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I. INTRODUCCION

El reconocimiento legislativo del derecho exclusivo que corresponde al autor a
comunicar publicamente su obra como una de las facultades integrantes del
derecho de propiedad intelectual, y la incidencia practica que tiene como for-
ma de utilizacién de las creaciones intelectuales protegidas, exigen determinar
certeramente su contenido. Esta cuestién reviste especial dificultad, pese a que
la definicién de comunicacién publica que ofrece el art. 20.1 del Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual de 12 de abril de 1996 establece
una serie de parametros dirigidos a determinar cuando nos encontramos ante
una de las variadas formas que presenta la comunicacién publica. Su analisis
permite afirmar que el contenido de esta forma de explotacién del derecho de
autor se determina, en sentido positivo, por la concurrencia de una serie de re-
quisitos, precisados en el parrafo primero del art. 20.1. Todos ellos parecen con-
currir en los actos enumerados en el apartado segundo de este mismo articu-
lo, referidos por el legislador de forma meramente enunciativa, sin que esta
remision legal impida considerar, igualmente, otros actos no enumerados en la
norma.

Pero ademas, la presencia concreta de un acto de comunicacién publica viene
determinada por el ambito en el cual se desarrolla. En este sentido, el parrafo
segundo del art. 20.1 del TRLPI sefiala que: «No se considerard ptiblica la co-
municacion cuando se celebre dentro de un dmbito estrictamente doméstico que
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no esté integrado o conectado a una red de difusion de cualquier tipo». Asi, el ci-
tado parrafo excluye del circulo de la comunicacién publica los supuestos en
los que este acto se realice en un ambito estrictamente doméstico. El precep-
to parece contraponer a la comunicacién publica, inica comprendida en el am-
bito de los derechos patrimoniales de autor, aquella otra que por no reunir el
citado requisito de la publicidad, ha de quedar fuera del mismo.

Pues bien, determinar certeramente cuando nos encontramos ante un acto de
comunicacion publica y cudando por tener lugar dentro de un dmbito estricta-
mente privado o doméstico del usuario, ha de quedar fuera del contenido de
la citada facultad patrimonial, no resulta nada facil. En la practica, esta cues-
tién se ha venido planteando reiteradamente con relacién a la interpretacién
del art. 20.2 g) del TRLPI, en el que se establece que ha de considerarse acto
de comunicacién publica la emisién o transmisién en un lugar accesible al pu-
blico, mediante cualquier instrumento idéneo, de la obra radiodifundida, y res-
pecto a la utilizacién de aparatos de radio o televisién en establecimientos abier-
tos al publico y dedicados a la hosteleria.

El estudio de las sentencias dictadas por nuestros Tribunales permite afirmar
que nos encontramos ante una cuestion claramente resuelta en cuanto a la de-
terminacion de los requisitos que han de concurrir para excluir del ambito de
la comunicacién publica aquellos actos que, por el ambito en el cual se desa-
rrollan, han de quedar al margen de ella. Respecto a la emisién o transmisién
de las creaciones intelectuales por medio de aparatos de radio o televisién ins-
talados en bares u otros locales abiertos al publico en el que se desarrollan ac-
tividades similares, nuestros Juzgados y Tribunales han venido sefialando rei-
teradamente que han de subsumirse plenamente en el art. 20.2 g) del TRLPI,
puesto que no puede considerarse que se trata de actos comunicativos que tie-
nen lugar dentro del ambito estrictamente privado o doméstico de quienes los
desarrollan. Sin embargo, si la afirmacién anterior es cierta respecto a las co-
municaciones practicadas a través de aparatos situados en locales a los que se
accede libremente, no ocurre lo mismo respecto a aquellas otras que tienen lu-
gar a través de los citados aparatos cuando éstos se encuentran instalados en
espacios en los que, al menos durante el tiempo en que se ocupen, han de con-
siderarse como destinados a servir para que en ellos el usuario desarrolle su
ambito de privacidad; en concreto me estoy refiriendo a las habitaciones de los
hoteles y demas establecimientos de hospederia. Si bien, hasta la fecha, exis-
tia una linea jurisprudencial consolidada, al menos en lo que respecta a las sen-
tencias dictadas por nuestras Audiencias Provinciales, conforme a la cual y al
amparo de la doctrina sentada en la S.T.S. de 11 de marzo de 1996, se viene
reconociendo que tales actos no pueden subsumirse en la excepcion estableci-
da en el parrafo segundo del art. 20.1 del TRLPI, en contra, se alza la conte-
nida en otras resoluciones judiciales que han venido sosteniendo lo contrario.
Como exponente de esta ultima posicion jurisprudencial, podemos citar la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 26 de septiembre de 2001.
En este caso, la Sala considera que en modo alguno es posible entender que
nos encontramos ante un acto de comunicacién publica ya que, resultando pro-
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cedente la equiparacion de las habitaciones de los hoteles al domicilio perso-
nal, ha de declararse que la misma representa, de manera mas o menos tran-
sitoria, el ambito privado o doméstico al que se refiere el parrafo segundo del
art. 20.1 del TRLPI. Posicién judicial que se ha visto reforzada por la reciente
S.T.S. de 24 de septiembre de 2002; en esta ultima resolucién nuestro Alto
Tribunal, al amparo de la sentencia del TC de 17 de enero de 2002 en la que
se declara la inconstitucionalidad del art. 557 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, viene a sostener que, dado que ha de considerarse procedente la equi-
paracion de las habitaciones de los hoteles al domicilio puesto que en ellas los
clientes despliegan toda su privacidad, la difusién en tales espacios de conte-
nidos audiovisuales protegidos por la legislacién de propiedad intelectual, no
constituyen actos de comunicacién publica, estando excluidos de los derechos
de autor, al contraponer el art. 20 de la L.PI. de 11 de noviembre de 1987 lo
publico y lo privado.

Por otro lado, la posibilidad de subsumir en el apartado segundo del art. 20.1
del TRLPI los actos comunicativos que se desarrollan mediante el empleo de
los aparatos de television o radio instalados en las habitaciones de los hoteles,
ha suscitado también algunos interrogantes en la doctrina. Para algunos de
nuestros autores, es posible cuestionarse la adecuacién de la doctrina juris-
prudencial mayoritaria a conceptos juridicos generales, que han de actuar como
presupuesto en la interpretacién del precepto’.

Todas estas condiciones justifican en si mismas ahondar en el sentido y signi-
ficado que ha de atribuirse a la expresién «ambito estrictamente doméstico»
contenida en el parrafo segundo del art. 20.1 del TRLPI, para asi poder deter-
minar los supuestos en los cuales se desarrolla. Siendo cierto que su inciden-
cia practica se ha puesto de manifiesto en el concreto acto comunicativo sobre
el que han tenido que resolver nuestros Tribunales, es también una realidad
que su reconocimiento legislativo es susceptible de plantear problemas simila-
res respecto a otros actos en los que la obra accede al publico en la forma es-
tablecida en el precepto.

En el estudio propuesto ha de adoptarse como punto de partida que el art.
20.1 del TRLPI parece contraponer comunicaciéon publica a comunicacién
privada, identificando esta ultima con la que se desarrolla en un «admbito
estrictamente doméstico». Pues bien, aun cualificados por el 4mbito en el
cual se desarrollan, tanto en uno como en otro acto de los referidos en el
precepto, concurre una utilizacién de una obra intelectual protegida, ca-
racterizados por la forma en la que ésta accede a su destinatario. Como sa-
bemos, conforme a su actual construccion, la facultad patrimonial de co-
municacién publica se caracteriza por ser una forma de acceso de la

! Asi, PANIZA FULLANA, A. Derechos de Autor, Entidades de Gestion y Establecimientos Hoteleros,
Aranzadi Civil n° 15, diciembre 1998; PRADOS PEREZ, E. ¢Tiene condicion de dmbito doméstico
las habitaciones de un hotel? Consideraciones sobre la Sentencia del Tribunal Constitucional 10/2002,
de 17 de enero, Diario La Ley, 18 de abril de 2002.
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creacion intelectual que no precisa la previa distribucién de ejemplares a
cada uno de sus destinatarios. Esta forma de acceso de la obra a su desti-
natario es coincidente tanto a aquellas comunicaciones que entran de lleno
en el ambito de lo preceptuado en el parrafo primero del art. 20.1 del TRL-
PI, como a aquellas otras a las que se refiere el parrafo segundo de este
mismo precepto.

Es, por tanto, consustancial a esta forma de acceso de la obra a su destina-
tario su inmaterialidad, esto es, la susceptibilidad de aprehensién a través
de la vista o el oido sin necesidad de contacto fisico con soporte material al-
guno. Tal referencia legislativa, que ha merecido alguna critica de la doctri-
na que ha estudiado el tema?, se dirige esencialmente a distinguir esta for-
ma de utilizacién de la obra de cualquier otra que se desarrolle a través de
la puesta a disposicién del publico del soporte material al cual ésta se in-
corpora.

Nada obsta a lo anterior que puedan subsumirse en el acto comunicativo, tan-
to aquellos supuestos en los que la obra llega directamente a sus destinatarios,
que se encuentran fisicamente presentes en el lugar en el que se desarrolla, bien
por medio de su escenificacién, representacion o ejecucion, para lo que es ne-
cesaria la intervencién de interpretes o ejecutantes, bien a través de su exposi-
cién; como aquellos otros en los que la forma de acceso a la misma se carac-
teriza por la utilizacién de determinados medios materiales que permiten su
transmisién y recepcion.

Esta necesidad de que la obra acceda al publico sin previa distribucién de ejem-
plares constituye el tinico criterio de confluencia que puede apreciarse con cla-
ridad entre los actos a los que se refieren ambos parrafos del art. 20.1 del TRL-
PI. Existiendo una puesta a disposicion de la obra a sus destinatarios en la que
concurra esa inmaterialidad en su aprehension, es cuando se hace necesario
distinguir entre aquéllos que entran de lleno en el ambito de la comunicacién
publica y aquellos otros que quedan al margen de ella por desarrollarse en el
ambito estrictamente doméstico de sus destinatarios.

Por ello, antes de entrar a analizar los criterios utilizados en la interpretacion
del significado de la expresién «ambito estrictamente doméstico» en el art. 20.1
del TRLPI es necesario profundizar en la funcién que éste esta llamado a de-
sempefiar en el concepto legal de comunicacién publica.

2 Sobre la exigencia del precepto a la necesidad de que la obra se ponga a disposicién del pt-
blico sin previa distribucién de ejemplares, nos dice ERDOZAIN LOPEZ, J.C., que ha de con-
siderarse incomprensible por diferentes motivos. En primer lugar, por la incorreccién de la ex-
presion «ejemplares», que sélo resultaria correcta en términos de explotaciéon de obras
incorporadas a soportes materiales, como es el caso de los derechos exclusivos de fijacion,
reproduccién o distribucién, pero no en el ambito de la comunicacién publica. Y en segundo
lugar, por resultar una exigencia complementaria y superflua, por que lo decisivo en la co-
municacién publica es que la obra se haga accesible a una pluralidad de personas (La re-
transmision por cable y el concepto de piiblico en el derecho de autor, Aranzadi, Pamplona, 1997,
pag. 362).
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II. EL AMBITO PRIVADO O DOMESTICO COMO CRITERIO DELIMI-
TADOR DEL CONCEPTO DE ACTO DE COMUNICACION PUBLICA.
SU CONFIGURACION COMO LIMITE AL DERECHO DE AUTOR

Cierto es que la apreciacién del ambito en el que se desarrolla la comunicacion
resulta esencial en el concepto de esta facultad patrimonial, tal como parece
comprender el art. 20.1 del TRLPI. De tal forma que, como dijimos, ante cual-
quiera de los actos de utilizacién de la obra intelectual que permitan el goce o
percepcién de ella por un grupo de personas y sin contacto material o fisico
con el original o las copias en las que puede exteriorizarse, el ambito en el que
se desarrolla constituye un dato esencial para apreciar su inclusién en la fa-
cultad patrimonial de comunicacién publica. Desde esta perspectiva, el ambi-
to estrictamente doméstico constituye un requisito definitorio de caracter ne-
gativo que integra el concepto legal. Pese a ello, no cabe duda que cualquiera
que sea el ambito en el que se desarrolle la comunicacion, esta puesta a dis-
posicién de la misma a sus destinatarios constituye un acto de utilizacién de
una obra protegida. Pues bien, teniendo en cuenta el caracter exclusivo de los
derechos reconocidos a los creadores intelectuales y el sentido claramente tui-
tivo de los preceptos que regulan su proteccion, esta realidad permitiria pre-
guntarnos si la referencia que realiza el art. 20 del TRLPI al ambito privado o
doméstico para excluir de los derechos patrimoniales de autor aquellas comu-
nicaciones de las obras protegidas que se desarrollan en el mismo, puede con-
siderarse como un limite impuesto legalmente a los mismos.

Habra de tenerse en cuenta que el art. 17 del TRLPI, en el que se enumeran el
conjunto de las facultades que integran los llamados derechos de explotacién (de-
rechos de reproduccion, distribucién, comunicacién publica y transformacion),
no parece excluir del &mbito de proteccion otras formas de utilizacién de la obra
que no puedan subsumirse en las citadas facultades. Asi, dicha norma senala ex-
presamente que «Corresponde al autor el ejercicio exclusivo de los derechos de ex-
plotacion de su obra en cualquier forma vy, en especial, los derechos de reproduccion,
distribucion, comunicacion puiblica y transformacion, que no podrdn ser realizadas
sin su autorizacion, salvo en los casos previstos en la presente Ley»; de la misma
forma, el art. 2 del TRLPI precisa el contenido de la propiedad intelectual, que
abarcard un conjunto de facultades de caricter personal y patrimonial que atri-
buyen al autor la plena disposicién y el derecho exclusivo de explotacién, sin més
limitaciones que las establecidas en la Ley. La decision del legislador espafiol de
construir los derechos que corresponden a los creadores intelectuales como una
propiedad especial, conforme a la tradicién imperante en nuestro sistema, impli-
ca la necesaria referencia a lo dispuesto en el art. 33.2 de nuestra Constitucion, y
la observacion de que en ésta, mas que en cualquier otra forma de propiedad, se
pone de manifiesto la llamada «funcién social». En este sentido, de la referencia
que los preceptos antes citados del TRLPI realizan a la posible imposicion legal
de determinadas limitaciones a los derechos exclusivos del autor, ha de afirmar-
se que éstos, como derechos subjetivos, se encuentran marcados por determina-
das coordenadas, por mas que tradicionalmente se haya tratado de asegurar su
mas amplio contenido posible e intentado su construccién absolutista.
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Pues bien, la apreciacion de la incidencia que ostenta la llamada funcion social
de la propiedad en el contenido de esta especial forma de propiedad inmaterial,
con especial referencia a la facultad patrimonial de comunicacién publica, pue-
de observarse en la lectura del Auto del Tribunal Constitucional de 9 de mayo de
1995°. Dicha resolucién tiene su origen en la cuestién de inconstitucionalidad
formulada por el Juez Titular del Juzgado de Primera Instancia nimero Cuatro
de Inca sobre el art. 17, en relacion con el art. 20.1 de la LPI de 1987, por su po-
sible contradiccién con el art. 33 de la Constitucién. Como base de su argu-
mentacién sefialaba el Juez, entre otras cosas, que cifiéndose al art. 17, en rela-
cién con el art. 20.1, la proteccién dispensada al autor de la obra es diversa, ya
que la comunicacién publica genera derechos de autor, pero la comunicacién pri-
vada o doméstica de la obra es libre para el duefo del soporte instrumental de
la misma. En este sentido —sostiene— no se liga, sorprendentemente, la protec-
cién de los derechos de autor con el criterio de la gratuidad o no de la repro-
duccién de la obra (sic), de manera que una audiencia domiciliaria por dos per-
sonas pagando una de ellas una tarifa a la otra se considera juridicamente como
una facultad dimanante del derecho de propiedad del titular del disco o cinta
magnetoscopica. Sin embargo —y ahi radica la duda de constitucionalidad— ¢Por
qué la misma reproduccién por parte del duefio del disco o de la cinta (sic), he-
cha gratuitamente o no, y ejecutada fuera del &mbito doméstico ante un grupo
de personas no es igualmente considerada por el ordenamiento juridico una fa-
cultad proveniente de su derecho de propiedad y amparada en el art. 33 de la
Constitucién?. A tales planteamientos responde nuestro Alto Tribunal que, con-
sistiendo la cuestién planteada en dilucidar si el legislador, al haber excluido
como derechos o facultades del autor sobre la comunicacién publica de la mis-
ma, como forma especial de explotacién, y al haber excluido la comunicacién no
publica de aquélla, se ha extralimitado al definir el contenido de la propiedad in-
telectual, menoscabando con ello el derecho de propiedad del duefio del sopor-
te: «Para dar respuesta a la cuestion, es necesario traer a colacion la doctrina de
este Tribunal de que corresponde al legislador delimitar el contenido del derecho de
propiedad en cada tipo de bienes, respetando siempre el contenido esencial del de-
recho, entendido como recognoscibilidad de cada tipo de derecho dominical en el
momento historico de que se trate. Incumbe asi al legislador la competencia de de-
limitar el contenido de los derechos dominicales. Pues bien, para apreciar lo noto-
riamente infundada que resulta la duda de constitucionalidad suscitada, basta con
resaltar no solo que la atribucion al autor del ejercicio exclusivo de los derechos de
explotacion de su obra, han venido formando parte en nuestra legislacion prece-
dente del conjunto de derechos o facultades que conformaban el contenido de la
propiedad intelectual del autor —arts. 7 a 19 de la Ley de Propiedad Intelectual de
10 de enero de 1879—, sino también, mds concretamente, que la comunicacion pti-
blica de la obra, en cuanto forma especial de explotacion, vy la consiguiente prohi-
bicion de que aquélla pueda realizarse sin la preceptiva autorizacion del autor, for-
ma parte hoy del contenido de la propiedad intelectual del autor sobre su obra, como
ast resulta de los Tratados Internacionales suscritos por Espaiia [...], y de la legis-
lacion de los paises de nuestro entorno juridico [...]. También en lo que se refiere a

> RTC 134/1995 (Aranzadi).
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la no consideracion como comunicacion ptiblica, exenta, por tanto, del régimen de
autorizacion, la que se celebra en un dmbito estrictamente doméstico. Cierto es que
de la existencia de la propiedad intelectual se deriva, por ende, una serie de limita-
ciones al derecho de propiedad sobre la cosa material en la que se exterioriza la obra.
Mas esta limitacion, impuesta en salvaguarda y proteccion de los derechos de au-
tor sobre la explotacién de su obra, no sélo resulta compatible con el derecho de
propiedad del duerio de la cosa material a la que estd incorporada la creacion inte-
lectual (art. 3), sino que no hace desaparecer ni convierte en irreconocible el dere-
cho a la propiedad del «corpus mechanicums, por lo que no puede considerarse vul-
nerado el art. 33 de la Constitucion». De la lectura de esta resolucién se desprende,
sin duda, que la delimitacion del contenido del derecho de comunicacién puabli-
ca, como dimanante del derecho de propiedad intelectual, corresponde al legis-
lador que ha de adecuarla a la funcién social que se atribuye al dominio.

El TRLPI regula en el Capitulo II del Titulo III de su Libro I (arts. 31 a 40 bis)
los limites a los derechos de autor; sin perjuicio de ello, ha de admitirse que
tales preceptos no contemplan en su totalidad los limites reconocidos legal-
mente a los derechos de propiedad intelectual, sino que el estudio conjunto de
su norma reguladora permite reconocer otras limitaciones mas all4 de las pre-
cisadas en ellos.

Pese a que resulta dificil sintetizar cudl es la finalidad a la que se dirige el re-
conocimiento legislativo de los limites impuestos en nuestro derecho, centran-
donos a los expresamente regulados, dada su variedad y diversa naturaleza, si
puede senalarse que la mayor parte de las limitaciones al derecho de autor vie-
nen determinadas por fines de utilidad social (culturales, informativos, etc.);
cuando ello no es asi, la razén de su reconocimiento estara determinada por
la escasa incidencia que la inmisién efectuada tiene en los intereses priorita-
rios del autor.

La propia determinacién conceptual de qué se debe entender por limite o li-
mitacién a un derecho subjetivo, permitiria apreciar cudndo estamos ante uno
de ellos o cuando, por no encontrarnos en el &mbito del derecho cuya protec-
cién se otorga, no es posible hablar de limitacién al mismo. Si admitimos que
el ambito privado o doméstico a que se refiere el apartado segundo del art. 20
del TRLPI sirve para delimitar el contenido de esta facultad patrimonial, de
forma que constituye un requisito definitorio de caracter negativo que integra
el concepto legal de comunicacién publica, no resulta posible entender dicha
exclusién como un limite o limitacién al derecho de autor. Si s6lo nos encon-
tramos ante una comunicacién publica cuando el acceso de la obra a sus des-
tinatarios, sin previa distribucién de ejemplares, tiene lugar fuera del ambito
privado o doméstico del que habla el precepto, con independencia de la deter-
minacioén cuantitativa de las personas a quienes se dirige, la que se desarrolla
dentro del mismo no integra el contenido del derecho patrimonial de autor. Sin
embargo, ello no es totalmente exacto, pues la primera frontera que encuentra
un determinado derecho subjetivo o facultad integrante del mismo es su con-
figuraciéon legal, esto es, el ambito de poder que comporta; nos encontramos
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ante lo que se ha calificado como limite intrinseco al derecho, pero limite o
frontera, sin duda alguna.

No desconociéndose el caracter de forma de utilizacién de una obra protegida
que afecta también a las comunicaciones de las obras intelectuales protegidas
que se desarrollan dentro del &mbito privado o doméstico del usuario, éstas no
integran la facultad de comunicacién publica, puesto que han de excluirse del
ambito en el que se desarrolla dicha facultad patrimonial; por ello, también
constituyen una exclusién al derecho que corresponde al creador intelectual®.

Pues bien, histéricamente la posibilidad de realizar determinados actos de co-
municacién de la obra libremente y dentro de un dmbito familiar o un circu-
lo privado o doméstico de quienes las perciben, se ha venido considerando li-
cita. En un intento de profundizar en las razones de esta habilitacién, es posible
observar que no difieren excesivamente de algunas de las que subyacen en el
reconocimiento de los limites o limitaciones a las que se encuentran sometidos
los derechos patrimoniales de autor, y que, como tales, vienen referidos en la
legislacién de propiedad intelectual. Ya que no cabe duda que entre ellas se en-
cuentran las de promover el acceso a la cultura de la sociedad destinataria y
la realidad de que su legitimacién no causa un grave perjuicio a los derechos
de los creadores intelectuales, junto a las dificultades que puede implicar en
muchos casos el control de las comunicaciones susceptibles de practicarse.

Por otro lado, es posible encontrar en el TRLPI algiin supuesto en que la licita
utilizacién de una obra protegida encuentra su justificacién en el uso privado que
de ella se practica. Asi, el art. 31.2 de esta norma legal incluye entre los limites al
derecho de autor la reproduccién de las obras ya divulgadas, para uso privado del
copista, sin perjuicio de lo dispuesto en los arts. 25 y 99 a) de esta Ley, y siempre
que la copia no sea objeto de utilizacién colectiva ni lucrativa.

Todas estas razones permiten sostener que la referencia que el parrafo segun-
do del art. 20.1 del TRLPI realiza al ambito privado o doméstico en el que se
practica la comunicacién de la obra para configurar el derecho patrimonial de
comunicacion publica, no debe implicar dejar al margen de su analisis su po-
sible consideraciéon como un limite impuesto legalmente al mismo. Tal podria
haber sido su construccién legal, mediante su inclusién entre los limites al de-
recho de autor; sin embargo, con arreglo a una practica histéricamente con-
solidada, la referencia que el art. 20.1 del TRLPI realiza al mismo permite, su
caracterizacién como un elemento definitorio de caracter negativo de esta fa-
cultad patrimonial.

Si se sostiene su posible configuraciéon como limite al derecho de autor, es ob-
vio que esta posibilidad de utilizaciéon habra de respetar el contenido de los de-

4+ RIVERO HERNANDEZ, F, aun sin referirse expresamente a su consideracién como forma de
utilizacién de una obra intelectual, reconoce su caricter de excepcion al derecho del autor (ob.
cit., pag. 377).
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rechos morales que corresponden al autor. Como sabemos, el acto creativo ori-
gina la apariciéon de un haz de facultades de diferente naturaleza, siendo unas
de ellas de caracter patrimonial y otras de caracter personal, que en conjunto
integran el contenido del derecho de propiedad intelectual. Pues bien, cual-
quiera que sea la posibilidad de utilizacién del fruto de la creacién intelectual,
éste nunca podra afectar a la pervivencia de los derechos morales, dado su ca-
racter irrenunciable e inalienable.

También habra de admitirse como un reflejo de su configuracién como limite
o limitacién al derecho de autor, la necesaria interpretacion restrictiva de la ex-
cepcién. La lectura de alguna de las sentencias dictadas por nuestras Audiencias
Provinciales en los supuestos en los que se ha tenido que decidir sobre la na-
turaleza publica o privada de un acto comunicativo pone de manifiesto que di-
cho criterio de interpretacién ha sido considerado relevante. En esta linea po-
demos citar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz de 20 de junio
de 2000° en la que el Tribunal no duda en sostener que el concepto de priva-
cidad que ha contemplado el legislador es de caracter muy restringido, como
lo prueba el empleo de la expresién «ambito estrictamente doméstico», utili-
zada en el art. 20.1.2 del TRLPI.

III. LOS CRITERIOS UTILIZADOS EN LA INTERPRETACION DEL SIG-
NIFICADO DE LA EXPRESION «<AMBITO ESTRICTAMENTE
DOMESTICO» DEL ART. 20.1 DEL TRLPI

Como hemos venido senalando, en el estudio propuesto ha de adoptarse como
punto de partida que el art. 20.1 del TRLPI parece contraponer comunicacién
publica a comunicacién privada, identificando esta tltima con la que se desa-
rrolla en un «ambito estrictamente doméstico». Pues bien, varios son los ele-
mentos de que dispone el intérprete para concretar lo mas certeramente posi-
ble cuando nos encontramos ante uno u otra. Vedmoslos detenidamente,
acudiendo, en ocasiones, a la doctrina sentada por nuestros Juzgados y
Tribunales a la hora de resolver los diferentes problemas que se han suscitado
en la practica.

1. LA DETERMINACION CUANTITATIVA DE LOS DESTINATARIOS

Si atendemos a la caracterizacion legal de acto de comunicacién publica ve-
mos que lo relevante es la proyeccién de la creacién intelectual protegida ha-
cia sus destinatarios, de manera que tengan acceso a la misma mediante su
aprehensién inmaterial. En este sentido se ha sefialado que la comunicacién
publica pretende hacer llegar a los otros la obra, su contenido intelectual o es-
tético, y que sea percibido directamente.

> AC 1254/2000.
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Esta necesidad de alteridad, destino natural del fruto de la creacién intelectual,
parece venir precisada en el texto del parrafo primero del art. 20.1 por la uti-
lizacién de la expresion «pluralidad de personas». Interpretando usualmente
dichos términos se alcanza la conclusién de que tal referencia, sin duda de ca-
racter cuantitativo, excluye del concepto de comunicacién publica todos aque-
llos actos en los que el destinatario de la obra protegida venga determinado in-
dividualmente. El término pluralidad hace referencia a una colectividad de
personas, quedando fuera del mismo aquélla que tenga por destinatario a un
Unico sujeto.

El caracter sustancialmente heterogéneo de los actos de comunicacién publica
que enumera el art. 20.2 del TRLPI, sin embargo, precisa que la determinacién
numérica de los destinatarios deba ser apreciada en relacién a cada una de las
formas en las que ésta puede manifestarse. A este dato, ademas, habra de su-
marse la naturaleza de la propia creacion intelectual objeto de comunicacién,
que podra determinar la cuantificacién de sus potenciales destinatarios. Asi, se
ha dicho que no es lo mismo una obra de caricter eminentemente técnico, sus-
ceptible sélo de ser apreciada por personas especialmente cualificadas, que una
obra de facil aprehensién por un elevado nimero de personas.

Si analizamos conjuntamente los dos parrafos del art. 20.1 del TRLPI vemos, sin
embargo, que no parece ser la determinacién cuantitativa de los destinatarios un
criterio de distincién entre actos que deban ser considerados como de comuni-
cacién publica de aquellos otros que no han de tener tal caricter. Esta plurali-
dad de personas a la que se refiere el precepto puede concurrir tanto en los ac-
tos que tengan lugar dentro de un ambito estrictamente privado o doméstico,
como en aquellos otros que se desarrollen al margen del mismo®. Para apreciar
lo anterior, basta pensar en la posibilidad de que dentro de un ambito estricta-
mente privado o doméstico el acto comunicativo sea apreciado por un nimero
elevado de personas; este hecho, sin embargo, no afectara a su naturaleza, si, con
arreglo a otros parametros, no resulta posible su subsuncién en la facultad pa-
trimonial de comunicacién publica. A diferencia, creo que no existe problema al-
guno en calificar como acto de comunicacion publica aquél en el que, puesta en
escena una obra teatral, no acuda nadie a la representacion.

Por ello, no parece que deba interpretarse la expresién «pluralidad de perso-
nas» del apartado primero del art. 20.1 del TRLPI como necesidad de que el
acto comunicativo se dirija a una colectividad de personas, al menos utilizan-
do tnicamente el citado criterio. Como hemos visto, en numerosas ocasiones,
aun concurriendo dicha colectividad el acto ha de ser subsumido en el &mbito
en el que se desarrolla la excepcién contemplada en el apartado segundo de
este mismo articulo.

¢ Sin embargo, algn autor si ha valorado la incidencia que puede tener la cuantificacién numéri-
ca de los destinatarios, planteandose la duda de si podria considerarse ptblica la comunicacién
dirigida s6lo a dos personas sin relaciéon alguna con el organizador y entre si, y para las que se
transmite una obra en un bloque de edificios (Ver ERDOZAIN LOPEZ, J.C., ob. cit., pag. 351).
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Lo relevante no es precisamente la determinacién numérica de sus destinatarios,
sino el caracter publico del acto, determinado, a su vez, por una serie de para-
metros cuya concurrencia o no determinaran la calificaciéon del mismo. Como di-
jimos en péginas anteriores, el TRLPI parece contraponer comunicacién publica
a aquélla que se desarrolla en el ambito de privacidad del individuo. Pues bien,
concurriendo una colectividad de personas, el caracter publico o no podra deter-
minarse en atencion a las relaciones existentes entre los destinatarios. Junto a ello,
otro de los parametros susceptibles de valorar en la calificacién del acto sera la
posibilidad de acceso publico al mismo. En la apreciacién de este dltimo criterio
resulta relevante la determinacion del ambito espacial en el que se desarrolla la
comunicacién, que podra servir en algunos casos como criterio delimitador de
uno u otro tipo de acto. Finalmente, aunque la Ley no lo refiera expresamente,
uno de los criterios que en la practica se ha venido empleando para su determi-
nacién viene cualificado por el cardcter lucrativo o no de la comunicacion.

2. LA POSIBILIDAD POTENCIAL DE ACCESO PUBLICO AL ACTO COMUNICATIVO COMO CRITERIO
DETERMINANTE DE SU CALIFICACION

Si la interpretacién conjunta de los dos parrafos en los que aparece redactado
el art. 20.1 del TRLPI permite sostener que la norma contrapone, a efectos de
su inclusioén o exclusién en el &mbito de la facultad patrimonial regulada, aque-
llos actos que se celebren en un ambito estrictamente privado y aquéllos que
se celebren fuera del mismo, uno de los criterios relevantes en su interpreta-
cién sera precisamente la publicidad del acto. En este punto, como vimos, no
resulta esencialmente relevante la determinacién cuantitativa de los destinata-
rios, sino el caracter publico o no de la comunicacién practicada.

Esta es la razén por la que uno de los criterios que han de utilizarse en la in-
terpretacién del precepto sea precisamente el acceso publico a la comunicacién
realizada. Sin embargo, no se trata tanto del acceso efectivo a la obra, sino de
la posibilidad potencial del mismo, el cual debe necesariamente concurrir en
el acto comunicativo. Esta posibilidad potencial de acceso colectivo viene ex-
presamente referida en el apartado primero del art. 20.1 del TRLPI al sefialar
que: «Se entenderd por comunicacion ptiblica todo acto por el cual una plurali-
dad de personas PUEDA tener acceso a la obra... Pues bien, su concrecién prac-
tica en relacién a cada uno de los actos realizados habra de medirse precisa-
mente teniendo en cuenta el niumero de potenciales destinatarios que resulte
adecuado a la naturaleza de la obra y de aquéllos a los que se dirige. Pero exi-
giéndose, en todo caso, la practica de los actos de comunicacién de la obra al
publico, que es realmente el hecho que precisa la necesaria autorizacién del
autor y el devengo de la remuneracién correspondiente.

Por ello, como dijimos con anterioridad, es perfectamente posible considerar
como acto de comunicacién publica aquél que tiene lugar en la representacion
escénica de una obra teatral a la que no acuda ningun espectador, siempre y
cuando éstos hubieran podido hacerlo.
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En el concepto tradicional de comunicacién publica, esa posibilidad potencial
de acceso colectivo debia venir referida a la concurrencia simultdnea de una
colectividad de personas, mas o menos amplia en atencion a las circunstancias
que acompafiaban a cada uno de los actos comunicativos; ademas, esta simul-
taneidad habria de concurrir no sélo en relacién al espacio en el cual se desa-
rrollaba la comunicacién, sino en relacién al tiempo en que ésta tenia lugar.
Pues bien, siendo ello cierto en relacion a determinados actos de comunicacion
publica referidos en el art. 20.2 del TRLPI, no resulta posible su traslacién a
otros en los que la apreciaciéon de su carédcter publico o no estara condiciona-
da, no tanto a la posibilidad de acceso simultdneo, sino sucesivo. En algunas
ocasiones, la publicidad del acto, esto es, su posibilidad potencial de acceso,
habra de ser medida no tanto en atencién a la posible concurrencia simulté-
nea de una pluralidad de personas al acto comunicativo, sino en sentido cu-
mulativo; teoria que ha sido denominada «acumulacién temporal».

Asi, nunca podra considerarse privada la comunicacién de una obra realizada
por medio de aparatos de radio o de television instalados en bares u otros esta-
blecimientos similares pese a que en un momento determinado se encuentre una
sola persona en el local; el concepto de acto de comunicacién publica vendria
determinado por la posibilidad de acceso efectivo que tienen a la misma una plu-
ralidad de destinatarios, que, si bien no concurren simultaneamente a ella, si pue-
den hacerlo. Por otro lado, la pluralidad o colectividad de personas que pueden
tener acceso a un acto de comunicacién publica puede también apreciarse en la
concurrencia sucesiva de éstas a la creacién intelectual protegida.

La practica judicial pone de manifiesto la correcta valoracién de la apreciacion
del caracter publico de un acto atendiendo a la concurrencia sucesiva de sus
potenciales destinatarios. En este sentido, es clasica la doctrina sentada por
nuestro Tribunal Supremo en su Sentencia de 11 de marzo de 1996’. En este
caso, en el que se debatia la cualificacién o no como acto de comunicacién pa-
blica de las emisiones de radio en las dependencias abiertas al publico en un
negocio comercial (concretamente un hotel), puede leerse expresamente que:
«lo que tiene en cuenta el art. 20 para que se dé comunicacioén piiblica son aque-
llos actos en los que una pluralidad de personas pueden tener acceso a la obra
creativa, por lo que no se precisa una concurrencia simultdnea, sino que puede
ser sucesiva —tratdndose de habitaciones—, siempre que quepa la concurrencia
plural y aleje situaciones de utilizacion exclusivamente privada».

Como puede observarse, y pese a que en el concreto supuesto de hecho sobre
el que el Tribunal habia de pronunciarse la cuestién debatida giraba en torno
a determinados actos de comunicaciéon publica realizados en dependencias
abiertas al publico en un establecimiento hotelero —salones, vestibulo, zonas
de uso comiin—, nuestro Alto Tribunal se pronuncia, igualmente, sobre el va-
lor que ha de atribuirse a otros actos de comunicacién publica realizados en
las habitaciones de los hoteles.

" RA 180/1996.
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En estos casos, los problemas que plantea su subsuncién en el 4mbito de la fa-
cultad patrimonial de comunicacién publica inciden, basicamente, en dos cues-
tiones: por un lado, en el hecho de si las habitaciones de los hoteles pueden o
no considerarse lugares de acceso al publico, entendiendo éste como colectivi-
dad o conjunto de personas, y de otro, en el caracter privado o doméstico de
tales actos, al equiparar este espacio a aquél en que el usuario desarrolla su
ambito de privacidad, esto es, con el domicilio.

En relacién a la primera de las cuestiones planteadas, que es la que en este mo-
mento nos ocupa, la mayoria de las sentencias dictadas por nuestras Audiencias
Provinciales, con apoyo en la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo
de 1996, aceptan sin duda alguna la calificacién como actos de comunicacién
publica de aquéllos que se desarrollan a través de aparatos de radio y televi-
si6én instalados en las habitaciones de los hoteles, al considerar que el concep-
to de publico debe apreciarse en este caso por la posibilidad de acceso sucesi-
vo de una colectividad de personas, mas o menos dilatado en el tiempo, pero
acceso publico real y posible.

Doctrina que ha sido seguida, entre otras, por la Sentencia del Juzgado de
Primera Instancia nimero Cinco de Oviedo de 24 de abril de 2000%, las de las
Audiencias Provinciales de Pontevedra de 4 de febrero de 2000°, de Madrid de
12 de julio de 2000", de Tarragona de 9 de enero de 2001 y de Asturias de 7
de marzo de 2001

De ellas, ha de destacarse, por la claridad en la que se formulan y resuelven las
distintas cuestiones que puede suscitar la presencia de aparatos de radio y te-
levisién instalados en las habitaciones de los hoteles, la Sentencia del Juzgado
de Primera Instancia nimero Cinco de Oviedo de 24 de abril de 2000. Con to-
tal precisién, puede leerse en la misma que: «E!l Tribunal Supremo sigue la te-
oria denominada de la acumulacion temporal [...], que consiste en afirmar que
el requisito de la accesibilidad de la obra radiodifundida a una pluralidad de per-
sonas puede satisfacerse también en virtud de la presencia de huéspedes diferen-
tes en las habitaciones en momentos sucesivos, de modo que el concepto de pii-
blico debe ser sustituido por el de ptiblico sucesivo. Tul teoria tiene ademds un
precedente normativo, como sefiala L.P, en la Copyright Act estadounidense de
1976, cuyo art. 101 incluye en la definicion de ejecucion o exhibicion ptiblica de
una obra, la comunicacion al piiblico de la obra ejecutada o exhibida, indepen-
dientemente del hecho de que los integrantes del piiblico que puedan recibir la
obra la reciban en el mismo lugar o en lugares diferentes, y simultdneamente o
en momentos sucesivos». Sefialando con posterioridad que: «En definitiva, la
postura mayoritaria de los Tribunales no se centra tanto en la interpretacion téc-

8 AC 795/2000.
 AC 40/2000.

1 AC 1861/2000.
""AC 704/2001.
2 AC 115/2001.
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nica de los términos emision, transmision, retransmision o difusion, como en el
concepto positivo recogido en el art. 20.1, pdrrafo primero de la Ley, relativo a la
accesibilidad de la obra a una pluralidad de personas, lo que se produce, ademds
por la actividad del empresario hotelero que facilita tal acceso a una pluralidad
de personas, descartindose, ademds, como va se dijo, que nos encontremos ante
un dmbito estrictamente doméstico».

Cuestion distinta es la que incide en la necesidad de que conste fehaciente-
mente que tales actos de comunicacién de la obra al publico han tenido lugar.
No ha de desconocerse que es precisamente la constancia de la realizacién de
actos de comunicacién publica lo que genera la exigencia de la autorizacién
del autor y hace nacer a su favor la obligacién de hacer frente a la remunera-
cién correspondiente. En la practica son numerosas las ocasiones en las que
los Tribunales han tenido que pronunciarse sobre la reclamacién planteada por
las entidades encargadas de la gestién de los derechos de autor, amparandose
para ello en la presencia fisica de aparatos receptores. En tales casos, algunas
resoluciones exigen la prueba fehaciente de que a través de los mismos se es-
téan realizando actos de comunicacién publica, mientras que, a diferencia, otras
sentencias se inclinan por considerar que la sola presencia de los aparatos en
lugares de acceso publico es suficiente para hacer nacer la presuncién, de ca-
racter iuris tantum', de que a través de ellos se estan realizando actos de co-
municacion publica de creaciones intelectuales protegidas. Ademas, en alguna
ocasion este problema se ha planteado atendiendo al hecho de que por medio
de tales aparatos receptores no sélo llegan al publico obras intelectuales, sino
que también se destinan a la emisién de otros programas, tales como espectéa-
culos deportivos, taurinos, espacios informativos, etc., para los cuales no se pre-
vé la procedencia de las reclamaciones formuladas.

Pues bien, entre aquellas resoluciones que prevén que la sola presencia de apa-
ratos receptores de imagenes o sonidos en lugares publicos es suficiente para
admitir las pretensiones de la demanda, correspondiendo al demandado la
prueba de la inexistencia de actos de comunicacion publica, podemos citar las
Sentencias de la Audiencia Provincial de Cuenca de 22 de julio de 1997", de
Pontevedra de 9 de marzo de 2000", de Zaragoza de 7 de noviembre de 2000,
de Asturias de 24 de enero de 2001'" y de Jaén de 16 de mayo de 2001'®. Mientras
que son representativas de la posicién contraria, entre otras, las Sentencias de
la Audiencia Provincial de Toledo de 11 de abril de 1996" y de Baleares de 2
de febrero de 1999%°.

13 Al amparo del derogado art. 1.253 del Cédigo Civil, hoy art. 386 de la vigente Ley de
Enjuiciamiento Civil.

4 AC 1607/1997.

5 AC 733/2000.

¢ AC 1493/2000.

7 AC 1565/2001.

¥ AC 1318/2001.

19 AC 817/1996.

20 AC 3234/1999.
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De acuerdo con la postura manifestada en estas tltimas resoluciones jurispru-
denciales, se manifiesta Paniza Fullana®, quien sostiene, entre otros argumen-
tos, que el reconocimiento de una presuncion de este tipo colocaria a los afec-
tados en una situacién de indefensién, contraria al art. 24 de la Constitucién
Espafola, puesto que serian numerosas las dificultades a las que quedaria so-
metido el demandado, que habria de probar un hecho negativo, por lo que la
presuncion, en lugar de funcionar como presuncién iuris tantum, podria llegar
a convertirse en una presuncion iuris et de iure. En este sentido, he de adhe-
rirme a algunas de las conclusiones aceptadas por esta autora, pues no cabe
duda que someter al demandado a una carga probatoria de esa naturaleza pue-
de a llegar imposibilitar su defensa y a admitir pretensiones cuya existencia
pueda resultar, al menos, dudosa®.

Por otro lado, si como venimos diciendo, es precisamente la posibilidad po-
tencial de acceso a la creacion intelectual de una pluralidad de personas una
de las notas caracteristicas en el concepto tradicional de comunicacién publi-
ca, es ello también lo que permite que, adoptando un criterio amplio de co-
municacién publica, puedan incluirse en el mismo aquellos actos comunicati-
vos que tienen lugar mediante el acceso a la obra cuando éste es solicitado
individualmente o no por sus destinatarios, cualquiera que sea el espacio fisi-
co en el que se ubiquen o el momento que elijan, en el recientemente creado
derecho de puesta a disposicion.

En efecto, una de las cuestiones que mayores dificultades ha planteado en la
proteccién de los derechos de autor en la sociedad de la informacion ha sido
la necesidad de subsumir en el &mbito de las facultades patrimoniales que le
corresponden, el acceso publico a las creaciones intelectuales a través de la red.
Mas particularmente, la posibilidad de utilizacién de las mismas mediante lo
que tradicionalmente se conoce como «acceso a la carta». Su subsuncién en la
facultad patrimonial de comunicacién publica contaba con el obstaculo de que
en su concepto tradicional, ésta requiere que la posibilidad de acceso de la obra
al publico lo sea como consecuencia de un acto dirigido a una colectividad de
personas. A diferencia, en las llamadas transmisiones a la carta, el acceso a la
obra se produce mediante solicitud del destinatario hacia el lugar y en el mo-
mento en el que desee; esto es, en cada acto comunicativo se requiere una trans-
misién de punto a punto y no de punto a multipunto, como se produce con-
forme a la nocién tradicional de comunicacién publica.

Pues bien, 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 informacién, parte de un concepto amplio de comunicacién publica en

21 PANIZA FULLANA, A., Derechos de autor, Entidades de Gestién y Establecimientos de hosteleria,
Aranzadi Civil, ntmero 15, diciembre de 1998, pags. 27 y 28.

2 Aun sin perjuicio de reconocer que, en alguna ocasién, la vigencia de una presuncién de este
tipo resulta perfectamente adecuada.
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el cual se incluye todo tipo de comunicacién al publico no presente en el lugar
en el que se origina la misma, y regula en su art. 3 el llamado derecho de pues-
ta a disposicién del publico. La forma en la que aparece formulado el recono-
cimiento de este derecho de puesta a disposicién ha suscitado dudas en cuan-
to a si ha de configurarse como una especie dentro de la comunicacién publica
o si se trata de un nuevo derecho de autor de existencia independiente. Si bien
del enunciado general del precepto podria deducirse que el legislador comuni-
tario parece contemplar dos derechos patrimoniales distintos: Derecho de co-
municacién al pablico de obras y Derecho a poner a disposicion del publico
prestaciones protegidas, la forma en la que se refiere a ambos en el art. 3.1,
permitiria sostener la configuracién del derecho de puesta a disposicién como
una especie dentro del género comunicacién publica. En efecto, en él se sefia-
la que: Los Estados miembros establecerdn en favor de los autores el derecho ex-
clusivo a autorizar o prohibir cualquier comunicacion al piiblico de sus obras,
por procedimientos aldmbricos o inaldmbricos, INCLUIDA la puesta a disposi-
cion del publico de sus obras de tal forma que cualquier persona pueda acceder
a ellas desde el lugar y en el momento que elija.

Al margen de lo anterior, la introduccién de esta nueva forma en la que las crea-
ciones intelectuales pueden llegar a ser conocidas por sus destinatarios no susci-
ta ninguna duda para su subsuncién en el concepto de comunicacién puablica, tal
como lo contempla el art. 20 del TRLPI esparfiol. Como hemos visto, no resulta
relevante la cuantificacién numérica de los destinatarios, ni la necesidad de que
éstos accedan simultdneamente a la misma, basta que esa multiplicidad de per-
sonas a las que se refiere el precepto esté en condiciones de acceder a la obra. De
acuerdo al concepto de comunicacién publica aceptado en nuestro Ordenamiento,
no se precisa acceso simultaneo, sino destinatario publico y, al mismo tiempo, que
esa colectividad tenga potencialidad de acceso publico a la misma.

El acto de comunicacién puablica vendra, por tanto, determinado por el momen-
to en que la obra se encuentra a disposicién de sus potenciales destinatarios, que
podréan acceder a ella a través de la correspondiente direccién en la red.

En este punto, solo se planteard la duda, susceptible de resolver mediante la
remisién a otros parametros reconocidos igualmente en la Ley, respecto de la
posible cualificacién o no como acto de comunicacién publica de aquellos ca-
sos en los que la obra se ponga a disposicién de una colectividad de personas
a través de una red interna o Intranet, dado su caracter privado en el &mbito
de una determinada empresa o de una institucién.

Pues bien, como conclusién puede sostenerse que, tal como sefialamos en el
epigrafe anterior, la determinacién cuantitativa de los destinatarios del acto co-
municativo no puede elevarse a criterio de distincién entre uno y otro de los
actos enumerados en el art. 20.1 del TRLPI. A lo ma4s, el nimero de destinata-
rios podra servir de criterio indiciario para, en unién de otros elementos, de-
terminar el caracter publico o no de una determinada comunicacién. Siendo
lo verdaderamente relevante la posibilidad de acceso publico a la obra.
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De ahi que pueda considerarse adecuada la equiparacién entre los términos
«pluralidad de personas» empleada en el art. 20.1 del TRLPI y los términos «ac-
ceso publico», empleando esta ultima expresién como contrapuesta a aquélla
que, cualificada con el término «privado», suponga la imposibilidad de apre-
hensién de la obra intelectual por quienes, por estar excluidos del ambito de
privacidad en el que se desarrolla, han de quedar fuera de ella.

3. LAS RELACIONES PERSONALES ENTRE LOS DESTINATARIOS COMO CRITERIO DE DISTINCION
ENTRE COMUNICACION PUBLICA Y COMUNICACION PRIVADA DE LA OBRA

Histéricamente la exclusiéon del ambito de la facultad patrimonial de comuni-
cacion publica de aquellos actos en los que la misma se desarrollaba en un 4m-
bito estrictamente doméstico del destinatario, giraba en torno al concepto de
circulo familiar. Dicha referencia era incluso recogida en algunos textos lega-
les, al amparo de los cuales se fueron configurando los criterios con arreglo a
los cuales habria de interpretarse esta referencia legal”. Su aplicacién practi-
ca pronto planteé la dificultad de incluir en la misma aquellos casos que, pese
a quedar al margen de las relaciones de estricto parentesco entre los destina-
tarios, sin embargo, pudieran subsumirse en la misma en atencién a las rela-
ciones personales, de cardcter marcadamente privado, que mediaban entre
ellos.

Tal como ha sefialado Rivero Hernandez*, pese a que el legislador espafiol
de 1987 ha preferido prescindir de la expresién «circulo familiar», que tan-
tos problemas habia creado en la jurisprudencia francesa, y ha elegido una
frase que pretende ser mas general y elastica, no por ello ha resultado menos
conflictiva en su interpretacién y aplicacién la expresiéon «ambito estricta-
mente doméstico».

No cabe duda que con su utilizacién, el legislador espafiol ha querido dejar al
margen del concepto de comunicacién publica aquellos actos de comunicacién
de la obra que se celebren en un ambito estrictamente familiar de los destina-
tarios. Pero junto a ello, es posible subsumir en esta excepciéon aquellos casos
en los que las relaciones de privacidad no deriven de la pertenencia a una mis-
ma familia, sino que puedan englobarse en el llamado circulo privado en que
se desenvuelve el individuo. En €l habria que incluir no sélo a los parientes,
sino también a los amigos y, en algunos casos, a los empleados.

En la llamada jurisprudencia menor podemos encontrar algtin caso en el que
el Tribunal se ha pronunciado, aunque de manera incidental, sobre la forma
en la que han de valorarse las relaciones personales existentes entre los desti-

2 Asi, el art. 41.1 de la Ley Francesa de Propiedad Intelectual de 11 de marzo de 1957. Sobre la
interpretacién jurisprudencial y doctrinal de este precepto puede verse DESBOIS, H. «Le Droit
D’Auteur en France», Dalloz, Paris, 1978, pags. 352 y ss.

24 RIVERO HERNANDEZ, F., ob. cit., pag. 377.
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natarios, para la calificaciéon o no como publico de un determinado acto de uti-
lizacién de una creacion intelectual protegida. Asi, en la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Cantabria de 27 de abril de 2001%; en el supuesto de
hecho que le sirve de causa, la SGAE interpuso demanda solicitando, entre otras
cosas, la indemnizacioén de los dafnos causados por actos de comunicacién pu-
blica de obras musicales en las bodas, bautizos y ceremonias celebradas en un
Hotel. La Sentencia de Primera Instancia, estimando parcialmente la deman-
da, condend a la entidad titular del mismo al abono de la indemnizacién co-
rrespondiente, motivo por el cual se interpone recurso de apelacién. En apoyo
de sus pretensiones, la recurrente alegaba ante la Sala que los actos de comu-
nicacién de las obras intelectuales protegidas no podrian calificarse como de
comunicacién publica, puesto que se trataba de celebraciones que entraban de
lleno dentro del ambito familiar de los destinatarios al que se refiere el parra-
fo segundo del art. 20.1 del TRLPI. Pues bien, frente a ello, la Sala de Apelacién
estima que: No se puede decir que la celebracion de una boda sea un dmbito ex-
clusivamente familiar, salvo que la celebracion se realice en el propio domicilio,
puesto que la celebracion de un acontecimiento en un establecimiento puiblico ex-
cluye de por si el dmbito familiar, con independencia de quiénes sean los invita-
dos. Mas adelante, la resolucion se refiere al hecho de que lo verdaderamente
relevante es que el establecimiento publico ceda sus locales y en ellos toque
una orquesta, siendo indiferente que la orquesta sea contratada por el propio
establecimiento publico o por los particulares que hacen la celebracién, pues-
to que es éste el que obtiene un beneficio; beneficio que es independiente del
que pueda obtener la propia orquesta y de las obligaciones que puedan impu-
tarse a la misma por los actos que realice.

De esta resolucién podriamos extraer una serie de conclusiones: asi, en primer
lugar, que para el Tribunal de Apelacién es posible dejar al margen de la fa-
cultad patrimonial de comunicacién publica las celebraciones de caracter fa-
miliar (bodas, bautizos y comuniones), siempre que se celebren en el propio
domicilio. Y también que lo verdaderamente relevante para que resulte proce-
dente la reclamacién formulada no tiene siempre especial relaciéon con quién
realice el acto de comunicacién publica, sino que la necesaria autorizacién del
autor y la obligacién de pagar el devengo correspondiente pueden tener su ori-
gen en el hecho de que el titular del local obtenga un beneficio econémico de
la cesién del espacio fisico en el que se practica la misma.

Pues bien, a mi juicio, si bien resultaria posible considerar que una celebra-
cién familiar del tipo de las enunciadas puede subsumirse en el ambito de la
excepcion, no resulta adecuada la exigencia de que para que esto sea posible
deban celebrarse en el propio domicilio. Como mas adelante tendré ocasién de
analizar, la incidencia que pueda tener el destino del ambito espacial en el que
se desarrolla la comunicaciéon no puede llegar al extremo de cualificar un de-
terminado acto comunicativo como publico o privado en atencién al mismo.
Por otro lado, creo que olvida la Sala que la autorizacién del autor y el devengo

> JUR 149649/2001.
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de la remuneracion correspondiente esta unido al acto de comunicacién pu-
blica y que es exigible a quien lo realiza, por lo que lo verdaderamente rele-
vante no es la titularidad del local, sino la intervencién que haya podido tener
su propietario en el acto comunicativo. De esta forma, las obligaciones exigi-
das en la demanda sélo resultarian procedentes si se acredita la concurrencia
de la citada intervencién, pero no si sélo consta la cesién del local. Un acto no
debe necesariamente considerarse como publico en atencién a la titularidad
del local en el que se celebre, sino en atencion a las relaciones existentes entre
los destinatarios.

Centrandonos en la amplitud con la que haya de interpretarse la expresién «cir-
culo doméstico», teniendo en cuenta las relaciones personales entre los desti-
natarios, creo que no existe ningtin inconveniente en subsumir en la misma los
supuestos en los que el acto comunicativo se celebre entre personas que no es-
tén unidas por un vinculo parental. En este caso, la privacidad del acto se al-
canzaria por la apreciacién de un grado de cercania personal entre los desti-
natarios, que excluye cualquier referencia a la posibilidad de otorgar al acto
comunicativo el caracter de publico. No obstante, creo que pueden presentar-
se algunos supuestos en los que resultara dificil alcanzar una solucién ade-
cuada, en especial cuando el grado de cercania personal entre los destinatarios
venga determinado por su pertenencia a colectivos mas o menos amplios, como
puede ser una empresa, un centro escolar o un grupo de ocio.

Por otro lado, creo que la referencia a las relaciones personales existentes en-
tre los destinatarios podra convertirse en un factor que condicione la natura-
leza del acto en su aplicacién a algunos de los enumerados en el art. 20.2 del
TRLPI. Sin embargo, habra de dejarse al margen en otros en los que, por su
propia naturaleza, exigen la referencia a otros criterios que inciden preferen-
temente en la relevancia econémica de la comunicacién practicada. En este
sentido, resulta acertada la conclusién a la que llega Erdozain Lépez® al se-
fialar que el concepto tradicional basado en las relaciones personales entre los
destinatarios no tiene consistencia para enfrentarse debidamente a los nuevos
problemas que plantea el uso de satélites o el cable, o las nuevas formas de ex-
plotacién de las obras en ambitos, en principio privados.

4. DOMICILIO Y ACTO DE COMUNICACION PUBLICA

El concepto legal de comunicacién publica, al que ha de llegarse mediante la
interpretacién conjunta de los dos parrafos en los que aparece redactado el art.
20.1 del TRLPI, posibilita sostener que han de dejarse al margen de esta fa-
cultad patrimonial aquellos actos de utilizacién de una obra intelectual que se
desarrollen dentro del ambito de privacidad del individuo; pues bien, es preci-
samente en el domicilio donde se desarrolla o se desenvuelve la vida privada
de las personas. Si atendemos tinica y exclusivamente al caracter esencialmente

2 ERDOZAIN LOPEZ, J.C., ob. cit., pag. 357.
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privado del domicilio, como dmbito espacial en el que se desarrolla la privaci-
dad, puede llegar a sostenerse que, al menos a priori, cuando la comunicacién
de la obra al publico tenga lugar en el domicilio personal o familiar de quien
la realice, tales actos entraran de lleno en el &mbito de la excepcién contenida
en el parrafo segundo del art. 20.1 del TRLPI.

Sin embargo, ello no es totalmente cierto. Tal como hemos podido comprobar,
son varios los criterios que han de utilizarse para poder determinar certera-
mente cudndo una determinada utilizacién de una obra intelectual ha de que-
dar al margen de la comunicacién publica. En este sentido, en ocasiones, el ca-
racter privado de un acto comunicativo podra calificarse atendiendo al lugar
en el que se desarrolla, y mas especialmente a que éste coincide con el domi-
cilio de la persona; pero es también posible que, aun celebrandose en el mis-
mo, deba considerarse que se trata de un acto de comunicacién publica.
Pensemos en el supuesto, perfectamente posible, en el que una persona ceda
su domicilio, amplio y espacioso, para la escenificacién de una obra teatral y
que a la misma pueda acceder quien lo desee, pagando, ademas, por la repre-
sentacion. Es claro que en este caso, pese a celebrarse la misma en el domici-
lio del organizador, nos encontramos ante una utilizacién subsumible en la fa-
cultad patrimonial de comunicacién publica.

Por ello, creo que no resulta vélida la equiparacion total entre acto de comu-
nicacién privada de una obra y aquél que tiene lugar en el domicilio. Sin em-
bargo, no se trata de una tesis pacificamente aceptada. En la doctrina y entre
los autores que han estudiado el tema, son algunas las posiciones que se ma-
nifiestan en sentido contrario, encontrando también en las sentencias dictadas
por nuestras Audiencias Provinciales alguna resolucion en la que se llega, en
ocasiones, a identificar aquellos actos de comunicacién privada con los que se
desarrollan en el domicilio. En concreto, el tema se ha planteado, nuevamen-
te, en relacién a los actos de comunicacién publica que tienen lugar a través
de aparatos receptores de sonidos e imagenes instalados en las habitaciones de
los hoteles y demas establecimientos de hospederia.

Pues bien, a las dudas que ha suscitado el caracter publico del acto desarro-
llado en su interior conforme a la imposibilidad de considerar las habitaciones
de un hotel como espacio accesible al publico, se une la equiparacién de las
mismas al domicilio, atendiendo al concepto constitucional del mismo. En este
sentido se manifiesta Paniza Fullana?’, quien considera que el uso de televiso-
res en las habitaciones de los hoteles esta mas cerca de lo que la Ley denomi-
na «esfera doméstica» que del acto de comunicacién publica, puesto que es
mas parecido al ambito familiar al que tiene acceso un ntimero restringido de
personas; privacidad, ademads, que se reconoce a efectos del derecho a la inti-
midad y el domicilio. Por otro lado, la reciente sentencia del Tribunal
Constitucional 10/2002, de 17 de enero®® en la que se declara la inconstitucio-

*” PANIZA FULLANA, A, ob. cit., pag. 31.
2 La Ley, 2002, 1655.
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nalidad del art. 557 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal al ser incompatible
su contenido con el art. 18.2 de la CE, en cuanto que el primero de los pre-
ceptos citados impide que las habitaciones de los hoteles respecto a sus hués-
pedes sean consideradas domicilio a los efectos de que la entrada en las mis-
mas requiera autorizacién judicial, ha servido a Prados Pérez*® para adherirse
a la posicién expuesta con anterioridad. Asi, esta autora entiende que la difu-
sién de los contenidos audiovisuales en las estancias privadas de los huéspedes
no constituye acto de comunicacioén publica.

En la jurisprudencia, la mayoria de las sentencias dictadas por nuestras
Audiencias Provinciales, con apoyo en la doctrina sentada por el Tribunal
Supremo en la sentencia de 11 de marzo de 1996, han venido considerando
que la equiparacién de las habitaciones de los hoteles al domicilio a efectos de
su inviolabilidad, no justifica dejar al margen del derecho de comunicacién pu-
blica aquellos actos que se produzcan como consecuencia de la instalacién en
las mismas de los correspondientes aparatos receptores de iméagenes y sonidos.
Por ello, se ha asumido casi con generalidad la posicién de nuestro Alto
Tribunal, al sefalar que: «No procede hacer distincién entre las dependencias des-
tinadas en el hotel a vestibulo y las que sirven de dormitorios, pues la Ley no la
contempla vy sin dejar de lado la nota de la privacidad de las habitaciones, en
cuanto son ocupadas en un determinado momento por persona concreta, ello no
impide ni aminora el concepto de hogar exclusivo, no es permanencial desde el
momento en que cabe el acceso, mds o menos dilatado a lo largo del tiempo, de
otras personas que utilizan y disfrutan las instalaciones reproductoras de sonido,
conforme a un servicio mds de los prestados v que se integra en la propia es-
tructura de explotacion comercial del establecimiento»®.

En esta linea podemos citar, entre otras, las Sentencias de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 20 de mayo de 1996 *, de Baleares de 26 de sep-
tiembre de 1997%2, de Las Palmas de 12 de abril de 1999%, de Alava de 7 de ju-
nio de 1999*, de Pontevedra de 4 de febrero de 2000* y de Asturias de 7 de
marzo de 2001%.

En general, la lectura de estas resoluciones pone de manifiesto que, pese a no
desconocerse la posible equiparaciéon de las habitaciones de los hoteles al do-
micilio, en especial en lo relativo a su inviolabilidad, tal equiparacién no pue-
de llevarse al extremo de excluir del derecho de autor los actos de comunica-

» PRADOS PEREZ, E. ;Tiene condicién de dmbito doméstico las habitaciones de un hotel?
Consideraciones sobre la Sentencia del Tribunal Constitucional 10/2002, de 17 de enero, Tribuna La
Ley, namero 5526, 18 de abril de 2002.

30 STS 11 de marzo de 1996.

31 AC 916/1996.

32 AC 1937/1997.

3 AC 717/1999.

3 AC 1443/1999.

35 AC 40/2000.

36 AC 115/2001.
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cién publica realizados en su interior y que pueden integrarse como uno de los
servicios prestados por sus titulares en el ambito de la empresa.

Pues bien, siendo ésta la linea seguida mayoritariamente por nuestros Tribunales,
también encontramos en la llamada jurisprudencia menor algunas sentencias en
las que, partiendo de la consideracién de domicilio que ha de otorgarse a las ha-
bitaciones de los hoteles, niegan el caracter de acto de comunicacién publica a
los realizados en su interior en la forma que estamos analizando. Entre ellas, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 18 de julio de 1994%, a la que
podemos considerar iniciadora de una linea jurisprudencial seguida con poste-
rioridad por otras sentencias de esta misma Audiencia de fechas 12 de mayo de
1995 y 9 de junio de 1999. Mas recientemente, podemos citar la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Vizcaya de 26 de septiembre de 2001%.

La lectura de la dltima de las resoluciones citadas es ilustrativa de la posicién
sostenida por la Sala, conforme a la cual la habitacién de un hotel constituye
el ambito doméstico a los efectos de inclusién en lo preceptuado en el parrafo
segundo del art. 20.1 del TRLPI . De esta forma entiende que, a tales efectos,
su usuario, de manera mas o menos transitoria y a veces incluso definitiva, vie-
ne a establecer en ella su domicilio, entendido como lugar donde desarrolla su
ambito o reducto de intimidad, y lugar de privacidad frente a los demas. No
desconoce la Audiencia la doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de marzo de 1996 pero, frente a la invocacién de la misma por
el demandante, sefiala expresamente que dicha sentencia no se pronuncia so-
bre los actos de comunicacién de obras en el interior de las habitaciones de los
hoteles sino de una manera incidental, puesto que no constituia el objeto de la
cuestién debatida, afiadiendo que, ademas, dado que se trata de una tnica sen-
tencia, no constituye jurisprudencia en sentido estricto.

Posicién que, como he dicho, aparece recientemente reforzada por la S.T.S. de
24 de septiembre de 2002*. En ella nuestro Alto Tribunal, no obstante recono-
cer la postura sostenida por el mismo Organo con anterioridad en la Sentencia
de 11 de marzo de 1996, entiende que es necesario tener presente la S.T.C. de
17 de enero de 2002 al declarar la inconstitucionalidad del art. 557 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal ya que, si bien el precepto no se refiere expresa-
mente a los hoteles, los términos empleados en él permiten considerar las ha-
bitaciones hoteleras como domicilios a efectos de considerar que las comuni-
caciones audiovisuales de contenidos protegidos por la propiedad intelectual
no constituyen actos de comunicacién publica, estando excluidos de la per-
cepcién de derechos de autor.

Considero, no obstante, que son varias las razones por las que resulta méas ade-
cuada la interpretacién adoptada por la corriente jurisprudencial que puede

3 AC 1354/1994.
3 Actualidad Civil, nimero 13, semana 25 a 31 de marzo de 2002.
3 S.T.S. de 24 de septiembre de 2002, Diario La Ley ntimero 5651, viernes 8 de noviembre de 2002.
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considerarse mayoritaria, hasta la fecha, con apoyo en la S.T.S. de 11 de mar-
zo de 1996. Siendo cierto que nuestro Tribunal Constitucional ha ido perfilan-
do una nocién de domicilio de la persona fisica cuyo rasgo esencial consiste
en constituir un ambito espacial apto para el desarrollo de la vida privada y
que dicho dmbito espacial se ha ido ampliando a aquellos habitaculos que, aun-
que su finalidad esencial no sea la de servir de residencia habitual, sirvan mas
o0 menos permanentemente a esta finalidad, entre ellos las habitaciones de los
hoteles®, tal equiparacién no es susceptible de desencadenar los efectos que se
le atribuyen.

Tal como ha sefialado nuestro propio Tribunal Constitucional: «En primer tér-
mino, la idea de domicilio que utiliza el art. 18 de la Constitucién no coincide
plenamente con la que se utiliza en materia de Derecho Privado y en especial en
el art. 40 del Cédigo Civil, como punto de localizacién de la persona o lugar de
ejercicio por parte de ésta de sus derechos y obligaciones; v, en segundo lugar, que
el concepto constitucional de domicilio tiene mayor amplitud que el concepto ju-
ridico-privado o juridico administrativo, y no admite concepciones reduccionis-
tas como las que lo equiparan al concepto juridico penal de morada habitual o
habitacion*».

Por ello, siendo varios los conceptos juridicos de domicilio, de significados no
estrictamente coincidentes, una equiparacién indiscriminada debe, en todo caso,
descartarse. Por su incidencia en el reconocimiento de los Derechos Fundamen-
tales de la persona, adquiere especial importancia la delimitacién del concepto
de domicilio a los efectos de la inviolabilidad garantizada en el art. 18 de la CE.
No cabe duda, tal como ha senalado nuestro Tribunal Constitucional que: «Siendo
las habitaciones de los hoteles espacios aptos para el desarrollo o desenvolvimien-
to de la vida privada, siempre que en ellos se desarrolle, constituyen dmbitos sobre
los que se proyecta la tutela que la Constitucion garantiza en su art. 18.2: su in-
violabilidad y la interdiccion de las entradas o registros sin autorizacion judicial o
consentimiento de su titular, fuera de los supuestos de flagrante delito**», pero una
cosa es el reconocimiento de la proteccion de derecho a la inviolabilidad del do-
micilio extendiéndolo a dicho &mbito, y otra diferente es desconocer, al amparo
de esa identidad, la forma en la que se desarrolla la proteccion legal de los de-
rechos reconocidos a los creadores intelectuales.

En efecto, el error que, a mi juicio, ha de atribuirse a las sentencias que tras-
ladan el concepto constitucional de domicilio, y su extensién a las habitacio-
nes de los hoteles, identificaindolo con el ambito doméstico al que se refiere el
parrafo segundo del art. 20.1 del TRLPI, consiste en confundir el alcance que
ha de darse a los actos que pueden desarrollarse en su interior. Mientras se
ocupen, las habitaciones de los hoteles constituyen un espacio fisico en el que
el individuo desarrolla su vida privada y, por ello, nada obsta a subsumir en el

40 Sentencia del Tribunal Constitucional 10/2002, de 17 de enero.
1 SSTC 22/1984 de 17 de febrero, 94/1999 de 31 de mayo y 10/2002 de 17 de enero.
2 S T.C. 10/2002 de 17 de enero.
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apartado segundo del art. 20.1 aquellos supuestos en los que el ocupante faci-
lite el acceso a un grupo de sujetos, entre los que pueda apreciarse un vinculo
de cercania personal, para ver la television o escuchar la radio instalada en su
interior. Sin embargo, cuestién distinta es excluir del &mbito de la facultad pa-
trimonial de comunicacién publica la instalacién de los citados aparatos re-
ceptores en dicho ambito espacial, para prestar un servicio a sus clientes, prac-
ticado por el titular del establecimiento hotelero. Tales actos, practicados
evidentemente por el titular de los aparatos receptores, no pueden subsumirse
dentro del ambito en el que se desarrolla la vida privada del organizador, a me-
nos de realizar una interpretacion claramente irrespetuosa de los derechos que
han de atribuirse a los creadores intelectuales; se trata de actos de comunica-
cién publica de las creaciones intelectuales protegidas.

Si se admite la solucién contraria, se estd produciendo una evidente confusion
a la hora de determinar quién es el sujeto que practica los actos de comunica-
cién publica que requieren la autorizacién del autor y devengan a su favor la
remuneracién correspondiente. La realizaciéon de actos de comunicacién pu-
blica en la forma sefialada en el art. 20.2 g) ha de imputarse, en este supues-
to, no al ocupante de la habitacién, sino al titular del establecimiento. Pues
bien, esta diferenciacién puede observarse con claridad en la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Asturias de 7 de marzo de 2001**. En ella puede leer-
se que: «En efecto, una cosa es la privacidad de los actos que pueda llevar a cabo
el cliente del hotel en el seno de su habitacion, que en ese instante constituye su
morada, lo que servird, claro estd, para negar que ejecute actuaciones de comu-
nicacion piiblica opuestas al art. 20 de la Ley de Propiedad Intelectual por el he-
cho de permitir el acceso a su habitacion de terceros, quienes pueden percibir li-
bremente las imdgenes y grabaciones que emiten los aparatos receptores alli
instalados, y otra distinta la que debe predicarse del establecimiento al incorpo-
rar como elemento accesorio o complementario, pero integrante del conjunto de
servicios que ofrece, distintivo de su categoria y con incidencia en el precio de al-
quiler que percibe cada usuario, un aparato individual en cada habitacion —ade-
mds de los existentes en espacios comunes—, de television, en el que se recibe el
mayor nvimero de cadenas posibles a través de la antena parabdlica instalada».

5. EL CARACTER LUCRATIVO DEL ACTO COMUNICATIVO

Uno de los criterios que tradicionalmente han sido considerados relevantes a la
hora de incluir o no en el ambito de la comunicacién publica un determinado
acto, ha sido el del caracter lucrativo o no del mismo. El legislador espafiol pres-
cindi6é de hacer referencia a la necesidad de que aquellos actos que debian que-
dar al margen de la comunicacién publica tuvieran caracter gratuito, a dife-
rencia de lo contemplado en otras leyes de dmbito cercano al nuestro*. Este
silencio legislativo permitiria, inicialmente, prescindir de la valoracién de su one-

3 AC 1115/2001.
4 Art. 41.3 de la Ley Francesa de Propiedad Intelectual de 1957; art. 15 Ley italiana de 1941.
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rosidad o gratuidad a la hora de calificar un acto comunicativo. Lo relevante
para determinar si una utilizacién de una obra protegida, en la forma en la que
aparece calificada esta facultad patrimonial, ha de incluirse en la comunicacién
publica, no reside tanto en la apreciacién de esta naturaleza, sino en el ambito
privado o publico en el que se desarrolla la comunicacién; mas concretamente,
en la posibilidad o no de acceso publico®.

Sin embargo, no parece adecuado prescindir totalmente de este elemento, pues,
en ocasiones, puede considerarse un dato importante a la hora de calificar un
determinado acto. Siendo cierto que no resulta habitual que, en el seno de lo
que tradicionalmente se entiende por ambito privado, se cobre una entrada por
asistir a una determinada representacién teatral o ejecucién musical, ni mu-
cho menos que el duefio de una determinada vivienda exija una remuneracién
a sus parientes o amigos por ver la televisién o escuchar la radio en su domi-
cilio, hay ocasiones en las que, planteada la duda, el caracter oneroso del acto
constituird un elemento importante que necesariamente habra de valorarse.

Asi lo han entendido en numeras ocasiones nuestros Tribunales. En la lectura
de algunas de las sentencias dictadas sobre esta materia puede observarse una
referencia constante al caracter lucrativo del acto comunicativo, cuya existen-
cia ha de valorarse no tanto en la apreciacién de si se abona o no un canon o
precio por el mismo, sino en atencién a la relevancia econémica que adquiera
en el ambito en el cual se desarrolla.

En esta linea, son numerosas las sentencias en las que se ha considerado rele-
vante, entre otros criterios, la ventaja econémica que representa para el obli-
gado la posibilidad de acceso a las creaciones intelectuales protegidas, cuando
ésta se oferta como uno de los servicios prestados en el ambito de una empre-
sa. Nuevamente, el supuesto de hecho que con mas frecuencia se presenta en
la practica ha sido el de la instalacién de aparatos receptores de imagenes y
sonidos (televisores o aparatos de radio) en establecimientos de hospederia.
Como hemos tenido ocasién de comprobar con anterioridad, son varios los cri-
terios utilizados por nuestros Tribunales para dejar este supuesto al margen de
la excepcién contenida en el parrafo segundo del art. 20.1 del TRLPI, pero en-
tre ellos ha de incluirse el beneficio econémico que representa para el titular
del establecimiento su instalacién.

Asi, nuestro Tribunal Supremo, en su Sentencia de 11 de marzo de 1996* nos dice
que la utilizacién y disfrute de tales aparatos en las habitaciones de los hoteles ha

5 Asi, se ha sefialado que si el acto de acceso a la obra o prestacién tiene lugar efectivamente en
un ambito espacial reducido y limitado (por ejemplo una habitacién de una casa) en el que no se
dé un acceso al publico, sea libre o esté sujeto al pago de un precio de entrada, €l acto no sera de
comunicacion, sino de recepcién (no publico); sin embargo, si dicho acceso individualizado es acu-
mulable, tanto en el tiempo como en el espacio, no podra considerarse que el acto tenga lugar en
un 4mbito estrictamente doméstico (ERDOZAIN LOPEZ, J. C. Manual de Propiedad Intelectual, co-
ordinado por R. Bercovitz, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, pag. 89).

4 RA 1996/180.
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de considerarse: «conforme a un servicio mds de los prestados y que se integra en
la propia estructura de explotacion comercial del establecimiento». Doctrina juris-
prudencial que ha sido seguida, entre otras, por las sentencias de la Audiencia
Provincial de Baleares de 25 de septiembre de 1997*, de Las Palmas de 12 de abril
de 1999*, de Alava de 7 de junio de 1999*, de Madrid de 12 de julio de 2000,
de Tarragona de 9 de enero de 2001°' y de Orense de 30 de enero de 2001%.

Por ello, desconocer el valor que ha de atribuirse en algunos casos, al caracter
lucrativo o no del acto, seria desconocer un criterio que ha sido considerado re-
levante por nuestros Tribunales. Ademas, la apreciacién de la valoracién econé-
mica del acto, atendiendo al beneficio obtenido por el organizador, es perfecta-
mente acorde con los criterios que inspiran la proteccién legal de los derechos
reconocidos a los creadores intelectuales, cuyo contenido, a tenor de lo dispues-
to en el art. 2 del TRLPI de 1996, esta integrado por derechos de caracter per-
sonal y patrimonial, que atribuyen al autor la plena disposicion y el derecho ex-
clusivo a la explotacién de la obra, sin mas limitaciones que las establecidas en
las leyes. Conforme a ello, no resultaria procedente excluir al autor de los bene-
ficios que genere la comunicacién puablica de sus obras, cuando ella se integre
como uno mas de los servicios prestados en el ambito de una empresa.

Como dije, la cuestién que con mas frecuencia se presenta en la practica es la
de la instalacién de aparatos receptores de imagenes y sonidos en las habita-
ciones de los hoteles, pero ello no excluye su presencia en otros supuestos de
hecho en los que puede apreciarse identidad con el estudiado. Tal podria ser
la instalacién de esos mismos aparatos en vehiculos de motor destinados a al-
quiler, bien sean automoviles o autocaravanas, o en las habitaciones de clini-
cas u otros establecimientos hospitalarios.

6. LA NO INTEGRACION O CONEXION A UNA RED DE DIFUSION

El parrafo segundo del art. 20 del TRLPI establece como requisito necesario para
excluir del ambito de la comunicacién puablica aquellos actos que se celebren den-
tro de un ambito estrictamente doméstico, que no esté integrado o conectado a
una red de difusién de cualquier tipo. Esta referencia concreta tiene su causa proé-
xima en los problemas planteados en relacién a los llamados videos comunitarios™,

47 AC 1937/1997.

8 AC 717/1999.

49 AC 1443/1999.

30 AC 1861/2000.

51 AC 704/2001.

52 AC 807/2001.

> En este sentido, la jurisprudencia de las Salas de lo Contencioso-administrativo venia califican-
do la actividad de los llamados videos comunitarios como una actividad privada, que no es televi-
sién y que, por tanto, quedaba excluida del ambito de aplicacién del Estatuto de Radiodifusion y
Television, lo que sirvié para que, al amparo de esta jurisprudencia, se pretendieran excluir del am-
bito de la comunicacién publica, al considerarse una actividad de caracter privado, los actos de
comunicacién publica de obras intelectuales practicados de esta forma.
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como puede observarse con la lectura de la discusion parlamentaria suscitada en
la tramitacién de la Ley de Propiedad Intelectual de 1987,

Varias son las interpretaciones posibles a esta referencia legal. Asi, en una pri-
mera aproximacion, podria entenderse que el precepto contempla aquellos su-
puestos en los que, pese a practicarse el acto de comunicacién publica en un 4m-
bito que podria calificarse de privado, éste deja de serlo al integrarse en una red
de difusién, cualquiera que sea la naturaleza de ésta®. Por otro lado, resulta tam-
bién posible entender que en realidad, el legislador al establecer la necesidad de
que no exista una red de difusiéon de cualquier tipo, lo que ha querido es preci-
sar algo més la dimensién publica del acto comunicativo, excluyendo la posibi-
lidad de dejar al margen del mismo aquellos casos en los que, por la dimensién
que alcanzan, transciendan la barrera de lo estrictamente personal.

Pues bien, alcanzar una solucién satisfactoria sobre el significado que ha de
atribuirse a lo dispuesto en el precepto no puede practicarse, a mi juicio, sin
atender a los distintos elementos que conforman el &mbito de la exclusiéon. En
realidad, éste se encuentra delimitado por varios pardmetros que pueden o no
funcionar de forma cumulativa; asi, hemos visto que adquiere especial rele-
vancia la necesidad de que el acceso al acto comunicativo tenga caricter pu-
blico. Pero al margen de ello, puede incidir en el concepto de comunicacién
publica la dimension territorial a la que se dirija el acto; es esto precisamente
lo que quiere acentuarse a través de la referencia del parrafo segundo del art.
20.1 a la necesidad de que no esté integrado o conectado a una red de difusién
de cualquier tipo.

Sin embargo, hemos de coincidir con Erdozain Lépez®® en que no puede ad-
mitirse una concepcioén excesivamente amplia de la expresién «red de difusién
de cualquier tipo», por las consecuencias practicas que tal interpretacion de-
sencadenaria. Sin ninguna forma de contencién juridica o de limitacién técni-
ca —nos dice este autor—, aquélla supondria que en realidad, incluso una red
de difusién que alimentara a las viviendas de un bloque de pisos con las sefa-
les captadas a través de una parabdlica, caeria dentro de la 6rbita juridica de
la comunicacion publica. Por ello, nos propone una interpretaciéon restrictiva
del requisito de la no conexién, pese a la literalidad del precepto que habla de
«red de difusién de cualquier tipo»; llegando a la conclusién de que sélo ha de
considerarse que se cumple juridicamente este requisito cuando la integracién
o conexion a una red de difusiéon pueda identificarse con la intervencién de un
organismo distinto del de origen, de un tercero, en el sentido que este concep-
to posee en el derecho de autor.

En la practica, la lectura de las sentencias dictadas por nuestros Juzgados y
Tribunales pone de manifiesto que la intervencién en el acto comunicativo de

54 RIVERO HERNANDEZ, F, ob. cit., pag. 379.
55 RIVERO HERNANDEZ, F., ob. cit., pag. 379.
ss ERDOZAIN LOPEZ, J.C., ob. cit., pag. 386.
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un tercero alcanza mayor incidencia en su caracterizacion, que el alcance téc-
nico que haya de darse a los términos «emisién, transmision y retransmision».
En esta linea, podemos citar la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nu-
mero Cinco de Oviedo de 24 de abril de 2000°”; en el supuesto de hecho que le
sirve de causa, la entidad titular de un Hotel argumentaba, entre otras cosas y
frente a las pretensiones de su contraparte, que, puesto que las habitaciones de
los hoteles habian de identificarse con el domicilio, a efectos de incluir en el
parrafo segundo del art. 20.1 del TRLPI el acceso a las creaciones intelectua-
les por medio de la instalaciéon de aparatos receptores de imagenes y sonidos,
la cuestién a debatir quedaba circunscrita al hecho de si la comunicacién, pese
a realizarse en un ambito doméstico, habria de considerarse publica, por estar
integrada o conectada a una red de difusién. Pues bien, el Juez sefiala conve-
nientemente que lo importante en este caso es, no tanto la interpretacién téc-
nica de dichos términos, sino el concepto positivo recogido en la Ley relativo
a la accesibilidad de la obra a una pluralidad de personas, por mas que haya
de descartarse que nos encontremos ante un ambito estrictamente doméstico.
De esta forma, se entiende que la difusion de emisiones de television en las ha-
bitaciones de los hoteles no puede equipararse con las antenas colectivas de las
comunidades de propietarios, puesto que en la difusiéon hotelera interviene un
tercero que es quien facilita mediante la captacion y traslado de la sefial a los
distintos receptores, instalados por dicho tercero en las habitaciones, la co-
municacién de obras protegidas a una pluralidad de personas simultaneamen-
te en las distintas habitaciones o sucesivamente en cada habitaciéon, mientras
que en las comunidades de propietarios son las propias personas que reciben
la emisién las que se organizan instalando simplemente una antena colectiva
para que la senal llegue por una sola antena y no por antenas individuales co-
locadas en cada uno de los pisos.

Por otro lado, en la actualidad puede plantear alguna duda la consideracién
como acto de comunicacién publica de la puesta a disposicién del pablico
de obras protegidas, a través de la red, cuando ésta se desarrolla en una
Intranet privada. En este caso, habra de valorarse en numero de destinata-
rios y la dimensién que puede alcanzar el acto comunicativo, aunque difi-
cilmente podra considerarse que dichos actos son subsumibles en el parra-
fo segundo del art. 20.1%,

57 AC 795/2000.

8 El art. 5 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 afi-
nes a los derechos de autor en la sociedad de la informacién, en donde se regulan las Excepciones
y Limitaciones, contempla en su apartado 3 n) la posibilidad de establecerla «Cuando el uso con-
sista en la comunicacién o la puesta a disposicién, a efectos de investigacion o de estudio perso-
nal, a través de terminales especializados instalados en los locales de los establecimientos men-
cionados en la letra c) del apartado 2, de obras o prestaciones que figuran en sus colecciones y
que no son objeto de condiciones de adquisicién o de licencia». Pues bien, dichos establecimien-
tos serian las bibliotecas, centros de ensefianza o museos accesibles al publico, o archivos que no
tengan intencién de obtener un beneficio econémico o comercial directo o indirecto.
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