certificaciéon acreditativa de su autorizacion administrativa
como Entidad de Gestion, junto con la copia de sus Estatutos —cuyo articulo 2.1
transcribe literalmente—, tal y como exige el actual articulo 150 TRLPI, para
presumir inicialmente que aquélla gestiona los derechos de Propiedad Intelec-
tual de los productores audiovisuales, y trasladar la carga de la prueba de lo
contrario, o del pago como hecho idéneo para destruir tal presuncion, sobre la
demandada; amén, claro esta, de interpretar el objeto del contrato de 1 de julio
de 1987 entre SGAE y la demandada, concluyendo de tal interpretaciéon que el
mismo no incluia los derechos de los productores audiovisuales.

El debate suscitado en instancias inferiores debi6 plantear una cuestion
material que incide en la existencia o no de accion en la Entidad de Gestion de-
mandante, y que afecta a la médula de los derechos por ella gestionados: si los
derechos de los productores de grabaciones audiovisuales son originarios, sur-
giendo por ministerio de la Ley, o si, por el contrario, la titularidad de la misma
es derivativa, ostentandola por adquisicion derivativa traslativa o, si se prefiere,
por cesion de los titulares originarios de tales derechos, que serian, en el caso
enjuiciado, los autores.
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Los limites del presente comentario impiden entrar al detalle en el analisis
de la cuestion. Baste dejar apuntado que en Derecho positivo existe base para
sostener ambas posiciones: la primera, en la regulacion especifica de los dere-
chos de los productores de grabaciones audiovisuales (articulos 120 y siguien-
tes TRLPIy, en lo que hace a la comunicacion publica, en el articulo 122.1). La
naturaleza derivativa de la titularidad del productor habria que buscarla en la
regulacion de los derechos de los autores y de los artistas intérpretes o ejecu-
tantes, y en las presunciones ¢uris tantum de cesiéon de derechos que, respecto
de unos y otros y a favor del productor que les contrata, establecen los vigentes
articulos 88.1y 108.2 TRLPI, respectivamente.

Para resolver el concreto supuesto de hecho que las partes someten a su
enjuiciamiento, la Sala no puede desconocer la existencia del citado articulo
88.1 (recuérdese que el doble pago se plantea s6lo respecto de los autores), a
cuyo tenor, sin perjuicio de los derechos que corresponden a los autores, por el contrato de
produccion de la obra audiovisual se presumiran cedidos en exclusiva al productor, con
las limitaciones establecidas en este Titulo, los derechos de reproduccion, distribucion y co-
mumnicacion publica, asi como los de doblaje o subtitulado de la obra.Y, a renglon segui-
do, en el segundo parrafo, el precepto anade que, no obstante, en las obras cinema-
tograficas serd siempre necesaria la autorizacion expresa de los autores para su
explotacion, mediante la puesta a disposicion del puiblico de copias en cualquier sistema o
Jormato, para su utilizacion en el ambito doméstico, 0 mediante su comunicacion publica
a través de la radiodifusion.

La Sentencia utiliza este parrafo segundo para excluir, del ambito de la pre-
suncion uris tantum a favor de la actora los derechos del productor de las obras
cinematograficas, por cuanto, conforme a la norma, su cesion deberia ser expre-
sa,y entiende que la misma deberia haber sido acreditada, razon por la que no es-
tima el Motivo de Casacion Sexto, en el que EGEDA, precisamente, consideraba
producida la infraccién de los articulos 88 y 122 TRLPI, antes mencionados.

Esta conclusion resulta, en mi opinion, dificilmente asumible, no tanto en
por la literalidad de la norma, que ofrece cabida suficiente para la argumenta-
cion recogida en la Sentencia, sino porque resulta opuesta, en Derecho vigen-
te, al derecho exclusivo de autorizar o prohibir la comunicacién publica de
sus grabaciones audiovisuales que a aquél reconocia el articulo 113 de la Ley
22/1987y hoy le reconoce el articulo 122 TRLPI.

En Derecho hoy vigente, las grabaciones audiovisuales son la categoria mas
amplia. El articulo 120 TRLPI las define como fijaciones de un plano o secuen-
cia de imagenes, con o sin sonido, sean o no creaciones susceptibles de ser cali-
ficadas como obras audiovisuales en el sentido del articulo 86 de esta Ley, el
cual, a su vez, establece que las disposiciones contenidas en el presente Titulo seran de
aplicacion a las obras cinematogrdficas y demds obras audiovisuales, entendiendo por ta-
les las creaciones expresadas mediante una serie de imdgenes asociadas, con o sin sonori-
zacion incorporada, que estén destinadas esencialmente a ser mostradas a través de apa-
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ratos de proyeccion o por cualquier otro medio de comunicacion publica de la imagen y del
sonido, con independencia de la naturaleza de los soportes materiales de dichas obras.

La contradiccién entre los articulos 88.1, parrafo segundo, y 122 TRLPI
esta servida, yla Sentencia comentada no la resuelve. Sin embargo, una posible
justificacién para la convivencia entre ambos preceptos vendria determinada
por los elementos finalista y sistematico de interpretacion: el parrafo segundo
del articulo 88.1 parece naturalmente destinado a proteger al autor cuando
contrata con el productor de una obra cinematografica, al requerir forma escri-
ta para que la cesion de derechos del primero al segundo surta sus efectos abar-
cando las dos modalidades a las que se refiere —la television y el video—. Por el
contrario, el articulo 122 TRLPI parece pensado para proteger al productor de
grabaciones audiovisuales —sean o no obras, cinematograficas— frente a quienes
realizan los actos de explotacion de las mismas.

Sino fuera asi, el productor que quisiera demandar a una television que ha
emitido su pelicula cinematografica sin autorizacién, deberia de adjuntar a su
demanda, al menos, los contratos con los autores de la misma (que, conforme
al articulo 87 TRLPI son el director-realizador, el guionista y el autor de la
musica creada ad hoc para la obra cinematografica), pues el parrafo segundo
del articulo 88.1 estaria limitando los amplisimos términos del articulo 122.1.Y
si, como en el caso que es objeto de enjuiciamiento, quien demanda es la Enti-
dad de Gestion de los Productores Audiovisuales, la aportacion documental se
multiplicaria exponencialmente, convirtiendo en letra muerta el actual articu-
lo 150 TRLPI y Ia legitimacion excepcional que el mismo atribuye a las Entida-
des de Gestion de Derechos de Propiedad Intelectual, y que la propia Sala Pri-
mera estableciera en sus dos Sentencias de 29 de octubre de 1999.

Nos encontramos, pues, ante un razonamiento que dificilmente podra ex-
trapolarse a casos que no guarden perfecta identidad entre el supuesto de he-
cho que sirve de base a la Sentencia y al enjuiciamiento que el mismo ha recibi-
do en instancias inferiores.

2. Laposibilidad de ver las emisiones de television en las
habitaciones y apartamentos de los establecimientos hoteleros,
como acto de comunicacion puablica

2.1. El punto de partida: el articulo 20.1, parrafo 2° TRLPI

El precepto, como es conocido, establece que se entenderd por comunicacion
publica todo acto por el cual una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin
previa distribucion de ejemplares a cada una de ellas. Y en su parrafo segundo, anade
que no se considerara publica la comunicacion cuando se celebre dentro de un ambito estric-
lamente doméstico que no esté integrado o conectado a una red de difusion de cualquier tipo.
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Tal definicién va seguida de una enumeracion abierta, contenida en el ar-
ticulo 20.2 TRLPI, que suma, en su tenor vigente en el momento de redactar es-
tas lineas, nada menos que once apartados. Una definicion genérica que, recta-
mente interpretada, deberia bastar por si misma para definir el acto de
explotacion de que se trata. Sin embargo, que el legislador considere impres-
cindible completarla con una lista abierta de actos tipicos, alerta al intérprete
acerca de la dificultad —desde el punto de vista l6gico-juridico, en algun caso;
me atrevo a decir que sociol6gico o mercantil, en los demas— de aprehender el
concepto que mediante dicha definicion pretende establecerse. Si, ademas, la
lista de actos tipicos es larga, como si de una enumeracion cerrada se tratara, las
alarmas se disparan.

La Sentencia que es objeto de comentario tercia sobre los criterios que, de
manera contrapuesta, habia seguido la propia Sala en el pasado reciente a pro-
posito del segundo parrafo del articulo 20.1 TRLPI y, en tltima esencia, si las
habitaciones y apartamentos de los hoteles podrian considerarse como un dm-
bito estrictamente doméstico que no esté integrado o conectado a una red de difusion de
cualquier tipo, al que aluden las ultimas palabras de dicho parrafo segundo.

2.2. Las lineas jurisprudenciales enfrentadas

Al abordar la cuestion en su Fundamento de Derecho Tercero, la Senten-
cia que es objeto de comentario recoge expresamente la existencia de tal dispa-
ridad de criterios, mencionando expresamente las Sentencias de 11 de marzo
de 1996y 31 de enero de 2003, como favorables a la existencia de actos de co-
municacion publica, y las de 21 de diciembre de 2002y 10 de mayo de 2003 —de
Pleno, y como tal, dictada con vocacion de unificacion fijando el criterio a seguir en la
materia—.

De entre ellas, la de 31 de enero de 2003 y la de 10 de mayo de 2003 son las
que mejor reflejan los criterios contrapuestos, que la Sala viene ahora a unificar
definitivamente, por lo que una revisién somera de las mismas permite conocer
mejor la situacion a superar.

La légica impondria la referencia a ambas siguiendo el criterio cronologi-
co, pero la tramitacién de la segunda, complicada por el pronunciamiento, en
dicho proceso, de una primera Sentencia de 24 de septiembre de 2002, luego
anulada porla de 21 de diciembre de 2002 y sustituida por la definitiva de 10 de
mayo de 2003, unido al hecho de que ésta Gltima dice modificar el criterio se-
guido en lade 11 de marzo de 1996, refrenda la decisiéon de tomar como princi-
pales las de 31 de enero y 10 de mayo de 2003, asi como invertir orden de anti-
gliedad en la exposicion, para asi facilitar la mejor comprension de los criterios
jurisprudenciales enfrentados; maxime si se toma en consideracion, adicional-
mente, que en la motivacién de la Sentencia de 31 de enero de 2003 se dice ex-
presamente que la misma modifica aquella Sentencia de 24 de septiembre de
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2002, ulteriormente anulada, y no mencionada en la Sentencia que es objeto
de comentario, pues, en otro caso, tal referencia resultaria de dificil compren-
sion.

2.2.1. Elcriterio jurisprudencial contrario a la existencia de
comunicacion publica: la Sentencia de 10 de mayo de 2003, y
su antecedente de 24 de septiembre de 2002

La Sentencia de 10 de mayo de 2003 puso definitivamente término al re-
curso de casacion n° 862/1997, interpuesto por SGAE y AGEDI frente a una
Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Canaria, que habia
desestimado las pretensiones iniciales de dichas Entidades de Gestion al negar-
les la legitimacion excepcional caracteristica de tales sujetos de Derecho.

En dicho proceso, las demandantes accionaron frente a la empresa “South
Paradise S.A.”, propietaria del hotel “Taurito Princess” para que se declarara la
existencia de actos de comunicacién publica de obras musicales, y de los fono-
gramas en que aquéllas fueron fijadas, realizados en las dependencias de dicho
establecimiento —sin diferenciar entre salones comunes y habitaciones—, y se
condenara a la demandada a cesar en la realizacion de tales actos en tanto no
obtuviera las autorizaciones pertinentes, asi como a indemnizar los danos y per-
juicios causados por la realizacién de actos no autorizados y al pago de las costas.

La demanda fue estimada integramente en la primera instancia y revoca-
da, también integramente, en fase de apelacion, pero por razones procesales al
estimar la Sala de lo Civil de la Audiencia Provincial de Las Palmas de Gran Ca-
naria la falta de legitimacion de las Entidades de Gestion actoras, al considerar
que SGAE y AGEDI no habian aportado con su demanda los contratos de man-
dato otorgados en su respectivo favor por los autores de las obras musicales y de
los productores de los fonogramas cuyos derechos ejercitaban, contraviniendo
asi lo exigido por el articulo 503 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, en-
tonces atin vigente.

La tramitacion del recurso de casacién disté mucho de ser sencilla, pues el
mismo fue inicialmente resuelto por otra Sentencia anterior, de 24 de septiem-
bre de 2002, desfavorable para las tesis de la parte recurrente, que promovio
con éxito una nulidad de actuaciones frente a la misma, estimada por razones
de composicion de la Sala, que recogi6 la Sentencia de 21 de diciembre de
2002, expresamente mencionada en la Sentencia que aqui se comenta, pero
que no aporta elementos relevantes para delimitar las lineas jurisprudenciales
enfrentadas, motivo por el que omito cualquier referencia especifica a la mis-
ma. Si merece destacarse, en cambio, la argumentacién contenida en la prime-
ra Sentencia, de 24 de septiembre de 2002, luego sustituida por la de 10 de
mayo de 2003, en la que no quedo huella alguna de la referida nulidad de ac-
tuaciones.
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En aquella primera Sentencia de 24 de septiembre de 2002, la Sala aplico,
refrendandolo, el criterio establecido en sus dos anteriores Sentencias de 29
de octubre de 1999 para atribuir, a las dos Entidades de Gestion de Derechos
de Propiedad Intelectual actuantes, la legitimacion legal excepcional que el
articulo 135 de la Ley 22/1987 —actual articulo 150 TRLPI-. Y, en lo que al pre-
sente trabajo interesa, en su Fundamento de Derecho Segundo, la Sentencia
de 24 de septiembre de 2002 constata la existencia de una jurisprudencia ante-
rior, que pretende corregir, remitiéndose para ello a lo resuelto por el Tribunal
Constitucional en su Sentencia de 17 de enero de 2002, por la que se declaré in-
constitucional el articulo 557 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, y en la que
se viene a considerar las habitaciones hoteleras como domicilios a efectos constitucionales.

La argumentacion continua senalando que tales habitaciones hoteleras con-
forman ambitos en los que los huéspedes despliegan toda su privacidad y por ello
y respecto a la difusion en dichos espacios de contenidos audiovisuales protegi-
dos por la propiedad intelectual, tales actividades no constituyen actos de comu-
nicacién publica, estando excluidos del deber de pagar derechos de autor.

Los fragmentos que acabo de transcribir ponen de manifiesto bien a las cla-
ras la esencia del criterio jurisprudencial contrario a la existencia de acto de co-
municacion publica en las habitaciones de los establecimientos hoteleros: la
equiparacion entre aquéllas y el domicilio de las personas fisicas a efectos de ga-
rantias penales, con base en la Sentencia del Tribunal Constitucional citada, por
un lado, y la relevancia que la Sentencia de 24 de septiembre de 2002 atribuye al
domicilio como soporte fisico de la privacidad e intimidad del individuo que se
aloja en aquéllas o reside en éste. No creo apartarme del razonamiento plasmado
en dicha Sentencia si le doy una vuelta de tuerca mas: si es pacifico que en la casa
en la que uno vive, en el domicilio propio, no puede haber ontolégicamente acto
de comunicacién publica, y la habitacion de un hotel es considerada domicilio a
los efectos indicados, la conclusion que el silogismo arroja es que tampoco en tal
habitacion puede existir acto alguno de comunicacién publica.

Tras el incidente de nulidad de actuaciones antes aludido, la Sentencia de
10 de mayo de 2003, tras reconocer la legitimacion excepcional de la recurren-
te, dedic6 su Fundamento de Derecho Segundo (los dos restantes se destinan a
la cuestién de la legitimacién de la recurrente y a las costas del recurso) a con-
densar los razonamientos que respaldan la conclusiéon de que la recepcion de
las emisiones de obras musicales que se realizan en las habitaciones no constitu-
yen actos de comunicacion publica, eximiendo al establecimiento hotelero del
pago de derechos de Propiedad Intelectual.

En esencia, tales argumentos pueden estructurarse como sigue.

En primer término, y como presupuesto ineludible, la Sentencia razona la
posibilidad juridica de modificar una jurisprudencia anterior, que identifica con
su Sentencia de 11 de marzo de 1996 (que, a su vez, invoca otra anterior, de 19 de
julio de 1993), siempre que no suponga un cambio arbitrario de los precedentes y confor-
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me con las exigencias de la jurisprudencia constitucional. No menciona, sin em-
bargo, como exponente de la corriente jurisprudencial a enmendar, la Sentencia
de 31 de enero de 2003, dictada por la propia Sala apenas cuatro meses antes, y
que la Sentencia que es objeto de este comentario si menciona como exponente
de lalinea favorable a la existencia de actos de comunicacién publica.

En segundo lugar, la Sentencia de 10 de mayo de 2003 aborda el nicleo de la
cuestion, justificando la inexistencia de acto de comunicacion publica en los si-
guientes términos: el referido articulo 20, en su niimero uno —su constitucionali-
dad fue declarada por Auto de 9 de mayo de 1995—, declara que no se considerara
publica la comunicacion cuando se celebre dentro de un ambito estrictamente do-
méstico. A esta afirmacion yuxtapone inmediatamente que indudablemente los
dormitorios hoteleros retinen esta condicién, pues, aunque sea de forma tempo-
ral, en dichas dependencias desarrollan las personas actividades inherentes a su
intimidad y personalidad, como si se tratase de los propios domicilios, al corres-
ponder a espacios exclusivos y excluyentes para los demas, con lo cual, si las habita-
ciones resultan residencias privadas, con equivalencia al domicilio en el ambito pe-
nal, ninguna razoén, ni légica ni juridica, impide considerarlas asi a efectos civiles,
hasta el punto de que son aptas para recibir actos de comunicacién procesal sin de-
jar de lado que la privacidad de los dormitorios hoteleros no deja de tener trascen-
dencia en la defensa de los derechos constitucionales a la intimidad y a la propia
imagen (articulos 7.5y 8.2 de la Ley Organica 1,/1982). La condicién privada de las
habitaciones resulta notoria y la misma ha de ser tenida en cuenta por su uso perso-
nal, acudiendo el legislador a la expresiéon ambito doméstico, aunque parece la
mas adecuada la de ambito familiar. Teniendo en cuenta lo que se deja dicho, las
actividades difusoras en las habitaciones de un hotel no constituyen actos de comu-
nicacién publica. El articulo 20 de la Ley de 11 de noviembre de 1987 contempla 'y
contrapone los conceptos de lo publico ylo doméstico.

En tercer término, la Sentencia aborda la ya apuntada dificultad en la apre-
hension del concepto legal de acto de comunicacién publicay, en particular, el
requisito de no estar integrado o conectado a una red de difusion de cualquier tipo. Esta
exigencia negativa del articulo 20.1 TRLPI para que un acto de explotacién de
derechos de Propiedad Intelectual pueda ser calificado como comunicacién
es cuestion que debe ser determinada en Derecho nacional —pues la Directiva
93/83-CEE nada establece al respecto, tal y como declarara el Tribunal de Justicia
en la Sentencia de 3 de febrero de 2000 [dictada en el asunto Egeda, C-293/98,
Rec. p. I-629, apartados 25 y 26]—-. La Sentencia destaca el que se trata de una
cuestion de dificil apreciacion, pues, en este punto la norma no se presenta lo
suficientemente precisa y clara y su interpretaciéon no conduce a una extensiva
y desmesurada [sic], pues practicamente hay comunicaciones privadas cuando
se trata de mero traslado de la senal de antena a los aparatos receptores instala-
dos en las habitaciones hoteleras, tal como sucede con los hogares particulares
y comunidades de vecinos. No hay comunicacion publica cuando en la habita-
cién de un hotel se contempla la television o se escucha la radio utilizando apa-
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ratos instalados en la misma para disfrute del cliente. No se ha demostrado que
la empresa hotelera hubiera llevado a cabo actuaciones de alteracion o trans-
formacion de las senales captadas y la comunicacion viene desarrollandose
dentro de la estricta privacidad.

La argumentacion de la Sentencia concluye con la aseveracion de que el
acto de “recepcion” de las emisiones de entidades de radiodifusion es opuesto
al de comunicacion publicay distinto de éste, senalando que “no se ha produci-
do un efectivo acto de comunicacion, generador de los derechos que reclama
la Sociedad General de Autoresy Editores y s6lo un acto de recepcién [subraya-
do en el original] de una comunicacion emitida por una entidad televisiva que
ya satisface los derechos correspondientes. No se trata aqui de retransmision
utilizando cualquier medio técnico apto, que exigia la instalacién de la necesa-
ria red de difusién. No ha de dejarse de lado que tampoco ha quedado debida-
mente probado si se llevo a cabo efectiva utilizacion por el cliente, con lo que se
llegaria a una situacién injusta por tener que abonar derechos tanto si hay efec-
tiva utilizacién o no, lo que supone ya rozar el abuso de derecho. La simple re-
cepcion no equivale a comunicacién publica, que, para poder ser apreciada
como tal, precisa que el hotel hubiera instalado su propia red de difusion, a
efectos de poder volver a transmitir a las habitaciones privadas.

El esfuerzo argumental que se realiza en la Sentencia de 10 de mayo de
2003, para tratar de justificar la inexistencia de actos de comunicacioén publica
es, pues, notable, y delimita asi la primera de las lineas jurisprudenciales en-
frentadas.

2.2.2. Elcriterio jurisprudencial favorable a la existencia de
comunicacion publica: las Sentencias de 31 de enero de 2003
yde 11 de marzo de 1996

La Sentencia de 31 de enero de 2003 estim¢ el recurso de casacién inter-
puesto por SGAE, de nuevo contra otra Sentencia de la Audiencia Provincial de
Las Palmas de Gran Canaria, que habia revocado la de instancia por la cuestion
hoy ya pacifica de la legitimacién de las Entidades de Gestion de Derechos de
Propiedad Intelectual.

El Tribunal Supremo, tras estimar la legitimacién de la recurrente, entra
en el analisis del fondo del asunto de una manera parecida a la Sentencia de 24
de septiembre de 2002, pero con resultado inverso al de ésta: reconociendo la
existencia de la misma, argumenta la necesidad de modificar el criterio senta-
do en ella, y vuelve a la interpretacion tradicional del articulo 20.1 LPI, que la
misma Sala plasmara con anterioridad, y entre otras, en su Sentencia de 11 de
de marzo de 1996.

Asi, la Sentencia de 31 de enero de 2003 explica que va a modificar un cri-
terio anterior, el contenido en la Sentencia de 24 de septiembre de 2002, en-
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tonces aun no anulada, y, para ello, de manera frontal, afirma expresamente
que la Sentencia de 17 de enero de 2002, del Tribunal Constitucional, que equi-
para las habitaciones de los hoteles al domicilio a efectos de garantias penales,
se contrae al ambito estrictamente penal, lo que en nada altera el caracter de
servicio prestado a sus clientes por los establecimientos hoteleros al instalar en
sus habitaciones aparatos televisores, servicio que l6gicamente repercute en el
precio de las estancias en esas habitaciones siendo el beneficio que reporta a la
empresa hotelera la prestacion de ese servicio individualizado el que justifica la
exigencia de los derechos que ahora se reclaman. Por ello no procede seguir
manteniendo el criterio sustentado en la Sentencia de 24 de septiembre de
2002.

El bagaje argumental de esta Sentencia de 31 de enero de 2003 es mucho
menos voluminoso que el desplegado en la de 10 de mayo siguiente para soste-
ner la inexistencia de actos de comunicacién publica pues, l6gicamente, tam-
bién era menos relevante la carga argumental contenida en la Sentencia de 24
de septiembre de 2002.

Por ello, resulta aconsejable para terminar de perfilar la corriente jurispru-
dencial favorable a la existencia de actos de comunicacion publica en las habi-
taciones y apartamentos de los establecimientos hoteleros, acudir a la funda-
mentacion contenida en la Sentencia de 11 de marzo de 1996, que la Sentencia
de 16 de abril de 2007, aqui comentada, cita como exponente de la misma: lo
que tiene en cuenta el articulo 20 para que se dé comunicacién publica son
aquellos actos en los que una pluralidad de personas pueden tener acceso a la
obra creativay en lugar accesible al publico, por lo que no se precisa una concu-
rrencia simultanea, sino que puede ser sucesiva —tratandose de habitaciones—,
siempre que quepa la comparecencia plural y aleje situacion de utilizaciéon
exclusivamente privada. El articulo 17 de la Ley especial 22/1987 consagra el
derecho del autor a la explotacién exclusiva de su obra, de tal manera que no
pueden realizarse sin su consentimiento actividades que representen repro-
duccién, distribucién, transformacién y comunicaciéon publica de lo creado
por su talento e inspiracion artistica. En este sentido no procede hacer distin-
cion entre las dependencias destinadas en el hotel a vestibulo y las que sirven
de dormitorios, pues la Ley no lo contempla y sin dejar de lado la nota de priva-
tividad de las habitaciones, en cuanto son ocupadas en un determinado mo-
mento por persona concreta y ello no impide ni aminora el concepto de hogar
exclusivo, no es permanencial desde el momento en que cabe el acceso, mas o
menos dilatado a lo largo del tiempo, de otras personas que utilizan y disfrutan
las instalaciones reproductoras de sonido, conforme un servicio mas de los
prestados y que se integra en la propia estructura de explotacion comercial del
establecimiento. A estos efectos el articulo 20.1, parrafo segundo, comprende
todos los ambitos, no estrictamente domésticos que estén conectados o integra-
dos en una red de difusion de cualquier tipo, para considerar publica la comu-
nicacion.
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Ala vista de la frontal oposicion existente entre los criterios jurispruden-
ciales de interpretacién del articulo 20.1 TRLPI contenidos en las Sentencias
recogidas en el presente apartado, dictadas todas ellas —con la iinica excepcion
de la dltimamente transcrita— entre el 24 de septiembre de 2002y el 10 de mayo
de 2003, no cabe sino afirmar que el curso 2002,/2003 fue especialmente movi-
do, haciendo una unificacién que no hallegado hasta la Sentencia que es aqui
objeto de comentario.

3. Elcriterio plasmado en la Sentencia de 16 de abril de 2007: la
existencia de comunicacion puablica

La unificacién de criterios divergentes tiene, de manera casi inevitable,
algo de penitencial para quien la realiza; muy especialmente cuando los crite-
rios enfrentados, que se pretenden reconducir a la unidad, provienen del pro-
pio 6rgano encargado de efectuarla, y no de instancias inferiores, porque resul-
ta imposible, en tales casos, despojar la labor unificadora de una cierta carga de
rectificacion o revision parcial de algo de lo hecho con anterioridad.

En el presente caso, la labor unificadora, que la Sentencia de 16 de abril de
2007 acomete, viene servida por la propiay singular estructura de nuestro Orde-
namiento, sobre el que incide el Derecho Comunitario y la interpretacion del
mismo realizada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. En
efecto, en este caso, Luxemburgo sirve en bandeja la necesidad de unificacion al
haber establecido en la Sentencia de 7 de diciembre de 2006, dictada en el asun-
to C-306/05, al resolver las cuestiones prejudiciales planteadas por la Seccion
Decimoquinta de lo Civil de la Audiencia Provincial de Barcelona, en el procedi-
miento promovido por SGAE frente a la compania Rafael Hoteles S.A., ejerci-
tando pretensiones sustancialmente semejantes a las deducidas por EGEDA
frente a Al-Rima S.A. en la Sentencia que ahora es objeto de comentario.

Es por ello que el estudio de la misma debe iniciarse, necesariamente, por
la aportacion interpretativa del Tribunal de Justicia, como presupuesto del cri-
terio sentado en la Sentencia de 16 de abril de 2007.

3.1. Lajurisprudencia comunitaria, determinante de la unificacion de
criterios a nivel nacional. La Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, de 7 de diciembre de 2006, SGAE- Rafael
Hoteles S.A.

Las cuestiones prejudiciales que la Seccion Decimoquinta de lo Civil de la
Audiencia Provincial de Barcelona plante6 al Tribunal de Justicia fueron las
tres siguientes: 1) Si la instalacién en las habitaciones de un hotel de aparatos
de television a los que se distribuye por cable la senal de televisién captada, por
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via satélite o terrestre, constituye un acto de comunicacion publica sobre el que
se extiende la pretendida armonizacion de las normativas nacionales de protec-
ci6n de los derechos de autor prevista en el articulo 3 de la Directiva 2001/29. -
2) Si entender la habitacion de un hotel como un ambito estrictamente domés-
tico, para dejar de considerar comunicacién publica la realizada a través de
aparatos de television a los que se distribuye la senal previamente captada por
el hotel, es contrario a la proteccion de los derechos de autor preconizada por
la Directiva 2001/29.- 3) A los efectos de la proteccion de los derechos de autor
frente a actos de comunicacién publica prevista en la Directiva 2001/29, si la
comunicacion que se lleva a cabo a través de un televisor dentro de una habita-
cién dormitorio de un hotel puede considerarse publica por tener acceso a la
obra un publico sucesivo.

Como se advierte a simple vista, cada una de ellas afecta directamente a la
ratio decidendi de las cuestiones que se plantean en el procedimiento que nos
ocupa. De hecho, en éste, la Sala Primera elevé al Tribunal de Justicia cuestio-
nes prejudiciales parecidas, desistiendo de ellas tras oir a las partes y al Ministe-
rio Fiscal, una vez el Tribunal de Justicia le remitio la Sentencia de referencia,
por considerarlas superfluas una vez dictada esta tltima.

El Tribunal de Justicia respondi6 a las cuestiones planteadas en el asunto
SGAE-Rafael Hoteles de la siguiente manera: a la primera y a la tercera, que si
bien la mera puesta a disposicion de las instalaciones materiales no equivale en
si misma a una comunicacion en el sentido de la Directiva 2001 /29/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armoniza-
cién de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los
derechos de autor en la sociedad de la informacion, la distribucion de una se-
nal por un establecimiento hotelero a los clientes alojados en sus habitaciones,
efectuada por medio de televisores, constituye un acto de comunicacion al pu-
blico en el sentido del articulo 3, apartado 1, de dicha Directiva, sea cual fuere
la técnica empleada para la transmision de la senal.- Y a la segunda cuestion
planteada, el Tribunal respondi6 senalando que el caracter privado de los dor-
mitorios de un establecimiento hotelero no impide que se considere que la co-
municacién de una obra en tales habitaciones, efectuada por medio de televi-
sores, constituye un acto de comunicacion al publico en el sentido del articulo
3, apartado 1, de la Directiva 2001/29.

Los razonamientos mas relevantes que condujeron al Tribunal a sentar ta-
les conclusiones son el resultado de la interpretacion combinada del Derecho
Comunitario y de los Tratados internacionales: primordialmente, Directiva
2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001,
relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y
derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion, el
Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas (ver-
sion modificada de 28 de septiembre de 1979), los Acuerdos sobre Derechos de
Propiedad Intelectual en Aspectos Relacionados con el Comercio, aprobado
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en el seno de la Organizacion Mundial de Comercio en 1996 (conocido por sus
siglas, ADPIC, o TRIPS, como acrénimo de su denominacién en inglés), y el
Tratado OMPI sobre Derechos de Autor (WCT), hecho en Ginebra como resul-
tado de la Conferencia Diplomatica alli celebrada entre los dias 16 y 20 de di-
ciembre de 1996 [Los ADPIC fueron asumidos expresamente por la Union Eu-
ropea mediante la Decision 94/800/CE del Consejo, de 22 de diciembre de
1994; el articulo 9.1 de los ADPIC declara aplicables los articulos 1 a 21 del Con-
venio de Berna, mientras que el WCT fue asimismo asumido por la Unién por
Decision 2000/278/CE del Consejo, de 16 de marzo de 2000].

De manera expresa, el Tribunal de Justicia se basa en las siguientes normas
extraidas de los Tratados Internacionales de referencia:

a) Enelarticulo 11 del Convenio de Berna, segun el cual, 1. Los autores de obras
dramaticas, dramatico-musicales y musicales gozardan del derecho exclusivo de autorizar:
i) la representacion y la ejecucion publica de sus obras, comprendidas la representacion y
la ejecucion publica por todos los medios o procedimientos; ii) la transmision publica, por
cualquier medio, de la representacion y de la ejecucion de sus obras. 2. Los mismos dere-
chos se conceden a los autores de obras dramaticas o dramatico-musicales durante todo el
plazo de proteccion de sus derechos sobre la obra original, en lo que se refiere a la traduc-
cion de sus obras.

b) En el articulo 11 bis, apartado 1 del mismo Convenio de Berna, a cuyo te-
nor, los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de autorizar:
i) la radiodifusion de sus obras o la comunicacion publica de estas obras por cualquier me-
dio que sirva para difundir sin hilo los signos, los sonidos o las imagenes; it) toda comu-
nicacion publica, por hilo o sin hilo, de la obra radiodifundida, cuando esta comunica-
cion se haga por distinto organismo que el de origen; iii) la comunicacion publica
mediante altavoz o mediante cualquier otro instrumento andlogo transmisor de signos, de
sonidos o de imdagenes de la obra radiodifundida.

c) Enelarticulo 8 WCT, que, en lo pertinente, dispone que sin perjuicio de lo
previsto en los articulos 11.1)4i), 11bis 1))y i) [...] del Convenio de Berna, los autores
de obras literarias vy artisticas gozaran del derecho exclusivo de autorizar cualquier comu-
nicacion al publico de sus obras por medios alambricos o inalambricos, comprendida la
puesta a disposicion del publico de sus obras, de tal forma que los miembros del publico
puedan acceder a estas obras desde el lugar'y en el momento que cada uno de ellos elija.

d) Enladeclaracién concertada relativa al articulo 8 WCT, que establece que
queda entendido que el simple suministro de instalaciones fisicas para facilitar o vealizar
una comunicacion, en si mismo, no representa una comunicacion en el sentido del presen-
te Tratado o del Convenio de Berna. También queda entendido que nada de lo dispuesto
en el articulo 8 impide que una Parte contratante aplique el articulo 11 bis 2.

Pero, sobre todo, la Sentencia del caso SGAE — Rafael Hoteles S.A. aplica la
Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo
de 2001, relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos
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de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informa-
cion, refiriéndose de manera igualmente expresa a cinco Considerandos de la
Directiva y al articulo 3 de la misma:

Tales Considerandos son los siguientes:

a) El Considerando Noveno, segin el cual, toda armonizacion de los derechos de
autor y derechos afines a los derechos de autor debe basarse en un elevado nivel de protec-
cion, dado que tales derechos son primordiales para la creacion intelectual. Su proteccion
contribwye a preservar y desarrollar la creatividad en interés de los autores, los intérpretes,
los productores, los consumidores, la cultura, la industria vy el publico en general. Por lo
tanto, la propiedad intelectual ha sido reconocida como una parte integrante del devecho
de propiedad.

b) El Considerando Décimo: para que los autores y los intérpretes puedan continuar
su labor creativa y artistica, deben recibir una compensacion adecuada por el uso de su
obra, aligual que los productores, para poder financiar esta labor. La inversion necesaria
para elaborar productos tales como fonogramas, peliculas o productos multimedia, y servi-
cios tales como los servicios “a la carta”, es considerable. Es indispensable una proteccion
Juridica adecuada de los derechos de propiedad intelectual para garantizar la disponibili-
dad de tal compensacion y ofrecer la oportunidad de obtener un rendimiento satisfactorio
de tal inversion.

c) El Considerando Decimoquinto: la Conferencia Diplomatica celebrada en di-
ciembre de 1996 bajo los auspicios de la OMPI llevé a la adopcion de dos nuevos Trata-
dos, el “Tratado de la OMPI sobre derechos de autor”y el “Tratado de la OMPI sobre in-
terpretacion o ejecucion y fonogramas”, que versan respectivamente sobre la proteccion
de los autores y sobre la proteccion de los intérpretes o ejecutantes y de los productores de
fonogramas. Estos Tratados actualizan de forma significativa la proteccion internacio-
nal de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor, incluso en relacion
con la denominada “agenda digital”, y mejoran los medios para combatir la pirateria a
nivel mundial. La Comunidad y la mayoria de los Estados miembros han firmado ya
dichos Tratados y se estan tomando las oportunas disposiciones para la ratificacion de
los mismos por la Comunidad y los Estados miembros. La presente Directiva esta desti-
nada también a dar cumplimiento a algunas de las nuevas obligaciones internaciona-
les.

d) El Considerando Vigésimo Tercero: la presente Directiva debe armonizar en ma-
yor medida el devecho de autor de la comunicacion al publico. Este derecho debe entenderse
en un sentido amplio que incluya todo tipo de comunicacion al piblico no presente en el
lugar en el que se origina la comunicacion. Este devecho debe abarcar cualquier tipo de
transmision o retransmision de una obra al publico, sea con o sin hilos, incluida la radio-
difusion. Este derecho no debe abarcar ninguin otro tipo de actos.

e) Y, finalmente, el Considerando Vigésimo Séptimo: la mera puesta a disposi-
cion de las instalaciones materiales necesarias para facilitar o efectuar una comunicacion
no equivale en si misma a una comunicacion en el sentido de la presente Directiva.
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Por su parte, el articulo 3 de la Directiva reconoce, como modalidad de la
comunicacion publica (o “comunicacion al publico” en la terminologia utiliza-
da por la version oficial de las normas comunitarias), el llamado derecho de
puesta a disposicion, al declarar que 1. Los Estados miembros estableceran en favor
de los autores el derecho exclusivo a autorizar o prohibir cualquier comunicacion al publi-
co de sus obras, por procedimientos alambricos o inaldmbricos, incluida la puesta a dispo-
sicion del publico de sus obras de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas
desde el lugary en el momento que elija. 2. Los Estados miembros concederan el derecho ex-
clusivo a autorizar o prohibir la puesta a disposicion del publico, por procedimientos
alambricos o inaldambricos, de tal forma que cualquier persona pueda tener acceso a ellos
desde el lugar'y en el momento que elija: a) a los artistas, intérpreles o ejecutantes, delas fi-
Jjaciones de sus actuaciones; b) a los productores de fonogramas, de sus fonogramas; c) a
los productores de las primeras fijaciones de peliculas, del original y las copias de sus peli-
culas; d) a los organismos de radiodifusion, de las fijaciones de sus emisiones, con inde-
pendencia de que éstas se transmitan por procedimientos aldmbricos o inalambricos, in-
clusive por cable o satélite. 3. Ningun acto de comunicacion al publico o de puesta a
disposicion del publico con arreglo al presente articulo podra dar lugar al agotamiento de
los derechos a que se refieren los apartados 1y 2.

La simple lectura de las normas transcritas basta para justificar las conclu-
siones a las que llega el Tribunal, para resolver, de la manera que lo hace, las
cuestiones prejudiciales planteadas, de manera inequivocamente favorable a la
existencia de actos de comunicacién publica, al proyectarlas sobre el tenor del
articulo 20.1 TRLPI. Sin embargo, la Sentencia aporta bastantes mas elementos
de juicio, sin duda valiosos para guiar la labor interpretativa: senala, en primer
término, que, salvo en aquellos casos en los que las norma comunitaria remita
expresamente al Derecho nacional de cada Estado miembro, en todos los de-
mas casos el Derecho Comunitario exige el establecimiento de una interpreta-
ci6n de sus normas que sea auténoma y uniforme para toda la Comunidad [Apela
paraello ala doctrina jurisprudencial sentada en sus propias Sentencias de 9 de
noviembre de 2000, Yiadom, C-357/98, Rec. p. 19265, apartado 26, y de 6 de fe-
brero de 2003, SENA, C-245/00, Rec. p. I-1251, apartado 23].Y, en segundo lu-
gar, el Tribunal de Justicia reconoce la insuficiencia de la Directiva de Cable y
Satélite [Directiva 93/83/CEE del Consejo, de 27 de septiembre de 1993, sobre
coordinacién de determinadas disposiciones relativas a los derechos de autor y
derechos afines a los derechos de autor en el ambito de la radiodifusion via sa-
télite y de la distribucién por cable (DO L 248, p. 15) ] para resolver las cuestio-
nes prejudiciales planteadas, atendido el ambito limitado de su aplicacién a los
actos de comunicacion publica que la misma regula [Asi lo indic6 el Tribunal
en su Sentencia de 3 de febrero de 2000, citada mas arriba].

Sobre estas bases, el Tribunal lleva a cabo las siguientes reflexiones, que
tendran su reflejo —ya lo adelanto— en la Sentencia de 16 de abril de 2007:

a) Indeterminacion aprioristica del publico que recibe la comunicacion:
para ello, el Tribunal de Justicia reitera su criterio anterior [plasmado, entre
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sus Sentencias de 2 de junio de 2005, Mediakabel, C-89/04, Rec. p. I-4891, apar-
tado 30,y de 14 de julio de 2005, Lagardéere Active Broadcast, C-192/04, Rec. p.
I-7199, apartado 31] de que, en el concepto de comunicacion al piblico, el tér-
mino «publico» hace referencia a un nimero indeterminado de telespectadores potencia-
les; y que el publico presente en los establecimientos hoteleros no lo componen
s6lo las personas que se hospedan en las habitaciones sino también los clientes
que se encuentren presentes en cualquier otra zona del establecimiento y puedan acceder
alli a un aparato de television. Por otro lado, hay que tomar en consideracion la circuns-
tancia de que normalmente la clientela de un establecimiento de este tipo se renueva con
rapidez. Por lo general, se trata de un nimero considerable de personas [...] Ademds, si se
tienen en cuenta los efectos acumulativos que provoca, la posibilidad que se concede a ta-
les telespectadores potenciales de acceder a la obra puede adquirir en este contexto una im-
portancia significativa. Por lo tanto, poco importa que los uinicos destinatarios sean los
ocupantes de las habitaciones y que éstos, individualmente considerados, no tengan mds
que una trascendencia economica limitada para el propio hotel.

b) Elcaracter “nuevo” o “indirecto”, del publico que puede recibir la comuni-
cacion, el cual no pudo ser tomado en consideracion al autorizar inicialmente
la comunicacién al publico en la modalidad de emision, existiendo retransmi-
sion por el establecimiento hotelero, que es por ello entidad radiodifusora, y
distinta de la de origen. Senala al respecto que las comunicaciones que se efectiian
en circunstancias como las del asunto principal son comunicaciones realizadas por un or-
ganismo de retransmision distinto al de origen, en el sentido del articulo 11bis apartado
1, inciso 1), del Convenio de Berna. Por lo tanto, estas transmisiones se dirigen a un pu-
blico que no coincide con el previsto para el acto de comunicacion original de la obra, es de-
cir; a un publico nuevo. Como se explica en la Guia sobre el Convenio de Berna, documen-
to interpretativo elaborado por la OMPI que, sin tener fuerza vinculante, es un
instrumento util para la exégesis del Convenio, el autor; al autorizar la radiodifusion de
su obra, solo tiene en cuenta a los usuarios directos, es deciv; a los poseedores de aparatos
receptores que captan los programas individualmente o en un ambito privado o familiar.
De conformidad con dicha Guia, a partir del momento en que se efectia esta captacion
para destinarla a un auditorio todavia mds vasto, a veces con fines de lucro, es una nue-
va fraccion del publico receptor la que puede beneficiarse de la escucha o de la vision de la
obra.

Y, por si lo anterior no bastara, en el parrafo siguiente anade: a este respecto, la
clientela de un establecimiento hotelero es efectivamente un publico nuevo. La distribu-
cion de la obra radiodifundida a esta clientela a través de aparatos de television no consti-
tuye un simple medio técnico para garantizar o mejorar la recepcion de la emision de ori-
gen en su zona de cobertura. Por el contrario, el establecimiento holelero inlerviene, con
pleno conocimiento de las consecuencias de su comportamiento, para dar a sus huéspedes
la posibilidad de acceder a la obra protegida. Si no tuviera lugar esta intervencion, los
clientes, aun cuando se encontraran dentro de la mencionada zona, no podrian, en prin-
cipio, disfrutar de la obra difundida.
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c) La posibilidad de acceder a la obra es per se comunicacién publica: para
que ésta exista no es necesario que la television o aparato receptor estén encen-
didos. Este argumento, que el Tribunal basa en los articulos 3.1de la Directiva
2001/29 y 8 WCT, lo formula asi: para que haya comunicacion al piblico basta con
que la obra se ponga a disposicion del publico, de tal forma que quienes lo compongan
puedan acceder a ella. Por consiguiente, no es decisivo a este respecto, en contra de lo afir-
mado por Rafael Hoteles e Irlanda, el hecho de que los clientes que no hayan encendido el
televisor no hayan tenido acceso efectivo a las obras.

d) La finalidad lucrativa con la que los establecimientos hoteleros prestan a
sus clientes el servicio de television constituye un acto de explotacion. Aunque
para que exista comunicacion publica no es indispensable que quien realiza el
acto de puesta a disposicion esté guiado por el animo de lucro, en el caso de los
establecimientos hoteleros tal finalidad si esta presente. En esta linea, el Tribu-
nal apunta que la intervencion del establecimiento hotelero para dar acceso a sus clientes
a la obra radiodifundida es una prestacion de servicios suplementaria efectuada con el 0b-
Jjetivo de obtener algun beneficio. No puede negarse que la inclusion de este servicio influye
en la categoria del hotel y, por tanto, en el precio de las habitaciones. En consecuencia, se
estime 0 no que, como alega la Comision de las Comunidades Europeas, la existencia de
un fin lucrativo no es una condicion necesaria para que se dé una comunicacion al publi-
co, ha quedado acreditado en cualquier caso que en circunstancias como las que son objeto
del asunto principal la comunicacion se orienta por un fin lucrativo.

e) Que la puesta a disposicion de receptores en las habitaciones no sea acto
de comunicaci6n al publico por si sola no impide que, por la concurrencia de
todas las circunstancias mencionadas, el hecho de posibilitar que los huéspedes
vean la television en las habitaciones si lo sea. El analisis del Tribunal de Justicia
no quedaria completado si no se refiriera a la primera parte de tal aseveracion,
pues el Considerando Vigésimo de la Directiva 2001/29 es terminante al sena-
lar que la mera disponibilidad de medios técnicos para la comunicacién al pu-
blico no constituye, por su propia naturaleza, tal comunicacién, sino que es ne-
cesario algo mas. Ese algo maslo constituyen los elementos enumerados en los
apartados a) a d) anteriores, de suerte que el medio técnico empleado para ha-
cer llegar las emisiones de television a ese publico “nuevo” habra de considerar-
se irrelevante. Por ello, la Sentencia senala que si bien la mera puesta a disposicion de
las instalaciones materiales —en la que generalmente participan, ademds del establecimiento
hotelero, empresas especializadas en la venta o el alquiler de televisores— no equivale en st
misma a una comunicacion en el sentido de la Directiva 2001/29, tales instalaciones po-
sibilitan técnicamente el acceso del publico a las obras radiodifundidas. Por tal motivo, la
distribucion de la serial por el establecimiento hotelero a los clientes alojados en sus habita-
ciones, efectuada por medio de televisores, constituye una comunicacion al publico, sin
que tenga relevancia alguna la técnica que se haya utilizado para la transmision de la se-
nal.

Finalmente, respecto de la eventual incidencia del caracter esencialmente
privado de las habitaciones de los hoteles, el Tribunal senala la irrelevancia de
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tal circunstancia, basandose en una doble e indirecta argumentacion: de una
parte, el hecho de que el concepto de comunicacion al publico no exige que tal
comunicacion haya de realizarse necesariamente en un establecimiento de ca-
racter publico; y, de otra parte, que, de ser asi, el ambito de la comunicaci6n al
publico quedaria manifiestamente desprovisto de conlenido si no abarcara también las
comunicaciones efectuadas en lugares privados.

Como se observa sin dificultad, la Sentencia 7 de diciembre de 2006, del
Tribunal de Justicia, da respuesta a cuestiones prejudiciales planteadas en fase
de apelacion, que enjuician unos hechos muy posteriores en el tiempo a los
que constituyen el supuesto de hecho al que la Sentencia del Tribunal Supre-
mo que aqui se comenta, de 16 de abril de 2007, pretende dar respuesta. Como
consecuencia de ello, en la fundamentacion de aquélla aparece de manera om-
nipresente la Directiva 2001/29, que es posterior en el tiempo a los hechos en-
juiciados por el Tribunal Supremo, lo que obliga a éste a realizar un esfuerzo ar-
gumental suplementario para establecer un criterio hermenéutico que, como
es consustancial a la funcién complementaria del Ordenamiento que el nues-
tro atribuye a la Jurisprudencia, y que alcanza su grado maximo en las que pre-
tenden unificar interpretaciones divergentes, tiende a perdurar en el tiempo.

3.2. Larecepcion de los criterios comunitarios en la fundamentacion de la
Sentencia de 16 de abril de 2007

Aunque la existencia de la Sentencia de 7 de diciembre de 2006 justifica el
pronunciamiento de una decision unificadora y suministra materiales para
construir la motivacién de la misma, también anade, a la carga de justificar la
necesidad de llevar a cabo la unificacién de criterios, la de explicar como los
construidos en aquélla mediante la aplicacién de normas —principalmente la
Directiva 2001/29- posteriores en el tiempo al supuesto factico enjuiciado en
la Sentencia que es objeto de comentario, pueden aplicarse también a ésta.

Respecto a la justificaciéon del cambio jurisprudencial, la Sentencia dificil-
mente podria resultar mas clara cuando senala que la jurisprudencia puede'y debe
ser cambiada cuando se dé una razon poderosa que lo justifique, tal y como sucede en el
caso enjuiciado por la necesidad de armonizar y unificar la aplicacion del derecho acomo-
dando la interpretacion de la norma interna a la del Derecho Comunitario.

Lajustificacion de que no se resuelve el caso enjuiciado mediante la aplica-
cién —que, de producirse, seria necesariamente retroactiva— de normas poste-
riores requiri6é un mayor esfuerzo argumental, apelando al mecanismo de la in-
terpretacion conforme al Derecho Comunitario de la norma nacional. Los tres
siguientes parrafos resumen la argumentacion de la Sala a este respecto, junto
con la menos problemadtica cuestion de que la Sentencia del caso SGAE — Ra-
fael Hoteles S.A. se referia a derechos de autor y no alos derechos de producto-
res audiovisuales, como era el caso de la Sentencia unificadora: Las normas del
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ordenamiento juridico interno deben ser interpretadas por todos los tribunales en el senti-
do mas conforme al Derecho Comunitario, con independencia de que la norma sea ante-
rior 0 posterior a una Directiva, y que ésta haya sido o no transpuesta mediante Ley inter-
na.

Nada obsta a que la interpretacion de la Sentencia del TJCEE de 7 de di-
ciembre de 2006 se refiera a una Directiva, la 2001 /29/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo de 22 de mayo de 2001, que es posterior a la demanda del
pleito que se enjuicia, porque lo que se toma en consideracién no es la regula-
ci6n de la Directiva, sino una interpretacion jurisprudencial (del TJCEE) que
es plenamente aplicable a la norma interna (art. 20.1 de la LOP] 22/1987, y del
TR 1/1996), la cual no disiente del Derecho Comunitario; y ello maxime si se
tiene en cuenta que ni la norma interna ni la Directiva definen qué es la “Co-
municaciéon al publico”. Por consiguiente, no hay retroactividad normativa
(por cierto, tampoco se contradice su prohibicién cuando se trata de normas
interpretativas o aclaratorias —retroaccion impropia—, S. 17 septiembre 2006),
ni se afecta a la “perpetuatio actionis”.

Tampoco obsta que la Sentencia del Tribunal de la Unién Europea aluda
concretamente a los autores, en tanto el caso que se enjuicia se refiere a los pro-
ductores de grabaciones audiovisuales, porque, aparte del caracter general de
la “comunicacién al publico” respecto de todos los derechos de propiedad inte-
lectual, en cualquier caso, una elemental regla de 16gica formal no permite que
una misma cosa pueda ser y no ser a la vez o al mismo tiempo. Por ello, si en el
supuesto de los hoteles contemplado hay acto de comunicacién publica para
los autores también lo hay para los titulares de derechos fines.

Superados estos obstaculos, la recepcion de la fundamentacion de la Sen-
tencia comunitaria es plena, y la Sala Primera sintetiza asi los extremos analiza-
dos con anterioridad: los términos de la Sentencia del TJCEE son claros y se pueden re-
sumir en los apartados siguientes: a) El concepto de “comunicacion al publico” debe
entenderse en un sentido amplio; b) EL T de | ha declarado que el término “publico” hace
referencia a un numero indeterminado de telespectadores potenciales; ¢) La clientela de un
establecimiento hotelero normalmente se renueva con rapidez, por lo que, por lo general, se
trata de un numero considerable de personas; d) Si se tienen en cuenta los efectos acumu-
lativos provocados por la posibilidad que se concede a los telespectadores potenciales de ac-
ceder a la obra, los mismos pueden adquirir en el contexto de que se trata una importancia
significativa; e) La clientela de un establecimiento hotelero es un publico nuevo. Las co-
municaciones que se efectiian en circunstancias como las del asunto principal son comu-
nicaciones realizadas por un organismo de retransmision distinto al de origen, en el senti-
do del art. 11 bis, apartado 1, inciso i), del Convenio de Berna, por lo que estas
transmisiones se dirigen a un publico que no coincide con el previsto para el acto de comu-
nicacion original de la obra, es decir; a un publico nuevo; f) Para que haya comunicacion
al publico basta con que la obra se ponga a disposicion del publico, de tal forma que quie-
nes lo compongan puedan acceder a ella; g) Se estime o no la concurrencia de un fin lucra-
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tivo como condicion necesaria para que se dé una comunicacion al publico, en el caso de
que se trata hay una prestacion de servicios suplementaria efectuada con el objetivo de ob-
tener algun beneficio, pues la inclusion del servicio influye en la categoria del hotel y, por
tanto, en el precio de las habitaciones; h) St bien la mera puesta a disposicion de las insta-
laciones no equivale en si misma a una comunicacion, sin embargo hay acto de comuni-
cacion al publico porque “tales instalaciones posibilitan técnicamente el acceso del puiblico
a las obras radiodifundidas”, “sin que tenga relevancia la técnica empleada para la
transmision de la sefial”; i) El cardcter privado o publico del lugar en que se produce la co-
municacion no tiene relevancia alguna. El devecho de comunicar al puiblico quedaria ma-
nifiestamente desprovisto de conlenido si no abarcara también las comunicaciones efec-
tuadas en lugares privados; y, j) Por consiguiente, el cardcter privado de los dormitorios
de un establecimiento hostelero no impide que se considere que la comunicacion de una
obra en tales habitaciones, efectuada por medio de televisores, constituye un acto de comu-
nicacion al publico en el sentido del art. 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 [Este
parrafo ha sido utilizado por la Sala Primera con posterioridad a esta Senten-
cia, en la motivacién de otras que resuelven recursos de casacion suscitados en
situaciones semejantes; asi, en las Sentencias de 6 de julio de 2007y 15 de enero
de 2008, dictadas por su Seccién 1°].

Quien sabe si por tratarse de normas internacionales convencionales (aun-
que incorporadas al Derecho Comunitario, como he expuesto anteriormente),
o por tratarse de normas aplicables a los autores y no a los productores audiovi-
suales, o por el hecho de ser la Jurisprudencia Comunitaria el motor del cam-
bio de criterio jurisprudencial, o por considerar suficiente la Directiva 2001 /29
para orientar la interpretacion del Derecho Comunitario, el hecho es que la
Sentencia se refiere tnica y exclusivamente a ésta Gltima, ademds de la men-
cion incidental al articulo 11bis del Convenio de Berna.

El hecho es que, como consecuencia de ello, se queda en el tintero algin
argumento —cierto es que colateral- como el que facilita la Guia sobre dicho
Convenio, elaborada por la OMPI, que, a propésito de tal articulo 11bis, es uti-
lizado por el Tribunal de Justicia para explicar que los huéspedes de los hoteles
sean un publico nuevo, no tenido en cuenta —seguin la Guia— por el autor al nego-
ciar la autorizacién del acto primario de comunicacién publica en que consiste
la emision de la obra por television.

Ese argumento, que me parece correcto, no es privativo de la posicion
del autor ni del acto de comunicacién publica que se produce en las habita-
ciones y apartamentos de los establecimientos hoteleros. Muy al contrario, re-
sulta perfectamente extrapolable subjetiva y objetivamente. En la primera de
ambas dimensiones, resulta también aplicable a los restantes sujetos de dere-
chos de Propiedad Intelectual, como son los artistas intérpretes o ejecutantes,
y los productores, sean audiovisuales o fonograficos. La extrapolacion resulta
especialmente evidente en el caso de los artistas intérpretes o ejecutantesy de
los productores fonograficos, pues por el juego de los derechos de Propiedad
Intelectual que ostentan en Derecho vigente, carecen, a diferencia de los au-
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tores de un derecho exclusivo para autorizar la comunicacién publica en que
consiste el acto de emision. Pero también se produce en el caso del productor
audiovisual que autoriza ésta de manera semejante al autor: ni uno ni otro
pueden prever el acto de explotacion que se va a realizar cuando autorizan la
emision.

De la misma manera, considero que también puede hablarse de un piiblico
nuevo, como justificacion de actos de comunicacion publica que comportan uti-
lizaciones secundarias —en el sentido de imposibles de prever y cuantificar— dis-
tintas de aquellas que son la explotacion primaria de los objetos de Propiedad
Intelectual. Tanto la Sentencia del Tribunal de Justicia, como la de nuestro Tri-
bunal Supremo, como seguidamente se observa, dejan margen para ello.

3.3. Lainterpretacion del articulo 20.1 TRLPI en la fundamentacion de la
Sentencia de 16 de abril de 2007

La Sentencia del Tribunal de Justicia, de 7 de diciembre de 2006, delimité
se decanté con total claridad acerca de cual de los dos criterios jurisprudencia-
les nacionales enfrentados habra de prevalecer, dejando al Tribunal Supremo
la tarea complementaria de plasmar la interpretacion del articulo 20.1 TRLPI
mas conforme con el Derecho Comunitario.

En la Sentencia de 16 de abril de 2007 se acomete esa tarea mediante tres pa-
sos logicos y consecutivos, constatando que en la posibilidad de recibir las emisio-
nes de television en las habitaciones de los hoteles concurren los requisitos positi-
vos que integran el concepto legal de acto de comunicacién publica; que, por el
contrario, en tal posibilidad de recepcién, no concurre ninguno de los requisitos
que delimitan negativamente dicho concepto; y, en tltimo término, que la repe-
tida posibilidad de recepcion es reconducible a alguno de los supuestos tipicos
de acto de comunicacion publica. Recorre asi la Sentencia, por su orden, las dos
frases que integran el articulo 20.1 TRLPI y el articulo 20.2 TRLPI.

Respecto de los requisitos que delimitan positiva y negativamente el con-
cepto legal de acto de comunicacién publica, la Sentencia indica que en el su-
puesto que se examina concurren los requisitos positivos consistentes en a) una actividad
o actuacion del hotel; b) por medio del cual una pluralidad de personas; y c) pueden tener
acceso a una obra audiovisual; y no concurren los requisitos negativos de “sin previa dis-
tribucion de ejemplares a cada una de ellas”, “celebracion dentro de un ambito estrictamen-
te doméstico”y “no estar integrado o conectado a una red de difusion de cualquier tipo”, pro-
cediendo advertir respecto de estos dos ultimos que la exclusion de la “comunicacion
publica” exige la concurrencia de ambos, sin que baste la de uno solo. [Este parrafo ha
sido utilizado por la Sala Primera con posterioridad a esta Sentencia, en la mo-
tivacion de otras que resuelven recursos de casacion suscitados en situaciones
semejantes; asi, en las Sentencias de 6 de julio de 2007 y 15 de enero de 2008,
dictadas por su Seccién 1°].
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Esta dltima proposicion —desde el punto y coma en adelante— deja un mar-
gen de ambigiedad que merece cierta reflexion para esclarecer quienes son
“estos dos ultimos” requisitos a los que se refiere la Sentencia. Porque, a primera
vista, parece que tales requisitos serian, respectivamente, “celebracion dentro de
un ambito estrictamente doméstico” y “no estar integrado o conectado a una red de difu-
sion de cualquier tipo”. Si asi fuera, y la exclusion de la “comunicacion publica” exige la
concurrencia de ambos, sin que baste la de uno solo, habra que preguntarse si el Tri-
bunal Supremo habra querido decir que hay comunicacion publica en los ca-
sos en los que concurre el primero de los requisitos asi enumerados —domestici-
dad- pero no el segundo —conexion a red de cualquier tipo—, como seria el caso
de una vivienda unifamiliar ordinaria, que cuente con su propia y exclusiva an-
tena de recepcién de emisiones de television, imposible de subsumir en la locu-
cion legal de “red de difusion de cualquier tipo”. Y ello, ademas, sin mencionar el
hecho de que, en las habitaciones de los hoteles existe comunicacién publicay
faltaria s6lo el requisito de la domesticidad, concurriendo el de “red de difusion
de cualquier tipo”si por tal se considera la que distribuye la senal desde la antena
de recepcion a cada habitacion o apartamento del establecimiento hotelero.

Obviamente, tal conclusion, por contradictoria con la tesis principal que el
fragmento pretende clarificar, debe ser desterrada a limine, pero traslada al in-
térprete de la Sentencia la carga de indagar el por qué la Sala introduce en ella
tal prevision.

En mi opinion, existen para ello tres explicaciones posibles, expuestas en
orden decreciente de idoneidad:

a) Que no se trate de dos requisitos diferentes, como dice la Sentencia, sino
de un unico requisito compuesto por dos elementos. Asi, para que la comuni-
cacion no sea publica debera realizarse dentro de un admbito estrictamente domésti-
co que no esté integrado o conectado a una red de difusion de cualquier tipo. Esta expli-
cacion se ajusta punto por punto, literalmente, a la letra del segundo inciso del
articulo 20.1 que, después de la expresion un dmbito estrictamente doméstico no
contiene la conjuncién “y”, asi como a las tesis principales sostenidas en la Sen-
tencia.

b) Que, tratandose de dos requisitos diferentes, ambos estén jerarquizados,
de suerte que la concurrencia del primero —la domesticidad— excluya de raiz la
calificacion de la comunicaciéon como publica, o, utilizando la terminologia de
la Sentencia del Tribunal de Justicia, referente de la de nuestro Tribunal Supre-
mo, la nota de domesticidad impide que haya publico. Graficamente dicho, el
publico, como tal, no puede entrar en casa.

¢) Que el concepto de red de difusion de cualquier tipo integre, de alguna mane-
ra, o bien la nota de ajenidad en el suministro de la senal —si se prefiere, la idea
de retransmisioén de la senal por entidad distinta de la de origen—, o bien el con-
cepto red de difusion engloba “algo mas” que, y diferente de, la simple distribu-
ci6én de la senal.
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Evidentemente, cualquiera de las dos primeras resuelve la cuestién de ma-
nera consistente con las tesis manejadas en el cuerpo de la Sentencia, pero obli-
gan a hacer una interpretacion critica de la letra de la Sentencia congruente
con las argumentaciones principales contenidas en la misma, que me parece
inevitable. La ultima, por el contrario, conlleva contradicciones insoslayables:
la ajenidad convertiria en publica la comunicacion que cualquier arrendatario
de vivienda realiza al ver la television en su propia casa, pues seria el arrendador
de la misma quien facilita la red de difusion, lo que resulta contradictorio con
los criterios principales sustentados en la propia Sentencia y en la del Tribunal
de Justicia que constituye su referente imprescindible; la introduccién del con-
cepto de retransmision para delimitar negativamente el concepto de comuni-
cacion publica choca frontalmente con el hecho de tratarse de uno de los casos
tipicos de comunicacién publica enumerados en el articulo 20.2 TRLPI; y si se
considera que el concepto de red de difusion es algo mas que la mera distribu-
ci6n de la senal, en tal caso faltaria tal requisito en las habitaciones de los hote-
les, que es, una vez mas, justamente, la tesis que la Sentencia corrige.

El esfuerzo argumentativo de la Sentencia aqui comentada concluye con
una ultima referencia, en la que la vocacion unificadora del criterio de inter-
pretativo aparece con singular fuerza, trascendiendo incluso al supuesto de he-
cho enjuiciado en ella: Hay retransmisiéon porque el Hotel recepciona o capta
la senal televisiva original o primaria y la transmite —retransmite (radiodifusion
secundaria)—alos televisores instalados en las habitaciones. Esta comunicacion
es a un publico nuevo, integrado por la pluralidad de personas, indeterminada
e indeterminable, que constituyen la clientela, cuya pluralidad se contempla en
las perspectivas acumulativas espacial (conjunto de huéspedes de las diversas
habitaciones del hotel) y temporal (los huéspedes sucesivos que ocupan y pue-
den acceder a la senal), que tienen la accesibilidad —potencialidad— de recep-
cionar la senal difundida. La retransmision puede tener lugar por cualquier
medio técnico alambrico o inalambrico, y, ademas, las habitaciones de los hote-
les no tienen cardcter “estrictamente doméstico” a los efectos del art. 20.1 LPIL.
Por consiguiente en el supuesto enjuiciado hay acto de comunicacién publica
de conformidad con el art. 20, apartados 1y 2 e) yf) LP122/1987.

El grueso de este parrafo final es plenamente congruente con los razona-
mientos que le anteceden. Sin embargo, en la frase final existe una referencia
novedosa en comparacion que el resto de la Sentencia. Me refiero a la afirma-
cién de que el acto de comunicacion publica que realizan los establecimientos
hoteleros al posibilitar el visionado de Ia television en sus habitaciones y aparta-
mentos no solo sea reconducible, de entre el listado de actos tipicos de comuni-
cacion al publico enumerados en el articulo 20.2 TRLPI, al supuesto de retrans-
mision previsto en su apartado f), que es el supuesto ordinario y el inico que
aparece con perfiles nitidos en la Sentencia que ha sido objeto de analisis —y en
la del Tribunal de Justicia—, sino también que tales actos de comunicacién pu-
blica son subsumibles en el apartado e) de dicho precepto, que considera co-
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municacion al publico la transmision de cualesquiera obras al publico por hilo, cable,
fibra éptica u otro procedimiento analogo, sea o no mediante abono.

Con esta mencion, parece evidente que el Pleno de la Sala Primera Tribu-
nal Supremo deja apuntado su criterio acerca de que la transmision de graba-
ciones audiovisuales que, de manera cada vez mas frecuente, proporcionan los
establecimientos hoteleros a sus huéspedes —habitualmente, en la actual coyun-
tura del mercado audiovisual, mediante el mecanismo de pago por vision—
constituyen, también, actos de comunicacion publica.

No existen huellas claras, ni en esta Sentencia, ni en la del Tribunal de Jus-
ticia, de que el supuesto de hecho que es objeto de enjuiciamiento, contemple
tal modalidad de explotacion, menos frecuente en el momento de suscitarse la
controversia que en la actualidad, pero esa mencién, aparentemente colateral
si se la contempla en el marco del conjunto de la motivacién, anticipa un crite-
rio que es facilmente inducible a partir de ésta ultima, pero que resulta asi mu-
cho mas evidente, en beneficio de la seguridad juridica que, en su corolario de
predicibilidad de las resoluciones judiciales futuras, constituye la piedra angu-
lar de cualquier intento de unificacién de criterios interpretativos, al que obe-
dece esta Sentencia de 16 de abril de 2007 que, por este motivo, ha de ser bien-
venida.
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