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El presente trabajo tiene por objeto analizar el estado actual de
nuestro Derecho positivo, de la doctrina y de las dltimas y con-
tradictorias decisiones de nuestros tribunales en relacién al uso
de los televisores instalados en las habitaciones de los pacien-
tes de las clinicas privadas. La razén de dicho estudio estriba
en determinar si el «acto de comunicacién publica» que se rea-
liza a través de la emisién en abierto de programas emitidos
por las cadenas de televisién generan derechos de «cobro» por
las entidades de gestion de los derechos de autor y derechos afi-
nes de las cantidades estipuladas por el uso de su «repertorio»
o, por el contrario, eximen de dicho pago a quienes explotan
estos centros sanitarios porque cabria entender que tales actos
de comunicacién publica se generan en un dambito equiparable
al doméstico, esto es, al domicilio del paciente.

Derechos de autor, propiedad intelectual, acto de comunica-
cién publica.

I. INTRODUCCION. II. EL CONCEPTO DE ACTO DE
COMUNICACION PUBLICA. 1. La necesidad de la previa au-
torizacién del autor. 2. El acceso a la obra. 3. La falta de dis-
tribucién de ejemplares de la obra. 4. La exigencia de una plu-
ralidad de personas. III. EL USO DE LOS TELEVISORES EN
LAS HABITACIONES DE LOS HOTELES: UN PRECEDENTE
NECESARIO. IV. EL USO DE LOS TELEVISORES EN LAS
HABITACIONES DE LOS PACIENTES. 1. ¢Caben considerar-
se éstas como ambito doméstico del paciente? 2. ¢Existen otras
razones que puedan excluir el uso de tales aparatos de la obli-

! Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto del Ministerio de Ciencia e Innovacién
(DERE2009-08332 /JURI), sobre «La transferencia de resultados de investigacién. Identificacién
de problemas y propuestas de solucién», dirigido por el Profesor Carlos Vargas Vasserot.

% Investigadora adscrita de forma permanente al Seminario «Propiedad Industrial y Derecho de la
Competencia» de la Universidad de Almeria.
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The present work has the objective to analyze the current con-
dition of our Statute law, the doctrine and the most recent
and contradictory decisions of our courts concerning the use
of television sets installed in the rooms of patients in private
clinics. The reason for undertaking such a study lies in deter-
mining if the «action of communication to the public» that
is undertaken by the transmission of undecoded programs on
TV channels, can generate a right to collect fees by entities
in charge of copyright and related rights, amounting to what
is stipulated for the use of their «repertory» or, on the con-
trary, the use of these services in health centers is exempt
from the previously mentioned payment, as it could be con-
sidered that such acts of public communication are carried
out in an area comparable to a household, i.e., where the pa-
tient normally resides.

Copyright, intellectual property, act of public communication.

I. INTRODUCTION. II. THE CONCEPT OF ACT OF PUBLIC
COMMUNICATION. 1. Need of previous authorization of the
author of the work. 2. The access to the work. 3. The lack of
distribution of copies of the work. 4. The requirement of a plu-
rality of persons. III. THE USE OF THE TELEVISIONS SETS
IN THE ROOMS OF THE HOTELS: A NECESSARY PRECE-
DENT. IV. THE USE OF THE TELEVISIONS SETS IN THE
ROOMS OF THE PATIENTS. 1. Could be considered these as
domestic area of the patient? 2. Are there other reasons that
could exclude the use of such devices of the obligation of pay-
ment corresponding to the act of public communication?
V. CONCLUSIONS.

I. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto analizar el estado actual de nuestro
Derecho positivo, de la doctrina y de las tltimas y contradictorias decisiones
de nuestros tribunales en relacién al uso de los televisores instalados en las
habitaciones de los pacientes de las clinicas privadas. La razén de dicho estu-
dio estriba en determinar si el «acto de comunicacién puablica» que se realiza
a través de la emisién en abierto de programas emitidos por las cadenas de
televisiéon generan derechos de «cobro» por las entidades de gestién de los
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derechos de autor y derechos afines de las cantidades estipuladas por el uso
de su «repertorio» o, por el contrario, eximen de dicho pago a quienes explo-
tan estos centros sanitarios porque cabria entender que tales actos de comu-
nicacién publica se generan en un ambito equiparable al doméstico, esto es,
al domicilio del paciente.

La cuestién no es nueva, pues desde hace afios ha existido una clara contro-
versia entre las entidades de gestién y los empresarios de la hosteleria y la res-
tauracién en torno a la obligacién del pago de lo que se ha denominado como
«canon televisivo» (que no es otra cosa que la remuneracién® que ha de adeu-
darse por los actos de comunicacién publica que se realicen a través de los te-
levisores instalados en hoteles, bares, cafeterias y restaurantes, entre otros es-
tablecimientos) y la legitimacién para el cobro y en qué condiciones por parte
de las distintas entidades de gestién.

A esta controversia ha contribuido la labor de nuestros tribunales al dictar sen-
tencias contradictorias que pueden amparar las tesis de ambas posiciones®. Asi,
el propio Tribunal Supremo comenzé por reconocer como acto de comunica-
cién publica el realizado a través de los televisores de las habitaciones de los
hoteles, entendiendo que en las mismas se producia dicho acto por la concu-
rrencia sucesiva de publico’, para, posteriormente, cambiar radicalmente su po-
sicién y excluir las emisiones realizadas a través de los televisores de las habi-
taciones de los hoteles entendiendo que tales actos se producian en un ambito
estrictamente doméstico®. Sin embargo, en la actualidad la posicion del Alto
Tribunal insiste en el reconocimiento de tales emisiones como actos de comu-
nicacién publica.

Pues bien, ya una vez superada la cuestién en el ambito de la hosteleria, la
misma vuelve a plantearse en una esfera completamente nueva y bajo el mar-
co de la necesidad de la estancia de un paciente en la habitacién de una cli-
nica privada.

3 Sobre el derecho de remuneracién de los autores por la explotacién de sus obras puede verse a
MARTIN SALAMANCA, S., <A propésito del Auto del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Madrid, de
24 de noviembre de 2004: Sobre qué derecho de autor se tutela en la comunicacién publica de
obras musicales», Pe. i: Revista de propiedad intelectual, N.° 21, 2005, pags. 123 y sigs; y a BER-
COVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Sentencia de 15 de enero de 2008: Propiedad Intelectual: in-
fraccion del derecho de comunicacién publica de productores audiovisuales; aplicacién de tarifas
generales para determinacion de la indemnizacién de dafios y perjuicios», Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, n.° 77, 2008, pags. 1055 vy sigs.

* No obstante, los propios tribunales, la doctrina, las entidades de gestién e incluso los empresa-
rios afectados no discuten el derecho de cobro de los titulares de derechos de autor y derechos
afines por la explotacién de su obra, sino la obligacién de dicho pago cuando se limitan a repro-
ducir las obras emitidas por otras entidades (radio, televisién) que ya pagan dichos derechos de
explotacion por los actos de comunicacién publica.

> STS de 11 de marzo de 1996.

¢ STS de 24 de septiembre de 2002 y de 10 de mayo de 2003.
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II. EL CONCEPTO DE ACTO DE COMUNICACION PUBLICA

Aunque el concepto de acto de comunicacién publica es un tema debatido su-
ficientemente por la doctrina, y que ya tuvimos ocasién de analizar brevemen-
te en un trabajo anterior’, resulta de interés volver a traer aqui para averiguar,
posteriormente, si los actos que se realizan en las clinicas privadas se ajustan
o no a dicho concepto y, en consecuencia, generan o no la obligacién del pago
de la retribucién oportuna que el Ordenamiento Juridico reconoce a los auto-
res de las obras por la difusién de las mismas.

Se entendera por comunicacién publica todo acto por el cual una pluralidad de
personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribucién de ejemplares a cada
una de ellas (art. 20.1 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, en lo su-
cesivo LPI). En dicho concepto se subsumen perfectamente, tanto los actos de
emision original, como la recepcién que permite o facilita su difusién, pues si am-
bos actos no se dieran la actividad del autor «no se difundiria entre los radioyen-
tes o televidentes constituyendo ambas los estadios inicial y tltimo del proceso
comunicativo»®. Por su parte, el articulo 20.2 de la LPI recoge, de forma mera-
mente enunciativa, los actos que constituyen comunicacién publica. Comprende
asi este derecho toda una serie de actividades que van desde la representacion te-
atral, la disertacién de una conferencia, la proyeccion o exhibicién publica de cua-
lesquiera obras, incluidas las cinematogréficas y audiovisuales, la difusién de una
obra por radio o por televisién de forma inalambrica, por satélite, etc.

Dicho texto legal prevé, de un lado, que el acto de comunicacién publica debe
ser ejercitado o autorizado exclusivamente por el autor de la obra (art. 17 de
la LPI), de tal manera que cualquier comunicacién publica que se haga por
persona distinta de su titular, sin su conocimiento y consentimiento puede cons-
tituir bien un ilicito civil, bien un ilicito penal’; de otro, debe permitir el acce-
so a la obra de una pluralidad de personas; y por tltimo, dicha pluralidad de
personas y el acceso al que nos hemos referido deben ser constitutivos de pu-
blicidad, sin que medie la distribucién de ejemplares de la obra a quienes dis-
fruten de ella'. Por tanto, el concepto de «acto de comunicacién publica» se
define por los siguientes elementos: la autorizacién del acto por su autor o ti-

7 GONZALEZ CABRERA, 1., «El Derecho de puesta a disposicién del publico: ¢un nuevo derecho
o un subgénero del derecho de comunicacién publica?», Actualidad Civil, N.° 19, Noviembre de
2004, pags. 2276 y sigs.

¢ Acertadamente lo deduce de las multiples sentencias que toma en consideracién DEL ESTAL
SASTRE, R., «Propiedad intelectual. Vulneracién del derecho a la comunicacién publica.
(Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 19 de julio de 1993)», Poder
Judicial, n.° 33, 1994, pag. 400.

? Ver al respecto a VEGA VEGA, J.A., «Nuevas tecnologias y proteccién de la propiedad intelectual», en
ROGEL VIDE, C. (Coord.), Nuevas tecnologias y Propiedad intelectual, Madrid, 1999, pags. 179 y sigs.
19 En el mismo sentido se manifiestan, RIVERO HERNANDEZ, F., «Comentario al articulo 20 LPI»,
en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., (Coord.) Comentarios a la Ley de propiedad intelectual, 2.*
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tular de los derechos afines, el acceso del publico a la obra y la no distribucién
de ejemplares de la misma.

1. LA NECESIDAD DE LA PREVIA AUTORIZACION DEL AUTOR

Como acabamos de sefialar, la comunicacién publica es uno de los derechos de
explotacién patrimonial de una obra o creacién que corresponde, en exclusiva,
al autor de dicha obra, con las excepciones y limitaciones que prevea la ley''.
Dicho derecho exclusivo supone la expresion del caracter absoluto y erga om-
nes de la propiedad intelectual, que se manifiesta en un doble aspecto: en cuan-
to el titular puede ejercitar de forma directa las facultades o poderes que le son
reconocidos, sin intermediacién de nadie, y en su posibilidad de oponerlos fren-
te a todos los demaés y exigir del resto de las personas un deber de respeto y
abstencion'?.

2. EL ACCESO A LA OBRA

Ciertamente, el acto de comunicacién publica precisa que sus destinatarios pue-
dan acceder a la obra por cualquiera de las formas en que ésta puede ser pues-
ta en su conocimiento. Dicho acceso a la obra, como elemento configurador
del derecho de comunicacién publica, requiere la posibilidad de acceso efecti-
vo a la creacion, perfectamente perceptible, no una mera accesibilidad", esto
es, que dicha comunicacién tenga caracter publico, porque pueda accederse a
la obra para su disfrute. Ahora bien, dicho derecho no obliga a que el acceso
se haga efectivo', es decir, dicho derecho exige que quienes deseen disfrutar

ed., Tecnos, 1997, pag. 373; y ERDOZAIN LOPEZ, J.C., Derechos de autor y propiedad intelectual en
Internet, Tecnos, 2002, pag. 126, quien afirma que «Se parte, pues, de un macroconcepto (el de co-
municacién publica) dentro del cual se incluyen una serie de actos caracterizados por el hecho de
que la explotacion de la obra o prestacién se produce sin previo reparto o distribucién de ejempla-
res fisicos a cada uno de los integrantes del publico y sin que exista una conexién técnica entre los
elementos que permitan el disfrute o acceso a la obra o prestacién (cfr. art. 20 LPI). Lo relevante es,
precisamente, que la explotacién de la obra o prestacion se produzca sin que aquella requiera de un
soporte fisico, cuyo requisito permite distinguir este derecho de explotacién del de distribucién».
"' En efecto, el Capitulo II de esta norma se refiere a los limites de los derechos de explotacién vy,
entre ellos, se recogen la tan discutida copia privada, el derecho de citas y resefas con fines docen-
tes o de investigacion o el derecho de comunicar publicamente trabajos y articulos sobre temas de
actualidad, siempre y cuando en ambos casos se haga constar la fuente y el autor, entre otros.

12 Asi se expresa RIVERO HERNANDEZ, F., «Derechos de explotacién», Comentarios a la Ley de
propiedad intelectual, ob. cit., pags. 267 y sigs., con quien, como no podia ser de otra forma, coin-
cidimos.

13 RIVERO HERNANDEZ, F., «Comentario al articulo 20 LPI», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R., (Coord.), Comentarios a la Ley de propiedad intelectual, 2.* ed., Tecnos, 1997, pag. 374.
4 Se infiere, por tanto, que no es preciso que el publico tenga un acceso efectivo, sino que es su-
ficiente con que se dé la mera posibilidad de dicho acceso, ERDOZAIN LOPEZ, J.C., Derechos de
autor y propiedad intelectual en Internet, ob. cit., pags. 128 y sig.
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de la creacién puedan hacerlo, porque la forma en que la misma se pone a su
disposicién les permite aprehenderla, no requiere, por contra, que, efectivamen-
te, la obra sea disfrutada por el publico, basta que pueda serlo porque se han
dispuesto todos los medios para que la misma llegue a dicho publico.

Por tanto, para averiguar si estamos ante un acto de comunicacién publica, ha-
bra que ver si la comunicacion tiene o no caracter publico atendiendo a que
pueda accederse a la obra o a la prestacién protegida, independientemente de
que se acceda o no a ella. Esta diferencia resulta muy clara en el articulo 20.1
de la LPI cuando, al definir el derecho de comunicacién publica sefiala que se
entenderd por comunicacién publica todo acto por el cual una pluralidad de
personas «pueda tener acceso a la obra»; no exige el precepto que, efectivamen-
te, se produzca dicho acceso, basta que se pueda tener acceso a la misma para
considerar que estamos ante un acto de comunicacién publica®.

3. LA FALTA DE DISTRIBUCION DE EJEMPLARES DE LA OBRA

El derecho de comunicacion publica se caracteriza por permitir hacer llegar al
publico, como destinatario ultimo, el contenido intelectual o artistico de una
creacién sin previa distribucién'® de ejemplares de la misma; bien al contrario,
basta la mera atencién personal del espectador para permitirle una percepcién
o aprehensioén directa de la citada creacién'’. Esencialmente pues, la comuni-
cacién publica es un modo de explotacién intangible, que no requiere la incor-
poracién de la obra o prestacién a un medio fisico para su disfrute'.

'3 Ya tuvimos ocasién de sefialar que, precisamente, nuestra jurisprudencia ha admitido que es su-
ficiente la mera presencia de aparatos receptores para que se reconozcan las pretensiones de las
demandas interpuestas por las entidades de gestién al objeto del cese de los actos de comunica-
ci6én puablica y la indemnizacién que les corresponde, dado que no se requiere la efectiva comu-
nicacién al publico, sino los medios para que puedan ponerse a disposicién del ptblico tales obras
y que el mismo pueda disfrutarla sin previa distribucién de ejemplares. Al respecto, ver a
GONZALEZ CABRERA, 1., «<El Derecho de puesta a disposicién del publico: ¢un nuevo derecho o
un subgénero del derecho de comunicacién publica?», ob. cit., pag. 2283.

1 El articulo 19.1 de la LPI, establece que «Se entiende por distribucion la puesta a disposicion del
piiblico del original o de copias de la obra, en un soporte tangible, mediante su venta, alquiler, prés-
tamo o de cualquier otra forma».

7 RIVERO HERNANDEZ, F., «Comentario al articulo 20 LPI», ob. cit., pag. 369.

'8 Dicha diferencia se ha puesto de manifiesto por autorizada doctrina entre la que cabe destacar
a ERDOZAIN LOPEZ, J. C, <El derecho de comunicacién puablica» en BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, R. (Coord.), Manual de propiedad intelectual, 4.* ed., tirant lo blanch, Valencia, 2009, pag.
82, quien sefiala que «A diferencia del derecho de distribucién, en el que la explotacién de la obra
o prestacion tiene lugar por incorporacién a un soporte tangible, que posteriormente es objeto de
comercializacién, el acto de comunicacién publica se caracteriza por que la explotacién no requie-
re dicha incorporacién, sino que, antes al contrario, la explotacién se confunde con la accesibili-
dad (disfrute) de la obra o prestacién por parte del publico, siendo dicha explotacién intangible
por naturaleza»; y a PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, C., «Aproximacién al significado de la
expresion «ambito estrictamente doméstico» en la regulacion legal de la facultad patrimonial de
comunicacién publica», Pe.i. Revista de propiedad intelectual, N.° 12, septiembre-diciembre 2002,
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4. LA EXIGENCIA DE UNA PLURALIDAD DE PERSONAS

Por dltimo, y quizas el elemento mas trascendente al objeto del presente tra-
bajo, es la exigencia de que el acto de comunicacién se dirija a una pluralidad
de personas, es decir, al publico. Ahora bien, lo que ha resultado ciertamente
complejo en el ambito del derecho de autor es determinar cudndo podemos
considerar que existe publico y cuando no, con el fin de distinguir si estamos
ante el acto de comunicacién publica protegido por el Ordenamiento Juridico
o ante una de las propias excepciones que la norma reconoce al no existir pu-
blico en sentido técnico juridico.

Tradicionalmente se consideraba publico a aquél que disfrutaba de una obra de
forma simultanea o de forma sucesiva en el tiempo; sin embargo, con la apariciéon
de las nuevas tecnologias la doctrina ha cambiado dicho concepto tradicional por
el de publico sucesivo temporalmente y de publico sucesivo espacialmente, por lo
que ha de tenerse presente que, aun cuando del término «publico» parece inferir-
se la existencia de una pluralidad de personas o individuos, lo cierto es que no es
necesaria la presencia de dicha pluralidad, bastando la mera presencia de un solo
individuo que pueda tener acceso a la obra para que pueda hablarse de publico.

Dicho concepto tradicional del derecho de comunicacién publica se ha visto li-
geramente afectado por la Jurisprudencia del TICE que ha venido a admitir
una especie de concepto de comunicacién publica en el ambito comunitario,
sin que se requiera la remisién a los Ordenamientos privados de los Estados
miembros. Asi, en la Sentencia del TJCE de 7 de diciembre de 2006 se acepta
un concepto amplio de «acto de comunicacién publica» «que incluya todo tipo
de comunicacion al ptiblico no presente en el lugar en el que se origina la comu-
nicacion. Este derecho debe abarcar cualquier tipo de transmision o retransmi-
sion de una obra al publico, sea con o sin hilos, incluida la radiodifusion. Este
derecho no puede abarcar ningiin otro tipo de actos»".

Segtin ARMENGOL I FERRER? este concepto amplio se apoya en la jurispru-
dencia emitida en los asuntos Mediakabel y Lagardére, «en la que se definié el

pag. 28, cuando afirma que «es consustancial al derecho de comunicacién publica su inmateria-
lidad, esto es, la susceptibilidad de aprehensién a través de la vista o el oido sin necesidad de con-
tacto fisico con soporte material alguno».

Y Dicha interpretacién se consideré indispensable para la consecucién de los objetivos de 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 de autor y derechos afines a los derechos
de autor en la sociedad de la informacion con el fin de lograr un elevado nivel de proteccién a fa-
vor de los autores, de modo que éstos pudieran percibir una compensacién econémica adecuada
por el uso de su obra.

2 ARMENGOL I FERRER, F., «<La comunicacién por medio de televisores instalados en habita-
ciones de hotel y la proteccién de los derechos de autor en la sociedad de la informacién. A pro-
posito de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 7 de diciembre
de 2006, SGAE c. Rafael Hoteles», Revista General de Derecho Europeo, N.° 13, 2007, pag. 14.
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término «publico» como un ntmero indeterminado de telespectadores poten-
ciales». A juicio del citado autor, que compartimos, el TJCE propone, a partir
de la interpretacion de la Directiva 2001/29 y de su propia jurisprudencia, un
concepto auténomo en el &mbito comunitario de «comunicacién al pablico» o
comunicacion publica, en el que se comprenden todos los actos de transmision
por television que puedan tener lugar en cualquier dependencia de un hotel
(habitaciones, salones, etc.), coincidiendo asi con la linea mantenida por el
Tribunal Supremo espafiol «que equiparaba a estos efectos los actos de «comu-
nicacién simultanea» (en espacios publicos de los hoteles) y de «comunicacién
sucesiva» (en las habitaciones)»?!.

Ahora bien, hemos de exceptuar del concepto de publico a aquél que quede en
el ambito estrictamente doméstico, es decir, a aquél que venga calificado por
el tipo de relaciones familiares o de amistad®’, que puedan existir entre quie-
nes disfruten de la obra objeto de proteccién.

Ya sefialamos® que el caracter doméstico del acto de comunicacién publica es
posible definirlo por su dimensién espacial o temporal y su extensién cumula-
tiva. En este sentido, estaremos ante un acto de recepcién y, por tanto, no de
comunicaciéon publica cuando el acto tiene lugar en un dmbito espacial priva-
do, perfectamente delimitado, al que no se tenga acceso publico (por ejemplo,
el domicilio de una persona)*, y en el que no medie el pago de una entrada o
remuneracién alguna para el disfrute de dicha obra®. Por el contrario, nos en-

2 ARMENGOL I FERRER, F., «<La comunicacién por medio de televisores instalados en habita-
ciones de hotel y la proteccién de los derechos de autor en la sociedad de la informacién. A pro-
p6sito de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 7 de diciembre
de 2006, SGAE c. Rafael Hoteles», ob. cit., pag. 14.

22 En este «ambito estrictamente doméstico» habra que incluir no sélo a quienes habiten en el do-
micilio, sino a cuantos familiares y amigos acudan con asiduidad al mismo. Asi lo pone de mani-
fiesto la Jurisprudencia francesa y se defiende por RIVERO HERNANDEZ, F., «Comentario al ar-
ticulo 20 LPI», ob. cit., pag. 378.

2 GONZALEZ CABRERA, 1., <El Derecho de puesta a disposicién del publico: ¢un nuevo derecho
o un subgénero del derecho de comunicacién publica?», ob. cit., pag. 2286.

24 Sobre la idoneidad de establecer como dmbito privado el domicilio de la persona y de que pue-
dan, incluso caber dentro del marco recogido por la excepcién del parrafo segundo del art. 20,
otros lugares delimitados, distintos del domicilio particular, ver, por su interés, a PEREZ DE ON-
TIVEROS BAQUERO, C., «Aproximacion al significado de la expresién «ambito estrictamente do-
méstico» en la regulacién legal de la facultad patrimonial de comunicacién publica», ob. cit., pags.
41 y sigs.

* Si bien es verdad, que el caracter remunerado o no de los actos de comunicacién ptblica que
se realicen dentro del ambito familiar, deberia ser irrelevante, lo cierto es que resulta ser un ele-
mento relevante para calificar un acto de comunicacién publica o de mera recepcion, el caracter
lucrativo de dicho acto. Dicha tesis se defendi6, por el Abogado General La Pergola, en sus con-
clusiones sobre el asunto resuelto por el TICE el 3 de febrero de 2000 (Asunto C-293/98) Egeda
contra Hoasa, cuando senal6 que «aun cuando no se exija a los clientes un sobreprecio (formal-
mente reflejado en un suplemento, o simplemente incorporado al precio del servicio global pres-
tado) por el servicio de distribucién interna a las habitaciones, no cabe duda de que dicho servi-
cio reporta al hotel responsable de la utilizacién secundaria una ventaja econémica considerable,
en términos de atraccién de clientes. Ademaés, todo el mundo sabe que la inclusién del servicio de
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contraremos ante un acto de comunicacion publica y, por tanto, no doméstico,
si el acceso a la obra protegida es individualizado pero acumulable en el tiem-
po?®. Asimismo, habra de entenderse como comunicacién publica la que se re-
alice por medio de aparatos de radio o televisién instalados en bares u otros
establecimientos similares”’, atin en el caso de que aquélla sea susceptible de
ser aprehendida, en un momento dado, por una sola persona®.

No obstante, habra de considerarse como publica toda comunicacién que se
realice, incluso en el Ambito doméstico, si estd conectada a una red de difu-
sién de cualquier tipo?. La amplitud del concepto empleado justifica que den-
tro del concepto de red se incluya no sélo el cable (en sentido amplio), sino
también cualquier otra tecnologia que obtenga como resultado la vinculacién
de una pluralidad de personas o publico®. Asi pues, y con cardcter meramen-
te enunciativo, podemos considerar como cualquier tipo de red desde aque-
lla que puede ser utilizada por una empresa de distribucién-cable hasta la co-

distribucién de televisién por cable entre los servicios ofrecidos a los clientes por un estableci-
miento hotelero, en combinacién con el nidmero de canales distribuidos, constituye uno de los pa-
rametros normalmente utilizados para la inclusién en una determinada categoria de la clasifica-
cién administrativa, con las consiguientes repercusiones en los precios aplicables». A nuestro
juicio, este elemento habra que ser tenido en cuenta en orden a determinar si la retransmisién de
obras protegidas a través de los televisores de las habitaciones de los pacientes deben ser consi-
deradas actos de comunicacién publica o no.

% ERDOZAIN LOPEZ, J.C., Manual de propiedad intelectual, ob. cit., pag. 89.

*" La tesis aqui mantenida no es pacifica. Varias son las resoluciones de nuestros Tribunales que
se han manifestado sobre este punto concreto. Asi, ratifican esta tesis las sentencias de la Audiencia
Provincial de Zamora, de 16 de marzo de 1995; de Avila, de 14 de enero de 1998; y de Madrid, de
20 de enero de 2003. Asimismo, las sentencias del Tribunal Supremo, de 19 de julio de 1993 y de
11 de marzo de 1996; ratificindose también por la Sentencia del TJCE de 7 de diciembre de 2006.
No obstante, en contra, destacamos por significativa, la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
mayo de 2003. Sobre la misma, ver por su interés a YZQUIERDO TOLSADA, M. y ARIAS MAIZ,
V., «La television en las habitaciones de los hoteles: La historia interminable (con sus etapas ocul-
tas)», Diario La Ley, Num. 5901 de 26 de noviembre de 2003, pags. 1 y sigs.

2 PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, C., «Aproximacién al significado de la expresién «ambito
estrictamente doméstico» en la regulacion legal de la facultad patrimonial de comunicacién pu-
blica», ob. cit., pag. 36.

* La SAP de Zaragoza de 13 de julio de 2010, aclara que para «que se considere que una «comu-
nicacion» es «puiblica» no basta con que (se) desarrolle en un dmbito estrictamente doméstico, sino
que es necesario, ademds y cumulativamente, que no esté integrado o conectado a una red de difu-
sion de cualquier tipo, porque tales instalaciones posibilitan técnicamente el acceso al piiblico de las
obras radiodifundidas. Si dicho acceso individualizado es acumulable, tanto en el espacio (telespec-
tadores o radioyentes), no podrd considerarse que el acto tenga lugar en un dmbito estrictamente do-
méstico, sino que realmente estaremos ante un piiblico, en el sentido de derecho de autor v, por con-
siguiente, ante un acto de comunicacion puiblica. La amplitud del concepto empleado por el legislador
justifica que dentro del concepto de red se incluya no solo el cable (en sentido amplio), sino también
cualquier otra tecnologia que obtenga como resultado la vinculacion de una pluralidad de personas
o ptblico».

* ERDOZAIN LOPEZ, J.C., Derechos de autor y propiedad intelectual en Internet, ob. cit., pag. 128;
En este sentido entiende RIVERO HERNANDEZ, F., «<Comentario al articulo 20 LPI», ob. cit., pag.
379 que los términos «red de difusién de cualquier tipo» evitan problemas: caben todos los que
menciona el articulo 20.2, y cualquier otro técnicamente posible hoy, o s6lo imaginable ahora y
posible mafana.
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nectada a una antena parabdlica con dispositivo descodificador de sefiales re-
cibidas de un satélite y que luego se transmiten a un conjunto de hogares a
través de dicha red, desde la red que utiliza ondas hertzianas hasta la ina-
lambrica®'.

Concluyendo, podriamos asumir el concepto de comunicacién publica propues-
to por DELGADO PORRAS?, siguiendo la propuesta de la Oficina Internacional
de la OMPI, como aquella operaciéon que consiste en la transmisiéon mediante
un dispositivo electrénico, eléctrico o similar (con o sin hilo) de la imagen o el
sonido, o de la imagen el sonido, de la representacién o ejecuciéon de una obra
dramatica, dramatico-musical o musical, de la recitacién de una obra literaria,
de cualquier obra que haya sido radiodifundida, de toda obra preexistente re-
producida o adaptada cinematograficamente o de una obra cinematogréfica,
de tal manera que la imagen o el sonido mencionadas puedan ser percibidos a
distancia del lugar en el que se inicia la transmisién por cualquier persona cum-
pliendo unas mismas condiciones (técnicas o de otra clase).

III. EL USO DE LOS TELEVISORES EN LAS HABITACIONES
DE LOS HOTELES: UN PRECEDENTE NECESARIO

El uso de los televisores de las habitaciones de los hoteles como actos de co-
municacién publica o no, es otra cuestién ya debatida y sobre la que también
tuvimos ocasién de pronunciarnos en el pasado®, pues como ya dijimos al co-
mienzo del presente trabajo, desde hace afnos ha existido un claro enfrenta-
miento entre las entidades de gestiéon y los empresarios de la hosteleria y la res-
tauracion en torno a la obligacion del pago de la remuneraciéon que ha de
adeudarse por los actos de comunicacién publica que se realicen a través de
los televisores instalados en hoteles, bares, cafeterias y restaurantes. A nuestro
juicio, y como también anticipamos, dicho debate esta superado, a lo que con-
tribuyd, significativamente, la Sentencia del TICE de 7 de diciembre de 2006,
pero hemos de traer los resultados de nuestro analisis a este articulo porque,
sin él, no cabria entender la posicién que adoptaremos en torno a las tltimas
decisiones de los tribunales reconociendo o no como actos de comunicacién
publica los producidos a través de los televisores instalados en las habitacio-
nes de los pacientes de las clinicas privadas.

3 DELGADO PORRAS, A., Panordmica de la proteccién Civil y Penal en materia de Propiedad inte-
lectual, Ed. Civitas S. A., 1988, pag. 33.

32 DELGADO PORRAS, A., «Derecho de comunicacién publica por el medio de la radiodifusién.
Ampliacién del derecho de comunicacién publica», en DELGADO PORRAS, A., (Coord.), Derecho
de autor y derechos afines al de autor: recopilacion de articulos, Vol. 2, 2007, pag. 186.

3 GONZALEZ CABRERA, 1., «Apuntes sobre el llamado Derecho de puesta a disposicién del pu-
blico y su incidencia en los establecimientos hoteleros (especial referencia al Anteproyecto de Ley
de Reforma del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual de 23 de enero de 2003)»,
Cuadernos de Derecho y Comercio, N.° 41, 2004, pags. 105 y sigs.
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Por tanto, y con caracter de precedente, al que aluden las sentencias que sefa-
laremos maés adelante, la cuestiéon que, en su momento, nos planteamos era si
el acceso a una obra protegida desde la habitacién de un hotel podia conside-
rarse un acto de comunicacién publica o, por el contrario, dicho acto de co-
municacién no seria publico al quedar dentro del ambito de la esfera privada
de quien lo realizaba.

Es obvio que los intereses de los afectados han discrepado y siguen discrepan-
do en este punto. De un lado, los empresarios de la hosteleria aluden a la fal-
ta del elemento de publicidad necesario para determinar tales emisiones como
actos de comunicacién publica y, consecuentemente, abogan porque dichos ac-
tos se reconozcan dentro de la esfera privada de sus clientes. De otro, las enti-
dades de gestion apuntan al derecho de los creadores de las obras y titulares
de derechos de propiedad intelectual y derechos afines para recibir una contri-
bucién econémica por la explotacién de sus obras, sobre todo, cuando las mis-
mas se utilizan en una actividad indiscutiblemente mercantil que supone una
rentabilidad econémica para los explotadores de tales actividades.

Tampoco ha sido de gran ayuda la falta de unanimidad entre la doctrina y la
jurisprudencia. Asi, parte de la doctrina* ha defendido que el disfrute de obras
protegidas en la habitacién de un hotel, mediante aparatos receptores de ra-
dio, televisién, e incluso, ordenadores, son, sin lugar a dudas, actos de comu-
nicacién publica, pues entienden que los diferentes individuos que ocupan en
momentos distintos la habitacién es un publico cumulativo en el espacio.
Ademas, las habitaciones de los hoteles pueden considerarse lugares accesibles
al publico ya que se ofrecen a la clientela de tal modo que cualquier persona
puede, en cualquier momento, llegar a ocupar la habitacién de que se trate aun-
que, cuando lo haga, sea con exclusién del resto. A lo anterior podemos afa-
dir*®, asimismo, que dichos actos se producen en una actividad que tiene un

3 Entre otros se manifiestan SAENZ SANCHA, E., «Canon televisivo en establecimientos turisti-
cos», ob. cit., pag. 157, que sefiala que si el titular del derecho de autor esta facultado para perci-
bir una regalia por su obra difundida por un aparato de radio o de television, no se entiende muy
bien por qué se le privaria de una remuneracién que percibiria si se amplifican en un ntimero
considerable de emisiones de radio o de televisién para que las escuchen los clientes de diversos
establecimientos comerciales; ERDOZAIN LOPEZ, J.C., Manual de propiedad intelectual, ob. cit.,
pag. 89; FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, A., «Derecho de comunicacién publica en las habitacio-
nes de establecimientos hoteleros. Nota a la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Oviedo
de 24 de abril de 2000», Revista General de Derecho, ntim. 675, diciembre, 2000, pag. 15.130; PEREZ
DE ONTIVEROS BAQUERO, C., «Aproximacién al significado de la expresiéon «ambito estricta-
mente doméstico» en la regulacién legal de la facultad patrimonial de comunicacién ptblica», ob.
cit., pags. 47 y sig.; MICHINEL ALVAREZ, M. A., «Distribucién por cable en habitaciones de ho-
tel y Derecho de autor. Comentario a la Sentencia del TICE de 3 de febrero de 2000 (Asunto C-
293/98: Egeda c. Hoasa)», Revista Juridica Espaiiola La Ley, n.° 4, afio, 2000, pag. 1.500, este afir-
ma que el pablico que recibe la comunicacion es el del conjunto del hotel (no el de las habitaciones
individuales) y, ademas, debido a la accesibilidad, varia con el tiempo.

3 Permitir la exhibicién en establecimiento puiblico de aquélla (la explotacién de una obra de crea-
cién artistica) sin satisfacer los derechos patrimoniales a que el autor tiene derecho, tanto significa-
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marcado caracter lucrativo que dificilmente podria ser amparado por los tri-
bunales frente al animo de lucro que también subyace en el reconocimiento de
los derechos de explotacion de una obra.

En contra se arguye® que quienes realizan tales actos y, por tanto, estardn obli-
gados al pago, son las emisoras de radio, televisién, orquestas, etc., que son
quienes comercian con estos derechos de propiedad intelectual, siendo los ho-
teles meros receptores de tales emisiones. No olvidando, ademas, que quienes
defienden dichas tesis parten de considerar las habitaciones de los hoteles como
parte del ambito privado de los huéspedes, por lo que la difusién de conteni-
dos audiovisuales en las estancias privadas de los mismos no constituye acto
de comunicacién publica, y, consecuentemente, no genera la obligacién de pago
de los derechos de autor por este concepto. No obstante, a nuestro juicio, quie-
nes asi se manifiestan olvidan que existe un animo de lucro, al que hemos alu-
dido y que consideramos relevante a estos efectos, que acomparia a la conside-
racién o no del acto de comunicacién ptblica®.

ria desconocer el propdsito del legislador como desequilibrar las reciprocas prestaciones nacidas, por
el mero hecho de la recepcion, entre quien dispone del trabajo creativo de un tercero para incremen-
tar su clientela, y en definitiva su patrimonio, y el duefio de la obra, que tiene derecho a su exclusi-
va explotacion. Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, de 29 de enero de 1992 (AC
1992\35).

3 Al respecto, MENA NAVAS, F., «Canon televisivo en establecimientos turisticos», en AURIOLES
MARTIN, A. (Coord.), Derecho y Turismo, Mélaga, 2000, pag. 149, destaca la Sentencia del Tribunal
Supremo de Austria, de 16 de junio de 1998, que reconoce la habitacién del hotel como parte de
la esfera privada del huésped e insiste en que se puede acreditar el repertorio utilizado (por las
emisoras de radio, TV y Orquestas), pues son ellos los que seleccionan, reproducen y transmiten,
pero nunca el mero receptor de algo que le sirven. Por su parte, MUNOZ XANCO, J., «<Un dere-
cho de la propiedad intelectual: «Estudio de la «Comunicacién Publica» en el sector de la hoste-
leria»», en Estudios Juridicos en homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo, CABANILLAS SANCHEZ,
A. (Coord.), Vol. 3, 2002, pag. 4097, afirma que «la comunicacién de obras musicales por recep-
tor de televisién o radio en el interior de las habitaciones de un establecimiento hotelero, en ge-
neral, cuando el empresario no procede a ninguna alteracién o transformacion de las senales cap-
tadas mediante un sistema normal de captacién,se desenvuelve dentro del ambito de caracter
doméstico, en una esfera de estricta privacidad, en un marco espacial no accesible al publico en
general».

3 En efecto, no podemos obviar que el disfrute de una obra por un usuario en la habitacién de
un hotel, se hace desde un lugar, que por exclusién de las deméas personas, puede y debe ser con-
siderado como su ambito privado; pero el empresario hotelero, al ofrecer este servicio en la habi-
taciéon y no sélo en las salas comunes, obtiene un claro beneficio, dado que los precios que pue-
de percibir por el alojamiento, vendran dados, en funcién de la categoria del hotel, para cuya
clasificacion se habran tenido en cuenta todos y cada uno de los servicios que se prestan (Sentencia
de la Audiencia Provincial de Asturias de 7 de marzo de 2001). Luego, cuando un empresario ho-
telero ofrezca al usuario el acceso a una obra protegida a través de distintos medios desde la ha-
bitacién de un hotel, se le genera la obligacién de pago de los derechos de autor correspondien-
tes, puesto que se esta realizando un acto de comunicacién al publico. Pensar de forma distinta
seria admitir un enriquecimiento indebido por parte del empresario hotelero en perjuicio de los
legitimos titulares de los derechos de autor y derechos conexos. Bien es verdad, que el elemento
lucrativo no caracteriza el derecho de comunicacién publica, que se define como tal sin hacer una
mencién expresa a aquel. Pero parece subyacer en dicha definicién y a él se han referido, entre
otros, ERDOZAIN LOPEZ, J.C., Las Retransmisiones por cable y el Concepto de Puiblico en el Derecho
de Autor, Aranzadi, 1997, pags. 187 y sig. y MICHINEL ALVAREZ, M.A., «Distribucién por cable
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Nuestra jurisprudencia tampoco ha contribuido a resolver claramente el pro-
blema pues, aparte de un gran numero de sentencias de las Audiencias
Provinciales, el propio Tribunal Supremo*® primeramente defendié que la uti-
lizacién de los televisores de las habitaciones de los hoteles eran actos de co-
municacién publica puesto que, de un lado, lo que «tiene en cuenta el art. 20
de la LPI para que se dé comunicacion ptiblica, son aquellos actos en los que una
pluralidad de personas pueden tener acceso a la obra creativa y en lugar accesi-
ble al piiblico, por lo que no se precisa una concurrencia simultdnea, sino que
puede ser sucesiva —tratdndose de habitaciones—, siempre que quepa la compa-
recencia plural y aleje situaciones de utilizacion exclusivamente privada»’’; y, de
otro, que los actos de comunicacién publica que se producen a través de equi-
pos receptores en el hotel se realizan en el ejercicio de una actividad mercan-
til cuyo fin es la prestaciéon de un servicio (el alojamiento y servicios comple-
mentarios) con el propésito de obtener beneficios en el desarrollo de dicha
actividad®.

Posteriormente, el Alto Tribunal*! puso en entredicho la tesis hasta el momen-
to defendida, declarando que la habitacién del hotel tenia caracter privado para
el usuario, equiparandola (durante su estancia en el mismo) al domicilio per-
sonal, de manera que el acceso a una obra protegida realizada, bien via analé-
gica, bien en Internet, entraria perfectamente dentro del campo de la excep-
cién del articulo 20.1 segundo parrafo, como ambito estrictamente doméstico.
Esta nueva postura se apoyaba, fundamentalmente, en el contenido de la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de enero de 2002 que, aunque tie-
ne su objeto en el concepto de domicilio a otros efectos*, considera que las ha-
bitaciones de los hoteles pueden constituir domicilio de sus huéspedes, ya que,
en principio, son lugares idéneos, por sus propias caracteristicas, para que en
las mismas se desarrolle la vida privada de aquéllos, habida cuenta de que el
destino usual de las habitaciones de los hoteles es realizar actividades enmar-
cables genéricamente en la vida privada. Esta afirmacién se aproveché por la
jurisprudencia ya sefialada y, sobre todo, por la STS de 10 de mayo de 2003,

en habitaciones de hotel y Derecho de autor. Comentario a la Sentencia del TJICE de 3 de febre-
ro de 2000 (Asunto C-293/98: Egeda c. Hoasa)», ob. cit., pag. 1.500.

% En sentencias de 19 de julio de 1993 y de 11 de marzo de 1996.

* Fundamento de Derecho tercero e).

4 La STS de 19 de julio de 1993, reconoce que la «utilizacién gratuita (de las obras audiovisuales)
por extraiios con fines lucrativos supondria un enriquecimiento injusto, en cuanto que...la emision
de la propiedad intelectual ajena la tiene (el bar) como uno de los servicios que presta a sus clientes,
y, por tanto integra un medio lucrativo por el que es de justicia que satisfaga la contraprestacion co-
rrespondiente».

41 Al respecto resultan de interés las SSTS de 24 de septiembre de 2002, de 10 de mayo de 2003,
de 16 de abril de 2007, 6 de julio de 2007, 15 de enero de 2008, 10 de julio de 2008, 26 de enero
de 2009 y 28 de octubre de 2009, entre otras.

42 E] Tribunal Constitucional, en la citada sentencia, declaré inconstitucional el articulo 557 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, al considerar las habitaciones hoteleras como domicilio a efec-
tos constitucionales.
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para entender que el acceso a dichas obras desde la habitacién de un hotel no
seria un acto de comunicacién publica sino, en todo caso, un acto de recep-
cién de una comunicacién emitida por una entidad televisiva, radiofénica o
cualesquiera otra que ya satisface los derechos de autor correspondientes®.

No obstante, ya advertimos* que habia que tener cierta cautela al aceptar esta
corriente jurisprudencial, pues si en principio, el ampliar el concepto de domi-
cilio hasta incluir en €l la habitacién del hotel al objeto de la proteccién cons-
titucional que conlleva el derecho a la inviolabilidad del domicilio no parecia
generar conflictos, si los creaba el reconocimiento de este ambito privado en
orden a excluir la proteccién de los derechos de autor de los actos de comuni-
cacién publica o puesta a disposicién del publico que en los mismos se efec-
tuaran. Y ello porque lo relevante para el cumplimiento de la normativa que
protege tales derechos no es tanto que la habitaciéon de un hotel pueda ser con-
siderada parte de la esfera privada del huésped, como que dicha comunicacién
publica se acontece en el marco de una actividad econémica®.

Y es que, no ha de olvidarse que el acto de comunicacién publica lo reali-
za, no quien disfruta de la obra, sino quien la pone a su disposicién, esto
es, el empresario hotelero, quien, evidentemente, esta obligado a pagar una
remuneraciéon por la comunicacién publica de la obra. No entenderlo asi,
seria, a juicio de autorizada doctrina®, realizar una interpretacién clara-

* La mentada Sentencia ha sido objeto de critica por multiples autores. Entre ellos han de desta-
carse a BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., «Comentario a la sentencia de 10 de mayo de 2003
(RJ 2003, 3036)», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n.° 63, octubre/diciembre 2003, pag.
1219, al considerar una aplicacién indebida de la doctrina constitucional sobre el domicilio, que
no debe extenderse mecanicamente al concepto civil de domicilio, y menos confundirse con el am-
bito doméstico al que se refiere el articulo 20.1 II LPI; PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, C.,
«La comunicacién publica de las obras cinematograficas y demds audiovisuales», en AA.VV,, La
Obra Audiovisual en la Reforma de la Ley de Propiedad Intelectual, Thomson Aranzadi, Cizur Menor,
2008, pags. 24 y sigs.; MARIN LOPEZ, J.J. y ERDOZAIN LOPEZ, J.C., en ERDOZAIN, J.C,,
GONZALEZ, A., MARIN, J.J., SOL, M., «El test de las tres etapas y la comunicacién publica. Mesa
redonda», en Copyright derecho de autor: ¢convergencia internacional en un mundo digital?
[Monografico en linea]. IDP. Revista de internet, Derecho y Politica. N.° 1. UOC. [Fecha de consul-
ta 22 de agosto de 2010], http://www.uoc.edu/idp/1/dt/esp/mesaredonda01.pdf, pags. 24 y 28, res-
pectivamente.

# GONZALEZ CABRERA, I, «<Apuntes sobre el llamado Derecho de puesta a disposicién del pu-
blico y su incidencia en los establecimientos hoteleros (especial referencia al Anteproyecto de Ley
de Reforma del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual de 23 de enero de 2003)», pag.
120, coincidiendo con la tesis defendida por PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, C.,
«Aproximacién al significado de la expresién «ambito estrictamente doméstico» en la regulaciéon
legal de la facultad patrimonial de comunicacién publica», ob. cit., pags. 43 y sigs.

4 MALDONADO MOLINA, F. J., «Los establecimientos turisticos y la propiedad intelectual audio-
visual. Estado de la cuestién», en AURIOLES MARTIN, A., (Coord.), Aspectos juridico-mercantiles
del turismo, Ed. Atelier, 2003, pag. 193. En esta misma linea insiste la Sentencia del Juzgado de
lo Mercantil n.° 9 de Madrid, de 28 de octubre de 2008.

% PEREZ DE ONTIVEROS BAQUERO, C., «Aproximacién al significado de la expresién «ambito
estrictamente doméstico» en la regulacién legal de la facultad patrimonial de comunicacién pu-
blica», ob. cit., pags. 43 y sigs.
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mente irrespetuosa de los derechos que han de atribuirse a los creadores
intelectuales. Coincide con esta tesis el Abogado General La Pergola, en sus
conclusiones en el asunto resuelto por el TICE, el 3 de febrero de 2000
(Asunto C-293/98) Egeda contra Hoasa, al entender que resulta «necesario
disipar de nuestro ambito de analisis un evidente equivoco, inherente a la
afirmacioén del caracter privado de la distribucién de emisiones de radiodi-
fusién primarias a las habitaciones de un hotel. Desde luego, no pretendo
negar que, desde el punto de vista de la proteccién de los derechos indivi-
duales que se garantiza en los ordenamientos constitucionales no sélo de
los Estados miembros, sino de todos los Estados democraticos, una habita-
cién de hotel constituye un lugar perteneciente al Ambito estrictamente pri-
vado o doméstico de una persona o de su familia. No obstante, la linea de
demarcacién juridica entre privado y publico no es necesariamente la mis-
ma a efectos de la proteccién del derecho de autor. No por casualidad el
criterio del caracter privado o publico de las habitaciones es ajeno no sélo
a la letra, sino también al espiritu del articulo 11 bis del Convenio (de
Berna), que impone la obligacién de obtener la autorizacién del autor no
para las retransmisiones en lugares publicos o accesibles al publico, sino
para los actos de comunicacién mediante los cuales la obra se hace accesi-
ble al publico».

Ya adelantamos que, a nuestro juicio, el debate ha quedado zanjado a raiz de
la Sentencia del TICE de 7 de diciembre de 2006 (SGAE c. Rafael Hoteles)"
que concluye, a los efectos que nos interesa, que «si bien la mera puesta a dis-
posicion de las instalaciones materiales no equivale en si misma a una comu-
nicacion en el sentido de la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de determinados
aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en
la sociedad de la informacion, la distribucién de una serial por un estableci-
miento hotelero a los clientes alojados en sus habitaciones, efectuada por me-
dio de televisores, constituye un acto de comunicacion al piiblico en el sentido
del articulo 3, apartado 1, de dicha Directiva, sea cual fuere la técnica emplea-
da para la transmision de la sevial. El cardcter privado de los dormitorios de un
establecimiento hotelero no impide que se considere que la comunicacion de
una obra en tales habitaciones, efectuada por medio de televisores, constituye
un acto de comunicacion al puiblico en el sentido el articulo 3, apartado 1, de
la Directiva 2001/29».

4" Hemos de sefalar que, en relacién a la comunicacién publica en las habitaciones de hotel, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de abril de 2007 establecié un cambio de doctrina sobre la
materia que ha sido seguido por reiteradas sentencias de este mismo Tribunal tales como las de
6 de julio de 2007; de 15 de enero y 10 de julio de 2008; de 26 de enero y 25 de marzo de 2009,
entre otras.
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IV. EL USO DE LOS TELEVISORES EN LAS HABITACIONES
DE LOS PACIENTES

1. (:CABEN CONSIDERARSE ESTAS COMO AMBITO DOMESTICO DEL PACIENTE?

Las ultimas sentencias de los juzgados de lo mercantil que se han planteado la
cuestion en el ambito de las clinicas o centros sanitarios, debaten si en las ha-
bitaciones de un hospital o una clinica y mediante las televisiones instaladas
en dichas habitaciones (sean o no de pago), se realizan actos de comunicacién
publica en los términos del articulo 20 de la LPI, sujetos o susceptibles de su-
jetarse a la accién recaudatoria de las entidades de gestién colectiva de los de-
rechos de autor.

Al respecto, el articulo 108.5 de la LPT establece que los usuarios de las graba-
ciones audiovisuales que se utilicen para los actos de comunicacién publica
previstos en el articulo 20.2.f) y g) tienen obligacién de pagar a los artistas in-
térpretes o ejecutantes y a los productores de grabaciones audiovisuales la re-
muneraciéon que proceda, de acuerdo con las tarifas generales establecidas por
la correspondiente entidad de gestion. Asimismo, reconoce que el derecho a la
remuneracion se hara efectivo a través de las entidades de gestiéon de los dere-
chos de propiedad intelectual, por lo que, en principio, habra que entender que
éstas pueden proceder al cobro de las cantidades establecidas convencional-
mente o, en su defecto, de forma unilateral®, por el uso de su «repertorio».
Ahora bien, las decisiones de los juzgados de lo mercantil de Valencia, Sevilla
y Zaragoza®®, reconocen como excepcion el &mbito en el que se desarrollan los
actos de comunicacién publica, fundamentalmente, la habitacién del paciente,
entendiendo que tales actos se realizan en el ambito doméstico del sujeto, pues-
to que, segun la propia Ley, no se considerard publica la comunicacién cuan-
do se celebre dentro de un ambito estrictamente doméstico que no esté inte-
grado o conectado a una red de difusién de cualquier tipo.

En principio, los argumentos esgrimidos por los juzgadores para excluir del
pago de la retribucién a las entidades de gestién de las emisiones realizadas
por los televisores instalados en las habitaciones de los pacientes son, bésica-
mente, los mismos que se utilizaron en el pasado en el ambito hotelero: que
estamos en presencia del &mbito doméstico del paciente, excepcién ésta reco-
nocida en la propia LPI. Asi no parece haber ningtin problema en reconocer
que se produce comunicacién cuando se «lleva a efecto a través de las TV ins-
taladas en las habitaciones de hospital o clinica, desde que se lleva a cabo la cap-

* Siempre que las comuniquen al Ministerio de Cultura.

4 Respectivamente, hacemos referencia a las sentencias de los Juzgados de lo Mercantil de
Valencia, de 26 de noviembre de 2004; de Sevilla, de 16 de octubre de 2009; y, de Zaragoza, de 24
de marzo de 2010 (esta ultima, ha sido revocada por la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Zaragoza, de 13 de julio de 2010).

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n°® 37 (enero-abril 2011)

118



Emision de obras protegidas en clinicas privadas

tacion y reproduccion de sefiales de radiodifusion, a través de medios de la pro-
pia entidad, antenas y televisores, que suponen la puesta a disposicion y eventua-
lidad de acceso, al menos potencial, es decir se le dé o no al botén de encendido
del aparato, por los destinatarios pacientes, considerando ademds o no a los fa-
miliares o amigos que los guarden o visiten»>. El «quid» de la cuestién esta en
determinar dicha comunicacién como el «acto de comunicacién publica» defi-
nido en el articulo 20.1 de la LPI.

Pues bien, habremos de volver a plantearnos si en una clinica privada se pro-
duce la ausencia de publico que determina el ambito doméstico. Recordemos
que han sido dos las teorias utilizadas hasta el momento por doctrina y juris-
prudencia, para reconocer si hay publico o no a los efectos de la LPI en el am-
bito de los hoteles que es el que mas se asemeja al sector que estudiamos: de
un lado, entender que cabe publico cumulativo en el espacio en el sentido de
considerar que en las habitaciones de los hoteles, entendidas en su pluralidad,
existe publico conforme al articulo 20 de la LPI. De otro, se ha esgrimido la te-
oria del publico cumulativo en el tiempo, considerando que cada una de las
habitaciones de los hoteles sera utilizada a lo largo del tiempo por diferentes
personas, que constituirian la pluralidad a la que parece referirse el término de
publico del articulo 20 LPI. ;Se cumplen ambas teorias en estos centros sani-
tarios? Obviamente si, pues si consideramos cada una de las habitaciones de
los pacientes y las sumamos todas, habra que concluir que existe una plurali-
dad de personas que disfrutan de obras protegidas a través de los televisores
instalados en tales habitaciones. A la misma conclusién debemos llegar si apli-
camos la teoria de publico cumulativo en el tiempo, pues en tal caso, la suma
de los diferentes pacientes que se recuperan a lo largo del tiempo en la misma
habitacién de la clinica constituird esa pluralidad de personas que requiere el
concepto de comunicacién publica.

Ahora bien, los argumentos utilizados en las sentencias aludidas no consisten
en negar que exista un acto de comunicacién, sino que éste sea publico, equi-
parando la habitacion del paciente (como ya se hiciera con la habitacién del
hotel) con su ambito doméstico. Olvidan sin embargo los juzgadores que sobre
este tema ya se pronuncio, entre otros, el TICE en su sentencia de 7 de diciem-
bre de 2006 senalando que «el cardcter privado de los dormitorios de un estable-
cimiento hotelero (el mismo caracter privado que parece reconocérsele a las ha-
bitaciones de los pacientes en las mentadas sentencias) no impide que se
considere que la comunicacion de una obra en tales habitaciones, efectuada por
medio de televisores, constituye un acto de comunicacion al piiblico en el senti-
do del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29»'. Es mas, se advierte que
se «desprende tanto del tenor como del espiritu de los articulos 3, apartado 1, de
la Directiva 2001/29 y 8 del Tratado de la OMPI sobre derecho de autor, que exi-

% Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Sevilla, en Sentencia de 16 de octubre de 2009.
5! Considerando 54.

Pe. i. revista de propiedad intelectual, ISSN 1576-3366, n°® 37 (enero-abril 2011)

119



Inmaculada Gonzdlez Cabrera

gen la autorizacion del autor no para las retransmisiones en lugares piiblicos o
abiertos al ptiblico, sino para los actos de comunicacion por los que se permite
al ptiblico acceder a la obra, que el cardcter privado o piiblico del lugar en el que
se produce la comunicacion no tiene relevancia alguna».

Consecuentemente con lo expuesto, no deja de sorprendernos que pese al pre-
cedente de esta sentencia, que cambié radicalmente la doctrina del Tribunal
Supremo en orden a reconocer o no como actos de comunicacién publica los
realizados en las habitaciones de los hoteles, cuando la cuestién se suscita en
un ambito nuevo (las habitaciones de los pacientes), pero equiparable al ya re-
suelto (las habitaciones de los huéspedes) se sucedan decisiones judiciales que
insistan en una tesis que crefamos completamente superada®.

2. ("EXISTEN OTRAS RAZONES QUE PUEDAN EXCLUIR EL USO DE TALES APARATOS
DE LA OBLIGACION DE PAGO QUE INCORPORA EL ACTO DE COMUNICACION PUBLICA?

Por ultimo, también se apoyan las sentencias comentadas en un nuevo argu-
mento: la concurrencia entre la proteccion de los derechos de propiedad inte-
lectual y la tutela de la salud.

La sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Sevilla, ya mencionada, esboza
otros argumentos, tales como la necesidad de la estancia del paciente y la prio-
ridad de la salud publica frente al derecho de propiedad para eludir la consi-
deracién de acto de comunicacion publica del uso de los televisores en las cli-
nicas y los hospitales. Asi establece que «la relacion organizador/clinica-
espectador/paciente, viene matizada por el padecimiento que determina la suje-

52 La sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Valencia de 26 de noviembre de 2004, por su épo-
ca, cabria entenderse, cuando afirma que «cabe hacer la consideracion de si la habitacion de un
hospital debe entenderse como espacio ptiblico o espacio doméstico, a los efectos de la Ley, parecien-
do desde luego que la solucién mds acorde a tal planteamiento es la que pasa por entender que es un
espacio doméstico. Y lo es en la medida en que el usuario de la misma, ciertamente en la mayor par-
te de las veces en situacion no deseada, establece en ella un dmbito propio, exclusivo y excluyente de
desenvolvimiento vital, aun de cardcter temporal. Esto es, a similitud con la doctrina establecida por
la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 1994 cabe entenderlo a estos efectos como domi-
cilio, en cuanto que lugar cerrado en el que discurre la vida privada, individual o familiar, lugar in-
timo en donde la persona humana desenvuelve sus vivencias, caracterizacion ésta que no se ve em-
pafiada por la circunstancia de que en el dmbito de la sanidad ptiblica, por mor de la recta gestion
de recursos presupuestarios per se escasos, las habitaciones no sean individuales, pues de lo que se
trata es de entender como plausible la configuracion auténoma de la vida de cada una de las perso-
nas que la ocupan, que no ha poderse ver, de modo legitimo, forzada a haber de soportar la intromi-
sion de terceros (en tal esfera, se entiende)», pero resulta mas dificil admitir el caracter doméstico
en las otras dos sentencias. No obstante lo dicho, también ha de sefialarse que las ultimas senten-
cias conocidas han resuelto esta misma cuestiéon reconociendo el caracter de acto de comunica-
cién publica. Entre ellos, el Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Murcia en sentencia de 2 de noviem-
bre de 2009, el Juzgado de lo Mercantil n.° 9 de Madrid, en sentencia de 28 de octubre de 2009,
el Juzgado de lo Mercantil n.° 8 de Madrid, en sentencia de 21 de julio de 2010 y la Audiencia
Provincial de Zaragoza en sentencia de 13 de julio de 2010.
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cion del segundo al tratamiento médico reparador o rehabilitador asignado al mis-
mo, en un marco espacio temporal complejo e insustituible o necesario en cuan-
to que no puede llevarse a cabo, por su propia naturaleza, en su domicilio parti-
cular, y que justifica el ingreso y la atencion de medios personales y materiales
que exige la lex artis oportuna»... «Tal relacion de sujecion o dependencia clini-
ca preceptiva o de necesariedad, en tanto que no se determina por la mera volun-
tariedad del paciente (espectador), permite apreciar, la unicidad o identidad de
destinatario esencial del acto de comunicacion, que por razon de la indicacion
médica de que se trate, ve trasmutado o trasladado forzosamente su dmbito de
desenvolvimiento personal propio de su entorno domiciliar a la habitacion hos-
pitalaria correspondiente. De manera que se desenvuelve por necesidad y por ra-
zon de las circunstancias médicas particulares, en un entorno propiamente do-
méstico para el mismo y familiares que le custodian o visitan, como si de su
propio dormitorio privado se tratare»... «Asistimos ast a un fendmeno a modo de
subrogacion real locativa provocada por superiores razones médicas, que justifi-
caria el mantenimiento del propio régimen juridico aplicable a su entorno o dm-
bito doméstico singular».

Al respecto, habremos de preguntarnos si asumiendo el argumento de la obli-
gacion que tiene el paciente a trasladarse de domicilio y verse, por tanto, for-
zado a residir, de forma temporal, en la habitacién del hospital hasta su mejo-
ra, éste no es aplicable a aquellas ocasiones en las que una pluralidad de
personas son obligadas a dejar sus domicilios y a residir con caricter tempo-
ral en las habitaciones de los hoteles, hasta el cese de las circunstancias que
dieron lugar a su traslado. Hablamos por ejemplo, del dafio ocasionado a las
viviendas por derrumbes debidos a obras publicas, incendios fortuitos o pro-
vocados, inundaciones, etc., circunstancias éstas en las se ha procedido a rea-
lojar a los afectados, en muchas ocasiones, en hoteles de la localidad. ¢Habra
que revisar entonces los pactos que tales hosteleros tienen con las entidades de
gestiéon con el fin de deducir de su cuota las habitaciones dispuestas para ta-
les personas? ¢Habra que tenerlas en cuenta cuando, en defecto de pacto, se
reclame cantidad alguna a tales hosteleros por las entidades de gestion de los
derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor?

Razones similares a las expresadas por el juzgador sevillano han servido al
Juzgado de Zaragoza para no reconocer los actos de comunicacién publica re-
alizados en los hospitales. Asi, ademéas de admitir lo ya esgrimido por aquél
anade que «/cJuando una persona ingresa en un centro sanitario experimenta
una serie de sensaciones negativas, que pueden afectar a su estado emocional, de-
bido a los cambios que se producen en relacién con su vida cotidiana pues cam-
bia su residencia habitual por el hospital, separdndose temporalmente de su casa
v de su familia, amigos, etc. Experimenta un cambio fisico como consecuencia
de su enfermedad, que le produce un cambio en su estado emocional que reper-
cute directamente en su estado psicoldgico, siendo necesario dotarle de una situa-
cion dentro del régimen de tratamiento que lo equipare, en la medida de lo posi-
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ble, a su forma de vida ordinaria en su domicilio». Evidentemente, dada nues-
tra condicién de juristas, no podemos decidir si el tener a nuestra disposicién
radio o televisor en la habitacién de un hospital tiene o no el caracter terapéu-
tico al que aluden tales sentencias y si dicho caracter, por si mismo, es sufi-
ciente para eludir el derecho de comunicacién publica o cualquier otro de los
derechos amparados por la LPI.

A favor se argumenta® que «/dJentro de la actuacion médica o del tratamiento
médico podemos constatar dos vertientes: una destinada a la recuperacion de la
salud, cuando ello es posible, que seria propiamente curativa y otra, destinada a
mitigar el sufrimiento derivado de la enfermedad, que suele coincidir en el tiem-
po con la primera o en ocasiones, en la vinica actividad que se puede hacer y tan-
to una como otra forma parte del mismo tratamiento». Reconoce, empero, el
Juzgador® que «no ha encontrado estudios serios como puedan ser tesis docto-
rales sobre el valor terapéutico de la television en las habitaciones de los hospita-
les aunque si en otras actividades vy ast, el caso de la musicoterapia... o de la li-
teratura..., e incluso, la denominada risoterapia, con utilizacion de payasos etc.
Todos estos estudios, entiende este Juzgador que revelan una finalidad viltima de
estas actividades, cual es la distraccion como medio para atenuar los estados de
miedo y ansiedad que se generan en una estancia hospitalaria, papel que también
cumple la televisién en una habitacion de un centro sanitario».

Pese a tal afirmacién y, partiendo de la hipétesis de que pudiera ser cierta®, lo
cierto es que a dia de hoy no encontramos en la LPI un precepto que ampare
esta tesis, pues, entre las excepciones recogidas en la misma, no aparece aquélla
reconocida en las citadas sentencias. De hecho, tales resoluciones judiciales no
se apoyan en la LPI, sino que acuden a determinados preceptos de la Constitucion
Espafiola (en particular a los arts. 15, 43 y 51°°) para justificar que el derecho a
la salud, al que contribuye, en su opinién, el uso de los televisores en las habita-
ciones de los pacientes, se impone sobre el derecho a la propiedad privada (en
este caso, a los derechos de autor) y los derechos de explotaciéon que derivan de
la misma. Y han debido recurrir a tal norma porque la LPI exige el pago de di-
cha remuneracién con la tnica excepcién del articulo 37.2 que reconoce, sélo y
exclusivamente, a los establecimientos de titularidad publica (en nuestro caso,
clinicas y hospitales publicos) que presten servicio en municipios de menos de
5.000 habitantes el quedar exentos del pago de la remuneracién debida. Todos
los demas establecimientos, tanto los de titularidad publica como los privados,
deberan hacer frente a dicha remuneracion.

53 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Zaragoza, de 24 de marzo de 2010.

5% Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Zaragoza, de 24 de marzo de 2010.

55 Advertimos que tan sélo partimos de esta premisa para analizar si, dandose tales circunstan-
cias, las decisiones judiciales son ajustadas a Derecho. No estamos compartiendo dicha tesis.

¢ Sentencias de los Juzgados de lo Mercantil n.° 2 de Sevilla, de 16 de octubre de 2009 y n.° 1 de
Zaragoza, de 24 de marzo de 2010.
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En contra del caracter terapéutico del uso de la television, también se han ma-
nifestado los tribunales, afirmando que la «distribucion de la serial de television
a través del aparato de television es totalmente ajena de la actividad terapéutica
o curativa desarrollada, no siendo consecuencia de la misma ni formando parte
del tratamiento»>’, o que «la existencia de televisores en las habitaciones no tie-
ne en si misma finalidad terapéutica, sino de entretenimiento y amenizacion de

la estancia hospitalaria»™.

Pero ademas, no debemos olvidar el fin lucrativo que tienen las clinicas privadas,
al margen del puramente sanitario. Fin lucrativo que no se reconoce en todo caso,
pues al respecto se advierte®® que «no cabe considerarlo ni configurarlo siquiera
como una prestacion suplementaria o accesoria del prestador de servicios médicos
con aquella orientacion. A nivel empirico y a mayor abundamiento pues, los dere-
chos de propiedad intelectual no son en ninguna de sus manifestaciones, incluida
la explotacion, una prestacion de servicios (y asi no estdn incluidos en el dmbito de
aplicacion de la Directiva 2006/123 del Parlamento v del Consejo de 12 de diciem-
bre de 2006, relativa a los servicios del mercado interior, arts 16 y 17 apartado 11).
Ast la gestion de los derechos de autor como prestacion de servicios solo cabria lle-
varse a efecto, en puridad, a través de la entidades de gestion colectiva, y sin que se
haga imputacion andloga alguna sobre el particular respecto de la demandada de au-
tos. Y nétese que bajo aquella directiva, resulta asi considerado como excepcion fun-
dada en «razones imperiosas de interés general» que enfrenta valores, a igualdad de
rango, como la salud ptiblica, la proteccion de consumidores y los propios derechos
de autor, sin que, por tanto, en dicho dmbito quepa elevar mayor nivel de proteccion
respecto de estos ultimos». No obstante, las ultimas decisiones judiciales advierten
que el uso de los televisores en las habitaciones de los pacientes es «un servicio
adicional que la clinica ofrece con un dnimo lucrativo, en cuanto se percibe una
cantidad por ello, dirigido no sélo a los pacientes sino igualmente a los acomparian-
tes»® o que la empresa en cuestion «explota econdmicamente como negocio la cli-
nica privada,... [e]s pues un servicio accesorio al tratamiento médico, pero sin la
misma finalidad curativa que éste, sino meramente atiadido, para la calidad de es-
tancia, tanto para el paciente como para acompariantes del mismo, con el sentido
de cualificar en negocio de clinica privada, con mejora de la oferta al consumidor»®'.

V. CONCLUSIONES

Pese a que, como dijimos, el debate acerca del derecho de comunicacién pu-
blica y el pago de la remuneracién debida a las entidades de gestién parecia

" Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 9 de Madrid, de 28 de octubre de 2009.
58 Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 8 de Madrid, de 21 de julio de 2010.
%% Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 2 de Sevilla, de 16 de octubre de 2009.
¢ Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 9 de Madrid, de 28 de octubre de 2009.
¢! Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 8 de Madrid, de 21 de julio de 2010.
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una cuestion resuelta, la practica nos desdice y vuelve a traer a la actualidad
dicho asunto. Tanto es asi que, en el momento de terminar el presente traba-
jo, aun quedan pendientes la resolucién de varias demandas, entre ellas, la de
AISGE contra Clinicas S.A. en el Juzgado de lo Mercantil de Madrid, namero
2 y la de AISGE contra Clinica Moncloa en el Juzgado de lo Mercantil, ntime-
ro 6. En las citadas demandas la entidad de gestién exige a los centros sanita-
rios el pago de la retribucién por los actos de comunicacién publica realizados
a través de los televisores instalados en las habitaciones de los pacientes y de
las zonas publicas.

Los nuevos argumentos esgrimidos por los juzgadores que atienden a la mejo-
ra del paciente con la utilizacién de la radio y la televisién en sus habitaciones
no son, en nuestra opinion, suficientes para eludir la aplicacién de la LPI. Otra
cosa distinta serd que, si los mismos resultan acertados, se propongan las mo-
dificaciones oportunas en la legislacién pertinente, reconociéndose como uno
de los limites del derecho de propiedad intelectual que deberan recogerse en el
Capitulo II, Titulo III de la LPI.

El resto de las razones expuestas, que insisten en equiparar la habitacién del
paciente con su domicilio particular, no nos convencen y consideramos que, al
respecto, ha de seguirse la doctrina que mantiene el Tribunal Supremo tras la
STJCE. Ademas, recientemente el Alto Tribunal ha tenido ocasién de manifes-
tarse, de nuevo, en torno al derecho de comunicacién publica en un ambito
ajeno al que nos ha ocupado, pero con el mismo resultado que hemos mani-
festado en el presente trabajo. Asi, en su Sentencia de 6 de julio de 2010 y en
relacién al conflicto entre el Ayuntamiento de Fanio (Huesca) y determinadas
entidades de gestion por la comunicacion publica realizada a través de la ins-
talacién de un sistema de television por cable por medio del cual se retransmi-
tian obras protegidas a sus conciudadanos, declara que se trata de «un acto de
comunicacion ptblica en los términos del articulo 20.1 de la Ley de Propiedad
Intelectual, aprobada por Real Decreto Legislativo de 1/1996, de 12 de abril, en
relacion con el apartado f) del niimero 2 de dicho articulo, en cuanto considera
acto de comunicacion publica la retransmision, por cualquiera de los medios ci-
tados en los apartados anteriores por entidad distinta de la de origen, de la obra
radiodifundida; actividad que estd sujeta a autorizacion y a la remuneracion pre-
vista en el articulo 122.2 de dicha Ley».
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