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presentadas el 13 de julio de 2006*

1. En el presente asunto, la Audiencia
Provincial de Barcelona pide que se inter-
prete el articulo 3, apartado 1, de la Directiva
2001/29/CE, 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? (en
lo sucesivo, «Directiva sobre los derechos de
autor» o «Directiva»).

Directiva sobre los derechos de autor

2. La Directiva sobre los derechos de autor,
como indica su titulo, persigue armonizar
determinados aspectos de los derechos de
autor y derechos afines a los derechos de
autor,” incluido el derecho a comunicar
obras al publico.

1 — Lengua original: inglés.

2 — Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de
mayo de 2001 (DO L 167, p. 10).

3 — En el contexto del Derecho comunitario, los derechos de autor
(«droit d’auteur») comprenden los derechos exclusivos
reconocidos a los autores, compositores, artistas, etc.,
mientras que los derechos afines a los derechos de autor
(«droits voisins») abarcan los derechos anélogos reconocidos a
los intérpretes (musicos, actores, etc.) y a los empresarios
(editores, productores de cine, etc.).

3. La exposicién de motivos de la Directiva
destaca en primer lugar que toda armoniza-
cién de los derechos de autor y derechos
afines a los derechos de autor debe basarse
en un elevado nivel de proteccién de, entre
otras personas, los autores y los intérpretes,
que deben recibir una compensacién ade-
cuada por el uso de su obra para que puedan
continuar su labor creativa y artistica. Aflade
que un sistema eficaz y riguroso de protec-
cién de los derechos de autor y derechos
afines a éstos constituye uno de los instru-
mentos fundamentales para asegurar a la
creacion y a la produccién cultural europea
los recursos necesarios y para garantizar
autonomia y dignidad a los creadores e
intérpretes. “

4. Los siguientes considerandos también son
relevantes a efectos del presente asunto:

«15) [El] “Tratado de la OMPI sobre dere-
chos de autor” [...] [actualiza] de forma
significativa la proteccién internacional
de los derechos de autor y derechos

4 — Considerandos noveno a undécimo.
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afines a los derechos de autor, incluso
en relacién con la denominada “agenda
digital” [...]. La presente Directiva estd
destinada también a dar cumplimiento a
algunas de las nuevas obligaciones
internacionales.

23) La presente Directiva debe armonizar
en mayor medida el derecho de autor de
la comunicacién al publico. Este dere-
cho debe entenderse en un sentido
amplio que incluya todo tipo de comu-
nicacién al publico no presente en el
lugar en el que se origina la comunica-
cién. Este derecho debe abarcar cual-
quier tipo de transmisién o
retransmisién de una obra al publico,
sea con o sin hilos, incluida la radiodi-
fusién. Este derecho no debe abarcar
ningdn otro tipo de actos.

27) La mera puesta a disposicién de las
instalaciones materiales necesarias para
facilitar o efectuar una comunicacién no
equivale en si misma a una comunica-
cién en el sentido de la presente
Directiva.»

5. El articulo 3, apartado 1, de la Directiva
exige a los Estados miembros que establez-
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can «en favor de los autores el derecho
exclusivo a autorizar o prohibir cualquier
comunicacién al publico de sus obras, por
procedimientos aldmbricos o inaldmbricos,
incluida la puesta a disposicién del publico
de sus obras de tal forma que cualquier
persona pueda acceder a ellas desde el lugar
y en el momento que elija».

6. La Directiva entré en vigor el 22 de junio
de 2001 y disponia que el Derecho interno
debia adaptarse a ella a mas tardar el 22 de
diciembre de 2002.°

Marco juridico internacional

7. El articulo 3, apartado 1, de la Directiva
sobre los derechos de autor es similar al
articulo 11 bis, apartado 1, del Convenio de
Berna para la Proteccién de las Obras
Literarias y Artisticas® (en lo sucesivo,
«Convenio de Berna» o «Convenio») y casi
idéntico al articulo 8 del Tratado de la
OMPI’ sobre Derecho de Autor (en lo
sucesivo, «WCT»).® Como sefiala la Comi-
sién, es jurisprudencia reiterada que las
disposiciones de Derecho comunitario deri-
vado deben interpretarse, en la medida de lo
posible, en un sentido conforme con los
acuerdos internacionales celebrados por la
Comunidad. ®

5 — Articulos 13 y 14.

6 — De 9 de septiembre de 1886, revisado por altima vez el 24 de
julio de 1971 y enmendado el 28 de septiembre de 1979.

7 — Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual.
8 — Adoptado en Ginebra el 20 de diciembre de 1996.

9 — Sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de septiembre de
1996, Comisién/Alemania (C-61/94, Rec. p. 1-3989), apar-
tado 52.
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Convenio de Berna

8. Aunque la Comunidad no es parte del
Convenio de Berna (ni tampoco podria serlo
va que sélo pueden ser miembros de la
Unién de Berna los Estados), esta obligada a
cumplir dicho Convenio en virtud del
articulo 9 del Acuerdo sobre los Aspectos
de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (en lo suce-
sivo, «Acuerdo ADPIC»). Este Acuerdo
figura en el anexo 1C del Acuerdo por el
que se establece la Organizacién Mundial del
Comercio, '® del cual es parte la Comunidad.
Por tanto, cabe asumir que el articulo 3,
apartado 1, de la Directiva debe ser conforme
al Convenio.

9. El articulo 11 del Convenio de Berna
establece:

«1. Los autores de obras dramaticas, drama-
tico-musicales y musicales gozaran del dere-
cho exclusivo de autorizar:

i) la representacién y la ejecucién publica
de sus obras, comprendidas la represen-
tacién y la ejecucién publica por todos
los medios o procedimientos;

10 — Aprobado en nombre de la Comunidad, por lo que respecta a
los temas de su competencia, por la Decisién 94/800/CE del
Consejo, de 22 de diciembre de 1994 (DO L 336, p. 1). El
Acuerdo ADPIC estd publicado en DO 1994, L 336, p. 213.

ii) la transmisién publica, por cualquier
medio, de la representacién y de la
ejecucion de sus obras.

2. Los mismos derechos se conceden a los
autores de obras draméticas o dramadtico-
musicales durante todo el plazo de protec-
cién de sus derechos sobre la obra original,
en lo que se refiere a la traduccién de sus
obras.»

10. El articulo 11 bis, apartado 1, del
Convenio de Berna dispone:

«Los autores de obras literarias y artisticas
gozaran del derecho exclusivo de autorizar:

i) la radiodifusién de sus obras o la
comunicacién piblica de estas obras
por cualquier medio que sirva para
difundir sin hilo los signos, los sonidos
o las imdgenes;
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ii) toda comunicacién publica, por hilo o
sin hilo, de la obra radiodifundida,
cuando esta comunicacién se haga por
distinto organismo que el de origen; ! "

iii) la comunicacién publica mediante alta-
voz o mediante cualquier otro instru-
mento analogo transmisor de signos, de
sonidos o de imdgenes de la obra
radiodifundida.»

11. El Convenio de Berna se revis6 por
tltima vez en 1971.' Para revisar el
Convenio es necesaria la unanimidad de las
Partes Contratantes que estén presentes y
voten. Ya en 1971, cuando el nimero de
Partes Contratantes era sensiblemente infe-
rior, '* resulté dificil lograr la unanimidad.
Por este motivo, se consideré poco realista
que pudiese realizarse una nueva revisién del
Convenio que tuviera en cuenta la evolucién
tecnoldgica desde 1971. En consecuencia, la
OMPI decidié elaborar un nuevo Tratado
que tendria la naturaleza de un «arreglo
particular» en el sentido del articulo 20 del
Convenio, por lo que no exigirfa la unani-
midad de los miembros de la Unién de
Berna. Este mecanismo ofrecia la ventaja
adicional de permitir que la Comunidad

11 — El inciso ii) no es tan claro en inglés como seria deseable. La
versién francesa es més clara: «toute communication
publique, soit par fil, soit sans fil, de 'ceuvre radiodiffusée,
lorsque cette communication est faite par un autre orga-
nisme que celui d’origine».

12 — Las enmiendas de 1979 se referfan a detalles menores de
redaccién y no al fondo.

13 — Actualmente hay 162.
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Europea fuese parte (al igual que los paises
que no eran miembros de la Unién
de Berna).

wCT

12. El1 WCT entr6 en vigor el 6 de diciembre
de 2001. La Comunidad, aunque fue uno de
los firmantes, todavia no lo ha ratificado. '*
Sin embargo, este Tratado es relevante a la
hora de interpretar la Directiva sobre los
derechos de autor dado que el decimoquinto
considerando de ésta expone que la Directiva
«esta destinada también a dar cumplimiento
a algunas de las nuevas obligaciones interna-
cionales» derivadas del WCT.

13. El articulo 8, titulado «Derecho de
comunicacién al publicow, tiene el siguiente
tenor:

«Sin perjuicio de lo previsto en los
articulos 11.1)ii), 11 bis.1)i) y ii) [...] del

14 — La ratificacién por parte de la Comunidad sélo se producird
cuando todos los Estados miembros, después de adaptar su
Derecho interno a la Directiva sobre los derechos de autor,
hayan ratificado el WCT. La Comunidad y los quince Estados
miembros que ya lo eran antes de la ampliacién de 2004
expresaron al final de la Conferencia Diplomdtica sobre
ciertas cuestiones de derecho de autor y derechos conexos,
Ginebra, 2 a 20 de diciembre de 1996, su intencién de
depositar sus instrumentos de ratificacién simultdneamente.
Véase Ficsor, M.: The Law of Copyright and the Internet,
2002, p. 68, punto 241.
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Convenio de Berna, los autores de obras
literarias y artisticas gozaran del derecho
exclusivo de autorizar cualquier comunica-
ci6n al publico de sus obras por medios
aldmbricos o inaldmbricos, comprendida la
puesta a disposicién del ptblico de sus obras,
de tal forma que los miembros del publico
puedan acceder a estas obras desde el lugar y
en el momento que cada uno de ellos elija.»

Normativa espaiiola relevante

14. Segun la resolucién de remisién, la Ley
de propiedad intelectual espafiola'® reco-
noce al autor el ejercicio exclusivo de los
derechos de explotacién de su obra en
cualquier forma. Estos derechos incluyen la
comunicacién publica. El articulo 20 explica
primero qué se entiende 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». A continuacién, declara que no se
considerard publica la comunicacién
«cuando se celebre dentro de un &mbito
estrictamente doméstico que no esté inte-
grado o conectado a una red de difusién de
cualquier tipo».

15. El 6rgano jurisdiccional remitente afirma
que hasta hace poco el Tribunal Supremo

15 — Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril (BOE n° 97,
de 22 de abril de 1996, p. 14369); véase en particular el
articulo 17.

espafio] estimaba que las habitaciones de
hotel no eran un dmbito doméstico y que,
por consiguiente, el uso de la televisién en
estas habitaciones constitufa un acto de
comunicacién puablica en el sentido del
articulo 20 de la Ley de propiedad intelec-
tual. '® Por ello, el propietario del hotel debfa
pagar a la entidad gestora titular del
repertorio de obras objeto de la comunica-
cién derechos por la autorizacién de su uso.

16. Sin embargo, esta doctrina cambié con
una sentencia del Tribunal Supremo de
2003, que declaré que una habitacién de
hotel es un dmbito estrictamente doméstico
¥ que, en consecuencia, el uso de televisores
en tales habitaciones no constituye un acto
de comunicacién ptiblica y que, por tanto, no
es necesaria una autorizacién de los titulares
de los derechos de propiedad intelectual
relativos a las obras objeto de comunicacién.

Procedimiento principal y cuestiones pre-
judiciales

17. La Sociedad General de Autores y
Editores de Espafa (en lo sucesivo, «SGAE»)

16 — Sentencias del Tribunal Supremo de 19 de julio de 1993
(RJ 1993/6164) y de 11 de marzo de 1996 (R] 1996/2413).

17 — Sentencia de 10 de mayo de 2003 (RJ 2003/3036).
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es una entidad de gestién de derechos de
propiedad intelectual. Presenté una demanda
contra Rafael Hoteles, S.L. (en lo sucesivo,
«Rafael»), sociedad propietaria del Hotel
Rafael, por vulneracién de los derechos de
propiedad intelectual gestionados por la
SGAE. En concreto, ésta denunciaba que,
durante el periodo comprendido entre junio
de 2002 y marzo de 2003, en el Hotel Rafael
se habian realizado actos de comunicacién
publica de obras pertenecientes al repertorio
gestionado por ella. Dichos actos se llevaban
a cabo por medio de televisores instalados en
las habitaciones del hotel, que permitian a los
clientes ver los programas de las cadenas
cuya sefial era captada por la antena
principal del hotel y distribuida a cada uno
de los televisores situados en las habitacio-
nes. La SGAE solicitaba que se condenase a
Rafael a pagar una indemnizacién compen-
satoria.

18. El Juzgado de primera instancia deses-
timé la demanda de la SGAE. Declaré que,
sobre la base de la jurisprudencia reciente del
Tribunal Supremo descrita anteriormente, el
uso de televisores en las habitaciones del
Hotel Rafael no daba lugar a actos de
comunicacién publica de obras gestionadas
por la SGAE y que, por consiguiente, no era
necesario que la propietaria del hotel obtu-
viese previamente una autorizacién y pagase
la remuneracién correspondiente.

19. La SGAE recurrié en apelacién ante la
Audiencia Provincial de Barcelona, que
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considera que la normativa y la jurispruden-
cia espafiolas pueden infringir la Directiva
sobre los derechos de autor. En concreto, el
6rgano jurisdiccional remitente alberga
dudas sobre si la captacién por el hotel de
la seiial de televisién, por via satélite o
terrestre, y su distribucién por cable a las
distintas habitaciones del hotel son actos de
comunicacién al publico a efectos de la
Directiva. Considera que la esencia de la
comunicacién al publico es la accesibilidad
de la obra difundida, en este caso por
televisién, a una pluralidad de personas. Esta
circunstancia se da claramente cuando el
publico estd presente al mismo tiempo, por
ejemplo cuando hay un aparato de televisién
situado en el vestibulo de un hotel. En
cambio, surgen més dudas cuando el publico
comprende a una serie de personas presentes
sucesivamente, como ocurre en una habi-
tacién de hotel.

20. En consecuencia, la Audiencia Provincial
de Barcelona resolvié suspender el procedi-
miento y plantear al Tribunal de Justicia las
siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) Si la instalacién en las habitaciones de
un hotel de aparatos de televisién a los
que se distribuye por cable la sefial de
television captada, por via satélite o
terrestre, constituye un acto de comu-
nicacién publica sobre el que se



2)

3)

SGAE

extiende la pretendida armonizacién de
las normativas nacionales de proteccién
de los derechos de autor prevista en el
articulo 3 de la Directiva 2001/29/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 22 de mayo de 2001.

Si entender la habitacién de un hotel
como un ambito estrictamente domés-
tico, para dejar de considerar comuni-
cacién publica la realizada a través de
aparatos de televisién a los que se
distribuye la sefal previamente captada
por el hotel, es contrario a la proteccién
de los derechos de autor preconizada
por la Directiva 2001/29/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 22 de
mayo de 2001.

A los efectos de la proteccién de los
derechos de autor frente a actos de
comunicacién publica prevista en la
Directiva 2001/29/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de mayo
de 2001, si la comunicacién que se lleva
a cabo a través de un televisor dentro de
una habitacién dormitorio de un hotel
puede considerarse publica por tener
acceso a la obra un publico sucesivo.»

21. Han presentado observaciones escritas la
SGAE, los Gobiernos austriaco, francés e
irlandés y la Comisién. Estuvieron represen-
tados en la vista la SGAE, Rafael, los
Gobiernos irlandés y polaco y la Comisién.

El asunto EGEDA

22. La normativa espaiiola que ha dado lugar
al presente asunto ya fue objeto de una
peticién de decisién prejudicial antes de que
se adoptase la Directiva sobre los derechos
de autor. En el asunto EGEDA *® se plante6
al Tribunal de Justicia si la captacién por
parte de una entidad hotelera de senales de
televisiéon por via satélite o terrestre y su
distribucién por cable a las distintas habi-
taciones del hotel era un acto de comunica-
cién al publico o de recepcién por el piblico
en el sentido de la Directiva 93/83/CEE. " El
Tribunal declaré que esa cuestién no estaba
regulada por la Directiva 93/83, por lo que
debia ser apreciada conforme al Derecho
nacional.

18 — Sentencia de 3 de febrero de 2000 (C-293/98, Rec. p. 1-629).

19 — Directiva del Consejo, de 27 de septiembre de 1993, sobre
coordinacién de determinadas disposiciones relativas a los
derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor
en el 4mbito de la radiodifusi6én via satélite y de la
distribucién por cable (DO L 248, p. 15).
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23. El Abogado General La Pergola también
consideraba que la cuestién no estaba
regulada por la Directiva 93/83.%?° No
obstante, procedié a analizar el
articulo 11 bis, apartado 1, del Convenio de
Berna, que, en su opinién, permitia dar una
respuesta a la cuestién planteada por el
érgano jurisdiccional nacional.®* Concluyé
proponiendo al Tribunal de Justicia que
declarase, en primer lugar, que la Directiva
93/83 no era aplicable y, en segundo lugar,
que la captacién por parte de un estableci-
miento hotelero de obras protegidas radio-
difundidas via satélite o por ondas hercianas
por una entidad emisora de otro Estado
miembro, y la ulterior distribucién por cable
de la sefial de los programas recibidos a los
receptores de televisién instalados en las
habitaciones de dicho establecimiento, cons-
tituyen un acto de comunicacion al publico a
efectos del articulo 11 bis del Convenio de
Berna. En estas conclusiones haré numerosas
referencias al andlisis del Abogado General
La Pergola, que resulta de gran ayuda.

Apreciacion

24, Las cuestiones planteadas versan sobre
la interpretacién de la expresién «comuni-
cacién al publico» contenida en el articulo 3,
apartado 1, de la Directiva.

20 — Punto 14 de sus conclusiones.
21 — Puntos 20 a 27.
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25. La SGAE y el Gobierno francés consi-
deran fundamentalmente que ese concepto,
adecuadamente interpretado, abarca las acti-
vidades descritas, por lo que procede res-
ponder en sentido afirmativo a las tres
cuestiones planteadas. Rafael y los Gobiernos
austriaco e irlandés defienden el punto de
vista contrario. El Gobierno polaco se centra
en las cuestiones segunda y tercera, a las que,
a su juicio, hay que responder en sentido
afirmativo. La Comisién estima que, si bien
la mera instalacién de televisores en habi-
taciones de hotel no constituye un acto de
«comunicacién al publico», la distribucién
por cable de la sefial de televisién captada
por via satélite o terrestre a las habitaciones
de hotel si constituye un acto de este tipo.

Primera cuestion

26. Estoy de acuerdo con Rafael, los Gobier-
nos austriaco e irlandés y la Comisién en que
la mera instalacién de televisores en habi-
taciones de hotel no constituye un acto de
comunicacién al puiblico en el sentido del
articulo 3, apartado 1, de la Directiva. **

22 — Aunque el 6rgano jurisdiccional remitente se refiere al
articulo 3 de la Directiva, estd claro que lo que hay que
interpretar es el articulo 3, apartado 1, que es la disposicién
que otorga de manera expresa el derecho a autorizar la
«comunicacién al publico», objeto de las tres cuestiones
planteadas. El articulo 3, apartado 2, extiende el derecho a
autorizar «la puesta a disposicién del ptblico de sus obras»,
reconocido a los autores por el inciso final del articulo 3,
apartado 1, a los artistas, intérpretes o ejecutantes, a los
productores de fonogramas, a los productores de peliculas y a
los organismos de radiodifusién.



SGAE

27. Esta conclusion se desprende claramente
del vigésimo séptimo considerando de la
Directiva, que expone que «la mera puesta a
disposicién de las instalaciones materiales
necesarias para facilitar o efectuar una
comunicacién no equivale en si misma a
una comunicacién en el sentido de la
presente Directiva». Esta limitacién, de
cardcter inequivoco, corrobora la afirmacién
del vigésimo tercer considerando segun la
cual el «derecho [de comunicacién al
publico] debe abarcar cualquier tipo de
transmisién o retransmisién de una obra al
publico [no presente en el lugar en el que se
origina la comunicacién], sea con o sin hilos,
incluida la radiodifusién [y] no debe abarcar
ningin otro tipo de actos».

28. Ademds, este razonamiento concuerda
con la interpretacién del término «comuni-
cacién» que da el WCT. Resulta claro que el
articulo 3, apartado 1, de la Directiva
pretende dar cumplimiento en el ambito
comunitario a algunas de las nuevas obliga-
ciones internacionales impuestas por dicho
Tratado.?® En efecto, el derecho que el
articulo 3, apartado 1, obliga a establecer a
los Estados miembros estd descrito en
términos virtualmente idénticos a los del
articulo 8 de aquél. No se trata de una
coincidencia: el articulo 8 fue propuesto por

23 — Decimoquinto considerando, recogido en el punto 4 de las
presentes conclusiones.

la Comunidad y los Estados miembros. ** La
Conferencia Diplomdtica que adoptd ese
Tratado®® también adopté la siguiente
«declaracién concertada» en relacién con el
articulo 8:

«Queda entendido que el simple suministro
de instalaciones fisicas para facilitar o
realizar una comunicacién, en si mismo, no
representa una comunicacién en el sentido
del presente Tratado o del Convenio de
Berna. También queda entendido que nada
de lo dispuesto en el Articulo 8 impide que
una Parte Contratante aplique el Articulo
11 bis.2).»

29. En consecuencia, considero que procede
responder a la primera cuestién planteada
que la instalacién en las habitaciones de un
hotel de televisores a los que se distribuye
por cable la sefial de televisién captada por
via satélite o terrestre no constituye un acto
de comunicacién al publico en el sentido del
articulo 3, apartado 1, de la Directiva sobre
los derechos de autor.

24 — «Propuesta Bésica de las disposiciones sustantivas del
Tratado sobre ciertas cuestiones relativas a la proteccién de
las obras literarias y artisticas para consideracién por la
Conferencia Diplomética» [en lo sucesivo, «Propuesta
Bésica», que estd disponible en el sitio web de la OMPI
(www.wipo.int)], Notas Explicativas 10.07 10.08. El
Memorandum preparado por el Presidente de los Comités
de Expertos que precede a la Propuesta Bésica explica lo
siguiente en su punto 19: «El objetivo de las notas
explicativas es: i) explicar brevemente el contenido y la
razén de ser de las propuestas y ofrecer directrices para la
comprensi6én e interpretacién de disposiciones especificas;
i) indicar los antecedentes de las propuestas; y iii) incluir
referencias a propuestas y comentarios formulados durante
las sesiones de los Comités de Expertos, asi como referencias
a los modelos y puntos de comparacién que se han
encontrado en tratados existentess.

25 — Véase la nota 14. Las Declaraciones concertadas relativas al
Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (CRNR/DC/96)
pueden hallarse en el sitio web de la OMPL
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Cuestiones segunda y tercera

30. Es conveniente examinar conjuntamente
las cuestiones segunda y tercera del érgano
jurisdiccional remitente. En efecto, interpre-
tadas en conjunto, preguntan si la comuni-
cacién de obras radiodifundidas a las habi-
taciones de un hotel por medio de televisores
a los que se distribuye la sefial previamente
captada por el hotel debe ser considerada
«comunicacion al ptblico» en el sentido del
articulo 3, apartado 1, de la Directiva.

31. Las partes estin de acuerdo en que, si se
estima que los receptores constituyen
«publico», se aplicard el articulo 3, apar-
tado 1: lo que divide a las partes que han
presentado observaciones, y lo que indujo al
érgano jurisdiccional remitente a plantear las
cuestiones prejudiciales, es el significado de
«el publico».

32. En mi opinién, hay que responder a las
cuestiones segunda y tercera en sentido
afirmativo.

33. La Directiva no proporciona una defini-
cién de «el publico», si bien (como afirman
la SGAE y los Gobiernos francés y polaco)
existen indicaciones de que el término debe
interpretarse en sentido amplio a efectos de
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la Directiva. Lo sugieren tanto el objetivo
principal de ésta, que se basa en «un elevado
nivel de proteccién» de los derechos de autor
y derechos afines a los derechos de autor,%¢
como la afirmacién contenida en la exposi-
cién de motivos de la Directiva segtin la cual
el derecho de comunicacién al pablico «debe
entenderse en un sentido amplio que incluya
todo tipo de comunicacién al puablico no
presente en el lugar en el que se origina la
comunicacién [y] debe abarcar cualquier tipo
de transmisién o retransmisién de una obra
al publico, sea con o sin hilos».*”

34. Dado que la Directiva no contiene una
definicién ni tampoco indicaciones mas
claras, considero legitimo buscar una orien-
tacion en los instrumentos internacionales
relevantes.

35. Como ya he explicado antes,”® el
articulo 3, apartado 1, de la Directiva
pretende dar cumplimientoc en el dmbito
comunitario a las obligaciones impuestas por
el articulo 8 del WCT.

36. Los objetivos del articulo 8 son aclarar lo
dispuesto en el Convenio de Berna en
relacién con el derecho exclusivo de comu-

26 — Noveno considerando. Véase €l punto 3 de las presentes
conclusiones.

27 — Vigésimo tercer considerando.
28 — Punto 28.
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nicacién al publico de obras, fundamental-
mente el articulo 11 bis, apartado 1, y
complementar los derechos que establece
dicho Convenio «extendiendo el campo de
aplicacién del derecho de comunicacién al
ptblico de tal forma que cubra todas las
categorias de obras». >’

37. El segundo de estos objetivos afecta en
particular a las obras literarias, fotograficas,
pictéricas y graficas, que anteriormente no
estaban cubiertas por el derecho de comu-
nicacién. La Propuesta Basica menciona que
«la evolucién tecnoldgica ha hecho posible la
puesta a disposicién de las obras protegidas
de muchas formas que difieren de los
métodos tradicionales».*® El elemento mds
importante en esta evolucion es, por supues-
to, Internet,® y son las transmisiones en
linea e interactivas (a la carta) las que
pretende especificamente abarcar la frase
«la puesta a disposicién del piblico de sus
obras de tal forma que cualquier persona
pueda acceder a ellas desde el lugar y en el
momento que elija» que figura en el

29 — Propuesta Bésica, Nota Explicativa 10.05. Estos objetivos se
recogen asimismo en el predmbulo del WCT, que hace
referencia a «la necesidad de introducir nuevas normas
internacionales v clarificar la interpretacién de ciertas
normas vigentes a fin de proporcionar soluciones adecuadas
a los interrogantes planteados por nuevos acontecimientos
econémicos, sociales, culturales y tecnol6gicos».

30 — Ibidem.

31 — Véase asimismo el quinto considerando de la Directiva sobre
los derechos de autor.

articulo 3, apartado 1,% de la Directiva y en
el articulo 8 del WCT.?® Por esta razén, no
considero que, como alega Rafael, en el
presente asunto no exista «comunicacién al
publico» porque los clientes del hotel, al
verse limitados por los horarios existentes,
no puedan acceder a los programas tele-
visivos en el momento que elijan. En
términos més amplios, el caso de autos se
refiere a la regla general establecida por el
articulo 3, apartado 1, de la Directiva y por el
articulo 8 del WCT y no al &mbito especifico
expresamente incluido en ella.

38. El articulo 8 del WCT tiene por objeto
complementar las disposiciones del Conve-
nio de Berna relativas a la comunicacién al
publico otorgando un derecho exclusivo de
comunicacién al puablico a los autores de
todo tipo de obras, en la medida en que este
derecho no haya sido conferido ya por el
Convenio.®® Asi, otorga un derecho mis
amplio a autorizar «cualquier comunicacién
al pablico de sus obras por medios alam-
bricos o inaldimbricos». No se incluye una
definicién de «el ptiblico».

32 — Y también en el articulo 3, apartado 2.

33 — Propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los
derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la
informacién, COM(97) 628 final, puntos 1.LB.6 y 3.ILA.1 de
la exposicién de motivos, y Propuesta Bésica, punto 10.11.
También lo deja claro el vigésimo quinto considerando de la
Directiva.

34 — Para un andlisis exhaustivo del émbito de proteccién que
otorga el Convenio de Berna en comparacién con el que
reconoce el WCT, véase Reinbothe y von Lewinski: The
WIPO Treaties 1996, pp. 105 a 107, punto 11, asi como
Ficsor, obra citada en la nota 14, pp. 494 v 495, punto C8.03.
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39. El Gobierno austriaco alega que corres-
ponde al Derecho nacional definir «el
publico». Hace referencia a la Nota Explica-
tiva 10.17 de la Propuesta Basica, que expone
lo siguiente: «el término “publico/a” ha sido
utilizado en el Articulo 10 en la misma forma
en que ha sido utilizado en las disposiciones
vigentes del Convenio de Berna. Serd com-
petencia de las legislaciones nacionales y de
la jurisprudencia definir lo que es “ptblico”».
Dicho Gobierno también invoca doctrina
juridica que apoya su opinién segin la cual
corresponde al Derecho nacional definir
«ptiblico» * 'y el documento de trabajo de
los Servicios de la Comisién relativo a la
revisién del marco juridico comunitario en
materia de derechos de autor y derechos
afines a los derechos de autor,?® que
establece lo siguiente: «en estos momentos,
no parece que exista necesidad de reconsi-
derar la linea seguida hasta ahora, y el
término “publico” debe seguir siendo una
cuestién que determinen la legislacién y la
jurisprudencia nacionales».

40. En una variacién sobre el mismo tema,
Rafael afirma que en el presente asunto es
aplicable la Directiva 93/83% y no la
Directiva sobre los derechos de autor. En
consecuencia, de acuerdo con la sentencia
del Tribunal de Justicia dictada en el asunto
EGEDA,*® corresponde al Derecho nacional
definir «comunicacién al ptblico».

35 — Incluida la obra ya citada de Reinbothe y von Lewinski,
p- 107, puntos 12y 13.

36 — De 19 de julio de 2004, SEC(2004) 995, p. 15.
37 — Citada en la nota 19.
38 — Véase el punto 22 de las presentes conclusiones.

1-11532

41. No estoy de acuerdo con esas alegacio-
nes.

42. Como sefiala la Comisién, el Tribunal de
Justicia ha reconocido que «de las exigencias
tanto de la aplicacién uniforme del Derecho
comunitario como del principio de igualdad
se desprende que el tenor de una disposicién
de Derecho comunitario que no contenga
una remisién expresa al Derecho de los
Estados miembros para determinar su sen-
tido y su alcance normalmente debe ser
objeto de una interpretacién auténoma y
uniforme en toda la Comunidad, que debe
realizarse teniendo en cuenta el contexto de
la disposicién y el objetivo perseguido por la
normativa de que se trate».

43. Resulta claro que la Directiva sobre los
derechos de autor pretende ser una directiva
de armonizacién y estd disefiada ante todo
para «[contribuir] a la aplicacién de las
cuatro libertades del mercado interior» y
establecer «un nivel elevado de proteccién de
la propiedad intelectual».*® El derecho a
autorizar la comunicacién al piblico era una
de las cuatro cuestiones que, segtin afirmé la
Comisién al presentar su Propuesta de
directiva, exigfan la adopcién inmediata de
normativa en el dmbito comunitario debido a
su importancia para el mercado interior. *' El
vigésimo tercer considerando declara expre-
samente que la Directiva «debe armonizar en
mayor medida el derecho de autor de la
comunicacién al ptblico».Es patente que esa

39 — Sentencia de 6 de febrero de 2003, SENA (C-245/00, Rec.
p. I-1251), apartado 23.

40 — Considerandos tercero y cuarto.

41 — Véase el punto 2.IL4 de la exposicién de motivos de la
Propuesta, citada en la nota 33. Las otras tres cuestiones eran
el derecho de reproduccién (articulo 2 de la Directiva), las
medidas tecnolégicas y la informacién para la gestién de
derechos (articulos 6 y 7) y el derecho de distribucién de
copias materiales, incluido su agotamiento (articulo 4).
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armonizacién quedarfa en letra muerta si los
Estados miembros tuvieran libertad para
definir uno de los dos elementos fundamen-
tales de la sustancia del citado derecho.*
Ademis, en el asunto EGEDA* el Tribunal
de Justicia asume que el articulo 3, apar-
tado 1, se basa en un concepto uniforme de
«comunicacién al ptblico».

44. No considero que este punto de vista sea
contrario a la Nota Explicativa a la que hace
referencia Austria. En el contexto del WCT,
del que es parte la Comunidad, la «legisla-
cién nacional» es la Directiva sobre los
derechos de autor (v no las normativas
internas de los distintos Estados miembros)
y la «jurisprudencia» es la del Tribunal de
Justicia.

45. Por lo que respecta al documento de
trabajo de la Comisién, el agente de la

42 — Como sefialé la Comisién en su Libro verde sobre los
derechos de autor y los derechos afines en la sociedad de la
informacién [de 19 de julio de 1995, COM(95) 382 final], que
allan6 el camino para la Directiva, «el hecho de que
determinadas actividades sean legales en algunos Estados
miembros y en otros no podria provocar dificultades en el
funcionamiento del mercado interior» (seccién IV.3).

43 — Citado en la nota 18, apartados 26 a 28 de la sentencia.

Comisién indicé en la vista que se trataba de
un simple borrador que nunca fue aprobado
por esa institucién. En cualquier caso, estd
claro que la opinién de la Comisién acerca
de los efectos del Derecho comunitario, si
bien resulta interesante y puede tener cierto
peso, no es vinculante para el Tribunal de
Justicia.

46. Dado que el WCT, al igual que la
Directiva, no contiene una definicién de «el
publico», el significado de este término debe
determinarse teniendo en cuenta el objetivo
del articulo 8. Como ya he senalado,** esta
disposicién pretende aclarar y complementar
lo dispuesto en el articulo 11 bis, apartado 1,
del Convenio de Berna.

47. La historia del articulo 11 bis, apartado 1,
del Convenio de Berna puede verse como
una serie de intentos de reforzar la protec-
cién de los derechos de autor a la luz de la
evolucién tecnolégica. El derecho del autor a
autorizar la representacién y ejecucion de su
obra dramatica o musical se reconocié desde
el principio, en 1886.% En 1928 se afiadié el
articulo 11 bis, que inicialmente sélo otor-
gaba a los autores de obras literarias y

44 — Véase el punto 36 de las presentes conclusiones.

45 — Inicialmente en el articulo 9, y al principio sélo por medio de
la exigencia de que cualquier proteccién otorgada por la
legislacién nacional se extendiese a los no nacionales. Esto
cambid en la revisién realizada en Bruselas en 1948, donde se
establecié de manera expresa que el derecho quedaba
protegido en si por el Convenio. Entre tanto, el articulo 9
se habia convertido en articulo 11 tras la revisién de Berlin
de 1908.
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artisticas «el derecho exclusivo a autorizar la
comunicacién de sus obras al publico
mediante radiodifusién».*® El objetivo de
esta disposicién era claramente ampliar el
derecho existente a autorizar una represen-
tacién o ejecucién teniendo en cuenta la
evolucién tecnolégica consistente en el
desarrollo de la transmisién por radio.* La
difusién de sefiales por cable no estaba
cubierta.

48. En 1948 el articulo 11 bis, apartado 1, fue
revisado y adopté un tenor muy similar al
actual. Los derechos a autorizar la represen-
tacién y ejecucion publica (articulo 11,
apartado 1) vy la comunicacién al publico
mediante radiodifusién [articulo 11 bis, apar-
tado 1, anterior, que se convirtié6 fundamen-
talmente en el articulo 11 bis, apartado 1,
inciso i)] fueron complementados con los
derechos a autorizar la comunicacién
publica, aldmbrica o mediante reemisién, de
la obra radiodifundida, por un organismo
distinto del de origen [articulo 11 bis, apar-
tado 1, inciso ii)], y la comunicacién
ptiblica *® de la obra radiodifundida mediante
altavoz o cualquier otro instrumento anilogo
[articulo 11 bis, apartado 1, inciso iii)]. El

46 — Articulo 11 bis, apartado 1. El apartado 2 del mismo articulo
se referfa a las condiciones que podia imponer la normativa
nacional al ejercicio de ese derecho.

47 — El Acta de la Conferencia para la Revisién celebrada en
Bruselas en 1948 sefiala lo siguiente acerca de la versién
inicial del articulo 11 bis, apartado 1: «Al establecer el
principio de manera eliptica, la formulacién del Convenio era
adecuada para el estado de un invento que en aquel
momento ain estaba empezando a desarrollarse.» (p. 263).
Segun la opinién general, el término «radiodifusién», que se
usé en la version adoptada, inclufa la transmisién por
televisién. Véase Ricketson, S: The Berne Convention for
the Protection of Literary and Artistic Works: 1886-1986,
p- 439. Ricketson describe la «radiodifusién» en 1928 como
«un nuevo desarrollo tecnolégico que tenfa profundas
implicaciones para los derechos de autor» (p. 103).

48 — La utilizacién de las distintas formulaciones «comunicacién
al puablico» y «comunicacién putblica» no parece ser
relevante. Ambas se traducen por «communication publi-
que» en el texto francés, que prevalece en virtud del
articulo 37, apartado 1, letra c), en el caso de que existan
diferencias de opinién en la interpretacién de los distintos
textos.
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Glosario de la OMPI* define «reemisién»
como «la emisién simultinea de un pro-
grama recibido de otra fuente, o una nueva
radiodifusién diferida de un programa ante-
riormente transmitido o recibido y grabado
previamente». También deja claro que «la
autorizacién para radiodifundir una obra no
comprende necesariamente la reemisién de
la obra».

49. Asi pues, de nuevo, la revisién ampliaba
la proteccién a la luz de la evolucién
tecnolégica. ™ A lo largo de toda la evolu-
cién, la preocupacién era claramente garan-
tizar que no se consideraba que la auto-
rizacién dada para una fase (por ejemplo,
representaciéon o primera transmisién) se
extendia automaticamente a las fases suce-
sivas (por ejemplo, primera transmisién de
una representacion, comunicacién de la obra
radiodifundida por un organismo distinto o
mediante altavoz, etc.).

49 — Glosario de derecho de autor y derechos conexos (1980). La
introducci6n del Glosario declara que el propésito general de
éste es «facilitar la comprensién de los términos juridicos que
se utilizan con mayor frecuencia en las esferas del derecho de
autor y los derechos conexos».

50 — El Ponente en la Conferencia de Bruselas declaré lo siguiente:
«Habida cuenta del prodigioso desarrollo de la radio, el
programa proponia [un articulo 11 bis revisado] que dividia
el derecho de acuerdo con las formas més recientes de
explotacién de éste [...] con la intencién de extender las
mejoras y ampliaciones que pudieran efectuarse todavia a la
[televisién]» (Acta citada en la nota 47, p. 263). En el mismo
sentido, Ricketson afirma que en el momento de la Revisién
de Bruselas los derechos de autor «corrfan el riesgo de verse
superados por los cambios rapidos y revolucionarios que
estaba experimentando la tecnologia» [obra anteriormente
citada, p. 113 (punto 3.48)]. Véase asimismo Ricketson,
p- 424, punto 8.63.
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50. El criterio de que la comunicacién sea
realizada «por distinto organismo que el de
origen» utilizado en el articulo 11 bis, apar-
tado 1, inciso ii), del Convenio se adopté
para establecer una distincién «puramente
funcional»: la opcién de exigir una nueva
autorizacién cada vez que una retransmisién
«procurase un circulo nuevo de oyentes» se
rechazé deliberadamente.® Sin embargo,
ése parece ser fundamentalmente el efecto
de la disposicién. La Guia de la OMPI®?
confirma asimismo esta interpretacién.
Expone lo siguiente en relacién con el
articulo 11 bis, apartado 1, inciso iii):

«Por ultimo, el tercer supuesto al que se
refiere el [articulo 11 bis, apartado 1] es aquel
en que la obra que ha sido radiodifundida se
comunica publicamente, por ejemplo,
mediante altavoz o de otro modo, al publico.
Este caso es cada vez mis frecuente. En los
lugares donde se retine gente (cafés, restau-
rantes, salones de té, hoteles, tiendas gran-
des, trenes, aviones, etc.) se ha creado la
practica de emitir programas radiodifundi-
dos. También va en aumento el uso de obras
protegidas con fines publicitarios en lugares
publicos. La pregunta que se plantea es si la

51 — Véase la obra ya citada de Ricketson, p. 449.

52 — Guia sobre el Convenio de Berna (1978). Segtin su prélogo, la
Guia, aunque «no pretende ser una interpretacién auténtica
de las disposiciones del Convenio», persigue «presentar, de la
manera mds sencilla y clara posible, el contenido del
Convenio de Berna y proporcionar explicaciones acerca de
su naturaleza, objetivos y &mbito de aplicacién».

licencia concedida por el autor a la emisora
abarca ademads todo el uso que se haga de la
obra radiodifundida, tenga o no fines mer-
cantiles.

La respuesta del Convenio es “no”. Igual que
en el caso de una nueva transmision por
cable de una obra radiodifundida se crea
una audiencia adicional [apartado 1,
inciso ii)], en este caso puede ser percibida
también por oyentes (y quizds espectadores)
distintos de los que previ6 el autor al dar su
permiso. Si bien, por definicién, el nimero
de personas que reciben una transmisién no
puede determinarse con certeza, el autor
piensa que su licencia para transmitir abarca
Unicamente la audiencia directa que recibe la
sefial dentro del circulo familiar. Cuando esa
recepcion se efectda para el entretenimiento
de un circulo mis amplio, a menudo con el
fin de obtener un beneficio, se permite a una
parte mas del publico disfrutar de la obra y
deja de tratarse de una mera transmisién. Se
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otorga al autor el control sobre esta nueva
1 53
representacién publica de su obra.»

51. Alaluz de lo anterior, resulta claro que
el articulo 8 del WCT pretende comple-
mentar el articulo 11 bis, apartado 1, del
Convenio de Berna reforzando el derecho de
los autores a autorizar la comunicacién de
sus obras en circunstancias en las que los
avances tecnoldgicos permiten que una
comunicacién que ha sido autorizada se
transmita a un circulo de personas que va
mads alld de los receptores previsibles de la
comunicacién inicial.

52. La transmisién de obras radiodifundidas
a las habitaciones de un hotel por medio de
televisores a los que se distribuye la sefial
previamente captada por el hotel entra de
lleno en ese concepto. Como afirmé el
Abogado General La Pergola en sus conclu-
siones presentadas en el asunto EGEDA,**
«estd completamente claro —puesto que
dicha distribucién no constituye un simple
medio técnico para garantizar o mejorar la
recepcién de la emisién de origen en su zona
de cobertura, como serfa, por ejemplo, el
caso de la instalacién y utilizacién de
repetidores— que, en el presente caso, es [la
empresa propietaria del hotel] la responsable

53 — Puntos 11 bis.11 y 11 bis.12; el subrayado es mio.
54 — Citadas en la nota 18, punto 22.
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de la posibilidad de acceso a la obra
protegida que se ofrece a los huéspedes del
hotel. En efecto, sin la utilizacién secundaria
por parte de [ésta], los clientes —aun cuando
se encontraran fisicamente dentro de la zona
de cobertura del satélite— no hubieran
podido disfrutar de ningtin otro modo de la
obra radiodifundida; por tanto, dichos clien-
tes constituyen, en este sentido, un publico
“nuevo” respecto del publico de la emisién
primaria».

53. Es necesario sefialar que el criterio
«puramente funcional» adoptado en la préc-
tica por el articulo 11 bis, apartado 1,
inciso ii), a saber, que la comunicacién sea
realizada «por distinto organismo que el de
origen», se cumple en cualquier caso en
circunstancias como las del presente asunto.
Como observa el Gobierno francés, el
propietario del hotel se encuentra en la
misma situacién que un tercero que retrans-
mite programas originales emitidos o trans-
mitidos por cable.

54. La Comisién sostiene que el factor
decisivo para determinar si una comunica-
cién se realiza «al puiblico» es la amplitud del
circulo de receptores potenciales de la
comunicacién y su importancia para el autor
en términos econémicos. Estoy de acuerdo
en que estos dos factores deben ser conside-
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rados. Una interpretacién que tuviese en
cuenta dichos factores seria coherente con la
finalidad de la disposicién, consistente en
otorgar al autor el derecho a autorizar la
explotacién de su obra por medio de la
comunicacién al publico. >

55. Es cierto que en el caso de la comuni-
caci6én de la sefial de televisién por parte de
un hotel a sus distintas habitaciones los
Unicos receptores de cada comunicacién
concreta en un momento particular son los
ocupantes de la habitacién, que en general
suelen ser sélo una o dos personas. Sin
embargo, es necesario considerar los efectos
acumulativos de todas las comunicaciones
del mismo tipo, teniendo en cuenta el
objetivo de la Directiva formulado en el
noveno considerando, consistente en un
lograr «un elevado nivel de proteccién» de
los titulares de derechos, y la afirmacién
contenida en el vigésimo tercer considerando
segun la cual el derecho de comunicacién al
publico «debe entenderse en un sentido
amplio». El Abogado General La Pergola
respondié de manera habil en sus conclu-
siones presentadas en el asunto EGEDA al
argumento segin el cual «la relevancia
econémica de los huéspedes de una habi-
tacién de hotel es tan modesta que dichos
huéspedes no pueden constituir un publico
“nuevo” respecto del de la emisién primaria.
Por tanto, no cabria atribuir relevancia
econémica como acto independiente de
comunicacién a la distribucién de la obra

55 — Véase la obra ya citada de Reinbothe y von Lewinski, p. 107,
punto 12.

radiodifundida mediante receptores de tele-
visién». Estoy de acuerdo con su respuesta, a
saber, que «es al conjunto de los clientes
presentes en un hotel en un momento dado
al que debe considerarse como “ptiblico” a
efectos del derecho de autor. En otros
términos, la “discontinuidad espacial” entre
las diferentes personas que integran el
circulo de destinatarios a los cuales el
responsable de cada acto de utilizacién
secundaria hace accesible la obra no es
suficiente para negar la relevancia econémica
del nuevo piiblico al que se llega». >

56. Para la Comisién, el hecho de que la
comunicacién produzca o no beneficios
econdmicos no es decisivo. Cita los ejemplos
de la emisién de musica por altavoces o de
imdgenes en una pantalla gigante en actos
politicos o de organizaciones caritativas. A su
juicio, en esos casos habria «comunicacién al
publico» aunque no existiese dnimo de lucro.
En cambio, el Abogado General La Pergola,
si bien admitia la importancia de «la
relevancia econémica del nuevo publico»,
consideré en las citadas conclusiones que el
Convenio de Berna «establecié el principio
de la necesidad de contar con la autorizacién
del autor para cualquier utilizacién secunda-
ria de la obra radiodifundida que dé lugar a
actos auténomos de explotacién econémica
en razén del dnimo de lucro perseguido por
la persona responsable de la misma».””
También expresé la opinién, con la que

56 — Punto 26.
57 — Ibidem, punto 24.
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coincido, de que el servicio de retransmisién
interna a las habitaciones del hotel sin duda
«reporta al hotel [...] una ventaja econémica
considerable». >

57. En el caso de autos estd claro, por una
parte, que el circulo de receptores potencia-
les de la comunicacién es amplio y relevante
para el autor en términos econémicos y, por
otra, que la entidad que efectta la comuni-
cacién lo hace con dnimo de lucro. En tales
circunstancias, hay que considerar que la
comunicacién se realiza «al ptblico». No me
parece necesario ni adecuado decidir en el
contexto del presente asunto si es impres-
cindible que la persona que efectda la
comunicacién obtenga un beneficio econé-
mico para que se considere que una comu-
nicacién se realiza «al ptblico» en el sentido
del articulo 3 de la Directiva.

58. Por ultimo, debo analizar cuatro alega-
ciones detalladas formuladas por Rafael y por
los Gobiernos austriaco e irlandés.

59. En primer lugar, Rafael alega, si entendi
correctamente a su representante en la vista,
que el trigésimo quinto considerando y el
articulo 5 de la Directiva sobre los derechos

58 — Punto 25.
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de autor prevén que se establezcan excep-
ciones a los derechos de autor protegidos por
ésta y que, en cualquier caso, el citado
considerando s6lo dispone que en esos casos
«los titulares de los derechos deberian recibir
una compensacion equitativa» 5 por el uso
que se haga de sus obras. Rafael sostiene que,
como el verbo aparece en condicional, la
compensacién no es obligatoria. También el
Gobierno austriaco hizo referencia al dere-
cho de los Estados miembros a establecer
excepciones.

60. Es cierto que el articulo 5 de la Directiva
contiene «una lista exhaustiva de excepcio-
nes vy limitaciones [al derecho] de comuni-
cacién al publicor. ® Sin embargo, no se ha
proporcionado ninguna explicacién ® acerca
de cuidl de esas excepciones puede ser
aplicable en el presente asunto. E]l argumento
basado en el uso del condicional en la
version espafiola (que, en cualquier caso, se
usa habitualmente en los considerandos)
carece de fuerza frente a la interpretacion
teleoldgica o a la comparaciéon con las demas
versiones lingiiisticas.

61. En segundo lugar, Rafael y el Gobierno
austriaco alegan que el acto de retransmisién
por parte del hotel a sus habitaciones no esta

59 — El subrayado es mio. Probablemente es la versién espafiola,
«deberfan», la que provocé que se formulara esta alegacién.
Sin embargo, la versi6n francesa utiliza «doivents.

60 — Trigésimo segundo considerando; el subrayado es mio.
61 — Ni siquiera en respuesta a una pregunta formulada en la vista.
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comprendido en el ambito de aplicacién del
articulo 3, apartado 1, dado que esta
disposicién, con el uso de la expresién «por
procedimientos aldmbricos o inaldmbricos»,
se refiere a la comunicacién a distancia.
Afirman que esta interpretacién se ve
confirmada por el vigésimo tercer conside-
rando, que expone que el derecho abarca sélo
la «comunicacién al piblico no presente en
el lugar en el que se origina la comunica-
cién». De ello se desprende que no existe una
armonizacién completa de las disposiciones
relativas a la comunicacién al publico y que
s6lo estd armonizada la comunicacién a
distancia —como la transmisién por radio
(«por procedimientos [...] inaldmbricos») o
por cable («por procedimientos aldmbri-
cos»)—. Rafael y el Gobierno austriaco
concluyen que, si cualquier acto de comuni-
cacién, aunque sea sucesiva, es publica y
constituye, por tanto, un acto de comunica-
cién al publico, ello provocaria la conse-
cuencia (probablemente no deseada) de que
la captacién privada de transmisiones tele-
visivas también constituya un acto de comu-
nicacién al publico.

62. Ya he explicado por qué considero
indefendible la alegacién de que la Directiva
no armoniza del todo el concepto de
«comunicacién al ptblico».

63. Tampoco acepto el argumento de que la
«comunicacién al publico» exige que exista
distancia fisica. Aparte de las dificultades
evidentes que surgirfan en la aplicacién
priactica de un requisito tan arbitrario

—;dénde se pondria el limite?— la historia del
articulo 11 bis, apartado 1, del Convenio de
Berna no ofrece ninguna justificacién para
este punto de vista. Por el contrario, como ya
he expuesto antes, indica que el criterio
relevante es que el circulo de receptores de la
transmisién original sea ampliado por un
organismo distinto del que realiza aquélla.
Estd claro que hace falta cierta técnica de
transmisién para poder operar a distancia, 62
pero el hecho de que en un caso determi-
nado la distancia sea pequefia no desvirtda el
criterio. En cambio, el criterio utilizado en el
vigésimo tercer considerando de la Directiva,
a saber, que la «comunicacién al publico»
incluye «todo tipo de comunicacién al
publico no presente en el lu§ar en el que se
origina la comunicacién», ® es un criterio
viable en la prictica y que no requiere
ninguna cuantificacién de la distancia.

64. Por lo que respecta a la afirmacién de
Rafael y de Austria que quedaba pendiente
de analizar, segtin la cual, si la comunicacién
es considerada «publica» aunque sea «suce-
siva», la captacién privada de transmisiones
televisivas quedard incluida en la definicién,
resulta claramente de la Guia y del Glosario
de la OMPI que (como indica el sentido
comun) no se produciria esa consecuencia.
Segtin expone la Guia, «el autor piensa que
su licencia para transmitir abarca unica-
mente la audiencia directa que recibe la sefial

62 — El Glosario de la OMPI define «difusién de sefiales, sonidos e
imdgenes» a efectos del articulo 11 bis, apartado 1, inciso i),
como «toda técnica de trasmisién de obras u otros programas
e informacién sonoros y/o visuales, para su recepcién pablica
a distancia por medios inaldmbricos o por hilo».

63 — El subrayado es mio.
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dentro del circulo familiar». ®* Esta interpre-
tacién se ve confirmada por la definicién de
«comunicacién al publico» contenida en el
Glosario de la OMPI: «hacer una obra
[perceptible], de cualquier manera idénea,
para las personas en general, es decir, sin
[restringirla] a determinados individuos per-
tenecientes a un grupo privado».  Ademis,
en la medida en que sea relevante que la
entidad que provee el servicio obtenga un
beneficio, permite, en las palabras del
Abogado General La Pergola en sus conclu-
siones presentadas en el asunto EGEDA,
«explicar de manera convincente por qué no
es posible hablar de comunicacién publica
cuando el usuario directo del receptor de
televisién hace accesible la obra protegida al
circulo de sus familiares o amigos; en tales
casos, en lugar de una utilizacién secundaria
de la obra radiodifundida por parte de un
tercero lo que tiene lugar es tan sélo la
puesta en comun de aparatos de recepcion
de la emisién primaria, sin que el interesado
persiga fines lucrativos».®® Por dltimo, el
Convenio de Berna, el WCT y la Directiva
pretenden proteger los derechos econémicos
de los autores. Es dificil entender cémo
podrian estos derechos resultar perjudicados
por la comunicacién a circulos privados.

65. En tercer lugar, el Gobierno irlandés
alega que el hecho de que las habitaciones de

64 — Punto 11 bis.12.

65 — En el mismo sentido, véase la obra de Ricketson citada en la
nota 47, pp. 432 y 433 (punto 8.71) y 4563 (punto 8.88) y la
obra de Reinbothe y von Lewinski citada en la nota 34, p. 107,
punto 12.

66 — Punto 24.
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hotel constituyan un dmbito privado con-
vierte la retransmisién o la puesta a dispo-
sicién de obras protegidas en los televisores
situados en tales lugares, donde pueden ser
vistas por el cliente o clientes (y quizd
también por los familiares o amigos que
visiten a éstos en la habitacién), en un acto
de comunicacién no publica. Sefiala que el
Tribunal de Justicia ha reconocido, sobre la
base del articulo 8 del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos,®” que la exigencia de una proteccién
contra las intervenciones de los poderes
publicos en la esfera de actividad privada
de cualquier persona, sea fisica o juridica,
que sean arbitrarias o desproporcionadas
constituye un principio general del Derecho
comunitario. ®® Hay que considerar que el
legislador comunitario tiene en cuenta dicho
principio al adoptar Derecho comunitario
derivado, como la Directiva sobre los Dere-
chos de autor. Por tanto, es relevante a
efectos de la interpretacién del articulo 3,
apartado 1, de la Directiva.

66. Sin embargo, no veo cémo puede el
articulo 8 del Convenio Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos, que
tiene por objeto proteger a los particulares
contra las injerencias de las autoridades
publicas en el ejercicio de su derecho al
respeto de la vida privada y familiar, ser
relevante ni siquiera por analogia para la

67 — El articulo 8 reconoce el derecho al respeto de la vida privada
y familiar, y prohibe cualquier injerencia de las autoridades
publicas en el ejercicio de este derecho, sin perjuicio de
determinadas excepciones justificadas por el interés general.

68 — El Gobierno irlandés cita las sentencias de 21 de septiembre
de 1989, Hoechst/Comisién (46/87 y 227/88, Rec. p. 1-2859),
apartado 19, y de 22 de octubre de 2002, Roquette Fréres
(C-94/00, Rec. p. 1-9011), apartados 27 y 29.
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interpretacién de una disposicién que pre-
tende armonizar los derechos de autor. En
términos mds generales, coincido con el
Abogado General La Pergola, que respondié
a un argumento similar en sus conclusiones
presentadas en el asunto EGEDA. ® Aunque
aceptaba que, desde el punto de vista de la
proteccién de los derechos fundamentales,
«una habitacién de hotel constituye un lugar
perteneciente al ambito estrictamente pri-
vado o doméstico de una persona o de su
familia», continuaba afirmando que «la linea
de demarcacién juridica entre privado y
piblico no es necesariamente la misma a
efectos de la proteccién del derecho de autor.
No por casualidad el criterio del cardcter
privado o publico de las habitaciones es
ajeno no sélo a la letra, sino también al
espiritu del articulo 11 bis del Convenio, que
impone la obligacién de obtener la auto-
rizacién del autor no para las retransmisio-
nes en lugares publicos o accesibles al
publico, sino para los actos de comunicacién
mediante los cuales la obra se hace accesible
al pablico. Desde esta éptica, tampoco puede
atribuirse una importancia determinante
para la calificacién de un acto de comunica-
cién como publico al elemento material del
concepto de publico, tradicionalmente asi-
milado a la inexistencia de relaciones perso-
nales especiales entre los integrantes de un
grupo de personas o entre éstos y el
organizador».

67. Por ultimo, Rafael y el Gobierno irlandés
sostienen que en el presente asunto no existe
«comunicacién al puablico» dado que el
hecho de que realmente se reciba un
determinado programa de televisién retrans-

69 — Citadas en la nota 18, punto 23.

mitido depende de si un cliente del hotel
enciende el televisor situado en su habitacién
y elige un canal particular. Una vez mis,
hago referencia al Abogado General La
Pergola, que ya formuld la respuesta a esta
cuestién. En sus conclusiones presentadas en
el asunto EGEDA,”° afirmé que este argu-
mento «es incompatible con uno de los
principios fundamentales del derecho de
autor: aquel segin el cual el titular del
derecho es remunerado no por el disfrute
efectivo de la obra, sino por la simple
posibilidad juridica de dicho disfrute. Pién-
sese, por ejemplo, en el editor, que debe
pagar al autor los derechos de autor conve-
nidos por los ejemplares vendidos de una
novela, independientemente de si los mismos
son efectivamente lefdos por sus comprado-
res o no. De un modo totalmente andlogo, un
hotel que procede a la distribucién interna
por cable —de forma simultinea, integra e
inalterada— de una emisién primaria trans-
mitida via satélite no puede negarse a abonar
al autor la remuneracién que le corresponde
alegando que la obra radiodifundida no ha
sido recibida efectivamente por los potencia-
les telespectadores que tienen acceso a los
receptores de television instalados en las
diferentes habitaciones».

68. En consecuencia, considero que procede
responder a las cuestiones segunda y tercera
que la comunicacién realizada a través de
televisores a los que se distribuye la sefial
previamente captada por el hotel constituye
«comunicacién al publico» en el sentido del
articulo 3, apartado 1, de la Directiva sobre
los derechos de autor.

70 — Citadas en la nota 18, punto 22.
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Conclusion

69. Por las razones anteriores, estimo que procede responder a las cuestiones
planteadas por la Audiencia Provincial de Barcelona lo siguiente:

Primera cuestidon

— La instalacién en las habitaciones de un hotel de televisores a los que se
distribuye por cable la sefial de televisién captada por via satélite o terrestre no
constituye «comunicacién al ptblico» en el sentido del articulo 3, apartado 1,
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
informacién.

Cuestiones segunda y tercera

— La comunicacién realizada a través de televisores a los que se distribuye la sefial
previamente captada por el hotel constituye «comunicacién al publico» en el
sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29.
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