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Asunto: el articulo 157.1.b) de la Ley de Propiedad Intelectual
impone a las Entidades de Gestion de Derechos de Propiedad Inte-
lectual, entre otras obligaciones, la consistente en «establecer tarifas
generales que determinen la remuneracion exigida por la utilizacion de su
repertorio, que deberan prever reducciones para las entidades culturales que
carezcan de finalidad lucrativa».

Las dos Sentencias de Pleno objeto de analisis (Sentencias n°
1393,/2008y 1394,/2008) siguen expresamente el criterio estableci-
do en la Sentencia, también de Pleno, de 16 de abril de 2007, co-
mentada en el Tomo I de la presente obra, y reiteran que la posibi-
lidad de ver la television mediante receptores instalados en las
habitaciones de establecimientos hoteleros constituye un acto de
comunicacion publica. Las Sentencias ahora analizadas conside-
ran ajustado a Derecho que el importe de la remuneracion corres-
pondiente se determine, en defecto de acuerdo, mediante la apli-
cacion de las tarifas generales de la Entidad de Gestion actuante,
siempre que las mismas sean equitativas.

En las Sentencias n° 1393/2008 y 1394/2008 no se recondu-
cen a la unidad criterios jurisprudenciales de la propia Sala Prime-
ra que estuvieran enfrentados, por lo que la razén de la avocacion
de la resolucién de ambos asuntos por el Pleno ha tenido que ser
necesariamente otra: muy probablemente, la implicita voluntad de
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Resumen de los hechos

Las Sentencias 1393,/2008 y 1394/2008 ponen término a sendos procesos
judiciales iniciados por la Entidad de Gestion de los Derechos de Propiedad In-
telectual de los Productores Audiovisuales (EGEDA) frente a las companias
Balneario de Puente Viesgo S.A. y Aranzazu S.A. (anteriormente Carlton Mo-
yaa S.A.), que comparten supuestos de hecho sustancialmente semejantes.
Tanto en uno como en otro caso, la demanda de la Entidad de Gestion actora
persigue la inmediata suspension de las actividades de retransmision de las
obras y grabaciones audiovisuales que realizaba la respectiva demandada, la
prohibicién expresa de reanudar tales actividades, la declaracion del derecho
de la demandante a ser indemnizaday la condena, a cada una de las demanda-
das respectivas, al pago de una indemnizacion cuyo importe habria de fijarse
en ejecucion de Sentencia de acuerdo con las tarifas generales de la propia En-
tidad de Gestiéon conforme al nimero de habitaciones y apartamentos que hu-
bieran estado ocupados durante el periodo en que se hubiera llevado a cabo la
actividad ilicita, y la condena a la respectiva demandada a estar y pasar por los
anteriores pronunciamientos, asi como al pago de las costas del proceso.

Adviértase, respecto a la pretension de resarcimiento, formulada con re-
serva de liquidacion, que ambos procesos fueron iniciados en el ano 1997, sus-
tanciandose por los tramites del juicio declarativo ordinario de menor cuantia,
y, por ende, sin que la actora tuviera que asumir la carga de cuantificar preten-
siones que en Derecho vigente imponen, con cardcter general, los articulos 253
y concordantes de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. Los
recursos de apelacién y casacion se sustanciaron asimismo conforme a los tra-
mites de Derecho anterior.

Lasuerte que corrieron demandas tan similares fue paradéjicamente dispar.
La dirigida contra Balneario de Puente Viesgo S.A. se vio coronada por el éxito
integramente desde la primera instancia, que consider6 que existia acto de co-
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municacion publica en la retransmisién de la senal a las habitaciones, siendo la
decision inicial confirmada en la alzada y ulteriormente en la Sentencia 1393/
2008. Por el contrario, la formulada frente a Aranzazu S.A. fue desestimada con
costas, unanimemente, en las instancias inferiores, al entender ambos 6rganos
que no existia acto de comunicacion publica. Por ello, al ser revocada la de apela-
cion por la Sentencia 1394/2008, ésta se extiende con mayor detalle que la Sen-
tencia 1393/2008 en la aplicacién al caso de la doctrina contenida en la Senten-
ciade 16 de abril de 2007, comentada en el volumen I de la presente coleccion.

COMENTARIO

Sumario: 1. Introduccion. 2. La doctrina contenida en las Sentencias 1393/2008 y
1394/2008. 2.1. Las tarifas generales como elemento sustitutivo del precioy
su necesario cardcter equitativo. 2.2. La cuestion de la legitimacion activa.
Recaudacion y reparto. 3. La posterior aplicacion, por la Sala Primera de lo
Civil del Tribunal Supremo, de las pautas interpretativas fijadas en sus Sen-
tencias 1393/2008 y 1394,/2008. 4. Bibliografia.

1. Introduccion

El analisis conjunto de las Sentencias que son objeto de estudio no se debe
tanto a que ambas resuelvan de idéntica manera supuestos de hecho semejan-
tes, ni a que reiteren, en lo esencial aunque con distinto grado de detalle, la
doctrina sentada por el Pleno en la Sentencia de 16 de abril de 2007. Antes al
contrario, viene determinado por la circunstancia de que ambas aborden la ca-
pital cuestion de la aplicacion instrumental de las tarifas generales de las Enti-
dades de Gestion para determinar el importe de las indemnizaciones que éstas
reclaman en interés de los titulares cuyos derechos gestionan.

Es ésta una materia particularmente compleja, en la que inciden factores
muy diferentes: una regulacién legal antigua, que data de 1987 —-no de 1996,
elaborada con cardcter previo a la autorizaciéon de las actuales ocho Entidades
de Gestion de Derechos de Propiedad Intelectual; un mecanismo de control de
las tarifas basado en una unica exigencia especifica y de caracter meramente
formal —su simple notificacién al Ministerio de Cultura—; y, quizas por ello, una
casuistica caracterizada por la apertura, cada vez mas frecuente, de un segundo
frente junto al de los procesos iniciados por los titulares de derechos y sus gesto-
ras: la aplicacion del Derecho de la Competencia, en el que las tarifas, y los pa-
rametros que las componen, desempenan un papel protagonista a la hora de
determinar si la Entidad de Gestion de turno —que de ordinario habra tenido
éxito al reclamar judicialmente la indemnizacién por los actos de explotaciéon
no autorizados— ha incurrido o no en précticas anticoncurrenciales y, singular-
mente, en abuso de posiciéon de dominio, si es que en las tarifas se viera, acaso,
un mecanismo de imposicion abusiva de precios.
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Los limites de este comentario impiden entrar a analizar en detalle, con la
exhaustividad a la que la materia invita, la problematica de las tarifas generales
y, sobre todo, su fijacion y aplicacion, pero si, cuando menos, el criterio que, so-
bre esta cuestion, sientan ambas Sentencias, asi como su proyeccién en la Sen-
tencia 59/2009, de 18 de febrero, dictada al cierre de estas paginas, que aplica
por primera vez los criterios sentados en las Sentencias 1393/1998 y 1394/
1998, confirmando la funcién de guia de la interpretacién y aplicacién que los
Tribunales hayan de realizar en el futuro en tan controvertida materia.

2. Ladoctrina contenida en las Sentencias 1393/2008 y 1394/2008

2.1. Las tarifas generales como elemento sustitutivo del precio 'y su necesario
cardcter equitativo

Las Sentencias entroncan directamente con la doctrina constante y reitera-
da que el Tribunal Supremo ha venido estableciendo, con arreglo a la cual las
tarifas generales de las Entidades de Gestiéon son un parametro valido para
cuantificar el importe de las indemnizaciones derivadas de los actos de explota-
ci6én no consentidos, en defecto de acuerdo con el obligado al pago. Asi venia
sucediendo incluso desde antes de la entrada en vigor de la Ley 22/1987, de 11
de noviembre, de Propiedad Intelectual, como se refleja en la Sentencia de 18
de enero de 1990, que resolvié una controversia surgida entre SGAE y TVE an-
tes de la entrada en vigor de dicha Ley.

Las Sentencias 1393/2008 y 1394/2008 tampoco aportan novedades rele-
vantes respecto de la Sentencia, también de Pleno, de 16 de abril de 2007, salvo
dejar expresamente indicado, en la Sentencia n® 1393/2008, que no siendo la
posibilidad de ver la television en las habitaciones un servicio de primera necesi-
dad para una explotacién hotelera, la disyuntiva es clara: o se presta o no se
presta tal servicio, pero, en el primer caso, el pago de los correspondientes de-
rechos de Propiedad Intelectual es ineludible.

Por el contrario, lo verdaderamente novedoso es la expresion de que las ta-
rifas que las Entidades de Gestion aplican deban atenerse a criterios equitati-
vos; o, mejor dicho, el corolario que el Pleno extrae de tal aseveracion: que, de
no ajustarse a tales criterios, las tarifas no prevaleceran sin mdsfrente a la oposi-
cioén de los obligados al pago.

Y es que la cuestion se suscita respecto de actos de explotacion en los que
las tarifas generales de las entidades que gestionan derechos que, directa o in-
directamente, se integran en el sector audiovisual —ademas de EGEDA (pro-
ductores audiovisuales), protagonista en los procesos resueltos por ambas Sen-
tencias, SGAE (autores), AGEDI (productores fonograficos), AIE (intérpretes
musicales) y AISGE (actores)—, contempladas en su conjunto, han utilizado alo
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largo de los anos criterios muy diversos para determinar el importe de la remu-
neracion, en buena medida condicionados por los vaivenes jurisprudenciales
acerca de la atribucion o no del caracter de acto de comunicacién publica a la
posibilidad de ver television —o escuchar musica— en las habitaciones, polémica
que el Pleno de la Sala Primera vino a zanjar en su Sentencia de 16 de abril de
2007. Asi, no es extrano observar que algunas Entidades de Gestion incluyan en
sus tarifas como parametro de cdlculo la categoria de los hoteles (sus estrellas), o
hayan incluido, en alguin caso, el aforo o niimero de habitaciones de que dispu-
siera el establecimiento hotelero, prescindiendo del hecho de que las mismas
estuvieran o no ocupadas; o combinaran tales elementos con el numero de re-
ceptores situados en las zonas comunes del establecimiento, como mecanismo
de autodefensa frente a la corriente jurisprudencial contraria a los derechos
gestionados.

En los casos resueltos por las Sentencias comentadas, sin embargo, el crite-
rio primordial que se utiliza es el del namero de habitaciones ocupadas en
computo diario, cuyo caracter equitativo ambas resoluciones sancionan sin am-
bages: en el caso de la primera de ellas, senalando la congruencia de tal posibi-
lidad con el criterio general de ponderacién de la equidad que se establece en
el primer inciso del articulo 3.2 del Titulo Preliminar el Cédigo Civil, anadien-
do ambas, ademas, que la invocacion a la equidad no puede implicar que la fijacion de
la indemnizacion debida quede simplemente al arbitrio del Juez, congruentemente con
el principio general que, en tal sentido, establece el segundo inciso del citado
articulo 3.2.

La doctrina jurisprudencial que fijan las Sentencias objeto de analisis po-
see una importancia primordial no s6lo por el hecho de tratarse de resolucio-
nes dictadas por el Pleno de la Sala Primera con vocacion, por tanto, de sentar
un criterio inequivoco de interpretacion, que habra de guiar la que realicen en
el futuro los Tribunales inferiores, sino también por el hecho de que la regula-
cién sustantiva a partir de la cual se construye la doctrina jurisprudencial pre-
senta unas caracteristicas singulares, que dificultan la tarea de aplicacion de la
norma.

En efecto, el Derecho vigente es particularmente exiguo, como lo demues-
tra el hecho de que las tarifas sean objeto de apenas un par de menciones en la
regulacion de las Entidades de Gestion. Ademas, la regulacion legal de tales En-
tidades y, como ella, las aisladas referencias legales a las tarifas, fueron redacta-
das ex ante, con caracter previo a la autorizacion de siete de las ocho Entidades
de Gestiéon de Derechos de Propiedad Intelectual existentes actualmente (to-
das, con la excepcién mds que centenaria de la SGAE, que tuvo que pasar por
una necesaria reconversiéon de la naturaleza juridico-publica que ostentaba en
Derecho anterior), y no ha experimentado modificaciones relevantes, ni aun
aclaraciones o armonizaciones gubernamentales al elaborarse el Texto Refun-
dido en 1996, a excepcion del tradicionalmente polémico articulo 150 en ma-
teria de legitimacién de las Entidades de Gestion —que no alude a las tarifas—,
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por lo que la experiencia acumulada durante mas de veinte anos de aplicacion
de dicha regulacion no ha tenido reflejo en modificaciones legislativas, habien-
do sido la hermenéutica jurisprudencial el Ginico elemento dinamizador, den-
tro de los estrictos margenes que impone la Ley, de dicha regulacion.

Llama poderosamente la atencién la petrificaciéon de dicha normativa en
cuanto se repara que la regulacion de la Propiedad Intelectual, desde 1987, ha
sido objeto de cinco modificaciones legales, todas, salvo la primera, al hilo de
las novedades introducidas en el Ordenamiento por sendas Directivas comuni-
tarias, que hubieron de ser refundidas mediante el Real Decreto Legislativo 1/
1996, de 13 de abril: la Ley 20/1992, de 7 de julio, de modificacion de la Ley
22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual; 1a Ley 16,/1993, de 23
de diciembre, de incorporacion al Derecho espanol de la Directiva 91,/250/
CEE, del Consejo, de 14 de mayo, sobre proteccion juridica de programas de
ordenador; la Ley 43/1994, de 30 de diciembre, de incorporacién al Derecho
espanol de la Directiva 92/100/CEE, del Consejo, de 19 de noviembre, sobre
derechos de alquiler y préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor
en el ambito de la Propiedad Intelectual; la Ley 27/1995, de 11 de octubre, de
incorporacion al Derecho espanol de la Directiva 93/98/CEE, del Consejo, de
29 de octubre, relativa a la armonizacion del plazo de proteccion del derecho
de autor y de determinados derechos afines; y la Ley 28/1995, de 11 de octu-
bre, de incorporacién al Derecho espanol de la Directiva 93/83/CEE, del Con-
sejo, de 27 de septiembre, sobre coordinacién de determinadas disposiciones
relativas a los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en el
ambito de la radiodifusion via satélite y de la distribucién por cable.

Ninguna de las normas precedentemente enumeradas se utilizé para ac-
tualizar la regulacion de las Entidades de Gestién, como tampoco se aproveché
para ello la trasposicién de la Directiva 96/9/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de marzo, sobre la proteccion juridica de las bases de datos, me-
diante la Ley 5/1998, de 6 de marzo (que al introducir cinco articulos de nuevo
cuno, los articulos 133 a 137, es la responsable del bailede nimeros que se apre-
cia en algunos fragmentos aislados de las Sentencias comentadas).

La Disposicion Final Segunda de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuicia-
miento Civil, limité su innovacién a la reforma de los preceptos procesales con-
tenidos en la Ley de Propiedad Intelectual —-no debia ser de otra manera—, en-
tre los que figuraba el articulo 150 en materia de legitimacion de Entidades de
Gestion. Y, de analoga manera, la Ley 19/2006, de 5 de junio, por la que se am-
plian los medios de tutela de los derechos de Propiedad Intelectual e Industrial
y se establecen normas procesales para facilitar la aplicacién de diversos Regla-
mentos comunitarios, y la Ley 23/2006, de 7 de julio, por la que se modifica el
Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, tampoco se aprovecharon
para actualizar el régimen juridico de las Entidades de Gestion, pese a que se
habian acumulado, ya entonces, las experiencias de casi diecinueve anos de
aplicacion del régimen legal.
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El caracter exiguo de la regulacién material de las tarifas lo demuestra pa-
tentemente el hecho de que sé6lo dos preceptos legales se refieran a ellas, y am-
bos los mencionan expresamente las Sentencias analizadas: los articulos
157.1.b) y 159.3 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual. El pri-
mero de ellos enumera, entre las obligaciones que deben cumplir las Entidades
de Gestion, la consistente en establecer tarifas generales por la utilizacion de su reper-
torio, que deberan prever reducciones para las entidades culturales que carezcan de finali-
dad lucrativa. E1 segundo, por su parte, anade, en lo aqui pertinente, que las En-
tidades de Gestion estan obligadas a notificar al Ministerio de Cultura [...] las tarifas
generales y sus modificaciones.

2.2. La cuestion de la legitimacion activa. Recaudacion y reparto

El requisito de la equidad de las tarifas generales, aunque las Sentencias
objeto de andlisis no lo mencionan expresamente, habra de extraerse necesa-
riamente de la regla general del inciso inicial del articulo 3.2 del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Civil y, de manera primordial, de la apelacién que se efectia en
elarticulo 157.1.b) de la Ley de Propiedad Intelectual al repertorio administra-
do por la Entidad de Gestién correspondiente, pues las reducciones a favor de
entidades no lucrativas es puramente subjetiva y no resulta aplicable, por obvias
razones, a los establecimientos hoteleros.

La Sentencia 1394/2008, con evidente error de concepto a mi juicio, men-
ciona también en su fundamentacion el articulo 122.3 de la Ley de Propiedad
Intelectual. El error a que aludo resulta patente en dos fases sucesivas del razo-
namiento légico que se contiene en la Sentencia.

En primer término, porque el articulo 122.3 se refiere a un derecho distin-
to al que constituye el objeto del proceso, pues dicha norma alude al derecho
de remuneracion —que no exclusivo o de autorizacién— que el apartado 2 del
mismo precepto atribuye conjuntamente a los productores de grabaciones au-
diovisuales y a los artistas intérpretes o ejecutantes, respecto de determinados
actos de comunicacién publica, los mencionados en los apartados f) y g) del ar-
ticulo 20.2 de la Ley de Propiedad Intelectual: los consistentes, respectivamen-
te, en la retransmision, por cualquier medio de los mencionados en los aparta-
dos anteriores de la norma (radiodifusion, satélite, cable o cualquier otro
analogo e idoneo), y por entidad distinta de la de origen, de la obra radiodifun-
dida; y en la emisién o transmision, en lugar accesible al publico, mediante
cualquier instrumento idéneo, de la obra radiodifundida.

En los casos resueltos por las Sentencias analizadas se plantea la efectivi-
dad, no ya de la indicada remuneracion del articulo 122.2, sino la del derecho
exclusivo del articulo 122.1, como lo demuestran las pretensiones ejercitadas
en las demandas que dan origen a las respectivas actuaciones, amén del hecho
de que s6lo EGEDA (y no ésta conjuntamente con AIE y AISGE o mandatada
por éstas) ocupa la posiciéon procesal de parte demandante.
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Acaso podra objetarse que la apelacion al articulo 122.3 en la fundamenta-
cién de las resoluciones mencionadas pudiera estar justificada técnicamente
en una cierta suerte de aplicacion analogica por tratarse, laindicada remunera-
cion, de una figura tan préxima, incluso fisicamente —en el mismo articulo—, a
la norma que constituye ratio decidendi primordial.

Amijuicio tal analogia no es posible desde el momento en que se contintia
el razonamiento légico y se constata que las modalidades de ejercicio del dere-
cho exclusivo del articulo 122.1 y de la remuneracion del articulo 122.2 son no
ya distintas sino ontolégicamente opuestas e incompatibles. En efecto, el dere-
cho exclusivo de autorizar o prohibir los actos de comunicacién publica —en ge-
neral- de grabaciones audiovisuales, que los productores ostentan al amparo
del articulo 122.1 de la Ley de Propiedad Intelectual no obsta, en nada, a que
cualquier productor ejercitara por si mismo tal derecho, y dedujera las preten-
siones que EGEDA, colectivamente, traté de hacer valer en las demandas que
dan origen a ambas Sentencias. En cambio, si se lee bien el articulo 122.3 se
constata que el mismo completa expresamente la regulacién de la remunera-
cion compartida prevista en el articulo 122.2 con dos menciones mas que rele-
vantes, a los presentes efectos: de un lado, califica tal remuneracién como equi-
tativa y unica, y, de otro lado, senala que tal derecho sélo puede hacerse efectivo a
través de las Entidades de Gestion de los derechos de Propiedad Intelectual.

La conclusion que se extrae es, en mi opinion, muy evidente: el derecho
exclusivo del articulo 122.1 es susceptible de ejercicio individual, mientras que,
por el contrario, la remuneracién, por el doble motivo del caracter unico de
éstay por el hecho de su ejercicio exclusivo y excluyente a través de las Entida-
des de Gestion autorizadas para ello, es de ejercicio colectivo obligatorio, lo
que impide considerar juridicamente correcta la invocacién del articulo 122.3
que la Sentencia 1394,/2008 efectda, en su fundamentacion, para justificar su
respuesta en Derecho a pretensiones inequivocamente basadas en el derecho
exclusivo del articulo 122.1.

Ello no obstante, si se ponen en conexiéon las Sentencias 1393/2008 y
1394 /2008 con la anterior Sentencia de Pleno sobre la materia, dictada el 16 de
abril de 2007, suscitan una cuestién incluso de mayor calado: las tres resuelven
demandas de EGEDA fundadas en el derecho exclusivo del articulo 122.1 de la
Ley de Propiedad Intelectualy, pese a ello, todas utilizan instrumentalmente en
su fundamentacion el concepto de retransmision, que la Ley vincula al articulo
122.2 por la expresa remision que en éste se efectia al apartado f) del articulo
20.2. Por ello, una de dos: o lo que hacen los hoteles al conducir la senal de tele-
vision a las habitaciones no es retransmision en el sentido del articulo 20.2.f)
sino simple difusion, en el significado con el que el articulo 20.1 utiliza esta ex-
presion para delimitar el concepto de comunicacién publica, al senalar que no
se considerard publica la comunicacion cuando se celebre dentro de un ambito estricta-
mente doméstico que no esté conectado o integrado en una red de difusion de cualquier ti-
po,y que conduce a considerar que hay comunicacion publica en las habitacio-
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nes de los hoteles por no ser éstas un ambito estrictamente doméstico, o, por el
contrario, si lo que los hoteles hacen es una retransmisioén de la prevista en el
articulo 20.2.f), en tal hipétesis las demandas que han dado origen alas Senten-
cias 1393/2008 y 1394/2008 no podrian haber prosperado en lo relativo a la
condena al cese en la explotacion licita (obsérvese que no se dice no autoriza-
da), ni en lo concerniente a la prohibicién de reanudarla, pues estarian ambas
incursas en el ambito de la remuneracion del articulo 122.2, cuyo contenido no
integra la facultad de autorizar o prohibir. Por no mencionar, adicionalmente
que, en tales supuestos, por tratarse de una remuneracion equitativa y unica, con-
forme disponia el articulo 122.2 (y también, pues contenia idéntica norma, el
articulo 108.3 p° 1), en su redaccién anterior a la introducida por la Ley 23/
2006, la demanda deberia haber sido entablada por EGEDA conjuntamente
con AISGE y AIE, al ser la indicada remuneracién un derecho compartido con
los artistas intérpretes o ejecutantes.

Evidentemente, el hecho de que de tales circunstancias no haya huellas de
debate en ninguna de las dos Sentencias ahora comentadas, ni tampoco en la
de 16 de abril de 2007, es demostracién palmaria de que las menciones que las
Sentencias 1393/2008 y 1394/2008 efecttian al concepto de retransmision, y a su
utilizacion instrumental por aquélla, han de interpretarse en el sentido de que
las mismas no se corresponden con la acepcion estricta que a este término atri-
buye el articulo 20.2.f). O eso, o que haya que entender implicitamente que los
derechos exclusivo y de remuneracién reconocidos en los apartados 1y 2 del
articulo 122 sean derechos compatibles y cumulativamente aplicables respecto
de un mismo acto de explotacion; interpretacion, ésta, que contradice la pro-
pia esencia del sistema de los derechos de remuneracién, siempre orientados a
compensar equitativamente el perjuicio econémico que, de determinados de-
rechos de explotacion, cuya realizacion los derechohabientes no pueden con-
trolar (la reproduccién para uso privado quizas sea el ejemplo mads claro) y que
por razones de politica legislativa se estima inadecuado prohibir, de manera
que la proteccién por equivalente que comportan los derechos de remunera-
cién comience donde se extinga el derecho exclusivo del sujeto de Propiedad
Intelectual; y ello por mas que, en algunos casos en los que se suscita la duda de
aplicar un derecho exclusivo o un derecho de remuneracién sobre un determi-
nado tipo de actos de explotacion, no sea infrecuente en la practica encontrar
Entidades de Gestion que propugnen la aplicacion acumulada de ambas, recu-
rriendo luego a las mas variadas filigranas al establecer sus tarifas generales
para evitar objeciones a las mismas basadas en que tales Entidades tratan de co-
brar dos veces por un mismo acto de explotacion.

A mi juicio, la relacién entre las normas contenidas en los apartados 1y 2
del articulo 122 de la Ley de Propiedad es, al menos sobre el papel, clara: entre
uno y otro existe relacion de género a especie, de manera que la aplicacién acu-
mulada de ambos no es juridicamente correcta. El apartado 1 se aplica a la ge-
neralidad de los actos de comunicacién publica a excepcion de dos: la retrans-
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mision y la comunicacién publica en lugar accesible al ptiblico, en los términos
en que ambos actos de explotacion aparecen definidos en el articulo 20.2, no
s6lo positivamente, en los subapartados f) y g), respectivamente, de dicho pre-
cepto, sino también negativamente, al ser delimitados respecto de otros actos
tipicos de comunicacion publica cercanos a ellos y enumerados en los restantes
apartados del precepto. Resulta desafortunada la alusion, que se efecta en las
Sentencias 1393/2008 y 1394 /2008, al articulo 122.3 en sendos asuntos en los
que ambas resoluciones consideran atendibles las tesis de la Entidad de Ges-
tién actora basadas en el derecho exclusivo del articulo 122.1, y no en la remu-
neracion del articulo 122.2.

Al margen de la cuestion relativa a la utilizacion instrumental del concepto
de retransmision en las Sentencias comentadas, y de la relaciéon entre los dos
primeros apartados del articulo 122 de la Ley de Propiedad Intelectual, el coro-
lario final que se deriva de los razonamientos precedentemente expuestos es
que va a ser el repertorio, y no otro, el concepto instrumental a utilizar necesaria-
mente para poder evaluar el cardcter, equitativo o no, de la tarifa aplicada,
cuando se trata de determinar el importe de la indemnizacién a percibir como
consecuencia de la infracciéon de un derecho susceptible de ejercicio indivi-
dual. Sin embargo, las Sentencias comentadas no llegan, lamentablemente, tan
lejos. Se detienen ambas en el hecho de que las tarifas de cuya aplicacion al
caso tratan son juridicamente correctas en cuanto que utilizan, como criterio
primordial para determinar el importe de la indemnizacion, el de los dias de
ocupacion de las habitaciones disponibles, y no meramente el del aforo o cabida
del establecimiento hotelero demandado en cada procedimiento.

De no ser cierto el anterior corolario, se produciria un fenémeno paradéji-
co: si un productor audiovisual decidiera ejercitar por si mismo el derecho re-
conocido en el articulo 122.1 de la Ley de Propiedad Intelectual, tal reclama-
cién habria de ser atendida de conformidad con lo dispuesto en el articulo
1162 del Cédigo Civil, por cuanto el mismo establece de manera taxativa que el
pago debera hacerse a la persona en cuyo favor estuviera constituida la obligacion, o a
otra autorizada para recibirla en su nombre, posibilidad, ésta ultima, que intencio-
nadamente excluyo de dicho planteamiento hipotético.

En todo caso, el hecho de que, por haberse iniciado los procesos resueltos
por las Sentencias bajo la vigencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1880, la
determinacion del importe de la indemnizacion es tarea que queda reservada a
la fase de ejecucion y no deba abordarse en el plenario, siquiera para dejar esta-
blecidas las bases para el cdlculo mediante una sencilla operacién aritmética
como sucederia en Derecho vigente, justifica en buena medida que las Senten-
cias no aborden esta cuestiéon, como hubiera sido por otra parte deseable cuando
la auténtica novedad que ambas aportan es, precisamente, el analisis del cardcter
equitativo de las tarifas. Hubiera sido sencillo, en el contexto de la fundamenta-
cién de ambas resoluciones, y deseable por cuanto habria contribuido a simplifi-
car notablemente su ejecucion, que ambas se hubieran referido a la segunda di-
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mensién que es inherente al concepto de repertorio, como lo es el reparto de las
cantidades recaudadas. Porque la tarea de las Entidades de Gestiéon no se com-
pleta con la mera percepcion de la indemnizacion, sino con la distribucion de la
misma entre los titulares de los derechos en cuyo interés actia.

El reparto, pese a ser elemento capital del sistema de gestion colectiva, es
abordado unicamente en el actual articulo 154 de la Ley de Propiedad Intelec-
tual, cuyo contenido permanece inalterado desde la Ley 22,/1987 (alli numera-
do como articulo 139), senalando que el mismo debera efectuarse equitativa-
mente entre los titulares de las obras o producciones utilizadas, con arreglo a un sistema
predeterminado [que no pormenorizadamente incluido] en los Estatutos y que ex-
clwya la arbitrariedad, completindose tal prevision con otra, contenida en el
apartado 2 del mismo precepto: que las Entidades de Gestion deberan veservar a los
titulares una participacion en los derechos recaudados proporcional a la utilizacion de
sus obras.

La apelacion a la equidad pone de manifiesto el necesario vinculo entre re-
caudacion y reparto que, de no existir cuando de derechos susceptibles de ejerci-
cio individual se trata —en el caso de los derechos de ejercicio colectivo obligato-
rio el régimen es, en mi criterio, diferente, por las razones que mas adelante se
expresan—, acarrearia, desde la perspectiva del usuario, un pago indebido, por
excesivo, que llevaria aparejada la consiguiente posibilidad de repeticion frente a
la Entidad de Gestion, fundada en los articulos 1895 a 1901 del Codigo Civil.

Ahora bien, la ultima previsiéon contenida en el actual articulo 154 evita in-
terpretaciones rigoristas e interesadas que pudieran intentar extraerse del pre-
sente razonamiento, pues prevé expresamente que la Entidad de Gestién tenga
que reservar a los derechohabientes una participacién proporcional a la utiliza-
ci6én de sus obras, entendido este término como sinénimo de objeto protegido
por las normas de Propiedad Intelectual (no es un mandato legal cuyos destina-
tarios exclusivos sean los autores y sus Entidades de Gestion, en la actualidad
SGAE, CEDRO, VEGAP y DAMA, y no las restantes).

Tal posibilidad de reserva es perfectamente congruente con los plantea-
mientos procesales que, acerca de la legitimacién de las Entidades de Gestion,
se efectian en la Sentencia 1393/2008. Esta, reiterando criterios jurispruden-
ciales consolidados con anterioridad, considera que el articulo 150 de la Ley de
Propiedad Intelectual establece a favor de las Entidades de Gestion una presun-
cion uris tantum de pertenencia a la misma de los titulares cuyos derechos estan
autorizadas a gestionar —y a reclamar en juicio—, y tasa los medios de prueba que
se pueden utilizar para desvirtuarla, pues no cabe utilizar cualquiera que pudie-
raresultar en abstracto idéneo, sino solo tres de ellos: la falta de representacion de
la actora, la autorizacion del titular del derecho exclusivo o el pago de la remuneracion co-
rrespondiente.

La enumeracién de los medios de prueba aptos para destruir la presun-
ci6én tuvo una génesis compleja, pues fue aportacion del Gobierno al redactar
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el Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de
abril, en ejercicio de las facultades de delegacion legislativa que le confirieron
las Cortes Generales con la maxima amplitud constitucionalmente admitida
(no de mera refundicién, sino también de aclaracién y armonizacién), y no ob-
tuvo carta de naturaleza de Ley formal hasta que la Disposicién Final Segunda
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, le atribuyera el tenor
hoy vigente, no sin antes ver prosperar diversos recursos contencioso-adminis-
trativos directos frente al Texto Refundido por no haber recabado el Gobierno,
en la génesis del precepto, el informe del Consejo General del Poder Judicial,
preceptivo y no vinculante atendida la naturaleza procesal del precepto.

Evidentemente, la interpretacion puramente literal no es bastante —en pu-
ridad de técnica juridica nunca, o si acaso rara vez, lo es— para precisar con el
necesario grado de detalle los contornos concretos de la norma. En el caso pre-
sente, el elemento sistematico resulta fundamental para que cualquiera de los
tres medios que recoge el tenor de la misma puedan resultar idoneos para des-
truir la presuncion.

Asi, a titulo puramente ilustrativo, la falta de representacion de la actorasolo se
aplicara al caso de los derechos susceptibles de ejercicio individual, en los cua-
les el demandado podra apoyar, aunque sélo prima facie, por lo que seguida-
mente se indica, el que la demandante no haya sido autorizada para la gestion
del derecho por el titular del mismo. La autorizacion del titular del derecho exclusi-
vo hara improsperable la accion ejercitada cuando el demandado haya contra-
tado directamente con —y obtenido la pertinente autorizacion del- titular del
derecho exclusivo, susceptible de ejercicio individual (todos los exclusivos lo
son, salvo el de retransmision por cable internacional, entre diferentes Estados
miembros de la Unién Europea, a que se refiere el articulo 20.4 de la Ley; cfr. su
subapartado c), que establece el ejercicio colectivo obligatorio de tal derecho),
relativa al acto de explotacion respecto que constituya la base de las pretensio-
nes que la demandante trate de hacer valer en el proceso. Y, finalmente, el pago
de la remuneracion correspondiente enervara, con caracter general, pretensiones
encaminadas a percibir indemnizaciones derivadas de actos de explotacién
que ya han sido resarcidos, pero no resultara idéneo para detener acciones en-
tabladas por Entidades de Gestién autorizadas para hacer valer derechos de
ejercicio colectivo obligatorio, de cuyo poder de disposicion priva la Ley al titu-
lar individual para revestir con €l a la Entidad de Gestién, precisamente con la
finalidad, tan implicita como evidente, de que lo ceda en las negociaciones con
terceros, habida cuenta del desequilibrio econémico -y, por ende, del muy di-
ferente grado de libertad contractual- que preside las posiciones de las partes
que negocian la realizacién de actos de explotacion.

El hecho de que la primera de tales excepciones, la falta de representacion de
la actora, vaya directamente vinculada a una presuncion uris tantum es perfecta-
mente congruente con el hecho de que el articulo 154.2 de la Ley prevea que
las Entidades de Gestion deberdan reservar a los titulares una participacion en los derechos
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recaudados proporcional a la utilizacion de sus obras. Sin tal presuncion no se enten-
deria el empleo de la expresion reservar cuando se predica de personas juridicas
que, por imperativo legal (cfr. art. 147 p° 2 actual), carecen de animo de lucro.

No se trata, en fin, de una reserva frente a la Entidad de Gestién, sino de
una reserva a favor de los titulares de derechos que no estén de presente incor-
porados ala Entidad pero que hayan de incorporarse a ella. Porque no debe ol-
vidarse que, aunque la regulacién sustantiva no lo establezca de manera expre-
sa, el principio general consolidado con la practica seguida desde 1987, con la
sola excepcion de DAMA, es que las Entidades de Gestién ostenten una posi-
cién de monopolio de hecho en la gestion de los derechos, al menos a nivel na-
cional; y que el legislador no es ajeno al hecho de que, en muchos casos —la ma-
yoria de los de las Entidades que gestionan derechos de personas fisicas—, la
afiliacion a ellas de los titulares de derechos, y la declaracion del repertorio de
cada uno de ellos, comporta inevitables dilaciones, por lo que habra de ser ne-
cesariamente en ejecucion de sentencia donde se determine la proporcién
existente entre el conjunto de obras u objetos protegidos por los derechos que
se ejercitan en el proceso y el repertorio gestionado, cuando se trate de gestio-
nar derechos susceptibles de ejercicio individual.

Si se tiene en cuenta, ademas de lo expuesto, que el reparto es consustan-
cial al mecanismo de la gestién colectiva, pues no basta con recaudar sino que
hay que repartir lo recaudado, y que el reparto ha de estar basado en criterios
de equidad, no se entiende facilmente la mencion, que se repite en las dos Sen-
tencias analizadas aunque como mero obiter dictum, de apelar a la insuperable di-
ficultad probatoria sobre cudl fue realmente la programacion televisiva de la cadenas cap-
tadas por los aparatos de television de cada habitacion, porque, aunque tal
aseveracion sea cierta en la fase de recaudacion de los derechos (aunque cada
vez menos, con la tecnologia digital actual, pero no al tiempo de realizarse los
actos que las Sentencias consideran ilicitos), no lo es en la fase de reparto, pues,
si asi fuera, ¢c6mo podria efectuarse la distribucion de las sumas obtenidas en-
tre los titulares de derechos que, recuérdese, ha de ser por imperativo legal
proporcional a la utilizacién de las obras?

Larespuesta a esta cuestion estd implicita en el articulo 154, yla practicade
las Entidades de Gestion viene a refrendarla: el hecho de que, conforme a
aquél, el reparto haya de ser equitativo de manera que excluya la arbitrariedad
y siendo proporcional a la utilizacién de las obras, ha obligado a las Entidades
de Gestion a idear e invertir en sistemas mds o menos imaginativos, todos ellos
en alguna medida indirectos, habituales en el sector audiovisual para conocer
de la manera mds aproximada a la realidad, mediante la acumulacién de indi-
cios suficientes, el grado de utilizacion de las obras, producciones y actuaciones
protegidas.

De manera nada sorprendente, dichos sistemas han tenido como campo
de experimentacion un acto de explotacion distinto de la comunicacién publi-
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ca como es la reproduccion de las obras, y, mas concretamente, la compensa-
cioén equitativa (en terminologia legal actual, remuneracion compensatoria en
nomen turis utilizado hasta la Ley 23/2006; nuevamente la equidad la trae el le-
gislador, esta vez por imperativo comunitario, al primer plano) aneja al limite
de la realizacion de copias para uso privado o, canon por copia privada, en termi-
nologia mas generalizada socialmente, cuyo importe no podria repartirse sin
acudir a medios estimativos indirectos de la utilizacién de las obras, pues es ob-
vio que no puede establecerse objetivamente, de manera directa, qué obras, ac-
tuaciones o producciones son objeto de copia privada mediante la utilizacién
de los aparatos y soportes sujetos a la indicada compensacion equitativa.

A mi modo de ver, la adecuacion a Derecho de tales sistemas indirectos no
ofrece duda, siempre que cumplan el requisito de no incurrir en arbitrariedad
y generar un reparto proporcional a la utilizacion de las obras. Y ello no sélo
por la naturaleza de las cosas, sino también por un evidente argumento de De-
recho: la proscripcion de la arbitrariedad es un concepto acunado en el Dere-
cho publico, constitucionalizado en los articulos 9.3 y concordantes de la Nor-
ma Fundamental, para someter a control y fiscalizacién juridicos un ambito
concreto de la actividad de los poderes publicos y, en particular, de la Adminis-
tracion: los actos discrecionales que, frente a los actos reglados, ofrecen un
margen mas amplio para la actuacion administrativa, con el fin de posibilitar
una gestion mas eficaz de los intereses generales de los que las Administracio-
nes Publicas son portadoras, con arreglo a criterios de oportunidad. Que este
concepto juridico-publico se traslade por esta via al ambito del Derecho Priva-
do no es casual: el legislador de 1987 era consciente de que resultaba impres-
cindible dejar a las Entidades de Gestion, en este punto, un ambito de actua-
cién que les permitiera, dentro de los margenes enumerados en el articulo 154,
una cierta flexibilidad. La vinculacién al criterio de la equidad al que se refie-
ren las Sentencias 1393/2008 y 1394 /2008 se aprecia, también, en este ambito,
si bien praeter sententias.

Las cuestiones ultimamente apuntadas obedecen al criterio de delimitar
negativamente la doctrina contenida en las Sentencias estudiadas. La proble-
matica de las tarifas generales de las Entidades de Gestion es un fenémeno
complejo, que ofrece facetas que, por los contornos singulares de las controver-
sias especificamente planteadas en los casos resueltos por las Sentencias 1393/
2008 y 1394/2008 no han sido abordados. Sin embargo, el hecho de que la
practica de la Sala Primera haya incorporado a su produccion las Sentencias de
Pleno, que constituyen la razén de ser de la presente coleccién, unido a la vi-
gente regulacién del recurso de casacién y a la interpretaciéon que la propia
Sala hace de ella, como la rigurosa regulacion del tramite de admisién, que ha
de desembocar en una relevante limitacion de los asuntos enjuiciados, segura-
mente habran de conducir a criterios mas exigentes en cuanto a la plenitud del
andlisis de las materias —no s6lo de las cuestiones— planteadas en los asuntos
que el Pleno resuelva. Maxime cuando la vocacién de estas Sentencias es servir
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de pautay de orientacion interpretativa en cuestiones en las que ha existido, o
se prevé que puedan existir, interpretaciones contrapuestas entre los Tribuna-
les inferiores, ya se trate de Audiencias Provinciales o de Tribunales Superiores
de Justicia, de manera que las Sentencias de Pleno cumplan su finalidad cualifi-
cada de complementar el Ordenamiento.

El principio de seguridad juridica se beneficiara de ello.

3. Laposterior aplicacion, por la Sala Primera de lo Civil del
Tribunal Supremo, de las pautas interpretativas fijadas en sus
Sentencias 1393/2008 y 1394/2008

El hecho de que las Sentencias 1393/1998 y 1394/1998, contrariamente a
lo que su numeracién pueda sugerir, hayan sido dictadas en fecha tan tempra-
na como lo es el dia 15 de enero de 1998, y no obstante versar ambas sobre ma-
terias tan especificas, ha determinado que la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo haya tenido oportunidad de aplicar su doctrina en al menos tres ocasiones,
mediante sendas Sentencias deliberadas y votadas por seis de sus Magistrados, y
no por el Pleno de la misma.

La primera fue en la Sentencia de 20 de julio de 2008, en la que la Sala, en-
tre otras circunstancias, mantuvo el criterio expresado por el Tribunal de De-
fensa de la Competencia en su Resolucion de 27 de julio de 2000, que conside-
r6 abuso de posicion de dominio la imposicion de unas tarifas no equitativas sin
previa negociacion por parte de las Entidades de Gestion concernidas: las men-
cionadas EGEDA, AISGE y AIE, también en un caso de comunicacién publica
en las habitaciones de hoteles.

La segunda ha sido en la muy reciente Sentencia 36,/2009, de 26 de enero
de 2009, que en un procedimiento de idéntica base iniciado por EGEDA frente
a un establecimiento hotelero aplica expresamente la doctrina aqui analizada,
asi como la contenida en la Sentencia de 16 de abril de 2008.

Y, finalmente, en la recientisima Sentencia 59/2009, de 18 de febrero, de la
que ha sido Ponente el Excmo. Sr. D. Juan Antonio Xiol Rios, Presidente de la
Sala, en la que se pone término a una reclamacién entablada por AIE y AISGE
frente a GESTEVISION TELECINCO S.A., para hacer efectivo el derecho de
remuneracion equitativa y inica que, por actos de comunicacién publica dis-
tintos de los enumerados en los apartados f) y g) del articulo 20.2 de la Ley de
Propiedad Intelectual, correspondia a los artistas por actos de emision o trans-
mision de grabaciones audiovisuales contenidas en la programacién de la cade-
na de television demandada.

Aunque el acto de comunicacién publica es diferente del analizado en las
Sentencias 1393/2008 y 1394 /2008, esta tiltima Sentencia contiene, quizas por
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este motivo, consideraciones nuevas acerca de las tarifas generales de las Enti-
dades de Gestion.

En sintesis, el caso resuelto por esta Sentencia —de inusitada extension—
versaba sobre la efectividad de la remuneracion citada, que a los artistas intér-
pretes o ejecutantes les reconoci6 el articulo 7.3 p° 2 de la Ley 43/1994, de 30
de diciembre, en vigor desde el 1 de enero de 1995, luego reconvertido en el ar-
ticulo 108.3 p° 2 del Texto Refundido, y finalmente renumerado como articulo
108.5 p° 2 del mismo cuerpo legal por la Ley 23/2006, de 7 de julio, que le dota
de nuevay diferente redaccion, sustituyendo el criterio de la unicidad de la re-
muneracién por la determinacién del importe de la misma mediante la aplica-
cién de las tarifas generales aprobadas por la respectiva Entidad de Gestién. El
derecho en cuestién esta configurado como de gestiéon colectiva obligatoria
desde su nacimiento, de conformidad con lo establecido en el articulo 7.3 de la
Ley 43/1994, luego 108.4 en la redaccién originaria del Texto Refundido y ac-
tualmente renumerado como articulo 108.6 del mismo cuerpo legal, conforme
a las modificaciones legislativas precedentemente descritas.

Por decirlo graficamente, el derecho objeto de debate era paralelo al reco-
nocido a los productores en el articulo 122.2 de la Ley, naciendo al decir de las
actoras de los actos de comunicacion publica en que consistian las emisiones de
television realizadas por la demandada.

La tramitacién del proceso fue resumidamente la siguiente: la demanda de
las gestoras fue parcialmente estimada en primera instancia, siendo después
confirmada en la apelacién. Pendiente el recurso de casacién interpuesto por
GESTEVISION TELECINCO S.A., ésta y AISGE alcanzaron un convenio tran-
saccional, frente a la oposicién de AIE, quien se basé para ello, sin éxito y entre
otros argumentos, en el caracter tnico de la remuneracion objeto de debate,
quedando asi ésta como apelada tinica.

La Sentencia de la Sala Primera, estimando parcialmente el recurso de casa-
cién interpuesto, lleva a cabo pronunciamientos de indiscutible interés, pioneros
en el dmbito jurisprudencial, pero que aqui son colaterales, relacionados con el
reconocimiento mismo de la existencia y efectividad de la remuneracién y el ca-
racter irrenunciable de ésta (cuestionados por la demandada por razén de la re-
fundicién efectuada por el Gobierno); el devengo de la remuneracién como con-
secuencia del acto de comunicaciéon publica independientemente de que la
grabacion comunicada publicamente hubiera sido producida por la propia de-
mandada o por una productoraindependiente de ésta (se argliia, por la recurren-
te, que en el primer caso se incurria en un doble pago a los artistas: al contratarlos y
al emitir); y la configuracion legal del derecho como de gestion colectiva obligato-
ria, siendo el mismo por tanto irrenunciable para sus titulares e indisponible por
contrato, por ser tal posibilidad incompatible con la gestién colectiva obligatoria.

Lo relevante, a los presentes efectos, es que la Sentencia 59/2009, de 18 de
febrero, considera que:
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a) El cumplimiento del deber de notificar las tarifas generales al Ministerio
de Cultura no basta para justificar la adecuaciéon a Derecho de las mismas.

b) La existencia de un periodo de negociacién, por prolongado que sea, no
justifica la aplicacion de unas tarifas que no se ajusten a criterios de equidad.
Las tarifas cuya aplicacion se enjuiciaba consistian en un determinado porcen-
taje sobre los ingresos de explotaciéon de la demandada, sin discriminar la fuen-
te de procedencia de tales ingresos.

c) Laaplicacion judicial de unas tarifas a quien no alcanza un acuerdo tras un
periodo de negociacion, tarifas que resultan mas gravosas que las negociadas
por competidores directos que si alcanzaron tal acuerdo, no es juridicamente
correcta.

d) Las tarifas generales deben fijarse de conformidad con la utilizacién del re-
pertorio de la Entidad de Gestion que las establece, con arreglo a lo dispuesto
en el actual articulo 157.1.b) de la Ley de Propiedad Intelectual, que declara in-
fringido por la Sentencia recurrida al aceptar como conformes a derecho las ta-
rifas consistentes en un porcentaje de los ingresos de explotacion del obligado
asu pago.

Con la urgencia que la publicacién de este comentario suscita, me limito a
dejar apuntados algunos de los frentes que los anteriores pronunciamientos
dejan sin respuesta.

En primer término, un procedimiento de ejecucién de Sentencia de ex-
traordinaria complejidad, en el que habran de ponderarse muy probablemen-
te no sélo la extension del repertorio sino otros factores diversos, como la in-
tensidad del uso, pues no ha de ser lo mismo, buscando la justicia del caso
concreto, el diay la hora en que se produzca el acto de comunicacién publica,
o los ingresos publicitarios que tales actos de comunicacién publica generan.
En el caso de la extension del repertorio, no deberd olvidarse los pronuncia-
mientos que, a efectos del articulo 150, se contienen en la Sentencia 1393/
2008, si es que no se pretende limitar los efectos derivados de la presuncién
que, como la indicada Sentencia, y las que ésta cita, reconocen expresamente,
al plenario, para luego obligar alas Entidades de Gestion a sacar los contratos que
éstas tengan con cada uno de los artistas intérpretes o ejecutantes, por mas que,
por principio de proximidad probatoria, y en aplicacién del articulo 217 de la
vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, pueda obligarse al obligado al pago a apor-
tar prueba directa de su programacién y de todos y cada uno de los intérpretes
que han intervenido en las grabaciones audiovisuales que la componen (re-
cuérdese lo indicado mas arriba acerca de los sistemas indirectos con los que las
Entidades de Gestion efectian los repartos entre los titulares de derechos, ante
la notoria imposibilidad actual de determinar la cuota correspondiente a cada
uno de ellos). En definitiva, la Sentencia pone término a un proceso judicial
para comenzar otro de igual o mayor complejidad.
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En segundo lugar, llama poderosamente la atencién la reduccion de la fun-
ci6én del Ministerio de Cultura a simple buzon receptor de las tarifas generales a
la que esta ultima Sentencia reduce el papel de un organismo entre cuyas facul-
tades figura, por imperativo expreso del articulo 159 de la Ley de Propiedad In-
telectual, la obligacion de vigilancia sobre el cumplimiento de las obligaciones estable-
cidas en esta Ley y, entre ellas, la de notificar las tarifas que impone, a las
Entidades de Gestion, el apartado 2 del mismo precepto. Evidentemente, se-
mejante titulo supervisor no posee nila amplitud ni la intensidad de efectos de-
rivados de funciones administrativas generalizadas en otros dmbitos del Orde-
namiento (piénsese en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria), pero no es menos
cierto que el hecho de notificar unas tarifas y que el Ministerio de Cultura no
cuestione nada acerca de las mismas durante no menos de diez anos, seguin re-
sulta de la fecha de interposicion de la demanda, resulta contradictorio con los
pronunciamientos de la Sentencia.

Y, en ultimo término, de la Sentencia 59,/2009, de 18 de febrero, y de la in-
accion del Ministerio de Cultura en este ambito (cronica, pues en lo que este
comentarista conoce, ni dicho Ministerio —ni ninguna Comunidad Auténoma
con competencias en la materia; véase al respecto la Sentencia 196/1997, de 13
de noviembre, del Tribunal Constitucional- han cuestionado jamas la legali-
dad de tarifa alguna de ninguna Entidad de Gestién) se extrae un corolario di-
ficilmente aceptable: que de lo que se trata es de resistirse numantinamente a
cualquier intento de pago voluntario porque, en el peor de los casos, siempre
acabara uno pagando una cantidad andloga a la que otros hayan satisfecho,
pues sera dificil que las tarifas generales resulten, en tal hipétesis, equitativas, al
no valorarse la resistencia al pago como una agravante. No debe olvidarse que,
en el caso resuelto por la Sentencia, la apelante cuestionaba incluso la existen-
cia misma del derecho objeto de debate. Se aproxima asi, esta ultima Senten-
cia, alainterpretaciéon que algunos Tribunales inferiores han venido dando tra-
dicionalmente al mecanismo indemnizatorio del royalty presunto del articulo
140 de la Ley de Propiedad Intelectual, lo cual incentiva la infraccién, pues
mientras no sea demandado -y ejecutado- el infractor, la explotacion le resulta
gratuita y, cuando sea demandado, s6lo podra ser condenado a lo que habria
pagado de haber realizado la explotacién de manera paccionada.

Pero eso ya es otra historia.
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